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Blokowanie geograficzne
w Swietle prawa konkurencji Unii Europejskiej

STRESZCZENIE

Podstawowym celem niniejszego artykutu jest ocena blokowania geograficznego
w $wietle prawa konkurencji Unii Europejskiej (UE). Geoblokowanie odnosi sie do
sytuacji, w ktorej sprzedawcy detaliczni i dostawcy tresci cyfrowych uniemozliwiaja
klientom internetowym kupowanie towaréw konsumenckich lub korzystanie z ustug
dostepu do zasobdéw cyfrowych z powodu lokalizacji lub panstwa zamieszkania osoby
kupujacej. Obecnie to szczegdlne transgraniczne ograniczenie sprzedazy internetowej
jest jedna z gtéwnych trosk Komisji Europejskiej, ktéra 6 maja 2015 roku rozpoczeta
badanie sektorowe prawa konkurencji UE w handlu elektronicznym. Wstepne wnioski
z badania sektorowego wskazuja, Ze blokowanie geograficzne jest powszechne w Unii.
Powstaje zatem pytanie, czy art. 101 (1) Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(TFUE) jest wystarczajacym i odpowiednim narzedziem do czynnego wzmocnienia
funkcjonowania Jednolitego Rynku Cyfrowego poprzez zwalczanie ,nieuzasadnione-
go” geoblokowania.

SLOWA KLUCZOWE

geoblokowanie, prawo konkurencji Unii Europejskiej, handel elektroniczny, antykon-
kurencyjne porozumienia, Jednolity Rynek Cyfrowy
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Wstep

»Ta tre$¢ nie jest aktualnie dostepna w twoim regionie” - niniejszy komunikat
jest dobrze znany wszystkim uzytkownikom Internetu, ktérzy prébowali wig-
czy¢ chronione prawem materiaty wideo na portalach typu Netflix czy YouTube.
Stanowi to sztandarowy przyktad tak zwanego geoblokowania czy innymi stowy
blokowania geograficznego (geo-blocking), polegajacego na odmowie dostepu
do stron internetowych, tresci lub ustug internetowych opartych na lokalizacji
geograficznej uzytkownika. W ramach strategii Jednolitego Rynku Cyfrowego®
w dniu 6 maja 2015 roku Komisja Europejska rozpoczeta badanie sektorowe
w sprawie ochrony konkurencji w handlu elektronicznym (dalej: badanie sekto-
rowe)?, ktérego celem jest miedzy innymi identyfikacja oraz analiza powyzszego
zjawiska z perspektywy unijnych przepiséw prawa konkurencji. Wstepne wyniki
badania sektorowego, udostepnione 18 marca 2016 roku, wskazaty na znacz-
ng powszechnos$¢ blokowania geograficznego w UE. Z raportu przygotowanego
przez Komisje Europejska wynika bowiem, ze az 38% sprzedawcéw detalicznych
débr konsumpcyjnych i 68% dostawcéw tresci cyfrowych blokuje geograficznie
konsumentéw znajdujgcych sie w innych panstwach cztonkowskich UE3,

Przedmiotem artykutu jest analiza, w jakich przypadkach badane zachowa-
nie rynkowe przedsiebiorcéw stanowi potencjalng praktyke zaktécajaca kon-
kurencje na rynku wewnetrznym®. Celem tych rozwazan jest préba odpowiedzi
na pytanie, na ile instrument prawa antymonopolowego® faktycznie umozliwia
realizacje planow politycznych Komisji w postaci budowy Jednolitego Rynku Cy-
frowego poprzez zwalczanie geoblokowania.

! Jednolity Rynek Cyfrowy to przestrzen, w ktorej zapewniony jest swobodny prze-
ptyw towaréw, oséb, ustug i kapitatu, a obywatele i przedsiebiorstwa moga bez przeszkdéd
i na zasadach uczciwej konkurencji uzyska¢ dostep do ustug online lub je $wiadczy¢. Zob.
Komunikat Komisji Europejskiej do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Ko-
mitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw z dnia 6 maja 2015 r,, Strategia
Jednolitego Rynku Cyfrowego dla Europy, COM(2015) 192 final. (dalej: Strategia Jednolite-
go Rynku Cyfrowego).

% Sektor e-commerce jest definiowany jako internetowy handel towarami oraz $wiad-
czenie ustug online. Zob. Decyzja Komisji z dnia 6 maja 2015 roku, Initiating an inquiry
into the e-commerce sector pursuant to Article 17 of Council Regulation (EC) No 1/2003,
COM(2015) 3026 final.

3 Commission Staff working document, Geo-blocking practices in e-commerce. Issues
paper presenting initial findings of the e-commerce sector inquiry conducted by the Direc-
torate - General for Competition, Brussels, 18.3.2016 SWD(2016) 70 final.

* Rynek wewnetrzny obejmuje system zapewniajacy niezaktécong konkurencje. Zob.
Protokét nr 27 w sprawie rynku wewnetrznego i konkurencji, Dz. Urz. UE C 115/309.
Do czasu wejscia w zycie Traktatu z Lizbony cel w postaci niezaktdconej konkurencji na
rynku wewnetrznym wynikat z 6wczesnego art. 3 ust. 1 lit. g TWE.

5 Narzedziem polityki konkurencji jest prawo konkurencji, ktére stanowi gwarancje jej
efektywnosci. Por. A. E. Rodriguez, A. Menon, The limits of competition policy, Haga 2010, s. 93.
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Powyzszemu celowi zostata podporzadkowana struktura artykutu, ktory skta-
da sie z pieciu cze$ci. Wnioski ptyngce z kazdej z nich pozwola scharakteryzowac
i oceni¢ wyzej wymieniong praktyke w $wietle prawa konkurencji UE. W pierw-
szej cze$ci zostanie dokonana charakterystyka blokowania geograficznego, a takze
wskazane zostang jej uwarunkowania. Nastepnie poszukiwana bedzie odpowiedz
na pytanie, czy ogélne zasady dotyczace ograniczen wertykalnych w handlu elek-
tronicznym majg réwniez zastosowanie w przypadku zachowania rynkowego
przedsiebiorcow. W trzeciej czesci artykutu bedzie analizowana relacja zachodza-
ca pomiedzy prawem witasnosci intelektualnej (prawem autorskim) a terytorial-
nym ograniczeniem sprzedazy elektronicznej, stanowigcym istotny przejaw blo-
kowania geograficznego. W dwoch ostatnich cze$ciach uméwione zostang sprawy
wskazywane w badaniach sektorowych. Wyrazam nadzieje, Ze takie ujecie pozwoli
na realizacje przyjetego celu badawczego, a takze umozliwi przedstawienie traf-
nych wnioskow de lege lata oraz de lege ferenda.

Uwarunkowania oraz charakterystyka geoblokowania

Transgraniczna transakcja pomiedzy podmiotami z réznych panstw Unii Euro-
pejskiej, realizowana w ramach e-commerce, jest ztozonym, wielowymiarowym
zjawiskiem prawnym, na ktdry sktada sie wiele aspektow. Jej ksztatt normatyw-
ny zalezy od statusu stron®, a takze od przedmiotu $wiadczenia’. Rzeczg oczywi-
stg bedzie przypomnienie, ze Internet nie tylko zrewolucjonizowat wspétczesny
model dystrybucji produktéow (oferowanych dotychczas w tak zwanych brick and
mortar shops®), ale réwniez spowodowat powstanie nowego rodzaju produktow
i ustug (débr niematerialnych, tak zwanych tresci cyfrowych?), a tym samym no-
wego popytu konsumenckiego. Wspétczesny handel charakteryzuje sie bowiem
trzema dominujgcymi sytuacjami: (a) produkty sa dostepne tylko w Internecie
- na przyktad gry komputerowe i czasopisma internetowe kupowane tylko dro-
ga online (czysta sprzedaz internetowa); (b) produkty, ktore sa dostepne w tym

¢ Zjednej strony bussines to consumer - B2C (obrét konsumencki), a z drugiej bussines
to bussines - B2B (obrét profesjonalny).

7 Na rezim prawny rzadzacy taka transakcja sktadaja sie liczne regulacje: prawa
umodw, prawa autorskiego, prawa podatkowego, prawa ochrony danych osobowych, pra-
wa pocztowego, prawa proceduralnego i licznych przepiséw technicznych.

8 Dostownie ‘sklepy z cegly i zaprawy’. Termin odnoszacy sie do sklepéw stacjonar-
nych.

° Pojecie to pojawia sie w tak zwanej dyrektywie konsumenckiej (nr 2011/83/UE,
Dz. Urz. UE L 304), zgodnie z kt6ra ,tresci cyfrowe” oznaczajg dane wytwarzane i dostar-
czane w formie cyfrowej, takie jak: programy komputerowe, aplikacje, gry, muzyka, nagra-
nia wizualne lub teksty, bez wzgledu na to, czy dostep do nich osiaga sie przez pobieranie,
czy przez odbidr danych przesytanych strumieniowo, na trwatym nosniku czy przy uzyciu
jakichkolwiek innych $rodkéw.
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samym formacie zaréwno w dystrybucji fizycznej, jak i internetowej (miesza-
na sprzedaz, ten sam format) oraz (c) produkty, ktére sa dostepne w réznych
formatach w dwdch systemach dystrybucji - na przyktad domowe wideo oraz
streaming filmu z Internetu (mieszana sprzedaz, rézny format)'’. W zwigzku
z tym mozna wyrdzni¢ dwie grupy przedmiotu handlu elektronicznego: (a) ustu-
gi realizowane w catosci wirtualnie, dotyczace débr niematerialnych (miedzy
innymi ustugi streamingu muzyki lub filméw); (b) ustugi zwiazane z fizycznymi
przedmiotami obrotu lub wykonywane przynajmniej czeSciowo w Swiecie real-
nym (handel produktami, rezerwacje, zamawianie ustug realizowanych w $wie-
cie realnym). Podziat ten ma istotny charakter, gdyz w przypadku grupy ustug
zwigzanych z dobrami niematerialnymi (pierwsza grupa) koszty transakcyjne
sa niezwykle niskie. Sprzedawca nie ponosi na przyktad kosztéw transportu,
ponadto wystepuja niskie koszty osobowe obstugi (w wiekszo$ci realizowanej
automatycznie)'..

Do istotnych cech handlu elektronicznego, rozumianego szeroko w ramach
wyzej wymienionych trzech sytuacji, nalezy miedzy innymi jego wszechobecno$¢
- niemal kazdy ma dostep do cyfrowego swiata w dowolnym miejscu i czasie.
Ponadto wskazuje sie, ze e-commerce wywiera istotny prokonkurencyjny efekt,
ktory zwieksza dobrobyt konsumentéw (consumer welfare) w postaci nizszych
cen oraz wiekszej réznorodnosci produktéw'2. W zwigzku z tym, ze Internet nie
ma fizycznych granic (zwtaszcza w przypadku obrotu tre§ciami cyfrowymi), ten
kanat dystrybucji débr i ustug wywiera takze istotny wptyw na transgraniczna
wymiane handlowg, a wiec przyczynia sie do sprawnego funkcjonowanie rynku
wewnetrznego. Powszechnie uwaza sie jednak, ze rozwoj e-commerce w Unii Eu-
ropejskiej napotyka szereg barier, ktére pomimo znacznego potencjatu wzrostu
tego rodzaju handlu ograniczajg jego skale'®. Jak podaje Komisja, w 2014 roku
okoto 50% obywateli UE dokonywato zakupdw online, jednak tylko 15% z nich
nabywato dobra i ustugi z innych panstw cztonkowskich!*. Komisja Europejska
stawia teze, ze przyczyne tego faktu nalezy upatrywac nie tylko w barierach

10 A, Kirsch, W. Weesner, Can Antitrust Law Control E-commerce? A Comparative Ana-
lysis in Light of U.S. and E.U. Antitrust Law, “Journal of International Law and Policy” 2006,
No. 12, s.298-299.

11 K Sledziewska et. al., Analiza mechanizmu geoblokowania w kontekscie potencjalne-
go zakazu réznicowania cen w Unii Europejskiej w polskim transgranicznym handlu elektro-
nicznym, ,Raport DELab UW” 2016, s. 20.

12 7ob. K. Kowalik-Barnczyk, Internet a problematyka wspélnotowego prawa konkuren-
¢ji, ,Studia Europejskie” 2005, nr 2, s. 95.

13 Commission Staff Working Document, A Digital Single Market Strategy for Europe -
Analysis and Evidence, COM (2015) 192 final, s. 21; opracowanie Parlamentu Europejskie-
go (Dyrekcja Generalna ds. Polityki Wewnetrznej UE), Discrimination of Consumers in the
Digital Single Market, IP/A/IMCO/ST.2013-03, s. 8.

1* European Commission, Antitrust: Commission launches e-commerce sector inquiry -
factsheet, Brussels 2015.
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kulturowych, ale takze w stosowaniu przez przedsiebiorcéw specyficznych
antykonkurencyjnych praktyk ograniczajacych handel elektroniczny, takich jak
badane w niniejszym artykule blokowanie geograficzne.

Komisja Europejska w swojej strategii potozyta akcent na dwa rodzaje barier
w transgranicznym handlu elektronicznym. Sg to geo-blocking oraz geo-filtering.
Ogdlnie rzecz ujmujac, pierwszy rodzaj ograniczen to rozwigzania stosowane
przez sprzedawcow internetowych, ktére prowadza do odmowy dostepu do
stron internetowych klientom z innych panstwach cztonkowskich, za$ drugi to
stosowanie odmiennych warunkéw umoéw, w szczeg6lnosSci dotyczacych cen'®.
Geoblokowanie nie posiada jednak definicji legalnej, w zwiazku z czym wy-
ktadnia tego pojecia w praktyce decyzyjnej i piSmiennictwie naukowym jest
niejednolita i zalezy od kontekstu, w ktérym ten termin wystepuje. W orzecz-
nictwie Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej (TSUE) (w stosunku do
ustug telewizyjnych) pojawiato sie sformutowanie ograniczen geograficznych
uzgodnionych przez strony uméw w sprawie przeniesienia praw wilasnosci
intelektualnej w celu ochrony autora'®. W zwigzku z tym, ze w ramach rynku
cyfrowego szczegoblnie czesto dochodzi do obrotu tres$ciami cyfrowymi, powyz-
sze okre$lenie ma réwniez relewantny charakter wzgledem blokowania geo-
graficznego. Z perspektywy prawa autorskiego termin ,geoblokowanie” odnosi
sie zatem do $rodkéw technicznych, ktore blokuja dostep do tresci cyfrowych
spoza obszaru geograficznego lub panstwa cztonkowskiego, gdzie licencjobiorcy
komercyjnie eksploatuja te utwory'’. Co jednak charakterystyczne, Komisja Eu-
ropejska opisuje praktyke geoblokowania w e-commerce w sposéb bardzo ogol-
ny, tj. jako sytuacje, w ktoérej sprzedawcy detaliczni i dostawcy tresci cyfrowych
uniemozliwiaja klientom internetowym kupowanie towaréw konsumenckich
lub korzystanie z ustug dostepu do zasobéw cyfrowych z powodu lokalizacji lub
panstwa zamieszkania osoby kupujace;j. Jak zatem wskazuje, moze ona wyste-
powac¢ w nastepujacych postaciach: (1) odmowa prawa zawarcia umowy droga
elektroniczna przez strone www poprzez (a) odmowe dostepu do danej strony,
(b) przekierowanie (re-routing) na inng strone tej samej organizacji handlowej,
(c) odmowe zaptaty, (d) odmowe dostawy; albo (2) automatyczne dostosowanie
oferowanych warunkow transakcji (w tym cen) zaleznie od lokalizacji klienta,
czyli tak zwany geo-filtering®.

15 Strategia Jednolitego Rynku Cyfrowego, s. 6.

16 Wyrok Trybunatu z dnia 6 pazdziernika 1982 r. w sprawie 262/81 Coditel i in., zwa-
ny ,wyrokiem w sprawie Coditel II”, Rec. s. 3381.

17 G. Mazziotti, Is geo-blocking a real cause for concern in Europe?, “EUI Working Pap-
pers” 2015, No. 43, s. 9.

18 Komunikat prasowy Komisji Europejskiej z dnia 18 marca 2016 r., Ochrona konku-
rencji: badanie sektora handlu elektronicznego pokazuje powszechnosé blokowania geogra-
ficznego w UE, IP/16/922.

19 Strategia Jednolitego Rynku Cyfrowego, s. 6-7.
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Przyktadami takich praktyk moga by¢: brak mozliwosci zatozenia konta na
holenderskiej stronie producenta ubran po podaniu w systemie rejestracji inne-
go panstwa cztonkowskiego; mozliwo$¢ zatozenie konta na stronie producenta,
ale brak mozliwosci dostarczenia przesytki do panstwa pochodzenia klienta;
réznicowanie cen towaréw w zalezno$ci od panstwa cztonkowskiego, z ktérego
zamawiany jest towar; przetgczanie klienta ze strony z domeng ,.de” na strone
z domeng ,.pl” (a tym samym brak mozliwosci korzystania z réznicy cen wyste-
pujacej pomiedzy réznymi panstwami cztonkowskimi); brak dostepu do stre-
amingu filmu, gdy dany portal wykryje, Ze jestesSmy z panstwa, w ktérym nie jest
oferowana ta ustuga. Geoblokowanie realizowane jest z reguty w oparciu o adres
IP klienta, obejmujacy przyblizone wskazanie lokalizacji, z ktdrej taczy sie on
z Internetem. Jest ono tatwiejsze do zastosowania w przypadku przedsiebiorcow
oferujacych ustugi lub tresci. W tym wypadku przedsiebiorca nie ponosi bowiem
kosztéw transportu danego towaru, ktére potencjalnie uzasadniajg réznicowa-
nie ceny pomiedzy danymi panstwami cztonkowskimi. Badanie sektorowe Komi-
sji Europejskiej skupia sie na przeszkodach w tych sektorach, w ktérych handel
elektroniczny jest najbardziej rozpowszechniony (miedzy innymi elektronika,
odziez i obuwie oraz tresci cyfrowe)?’. Obejmuje to producentéw, hurtownikéw,
sprzedawcow internetowych oraz platformy internetowe (na przyktad aukcje
internetowe czy tez porownywarki cenowe).

Jak podkresla Komisja, w niektérych przypadkach blokowanie geograficzne
jest $cisle zwigzane z umowami miedzy dostawcami a dystrybutorami (tj. umo-
wami wertykalnymi). Az 59% dostawcéw tresci cyfrowych biorgcych udziat
w badaniu sektorowym przyznato, Ze do blokowania geograficznego zobowig-
zuja ich umowy z dostawcami. Umowy takie moga ogranicza¢ konkurencje na
jednolitym rynku, naruszajac art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej*t. W opinii Komisji nalezy jednak ocenia¢ to indywidualnie. Co bowiem
oczywiste, nie wszystkie z wyzej wymienionych przypadkéw beda stanowity
przyktad praktyki ograniczajacej konkurencje. Jezeli blokowanie geograficzne
wynika z jednostronnych decyzji biznesowych podejmowanych przez przedsie-
biorstwo rezygnujgce z prowadzenia sprzedazy za granicg, to takie zachowanie
przedsiebiorstwa niezajmujacego pozycji dominujacej wykracza wyraznie poza
zakres unijnego prawa konkurencji?2.

Z powyzszych badan wyraznie wynika, ze blokowanie geograficzne nalezy
przede wszystkim ocenia¢ z perspektywy antykonkurencyjnych porozumien,
a wowczas przypadki naduzycia pozycji dominujacej beda o wiele rzadsze. Z tego

20 Komunikat prasowy Komisji Europejskiej z dnia 6 maja 2015 r., Komisja przeprowadzi
badanie sektorowe w sprawie ochrony konkurencji w handlu elektronicznym, IP/15/4921.

2 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 326 z 2012 1, s. 47 (dalej:
TFUE).

22 Komunikat prasowy Komisji Europejskiej z dnia 18 marca 2016 r., Ochrona konku-
rencji..., op. cit.
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wzgledu w dalszej czeSci artykutu uwaga zostanie skupiona wtasnie na umowach
wertykalnych. W nastepnej cze$ci zostanie zbadane, w jakim zakresie ogélna re-
gulacja ograniczen wertykalnych w handlu elektronicznym ma zastosowanie do
specyfiki blokowania geograficznego.

Geoblokowanie a stosowanie ogélnych regut konkurencji
dotyczacych sprzedazy internetowej

W zwiagzku z faktem, ze blokowanie geograficzne bardzo czesto jest wynikiem
klauzul zawartych w umowach wertykalnych?, nalezy zbadac¢, w jakim zakresie
rozporzadzenie Komisji 330/2010%* oraz wytyczne w sprawie ograniczen wer-
tykalnych?® maja zastosowanie do badanego w artykule specyficznego aspektu
ograniczenia w transgranicznym handlu elektronicznym?®, Jak zauwaza Komisja
Europejska, reguty prawa konkurencji UE majace zastosowanie do ograniczen
wertykalnych sg takie same w przypadku sprzedazy offline i online?”. Pomimo ze
twierdzenie to jest prawdziwe, to jednak sposéb, w jaki te reguty i zasady moga
by¢ dostosowane do sprzedazy internetowej, pozostawia wiele kluczowych kwe-
stii otwartych?8,

W zwiazku z powyzszym umowa wertykalna, ktéra ustanawia system dystrybu-
cyjny, nawet w potaczeniu z ograniczeniami wertykalnymi w handlu elektronicznym,

23 Jak sie powszechnie wskazuje, z punktu widzenia wzajemnej pozycji stron porozu-
mienia na szczeblach obrotu gospodarczego art. 101 ust. 1 TFUE ma zastosowanie do po-
rozumien horyzontalnych oraz wertykalnych. Porozumienie horyzontalne dotyczy przed-
siebiorstw dziatajacych na tym samym poziomie obrotu, zas wertykalne - przedsiebiorstw
na réznych szczeblach obrotu. Zob. T. Szancito, Porozumienia ograniczajqce konkurencje,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2006, nr 8, s. 37.

24 Rozporzadzenie Komisji nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie sto-
sowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii poro-
zumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych, Dz. Urz. UE L 102 z 2010, s. 1-7 (dalej:
Rozporzadzenie 330/2010; Rozporzadzenia Komisji w sprawie wytaczen grupowych).

%5 Zawiadomienie Komisji z dnia 10 maja 2010 ., Wytyczne w sprawie ograniczer wer-
tykalnych, SEC (2010) 411 wersja ostateczna (dalej: Wytyczne Komisji).

26 Literatura po$wiecona ograniczeniom konkurencji w handlu elektronicznym jest
juz w Polsce stosunkowo bogata. Zob. K. Kohutek, Internetowa dystrybucja towaréw w pra-
wie konkurencji (ze szczegélnym uwzglednieniem wytycznych Komisji do rozporzqdzenia
nr 330/2010 w sprawie porozumien wertykalnych), ,Przeglad Prawa Handlowego” 2011,
nr 11, s. 36-43; A. Bolecki, Ograniczenia w sprzedazy przez Internet w umowach dystrybu-
cyjnych, ,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 3, s. 23-43.

27 Jest to krytykowane w literaturze przedmiotu. Zob. I. G. Asimakopoulos, Physical
and Virtual Selective Distribution in the EU Competition Law, Athens 2015, s. 3.

28 Rozumienie takich poje¢, jak ,aktywna sprzedaz”’, ,bierna sprzedaz” czy ,miejsce
prowadzenia dziatalnosSci gospodarczej”, nie jest oczywiste w handlu internetowym. Zob.
B. Targonski, Sprzedaz aktywna i pasywna w ustugach marketingu internetowego, ,Inter-
netowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2013, nr 5, s. 18-26.
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co do zasady bedzie uznana za legalng, jezeli zar6wno udziaty dostawcy, jak i ku-
pujacego beda ponizej 30%. Nie odnosi sie to jednak do najciezszych ograniczen
konkurencji, tak zwanych hardcore restrictions, wskazanych enumeratywnie w art.
4 rozporzadzenia 330/2010 (tak zwane klauzule czarne). Klauzule czarne w poro-
zumieniach wertykalnych stanowig najciezsze ograniczenie konkurencji, skutkujg-
ce wykluczeniem mozliwosci skorzystania z wytgczenia grupowego niezaleznie od
wielkosci udziatu w rynku stron porozumienia. Do enumeratywnie wymienionych
klauzul czarnych naleza: (a) klauzule cenowe, (b) klauzule podziatowe, (c) klauzu-
le wprowadzajace podmiotowe ograniczenia sprzedazy w systemie dystrybucji
selektywnej, (d) klauzule ograniczajace wzajemne dostawy miedzy dystrybutorami
dziatajagcymi w ramach systemu dystrybucji selektywnej oraz (e) klauzule ograni-
czajace prawa dostawcy do sprzedazy komponentow.

Ograniczenie sprzedazy za posrednictwem Internetu - w tym praktyka geo-
blokowania - moze by¢ kwalifikowane jako klauzula podziatowa, o ktérej mowa
w art. 4 lit. b rozporzadzenia Komisji w sprawie wytaczen grupowych. Narzu-
cane lub wymagane ograniczenia w zakresie sprzedazy internetowej odnosza
sie takze do cigzacych na dystrybutorach ograniczen odsprzedazy. Limituja one
mozliwo$¢ dotarcia przez dystrybutoréw z oferta handlowa do szerszego tery-
torialnie, nieograniczonego kregu nabywcéw, bowiem bez istnienia ograniczen
oferta bytaby faktycznie ,obecna globalnie”, tj. wykraczataby poza obszary, na
jakich dystrybutor prowadzi dziatalno$¢?’. Na zasadzie wyjgtku dopuszczalne
jest jednak zakazanie dystrybutorowi aktywnej sprzedazy®’ na terytorium za-
rezerwowanym na wylgcznos¢ dla innego dystrybutora. Ekonomicznym uza-
sadnieniem tego wyjatku jest ochrona inwestycji poczynionych przez dystry-
butora wytacznego. Powyzszy wyjatek nie obejmuje jednak ani ograniczania
sprzedazy pasywnej (tj. takiej, ktéra zostata zainicjowana przez konsumenta,
a nie przez sprzedawce), ani ograniczania sprzedazy na terytorium, ktére nie
zostato nikomu przydzielone na wytgczno$¢é3!. Tym samym mozna wskazac,

29 K. Kohutek, Komentarz do art. 4 rozporzqdzenia Komisji (UE) nr 330/2010 w sprawie
stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do kategorii porozu-
mien wertykalnych i praktyk uzgodnionych, LEX/el., 2011.

30 Jako sprzedaz aktywna rozumie sie aktywne dziatania sprzedawcy podejmowane
w celu zwiekszenia sprzedazy lub pozyskania nowych klientdw, polegajace w szczegélno-
$ci na prowadzeniu dziatan reklamowych lub promocyjnych, tworzeniu oddziatéw lub or-
ganizowaniu centréw dystrybucji na okre$lonym terytorium. Jak podkresla sie w doktry-
nie, ograniczenia sprzedazy aktywnej sa zdecydowanie mniej szkodliwe dla konkurencji
niz ograniczenia sprzedazy pasywnej. Te ostatnie stanowig najpowazniejsze ograniczenie
konkurencji. Zob. Bellamy & Child: European Community Law of Competition, eds. V. Rose,
D. Bailey, Oxford 2008, s. 439.

31 Zasadniczo sprzedaz przez Internet jest kwalifikowana wiasnie jako forma sprze-
dazy biernej, chyba Ze taczy sie ona z dodatkowymi, aktywnymi staraniami sprzedawcy
o pozyskanie klientow. Woweczas jest traktowana jako sprzedaz aktywna. Zob. Wytyczne
Komisji, pkt 52.
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ze w przypadku internetowej sprzedazy produktéw?? postanowienia umowne
zabraniajgce sprzedazy pasywnej konsumentom znajdujgcym sie na terytorium
innego panstwa cztonkowskiego, w ktérym ustanowiono oddzielny system
dystrybucyjny, stanowia przyktad antykonkurencyjnego porozumienia, ktére
nie podlega wytaczeniu na podstawie rozporzadzenia 330/2010. W zwigzku
z tym przyktady najpowazniejszych ograniczen sprzedazy biernej to: (a) unie-
mozliwienie przez dystrybutora - klientom znajdujacym sie na terytorium za-
strzezonym dla innego dystrybutora - przegladania jego strony internetowej;
(b) automatyczne przekierowywanie klientéw spoza terytorium dystrybutora
na strone internetowa producenta lub innych dystrybutoréw; (c) przerywanie
transakcji internetowych klientow w momencie, gdy sie okazuje, ze dane ich
karty kredytowej zawieraja adres znajdujacy sie poza wylacznym terytorium
dystrybutora3. Powyzsze przyklady zasadniczo pokrywaja sie wiec z wyzej
wymienionymi postaciami blokowania geograficznego wskazywanymi przez
Komisje Europejska.

Z kolei geo-filtering, w postaci réznicowania ceny w zalezno$ci od miejsca
dokonywania transakcji internetowej, potencjalnie stanowi zakazang klauzule
cenowy, gdyz ustalanie w umowie dystrybucyjnej réznych cen detalicznych w za-
leznosci od miejsca dokonania transakcji internetowej moze zostac zaklasyfiko-
wane jako bezposrednie lub posrednie narzucanie cen odsprzedazy (resale price
maintenance, RPM)3*. Nalezy jednak podkresli¢, ze geo-filtering nie obejmuje
sytuacji, w ktérych réznice cenowe miedzy panstwami cztonkowskimi wynikaja
z innych obiektywnych przyczyn (na przyktad réznice w kosztach transportu,
réznice w strukturze popytowej, wahania walutowe itp.). Co bowiem oczywiste,

32 Odnosi sie to zasadniczo do sytuacji (b) - wskazanej w poprzedniej czeéci artykutu,
tj. przypadku dystrybucji produktéw, ktére sa dostepne w tym samym formacie zaréwno
w dystrybucji fizycznej, jak i internetowej (mieszana sprzedaz, ten sam format), oraz gru-
py (b) przedmiotu handlu elektronicznego, tj. ustug zwigzanych z fizycznymi przedmiota-
mi obrotu lub wykonywanych przynajmniej czesSciowo w Swiecie realnym. W przypadku
tresci cyfrowych nalezy bowiem oddzielnie rozwazy¢ relacje zachodzaca miedzy prawem
wlasnosci intelektualnej a prawem konkurencji UE, co bedzie przedmiotem kolejnej cze-
$ci artykutu.

33 Wytyczne Komisji, pkt 52.

34 Co oczywiste, juz samo narzucanie cen odsprzedazy w jednym panstwie cztonkow-
skim stanowi zakazany RPM. Z obecnej praktyki orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci
wynika, ze dyskryminacja cenowa klasyfikowana jest znacznie czesciej jako naduzycie
pozycji dominujacej (102 TFUE). Naukowcy do$¢ sceptycznie wypowiadajg sie na temat
zastosowania w niniejszym przypadku art. 102 ust. 1 lit. ¢ (zob. F. Carloni, S. S. Megregian,
M. Bruneau, The E-Commerce Sector Inquiry: Can It Stop National Competition Authorities
from Adopting an Overly Restrictive Approach?, “Journal of European Competition Law
& Practice” 2015, No. 6). Wydaje sie, ze zastosowanie w tych przypadkach mégitby miec
art. 102 TFUE ust. 1 lit. a - w zakresie narzucania niestusznych cen zakupu (jako forma
praktyki eksploatacyjnej klientow).



18 ARTUR SZMIGIELSKI

réwniez w przypadku dystrybucji offline ceny poszczegélnych produktéw réz-
nia sie pomiedzy panstwami cztonkowskimi i o ile nie jest to zwigzane ze sto-
sowaniem antykonkurencyjnych praktyk, nie obejmuje to przepiséw prawa
konkurencji UE. Ponadto, ,sztuczne réznice cenowe” s3 czesto konsekwencja
wprowadzania barier geograficznych, a zatem w takiej sytuacji powinno sie do-
konywac¢ ich oceny pod katem ograniczen terytorialnych. Przyktadem obecnie
prowadzonego badania Komisji jest sprawa francuskiego Disneylandu. Komisja
Europejska sprawdza, czy paryski park rozrywki Walta Disneya narusza mie-
dzy innymi prawo konkurencji UE, zadajac od mieszkancéw niektérych panstw
cztonkowskich wyzszych optat za bilety wstepu®’. W przypadku, gdy dana prak-
tyka nie jest objeta art. 101 lub 102 TFUE, potencjalne zastosowanie moga mie¢
przepisy dotyczace praw konsumentow>®,

Inne mozliwe naruszenia moga dotyczy¢ na przyktad catkowitego zakazu
sprzedazy internetowej lub zakazu sprzedazy za posrednictwem aukcji interne-
towych, zwlaszcza w kontekscie systeméw dystrybucji selektywnej. Takie ogra-
niczenia jednak tylko w sposéb posredni wptywaja na zjawisko blokowania geo-
graficznego, gdyz dotycza szerszej problematyki ograniczen konkurencji w handlu
elektronicznym?’.

Nie oznacza to, ze sam sklep internetowy czy tez platforma internetowa®®
(nie posiadajgc pozycji dominujacej, o ktérej mowa w art. 102 TFUE) nie moze
samodzielnie (jednostronnie) decydowac o przekierowywaniu klientéw na pod-
stawie ich numerow IP na wtasne lokalne strony internetowe, a nawet stosowac
innych przejawéw geoblokowania w postaci przerywania transakcji na podsta-
wie danych karty kredytowej. To samo dotyczy takze stosowania dyskryminacji
cenowej (geo-filtering)*°.

35 Zob. Disneyland w Paryzu pod lupqg KE z powodu praktyk cenowych, [online]
http://wyborcza.biz/biznes/1,147881,18447978,disneyland-w-paryzu-pod-lupa-ke-z-
-powodu-praktyk-cenowych.html#ixzz48F0iiawY [dostep: 1.03.2016].

36 Przyktadem jest sprawa dotyczaca ustug wynajmu samochodéw. Zob. komunikat
prasowy Komisji Europejskiej z dnia 13 lipca 2015 ., Komisja Europejska wspétpracuje
z europejskimi organami ochrony konsumentéw na rzecz skuteczniejszego egzekwowania
praw konsumentéw w sektorze wynajmu samochodéw, IP/15/5334.

37 Z tego wzgledu nie bedg one rozwazane w niniejszym artykule. Zob. P. Buccirossi,
Vertical restrictions on e-commerce and selective distribution, “Journal of Competition Law
& Economics” 2015, No. 11.

38 Przyktadowo, Amazon jako posrednik w sprzedazy ksigzek, ptyt CD i DVD po cze$ci
sam kupuje je od sprzedawcéw i odsprzedaje kupujacym. W tym samym czasie jako plat-
forma internetowa umozliwia sprzedaz produktéw za posrednictwem Amazon Marketpla-
ce. Zob. A. Szmigielski, Stosowanie klauzul najwiekszego uprzywilejowania w dziatalnosci
handlowej platform internetowych w swietle prawa konkurencji Unii Europejskiej, ,Europej-
ski Przeglad Sadowy” 2016, nr 3, s. 25.

39 F. Carloni, S. S. Megregian, M. Bruneau, op. cit.
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Co jednak istotne, w kazdym indywidualnym przypadku, gdy porozumienie
nie kwalifikuje sie do zwolnienia grupowego, gdyz udziaty kazdej ze stron prze-
kraczaja wymagany prog 30%, lub stanowi przyktad najciezszego ograniczenia
konkurencji, strony moga ubiegac sie o zwolnienie indywidualne na podstawie
art. 101 ust. 3 TFUE, tj. na podstawie reguty rozsgdku®’. Ograniczenia w sprze-
dazy internetowej sg uznawane za legalne, jezeli tacznie s3: (a) uzasadnione
charakterem danego produktu, (b) proporcjonalne do celéw, do ktorych daza,
(c) okreslone jednolicie (tj. nie sa stosowane w sposéb dyskryminujacy)*!. Wyda-
je sie, ze jednym z argumentow, ktdry moze podnies¢ sprzedawca, jest fakt wyso-
kich kosztow transgranicznej sprzedazy towaréw. Przyktadowo, koszty wysytki
zagranicznej znaczaco przekraczaja koszt dostawy wewnatrz kraju i z reguly sa
zréznicowane w zaleznoSci od panstwa docelowego*?.

Geoblokowanie a terytorialne umowy licencji wylacznej

O ile ograniczenia terytorialne w postaci geoblokowania zawarte w porozumie-
niach dotyczacych dystrybucji towaréw sa w wyzej wymienionych przypadkach
niezgodne z prawem antymonopolowym, o tyle ograniczenia dotyczace tresci cy-
frowych*® wymagaja takze odpowiedzi na dodatkowe pytania, dotyczace relacji
zachodzacej pomiedzy prawem wtasnosci intelektualnej i prawem konkurencji.
W ramach rynku cyfrowego szczegdlnie czesto dochodzi bowiem do obrotu tre-
$ciami cyfrowymi. Obowiazujaca zasada pozostaje terytorialno$¢ - prawa wia-
sno$ci intelektualnej obowigzujg jedynie na terytorium panstwa, ktdrego prawo
stanowi podstawe ich powstania i istnienia. Przyczyna tego zjawiska jest fakt,
ze prawo UE nie ustanowito jednolitego rezimu prawa wtasnosci intelektualne;.
Stanowi ono jedynie uzupelnienie uregulowan krajowych**,

W zwigzku z tym terytorialny charakter praw wtasnosci intelektualnej sta-
nowi znaczaca przeszkode w rozwoju Jednolitego Rynku Cyfrowego w UE. Te-
rytorialne granice tych praw, dajace pewien zakres wytacznosci w korzystaniu

*0 Artykut 101 ust. 3 TFUE umozliwia przedsiebiorstwom usprawiedliwienie swo-
ich praktyk pod warunkiem spetnienia czterech przestanek, tj. korzysci pod wzgledem
efektywno$ci, stusznego udziatu dla konsumentéw, nieodzownoS$ci ograniczen oraz braku
eliminowania konkurencji.

*1 Wyroki Trybunatu: z dnia 25 pazdziernika 1977 r. w sprawie 26,/76 Metro SB-Grof3-
mdrkte przeciwko Komisji, ECR s. 1875, pkt 20; a takze z dnia 11 grudnia 1980 r. w sprawie
31/80 L'Oréal, ECR s. 3775, pkt 15, 16.

42 K, Sledziewska et al,, op. cit., s. 25.

43 Odnosi sie to do wyzej wspomnianej grupy (a) przedmiotu handlu elektronicznego,
tj. ustug realizowanych w catosci wirtualnie oraz débr niematerialnych.

# Zob. H. Zakowska-Henzler, Rynek wewnetrzny Unii Europejskiej a prawo wiasnosci
intelektualnej, Warszawa 2013, s. 16.
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z okre$lonych doébr, powoduja zréznicowanie, wedtug granic panstwowych,
warunkoéw konkurencji w dziatalno$ci gospodarczej, podczas gdy zapewnienie
niezakt6conej konkurencji na rynku wewnetrznym jest jednym z celéw ustalo-
nych w traktatach. Tym samym krajowe prawa wtasno$ci intelektualnej, z uwagi
na swoj terytorialny charakter, niejako ex definitione sa sprzeczne z ideg rynku
wewnetrznego jako zblizonego w swej istocie do rynku krajowego, czyli pozba-
wionego wewnetrznych granic (technicznych, fizycznych, prawnych)*.

Na poziomie unijnym zastosowanie ma tak zwana zasada wyczerpania (,pierw-
szej sprzedazy”), ktéra nie dotyczy jednak publicznego udostepniania (w tym za
posrednictwem Internetu). Ochrona prawa autorskiego obejmuje zatem wytacz-
ne prawo do kontrolowania dystrybucji utworu w postaci materialnego nosnika.
Zgodnie z art. 4 ust. 2 dyrektywy 2001/29/WE pierwsza sprzedaz na obszarze UE
oryginatu utworu lub jego kopii przez podmiot praw autorskich lub za jego zezwo-
leniem wyczerpuje catkowicie prawo do kontrolowania odprzedazy tego przed-
miotu na obszarze UE*, W zwigzku z tym wykorzystywanie przez uprawnionego
krajowych praw wtasnosci intelektualnej do kontroli przeptywu miedzy panstwa-
mi cztonkowskimi towaréw chronionych tymi prawami jest aktem wykonywania
prawa sprzecznym z prawem konkurencji UE, ktore - obok celéw stricte ekono-
micznych - realizuje takze cel polityczny, jakim jest zapewnienie funkcjonowania
rynku wewnetrznego®’.

Nalezy zatem podkresli¢, ze korzystanie z uprawnien sktadajacych sie na
istote praw wlasnosci intelektualnej nie stanowi antykonkurencyjnego poro-
zumienia. W zwigzku z tym przyznanie wytgcznos$ci na terytorium okreslonym
w umowie licencyjnej nie narusza samo w sobie unijnych regut konkurenc;ji.
Z wyroku w sprawie Coditel II*® wynika bowiem, ze udzielenie licencji wytgcznej -
przynajmniej na rozpowszechnianie filmu chronionego prawami autorskimi - na
rynek danego panstwa cztonkowskiego nie ma na celu ograniczenia konkurencji.
Specyficzny przedmiot ochrony prawa autorskiego do filmu obejmuje bowiem
prawo do domagania sie wynagrodzenia z tytutu jego wyswietlenia?®. Jest to
istotne, gdyz w erze cyfrowej na znaczeniu zyskuje wtasnie prawo do publicznego

45 Ibidem, s. 17-19.

46 Zakres stosowania dyrektywy 2001/29/WE obejmuje zaréwno tradycyjne obszary
eksploatacji praw autorskich i pokrewnych, jak i Srodowisko zdigitalizowanych ustug ofe-
rowanych w nowoczesnych sieciach komunikacji elektronicznej, wtgczajac w to Internet.
Zob. Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r.
w sprawie harmonizacji niektérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spote-
czenstwie informacyjnym, O] L 167, s. 10-19 (dalej: Dyrektywa 2001/29/WE).

47 D. Migsik, Wspélnotowe prawo konkurencji a prawa wtasnosci intelektualnej, ,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 2009, nr 5, s. 39.

48 Wyrok Trybunatu z dnia 6 pazdziernika 1982 r. w sprawie 262/81 Coditel i in., zwa-
ny ,wyrokiem w sprawie Coditel II", Rec. s. 3381, pkt 15.

49 Zob. D. Miasik, op. cit., s. 40.
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udostepniania utworéw, ktére zostato wprowadzone, by zagwarantowa¢ twércom
prawa w odniesieniu do udostepniania okreslonych tresci cyfrowych (na przy-
ktad w postaci ustug na zadanie)®°. Prawo to zostato wyrazone w art. 3 ust. 3
dyrektywy 2001/29/WE, zgodnie z ktérym czynno$ci publicznego udostepniania
utworéw i podawania do publicznej wiadomosci okreslone w niniejszym artykule
nie powodujg wyczerpania praw®!. W tym wzgledzie nalezy postawi¢ pytanie, czy
zwalczanie geoblokowania poprzez polityke antymonopolowg bedzie mozliwe.
Warto w tym kontekscie przeanalizowac dwie sprawy, na ktére wskazuje Komisja
w komunikatach dotyczacych Strategii Jednolitego Rynku Cyfrowego.

Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Murphy

U podstaw zatozen Komisji wskazanych w komunikacie dotyczacym uruchomie-
nia sektora dochodzeniowego legto orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci UE
w sprawie Murphy°?. Analiza niniejszej sprawy pozwala wysuna¢ wnioski co do
tego, w jaki sposdb rozwiazania prawno-autorskie (majgce znaczenie dla tresci
cyfrowych) miatyby sie przetozy¢ na sfere konkurencji w sektorze handlu elek-
tronicznego.

Niniejsza sprawa dotyczyta wytacznej emisji Premier League, gtéwnych mi-
strzostw zawodowej pitki noznej klubéw pitkarskich majacych siedzibe w Anglii.
Football Association Premier League Ltd (FAPL) udzielata na podstawie licencji
prawa do transmisji na zywo tych zawodéw sportowych, przydzielajac je tery-
torialnie i na okresy trzyletnie. Gdy dany przedsiebiorca (telewizyjna organiza-
cja nadawcza) uzyskiwat pakiet praw do transmisji na zywo spotkan Premier
League, posiadat jednoczesnie wytaczne prawo do nadawania tych spotkan na
okreslonym obszarze, ktéry najczesciej obejmowat terytorium danego pan-
stwa cztonkowskiego®3. W celu ochrony wytgcznosci terytorialnej organizacji

50 Nalezy zauwazy¢ specyfike zasady wyczerpania prawa w stosunku do programéw
komputerowych. Zob. wyrok Trybunatu z dnia 3 lipca 2012 r. w sprawie C-128/11 Used-
Soft GmbH, EU:C:2012:407.

51 The rights referred to in paragraphs 1 and 2 shall not be exhausted by any act of
communication to the public or making available to the public as set out in this Article”.
Wersja polska zawiera btagd w ttumaczeniu: ,,Czynnos$ci publicznego udostepniania utwo-
réw i podawania do publicznej wiadomosci okre$lone w niniejszym artykule powoduja
wyczerpania praw” (podkr. wtasne).

52 Wyrok Trybunatu z dnia 4 pazdziernika 2011 r. w sprawach potgczonych C-403/08
i C-429/08 Football Association Premier League Ltd i inni przeciwko QC Leisure i inni oraz
Karen Murphy przeciwko Media Protection Services Ltd, EU:C:2011:631 (dalej: Wyrok
w sprawie Premier League).

53 Popyt na prawa $wiatowe i ogélnoeuropejskie ze strony oferentéw istnieje tylko
w ograniczonym zakresie, poniewaz organizacje nadawcze dziataja zwykle na bazie te-
rytorialnej i zaopatrujg wewnetrzny rynek w ich wtasnym panstwie lub w niewielkiej
grupie graniczacych z sobg panstw o wspdlnym jezyku.
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nadawczych kazdy z tych podmiotéw zobowigzat sie w swej umowie licencyjnej
z FAPL do uniemozliwienia odbioru przez publiczno$¢ programoéw poza obsza-
rem okreslonym w ramach posiadanej licencji. W praktyce oznaczato to brak
mozliwosci ,redystrybuowania” niniejszych ustug pomiedzy panstwami czton-
kowskimi Unii, a nalezy doda¢, ze wystepowaty znaczace réznice w cenach za te
ustugi. W zwigzku z faktem, ze niektore puby angielskie, w tym pub pani Murphy,
nabywaty dekodery umozliwiajace odbieranie i wyswietlanie zawodéw sporto-
wych od organizacji nadawczej z Grecji, pojawito sie pytanie, czy takie umowy
wertykalne nie stanowig naruszenia art. 101 TFUE®,

Trybunat Sprawiedliwo$ci rozpoczat swoje rozwazania od wyréznienia poro-
zumien, ktére stanowia celowe albo skutkowe ograniczenie prawa konkurencji.
Podziat ten ma charakter alternatywny, co oznacza, Ze jezeli dane porozumie-
nie ogranicza konkurencje ze wzgledu na cel, to nie ma potrzeby badania jego
skutkéw®®. Celowe ograniczenie konkurencji powinno by¢ zarezerwowane tylko
dla najciezszych praktyk ograniczajacych konkurencje (na przyktad kartele ce-
nowe), w przypadku ktérych z géry mozna okresli¢, iz prowadza one do antykon-
kurencyjnych skutkow (likelihood of competitive harm) ze wzgledu na samg ich
nature (by their very nature)®®. W pozostatych przypadkach nalezy udowodnié
antykonkurencyjny skutek wywierany na konkurencje w postaci jej zaktdcenia,
ograniczenia lub zapobiezenia®’.

Nastepnie TSUE przypomniat wyzej wspomniang formute Coditel I1, utrzymu-
jac, ze stanowi ona ,dobre prawo”®®. Z drugiej strony Trybunal przypomniat tak-
ze, ze — co do zasady - bezwzgledna wytgcznos$¢ terytorialna (catkowita ochrona
terytorialna, absolute territorial protection) jest sprzeczna z unijnymi regutami
konkurencji, co ma takze zastosowanie w transgranicznym $wiadczeniu ustug

5% Pytanie, ktére skierowat do Trybunatu sad krajowy, brzmi nastepujaco: ,,Czy klau-
zule w umowie licencyjnej na wytacznos¢ zawartej pomiedzy podmiotem praw wtasno-
Sci intelektualnej i organizacja nadawcza stanowig ograniczenie konkurencji zabronione
przez art. 101 TFUE, w sytuacji gdy naktadaja na te organizacje obowigzek niedostarcza-
nia urzadzen dekodujacych zapewniajacych dostep do objetych ochrong przedmiotéow
tego podmiotu poza terytorium, ktdrego dotyczy dana umowa licencyjna?”.

55 Wyrok Trybunatu z dnia 13 lipca 1966 r. w sprawie C-56/64, Consten i Grundig prze-
ciwko Komisji, EU:C:1966:41. Zob. K. Rokita, Systemy rabatowe przedsiebiorstw dominu-
jacych w prawie konkurencji Unii Europejskiej, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2015, nr 8,
s.20-21.

56 W takim duchu wypowiedziat sie Trybunat w wyrokuz 11 wrze$nia 2014 .C-67/13,
P Groupement des cartes bancaires (CB) przeciwko Komisji, EU:C:2014:2204.

57 Trybunat zauwazyt, ze ,aby dokonaé oceny ewentualnego antykonkurencyjnego
celu porozumienia, nalezy skupic¢ sie w szczegélnosci na tresci jego postanowien, na ce-
lach, do ktérych osiggniecia ono zmierza, a takze na kontekscie gospodarczym i prawnym,
w jaki porozumienie to sie wpisuje” (Wyrok w sprawie Premier League, pkt 136).

58 Tbidem, pkt 137.
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nadawczych®. Kluczowa okolicznos$cig, na ktérg zwrécit uwage TSUE, byt fakt
,dodatkowych obowigzkéw majacych na celu zapewnienie przestrzegania te-
rytorialnych ograniczen [...], a mianowicie obowiazku niedostarczania przez te
organizacje urzadzen dekodujacych umozliwiajacych dostep do objetych ochro-
ng przedmiotéw w celu uzywania ich poza terytorium, ktérego dotyczy umowa
licencyjna”®®. Konkludujgc, Trybunat przyjat, ze wymienione wyzej klauzule
stanowity celowe ograniczenie konkurencji. Jak nalezy interpretowaé niniejszy
wyrok TSUE oraz w jaki sposdb rozwigzania prawno-autorskie miatyby przeto-
zy¢ sie na sfere konkurencji na rynku handlu elektronicznego?

W literaturze przedmiotu pojawila sie teza, ze egzekwowanie prawa konku-
rencji moze by¢ ,koniem trojanskim” dla zasady terytorialnosci prawa autorskie-
go. Przedsiebiorcy nie mogg bowiem korzysta¢ ze swoich uprawnien wynika-
jacych z prawa wtasnosci intelektualnej z naruszeniem unijnego prawa konku-
rencji®’. Nie mozna zgodzic¢ sie z teza, ze TSUE przeniést doktryne wyczerpania
prawa na instytucje publicznego udostepniania. Trybunat nie powtérzyt bowiem
stow rzecznik generalnej Kokott, iz ,,nie ma Zadnego powodu, aby porozumienia
te traktowac inaczej niz porozumienia skierowane przeciwko handlowi réwnole-
gtemu”®2, W orzeczeniu jest tylko mowa o nielegalnosci ,dodatkowych obowigz-
kéw” w postaci zakazu dostarczania dekoderéw do innych panstw cztonkow-
skich. W przeciwienstwie do rzecznika generalnego, Trybunat nie wypowiedziat
sie rdwniez na temat tego, w jaki sposéb rozwigzania prawno-autorskie moga
mie¢ zastosowanie w prawie konkurencji w innych sektorach, takich jak e-com-
merce, ograniczajgc swoj wyrok do okolicznosci powyzszego przypadku.

Ponadto, kontekst niniejszej sprawy dotyczyt przekazu satelitarnego, ktory
jest regulowany dyrektywa 93/83/EWG®. Rezim prawa autorskiego w kontek-
$cie uzywania dekoderéw rézni sie wyraZnie od streamingu czy tez pobierania

59 ,Umowy majace na celu ustanowienie barier na rynkach krajowych wedtug granic
panstwowych lub utrudnienie wzajemnej penetracji rynkéw krajowych nalezy zasadni-
czo uwazac¢ za porozumienia majgce na celu ograniczenie konkurencji w rozumieniu art.
101 ust. 1 TFUE” (ibidem, pkt 139-140, podkr. wiasne).

60 Ibidem, pkt 141 (podkr. wiasne).

61 1. Colomo, Copyright reform through competition law? The Commission’s statement of
objections in the pay TV investigation, Chillin" Competition, 24.7.2015.

62 Juliane Kokott nie wypowiedziata sie tez ani stowem na temat zwigzku pomiedzy
prawem konkurencji a prawem autorskim. Zob. opinia rzecznika generalnego Juliane Ko-
kott przedstawiona w dniu 3 lutego 2011 r. w sprawach potgczonych C-403/081 C-429/08
Football Association Premier League Ltd i inni przeciwko QC Leisure i inni oraz Karen Mur-
phy przeciwko Media Protection Services Ltd, EU:C:2011:43, pkt 248 (dalej: ,Opinia w spra-
wie Premier League).

3 Dyrektywy Rady nr 93/83/EWG z dnia 27 wrze$nia 1993 r. w sprawie koordynacji
niektdrych zasad dotyczacych prawa autorskiego oraz praw pokrewnych stosowanych
w odniesieniu do przekazu satelitarnego oraz retransmisji drogg kablowa, Dz. Urz. UE L
248, s. 15 (dalej: Dyrektywa 93 /83 /EWG, dyrektywa satelitarno-kablowa).
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plikéw z Internetu®’. Na gruncie dyrektywy 93/83/EWG obowigzuje bowiem
zasada ,kraju pochodzenia” (country of origin)®®, ktérej prézno szuka¢ w dyrek-
tywie 2001/29/WE. Stosowanie tej zasady oznacza, Ze nadawca, ktéry posiada
licencje na oferowanie tresci w jednym panstwie cztonkowskim, moze dotrzec
do uzytkownikéw w catej UE. O ile uznaje sie zatem, ze publiczne udostepnianie
odbywa sie wylacznie w ,kraju pochodzenia”, to operator satelitarny z siedziba
w jednym z panstw cztonkowskich jest w stanie dotrze¢ do widzéw z siedziba
w innych panstwach cztonkowskich bez naruszania wytacznych praw licencjo-
biorcy nadanych w drugim panstwie cztonkowskim®. Zasada ta ma obecnie
zastosowanie w odniesieniu do przekazu satelitarnego (a nie do rezimu prawno-
-autorskiego w ogéle) i to wtasnie w jej Swietle mozna zrozumie¢ wyrok TSUE
w sprawie Murphy.

Nalezy zauwazy¢ takze potrzebe sp6jnosci rozstrzygniecia w zakresie swobo-
dy ustug i prawa konkurencji®’. Trybunat Sprawiedliwo$ci, wypowiadajac sie na
temat swobody $wiadczenia ustug, sygnalizowat zmiany w prawie UE, ktérych
celem jest zapewnienie przej$cia od krajowych rynkéw produkcji i dystrybucji
programéw do rynku jednolitego®. Co wiecej, TSUE zauwazyt, ze szczeg6lny
przedmiot nie gwarantuje podmiotom danych praw mozliwos$ci zadania naj-
wyzszego mozliwego wynagrodzenia®. Trybunat odréznit wiec niniejszy stan
faktyczny od wyroku w sprawie Coditel I’°, kiedy to spétki teledystrybucyjne do-
konaty publicznego udostepnienia utworu bez posiadania w panstwie cztonkow-
skim, z ktérego dokonywane byto udostepnianie, zezwolenia zainteresowanych
podmiotéw praw i bez wyptaty im wynagrodzenia.

64 B. Batchelor, T. Jenkins, FA Premier League: The Broader Implications for Copyright
Licensing, “European Competition Law Review” 2012, No. 4, s. 159.

%5 Zgodnie z art. 1 ust. 2 lit. b) dyrektywy 93/83/EWG publiczny przekaz satelitar-
ny ma miejsce wytacznie wtedy i w tym panstwie cztonkowskim, w ktérym organizacja
radiowa i telewizyjna kontroluje i odpowiada za sygnaty bedace no$nikami programu
w postaci zamknietego tancucha transmisyjnego, skierowanego do satelity i z powrotem
na Ziemie.

66 P. 1. Colomo, Copyright Licensing and EU Digital Market Strategy, “LSE Legal Studies
Working Paper” 2015, No. 19, s. 7.

67 ,Pomiedzy swobodami podstawowymi a prawem ochrony konkurencji zasadniczo
nie powinny wystepowac sprzecznosci” (zob. opinia w sprawie Premier League, pkt 249).

8 Wyrok w sprawie Premier League, pkt 121.

9 W sytuacji, gdy zainteresowane podmioty praw i organizacje nadawcze ustalg wy-
nagrodzenie w ramach licytacji, nie ma zadnych przeszkéd, aby zainteresowany podmiot
praw zadatl przy tej okazji kwoty uwzgledniajacej faktycznych i potencjalnych odbiorcéw
zaré6wno w panstwie cztonkowskim emisji programu, jak tez w kazdym innym panstwie,
w ktorym sa odbierane programy zawierajace przedmioty objete ochrong” (ibidem, pkt 108
i112).

70 Wyrok Trybunatu z dnia 18 marca 1980 r. w sprawie 62/79 Coditel i in., zwany
,wyrokiem w sprawie Coditel I", Rec. s. 881.
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Postepowanie Komisji w sprawie Pay-TV

W 2014 roku Komisja Europejska wszczeta sledztwo w sprawie licencji zawie-
ranych przez producentéw filmowych z nadawcami ptatnej telewizji. Nastepnie,
w dniu 23 lipca 2015 roku przyjeta pisemne zgtoszenie zastrzezen, dotyczace
miedzy innymi postepowania przedsiebiorstw Paramount Pictures International
(dalej: Paramount) Limited i Viacom Inc.”! Zdaniem Komisji umowa pomiedzy
firmami Disney, NBC Universal, Paramount Pictures, Sony, 21st Century Fox oraz
Warner Bros a Sky UK blokuje klientom z innych panstw cztonkowskich niz Wiel-
ka Brytaniai Irlandia dostep do ptatnej telewizji oraz wybranych ustug interneto-
wych, satelitarnych, a takze streamingu. W zwigzku z tym na przyktad obywatel
Wielkiej Brytanii nie bedzie w stanie subskrybowac brytyjskich ptatnych kana-
16w telewizyjnych ze swojego aktualnego miejsca zamieszkania w Brukseli. Ustu-
gi telewizyjne nie sa dostepne - rowniez za posrednictwem Internetu - z panstw
cztonkowskich innych niz panstwo, w ktérym zostaty one zasubskrybowane. In-
nymi stowy, nie jest mozliwe transgraniczne przenoszenie tych ustug w ramach
poszczegdlnych panstw cztonkowskich’2 Zgodnie z informacjami Komisji z dnia
22 kwietnia 2016 roku Paramount przedstawit zobowigzanie majgce na celu roz-
wigzanie wyzej wymienionych probleméw antymonopolowych. Jezeli Komisja je
zaakceptuje, wydana zostanie decyzja bez formalnego naktadania kary’3.

Jak zauwazyta komisarz Unii Europejskiej do spraw polityki konkurencji Mar-
grethe Vestager:

Europejscy konsumenci chca ogladac te kanaly ptatnej telewizji, ktére wybiorg, nieza-
leznie od miejsca zamieszkania lub miejsca podrézy w UE. Nasze badania pokazuja, ze
nie moga tego zrobi¢ dzisiaj takze dlatego, ze umowy licencyjne miedzy gtéwnymi
studiami filmowymi i Sky UK nie pozwalaja konsumentom w innych panstwach UE na
uzyskanie dostepu do irlandzkich i brytyjskich ustug ptatnej telewizji Sky za posred-
nictwem satelity lub Internetu’*.

71 Komisja przedstawita tzw. Statement of Objections, co stanowi formalny krok w ba-
daniach Komisji Europejskiej w sprawie podejrzenia naruszenia przepiséw antymonopo-
lowych UE. Pisemne przedstawienie zarzutéw stanowi bowiem zastrzezenia wyrazone
przez Komisje we wstepnej fazie rozpatrywania sprawy w rozumieniu art. 9 ust. 1 rozpo-
rzadzenia (WE) nr 1/2003.

72 P. 1. Colomo, Towards More Competition in Pay TV Services?, “LSE Law: Policy Brief-
ing Papers” 2014, No. 5, s. 2.

73 Decyzje zobowigzujace sg czesto stosowane przez Komisje w przypadku nowych
praktyk zwigzanych z rynkiem cyfrowym, na przyktad decyzja Komisji z 12.12.2012 r.
w sprawie COMP/AT.39847, Apple (e-booki). Komisja przyjeta w niej zobowiazania wy-
dawcow ksigzek i Apple do niestosowania klauzul najwiekszego uprzywilejowania (tak
zwanych klauzul MFN). Zob. A. Szmigielski, op. cit., s. 27.

7% Antitrust: Commission sends Statement of Objections on cross-border provision of pay-
-TV services available in UK and Ireland, IP/15/5432.
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W opinii Komisji bez tych ograniczen Sky UK mogtoby swobodnie decydo-
wac¢, czy sprzedawacé swoje ustugi ptatnej telewizji konsumentom, oczywiscie
z uwzglednieniem ram prawnych, w tym w odniesieniu do ustug internetowych,
odpowiednich dla danego kraju’®.

Powyzsze stowa sugeruja, ze Komisja kwestionuje sam zakaz pasywnego
Swiadczenia tresci cyfrowych, co z perspektywy wyzej wspomnianych rozwazan
w sprawie Murphy nie wydaje sie uzasadnione. Niniejsze postepowanie nie doty-
czy bowiem wytacznie przekazu satelitarnego, lecz réwniez ustug internetowych
(wideo na zadanie). Po drugie, watpliwosci budzi fakt, czy w przypadku braku
wymienionych wczes$niej ograniczen kontraktowych, bedacych przejawem geo-
blokowania, rzeczywiscie dosztoby do transgranicznego rozwoju konkurencji na
tym innowacyjnym rynku. Nalezy pamietac, ze w gospodarce cyfrowej ,zwyciez-
ca bierze wszystko” (winner-takes-all). Internet ma tendencje do tworzenia na-
turalnych monopoli. Jezeli jaka$ firma zostanie liderem na rynku, konkurentom
bedzie trudno ja dogonié. Innymi stowy, konkurencja na rynku nowych technolo-
gii przybiera czesto postaé konkurencji nie na rynku (on the market), lecz o rynek
(for the market) - o uzyskanie monopolu na jaki$ nowy towar lub ustuge’®. Nie-
wykluczone zatem, ze Komisja bedzie w stanie udowodni¢, iz brak transgranicz-
nego handlu jest przyczyng powyzszych ograniczen kontraktowych?”. Z drugiej
strony niewtasciwie skonstruowane prawo konkurencji moze spowodowac wy-
tworzenie barier dla innowacji i w ten spos6b wptyngé na zahamowanie wzrostu
gospodarczego.

Konkluzje

W przypadku prawa konkurencji UE nie jest niczym niezwyktym odczytywanie
go jako narzedzia stuzgcego do osiggniecia celéw regulacyjnych’®. Znamienng
cecha polityki oraz prawa konkurencji UE jest ich $cisty zwiazek z celami integra-
cyjnymi, w szczegdlnosci z ustanowieniem rynku wewnetrznego. Twércy inte-
gracji europejskiej dostrzegali bowiem, ze funkcjonowanie rynku wewnetrznego
moze zosta¢ zakldcone nie tylko przez dziatania panstw (bariery publiczne),

75 Ibidem.

76 S. Bishop, I. M. Walker, The Economics of EC competition Law: Concepts, Application
and Meseurement, London 2002, s. 202-203.

77 Wczesniejszym przyktadem takiego niepowodzenia jest sprawa CISAC, w ktorej
Komisja nie byta w stanie udowodni¢, ze brak transgranicznego handlu w zakresie zbio-
rowego zarzadzania prawami autorskimi jest konsekwencja uzgodnionych praktyk. Zob.
wyrok Sadu z dnia 12 kwietnia 2013 r. T-442 /08, CISAC przeciwko Komisji, EU:T:2013:188.

78 W literaturze wskazuje sie, ze UE realizuje za pomocg polityki i prawa konkurencji
wiele réznych celéw, co jest takze okreslane mianem ,unijnego podej$cia wielocelowego”.
Zob. A. Sullivan, W. Fikentscher, On the Growth of the Antitrust Idea, “Berkeley Journal of
International Law” 1998, No. 16, s. 230; R. Whish, Competition Law, Oxford 2009, s. 19-24.
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ale takze przez same przedsiebiorstwa (bariery prywatne)’’. Jest to niezwykle
istotne z perspektywy rozwoju nowych technologii oraz handlu elektronicznego.
Internet spowodowat redukcje geograficznych barier w handlu. Zgodnie z czesto
cytowanym zwrotem, w Internecie wszystko jest,,oddalone tylko o jedno kliknie-
cie” (just one click away)®°. Jest to spowodowane nie tylko wzmocnieniem kanatu
komunikacji, tj. wiekszg mozliwos$cig kontaktowania sie, ale réwniez zmniejsze-
niem kosztoéw przez przedsiebiorcow, ktérzy moga teraz ,obstuzy¢” znacznie
szerszy krag geograficzny®!. Na ile jednak instrument prawa antymonopolowego
faktycznie umozliwia realizacje planéw politycznych Komisji w postaci budowy
Jednolitego Rynku Cyfrowego poprzez zwalczanie geoblokowania?

Z powyzszych rozwazan wynika, ze jednoznaczna odpowiedz na to pytanie
nie jest tatwa, gdyz Komisja Europejska, wraz z uruchomieniem badania sekto-
rowego prawa konkurencji w handlu elektronicznym, dopiero rozpatruje skale
tego zjawiska oraz analizuje, na ile dotychczasowe regulacje prawa antymono-
polowego mozna zastosowaé w dobie ery cyfrowej. Przede wszystkim jednak
praktyke rynkowag w postaci geoblokowania nalezy bada¢ z perspektywy an-
tykonkurencyjnych porozumien (art. 101 TFUE), gdyz przypadki naduzywania
pozycji dominujacej (art. 102 TFUE), zgodnie z wstepnymi wynikami badan sek-
torowych, s duzo rzadsze. Z tego tez wzgledu, co oczywiste, prawo konkurencji
UE nie bedzie miato zastosowania w sytuacji, gdy geoblokowanie jest wynikiem
indywidualnych decyzji podmiotéw gospodarczych nieposiadajacych pozycji
dominujgcej na rynku wtasciwym. W zwigzku z tym zasadne jest rozpatrywanie
wyzej wspomnianej praktyki rynkowej z perspektywy przedmiotu handlu elek-
tronicznego, czyli oddzielnie wzgledem towardw oraz tresci cyfrowych. Z pierw-
szej perspektywy instytucje prawno-autorskie ,nie blokuja” bowiem mozliwo$ci
zwalczania tego zjawiska za pomoca prawa konkurencji, gdyZ na poziomie UE
zastosowanie ma zasada ,wyczerpania prawa”®. Zgodnie z og6lnymi regutami

79 D.]. Gerber, Law and the Abuse of Economic Power in Europe, “Tulane Law Review”
1987, No. 62, s. 85.

80 Por. K. Kohutek, Rynki wyszukiwarek internetowych a zarzut naduzycia pozycji do-
minujqcej (na tle unijnej sprawy przeciwko Google), ,Europejski Przeglad Sadowy” 2014,
nr 10, s. 35.

81 Zob. Ch. Forman, A. Goldfarb, S. Greenstein, How Did Location Affect Adoption of the
Commercial Internet? Global Village vs. Urban Leadership, “Journal of Urban Economics”
2005, No. 58, s. 389-420; A. Hortagsu, F. A. Martinez-Jerez, ]. Douglas, The Geography of
Trade in Online Transactions: Evidence from eBay and Mercadolibre, “American Economic
Journal: Microeconomics” 2009, No. 1, s. 53-74.

82 Ogolnie rzecz ujmujac, w przypadku towaréw wykorzystywanie przez uprawnionego
krajowych praw wtasno$ci intelektualnej (tj. prawa do znaku towarowego) do kontroli prze-
ptywu miedzy panstwami cztonkowskimi towaréw chronionych tymi prawami (a zatem
zapobieganie importowi réwnolegtemu) zgodnie z zasada , pierwszej sprzedazy” (wprowa-
dzeniem przez producenta swoich towaréw na terytorium innego panstwa cztonkowskie-
go) bedzie aktem wykonywania prawa sprzecznym z unijnymi regutami konkurencji.
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konkurencji w handlu elektronicznym, zwtaszcza z perspektywy systemow dys-
trybucyjnych, ograniczenia w transgranicznej sprzedazy internetowej, miedzy
innymi poprzez odmowe dostepu do strony internetowej czy przekierowywanie,
wiaza sie z tak zwanym hardcore restriction, ktore nie podlega wytaczeniu grupo-
wemu. W kazdym przypadku nalezy jednak sprawdzié, czy dana praktyka moze
zosta¢ usprawiedliwiona na mocy art. 101 ust. 3 TFUE (tj. czy podlega wytacze-
niu indywidualnemu).

W przypadku tresci cyfrowych - chronionych prawem autorskim - istotg ko-
rzystania przez uprawnionego z tych praw bedzie ich publiczne udostepnianie,
ktore nie podlega zasadzie ,wyczerpania prawa”. Ma to istotne znaczenie w kon-
tek$cie mozliwosci egzekwowania prawa antymonopolowego. W przeciwien-
stwie do obrotu towarowego, sama okoliczno$¢ wskazujaca, ze podmiot praw
autorskich udzielit jedynemu licencjobiorcy wytacznego prawa do publicznego
udostepniania owych tresci w danym panstwie cztonkowskim, a wiec zabronit
ich publicznego udostepniania przez inne osoby w danym okresie, nie wystarcza,
aby mozna byto stwierdzi¢, iz porozumienie takie ma antykonkurencyjny cel. Nie
podwaza tego takze wyrok w sprawie Murphy, ktory nalezy odczytywac w specy-
ficznym konteks$cie prawnym, tj. zgodnie z wyrazona w dyrektywie satelitarno-
-kablowej zasada ,kraju pochodzenia”. Zasada ta nie jest obecna w dyrektywie
2001/29/WE, w zwigzku z czym nie jest zasadne twierdzenie, ze zakazywanie
sprzedazy pasywnej w ramach na przyktad streamingu filméw w Internecie be-
dzie, analogicznie do sprawy Murphy, celowym ograniczaniem konkurencji.

Z drugiej strony wyrok ten wskazuje, ze klauzule nakladajace bezwzgledna
wytacznos¢ terytorialng - analogiczne do tych zakazujgcych uzywania kart do
dekoderdédw poza terytorium objetym licencja - prawdopodobnie powoduja takze
geo-filtering, gdyz eliminuja konkurencje cenowa w ustugach transgranicznych.

Biorac to pod uwage, twierdzenie, ze egzekwowanie prawa konkurencji bedzie
,koniem trojanskim” dla zasady terytorialnos$ci prawa autorskiego, jest w obec-
nym stanie prawnym co najmniej przedwczesne i nieuzasadnione ze wzgledu na
specyficzny przedmiot handlu elektronicznego. Mozliwym rozwigzaniem jest roz-
ciggniecie zasady ,kraju pochodzenia” z dyrektywy satelitarno-kablowej do ogo6l-
nych przepiséw rezimu ochrony prawa autorskiego (tj. dyrektywy 2001/29/WE),
majacych zastosowanie do tresci cyfrowych. Reforma prawa autorskiego wydaje
sie wiec kluczowa, a dziatania na gruncie regut konkurencji majg charakter jedy-
nie subsydiarny. Nie nalezy takze zapominac, ze zwalczanie praktyk ograniczaja-
cych konkurencje ma charakter dziatania ex post, pomimo jego ,odstraszajacego”
charakteru®s.

83 Zalezy to oczywiScie od wielu czynnikéw, miedzy innymi od mozliwo$ci natozenia
dotkliwych kar pienieznych czy tez efektywnosci dziatan podejmowanych przez Komisje
i krajowe organy antymonopolowe. Zob. M. Kadar, European Union Competition Law in the
Digital Era, “Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht” 2015, Bd. 4, s. 342 i n.
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GEO-BLOCKING UNDER EUROPEAN UNION COMPETITION LAw

ABSTRACT

The basic subject-matter of this article is the assessment of geo-blocking under EU
competition law. It refers to situation, whereby retailers and digital content providers
prevent online shoppers from purchasing consumer goods or accessing digital con-
tent services because of the shoppers’ location or country of residence. Currently, this
specific cross-border Internet restriction has been one of the key concerns of the Eu-
ropean Commission, which, on 6 May 2015, launched an antitrust competition inquiry
into the e-commerce sector in the European Union. Initial findings from the sector in-
quiry show that geo-blocking is widespread in the EU. The question is whether Art.
101(1) TFEU is a sufficient and appropriate tool to actively strengthen the functioning
Single Digital Market through combating “unjustified” geo-blocking.

KEYWORDS

geo-blocking, European Union competition law, e-commerce, anticompetitive agree-
ments, Single Digital Market
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Samodzielnos¢ jurysdykcyjna
w procedurach sagdowych

STRESZCZENIE

Niniejszy artykut traktuje o samodzielno$ci jurysdykcyjnej sadu w prawie panstwowym.
W tekscie zaprezentowano definicje i rozwdj historyczny samodzielnosci jurysdykeyj-
nej. Ukazany zostat réwniez zakres samodzielno$ci jurysdykcyjnej sadu panstwowego
w trzech procedurach: karnej, cywilnej i sadowoadministracyjnej, ze wskazaniem na
istotne réznice w podejsciu do samodzielnosci jurysdykcyjnej w kazdej z nich.

SLOWA KLUCZOWE

samodzielnos¢ jurysdykcyjna, procedura karna, procedura cywilna, procedura sgdo-
woadministracyjna

Wstep

Ustawodawstwo polskie okresla jurysdykcje zaré6wno sadéw karnych, jak i cy-
wilnych, wskazujgc na odrebnosci obu procedur w zakresie przedmiotu procesu,
jego form oraz celu, dlatego tez niejednokrotnie pomiedzy sprawami cywilnymi
i karnymi zachodzi zwigzek prawa i faktéw?!. Podobnego zwigzku mozna réwniez

L A. Zieliniski, Postepowanie cywilne. Kompendium, Warszawa 2012, s. 17. Przepisy
procedur sadowych zawieraja normy, ktére dotycza relewantnych faktéw z punktu
widzenia prawa materialnego, poniewaz sad przed zastosowaniem przepisu prawa
materialnego odnoszacego sie do danego stosunku prawnego zobowigzany jest do
ustalenia stanu faktycznego. Por. K. Piasecki, Wptyw postepowania i wyroku karnego na
postepowanie i wyrok cywilny, Warszawa 1970, s. 32.



34 MACIE] [IRENEUSZ ANDRZEJEWSKI

doszukiwa¢ sie w postepowaniu sadowoadministracyjnym, ktérego przepisy
proceduralne w duzej mierze wzorowane s3 na przepisach k.p.c., przy jednocze-
snym poszanowaniu odmiennoSci tej procedury w zakresie przedmiotu procesu,
jego form i celu realizacji prawa materialnego.

Zwrdcona zostanie uwaga na oddziatywanie wyrokéw sadéw karnych na pro-
cedure cywilng i sgdowoadministracyjng oraz sprzezenie zwrotne wyrokow sg-
dow cywilnych i administracyjnych na wyroki sadu karnego. Nie mozna bowiem
zapomnie¢, iz swobodna jurysdykcja sadu, a zatem zakres mozliwosci ustalen
prowadzonych przez sad w kazdej z procedur, ma niebagatelny wptyw na konco-
we rozstrzygniecie sprawy.

Badajac problematyke jurysdykcji sadu w trzech procedurach: karnej, cywil-
nej i sgdowoadministracyjnej, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czym jest samo-
dzielno$¢ jurysdykcyjna sadu oraz jak jest ona definiowana w kazdej z procedur.
Dokonana zostanie réwniez analiza zakresu przedmiotowego samodzielnos$ci
jurysdykcyjnej sadu karnego, cywilnego i administracyjnego. Nalezy sie zastano-
wi¢, czy w kazdej z procedur zakres ten bedzie jednakowy. Jesli nie, refleksji beda
poddane przyczyny dyferencji.

Samodzielno$¢ jurysdykcyjna sadu w postepowaniu karnym

Zasady prawa w procesie karnym odgrywaja doniosta role, poniewaz nie tylko
oddziatujg na ksztatt poszczegdlnych instytucji procesowych, konstytuujg zakres
gwarancji uczestnikow postepowania czy wptywaja na proces dochodzenia do
finalnych ustalen, ale przede wszystkim okre$laja model procesu, a wiec zesp6t
podstawowych cech danego uktadu, pozwalajacych na odréznienie go od innych.
Determinanty modelu maja dwojaki charakter: zewnetrzny - pozamodelowy,
ktdéry bardzo silnie oddziatuje na jego ksztatt, oraz wewnetrzny, wptywajacy nie-
jednokrotnie na 6w model poprzez formutowanie postulatéw de lege ferenda®.

O fenomenie zasad procesu karnego $wiadcza rowniez wypowiedzi czoto-
wych przedstawicieli polskiego procesu karnego. Przyktadowo Marian Cieslak
zwracatl uwage, iz zasady procesowe sg szczeg6lnie wazne ze wzgledu na potrze-
be ochrony praw i wolnosci jednostki. Majg one rowniez nieoceniony wptyw na
rozwoj dyscypliny naukowej oraz dydaktyki, a takze pomagaja w wypetnianiu
luk w prawie®.

2 Rozwazania przedstawione przez S. Waltosia, dotyczace modelu postepowania
przygotowawczego i jego determinant, prowadzg réwniez do dyskusji o modelu catego
procesu karnego. Szerzej na temat modelu i jego determinant zob. S. Walto$, Model
postepowania przygotowawczego na tle prawnoporéwnawczym, Warszawa 1968, s. 9; idem,
Kilka stéw o polskim modelu postepowania przygotowawczego, [w:] Rzetelny proces karny.
Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, red. ]. Skorupka, Warszawa 2009, s. 286.

3 Na temat doniostej roli zasad w procesie karnym wypowiadali sie miedzy innymi:
L. Schaff, A. Marek, S. Kalinowski, S. Walto$, A. Murzynowski, W. Daszkiewicz, Z. Swida
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Zasada samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego znana byta juz w k.p.k.
z 1928 roku*. Pod rzadami tego kodeksu zasada samodzielnosci jurysdykcyjnej
byta rozumiana jako swoboda w doborze materiatu procesowego, jego oceny, a tak-
ze wyktadni ustaw. W komentarzu do tego artykutu Leon Peiper zwracat uwage, iz
uzaleznienie orzeczenia sadu karnego od uprzedniego orzeczenia sadu cywilnego
w bytym zaborze rosyjskim prowadzito do przewlekto$ci postepowania, a jego wy-
nik uzalezniony bylby od o$wiadczen stron procesowych®. W literaturze przedwo-
jennej wskazywano na zwigzki zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego
z zasadg swobodnej oceny dowodow oraz prawdy materialnej, a jej procesowg kon-
sekwencja byto uznawanie orzeczen sagdu cywilnego oraz decyzji administracyjnej
za dowdd w sprawie, ktory podlega takiej samej ocenie jak inne dowody®.

Samodzielno$¢ jurysdykcyjna sadu przejawiata sie w rozstrzyganiu zagadnien
nie tylko prawnych, ale i faktycznych, poniewaz w literaturze panowat stuszny
poglad, iz samodzielne rozstrzyganie zagadnien prawnych, bez mozliwosci sa-
modzielnych ustalen zagadnien faktycznych, jest niecelowe’. Bardzo szerokie
rozumienie zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego doprowadzito do
tego, iz sad, uznajac niektére dowody za sprzeczne z prawda materialng, nie brat
ich pod uwage przy orzekaniu. Takie uksztaltowanie omawianej zasady spowodo-
wato, ze sad karny samodzielnie rozstrzygat kwestie prawne z innych gatezi pra-
wa, a ponadto nie byt zwigzany opiniami przedstawionymi mu przez inny organ®.

Zasada wyrazona w art. 7 K.p.k. z 1928 roku nie byta absolutna i doznawata
ograniczen w postaci miedzy innymi zwigzania sagdu karnego orzeczeniem sadu

i P. Wilinski. Zob. P. Wilinski, Doniostos¢ zasad w procesie karnym, [w:] System prawa
karnego procesowego. Zasady procesu karnego, t. 3, cz. 1, red. Wilinski, red. naczelny
P. Hofmanski, Warszawa 2014, s. 81-97.

* Art. 7 Rozporzadzenia Prezydenta RP z 19 marca 1928 r. - Kodeks postepowania
karnego (DzU nr 33, poz. 313) stanowit: ,Sad karny rozstrzyga samodzielnie wszelkie
zagadnienia prawne, wynikajace w toku postepowania i nie jest zwigzany orzeczeniem
innego sadu lub urzedu”.

5 L. Peiper, Komentarz do kodeksu postepowania karnego i przepiséw wprowadzajgcych
tenze kodeks z dodatkowemi ustawami, rozporzqdzeniami i umowami miedzynarodowymi
w przedmiocie wydania przestepcow przy szczegdlnym uwzglednieniu przepiséw kodeksu
karnego i ustawy karnej skarbowej, Krakéw 1933, s. 21-22. L. Peiper stusznie wskazywat,
iz takie uksztattowanie procesu karnego mogtoby doprowadzi¢ do przyjecia za podstawe
odpowiedzialnosci karnejjednostki prawdy formalnej, a nie materialnej. Pamieta¢ bowiem
nalezy, iz zasada prawdy materialnej uznawana jest nie tylko za naczelna zasade procesu
karnego, ale za zasade kluczowg, ktérej wszystkie inne zasady sa podporzadkowane.

6 M. Wasek-Wiaderek, Zasada samodzielnosci jurysdykcyjnej sqdu, [w:] System prawa
karnego procesowego. Zasady procesu karnego, t. 3, cz. 2, red. P. Wilinski, red. naczelny
P. Hofmanski, Warszawa 2014, s. 1285.

7' S. Kalinowski, M. Siewierski, Kodeks postepowania karnego - komentarz, Warszawa
1966, s. 45.

8 0. M. Piaskowska, Znaczenie rozstrzygnie¢ administracyjnych w procesie karnym, War-
szawa 2014, s. 108.
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wyzszego rzedu w sprawie o wtasciwo$¢ na skutek powstatego miedzy tymi sa-
dami sporu kompetencyjnego czy zwigzania uchwata Sadu Najwyzszego wydana
w sprawie lub uzasadnieniem wyroku sadu rewizyjnego (obecnego sadu odwo-
tawczego), przekazujacego sprawe sadowi nizszego rzedu do ponownego rozpo-
znania. Nalezy zwrdci¢ uwage, Ze w doktrynie i orzecznictwie panowat poglad, iz
prawotworcze orzeczenia sadu cywilnego wigza sad karny.

Zasada samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego nie zostata expressis
verbis wyrazona w k.p.k. z 1969 roku. Artykut 4 § 2 k.p.k. stanowit, iz: ,,Prawo-
mocne rozstrzygniecia sadu ksztattujace prawo albo stosunek prawny sa jednak
wigzace”. Brak wyraznej normy prawnej spowodowat rozbiezne interpretacje
powyzszego przepisu. Czes¢ autoré6w uwazata, iz zasade samodzielnosci jurys-
dykcyjnej nalezy interpretowac a contrario z art. 4 § 2 k.p.k., za$ inni twierdzili,
Ze jej zakres jest identyczny z uregulowaniem zawartym w poprzednim kodeksie
z 1928 roku. Stanowisko najbardziej skrajne gtosito, iz z art. 4 § 2 k.p.k. wynika
li tylko ograniczenie zasady swobodnej oceny dowodéw, a uregulowanie ko-
deksowe nie pozostaje w zwigzku z omawiang zasada’. Odmienng perspektywe
interpretacyjng zaproponowat Piotr Hofmanski, wykazujac, iz rzeczona zasada
nie wynika tylko z interpretacji art. 4 § 2 k.p.k. a contrario, ale jest konsekwencja
wszystkich przepiséw, ktére stanowig od niej odstepstwa’.

Ustawodawca, ksztattujgc przepis kodeksu postepowania karnego i kodeksu
postepowania cywilnego, zdecydowat o koncesjach postepowania cywilnego na
rzecz postepowania karnego. Przejawem ustepstw byla miedzy innymi moz-
liwos¢ zawieszenia postepowania cywilnego do czasu ustalenia w postepowa-
niu karnym czynu moggcego mie¢ wptyw na rozstrzygniecie sprawy cywilne;j.
Natomiast odwrotna sytuacja nie byta mozliwa. Dyspozycja art. 4 § 2 kp.k.
z 1969 roku prowadzita do konkluzji, iz sad karny byt autonomiczny w roz-
strzyganiu okres$lonych kwestii prawnych, nie byt zatem zwigzany ustaleniami
poczynionymi przez sad cywilny albo wtadze administracyjna. Pamieta¢ nalezy,
iZ pomimo zwigzania sagdu karnego prawomocnymi orzeczeniami ksztattujacymi
prawo lub stosunek prawny sad ten mogt odmiennie ustali¢ fakty, ktére nastep-
nie byly podstawg orzeczenia, gdyz zakaz wynikajacy z art. 4 § 2 k.p.k. statuowat
li tylko brak mozliwosci dowodzenia faktow, ktore $wiadczytyby o niewaznos$ci
orzeczenia ksztattujgcego prawo lub stosunek prawny!.

9 Oméwienie stanowisk w 6wczesnym pi$miennictwie zob. ibidem, s. 109-112.

10 P, Hofmanski podkres$la zarazem, iz w stanie de lege lata powstata szczegélna sytuacja,
poniewaz zwigzanie sadu karnego rozstrzygnieciami, ustaleniami czy dyrektywami
stanowi wyjatek od reguty, ktéra nie zostata expressis verbis wyrazona w przepisach k.p.k.
z 1969 roku. Zob. P. Hofmanski, Samodzielnos¢ jurysdykcyjna sqdu karnego, Katowice 1988,
s. 84-85.

11 E. Pienigzek, Prejudycjalnos¢ orzeczen w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2005,
nr12,s.101-102.
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Zasada samodzielno$ci jurysdykcyjnej sadu karnego na gruncie k.p.k. z 1969
roku rozpatrywana byta gtéwnie przez pryzmat zasad swobodnej oceny dowo-
déw, prawdy materialnej, a takze niezawistosci sedziowskiej!?. W literaturze za-
prezentowany zostatl poglad, zgodnie z ktéorym umieszczenie zasady swobodnej
oceny dowodow (art. 4 § 1 k.p.k.) w jednym przepisie z zasadg samodzielnosci
jurysdykcyjnej sadu karnego (art. 4 § 2 k.p.k.) oznaczato wole ustawodawcy do
ograniczenia tej pierwsze;j>.

Zakres wyjatkéw od omawianej zasady zostat uksztattowany bardzo podobnie
jak w k.p.k. z 1928 roku. Sad karny byt zwigzany konstytutywnymi orzeczeniami
sadu cywilnego oraz pogladami prawnymi wyrazonymi przez sad wyzszej instan-
cji w danej sprawie. Z kolei ostateczne decyzje wydane w postepowaniu admini-
stracyjnym powinny by¢ odrzucane w postepowaniu karnym tylko w przypadku,
gdy zostaty wydane bez podstawy prawnej'*.

W odniesieniu za$ do ostatniej kodyfikacji z 1997 roku komentatorzy podkre-
$lajg, izzasada samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego jest jedna z najwazniej-
szych zasad polskiego procesu karnego®®. Kodeks postepowania karnego z 1997
roku w art. 8 § 1 statuuje zasade samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego,
w mysl ktorej ,sad karny rozstrzyga samodzielnie zagadnienia faktyczne i prawne
oraz nie jest zwigzany rozstrzygnieciem innego sadu lub organu”. Natomiastjuz § 2
niniejszego przepisu stanowi o wyjatkach i zgodnie z nim ,prawomocne rozstrzy-
gniecia sadu ksztattujace prawo lub stosunek prawny sg jednak wigzace”.

A prima vista wida¢, iz obowigzujacy k.p.k. traktuje roztacznie zasade swo-
bodnej oceny dowoddw i zasade samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego,
dzieki czemu ustawodawca uniknat btedu legislacyjnego, ktory byt popetniony
w poprzedniej kodyfikacji. Poréwnujac za$ obecne uregulowania normatywne
ze stanem prawnym z 1928 roku, nie sposéb nie dostrzec, iZ obecny kodeks
postepowania karnego poszerzyt zakres przedmiotowy zasady samodzielno$ci
jurysdykcyjnej, poniewaz oprdécz zagadnien prawnych zasadzie tej podlegaja
rowniez ustalenia faktyczne. Natomiast pomiedzy uregulowaniem art. 4 § 2 kp.k.
z 1969 roku oraz art. 8 § 2 k.p.k. z 1997 roku brak dostrzegalnych réznic'®. W pi-
$miennictwie zgodnie podkresla sie, iz zasada samodzielnosci jurysdykcyjnej
sadu karnego powigzana jest z zasadg swobodnej oceny dowodéw w kwestii roz-
strzygania o zagadnieniach faktycznych oraz z zasada niezawisto$ci sedziowskiej,

12 M. Wasek-Wiaderek, Samodzielnos¢ jurysdykcyjna sqdu karnego wobec kompetencji
Trybunatu Konstytucyjnego i trybunatéw europejskich, Lublin 2012, s. 25.

13 7. Swida-tagiewska, Zasada swobodnej oceny dowodéw w polskim procesie karnym,
Wroctaw 1983, s. 237.

14 M. Mazur, Kodeks postepowania karnego - komentarz, Warszawa 1971, s. 24.

15 K. Boratynska, A. Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks postepowania karnego -
komentarz, Warszawa 2013, s. 38.

16 E, Pienigzek, op. cit., s. 105.
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gdyz dzieki tej ostatniej sad karny ustalajac kwestie faktyczne i prawne jest wol-
ny od wszelkich naciskéw i sugestii'’.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, iz zasada autonomii sagdéw uznawana
jest przez doktryne prawa karnego procesowego za konstytucyjng podstawe
zasady samodzielno$ci jurysdykcyjnej sadu karnego, a ponadto jest ona jednym
z elementow sktadajacych sie na prawo do sadu, wyrazone w art. 45 Konstytucji
RP. Jak podkresla Matgorzata Wasek-Wiaderek, na podstawie wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego (TK) w sprawie o sygn. K 18/04 uznano, iz art. 178, art. 173
i art. 8 ust. 1 Konstytucji RP sg odpowiednim wzorcem do badania konstytucyj-
nosci zwigzania sadu karnego traktatem, w ktérym przewidziana jest procedura
prejudycjalna. Stanowi to dodatkowy dowdd, iz zasada samodzielnos$ci sadu kar-
nego jest silnie osadzona w konstytucyjnej zasadzie niezawistosci i niezaleznosci
sadow!8, Prezentowany poglad znajduje roéwniez uzasadnienie w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego (SN)*°.

Przez kwestie faktyczne i prawne nalezy rozumie¢ kazdy etap stosowania
prawa, a wiec ustalenie obowiazujacej normy prawnej stuzacej rozstrzygnieciu
danego stanu faktycznego, doprowadzenie poprzez zastosowanie odpowiedniej
teorii dowodéw do dokonania adekwatnych ustalen faktycznych, subsumpcje
oraz wywiedzenie z danego faktu wigzacej konsekwencji prawnej?’. Ustalajgc
zagadnienia faktyczne, sad karny zobligowany jest zatem do samodzielnych
ocen na podstawie przeprowadzonych w procesie dowoddw, co wynika z zasady
bezposrednios$ci. Innymi stowy, ocena dokonana przez inny sad lub organ co do
zasady nie jest wigzgca dla sgdu karnego, poniewaz art. 8 § 1 k.p.k. zakazuje s3-
dowi ,przejmowania” ustaleri poczynionych w innym postepowaniu?’. Stusznie
wskazuje Sad Apelacyjny w Lublinie, iZ mimo obowigzywania w k.p.k. zasady
samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego niepozadane sa sytuacje, w ktérych
na podstawie tych samych zdarzen faktycznych sad dochodzi do diametralnie
réznych ocen kwestii faktycznych i prawnych?2,

17 Kodeks postepowania karnego - komentarz, t. 1, red. P. Hofmanski, Warszawa 2011,
s. 104.

18 M. Wasek-Wiaderek, Samodzielnosé jurysdykcyjna sqdu..., op. cit., s. 28-29.

19 Postanowienie SN z dnia 6 marca 2008 r.,, sygn. akt III KK 421/07. ,Niezawisto$¢
sedziowska polega na zakazie wywierania jakiegokolwiek wptywu na sedziego w zakresie
rozpoznania konkretnej sprawy i tresci orzeczenia, a wiec na niezaleznosci sedziego (ale
zawsze w ramach obowigzujacego prawa) w rozstrzyganiu kwestii faktycznych i prawnych
wylaniajacych sie w rozpoznawanej sprawie. Wiagze sie z tym zasada samodzielno$ci
jurysdykcyjnej sadu wyrazonaw art. 8 § 1 k.p.k. z 1997 r”.

20 M. Wasek-Wiaderek, Zasada samodzielnosci jurysdykcyjnej sqdu, op. cit., s. 1287.

21 W. Grzeszczyk, Kodeks postepowania karnego - komentarz, Warszawa 2012, s. 29.

22 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 1 pazdziernika 1998 r,, sygn. akt Il AKa
106/98.
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Analizujac aktualny zakres wyjatkéw od zasady samodzielno$ci jurysdykcyj-
nej sadu karnego, nalezy dojs$¢ do wniosku, ze sad ten jest zwigzany rozstrzygnie-
ciem prawomocnym, ktére pochodzi od sadu oraz ksztattuje prawo lub stosunek
prawny. Kryterium pochodzenia rozstrzygniecia od sadu nie budzi watpliwo$ci
i jest jednolicie interpretowane jako sad powszechny, administracyjny, wojskowy
czy SN?3, Natomiast pozostate dwa kryteria nie s3 juz tak klarowne, poniewaz za-
réwno pojecie konstytutywnosci, jak i deklaratoryjnosci oraz kwalifikacja prawna
wyroku jako ksztattujgcego prawo lub stosunek prawny wywotujg w doktrynie
spory?*. Wyjatki przewidziane w art. 8 § 2 k.p.k. nie stanowig numerus clausus,
o czym dobitnie przypomina SN, formutujac teze, iz owe wyjatki moga rowniez
wynika¢ z innych tresci kodeksu, jak tez innych aktéw normatywnych o randze
ustawy?®, Wyjatkami wprost przewidzianymi w ustawie karnoprocesowej sg
art. 441 § 3 k.p.k,, ktéry nadaje moc wigzaca uchwatom SN zapadtym w danej
sprawie, oraz art. 442 § 3 k.p.k, stanowiacy o zwigzaniu sadu zapatrywaniami
prawnymi, a takze wskazania sagdu odwotawczego co do dalszego postepowania
sadu, ktéremu sprawe przekazano do ponownego rozpoznania.

Wsrdd ograniczen zasady samodzielnoSci jurysdykcyjnej sadu karnego znaj-
duja sie réwniez orzeczenia TK w przedmiocie odpowiedzi na pytanie o zgod-
nos$¢ aktu normatywnego z Konstytucja, umowa miedzynarodowg lub ustawa,
zgtoszone w trybie art. 191 ustawy zasadniczej lub przez sad w trybie art. 193
Konstytucji RP, a takze rozstrzygniecia Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europej-
skiej w ramach tak zwanych pytan prejudycjalnych?®. Sad karny zwigzany jest
rowniez orzeczeniem Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, ktdre jest pod-
stawg prawng wznowienia postepowania, a takze ustaleniami sgdu obcego pan-
stwa w przedmiocie wykonania europejskiego nakazu aresztowania w zakresie
istnienia podstaw do zainicjowania takiego postepowania?’. Jednakze gruntow-
na analiza poszczegélnych odstepstw od zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej
sadu karnego przekracza ramy niniejszego opracowania, dlatego zagadnienie to
zostanie tylko zasygnalizowane.

Zwigzanie sadu karnego prawomocnym rozstrzygnieciem sadu ksztattujacym
prawo lub stosunek prawny oznacza tylko takie sytuacje, w ktérych doszto do na-
wigzania, zmiany lub ustania uprawnienia okreslonego podmiotu prawa lub tgcza-
cego go stosunku prawnego. W doktrynie prawa rozstrzygniecia te uznawane sg za
konstytutywne, a wiec skutki prawne 1aczy sie z okreslonym zdarzeniem prawnym,

23 0. M. Piaskowska, op. cit., s. 117.

2+ 7. Swida, Glosa do wyroku SN z dnia 1 grudnia 1998 r., sygn. akt IV KKN 492/97,
,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1999, nr 7-8, s. 170.

25 Postanowienie SN z dnia 1 grudnia 1998 r., sygn. akt IV KKN 492/97.

26 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego - komentarz, t. 1, Warszawa 2014,
s. 86-87.

275, Walto$, P. Hofmaniski, Proces karny - zarys systemu, Warszawa 2016, s. 164-165.
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wraz z ktérym powstajg zmiany w stosunkach prawnych lub ksztalttowane sg nowe
stosunki prawne?,

Samodzielno$¢ jurysdykcyjna sagdu w postepowaniu cywilnym

Zasada samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu cywilnego nie zostata expressis ver-
bis wyrazona w przepisach k.p.c. Co wiecej, nie jest ona rowniez prezentowana
w opracowaniach podrecznikowych dotyczacych postepowania cywilnego?.
Powstaje zatem pytanie, czy w postepowaniu cywilnym mozna w ogdle mowic
o zasadzie samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu cywilnego. Udzielajac na to pyta-
nie odpowiedzi negatywnej, nalezy nastepnie wykazac, z jakiego powodu zasada
ta nie jest obecna w tym postepowaniu. Natomiast jezeli dojdzie sie do wniosku,
iz mimo braku literalnego przepisu statuujacego te zasade mozna ja wyinterpre-
towac z innych zasad procesowych, to nalezy zastanowi¢ sie nad jej zakresem.

Pojecie zasad procesowych po raz pierwszy na gruncie postepowania cywil-
nego zostato sformutowane w 1801 roku. Postawiono teze, iz zasady procesowe
to najwazniejsze reguty, ktore nie sg evpressis verbis wyrazone w ustawie proce-
sowej, ale wynikajg z istoty procesu cywilnego i determinujg jego model®’. Teza
ta znajduje potwierdzenie cho¢by w procedurze karnej, gdzie w k.p.k. z 1969
roku zasada samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu karnego byta zasada nieskody-
fikowang i wyprowadzano j3 z catoksztattu przepiséw kodeksowych. Na gruncie
k.p.k. z 1997 roku powyzszy poglad tez jest aktualny, poniewaz kodeks ten nie
statuuje wyraznie zasady bezposrednio$ci, a mimo to jest ona jedna z naczelnych
zasad procedury karnej. Wywodzi sie te zasade z kilku przepiséw, mianowicie
zart.92iart. 410 k.p.k.

Majac na uwadze okoliczno$¢ nieskodyfikowania niektérych zasad proce-
sowych oraz ewaluacje zasady samodzielno$ci jurysdykcyjnej sadu karnego,
analiza niniejszego zagadnienia zmusza do podjecia préby rekonstrukcji zasady
samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu cywilnego cze$ciowo z przepiséw k.p.c., a po
czesci z wypowiedzi doktryny w tym przedmiocie.

W doktrynie wyrazono poglad, iz skoro samodzielno$¢ jurysdykcyjna sgdu kar-
nego ma powigzanie z zasada autonomii sgdéw, to nalezy rozwazania dotyczace

28 1) Swiecki, Kodeks postepowania karnego - komentarz, t. 1, Warszawa 2013, s. 63-64.

29 W zadnym z nizej wymienionych podrecznikéw nie znajduje sie odwotanie do
zasady samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu cywilnego podczas prezentowania zasad
procesu cywilnego. Zob. E. Marszatkowska-Krze$, Postepowanie cywilne, Warszawa
2011, s. 50-81; P. Cioch, ]. Studzinska, Postepowanie cywilne, Warszawa 2014, s. 49-61;
A. Zielinski, op. cit., s. 21-32; T. Wi$niewski, Przebieg procesu cywilnego, Warszawa 2013,
s. 45-81; H. Dolecki, Postepowanie cywilne - zarys wyktadu, Warszawa 2013, s. 44-63;
J. Jodtowski, Z. Resich, ]. Lapierre, T. Misiuk-Jodtowska, K. Weitz, Postepowanie cywilne,
Warszawa 2014, s. 106-144.

30 E, Marszatkowska-Krze$, op. cit.,, s. 51.
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tej zasady aplikowaé réwniez na grunt prawa cywilnego. Ze wzgledu na art. 11
k.p.c. mozna uznaé, iZ w procedurze cywilnej obowigzuje zasada samodzielnosci
jurysdykcyjnej sadu cywilnego, aczkolwiek w ograniczonym zakresie®!. Rozwa-
zajac zwiazki procedury cywilnej z procedurg administracyjng w kontekscie cha-
rakteru prawnego decyzji administracyjnej, w piSmiennictwie zwraca sie uwage
na fakt istnienia samodzielno$ci wtadzy jurysdykcyjnej sadu cywilnego®% W dok-
trynie podkresla sie, iz w obowigzujacym stanie prawnym k.p.c. brakuje przepisu,
ktory wigzatby sad cywilny decyzjg administracyjna, ograniczajac go w zakresie
ustalen faktycznych, jak i prawnych?3,

Probujac sformutowac definicje samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu cywil-
nego, mozna postuzyc¢ sie koncepcja zaproponowang przez Lukasza Blaszczaka,
zdaniem ktérego ,samodzielnos$¢ jurysdykcyjna sadu cywilnego miataby ozna-
czac kognicje tego sadu do samodzielnego rozstrzygania o wszelkich zagadnie-
niach faktycznych i prawnych oraz brak zwigzania decyzja (rozstrzygnieciem)
innych podmiotéw (organéw) przy rozstrzyganiu o przedmiocie procesu (czyli
roszczeniu procesowym)”3*, Autor ten podkresla ponadto, iz samodzielno$¢ ju-
rysdykcyjna sagdu cywilnego nie moze zosta¢ uznana za zasade procesowg, ponie-
waz nie jest ona charakterystyczna dla tego procesu (jest atypowa) i nie okresla
jego modelu, dlatego formuje koncepcje tak zwanej ograniczonej samodzielnos$ci
jurysdykcyjnej. Ograniczona samodzielno$¢ jurysdykcyjna sagdu cywilnego jest
zdaniem Btaszczaka ,pewnego rodzaju kategorig pozanormatywna, przejawia-
jaca sie w procesie cywilnym, z tym, ze nie w kazdym procesie jej przejawy beda
widoczne”%.

Jak zostato wspomniane wyZej, w procedurze cywilnej obowigzuje koncepcja
tak zwanej ograniczonej samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu cywilnego, dlatego
analizy wymaga zakres ograniczenia tej samodzielnosci oraz wskazanie ptasz-
czyzn, na ktérych do niej dochodzi. W literaturze prezentowany jest poglad, iz
samodzielno$¢ jurysdykcyjna sgdu cywilnego doznaje ograniczen na ptaszczy-
znach zwigzanych z prejudykatem, wyktadnia sgdowa, orzeczeniami wstepnymi
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej i orzeczeniami interpretacyjnymi

31 S, Wronkowska, M. Zieliniski, Z. Ziembinski, Zasady prawa - zagadnienia podstawowe,
Warszawa 1974, s. 168.

32'S. Hanausek, ,Zwigzanie” sqdu cywilnego decyzjq administracyjng, ,Studia Cywili-
styczne” 1974, t. XXII], s. 29.

33 M. Kaminski, M. Romanska, Moc wigzqca decyzji administracyjnej w postepowaniu
cywilnym a koncepcja jej niewaznosci, ,Przeglad Sadowy” 2008, nr 4, s. 10.

34 }.. Btaszczak, O tzw. ograniczonej samodzielnosci jurysdykcyjnej sqdu cywilnego w pro-
cesie cywilnym, [w:] Ewolucja polskiego postepowania cywilnego wobec przemian politycz-
nych, spotecznych i gospodarczych, Materiaty konferencyjne Ogélnopolskiego Zjazdu Katedr
Postepowania Cywilnego, Szczecin-Niechorze 28-30.09.2007, red. H. Dolecki, K. Flaga-Gie-
ruszynska, Warszawa 2009, s. 128.

% Ibidem, s. 131.
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Trybunatu Konstytucyjnego oraz pewnymi regutami dowodowymi obowiazuja-
cymi w postepowaniu cywilnym?®. Podobnie jak to miato miejsce we fragmencie
dotyczacym samodzielno$ci jurysdykcyjnej sadu karnego, ze wzgledu na obszer-
no$¢ tematyki omdéwione zostang tylko wybrane odstepstwa od tej koncepcji.

Artykut 11 k.p.c. wprowadza zasade zwigzania sgdu cywilnego prawomocnym
wyrokiem skazujacym sadu karnego. Innymi stowy, przepis ten pozbawia sad
cywilny mozliwosci nie tylko dokonywania ustalen podstawy faktycznej w tym
zakresie, ale zakazuje ustalen odmiennych niz poczynione na podstawie wyroku
karnego®’. Okolicznosci, ktore zostaly ustalone w prawomocnym wyroku ska-
zujacym sadu karnego, wytaczajg zasade swobodnej oceny dowodéw w tym za-
kresie i obligujg sad cywilny do dokonania subsumpcji pod odpowiedni przepis
prawa cywilnego ustalen poczynionych przez sad karny w wyroku skazujacym
oraz przeprowadzenia wtasnych ustalen, ktére nie wynikaja z wyroku karnego,
a majg istotne znaczenia dla rozstrzygniecia®®. Sad cywilny nie bedzie zwigzany
okoliczno$ciami znajdujacymi sie w uzasadnieniu wyroku, przy czym uzasadnie-
nie wyroku karnego lub jego fragmentéw nie jest dokumentem w rozumieniu
k.p.c., a tym samym nie ma takiej samej mocy dowodowej, jaka kodeks wigze
z dokumentami urzedowymi. Sad cywilny jest samodzielny w ustalaniu okolicz-
nosci, ktore nie dotycza popetnienia przestepstwa, mimo ze pozostaja w zwigzku
z przestepstwem, stad jego ustalenia moga by¢ rozbiezne z tymi, ktérych dokonat
sad w postepowaniu karnym?’. W postepowaniu dowodowym w procesie cywil-
nym sad chcgc ujawni¢ tres¢ dokumentéw znajdujacych sie w aktach karnych
nie moze ich en block ,wprowadzi¢” do procesu cywilnego, poniewaz akta karne
w rozumieniu art. 244 k.p.c. nie s3 dokumentem. Mozna zatem dopuscic jedynie
poszczeg6lne protokoty przestuchan swiadkéw, biegtych, oskarzonych itp., aby
strony nie byly trzymane w niepewnosci, co bedzie stanowito podstawe faktycz-
ng wydanego rozstrzygniecia*®. Zgodnie z orzeczeniem Sadu Najwyzszego art.
11 k.p.c. znajduje rowniez zastosowanie w prawomocnym wyroku wydanym
w postepowaniu karnym przez sad panistwa Unii Europejskiej*!. Stanowisko to
spotkato sie z krytyka ze strony doktryny, a w glosie do tego wyroku Kazimierz
Piasecki zwraca uwage, iz rezultatem wyktadni prawa krajowego w duchu pra-
wa Unii Europejskiej bytaby zmiana tresci normatywnej art. 11 k.p.c., co stoi
w sprzeczno$ci z zasadg autonomii proceduralnej prawa krajowego*?.

36 Ibidem.

37 Wyrok SN z dnia 21 lutego 2013 ., sygn. akt I CSK 373/12.

38 H. Dolecki, T. Wi$niewski, Kodeks postepowania cywilnego - komentarz, t. 1, artykuty
1-366, Warszawa 2013, s. 86.

39 Postanowienie SN z dnia 10 wrze$nia 2012 r,, sygn. akt | PK 167/12.

40 A, Zielinski, op. cit., s. 55.

*1 Wyrok SN z dnia 27 marca 2013 ., sygn. akt V CSK 185/12.

42 K. Piasecki, Glosa, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2014, z. 3, s. 393.
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Kolejnym odstepstwem od koncepcji tak zwanej ograniczonej samodzielno$ci
jurysdykcyjnej sadu cywilnego jest wigzaca wyktadnia sadéw wyzZszej instancji.
W procedurze cywilnej sad zwigzany jest nastepujaca wyktadnia: dokonana
w orzeczeniu kasatoryjnym sadu wyzszej instancji; dokonang przez SN w odpo-
wiedzi na pytanie prawne sadu Il instancji; dokonang przez SN w powiekszonym
sktadzie przy rozpatrywaniu skargi kasacyjnej oraz wyktadniag dokonang przez
SN w trybie art. 60 ustawy o Sadzie Najwyzszym*3,

Zgodnie z art. 386 § 6 k.p.c. przekazanie sprawy sagdowi a quo do ponownego
rozpoznania skutkuje zwigzaniem sgdu pierwszej instancji pogladem wyrazo-
nym w sprawie przez sad odwotawczy co do tego, czy dana kwestia faktyczna
i prawna wchodzi w zakres jego oceny. Innymi stowy, sad pierwszej instancji
jest zobowigzany wykona¢ wskazdwki sagdu odwotawczego co do uzupetniania
postepowania dowodowego oraz zweryfikowa¢ podane w watpliwo$¢ ustalenia
faktyczne albo rozwazy¢ na nowo okolicznosci, ktére mogtyby rzutowaé na wy-
nik postepowania**. Wyrazona w art. 386 § 6 k.p.c. zasada zwigzania w orzecz-
nictwie SN uwazana jest za jedna z naczelnych ustrojowych zasad procesu cy-
wilnego, ktéra ma na celu zapobiezenie btedom oraz zapewnienie jednolitosSci
orzecznictwa sagdowego®®.

Z art. 3982°k.p.c. wynika natomiast zwigzanie sgdu nizszej instancji wyktad-
nig SN. Nie dotyczy ono jej przedmiotu, lecz wychodzi poza przestanki pozytyw-
nego lub negatywnego ustosunkowania sie do podstaw kasacyjnych i prawnych
wypowiedzianych w okre$lonej sprawie, a takze stanu faktycznego*®. Nalezy
zwréci¢ uwage, ze art. 398%2°k.p.c., odmiennie niz art. 386 § 6 k.p.c., ustanawia za-
sade, iz sad, ktéremu zostata przekazana sprawa do ponownego rozpoznania, nie
jest zwigzany wskazaniami co do dalszego toku postepowania. Oznacza to, iz SN
nie przystuguje uprawnienie do oceny, czy i w jaki sposéb okreslona okoliczno$¢
faktyczna powinna rzutowac na przyszle rozstrzygniecie sprawy*’. Sad, ktéremu
po rozpoznaniu sprawy przez SN zostata ona przekazana ponownie, nie bedzie
zwigzany wyktadnig dokonang przez SN w przypadku zmiany stanu faktycznego
lub prawnego, jak rowniez wtedy, gdy SN odstapi od poprzednio wyrazonej zasa-
dy prawnej w postaci wydania nowej uchwaty*®.

W powyzszego jasno wynika, ze uwzglednienie skargi kasacyjnej i przeka-
zanie sprawy do ponownego rozpoznania sagdowi I instancji nie doprowadzi

43 1., Btaszczak, op. cit., s. 132.

* T. Wiéniewski, op. cit,, s. 381.

*> Wyrok SN z dnia 25 marca 2004 r., sygn. akt 111 CK 335/02.

*6 Wyro SN z dnia 23 pazdziernika 2002 r,, sygn. akt II CKN 860/00.

47 H. Dolecki, T. Wisniewski, Kodeks postepowania cywilnego - komentarz, t. 2, artykuty
367-505%, Warszawa 2013, s. 268.

48 A, Jakubecki, Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks
postepowania cywilnego, [online] http://lex.adm.uj.edu.pl/lex/index.rpc?&fromHistory-
=false [dostep: 2.03.2015].
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do ograniczenia samodzielno$ci jurysdykcyjnej sadu cywilnego I instancji. Od-
miennie za$ przepisy procedury ksztattuja sytuacje sadu cywilnego II instancji,
ktéry po przekazaniu mu przez SN sprawy do ponownego rozpoznania stosuje
art. 384 k.p.c., prowadzacy tym samym do ograniczenia samodzielnosci jurys-
dykcyjnej*.

Kolejnym ograniczeniem samodzielnos$ci jurysdykcyjnej sadu cywilnego, kté-
re nalezy poruszyg¢, jest zwigzanie pytaniami prawnymi kierowanymi przez sad
odwotawczy do SN. Kwantyfikator ,powazne watpliwosci” uzyty w art. 390 § 1
k.p.c. oznacza, iz sad odwotawczy zobligowany jest do samodzielnego rozstrzy-
gniecia zwyktych watpliwosci, a dopiero, gdy w sprawie zachodzg powazne wat-
pliwosci dotyczace okreslonego zagadnienia prawnego, moze zwrocic sie z py-
taniem prawnym do SN*°. Przypomnie¢ nalezy, iz uchwata SN wydana w trybie
art. 390 § 2 k.p.c. i rozstrzygajaca zagadnienie prawne wigze w danej sprawie
wszystkie sady, a nie tylko sad odwotawczy, ktéry skierowat pytanie prawne.
Owo zwigzanie uniemozliwia poszczegélnym sadom dokonanie odmiennej
oceny prawnej oraz wystapienie z ponownym pytaniem prawnym, przy czym
uchwata ta nie wigze w innych sprawach i moze by¢ jedynie wskazéwka przy
dokonywaniu wyktadni prawa®.

Nastepnym przepisem pozostajgcym w zwigzku z problematyka zwigzania
wyktadnig sgdowg jest art. 398'7§ 1 k.p.c. Przepis ten wprowadza zasade zwig-
zania w danej sprawie wszystkich sgdow, a wiec nie tylko SN w sktadzie trzyoso-
bowym, ale takze sadu 1 i Il instancji, a takze sagdéw wyzszych instancji, ktérym
sprawa zostata przekazana do ponownego rozpoznania®’. W pozostalym zakre-
sie do omawianej problematyki nalezy odnie$¢ analogiczne uwagi dotyczace art.
390 k.p.c.

Nalezy takze wspomnie¢ o art. 60 § 1 ustawy z 2002 roku o Sadzie Najwyz-
szym®3. Pamieta¢ przy tym trzeba, ze odmienne poglady na wykladnie prawa
prezentowane przez judykature i doktryne nie stawig podstawy podjecia uchwa-
ty, natomiast warunkiem sine qua non jest brak jednolitosci orzeczniczej sadow
podczas dokonywania wyktadni prawa®.

49 . BYaszczak, op. cit., s. 135.

50 Postanowienie SN z dnia 5 kwietnia 2013 r,, sygn. akt Il CZP 14/13.

51 A, Jakubecki, op. cit.

52 Ibidem.

53 Ustawa z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym (DzU t.j. 2013, poz. 499).
5% Postanowienie SN z dnia 25 lutego 2005 r., sygn. akt [ KZP 33/04.
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Samodzielnos¢ jurysdykcyjna sadu
w postepowaniu sagdowoadministracyjnym

W pierwszej kolejnos$ci nalezy zaznaczy¢, iz jednym z podstawowych aksjomatédw
prawa administracyjnego jest bezwzgledne obowigzywanie norm tej gatezi pra-
wa. Na gruncie prawa procesowego oznacza to konstrukcje stosunkéw proceso-
wych miedzy organem administracji publicznej i podmiotem zewnetrznym, przy
czym pamietac trzeba, ze owo bezwzgledne obowigzywanie ma rézne stopnie®®.

Ustawa prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi®® (dalej:
p.p.s.a.) zawiera rowniez katalog naczelnych zasad procesowych, ktére w znacz-
nym stopniu zblizone sg do zasad obowigzujacych w postepowaniu cywilnym.
Jednakze zasady wystepujace w procesie sagdowoadministracyjnym, mimo zbiez-
nos$ci nazw i charakteru do zasad uregulowanych w k.p.c., wypeinione s3 specy-
ficzng trescig, znacznie rézniacy je od zasad procedury cywilnej®”. W literaturze
przedmiotu wskazuje sie, iz ,istote i ducha” postepowania sgdowoadministra-
cyjnego wyrazaja nastepujace zasady: prawo do sagdu administracyjnego, dwuin-
stancyjnosci, rozporzadzalno$ci, kontradyktoryjnosci, jawnosci oraz udzielenia
pomocy stronom postepowania®.

W pi$miennictwie brakuje wzmianki o zasadzie samodzielnosci jurysdyk-
cyjnej sagdu administracyjnego®. Nie zostata ona réwniez wyinterpretowana
z orzecznictwa sagdowego. Co istotne, zasada nie musi by¢ expressis verbis ujeta
w konkretnym artykule ustawy, aby mozna byto o niej méwi¢ w obrebie danej
gatezi prawa, jak ma to miejsce w wypadku wspominanej wcze$niej zasady
bezposrednio$ci w procesie karnym. Moze ona stanowi¢ pewng koncepcje teore-
tyczna zaproponowang w pisSmiennictwie, jak ma to z kolei miejsce w procedurze
cywilnej. Dlatego w tym miejscu nalezy zastanowi¢ sie nad mozliwoscia reinter-
pretacji z p.p.s.a. samodzielnosci jurysdykcyjnej sagdu administracyjnego.

Zasada samodzielnos$ci jurysdykcyjnej sadu karnego oraz koncepcja tak zwa-
nej ograniczonej samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu cywilnego wykazujg silne
zwigzki z zasada swobodnej oceny dowodow i autonomii sgdéw. Z uwagi na to
w pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢, czy w postepowaniu sgdowoadministra-
cyjnym wystepuje owa zasada, a jesli tak, to czy jej zakres jest podobny do zakresu

55 Natematbezwzglednego charakterunormw prawie administracyjnym materialnym,
procesowym oraz ustrojowym zob. ]. Zimmerman, Aksjomaty prawa administracyjnego,
Warszawa 2013,s.116-127.

56 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sagdami administra-
cyjnymi (DzU 2002, nr 153, poz. 1270).

57 T. Wo$, Postepowanie sqdowoadministracyjne, Warszawa 2013, s. 125.

58 J. Lang, Postepowanie administracyjne i postepowanie przed sqdami administracyjny-
mi, Warszawa 2013, s. 220.

59 Zob.B.Adamiak,]. Borkowski, Postepowanieadministracyjneisqgdowoadministracyjne,
Warszawa 2014, 30-52; J. Lang, op. cit,, s. 219; T. Wo§, op. cit., s. 124-145.
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zasady swobodnej oceny dowodéw w postepowaniu cywilnym. Natomiast docho-
dzac do wniosku przeciwnego, nalezy odpowiedzie¢ na pytanie o przyczyny ta-
kiego stanu rzeczy.

Analizujac przepisy p.p.s.a., mozna doj$¢ do wniosku, iz zasada swobodnej
oceny dowodoéw nie jest skodyfikowana w tej ustawie. W orzecznictwie sado-
wym zwraca sie uwage na to, ze funkcja sadu administracyjnego jest kontrola
legalnosci ustalonego przez organy administracji stanu faktycznego, a nie doko-
nywanie ustalen w danej sprawie. Brak przy tym normatywnego ujecia zasady
swobodnej oceny dowoddw w postepowaniu sgdowoadministracyjnym, dlatego
tez sady administracyjne sa tylko wyjatkowo uprawnione do oceny dowoddow
w sprawie, o czym stanowi art. 106 § 3 p.p.s.a. Na mocy art. 106 § 5 p.p.s.a.
w postepowaniu sgdowoadministracyjnym maja zastosowanie przepisy proce-
dury cywilnej, a doktadnie art. 233 § 1 k.p.c., ktéry upowaznia sad do oceny nie
tylko wiarygodnoSci, ale takze mocy dowodéw wedtug wtasnego przekonania,
po uprzedniej kompleksowej analizie zebranego materiatu dowodowego®’. Teze
te potwierdza judykat, w ktérym Naczelny Sad Administracyjny (NSA) wskazat
na brak skodyfikowania zasady swobodnej oceny dokumentéw w postepowaniu
sagdowoadministracyjnym poza obszarem uzupeiniajacego postepowania dowo-
dowego®L.

Roéwniez w piSmiennictwie mozna spotka¢ poglad, zgodnie z ktdrym zasada
swobodnej oceny dowoddw na gruncie p.p.s.a. ulega wyraznemu ograniczeniu
przedmiotowemu, poniewaz ma ona zastosowanie tylko do dwdéch przypadkow
wskazanych w przepisach ustawy, a mianowicie do dowodéw z dokumentow
sktadajacych sie na akta sprawy administracyjnej przekazanej sgdowi oraz do-
wodoéw uzupetniajgcych z dokumentow®?, Art. 54 § 2 p.p.s.a. dotyczy przekazania
skargi sadowi wraz z aktami sprawy. Na akta sprawy administracyjnej sktada-
ja sie nie tylko dokumenty, z ktérych organ administracji publicznej i strony
przeprowadzity dowdd, ale rowniez dowody pozwalajace w razie sprzecznos$ci
zweryfikowac twierdzenia i zarzuty stron®, Akta sprawy administracyjnej nieza-
wierajace oryginalnych dokumentéw skutkuja tym, iz sad w razie nasuwajacych
sie watpliwos$ci nie moze da¢ wiary dokumentom, na ktére powotuje sie organ
administracji publiczne;j®*.

Przebieg postepowania powodowego przed sagdem administracyjnym okre-
$la art. 106 p.p.s.a. W tym miejscu trzeba zauwazy¢, ze postepowanie dowodowe
przed sadem administracyjnym powinno by¢ interpretowane w kontekscie pod-
stawowej funkcji kontroli sgdowoadministracyjnej aktu administracyjnego, jaka

0 Wyrok NSA z dnia 14 lipca 2010 r., sygn. akt Il GSK 692/09.

61 Wyrok NSA z dnia 10 kwietnia 2008 r,, sygn. akt  0SK 680/07. Identyczne dystynkcje
poczynit NSA w wyroku z dnia 13 sierpnia 2008 r,, sygn. akt I 0SK 1383 /07.

62 B. Adamiak, ]. Borkowski, op. cit., s. 51.

3 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 8 marca 2006 r., sygn. akt VIl SA/Wa 494/05.

4 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 21 lutego 2008 r,, sygn. akt VII SA/Wa 2170/07.
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jest ocena zaskarzonego aktu lub czynnosci pod katem jego/jej legalnosci. Celem
tego postepowania jest li tylko ocena, czy organ administracji publicznej zastoso-
wat odpowiednie przepisy prawa materialnego i dokonat prawidtowej subsump-
cji, natomiast poza kognicja tego sadu znajduje sie kompetencja do ponownego
ustalenia stanu faktycznego sprawy®. Waskie uregulowanie postepowania dowo-
dowego na podstawie art. 106 § 3 p.p.s.a. stuzy¢ ma przede wszystkim dazeniu
do realizacji zasady prawdy materialnej, a wiec do ujawnienia okolicznosci fak-
tycznych sprawy albo przez organ administracji publicznej, albo przez sad admi-
nistracyjny®. Zgodnie z judykatem NSA ,postepowanie dowodowe przed sagdem
administracyjnym ma jedynie charakter uzupetniajacy i nie moze prowadzi¢ do
samodzielnych i catkiem odmiennych od dokonanych w postepowaniu admini-
stracyjnym ustalen”®’. Wyrok ten wyraznie pokazuje, iz samodzielno$¢ jurysdyk-
cyjna sadu administracyjnego jest bardzo ograniczona, a celem postepowania
przedsadowoadministracyjnego nie jest ocena zebranego w sprawie materiatu
dowodowego ani przeprowadzenie ewentualnego postepowania uzupetniajacego
za organ administracji publiczne;j®®.

Patrzac na art. 11 p.p.s.a, nalezy doj$¢ do wniosku, iz wzorowany jest on na
art. 11 k.p.c. i oznacza, ze rozstrzygniecie sprawy sadowoadministracyjnej nie
jest uzaleznione od uprzedniego wydania wyroku karnego, jednakze poczynione
przez sad karny ustalenia faktyczne relewantne dla rozstrzygniecia wigza sad
administracyjny. Ze wzgledu na kasatoryjny charakter modelu sgdownictwa ad-
ministracyjnego art. 11 p.p.s.a. nalezy wyktada¢ w kontekscie odmiennych funk-
cji postepowania sadowoadministracyjnego i interpretowac ten przepis jako za-
kaz negacji ustalen dokonanych przez organ administracji publicznej zgodnych
z ustaleniami dokonanymi przez sad karny w prawomocnym wyroku skazujacym
oraz nakaz akceptacji ustalenn dokonanych przez organ administracji publicznej
zgodnych z ustaleniami sagdu karnego zawartymi w wyroku skazujacym®’. Zgod-
nie z wyrokiem WSA w todzi, celem zwigzania sadu administracyjnego wyro-
kiem skazujacym sadu karnego byta che¢ unikniecia zaréwno odmiennych ocen
tych samych stanéw faktycznych przez oba sady, jak i potrzeby prowadzenia
dwutorowego postepowania dowodowego dotyczacego tych samych faktow’°.

%5 R. Hauser, M. Wierzbowski, Prawo o postepowaniu przed sqdami administracyjnymi,
Warszawa 2013, s. 485. WSA w Gorzowie Wielkopolskim w wyroku z dnia 25 lipca 2013
r,, sygn. akt Il SA/Go 563/13, zwraca uwagg, iz art. 106 § 3 p.p.s.a. nie jest instrumentem
prawnym stuzgcym do rekonstrukeji stanu faktycznego potrzebnego do zatatwienia
sprawy administracyjnej.

66 B. Dauter, B. Gruszynski, A. Kabat, M. Niezgédka-Medek, Prawo o postepowaniu
przed sqdami administracyjnymi - komentarz, Warszawa 2013, s. 353.

7 Wyrok NSA z dnia 13 grudnia 2011 r,, sygn. akt I GSK 1127/10.

% Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 10 maja 2011 ., sygn. akt Il SA/Po 919/10.

%9 R. Hauser, M. Wierzbowski, op. cit,, s. 135.

70 Wyrok WSA w t.odzi z dnia 8 marca 2013 r,, sygn. akt I SA/td 1002/12.
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Kolejnym przyktadem zwigzania sadu administracyjnego jest art. 187 § 2
p.p-s-a. Zwiazanie uchwatami NSA dotyczy réwniez spraw o podobnym stanie
faktycznym i prawnym do sprawy bedacej przedmiotem rozstrzygniecia’®. Inny-
mi stowy, uchwata sktadu siedmiu sedziéw NSA oprécz mocy wiazacej w danej
sprawie ma tez tak zwang og6lna moc wiazaca, z ktérej wynika, iz zaden sad
administracyjny nie ma kompetencji do odmiennego orzeczenia, niz gtosza wy-
roki zapadte przed powiekszonym sktadem NSA, natomiast sadowi majgcemu
odmienne zapatrywanie prawne nie pozostaje nic innego, jak tylko ponownie
przedstawi¢ okreslone zagadnienie do rozpoznania przed odpowiednim skta-
dem NSA”2,

Zgodnie z art. 190 zd. 1 p.p.s.a. WSA zwiazany jest wyktadnig prawa doko-
nang w sprawie przez NSA. Istota takiego zwigzania jest dazenie do zapewnie-
nia stabilnoSci orzecznictwa sagdowego i zapobieganie mozliwo$ci ponownego
zaskarzenia orzeczenia wydanego przez sad I instancji’®. W orzecznictwie
przyjmuje sie, Ze na pojecie wyktadni prawa sktada sie prawo materialne i pro-
cesowe, a ocena ustalen faktycznych jest refleksem oceny wyktadni, dlatego tez
nalezy przyja¢, iz sad I instancji posrednio moze by¢ zwiazany orzeczeniem NSA
w przypadku ponownego rozpoznawania sprawy w zakresie oceny ustalen fak-
tycznych’*. Definiujgc pojecie wyktadni prawa, nalezy pamieta¢, ze w szerokim
rozumieniu jest to takze wigzaca ocena prawidlowej subsumpcji przepiséow
postepowania w odniesieniu do postepowania dowodowego, z czego wynika
prawidtowo$¢ ustalen faktycznych”.

Podsumowanie

Pojecie samodzielnosci jurysdykcyjnej w przypadku sadu karnego, cywilnego
i administracyjnego wydaje sie zblizone. Sprowadza sie ono do autonomiczne-
go ksztattowania ustalen faktycznych i prawnych, majgcych stanowi¢ podstawe
rozstrzygniecia sadu o przedmiocie procesu. Jednakze status samodzielno$ci
jurysdykcyjnej w kazdej z procedur jest zupetnie inny.

Najszerzej samodzielno$¢ jurysdykcyjna sadu zostata uksztattowana w pro-
cesie karnym, w ktérym podniesiono ja do rangi zasady-dyrektywy. W postepo-
waniu cywilnym i sagdowoadministracyjnym samodzielno$¢ jurysdykcyjna nie
ma statusu zasady, w k.p.c. mowa jest tylko o tak zwanej koncepcji ograniczonej
samodzielnosci jurysdykcyjnej sadu cywilnego. Z analizy fragmentu dotyczacego

1 Wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 21 kwietnia 2009 r., sygn. akt I SA/Bd 130/09.
72 R. Hauser, M. Wierzbowski, op. cit., . 623.

73 B. Dauter, B. Gruszyniski, A. Kabat, M. Niezgédka-Medek, op. cit., s. 634.

74 Wyrok NSA z dnia 18 lutego 2014 r,, sygn. akt 11 GSK 1793/12.

75 Wyrok NSA z dnia 21 stycznia 2014 r,, sygn. akt I FSK 220/13.
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procedury sagdowoadministracyjnej jasno wynika, iz w postepowaniu tym mozna
mowic¢ tylko i wytacznie o pewnych nielicznych koncesjach na rzecz samodziel-
nosci jurysdykcyjnej.

Rozbiezno$ci w rozumieniu samodzielnosci jurysdykcyjnej wynikaja przede
wszystkim z charakteru samych procedur sagdowych, w ktérych przedmiot proce-
su jest zupetnie inny, a wiec sitg rzeczy zasady procesowe musza by¢ odmiennie
uksztattowane, aby zapewni¢ prawidtowe rozstrzygniecie dotyczace przedmiotu
procesu.

INDEPENDENCE OF JURISDICTION FOR THE COURT PROCEEDINGS

ABSTRACT

This article concerns the independence of jurisdiction of the court in the state law. It
presents definitions and historical development of the independence of jurisdiction.
The level of jurisdictional independence of the state court in three procedures: the
criminal, civil and administrative, is also pictured in the article, indicating significant
differences in the approach to independence of jurisdiction in each of them.

KEYWORDS

Independence of jurisdiction, criminal procedure, civil procedure, procedure of ad-
ministrative courts

BIBLIOGRAFIA

1. Adamiak B., Borkowski ]., Postepowanie administracyjne i sqdowoadministracyjne,
Warszawa 2014.

2. Btaszczakt., O tzw. ograniczonej samodzielnosci jurysdykcyjnej sqdu cywilnego w proce-
sie cywilnym, [w:] Ewolucja polskiego postepowania cywilnego wobec przemian politycz-
nych, spotecznych i gospodarczych, Materiaty konferencyjne Ogdélnopolskiego Zjazdu
Katedr Postepowania Cywilnego, Szczecin-Niechorze 28-30.09.2007, red. H. Dolecki,
K. Flaga-Gieruszynska, Warszawa 2009.

3. Boratynska K, Gérski A, Sakowicz A., Wazny A., Kodeks postepowania karnego - komen-
tarz, Warszawa 2013.

4. Cioch P, Studzinska ]., Postepowanie cywilne, Warszawa 2014.

5. Dauter B., Gruszynski B., Kabat A., Niezgédka-Medek M., Prawo o postepowaniu przed
sqdami administracyjnymi - komentarz, Warszawa 2013.

6. Dolecki H., Postepowanie cywilne - zarys wyktadu, Warszawa 2013.

7. Dolecki H., Wisniewski T., Kodeks postepowania cywilnego - komentarz, t. 1, artykuty
1-366, Warszawa 2013.

8. Dolecki H., Wisniewski T., Kodeks postepowania cywilnego - komentarz, t. 2, artykuty
367-505%, Warszawa 2013.

9. Grzegorczyk T., Kodeks postepowania karnego - komentarz, t. 1, Warszawa 2014.

10. Grzeszczyk W., Kodeks postepowania karnego - komentarz, Warszawa 2012.

11. Hanausek S., ,Zwiqgzanie” sqdu cywilnego decyzjq administracyjng, ,Studia Cywilistyczne”
1974, t. XXIIL.



50

MACIE] [IRENEUSZ ANDRZEJEWSKI

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.
19.

20.
21.
22

23.
24.

25.

26.

27.
28.
29.
30.
31
32.

33.

34.
35.

36.

37.
38.

39.

Hauser R., Wierzbowski M., Prawo o postepowaniu przed sqdami administracyjnymi,
Warszawa 2013.

Hofmanski P, Samodzielnos¢ jurysdykcyjna sqdu karnego, Katowice 1988.

Jakubecki A., Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks
postepowania cywilnego, [online] http://lex.adm.uj.edu.pl/lex/index.rpc?&fromHi-
story=false [dostep: 2.03.2015].

Jodtowski J., Resich Z., Lapierre J., Misiuk-Jodtowska T., Weitz K., Postepowanie cywilne,
Warszawa 2014.

Kalinowski S., Siewierski M., Kodeks postepowania karnego - komentarz, Warszawa
1966.

Kaminski M., Romanska M., Moc wigZqca decyzji administracyjnej w postepowaniu cy-
wilnym a koncepcja jej niewaznosci, ,Przeglad Sadowy” 2008, nr 4.

Kodeks postepowania karnego - komentarz, t. 1, red. P. Hofmanski, Warszawa 2011.
Lang]., Postepowanie administracyjne i postepowanie przed sqdami administracyjnymi,
Warszawa 2013.

Marszatkowska-Krze$ E., Postepowanie cywilne, Warszawa 2011.

Mazur M., Kodeks postepowania karnego - komentarz, Warszawa 1971.

. Peiper L., Komentarz do kodeksu postepowania karnego i przepiséw wprowadzajqcych

tenze kodeks z dodatkowemi ustawami, rozporzqdzeniami i umowami miedzynarodo-
wymi w przedmiocie wydania przestepcéw przy szczegélnym uwzglednieniu przepiséw
kodeksu karnego i ustawy karnej skarbowej, Krakéw 1933 .

Piasecki K., Glosa, ,,Orzecznictwo Sadow Polskich” 2014, z. 3.

Piasecki K., Wptyw postepowania i wyroku karnego na postepowanie i wyrok cywilny,
Warszawa 1970.

Piaskowska O. M., Znaczenie rozstrzygnie¢ administracyjnych w procesie karnym, War-
szawa 2014.

Pieniazek E., Prejudycjalnos¢ orzeczen w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo” 2005,
nr12

Postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 1 grudnia 1998 r,, sygn. akt IV KKN 492/97.
Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 10 wrze$nia 2012 r,, sygn. akt | PK 167/12.
Postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2005 r., sygn. akt I KZP 33/04.
Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2013 r,, sygn. akt III CZP 14/13.
Postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 6 marca 2008 r., sygn. akt IIl KK 421/07.
Swida Z., Glosa do wyroku SN z dnia 1 grudnia 1998 ., sygn. akt IV KKN 492/97, ,0rzecz-
nictwo Sadéw Polskich” 1999, nr 7-8.

Swida-tagiewska Z., Zasada swobodnej oceny dowodéw w polskim procesie karnym,
Wroctaw 1983.

Swiecki D., Kodeks postepowania karnego - komentarz, t. 1, Warszawa 2013.

Waltos S., Kilka stéw o polskim modelu postepowania przygotowawczego, [w:] Rzetelny
proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, red. ]. Skorupka, Warszawa 2009.
Walto$ S., Model postepowania przygotowawczego na tle prawnoporéwnawczym, War-
szawa 1968.

Walto$ S., Hofmanski P, Proces karny - zarys systemu, Warszawa 2016.
Wasek-Wiaderek M., Samodzielnos¢ jurysdykcyjna sqdu karnego wobec kompetencji
Trybunatu Konstytucyjnego i trybunatéw europejskich, Lublin 2012.

Wasek-Wiaderek M., Zasada samodzielnosci jurysdykcyjnej sqdu, [w:] System prawa
karnego procesowego. Zasady procesu karnego, t. 3, cz. 2, red. P. Wilinski, red. naczelny
P. Hofmanski, Warszawa 2014.



SAMODZIELNOSC JURYSDYKCYJNA W PROCEDURACH SADOWYCH 51

40. Wilinski P, Doniostos¢ zasad w procesie karnym, [w:] System prawa karnego procesowe-
go. Zasady procesu karnego, t. 3, cz. 1, red. Wilinski, red. naczelny P. Hofmanski, War-
szawa 2014.

41. Wisniewski T., Przebieg procesu cywilnego, Warszawa 2013.

42. Wos T,, Postepowanie sqdowoadministracyjne, Warszawa 2013.

43. Wronkowska S., Zielinski M., Ziembinski Z., Zasady prawa - zagadnienia podstawowe,
Warszawa 1974.

44. Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 10 kwietnia 2008 r,, sygn. akt I OSK
680/07.

45. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 13 grudnia 2011 r, sygn. akt II GSK
1127/10.

46. Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 13 sierpnia 2008 r., sygn. akt I OSK
1383/07.

47. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 18 lutego 2014 r., sygn. akt II GSK
1793/12.

48. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 21 stycznia 2014 r,, sygn. akt I FSK
220/13.

49. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnegoz dnia 14 lipca 2010 r,, sygn. akt II GSK
692/09.

50. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 1 pazdziernika 1998 r,, sygn. akt II AKa
106/98.

51. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 lutego 2013 r,, sygn. akt  CSK 373/12.

52. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 pazdziernika 2002 r., sygn. akt Il CKN 860/00.

53. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 marca 2004 r., sygn. akt III CK 335/02.

54. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 marca 2013 r,, sygn. akt V CSK 185/12.

55. Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Bydgoszczy z dnia 21 kwietnia
2009 r., sygn. akt I SA/Bd 130/09.

56. Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim z dnia
25 lipca 2013 r,, sygn. akt [ SA/Go 563/13.

57. Wyrok Wojewo6dzkiego Sadu Administracyjnego w Lodzi z dnia 8 marca 2013 r,, sygn.
akt I SA/td 1002/12.

58. Wyrok Wojewddzkiego Saqdu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 10 maja 2011 r,
sygn. akt Il SA/Po 919/10.

59. Wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 21 lutego 2008
r., sygn. akt VI SA/Wa 2170/07.

60. Wyrok Wojewo6dzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 8 marca 2006 .,
sygn. akt VII SA/Wa 494/05.

61. Zielinski A., Postepowanie cywilne. Kompendium, Warszawa 2012.

62. Zimmerman J., Aksjomaty prawa administracyjnego, Warszawa 2013.






ZESZYTY NAUKOWE TOWARZYSTWA DOKTORANTOW U]
NAUKI SPOLECZNE, NUMER 15 (4/2016)

KATARZYNA BYSZEK

SZKOLA GEOWNA HANDLOWA W WARSZAWIE
KOLEGIUM EKONOMICZNO-SPOLECZNE
E-MAIL: KATARZYNA.BYSZEK@GMAIL.COM

Wplyw transatlantyckiego partnerstwa
na rzecz handlu i inwestycji na ochrone zdrowia

STRESZCZENIE

Celem artykutu jest zidentyfikowanie wptywu Transatlantyckiego Partnerstwa w dzie-
dzinie Handlu i Inwestycji (TTIP) pomiedzy Unia Europejska (UE) i Stanami Zjedno-
czonymi na ochrone zdrowia. System ochrony zdrowia jest regulowany zaréwno
w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej, jak i w Stanach Zjednoczonych. R6znice
w przepisach prawnych w zakresie $wiadczenia ustug opieki zdrowotnej czy wprowa-
dzania do obrotu produktéw w ramach tej opieki, bezpieczenstwa i inspekcji w sektorze
ochrony zdrowia wystepuja na poziomie relacji miedzy UE i Stanami Zjednoczonymi
oraz pomiedzy panstwami cztonkowskimi UE i poszczeg6lnymi stanami. Zawarcie umo-
wy obejmujacej wyzej wskazany zakres tematyczny bedzie wymagato dostosowania
porzadkéw prawnych oraz ustanowienia nowych regulacji lub wytaczen, jesli strony nie
doszty do porozumienia w okreslonym przypadku lub zdecydowaty sie uzna¢ odrebne
regulacje.

SLOWA KLUCZOWE

ocena wpltywu, umowa handlowa, ochrona zdrowia

Wprowadzenie

W lipcu 2013 roku rozpoczeto negocjacje (tak zwang pierwsza runde rozmoéw)
w sprawie utworzenia strefy wolnego handlu pomiedzy Stanami Zjednoczonymi
i Unig Europejska (UE). Mandat do prowadzenia negocjacji w zakresie umowy
o wolnym handlu otrzymata Komisja Europejska w imieniu dwudziestu o$miu
panstw cztonkowskich oraz przedstawiciel ds. handlu Stanéw Zjednoczonych.
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Celem umowy okreslanej jako Transatlantyckie Partnerstwo w dziedzinie Han-
dlu i Inwestycji (TTIP) jest usuniecie taryfowych i pozataryfowych barier w han-
dlu towarami i ustugami miedzy obydwoma stronami oraz stworzenie lepszych
warunkow do inwestowania.

Celem artykutu jest okreslenie wptywu TTIP pomiedzy Unig Europejska i Sta-
nami Zjednoczonymi na ochrone zdrowia na podstawie dokumentdw, publikacji
i opracowan na temat tego typu umowy i zdrowia publicznego. System ochrony
zdrowia jest regulowany zaré6wno w panstwach cztonkowskich UE, jak i w Sta-
nach Zjednoczonych. Réznice w przepisach prawnych w zakresie $§wiadczenia
ustug czy wprowadzania do obrotu produktéw, bezpieczenstwa i inspekcji
w sektorze ochrony zdrowia wystepuja na poziomie relacji Unii Europejskiej ze
Stanami Zjednoczonymi oraz pomiedzy panstwami cztonkowskimi UE i poszcze-
g6lnymi stanami. W mojej ocenie zawarcie umowy obejmujacej swym zakresem
tematycznym regulacje dotyczace produktéw leczniczych, kosmetykéw, zywno-
$ci czy $wiadczenia ustug opieki zdrowotnej bedzie wymagato podjecia dziatan
o charakterze dostosowawczym, chyba Ze okreslone kwestie zostang wytaczone
z liberalizacji. W literaturze podnosi sie, ze TTIP jest najbardziej ztozona i dlatego
najbardziej ambitng umowga o wolnym handlu. Projekt TTIP jest podzielony na
trzy czesci: dostep do rynku, wspoétpraca w zakresie uregulowan prawnych oraz
przepisy. Poszczeg6lne czesci podzielone sg na rozdziaty (tacznie dwadziescia
cztery). W niniejszym artykule odniose sie do wybranych rozdziatéw projektu
TTIP, tych, ktére dotycza ochrony zdrowia, tj. handlu dobrami i ustugami, roz-
strzygania sporow, wlasnosci intelektualnej, barier technicznych w handlu oraz
sanitarnych i fitosanitarnych zagadnien.

Ochrona zdrowia a regulacje

Usman Khan, Robert Pallot, David Taylor i Panos Kanavos wskazuja, ze cho¢ ist-
nieje zwigzek pomiedzy wzrostem produktu krajowego brutto i lepszym stanem
zdrowia populacji danego panstwa, to w zaleznosci od sposobu wykorzystania
dochodu jego wptyw na standard zycia i stan zdrowia jest pozytywny lub ne-
gatywny!. Wdrozenie rozwigzan legislacyjnych w zakresie ustug i débr moze
oddzialywaé na ochrone zdrowia, w szczegolnosci, jesli dotycza one produktow
leczniczych, zywnoSci, substancji chemicznych i $wiadczen opieki zdrowotne;.
Projekt TTIP zawiera dwadziescia cztery rozdzialy poswiecone zagadnieniom
dotyczacym wspotpracy w zakresie regulacji, handlu dobrami i ustugami, ochro-
ny inwestordw, wiasnosci intelektualnej i niektérych branz, miedzy innymi
farmaceutycznej, kosmetycznej, chemicznej. W celu zapewnienia mieszkanncom

1 U.Khan U. et al,, Transatlantic Trade and Investment Partnership: international trade
law, health systems and public health, London 2015, s. 7.
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optymalnych warunkéw do zycia wtadze poszczegélnych panstw ustanowity
przepisy prawne, ktorych zakres i ztozonos¢ zalezy od obowigzujacego w danym
panstwie podejscia do interwencji w rynek. Model gospodarki spotecznej zakta-
da wieksza aktywno$¢ panstwa w regulowaniu zycia gospodarczego niz model
gospodarki wolnorynkowej?. W wiekszos$ci panstw europejskich, w ktérych
funkcjonuje ten pierwszy model, opieka zdrowotna jest finansowana lub wsp6ti-
nansowana z budzetu panstwa®. Zapewnienie obywatelom ochrony zdrowia jest
szerokim pojeciem i nie ogranicza sie do zapewnienia dostepu do opieki zdro-
wotnej, lecz obejmuje takze zapobieganie wystepowaniu choréb i wypadkow,
miedzy innymi poprzez ustanowienie standardéw (przepiséw lub wytycznych)
w zakresie bezpieczenstwa, w tym bezpieczenstwa zywnosci.

Wspotpraca stron w zakresie regulacji w ramach TTIP jest w mojej ocenie naj-
wazniejszym elementem tej umowy. W debacie na temat TTIP podnosi sie, ze 80%
korzysci w zwiazku ze wzrostem ekonomicznym wynika z harmonizacji prawa
oraz zniesienia barier pozataryfowych (biurokratycznych, okreslanych tez jako
techniczne)* Komisja Europejska zaprezentowata zasady wspo6tpracy w zakresie
regulacji, tj. prawo do regulowania i niezalezno$¢ regulatoréw (przedstawicieli
stron umowy), okre$lajac jednoczesnie, ze regulatorzy beda wspélnie pracowac
w poszczeg6lnych obszarach tematycznych, wymienia¢ informacje i wzajemnie
sie konsultowac®. Zapewnienie sp6jnosci regulacji oznacza ujednolicenie prze-
pis6w obowigzujacych w UE i Stanach Zjednoczonych poprzez zmniejszenie lub
usuniecie barier pozataryfowych. W celu okreslenia wptywu TTIP kluczowe jest
zrozumienie réznic w podejsciu do podejmowania decyzji i stanowienia prawa
przez decydentéw i ustawodawce w panstwach UE i w Stanach Zjednoczonych.
Dyskusja w tym zakresie ma na celu znalezienie ,ztotego $rodka” - ugodowego
rozwigzania problemu stosowania odmiennych podej$¢: zakorzenionej w pra-
wie UE tak zwanej zasady ostroznosci oraz oceny ryzyka i zarzadzania ryzykiem
w Stanach Zjednoczonych. Zasada ostroznosci pozwala regulatorowi podjaé
dziatanie w sytuacji zagrozenia zdrowia publicznego lub innego dobra wspolne-
go, w ktdrej brakuje dowod6éw naukowych do okreslenia zwigzku przyczynowo-
-skutkowego lub negatywnych skutkéw. Zgodnie z opublikowanymi przez Komi-
sje Europejska dokumentami dotyczacymi TTIP zasada ostrozno$ci jest stosowa-
na tylko w zakresie koniecznym do ochrony ludzi, zwierzat, roslin lub zdrowia

2 Ibidem, s. 17.

3 OECD, Financing of health care, [w:] Health at a Glance: Europe 2012, OECD Pub-
lishing 2012, s. 128, [online] http://dx.doi.org/10.1787/9789264183896-56-en [dostep:
22.12.2015].

4 M. Weiss, ]. Middleton, T. Schrecker, Warning: TTIP could be hazardous to your health,
“Journal of Public Health” 2014, Vol. 37, Issue 3, s. 367-369.

5 Informacje o wspétpracy w zakresie regulacji zostaty opublikowane przez Komisje
Europejska: Factsheet on regulatory cooperation, [online] http://trade.ec.europa.eu/do-
clib/docs/2015 /january/tradoc_153002.1%20RegCo.pdf [dostep: 22.12.2015]..
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i w sposéb przejrzysty, niepowodujacy zbednej zwloki®. Uzycie stowa ,koniecz-
ny” (necessary), podobnie jak w klauzulach w GATT i GATS’, wskazuje na intencje
waskiego stosowania zasady ostroznosci. W podej$ciu stosowanym w Stanach
Zjednoczonych przyjmuje sie, ze jesli nie jest mozliwe naukowe udowodnienie
zwigzku pomiedzy interwencja rzadu (wtadz) i jej celem, to taki zwigzek nie
zachodzi. Natomiast w przypadku stosowania zasady ostrozno$ci zaktada sie,
ze przyjecie okreslonych regulacji moze wynika¢ z kierowania sie zdrowym roz-
sadkiem przez ustawodawce, mimo ze nie ma dowodéw naukowych na poparcie
adekwatnosci lub skutecznosci interwencji. W niektorych przypadkach podjecie
okreslonych dziatan przez regulatora jest oczywiste i dlatego dane zagadnienie
(problem wymagajgcy rozwigzania) nie byto przedmiotem badan naukowych®.
Zasadnicza réznice pomiedzy podej$ciami mozna ogdlnie wyjasni¢, postugujac
sie nastepujacym przyktadem: w przypadku stosowania zasady ostroznosci to
przedsiebiorstwo zobowiazane jest do przedstawienia wtadzom panstwowym
przed wprowadzeniem danego produktu na rynek dowodéw, na podstawie kté-
rych twierdzi sie, iz nie jest on szkodliwy, podczas gdy stosujac podejscie oceny
ryzyka, to wtadze musiatyby udowodnié, Ze moze wystapi¢ okreslona szkoda
i nie jest mozliwe jej ztagodzenie®.

Roéznice w podejsciach w zestawieniu z celami TTIP rodza szereg pytan o to,
w jakich obszarach UE i Stany Zjednoczone beda mialy podobny poziom ochrony,
a jakie pozostang zrdznicowane. Dopiero po zakonczeniu negocjacji i opubliko-
waniu ostatecznej tresci TTIP bedzie mozliwa ocena, czy i w jakim zakresie kto-
ra$ ze stron umowy jest biorca regulacji (strong dostosowujaca sie) czy tez ich
dawca (strona narzucajaca dostosowanie).

Wplyw na ochrone zdrowia

Wsrdd rodzajéw oddziatywania TTIP na ochrone zdrowia w pierwszej kolejnosci
wskazuje sie czesto wptyw na §wiadczenie ustug opieki zdrowotnej finansowanej
ze Srodkéw publicznych. Otwarcie rynku dla prywatnych $wiadczeniodawcow

¢ Rada Unii Europejskiej, Wytyczne w zakresie negocjacji dotyczqcych Transatlantyc-
kiego partnerstwa w sprawie handlu i inwestycji miedzy Uniq Europejskq a Stanami Zjedno-
czonymi Ameryki z dnia 17 czerwca 2013 r., [online] http://data.consilium.europa.eu/doc/
document/ST-11103-2013-DCL-1/pl/pdf [dostep: 21.02.2016].

7 GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), porozumienie zawarte w 1947 roku
przez dwadziescia trzy panstwa. GATS (General Agreement in the Trade in Services), po-
rozumienie zawarte w ramach tak zwanej Rundy Urugwajskiej (1986-1994). Celem poro-
zumien byto umozliwienie rozwoju handlu miedzynarodowego.

8 J. Curtis, R. Reynolds, TTIE ISDS and the Implications for Irish Public Health Policy,
A Report for the Irish Cancer Society, 2015, s. 18, 91.

° N. Myers, Debating the Precautionary Principle, Science and Environmental Health
Network 2000, [online] http://www.sehn.org/ppdebate.html [dostep: 22.12.2015].
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przy jednoczesnej deregulacji i konkurencji moze spowodowa¢ utrate kontroli
wtadz nad jakoScig udzielanych §wiadczen oraz zmniejszenie poczucia odpowie-
dzialno$ci w tym zakresie'®. Liberalizacja w sektorze ochrony zdrowia moze row-
niez skutkowaé obnizeniem standardéw leczenia w celu zmniejszenia kosztow
i maksymalizacji zysku $wiadczeniodawcéw, co w konsekwencji doprowadzi do
obnizenia jako$ci opieki. Zawodno$¢ rynku w ochronie zdrowia moze spowodo-
wac o wiele dalej idace konsekwencje niz w przypadku innych obszaréw dziatal-
nosci gospodarczej. Ukierunkowanie $wiadczeniodawcéw na obnizanie kosztow
moze negatywnie wptyna¢ na warunki pracy i ptacy oséb zatrudnionych w tym
sektorze. W zatozeniu Komisji Europejskiej TTIP umozliwi wytaczenie stosowa-
nia przepisow umowy w zakresie Swiadczenia publicznych ustug, jednakze to,
czy kwestie zwigzane ze Swiadczeniem opieki zdrowotnej beda podlega¢ wymo-
gom zapewnienia dostepu do rynku, zalezy od ostatecznych ustalen TTIP.
Kolejnym elementem TTIP, ktéry moze mie¢ wptyw na ochrone zdrowia, jest
rozwigzanie dotyczace rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem a panstwem
(Investor-State Dispute Settlement, ISDS)'%. Zgodnie z informacjami przekazany-
mi podczas konferencji Organizacji Narodéw Zjednoczonych w lutym 2015 roku
mechanizm dochodzenia roszczen jest stosowany przez inwestoréw, o czym
$Swiadczg dostepne dane o czterdziestu dwéch wszczetych postepowaniach.
Ponadto, ro$nie udziat spraw prowadzonych przeciwko panstwom rozwinietym
gospodarczo. Kwoty roszczen réznicuja sie od o$miu milionéw do dwéch i pét
miliarda dolaréw, cho¢ informacje w tym zakresie moga by¢ niepetne, poniewaz
wiekszo$¢ miedzynarodowych uméw pozwala na wytgczenie jawnosci postepo-
wania arbitrazowego. W literaturze'? podnosi sie, ze zaproponowany mechanizm
rozstrzygania sporéw umozliwi miedzynarodowym korporacjom pozywanie
panstw w zakresie regulacji ustanowionych w celu ochrony zdrowia obywateli,
a jako przyktad podawane sg postepowania wszczete przez firmy z branzy tyto-
niowej przeciwko Australii. Podwazany jest réwniez argument, Ze ISDS pozwoli
na szybkie rozwigzanie sporéw, czego przyktadem sg réwniez sprawy przeciwko
wtadzom Australii. Japan Tobacco International zakwestionowat przepisy doty-
czace standardowych opakowan (plain packaging), a postepowanie przed sadem
trwato krocej niz rok, zanim wydano orzeczenie Sadu Najwyzszego w tej sprawie,
natomiast identyczne roszczenie podniesione przez Phillip Morris International
byto rozpatrywane przez sad arbitrazowy ponad cztery lata. Z drugiej strony

10'], Curtis, R. Reynolds, op. cit., s. 143 i n.

11 Wersja projektu TTIP z 12 listopada 2015 roku zaktada zmodyfikowang propozy-
cje - Investment Court System, ktéra zgodnie z deklaracja Komisji Europejskiej bedzie
obejmowata przejrzyste zasady funkcjonowania sadu arbitrazowego, wymagania co do
kwalifikacji sedziéw oraz procedure odwotawcza.

12 D. Gleeson, S. Friel, Emerging threats to public health from regional trade agreements,
“Lancet” 2013, Vol. 381, No. 9876, Pp. 1507-1509, [online] http://dx.doi.org/10.1016/
S0140-6736(13)60312-8 [dostep: 22.12.2015].
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Christian Tietje i Freya Beatens wskazuja, Ze wysokie koszty postepowania przed
sadem arbitrazowym moga powodowa¢, iz panstwa beda pod presja finansowa
dazyty do zawierania ugody w krotkim czasie i wyptaty odszkodowan inwesto-
rom, nawet jesli majg oni mate szanse na pozytywne dla nich rozstrzygniecie®®.
W wytycznych dla negocjatoréw z 2013 roku wskazano, ze umowa odzwier-
ciedla¢ bedzie to, jak istotna dla obu stron jest ochrona wtasnosci intelektualnej,
a negocjacje beda uwzglednia¢ dotychczasowe porozumienie TRIPS (Trade-Rela-
ted Aspects of Intellectual Property)'*. TRIPS weszto w zycie w 1995 roku i sta-
nowi podstawe ochrony wtasnosci intelektualnej. Dzieki przyjeciu tego porozu-
mienia zwiekszyta sie miedzynarodowa ochrona patentéw poprzez zawezenie za-
kresu réznicowania krajowych praktyk w zakresie prawa patentowego. Zdaniem
ekspertéow Swiatowej Organizacji Zdrowia przyjete rozwigzania umozliwity do-
step do terapii lekowych ratujacych zycie w panistwach rozwijajacych sie, w szcze-
gblnosci w tych, ktére nie posiadaja zasobé6w niezbednych do produkcji lekéw.
Rozszerzanie ochrony wtasno$ci intelektualnej bedzie miato wptyw na ceny i do-
stepno$¢ produktéw leczniczych'®. Zaawansowane technologie medyczne i tera-
pie moga okazac sie zbyt drogie dla mieszkancéw panstw rozwijajacych sie, a ich
cena moze nie by¢ uzasadniona wysokoscig poniesionych naktadéw w procesie
produkgcji. Wysoki koszt tych produktéw w szczegélnosci nie jest uzasadniony,
jesli przedsiebiorstwa otrzymywaty wsparcie ze Srodkoéw publicznych na badania
nad nowa technologig medyczng lub nowym wykorzystaniem technologii.
Kolejna kwestig dotyczaca wptywu TTIP na ochrone zdrowia jest definiowa-
nie tajemnicy handlowej. Jest to bardzo wazna i obszerna kwestia, gdyz obej-
muje ona zaréwno informowanie o produktach leczniczych, wyrobach medycz-
nych, substancjach chemicznych, substancjach uzywanych w kosmetykach, jak
i sktadnikach zywnosci. W przypadku postrzegania jako tajemnicy handlowej
przedsiebiorstwa miedzy innymi raportéw z badan klinicznych na temat bezpie-
czenstwa, informacji o dziataniach niepozadanych czy reakcjach niepozadanych
w zwigzku z uzywaniem danego produktu, na przyktad leku, publiczny dostep
do waznych informacji moze zosta¢ ograniczony. Taka interpretacja bytaby
réwniez sprzeczna z celem Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 536/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 roku w sprawie badan klinicznych

13 C.Tietje, F. Baetens, The Impact of Investor-State-Dispute Settlement (ISDS) in the Trans-
atlantic Trade and Investment Partnership, Study prepared for the Minister for Foreign Trade
and Development Cooperation, Ministry of Foreign Affairs, The Netherlands 2014.

1* Rada Unii Europejskiej, Wytyczne w zakresie negocjacji dotyczqcych Transatlantyckie-
go partnerstwa..., op. cit.

15 M. El Said, Public Health Related TRIPS-plus Provisions in Bilateral Trade Agree-
ments: A Policy Guide for Negotiators and Implementers in the WHO Eastern Mediterranean
Region, World Health Organization and International Centre for Trade and Sustainable De-
velopment, 2010, [online] http://applications.emro.who.int/dsaf/dsa1081.pdf [dostep:
22.12.2015].
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produktéw leczniczych stosowanych u ludzi, ktérego celem jest zwiekszenie
przejrzysto$ci w prowadzeniu tego rodzaju badan oraz dostarczanie informacji
na temat ich rezultatéw.

Przepisy dotyczace bezpieczenstwa zywnosci oraz substancji chemicznych
w kontekscie celu umowy, ktérym jest utatwianie dostepu do rynku, budza row-
niez watpliwosci co do wplywu wspotpracy w zakresie regulacji. W literaturze
zwraca sie uwage na istotne réznice w przepisach dotyczacych pozywienia i na-
pojow, w szczego6lnosci w zakresie drobiu odkazanego chlorem oraz wotowiny
poddanej dziataniu hormonéw wzrostu'®. Zasadnicze réznice pomiedzy regula-
cjami UE i Stan6éw Zjednoczonych wskazywane sga rowniez przy analizie przepi-
séw dotyczacych substancji chemicznych zawartych w unijnym rozporzadzeniu
REACH (Registration, Evaluation, Authorisation and Restriction of Chemicals - re-
jestracja, ocena, udzielanie zezwolen i stosowane ograniczenia w zakresie chemi-
kaliéw) oraz w ustawie o kontroli substancji chemicznych (The US Toxic Substan-
ces Control Act)'. Przyczyng tego stanu rzeczy moze by¢ przyjecie odmiennych
podejs¢ do regulowania rynku i zapewniania bezpieczenstwa konsumentow.

Analizujac wptyw TTIP na ochrone zdrowia, nalezy rowniez zwroci¢ uwage,
ze zniesienie taryf moze wptynac¢ na obnizenie cen zywno$ci przetworzonej
i w konsekwencji na zwiegkszenie konsumpcji tego rodzaju produktow!®. Wzrost
spozycia produktéw zawierajacych duze ilosci soli, cukru i thuszczu negatywnie
wplynie na stan zdrowia ludnos$ci i moze ostabi¢ rezultaty dziatan w zakresie
polityki zdrowotnej panstw cztonkowskich, ukierunkowanej miedzy innymi na
zapobieganie cukrzycy i chorobom uktadu krazenia.

Podsumowanie

TTIP z uwagi na projektowany zakres przedmiotowy i podmiotowy jest czym$
wiecej niz tradycyjna umowa handlowa. Gtéwne obszary negocjacji, dotyczace
zblizania porzadkéw prawnych, wspoétpracy i harmonizacji, w szczegdlnosci
budza zainteresowanie oséb, stowarzyszen i przedsiebiorstw zwigzanych z sys-
temem ochrony zdrowia. Kwestie bezpieczenstwa wymagaja szczegdlnej uwagi
i ostroznosci ustawodawcdow. Szeroki i niedookreslony termin ,bariery technicz-
ne” moze skutkowac przyjeciem rozwigzan negatywnie oddziatujacych na zdro-
wie mieszkancéw panstw objetych umowa. Od TTIP moga zaleze¢ w przysztosci
dostepno$c i koszt terapii lekowej, standardy leczenia, bezpieczenstwo i stan wie-
dzy konsumentéw-pacjentéw na temat wprowadzanych produktéw, dostep do

16 Zob. S. Horel, A Toxic Affair: How the Chemical Lobby Blocked Action on Hormone
Disrupting Chemicals, Brussels 2015, [online] http://corporateeurope.org/sites/default/
files/toxic_lobby_edc.pdf [dostep: 22.12.2015].

171, Curtis, R. Reynolds, op. cit., s. 138.

18 U. Khan et al,, op. cit., s. 30 i n.



60 KATARZYNA BYSZEK

okreslonych produktéw. Stosowanie mechanizmu rozstrzygania sporéw miedzy
inwestorem a panstwem moze negatywnie wptyna¢ na poziom ochrony zdrowia,
poniewaz wtadze poszczegdlnych panstw moga rezygnowac lub wstrzymac sie
z podjeciem interwencji z obawy o wysokie koszty postepowania arbitrazowego
i ewentualnej wyptaty odszkodowan dla inwestorow.

Negocjacje dotyczace tre$ci umowy trwaja w dalszym ciggu®®. Z uwagi na ska-
le oddziatywania towarzyszy im szereg obaw co do wptywu umowy na ochro-
ne zdrowia obywateli. Ostateczng decyzje o przyjeciu umowy podejmg rzady
panstw UE i postowie Parlamentu Europejskiego.

IMPACT OF THE TRANSATLANTIC PARTNERSHIP
FOR TRADE AND INVESTMENT ON HEALTH PROTECTION

ABSTRACT

The aim of the article is to present the impact on healthcare which concluding the
Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP) between the European Union
and the United States would have. Healthcare system is regulated in both the Member
States of the European Union and the United States. Differences in legislation regard-
ing healthcare services, marketing of products, and safety and inspection in the health
sector occur at the level of the EU-US relations and between the EU Member States and
individual states. Conclusion of the agreement covering the above issues will require
existing laws to be adjusted, new laws to be made and exemptions to be determined
where the parties cannot agree on particular regulation or opt for mutual recognition
of regulations.
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impact assessment, trade agreement, health protection
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Poczatki europejskiej dyplomacji -
heroldowie i prokseni

STRESZCZENIE

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie korzeni dyplomacji europejskiej, sie-
gajacych czaséw antycznej Grecji. Na wstepie podana zostanie etymologia stowa ,dy-
plomacja” oraz jedna z pierwszych jej definicji, stworzona przez stynnego rzymskie-
go juryste i filozofa, Cycerona. W dalszej cze$ci przedstawiony bedzie zarys historii
i relacji pomiedzy greckimi poleis, czyli podstawowymi komérkami 6wczesnej sceny
politycznej, a takze pierwsze ogélnogreckie prawo, zobowigzujace do udzielenia po-
droznym gos$ciny, stanowigce fundament pézniejszych relacji. Wreszcie zaprezento-
wane zostang dwie najistotniejsze instytucje, ktérych dziatalnos$¢ stanowita poczatki
rozwoju dyplomacji. Geneze herolda mozna wywie$¢ juz z tekstu Iliady, a jego rola
wielokrotnie podkreslana jest w rozmaitych zrédtach, od relacji historycznych po li-
terature. Drugg instytucja jest za$ charakterystyczna dla Grecji proksenia, bazujaca
na dotychczasowych zasadach prawa goscinnos$ci. Artykut ma przedstawi¢ istotne
funkcje pelnione przez tych protodyplomatéw oraz uzmystowi¢, iz wzajemne relacje
oparte na dyplomac;ji siegaja duzo wczesniej niz nowozytne traktaty, a nawet stynne
prawo rzymskie.
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Wstep

Dyplomacja, podobnie jak wiele innych stéw zwiazanych z polityka i ustrojami
panstw, swoimi korzeniami siega starozytnej greki. Najprawdopodobniej po-
chodzi ona od stowa dipldos, oznaczajacego dokument ztozony we dwoje (SttA6,
czyli po prostu ,podwdjny”), w ktéry wyposazany byl posel, rodzaj dzisiejszego
listu uwierzytelniajgcego®. ROwniez jej najtrafniejsza i wcigz aktualna definicja
powstata w starozytnos$ci. Stynnemu rzymskiemu filozofowi, mezowi stanu oraz
prawnikowi, Markowi Tuliuszowi Cyceronowi przypisuje sie wypowiedz:

[stnieja dwa sposoby rozstrzygania sporéw: jeden przy pomocy argumentéw, drugi
przy uzyciu sily; a poniewaz pierwszy z nich jest wtasciwy cztowiekowi, a drugi dzi-
kim zwierzetom, nalezy uciec sie do drugiego sposobu tylko woéwczas, gdy nie moze-

my uzy¢ pierwszego?.

Trudno o bardziej trafng, a jednoczesnie pochlebng definicje dyplomacji. Juz
zdaniem Cycerona jest ona nie tylko najwlasciwszym, ale tez typowo ludzkim
sposobem rozwigzywania sporéw ze wzgledu na posiadany przez cztowieka
rozum. Wspoétczes$nie stosunki dyplomatyczne reguluje przede wszystkim kon-
wencja wiedenska o stosunkach dyplomatycznych z 1961 roku. Dzisiejsze ro-
zumienie pojecia , dyplomacja” jest oczywiscie duzo szersze niz to przytoczone
przez Cycerona, a zarazem - trudniej definiowalne. We wspomnianej konwencji
znalazt sie zapis, iz do funkcji misji dyplomatycznej nalezy réwniez ,popieranie
przyjaznych stosunkéw pomiedzy pafistwem wysytajacym a panstwem przyjmu-
jacym oraz rozwijanie pomiedzy nimi stosunkéw gospodarczych, kulturalnych
i naukowych”3. Rola dyplomacji nie ogranicza sie juz zatem do reprezentowa-
nia oraz pokojowego rozstrzygania sporéw, lecz stuzy¢ ma takze nawigzywaniu
i podtrzymywaniu pozytywnych relacji pomiedzy panstwami, czyli realizowaniu
szeroko rozumianej polityki zagranicznej. Btedem bytoby jednak myslenie, iz
ustalenie zasad prawa dyplomatycznego, pokojowych metod rozwigzywania
sporéw czy wspotpracy transgranicznej lub miedzyregionalnej to dwudziesto-
wieczne novum, wypracowane w konwencjach, porozumieniach oraz zwigzkach
panstw. Podobnie jak sama ,dyplomacja”, pewne jej podstawowe zasady i insty-
tucje siegaja duzo wczesniej. W europejskim kregu kulturowym najistotniejsze
wydaja sie tradycje pochodzace ze starozytnej Grecji.

1 C. Gizewski, Diploma, Diplomacy, [w:] Brill's New Pauly: encyclopaedia of the ancient
world. Antiquity, Vol. 4, eds. H. Cancik, H. Schneider, Boston 2004, [online] http://reference-
works.brillonline.com/entries/brill-s-new-pauly /diploma-e321230 [dostep: 8.06.2016].

2 1. Sutor, Pokojowe zatatwianie sporéw miedzynarodowych, Wroctaw 1979, s. 15.

3 Art. 3 pkt 1e) Konwencji Wiederiskiej o stosunkach dyplomatycznych z dnia 18.04.1961
(DzU z 1965 1, nr 37, poz. 232).
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Sytuacja polityczna Grecji

Bez watpienia podstawowa jednostka stosunkéw politycznych i gospodarczych
w dawnej Helladzie byto polis, stynne miasto-panstwo. Powszechnie zaktada sie,
iz jedna z jego gtéwnych cech byta autonomia - autarkia, nade wszystko w sfe-
rze gospodarczej, ale poprzez to obejmujaca réwniez wiele sfer zycia, ktore dzi$
uznaliby$my za wchodzace w sktad relacji miedzynarodowych. Rywalizujace ze
soba o hegemonie poleis nie mogty pozwoli¢ sobie na gospodarcze uzaleznienie
od przeciwnikdéw. W praktyce jednak czesto mniejsze z nich pozostawaty zalezne
od swoich potezniejszych sgsiadéw. Wystarczy chociazby przytoczy¢ przyktad
Aten i innych panstw nalezgcych do Zwigzku Morskiego, faktycznie uzaleznio-
nych od atenskiej polityki, czy pomniejszych poleis i kolonii, ktére w sytuacjach
kryzysowych odwotywaty sie do swoich silniejszych sojusznikéw badz panstw
zatozycieli*. Wskutek tego w zyciu starozytnych Grekéw sposéb nawigzywania
kontaktéw pomiedzy poszczegdlnymi grodami byt niezwykle wazny i czesto
determinowat nie tylko losy poszczegdélnych panstw, ale réwniez catej Hellady.
Warto zwroéci¢ uwage, iz tak istotny dla loséw Grecji konflikt, jakim byta wojna
peloponeska, mial swojg przyczyne w sporze pomiedzy zaledwie dwoma poleis
- przynalezaca do Zwiazku Morskiego Megarg (a w II wojnie - Korkyra) i Ko-
ryntem, bedacym sojusznikiem Sparty®. Istotg politycznych relacji w Grecji byty
réwniez osobiste zwigzki pomiedzy przedstawicielami poszczegélnych poleis,
zwigzki ponad granicami panstwowymi, utrzymywane gtéwnie przez arystokra-
tyczne elity dzieki sojuszom, matzefistwom czy prawu go$cinno$ci®. De facto to
wlasnie prawo goscinnosci zaczeto okresla¢ wzajemne relacje pomiedzy pan-
stwami, dajac podstawe do powstania nowej instytucji, jaka stala sie niezwykle
charakterystyczna dla Grecji proksenia. Zanim jednak przejde do jej omdéwienia,
konieczne wydaje sie zarysowanie kwestii zwigzanych z rozwojem samej zasady
goscinnosci oraz kilku wazniejszych funkcji majacych wptyw na greckie stosunki
miedzypanstwowe.

Wzajemne relacje

Relacje pomiedzy poszczegdlnymi poleis opieraty sie nie tylko na zaleznosciach
politycznych i sojuszach wojskowych, okreslanych mianem symmachii, sposrod
ktdérych najbardziej znana byta Symmachia Spartanska, zwana réwniez Zwiaz-
kiem Peloponeskim. Istotng role odgrywaty tez wspolne warto$ci oraz religia.

* ]. Ober, The Rise and Fall of Classical Greece, New Jersey 2015, s. 41.

5 N. Wilson, Encyclopedia of Ancient Greece, New York 2010, s. 185.

¢ J. M. Hall, International Relations, [w:] The Cambridge History Of Greek And Roman
Warfare, Vol. 1: Greece, The Hellenistic World And The Rise Of Rome, eds. P. Sabin, H. Van
Wees, M. Whitby, New York 2007, s. 84.
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Tak zwane amfiktionie powstawaty w zwigzku z koniecznos$cig ochrony miejsc
kultu, najcze$ciej jako zwigzek panstw otaczajacych najwieksza czcia jedno
z bdstw olimpijskich (na przyktad amfiktionia delficka)’. Juz w Odysei jest ja-
sno sprecyzowane, co Grecy uznajg za zachowania ,cywilizowane”, czyli zgodne
z og6lnymi normami, a co jest dla nich $wiadectwem barbarzyristwa®. Sformu-
towanie ,juz w Odysei” nie oznacza bynajmniej, ze wczes$niej takie rozréznienie
nie byto Grekom znane. Brak wyczerpujacych zrédet uniemozliwia stwierdzenie
tego z catg pewnoscia, nalezy jednak wzig¢ pod uwage fakt, iz uprzednio na tere-
nie Hellady istniaty dwie znaczace cywilizacje: minojska (na Krecie) i mykenska
(na terenach Grecji kontynentalnej), w ich ramach za$ funkcjonowaty preznie
rozwijajace sie panstwa patacowe, stanowigce osrodki o znaczeniu nie tylko po-
litycznym, ale tez gospodarczym i kulturalnym. Implikuje to do$¢ jednoznacznie,
iz stosunki dyplomatyczne pomiedzy panstwami nie mogty zacza¢ sie dopiero
okoto IX-VIII wieku p.n.e., czyli za czaséw Homera®. Odyseja jednakze jest pierw-
szym zrédiem, ktére nie tylko okre$la obowigzujace reguty, ale réwniez wyjasnia
je oraz ilustruje przyktadami. Najwazniejsze jest poré6wnawcze zestawienie ze
soba dwéch napotkanych przez Odyseusza panstw (czy moze raczej kultur): Cy-
klopéw i Feakow. Dzieki poematom Homera, wzbogaconym réwniez o p6zniejsza
tradycje, powszechnie wiadomo, jak skonczyty sie interakcje Odysa, a wiec ,,cy-
wilizowanego” Greka, z przedstawicielami jednej i drugiej grupy. Przedstawiciel
Cyklopo6w, Polifem, za nic miat uswiecone przez Zeusa prawo goscinnosci, cho¢
Odys wprost sie na nie powotuje:

A my oto przypadamy do twoich kolan, zeby$ nam dat gosciniec albo w inny sposdb
obdarzyt, jak kazde prawo goscinnos$ci. Bogdw sie bodj, o najdzielniejszy, jesteSmy ci
btagalnicy, a bataganikéw i gosci Dzeus jest m$cicielem, Dzeus Go$cinny, ktéry prowa-
dzi i z szacunkiem ostania przybyszéw!°.

Wrecz przeciwnie, Polifem nie tylko ztamat prawo goscinnosci, ale w zwigzku
z tym dokonat réwniez aktu Swietokradztwa, wprost oglaszajac, iz za nic ma bo-
skie nakazy, czego dowiddl, mordujac wiekszos$¢ Odysowych druhéw. Jego dziatanie

7 ]. Wolski, Historia powszechna. Starozytnos¢, Warszawa 1971, s. 161.

8 J. M. Hall, op. cit,, s. 87.

9 P.Karavites, Diplomatic Envoys in the Homeric World, “RIDA” 1987, No. 34, s. 42. Oczy-
wiscie jest to wskazanie ogodlne, jako Ze wciaz nie potrafimy doktadnie okresli¢, w ktérym
wieku zyt Homer. Koniec XII wieku uznawany jest jednak powszechnie za okres, w ktérym
nastapit upadek Troi i cywilizacji mykenskiej, za$ niektére fragmenty eposéw sugeruja,
iz przedstawiony jest w nich Swiat mniej wiecej VIII wieku, a zatem akcja Iliady i Odysei
musi mie¢ miejsce pomiedzy tymi dwoma datami granicznymi. Szerzej na ten temat zob.
A. Ceglarska, Polityczny obraz Grecji w $wiecie Iliady i Odysei, ,Jurysta - Magazyn Prawni-
czy” 2013, nr 6.

1% Homer, Odyseja, ,Biblioteka Antyczna”, ttum. ]. Parandowski, Warszawa 1998, IX,
266-271.
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stanowito zatem naruszenie dwoch najwazniejszych regut greckiego Swiata, ktore
w tejze sytuacji immanentnie byly ze soba powigzane: szacunku do bogéw oraz
obowigzku udzielenia gosciny. Z drugiej strony w panstwie Feakéw, do ktorego
Odys przybywa juz jako samotny rozbitek, a wiec zdawaé by sie mogto persona
mniej godna szacunku niz dowddca okretu wypekionego zatoga, zostaje on god-
nie podjety, nakarmiony i obdarowany, poniewaz ,kazdy gos¢ i zebrak przychodzi
od Dzeusa"!!. Zestawienie to wyraznie przedstawia nie tylko réznice pomiedzy
Swiatem greckiej cywilizacji i jej brakiem, ale takze przyczyny takich odmiennosci.
Dzikos¢ Cyklopow nie ma bowiem zrddta jedynie w ich pochodzeniu. Drugim istot-
nym czynnikiem jest catkowity brak kontaktu ze swiatem cywilizowanym. Niespra-
wiedliwos¢ niekoniecznie lezy w samej ich naturze, cho¢ odwotujac sie do definicji
Cyceronskiej, Cyklopom blizej do $wiata zwierzat niz ludzi. Brak w ich krainie ja-
kichkolwiek przejawéw ,cywilizacji”, w tym polityki - ziemia ich, cho¢ urodzajna,
jest nieuprawiana, trudnia sie jedynie pasterstwem, nie buduja okretéw, co wiecej:
,Nie masz u nich zgromadzen ani do narad, ani do sagdéw [...] kazdy stanowi prawo
dla swych dzieci i zon i nawzajem sie o siebie nie troszczg”!2.

Przypominaja zatem bardziej pierwotne szczepy pasterskie, ktore cho¢ juz
zaczety prowadzi¢ osiadty tryb zycia (co czeSciowo jest tez wymuszone faktem
zamieszkiwania przez nich wyspy), to jeszcze nie wyksztatcity ani poczucia
wspolnoty, ani jakichkolwiek instytucji politycznych, a z tego powodu nie zna-
ja rowniez prawa, ktére stanowi zdobycz bardziej rozwinietych Grekéw. Braki
te potencjalnie mogtyby zosta¢ uzupetnione, gdyby przynajmniej nawigzywali
kontakt z innymi krainami, gdzie podstawowe reguly s przestrzegane!®. Ich
samowystarczalno$¢ prowadzi jednak do alienacji, a tym samym nieznajomosci
i niemozno$ci zapoznania sie z postepowaniem ludzi ,,cywilizowanych”.

Zupelnie inaczej przebiegat pierwszy kontakt Odysa z innym dziwnym ple-
mieniem - Lotofagami. Warto zwrdéci¢ uwage, iz na spotkanie z nimi wystani
zostali dwaj zwiadowcy i herold. W tym wypadku to juz nie zta wola gospoda-
rzy, lecz catkowite odmiennosci kulturowe staty sie przyczyna ktopotdw itackiej
druzyny. Spokojni Lotofagowie zdradzaja wiecej cech cywilizowanych ludéw
- witajg gosci, podajg im positek, pozwalajg opusci¢ swojg kraine'*. Wypetniaja
zatem podstawowe obowigzki gospodarzy. Najbardziej podobni do Grekéw sa
natomiast Feakowie, ktorzy nie tylko godnie podejmuja przybyszdow, ale wydaja
sie stanowi¢ (oczywiScie mocno wyidealizowane) przedstawienie spoteczen-
stwa greckiego. W przeciwienstwie do Cyklopéw byli oni przewaznie kupcami
i zeglarzami, a zatem wystarczajaco czesto stykali sie z przedstawicielami in-
nych krajéw, by przyswoi¢ sobie powszechne, ,miedzynarodowe” zasady. Ich

1 Tbidem, VI, 208.

12 Tbidem, IX, 113-115.

13 1, M. Hall, op. cit,, s. 87.

1* Homer, Odyseja, op. cit., 1X, 82-100.
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poszanowanie dla go$cia wynika nie tylko z faktu, Ze sa lepszymi ludZmi, ale tez
z tego, ze w czasie swoich podrézy spotykali inne narody, po$réd ktérych réow-
niez oni, jako przybysze, spotykali sie z szacunkiem. Latwo sobie wyobrazi¢, ze
panstwo, ktdre bytoby catkowicie odizolowane od reszty $wiata, nie uznawatoby
zadnych wyznawanych przez spoteczno$¢ miedzynarodowa norm. Tak wtasnie
stato sie w przypadku Cyklopow, fakt ten zas jedynie umocnit ich ztg nature, kté-
ra w innym wypadku mogtaby zosta¢ zmieniona w procesach socjalizacji.

Interesujace jest rowniez rozréznienie pomiedzy ,Grecja” a ,$wiatem barba-
rzynskim”, nie ma ono bowiem, wbrew powszechnym skojarzeniom, nic wspol-
nego z ,nieucywilizowaniem” narodéw barbarzynskich. Termin ten poczgtkowo
nie miat pejoratywnych konotacji i oznaczat de facto to samo, co ,,0obcy”, a zatem
,2hiebedacy mieszkancem naszego polis”. W greckich panstwach-miastach osoby
zamieszkujace polis, lecz nie pochodzace z niego, najczesciej stanowity osobna
grupe spoteczna, jak na przyktad atenscy metojkowie'®. Dla Spartan kazdy niebe-
dacy Spartaninem byt ,obcy”6. Dopiero wojny perskie przyniosty ze soba nie tyl-
ko wyrazistsze rozréznienie pomiedzy Grecja a barbarzyncami, ale i negatywne
znaczenie tego terminu, czego zrédta sa jednak czysto polityczne. Dookreslenie
wspolnego wroga poprzez odwotanie do jego catkowitej odmiennosci kulturo-
wej umozliwito osiggniecie niezwyktego jak na greckie warunki zjednoczenia
sie licznych poleis. Najlepsze $wiadectwo ewolucji pojecia ,barbarzynca” daje
opisujacy historie konfliktu grecko-perskiego historyk Herodot, ktéry tgczy juz
stricte barbarzyncow z Persjg!’, lecz w zaden sposéb nie utozsamia tego terminu
ze znanym nam wspotczesnie znaczeniem. Persowie, w przeciwienstwie do Cy-
klopow, mieli bowiem kulture, zdaniem Herodota nawet wysoko rozwinietg, lecz
odmienng, a zatem nie byli ,niecywilizowani”, lecz po prostu ,inni”".

Postowie i ambasadorowie

Znaczaca ilo$¢ poleis, a takze rozliczne kontakty Grekéw ze Swiatem pozagrec-
kim implikowaty jednakze konieczno$¢ wypracowania pewnych ogélnych norm
postepowania. Oméwiona uprzednio zasada go$cinno$ci mogta by¢ wystarcza-
jaca w kontaktach prywatnych, lecz bardziej oficjalne stosunki dyplomatyczne
pomiedzy poleis wymagaty tez pewniej regulacji i stabilizacji, ktéra zapewniaty
prawo oraz zwyczaj. To wiasnie z Hellady pochodzi znany przywilej nietykalnosci

15 0. Jurewicz, L. Winniczuk, Starozytni Grecy i Rzymianie w zyciu prywatnym i pan-
stwowym, Warszawa 1970, s. 327.

16 Herodot, Dzieje, ttum. i oprac. S. Hammer, Warszawa 2007, IX, 11; ]. M. Hall, op. cit.,
s. 90.

17 K. Gtombiowski, Pojecia ,hellenizmu” i ,barbaryzmu” jako wyznaczniki herodotowej
i europejskiej humanitas, ,Meander” 2003, t. 58 (3-4), s. 253-263.
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posta, immunitet!8, ktéry juz wowczas stanowit istotng zasade, respektowang po-
$rod cywilizowanych narodéw?. Postancy znajdowali sie bowiem pod specjalng
ochrong bogéw. Stad tez zabicie postoéw perskiego kréla Dariusza przez Spartan
nie tylko nie spotkato sie z akceptacja, ale wzbudzito niepokéj posréd samych
Lacedemorniczykéw, co ponownie dokumentuje Herodot. Co wiecej, $wiadomi
niegodziwo$ci tego czynu Spartanie sami postali swoich przedstawicieli do kroéla
perskiego. Ci gotowi byli réwniez ponie$¢ $mier¢, by w ten symboliczny sposéb
zados$c¢uczyni¢ Kserksesowi i zmy¢ hanbe ze swego miasta. Niezwykte jest jednak
w tej kwestii stanowisko samego Kserksesa. Zgodnie bowiem z relacjg Herodota
zachowat sie on bardziej po grecku niz sami Grecy, co zreszta do$¢ jednoznacznie
wskazuje, iz ,barbarzynskos$¢” Persow nie wigzata sie z ich niezrozumieniem
podstawowych norm cywilizacyjnych. Kserkses nie przyjat poswiecenia spartia-
tow, wprost informujac ich, iz ,oni, zabijajac heroldéw, naruszyli uznane przez
wszystkich ludzi prawo, on za$ nie uczyni tego, co im zarzuca, ani, mordujac ich
nawzajem, nie uwolni Lacedemonczykéw od winy”?°,

Posel, czy tez pierwotnie herold (k1pug, keryx)?, petnit, oprécz funkgji reli-
gijnych i reprezentacyjnych, role oficjalnego posrednika pomiedzy panstwami,
bedacego pod ochrong bogdéw, Zeusa i Hermesa. Sam Hermes byt wtasnie boskim
heroldem w uskrzydlonych sandatach, patronem postancéw i podréznych, po-
dobnie jak pokojéwka Hery, bogini Irys, patronka teczy. Ich atrybutem byt kadu-
ceusz, leszczynowa laska z oplatajagcymi ja dwoma wezami, mogaca u$smierzac
spory i stanowigca symbol nietykalnosci herolda?2 By¢ moze urzad ten istniat juz
w czasach mykenskich, lecz tabliczki z pismem linearnym B nie dajg jednoznacz-
nej odpowiedzi?*. W pézniejszych czasach byt on za$ co do zasady dziedziczny,
a takze cieszyt sie duzym szacunkiem, o czym $wiadczy nie tylko fakt posiada-
nia wtasnego, boskiego patrona, bedacego zarazem synem samego Zeusa, czyli
wspomnianego juz Hermesa, ale takze sposéb przedstawiania postaci heroldow
w sztuce, a zwlaszcza literaturze. Jest on wiasciwie nieodzowna postacig w grec-
kich tragediach, w ktérych najczesciej pojawia sie, by poinformowa¢ zaréwno
bohateréw, jak i stuchaczy o wydarzeniach, ktére maja miejsce poza sceng, w in-
nym miejscu badz czasie. Gdy Agamemnon wysyta swych heroldéw, by odebrali
Achillesowi branke, ten wita ich stowami: ,Witam was, obaj heroldzi, postowie

18 Jego najdawniejsze formy pojawiajg sie juz w eposach hinduskich, na przyktad
w Ramajanie, w tym miejscu staram sie jednak skupic na europejskim kregu kulturowym.
Por. Leksykon prawa i protokotu dyplomatycznego. 100 podstawowych pojec, red. S. Sykuna,
J. Zajadto, Warszawa 2011, s. 105.

19 Warto réwniez zwréci¢ uwage na to, ze greckie okreslenie immunitetu (acuvAia)
zbiezne jest w swoich Zrddtach ze stowem ,azyl”.

20 Herodot, op. cit., VII, 136.

21 P, Karavites, op. cit,, s. 45.

22 Ibidem, s. 68-69.

23 Ibidem, s. 44.
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Dzeusa i ludzi”?*, i w zaden spos6b nie obarcza ich wing za czyn Agamemnona,
cho¢ teoretycznie sg oni mu poddani.

Heroldowie sa obecni przy najwazniejszych wydarzeniach, jak chociazby
podczas wspdlnie sktadanej przez Agamemnona i Priama przysiegi, iz pojedynek
Menelaosa z Parysem zostanie uznany za rozstrzygajacy przez obie strony. Co
wiecej, dzierza berta, ktére w innych sytuacjach charakterystyczne s3 dla prze-
mawiajgcych kréléw?°. Herold Eurybates byt najrozumniejszy, najblizszy Odyso-
wi z catej druzyny, Medon zas pozostat jednym z niewielu uczciwych i wiernych
stug. W praktyce za$ sam sposdb przyjecia herolda mégt stanowi¢ dowdd zamia-
row jednej ze stron - odmowa wystuchania go przed zgromadzeniem byta wta-
Sciwie tozsama z deklaracja wrogiego stosunku do panstwa wysytajacego. Jedno-
czes$nie jego rola w dyplomacji byta raczej bierna. Herold mogt zgtaszac¢ wnioski
i przedstawia¢ deklaracje, ale nie mial uprawnien do aktywnego uczestnictwa
w negocjacjach. Te role spetniali ambasadorzy (tpéoets, presbeis)?®. Termin ten
pierwotnie oznaczat ,starszych” (préshys - ,stary”?’), czyli doswiadczonych oby-
wateli, posiadajacych odpowiednig wiedze, a niejednokrotnie istotne w relacjach
miedzy poleis znajomo$ci badZ zwiagzki przyjazni. Od ambasadoréw oczekiwano
aktywnego uczestnictwa oraz reprezentowania intereséw swojego panstwa.
Wazno$¢ ich roli podkreslat rowniez fakt, Ze czesto byli wybierani bezposrednio
przez obywateli, jak miato to miejsce miedzy innymi w Atenach.

Proksen

Na tym tle do$¢ wyjatkowsq postacig pozostawat proksen (mpd&evog). Nazwa ta
wywodzi sie od stowa Egvia (ksenia), oznaczajgcego ,goécinno$¢”?8, Jej patronem
byt najwazniejszy z bogow olimpijskich, sam Zeus, rowniez obdarzony przydom-
kiem Zeus Ksenios (Zeus Goscinny, na ktérego wstawiennictwo powotuje sie
Odys w cytowanej wyzej prosbie do Polifema). Zadzierzgniecie wiezéw przyjaz-
ni miato forme zrytualizowana i wiazato sie z przyjeciem przez jednostki praw

24 Homer, Iliada, ,Biblioteka Antyczna”, ttum. K. Jezewska, Warszawa 2005, 1, 334.

25 Ibidem, VII, 277.

26 K-W. Welwei, Presbeia, Presbeis, [w:] Brill’s New Pauly: encyclopaedia of the ancient
world. Antiquity, Vol. 11, eds. H. Cancik, H. Schneider, Boston 2006, [online] http://ref-
erenceworks.brillonline.com/entries/brill-s-new-pauly/presbeia-presbeis-e1008130
[dostep: 8.06.2016].

27 Miedzy innymi w tym kontekscie stowo to uzyte jest w Odyseli, kiedy Zeus zwraca sie
do Posejdona: ,Niepodobna przeciez lekcewazy¢ tego, kto jest najstarszy i najlepszy”
(xaemov Sékeveln mpeoPuTaTov Kai dplotov dtipinow iGAAew). Zob. Homer, Odyseja,
op. cit,, XIII, 141-142 (podkr. wiasne).

28 1. M. Hall, op. cit., s. 91.
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i obowigzkow, jakie co do zasady wystepowaty pomiedzy krewnymi?. Prawo
goscinno$ci w starozytnej Grecji stanowito istotng tradycje, trwale ugruntowa-
ng réwniez w religii. Znany jest mit o Filemonie i Baucis, ubogich staruszkach
mieszkajgcych we Frygii, ktérzy jako jedyni przyjeli w goscine dwdéch biednych
podréznych. Wedrowcami tymi okazali sie Zeus i Hermes, ktérzy w nagrode uczy-
nili z matzonkéw kaptanéw swej $wigtyni, a po $mierci przemienili ich w dwa
rosnace przed nig drzewa, za$ reszte niegoscinnej krainy zatopili, zamieniajac
mieszkancéw w zaby>’. Co wiecej, to wtasnie naruszenie ,ksenii” wywotato styn-
ng wojne trojanska. Parys bowiem, porywajac Helene z domu swego gospodarza,
a jej meza, rdwniez naruszyt Swiete prawo goscinnosci. Tym samym nie tylko
pohanbit Menelaosa, ale i zlekcewazyt autorytet Zeusa. Grecy musieli zatem po-
m$ci¢ obie zniewagi. Warto zauwazy¢, ze wtasciwie kazdy wystepek przeciwko
prawu goscinno$ci predzej czy p6Zniej wiaze sie z karg wymierzona naruszaja-
cemu. Wystarczy ponownie odwotaé sie do Homera, by dostrzec, ze Troja zostaje
zniszczona, Cyklop Polifem o$lepiony, a zalotnicy Penelopy zabici (oni bowiem
réwniez naruszaja prawa gospodarza - ich zachowanie wobec Penelopy i jej syna
urgga godnosci dawnego pana domu, czyli Odysa, za$ naruszanie jego majatku
tamie potencjalne prawa Telemacha). Z drugiej strony przybycie , obcych” wzbu-
dzato uzasadniony niepokéj posréd poleis, pozostajacych ze sobg przez wiek-
szo$¢ czasu w rozmaitych konfliktach. Z tego wtasnie powodu powstata instytu-
cja proksena, najbardziej zblizona do dzisiejszego konsula honorowego. Proksen
byt obywatelem polis zwigzanym weztem przyjazni z mieszkanncami innego
panstwa-miasta. Gdy wiec ci przybywali do miasta proksena, miat on zapewni¢
im goscine i ochrone. Stad teZ geneza samej nazwy, ktéra w nowozytnej grece
tozsama jest ze stowem ,konsul”. Wida¢ tu jednak istotng réznice w poréwnaniu
do dzisiejszego stanowiska konsula, a jednoczesnie kolejng zbieznos¢ z funkcja
konsula honorowego3!. Wspotczesnie konsul zawodowy jest przedstawicielem
panstwa wysytajacego na terenie innego panstwa, tak zwanego przyjmujacego.
W starozytnej Grecji nie wystepowat ten charakterystyczny element ,,wysytania”.
Postugujac sie aktualng terminologia, proksen byt obywatelem panstwa przyj-
mujacego i dziatat na jego terenie, dbajac o obywateli panstwa mianujacego (wy-
sytajgcego)®?. Zatem proksenem spartanskim w Atenach byt mieszkajgcy w tym
grodzie obywatel Aten, ktory przyjmowat przybywajacych Lacedemonczykow,

29 W przypadku braku proksena obywatel innego miasta mdgt skorzysta¢ z prawa
hikesji, czyli odwotania sie do Zeusa Hiketeriosa, opiekuna btagalnikéw. Relacja pomie-
dzy tymi dwoma instytucjami wciaz jest niepewna, ale mozna domniemywac, ze hikesja
wytwarzata pomiedzy osobami stabsza wiez niz przyjazn i proksenia. Zob. O. Jurewicz,
L. Winniczuk, op. cit, s. 339.

30 7. Kubiak, Mitologia Grekéw i Rzymian, Warszawa 2003, s. 149-150.

31 Leksykon prawa i protokotu..., op. cit., s. 148.

32 1. Gawtowicz, Miedzynarodowe prawo dyplomatyczne - wybrane zagadnienia, War-
szawa 2011, s. 147-152.
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a nie, jak uznaliby$my dzi$, zamieszkaty w Atenach Spartanin. Oprécz udzielania
gosciny proksen miat réwniez uzywac¢ swoich wptywéw, by promowac zgode
pomiedzy poleis oraz dazy¢ do utrzymania wzajemnych sojuszy. Podobnie jak
konsul honorowy, nie pobieral on wynagrodzenia za sprawowanie tej godnosci,
wrecz przeciwnie, analogicznie jak w p6zniejszych czasach Republiki i Cesarstwa
Rzymskiego, petnienie funkcji publicznej co do zasady wymagato angazowania
wtasnych srodkéw pienieznych. Czesto jednak wigzato sie z uzyskiwaniem pew-
nych przywilejéw (honorowych, gospodarczych, religijnych), a takze szczegol-
nego szacunku, ktérym otaczano taka osobe. Proksen nie byt tez urzednikiem
panstwa mianujacego - pozostawat stale obywatelem polis, z ktdrego pochodzit,
i w razie jakiegokolwiek konfliktu pomiedzy panstwem rodzinnym i mianujacym
miat obowigzek stanac¢ po stronie tego pierwszego. Przyktad nie tyle mianowa-
nia proksena, ile zadzierzgniecia wiezéw przyjazni, mogacych p6Zniej stanowic
podstawe proksenii, prezentuje Plutarch w Zywocie Solona:

Anacharsis poszedt do domu Solona, zakotatat i przedstawit sie jako cudzoziemiec,
ktory przybywa, aby zawrze¢ z nim zwigzek goscinnosci. Gdy Solon odpowiedziat mu,
ze przeciez lepiej zadzierzgna¢ przyjazn w ojczyznie, Anacharsis odpart: ,Skoro wiec
jeste$ w swojej ojczyZnie, zawrzyj z nami przyjazii i zwiazki goscinnoséci!”*3

Jednym z pierwszych znanych proksenéw byt Menecrates z Lokrydy Ozol-
skiej, mianowany przez Korkyre. Cieszyt sie on takim szacunkiem, Ze po $mierci
wystawiono mu nagrobek rowniez w Korkyrze3%. O stanowisko proksena starat
sie tez stynny wodz atenski zyjacy w czasach Il wojny peloponeskiej, Alkibiades,
ktorego przodkowie byli mianowani z nadania Sparty. Kiedy jednak nie otrzymat
proksenii (prawdopodobnie z powodu zbyt mtodego wieku), uznat, iz zostat po-
nizony, i zaczat sie sprzeciwia¢ wszelkim spartafiskim zgdaniom®. Przyktad ten
jednoznacznie obrazuje, jak istotna byta proksenia nie tylko dla panstwa mianu-
jacego, ale i dla petnigcego te funkcje.

Zakonczenie

Niezwykte rozdrobnienie organizméw panstwowych w swiecie greckim powo-
dowato konieczno$¢ dookreslenia wzajemnych relacji pomiedzy poszczegdlnymi
poleis. Wbrew pozorom Hellada wcale nie pozostawata w stanie permanentnej
wojny. Takie przekonanie wytworzyty we wspdtczesnych najstynniejsze utwory

33 Plutarch, Zywoty réwnolegte, t. 2, ,Biblioteka Antyczna”, ttum. K. Korus i L. Trzcionkow-
ski, Warszawa 2005, Solon V, 2-3.

34 R. Meiggs, D. Lewis, A Selection of Greek Historical Inscriptions to the End of the Fifth
Century BC., Oxford 1989, s. 4.

35 Tukidydes, Wojna peloponeska, ttum. K. Kumaniecki, Warszawa 1998, V, 43.2.
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opisujace grecka historie, czyli Dzieje Herodota oraz Wojna peloponeska Tu-
kidydesa. Trudno jednak, by historycy, pragnacy stworzy¢ wiekopomne dzieta,
poswiecali nazbyt wiele uwagi mniej fascynujacym czasom pokoju, gdy na ich
oczach rozgrywaty sie tak istotne konflikty. Mimo to, précz rozwiagzan stricte
sitowych, Grecy stosowali rowniez bardziej pokojowe metody rozstrzygania
sporéw, a poszczeg6lne poleis potrafity wspétpracowaé. O istotnej roli antycz-
nej dyplomacji §wiadczy nie tylko znaczaca pozycja heroldéw jako postannikow
boskich i ludzkich, ale takze faktyczne zakorzenienie tej instytucji w tradycji
siegajacej przynajmniej XII wieku. Obowigzek udzielenia goSciny gwarantowat
owczesnym Grekom mozliwo$¢ nade wszystko rozwoju gospodarczego, mieli
oni bowiem $wiadomos$¢, iz w razie podjecia wyprawy handlowej bedg w stanie
uzyska¢ pomoc ze strony innych Hellenéw. Dziatalno$¢ zaréwno ambasadoréw,
jak i proksenow $wiadczy za$ o stalym utrzymywaniu stosunkéw dyplomatycz-
nych pomiedzy poleis, opartych jeszcze nie na normach miedzynarodowego
prawa, lecz na dawnych obyczajach, nakazujacych przestrzeganie okreslonych
regul. P6zZniejsze przeksztatcenia doprowadzily do rozwiniecia tych instytucji
w ramach prawa rzymskiego i cho¢ zmianie ulegaty obowigzujace tytuty, sam
charakter oraz cele stanowisk po raz pierwszy pojawiajgcych sie w antycznej
Grecji na state ugruntowaty sie w dyplomacji europejskie;j.

THE ORIGINS OF THE EUROPEAN DIPLOMACY — HERALDS AND PROXENOI

ABSTRACT

The purpose of this article is to present the roots of European diplomacy, dating back to
the times of ancient Greece. At the beginning, the etymology of the word ‘diplomacy’ is
explained and one of the first definitions of this term, created by the famous Roman
juristand philosopher, Cicero, is presented. The following section provides an overview
of the history and the relations between the Greek poleis, which were the basic cells of
contemporary political scene, as well as describes the first panhellenic law, obliging to
provide hospitality to travelers that became the foundation of future relations. Finally,
the two most important institutions, whose activities constituted the beginnings of the
development of diplomacy are presented. The genesis of heralds can be traced back to
the Iliad itself, and their role is repeatedly emphasized in a variety of sources, from
historical relations to literature. The second institution is the characteristic Greek prox-
eny, based on the existing rules of hospitality. This article aims to present important
functions performed by these proto-diplomats and to demonstrate that mutual rela-
tions based on diplomacy date back not only much earlier than modern treaties, but
even than the famous Roman law.
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Greece, herald, proxenos, diplomacy
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Prawnokarne aspekty przeprowadzania
zabiegu leczniczego bez zgody -
rozwazania na gruncie art. 192 kodeksu karnego

STRESZCZENIE

Przedmiotem niniejszego opracowania jest oméwienie wystepku wykonania zabiegu
leczniczego bez zgody pacjenta, uregulowanego w art. 192 kodeksu karnego. Najwie-
cej uwagi poswiecono analizie znamion przedmiotowych opisywanego typu czynu
zabronionego, takze w kontek$cie dobra prawnego chronionego omawianym przepi-
sem. Komentarzowi zostato poddane kazde znamie owego typu czynu zabronionego
poprzez $ciste nawigzanie do regulacji ustawowych z zakresu prawa medycznego,
przede wszystkim Ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty z 1996 roku oraz
Ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta z 2008 roku. Wyrazono poglad,
ze niniejszy przepis wymaga innego sformutowania, tak by objety nim zakres penali-
zacji nie budzit watpliwo$ci i lepiej wypelniat zaktadane cele ochronne. W konicowej
czedci artykutu zaproponowano nowe brzmienie przepisu.

SLOWA KLUCZOWE

odpowiedzialnos$¢ karna, procedura medyczna bez zgody pacjenta, prawnie chroniony
interes, interwencja medyczna
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Wstep

Wydawac by sie mogto, ze opisywanie i komentowanie tresci normatywnej prze-
stepstwa wykonywania zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta nie jest warte
wysitku, skoro pociagniecie kogokolwiek do odpowiedzialnosci karnej z typu
uregulowanego w art. 192 § 1 kodeksu karnego (k.k.) praktycznie nie miato
miejsca w trakcie prawie osiemnastu lat obowigzywania ustawy karnej'. Karal-
no$¢ wykonania zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta zostata wprowadzona
dopiero w kodeksie karnym z 1997 roku. Warto nadmieni¢, Ze w elektronicznych
systemach informacji prawnej lub bazach orzecznictwa nie znajdzie sie orze-
czehh wydanych w sprawach z art. 192 k.k.2 Poszukujac materiatu aktowego do
artykutu w krakowskich sgdach rejonowych, nie znalaztam zadnych informacji
dotyczacych wyrokéw skazujacych z tego wystepku. Co wiecej, do sadéw nie
wptynat zaden akt oskarzenia, w ktérym zarzucatoby sie popelnienie tego czynu.
Nie posiadam natomiast danych z krakowskich jednostek prokuratury. Omawia-
na kwestia, w poréwnaniu z innymi problemami wspétczesnej karnistyki, nie
budzi wiekszego zainteresowania wsréd dogmatykow prawa karnego. Mimo to
czesto niezauwazany przepis kryje fascynujgce problemy, warte szerszej analizy.
Wywdd poswiecony gidwnie interpretacji znamion przedmiotowych typu roz-
pocza¢ wypada od rozwazan wokdt chronionego przepisem dobra prawnego.
Niezbedne bedzie powigzanie tej materii z regulacjami ustanawiajacymi uzyska-
nie zgody, gtéwnie z art. 32 i nastepnymi Ustawy o zawodzie lekarza i lekarza
dentysty z 5 grudnia 1996 roku (u.z.l.1.d.)%. Kolejno oméwione zostang znamiona
tego wystepku i zwigzane z nimi spory interpretacyjne, przede wszystkim doty-
czace ,zabiegu leczniczego”, z nawigzaniem do zastanych w literaturze objasnien.
Zwienczeniem opracowania bedzie préba rozstrzygniecia charakteru typu - czy
jest on powszechny, czy indywidualny. Problematyka regulacji w zakresie uzyski-
wania zgody pacjenta na interwencje medyczna (oméwiona kompleksowo przez
przedstawicieli doktryny prawa cywilnego*) oraz kwestia ewentualnej mozliwo-
$ci powotywania sie przez sprawce na stan wyzszej koniecznosci w przypadku
wykonania zabiegu bez zgody pozostang poza zakresem niniejszego artykutu.
Zalozeniem na potrzeby analizy znamion typu z art. 192 § 1 kk. jest teza,
Ze opisany wystepek (lub treSciowo do niego zblizony) powinien funkcjonowac

1 W elektronicznych bazach danych dotyczgcych prawomocnych skazan za lata 2008-
2014 typ z art. 192 § 1 kk. nie zostat nawet ujety w spisie przestepstw. Zob. Informator
Statystyczny Wymiaru Sprawiedliwo$ci, [online] https://isws.ms.gov.pl/pl/baza-staty-
styczna/opracowania-wieloletnie [dostep: 5.07.2016].

2 Na tym tle postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 20 kwietnia 2015 roku o sygn.
III KK 14/15 (OSNKW 2015/9/77) wydaje sie zupetnie wyjatkowe.

3 DzU 2015, poz. 464 - tekst jednolity.

* M. Safjan, Prawo i medycyna, Warszawa 1998; M. Nesterowicz, Prawo medyczne,
Warszawa 2010; M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001.
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na gruncie kodeksu karnego. Prawo karne, obok prawa cywilnego, stanowi od-
powiedni instrument pozwalajacy na ochrone najwazniejszych dla cztowieka
wartoSci - integralno$ci cielesnej badZ prawa do samostanowienia.

Chronione dobro prawne

Jako oczywiste nalezy przyjac twierdzenie, ze gtdéwnym zadaniem prawa karne-
go jest reakcja na naruszenie lub narazenie istotnych débr prawnych®. W dok-
trynie zgodnie twierdzi sie, ze w typie z art. 192 kk. wartos$cig chroniona jest
wolno$¢ cztowieka, utozsamiana nierzadko z prawem do samostanowienia®.
Prima facie, wspomniany poglad jest bez watpienia zasadny - ingerencja w ciato
pacjenta polegajaca na wykonaniu zabiegu leczniczego bez jego zgody taczy sie
nierozerwalnie z wkroczeniem przez sprawce w czyja$ autonomie. Za dodatko-
wy argument popierajacy tak stawiang teze trzeba uzna¢ umiejscowienie wspo-
mnianego typu w rozdziale XXIII kk., regulujgcym przestepstwa skierowane
przeciwko wolnosci. Wydaje sie, Ze zatozenie to cechuje sie jedynie czesciowa
trafnoscig. W przypadku uzyskiwania zgody pacjenta nie zawsze mozna moéwic
o ochronie prawa do samostanowienia lub wolnosci. W kontekscie catosciowego
zrekonstruowania dobra prawnego chronionego tym typem znaczenie ma anali-
za sytuacji, w ktoérych uzyskuje sie zgode na zabieg medyczny’.

Rozwazania wypada zacza¢ od analizy znamion wystepku poprzez odwotanie
do art. 32 i nastepnych u.o0.z.L.Ld., co niewatpliwie utatwi ,,odtworzenie” chronio-
nego przepisem dobra prawnego. Umiejscowiony w k.k. przepis méwi bowiem
o karalnosci wykonania zabiegu ,bez zgody pacjenta”. W pierwszej kolejnosci
wymagana jest odpowiedz na pytanie, kogo rozumiemy pod pojeciem ,pacjent”.
W obecnym stanie prawnym istnieje legalna definicja tego zwrotu. Zgodnie z art.
3 ust. 1 pkt 4 Ustawy z dnia 6 listopada 2008 roku o prawach pacjenta i Rzeczni-
ku Praw Pacjenta (u.0.p.p.)® przez ,pacjenta” rozumie sie ,0sobe zwracajaca sie
o0 udzielenie $wiadczen zdrowotnych lub korzystajaca ze Swiadczen zdrowotnych

5 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2010, s. 39.

6 L. Kubicki, Nowy rodzaj odpowiedzialnosci karnej lekarza (Przestepstwo z art. 192
k.k.), ,Prawo i Medycyna” 2000, nr 8, s. 30; M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000,
s. 244; T. Dukiet-Nagodrska, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008.
Ciekawie w tym zakresie wypowiada sie Krzysztof Wala, twierdzac, ze przepis art. 192
k.k. chroni dwa aspekty wolnosci: ,wolnos¢ do” i ,wolnos$¢ od”. Zob. K. Wala, Wykonanie
zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta (art. 192 k.k.) - uwagi de lege lata oraz postulaty
de lege ferenda, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2015, nr 3, s. 8, [online] http://www.
npw.gov.pl/491-tematy.htm [dostep: 29.02.2016].

7 Zob. art. 34 ust. 7 u.z.l.l.d, a takze art. 35 ust. 1 tej samej ustawy regulujgcy sytuacje,
w ktérej dopuszczalne jest wykonanie zabiegu ponad udzielong zgode.

8 DzU 2016, poz. 186 - tekst jednolity.
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udzielanych przez podmiot udzielajacy $Swiadczen zdrowotnych lub osobe wy-
konujaca zawdd medyczny”. Definicja ta jest szersza niz potoczne (stownikowe)
rozumienie pojecia ,pacjent”, ktore raczej nie obejmuje dziatan pielegniarki, ra-
townika medycznego lub fizjoterapeuty’.

Nie budzi w tym miejscu kontrowersji teza o wymogu poszanowania praw
jednostki wpisanym w wykonywanie kazdego zawodu zaufania, szczegélnie ma-
jacego na celu chronienie takich wartosci, jak ludzkie zycie i zdrowie. Dlatego
w pehni stuszne bylo stworzenie tak pojemnej definicji, obejmujgcej przedsta-
wicieli innych niz lekarz zawodéw medycznych, cho¢ uzycie w przepisie karnym
stowa ,pacjent” moze sugerowac, ze ustawodawca nie objat regulacja prawno-
karng innych form zgody niz prosta. Do obrony jest bowiem poglad moéowiacy
o tym, ze w tresci art. 192 § 1 kk. ograniczono penalizacje wykonania zabiegu
bez uzyskania zgody bezposrednio zainteresowanego, czyli wtasciwego ,pacjen-
ta”, skoro takie jest powszechne znaczenie tego pojecia. Dodatkowo mozna wska-
zac¢, ze definicja tego pojecia zostata wprowadzona ustawa z 2008 roku, podczas
gdy kk. obowigzywat juz dziesie¢ lat wczesniej. W takim razie zasadne bytoby
interpretowanie tego pojecia zgodnie ze znaczeniem nadanym mu w jezyku po-
tocznym. Z drugiej za$ strony, jezeli baczy sie na zasade jednakowego rozumienia
tych samych poje¢ w systemie prawa, a takze racjonalno$¢ ustawodawcy, pojecie
spacjent” nalezy rozumie¢ tak samo w kk. i u.o.p.p. Dziwi¢ moze jedynie fakt,
ze objasnienie zwrotu ,pacjent” nie zostato zawarte w u.z.l.1.d., regulujacej tryby
uzyskiwania zgody na interwencje medyczng i uchwalonej wczesniej niz obecnie
obowiazujacy k.k.

Porzucajgc spory natury jezykowej, trzeba przyznac, ze nie takie rozwiaza-
nie opisywanego problemu przys$wiecato twércom kodeksu. Poprze¢ nalezy
teze (przeciwng co prawda wyktadni jezykowej) stanowiaca, ze przepis art.
192 k.k. chroni takze pacjentéw, ktérzy o swoim leczeniu decyduja wspdélnie
z kim$ innym lub w ogo6le nie sg uprawnieni do decydowania o swoim zdrowiu
lub zyciu. Oprécz wspomnianej zgody wtasciwej (prostej), kiedy to gtéwny za-
interesowany (czyli pacjent petnoletni i $wiadomy) wyraza swojg wole, mamy
do czynienia z innymi rodzajami unormowanymi w u.o.z.1.1. Nie wydaje sie pra-
widlowe, by na gruncie k.k. - aktu prawnego, ktory z zatozenia ma tak samo
chroni¢ najwazniejsze dla spoteczenstwa dobra, opisywang ochrone ograniczac
do przypadkéw, w ktorych uzyskano zgode prostg, z pominieciem pozostatych
jej rodzajow (zastepczej, kumulatywnej lub przetamujacej). Poglad, ze znamie
,bez zgody pacjenta” dotyczy wszystkich jej rodzajéw, nie wydawat sie sporny
w literaturze przedmiotu'®. Inna interpretacja tego znamienia, mimo powaznych,

9 Wedtug Stownika jezyka polskiego PWN jako pacjenta rozumie sie ,chorego zwraca-
jacego sie po porade do lekarza lub bedacego pod jego opieka”. Zob. Stownik jezyka polskie-
go PWN, [online] http://sjp.pwn.pl/szukaj/pacjent.html [dostep: 8.01.2016].

10 M. Filar, op. cit., s. 244; P. Daniluk, Przestepstwo wykonania zabiegu leczniczego bez
zgody pacjenta (dwa problemy interpretacyjne), ,Panstwo i Prawo” 2013, nr 2, s. 52.
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wspomnianych wyzej watpliwosci'!, nie bytaby zasadna. Sq przynajmniej trzy
powody, dla ktérych wszyscy pacjenci winni by¢ objeci ochrong prawng na pod-
stawie przepiséw kodeksowych.

Po pierwsze, nalezy podkresli¢, ze wszystkie o$wiadczenia'? wyrazajace zgode
na zabieg maja taka sama moc prawna. Nie wskazano w tekscie u.z.1.L.d. ich hierar-
chii - Zadna z nich nie jest wazniejsza od drugiej. Jedynym kryterium rozrdzniaja-
cym te formy sg konfiguracje osobowe i sytuacyjne, w ktérych dane oswiadczenie
moze zapasc¢. Po drugie, przy waskim rozumieniu tego pojecia bytoby wida¢ pe-
wien paradoks. Za wykonanie zabiegu bez zgody dorostego pacjenta wykonujacy
(o tym, czy jest to tylko osoba wykonujaca zabieg medyczny, bedzie mowa p6zniej)
odpowiadatby karnie, a gdyby taki sam zabieg odbyt sie bez wymaganej prawem
zgody sadu opiekunczego, wykonujgcy unikngtby odpowiedzialnosci. Sytuacja,
w ktorej za takie samo zdarzenie ocenia sie jednych lepiej, a innych gorzej, nie jest
dopuszczalna, bowiem w sposdb jawny narusza zasade rownoSci. Po trzecie, nie
mozna réwniez godzic sie, by orzeczenia organéw wymiaru sprawiedliwosci (dla
przyktadu ,przetamujace” postanowienia sgdéw) byly wtasciwie ignorowane
wobec o$wiadczen sktadanych przez osoby fizyczne. Nalezy zasygnalizowac ko-
nieczno$¢ zmiany normatywnej, a mianowicie warto znamie ,bez zgody pacjenta”
zastapic¢ zwrotem ,bez zgody uprawnionego podmiotu”.

Skoro uznaje sie, ze opisywany typ czynu zabronionego odnosi sie do wyko-
nania zabiegu bez uzyskania ktorejkolwiek zgody, nalezy zrewidowac poglad mé-
wigcy o chronionym przepisem dobru prawnym. W przypadku zgody przetamu-
jacej wida¢ do$¢ wyraznie, Ze nie zawsze chroni sie prawo do samostanowienia.
W przypadku takiej formy o$wiadczenia to sad decyduje, czy zabieg zostanie wy-
konany. Jesli przyjmiemy, Ze matoletni pacjent (w przedziale wiekowym 16-18
lat) sprzeciwia sie zabiegowi, to przy pozytywnym stanowisku przedstawiciela
ustawowego i przy wydanej w formie postanowienia zgodzie sagdu nie mamy do
czynienia z ochrong jego wolnosci. Co wiecej, jesliby zaakceptowa¢ stanowisko
Teresy Dukiet-Nagorskiej, ktéra twierdzi, ze mimo dwdéch negatywnych opinii
0s6b uprawnionych sad mégltby postanowieniem zezwoli¢ na przeprowadzenie
interwencji'® przy sgdowym przetamaniu dwoch sprzeciwéw, trudno méwic
o prawnokarnej ochronie wolnosci jednostki. Decyzje w tym zakresie podejmuje
inny, niezainteresowany bezposrednio podmiot. Sadzi¢ nalezy, iz gtéwnym do-
brem prawnym chronionym przez analizowany przepis jest nietykalnos¢ cielesna
jednostki. To warto$¢ chroniona zawsze, skoro wykonanie zabiegu ze swej istoty
wymaga jej naruszenia. Cho¢ uznanie, ze przepis chroni dobro o in abstracto

11 Mamy tu do czynienia z rozszerzeniem karalno$ci poza literalne brzmienie przepisu.

120 tym, czy taka zgoda jest o$wiadczeniem woli, czy tez inng formga szerzej zob.
M. Safjan, op. cit,, s. 35. Autor opowiada sie za pogladem, Ze mamy do czynienia z oSwiad-
czeniem woli podobnym do czynno$ci prawne;j.

13 T. Dukiet-Nagérska, op. cit,, s. 68; A. Liszewska, Problem zgody pacjenta jako dylemat
aksjologiczny, ,Prawo i Medycyna” 1999, nr 1, s. 89.
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mniejszej wartos$ci, moze doprowadzi¢ do umniejszenia znaczenia tej regulacji,
postawiona wyZej teza powinna by¢ czeSciowo ztagodzona. Mozna rzec, iz w art.
192 § 1 kk. ustanowiono kwalifikowane, ciezsze niz zwykte (uregulowane w art.
217 k.k.) naruszenie nietykalno$ci cielesnej. Nie budzi kontrowersji, ze czym
innym jest uderzenie kogo$ w policzek, a czym innym wykonanie nawet proste-
go zabiegu na jego ciele. Stanowi to zdecydowanie inny wymiar prawnokarnej
oceny. Instrumentem, ktéry moze ztagodzi¢ watpliwosci sceptykéw, powinno
by¢ pozostawienie bez zmian gérnej granicy zagrozenia za ten wystepek, ktéra -
wydaje sie, ze stusznie - wynosi dwa lata pozbawienia wolnosci.

Wysoko$¢ grozacej kary nie wydaje sie takze nieproporcjonalna w stosunku
do chronionego przepisem dobra, a takze szczegdlnej sytuacji, w ktérej moze by¢
ono naruszone. Wysoce naganne wydaje sie zachowanie osoby, ktdorej zaufali$my,
zglaszajac sie po pomoc. Wypada sadzic¢, ze kwestia ustawowej regulacji wymiaru
kary to w tej mierze problem poboczny. W wiekszo$ci typéw czynéw zabronio-
nych uregulowanych w ustawach karnych mamy do czynienia z do$¢ szerokimi
»widetkami” ustawowego zagrozenia. Istniejg przeciez instrumenty ustanowione
w czesci ogblnej kk. (choé¢by Srodki probacyjne, takie jak zawieszenie wykona-
nia kary czy nawet warunkowe umorzenie postepowania, ktére moga by¢ w tym
przypadku zastosowane), majace umozliwi¢ orzekajacemu sgdowi osiggniecie
trafnej reakcji karnej. Ponadto, bardziej wtasciwe jest uzywanie pojecia ,niepro-
porcjonalno$¢” w odniesieniu do konkretnej kary niz w odniesieniu do ustawowe-
go zagrozenia, ktore zaleze¢ bedzie i tak od uznania ustawodawcy.

Warto podkresli¢, ze akceptacja postawionej wyzej tezy nie wyklucza ochro-
ny prawa do samostanowienia w innych przypadkach, gdy na zabieg leczniczy
konieczne jest uzyskanie zgody (na przyktad zgody prostej). Jak wiadomo, w k.k.
ustanowiono regulacje odnoszace sie do wiecej niz jednej wartosci chronione;j.
Dobrym przyktadem bedzie rozb6j uregulowany w art. 280 k.k., wystepujacy
w kodeksie zaréwno w formie podstawowej, jak i kwalifikowanej, chronigcy
mienie i wolno$¢. Sytuacja, w ktérej ochrona prawnokarna rozciaga sie na wiecej
niz jedno dobro prawne na podstawie jednego przepisu, jest zatem dopuszczalna,
czesto wrecz pozadana. Nie wydaje sie tez, by niezbedne byto przeniesienie tego
typu do rozdziatu XXVII kodeksu karnego, okreslajacego typy przeciw nietykalno-
Sci cielesnej (na przyktad art. 217a). Przenoszenie przepisow pomiedzy rozdzia-
tami kodeksu w rzeczywistosci nie stuzytoby niczemu. Co wiecej, uznanie za za-
sadng zmiany potozenia art. 192 k.k. zaprzeczytoby postawionym wcze$niej tezom
dotyczacym interpretacji dobra prawnego. Nalezy zaaprobowac poglad, w ktérym
decydujaca role w kontekscie dobra chronionego przepisem karnym odgrywa jego
interpretacja, nie za$ tytut rozdzialu ustawy karnej, w ktorej sie znajduje’*.

14 W. Wrdbel, Pojecie ,dobra prawnego” w wyktadni przepiséw prawa karnego, [w:]
Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamiqgtkowa z okazji jubileuszu 70. urodzin Pro-
fesora Andrzeja J. Szwarca, red. L. Pohl, Poznan 2009, s. 630.



PRAWNOKARNE ASPEKTY PRZEPROWADZANIA ZABIEGU LECZNICZEGO BEZ ZGODY... 83

Tytutem podsumowania, za stuszne nalezy uzna¢ unormowanie wnioskowego
trybu $cigania wystepku. Jako Ze zostaty naruszone wazne, zwigzane bezposrednio
z osoba pokrzywdzonego dobra, to on (albo najblizszy dziatajacy za niego na pod-
stawie art. 51 k.p.k.) powinien by¢ gtéwnym decydujacym co do przeprowadzania
postepowania karnego. Z kolei udziat w sprawie prokuratora - straznika prawo-
rzadnosci, daje lepsza gwarancje ochrony praw pokrzywdzonego i moze oddziaty-
wac zapobiegawczo na potencjalnych sprawcow.

Pojecie ,zabiegu leczniczego”

Rownie waznym znamieniem opisywanego typu jest sformutowanie ,zabieg lecz-
niczy”. To druga, po sporze dotyczacym podmiotu zdolnego do popelnienia tego
czynu, interesujaca kwestia, ktérg warto szerzej omowi¢. W doktrynie podejmo-
wano préby definiowania wspomnianego pojecia i jak to zwykle bywa, kazda kon-
cepcja podkres$la inny aspekt zagadnienia. Niektére z nich sg bardzo szerokie, inne
za$ bywaja do$¢ waskie?®.,

Przede wszystkim warto przytoczy¢ rézne interpretacje rozumienia pojecia
Jleczniczy” w doktrynie. Pierwszy, wiekszo$ciowy nurt przedstawicieli doktryny
uznaje, ze pojecie ,leczniczy” odnosi sie zar6wno do przypadkéw wykonywania
zabiegdw terapeutycznych, jak i nieterapeutycznych'®, Twierdzi sie, ze nie ma
dostatecznych podstaw do réznicowania oceny zachowan ze wzgledu na cel za-
biegu. Wykonanie zabiegu terapeutycznego jest tak samo naganne, jak wykona-
nie zabiegu nieterapeutycznego (na przyktad pobranie nerki od dawcy do celow
przeszczepu). Istnieje takze potrzeba réwnej ochrony wszystkich pokrzywdzo-
nych. Wiekszy nacisk ktadzie sie na naruszenie dobra prawnego niz na motywacje
wykonujacego zabieg (dziatania majace na celu poprawe wygladu lub majace na
celu leczenie).

Opowiadajacy sie za odmienna opcja uwazaja, ze nie powinno sie wychodzié¢
poza kwestie jezykowe i rozszerza¢ odpowiedzialno$ci karnej. Represja na podsta-
wie tego przepisu ma dotkng¢ tylko wykonujacych zabieg o charakterze terapeu-
tycznym. Zdaje sie, ze przyjecie tego stanowiska, mimo nienagannego przestrze-
gania zasad wyktadni przepiséw prawa karnego, moze prowadzi¢ do réznych,
catkowicie odmiennych wnioskéw. Mozna obra¢ kierunek, ktéry méwi, ze osoba
wykonujaca zabieg nieleczniczy w ogoéle nie ponosi odpowiedzialnos$ci karnej. Taki
poglad jednak nie obejmuje swoim zasiegiem wkroczenia przez sprawce w czyjas

15 M. Filar, op. cit,, s. 247-248. Autor rozumie pojecie zabiegu szeroko. Wedtug niego
wtasciwie kazde naruszenie integralno$ci moze stanowi¢ zabieg. Podobna definicje sformu-
towat P. Daniluk (O pojeciach ,zabieg leczniczy” i ,pacjent” w rozumieniu art. 192 k.k., ,Prawo
i Medycyna” 2011, nr 4, s. 66). Weziej to pojecie rozumie T. Dukiet-Nagorska (op. cit., s. 100).
Wedtug autorki zabieg faczy sie z naruszeniem powtok skoérnych.

16 M. Filar, op. cit., s. 245; L. Kubicki, op. cit., s. 32.
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sfere intymnosci. Wtasciwym kryterium taczacym opisywane sytuacje jest wyko-
nanie zabiegu bez zgody uprawnionego. Cecha tej czynnosci (jej ,terapeutycznos¢”
czy ,hieterapeutycznos¢”) powinna by¢ tu materig poboczna. Taki wniosek upraw-
nia do odrzucenia przeciwnego pogladu, dotyczacego mozliwosci poniesienia od-
powiedzialno$ci karnej z art. 189 k.k. przez wykonujacego zabieg nieterapeutycz-
ny. Zauwazajac problem rozszerzenia odpowiedzialnosci karnej poza znaczenie
jezykowe, nalezatoby opowiedziec sie za pierwszym przedstawionym w tej czesci
artykutu stanowiskiem. Taka ocena nie jawi sie jednak jako satysfakcjonujaca, sko-
ro w zaakceptowanym pogladzie wykazano pewne niekonsekwencje.

Zrédtem sporu jest istniejaca na gruncie przepiséw kodeksu karnego rozbiez-
nos¢ terminologiczna zawarta w art. 162 k.k. i art. 192 k.k. Juz na ptaszczyznie li-
teralnej wyraznie wida¢, ze przymiotnik ,lekarski” uzyty w art. 162 k.k. i, leczni-
czy” w art. 192 k.k. nie oznaczajg tego samego. Zgodnie z zasadami prawidtowej
redakcji i interpretacji tekstéw prawnych niezasadne bytoby uznanie dwéch réz-
nych pojec¢ za tozsame. Gdyby ustawodawca chciat nada¢ tym pojeciem to samo
znaczenie, zapewne uzytby dwoch jednakowych przymiotnikéw przy opisie zna-
mion przytoczonych typdw czynéw zabronionych. Nie jest dozwolone twierdze-
nie, Ze oba te znamiona maja jednakowa tre$¢ normatywna. Nalezatoby zatem
zbadac¢ relacje miedzy znaczeniami tych zwrotéw. Najbezpieczniej i najprosciej
bedzie siegnac¢ do Stownika jezyka polskiego. Wedtug stownika przymiotnik ,le-
karski” ma ,odnosi¢ sie do lekarza”'’. ,Leczniczy” to taki, ktéry ma ,wtasciwosci
leczace”8, czyli ,terapeutyczny”.

Te syntetyczne, stownikowe definicje okazujg sie niewystarczajgco pojem-
ne, cho¢ da sie z nich wyprowadzi¢ konkluzje majgce znaczenie w interpretacji
znamion typu czynu zabronionego. Wtasciwa wydaje sie teza o tym, Ze zakresy
znaczeniowe obu poje¢ krzyzuja sie. Istnieja bowiem zabiegi, ktére s lekarskie,
jednoczesnie nie majac wtasciwosci terapeutycznych. Dobrym przyktadem sa
czynnosci chirurgii plastycznej, ktérych gtéwnym celem jest poprawienie uro-
dy, rzadziej polepszenie zdrowia (na przyktad przeszczep skéry po oparzeniu).
Z drugiej strony mozna wyroézni¢ kategorie zabiegéw leczniczych, ktére sg wy-
konywane przez nieprofesjonalistow. Domowym sposobem leczenia, do dzi$
chetnie wykorzystywanym przez matki, jest stawianie baniek dziecku podczas
zapalenia ptuc. Po$rodku znajduja sie klasyczne zabiegi wykonywane przez le-
karzy, majace wiasciwosci terapeutyczne. Na marginesie tych analiz mozna za-
dac¢ pytanie, dlaczego w normie sankcjonowanej wyprowadzonej z przepisu art.
162 k.k. nakazuje sie udzielajagcemu pomocy wykonywanie zabiegu lekarskiego,
a nie - dla przyktadu - terapeutycznego.

Wykazawszy, Ze oba pojecia nie sa identyczne, warto pomysle¢ o zastapie-
niu znamienia ,leczniczy” innym zwrotem, niewywotujacych niepotrzebnych

17 Zob. Stownik jezyka polskiego PWN, op. cit.
18 Zob. ibidem.
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kontrowersji. Z podanych w poprzednich partiach tekstu wzgledéw wtasciwsze
wydaje sie, by w tresci tego typu na znaczeniu zyskat charakter zabiegu. Znamie
Jleczniczy” mozna zastapi¢ zwrotem ,chocby nieterapeutyczny”, ktéry odnosi
sie do roztacznego (logicznie nienagannego) podziatu na zabiegi terapeutyczne
i nieterapeutyczne. Stowo ,chocby” sugeruje tu, Ze penalizacja sg objete zabiegi
lecznicze, co zapewne byto intencjg twoércéw kodeksu.

Przeprowadzajgc analize znamienia ,leczniczy”, trzeba udzieli¢ odpowiedzi na
pytanie, czym jest ,zabieg” - centralne pojecie wyrazone w typie czynu. W dok-
trynie istniejg dwie wiodace, wspomniane wyzej definicje: szeroka, autorstwa
Mariana Filara, i wezsza, autorstwa Teresy Dukiet-Nagorskiej. Majac na uwadze
poczynione wyzej ustalenia dotyczace zastapienia okreslenia ,leczniczy” innym
znamieniem, a takze mozliwie szeroka ochrone pokrzywdzonego, nalezy opowie-
dzie¢ sie za definicja szersza. Pojecie zabiegu to okreslenie pojemne, zawierajace
w sobie wielo$¢ mozliwych dziatan. Zabiegiem moze by¢ zaréwno operacja wy-
rostka robaczkowego, jak i wykonanie zastrzyku, w ktérym znajduje sie szcze-
pionka przeciw chorobie, jesli w obu przypadkach jego wykonanie wkracza w sfe-
re chroniong prawnie.

Rozwazy¢ nalezy, czy wlasciwym rozwigzaniem byloby zastgpienie znamie-
nia ,zabieg” pojeciem ,interwencja medyczna”, jak ma to miejsce w Konwencji
Bioetycznej'’. Zdaje sie, Ze interwencja medyczna moze by¢ rozumiana jako cigg
czynnosci spowodowany okreslonymi zdarzeniami faktycznymi. Niekiedy wy-
maga ona podjecia jednego, czesciej zas kilku zabiegéw. Zastapienie szerszego
pojecia wezszym nie ma dostatecznych podstaw.

Przy twierdzeniu, Ze zabiegiem moze by¢ praktycznie kazda ingerencja w ciato
cztowieka, kwestiag wartg podjecia bedzie objecie karalnoscia podejmowania bez
zgody czynnosci diagnostycznych badz rehabilitacyjnych. Na gruncie obecnego
stanu prawnego pociagniecie do odpowiedzialnosci jest uzasadniane. Trzeba po-
da¢ w watpliwos¢, czy takie dziatania powinny stanowi¢ podstawe represji. W dia-
gnostyke wpisane jest podejmowanie réznorakich badan, ktére mogg by¢ uznane
za osobne zabiegi. Karanie za takie dziatania rozpoznawcze bytoby watpliwe. To
zbyt dalekie ograniczanie swobody w wyborze odpowiedniego sposobu leczenia.
Ponadto, zainteresowanemu udziela sie przystepnej informacji o podejmowanych
wobec niego czynno$ciach?’. Obowigzek ten rozcigga sie nie tylko na etap wykony-
wania ,wlasciwego zabiegu”, ale tez na diagnostyke. Gdyby lekarz nie przedstawit
informacji lub uchylat sie od rozmowy z uprawnionym, ma on prawo zadac spet-
nienia wymaganej prawem powinno$ci. Podczas procesu diagnozowania upraw-
niony ma przeciez niemalty wplyw na to, jak potoczy sie dalej pobyt w gabinecie

19 Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w odniesieniu do
zastosowan biologii i medycyny: Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie, Oviedo,
4 kwietnia 1997 roku, [online] http://cytobiologia.nencki.gov.pl/konwencja_prawa_czlo-
wieka.pdf [dostep: 7.02.2016].

20 Tych wymienionych w art. 9-12 u.p.p.iart. 31 u.z.Ll.d.
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czy szpitalu jego badZ innej osoby bedacej pod jego piecza. Uswiadomiony o cha-
rakterze zabiegu, jego konsekwencjach czy mozliwych powiktaniach, podmiot
moze odméwié¢ udzielania zgody praktycznie w kazdej chwili (chyba Ze podczas
operacji znajduje sie pod narkoza). Poczynione rozwazania sg aktualne w przy-
padku podejmowania zabiegéw rehabilitacyjnych. Wydaje sie, ze przedstawione
powyzej argumenty przemawiajg za objeciem karalnos$cig tylko wykonywania za-
biegow leczniczych - ,,cho¢by nieterapeutycznych”.

Charakter typu czynu - powszechny czy indywidualny

Chyba najbardziej spornym, ale tez niezwykle interesujagcym problemem jest
okreslenie podmiotu zdatnego do popetnienia przestepstwa z art. 192 § 1 k.k.
Zarowno za stanowiskiem, ze mamy do czynienia z wystepkiem indywidualnym,
jak i za tym, Ze jest to wystepek powszechny, przemawia szereg réznorakich ar-
gumentow, ktore zostana tu przedstawione.

Postuzenie sie przez prawodawce zaimkiem ,kto” w art. 192 kk. implikuje
powszechny charakter przestepstwa. Gdyby ustawodawca chciat obja¢ karalno-
$cia tylko niektére osoby, podmiot czynu zabronionego bytby okre$lony weziej,
na przyktad tak, jak ma to miejsce w art. 149 kk. Przeciwnicy tej tezy moga
stwierdzi¢, Ze zamiast pocigga¢ do odpowiedzialno$ci na podstawie k.k., trzeba
wykonujacego taki zabieg ukara¢ na gruncie prawa wykroczen, a mianowicie art.
58 u.z.ll.d. Argument ten nie jest w petni trafny. Nalezy zaaprobowac¢ zarzuty
zwolennikéw powszechnosci typu moéwiace, ze wykroczenie i wystepek opisane
w art. 58 u.z.L.1.d. chronig inne dobra prawne. Wykroczenie opisane w u.z.l.l.d. nie
odnosi sie w zadnej mierze do zgody pacjenta, bowiem chroni monopol profe-
sjonalistow trudnigcych sie zawodami medycznymi?!. Z kolei wystepek opisany
w § 2 ma chroni¢ raczej majatek ubiegajacego sie o pomoc niz jego integralnos¢
cielesng czy prawo do samostanowienia?% Kluczowym i jednocze$nie trudnym
do odparcia argumentem moéwiacych o indywidualnym charakterze typu jest
fakt, ze podmioty niezobowigzane do uzyskania zgody na podstawie ustawy
moga ponie$¢ odpowiedzialno$¢ za co$, czego robi¢ nie musza?.

21 E, Zielinska, Komentarz do art. 58 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty, Ko-
mentarz LEX 2014, [online] http://lex.adm.uj.edu.pl/lex/index.rpc?&fromHistory=false-
#content.rpc--ASK--nro=201335483&wersja=-1&localNroPart=587366681&reqld=14-
33701312260_1257379161&class=CONTENT&loc=4&full=1&hld=4 [dostep: 7.02.2016].

22 Zob. art. 58 u.zlld. ,1. Kto bez uprawnien udziela $wiadczen zdrowotnych pole-
gajacych na rozpoznawaniu choréb oraz ich leczeniu, podlega karze grzywny. 2. Jezeli
sprawca czynu okreslonego w ust. 1 dziata w celu osiagniecia korzy$ci majatkowej albo
wprowadza w btad co do posiadania takiego uprawnienia, podlega grzywnie, karze ogra-
niczenia wolno$ci albo pozbawienia wolnosci do roku”.

23 Podobnie T. Dukiet-Nagérska (op. cit., s. 149).
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Twierdzi sie zapewne stusznie, iz wkroczenie w wolno$¢** cztowieka powin-
no mie¢ zakorzenienie ustawowe. Nalezy sie zgodzi¢ z Teresa Dukiet-Nagorska,
Ze przy uznaniu typu z art. 192 k.k. za powszechny jedyna podstawa prawng, na
ktorej mozna oprze¢ obowigzek uzyskania zgody, jest sam art. 192 k.k.2> Préby
wyprowadzenia obowigzku z tej normy musza zakonczy¢ sie niepowodzeniem,
gdyz z treSci normatywnej art. 192 kk. nie da sie wyprowadzi¢ przestanek
wlasciwie udzielonej zgody. Trzeba siegna¢ do przepiséw u.z.ll.d. Uregulowa-
nia przytaczanej ustawy okreslaja szczegdétowe gwarancje dotyczace sposobu
i warunkow uzyskiwania zgody. Dopiero spetnienie wymagan ustawowych moze
przesadzic o istnieniu badz wazno$ci udzielonej zgody. Tak postawiona ocena ma
niebagatelne znaczenie dla zakresu odpowiedzialno$ci karnej. Wypada zaakcep-
towac teze, ze uregulowania omawianej ustawy dopeiniajg tre$¢ § 1 art. 192 i s3
jego nieodtgcznym elementem. Zwolennicy pogladu o powszechnosci typu optu-
ja za twierdzeniem, ze karalno$¢ powinna obejmowac wszystkich wykonujacych
zabiegi. Nie znajduja oni relewantnego kryterium, na podstawie ktérego mozna
réznicowa¢ odpowiedzialno$¢ os6b dokonujacych tego samego. Argument ten
odnosi sie wytgcznie do wzgledéw celowos$ciowych.

Rozstrzygniecie tak zakrojonego sporu to zadanie niewdzieczne, bowiem po-
szczegoblne elementy kazdej z przedstawionych koncepcji sa godne aprobaty. Opo-
wiedzenie sie za ktéoryms$ z rozwigzan jest jednak potrzebne. Podmiot podlegajacy
represji winien wiedzie¢, jakie zachowania sg prawnie irrelewantne, a ktérych
popetnienie zagrozone jest sankcjg karng. Niezbedne w celu dokonania ustalen
dotyczacych podmiotu zdatnego do popetnienia przestepstwa bedzie nadanie
prymatu chronionemu dobru prawnemu albo znamieniu zgody. Oba znamiona
odgrywaja tu pewnie wazniejsza role anizeli pozostate przestanki odpowiedzial-
nosci z art. 192 § 1. Zatozenie, ze ktore$ z nich jest bardziej istotne od drugiego,
musi doprowadzi¢ do wyciggniecia odmiennych wnioskéw. Jesli uzna sie, ze do-
bro prawne odgrywa wazniejsza role, tatwiej bedzie obroni¢ teze, ze wystepek
zart. 192 k.k. jest powszechny. Uznajac, Ze to wymog uzyskania prawnie doniostej
zgody jest w tej sytuacji kluczowy, ciezko bedzie odeprzec¢ gtéwny argument zwo-
lennikow indywidualnosci tego typu.

Wywies(¢ trzeba, ze wzglad na ochrone dobra prawnego ma w tej mierze decy-
dujace znaczenie, cho¢ za poparciem tej tezy przemawiaja raczej wzgledy prak-
tyczne. Organ oceniajacy odpowiedzialno$¢ karng bedzie w pierwszej kolejnosci
ustalal, czy w ogoéle zabieg mial miejsce, a wiec czy naruszono dobro. Dopiero
pO6zniej zostang zbadane tre$¢ i warunki o§wiadczenia woli. Co wiecej, w niekté-
rych przypadkach, mimo pewnych nieprawidtowos$ci w procedurze uzyskania

24 Tbidem. Poglad ten jest aktualny na gruncie przedstawionych przeze mnie rozwa-
zan dotyczacych dobra prawnego chronionego tym przepisem. Jakiekolwiek zgodne z pra-
wem wkroczenie w integralnos¢ cielesng powinno mie¢ swoja podstawe w przepisach
rangi ustawowej. Jest to niewatpliwie ograniczenie konstytucyjnych wartosci.

%5 Ibidem.
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zgody, nie uzna sie jej za wadliwa, a zatem do represji na podstawie art. 192 k.k.
nie dojdzie?. Wydaje sie, Ze regulacja sposobu wyrazania akceptacji wykonania
zabiegu jest kwestig drugorzedna. Ponadto, dzieki wyprowadzeniu wniosku,
ze wartos$cig chroniong norma z art. 192 kk. jest integralno$¢/nietykalnos¢
cielesna, tatwiej uzasadni¢ powszechny charakter wystepku. Nie bedzie wtedy
niezbedne odnoszenie sie do regulacji wyrazania zgody ani celéw ustawodawcy,
cho¢ wydaje sie, ze wprowadzenie tego przestepstwa do k.k. miato odstraszac
wszystkich wykonujacych zabiegi, a nie jedynie kara¢ lekarzy.

Zakonczenie

Celem niniejszego opracowania byto ukazanie najwazniejszych probleméw inter-
pretacyjnych zwigzanych z trescig art. 192 kk. Przepis ten niesie z soba szereg in-
trygujacych zawirowan, ktérych proba rozwigzania znacznie przekroczytaby ramy
tego tekstu. Poruszono kwestie dobra prawnego chronionego tym typem, twierdzac
wbrew wiekszosciowemu pogladowi, ze gtéwng wartoscig podlegajaca ochronie
jest nietykalno$¢ (integralno$c) cielesna pacjenta. Wykazywano jednak, ze tak
przyjete zatozenie nie wyklucza objecia ochrong takze prawa do samostanowienia.
Warto zastanowi¢ sie nad zastgpieniem okreslenia ,leczniczy” zwrotem ,chocby
nieterapeutyczny”. Propozycja ta zostata przedstawiona po przeprowadzeniu anali-
zy poje¢ leczniczy” i lekarski” na gruncie k.k,, ktére nie moga by¢ rozumiane jedno-
licie. Cze$¢ ostatnia niniejszego artykutu dotyczy najbardziej spornego zagadnienia,
czyli ustalenia charakteru omawianego typu. Przytoczywszy i oméwiwszy poglady
przedstawicieli doktryny, a takze uznajac wage i znaczenie kazdego z nich, opowie-
dziano sie za przyjeciem powszechnego charakteru typu. Nie budzi watpliwosci, ze
przestepstwo opisane w art. 192 § 1 k.k. stanowi jedno z najciekawszych zagadnien
czesci szczegolnej prawa karnego, ktdrego problematyka z powodzeniem mogtaby
by¢ przedmiotem monograficznego opracowania.

PENAL ASPECTS OF PERFORMING A MEDICAL PROCEDURE
WITHOUT PATIENT’S CONSENT - DELIBERATIONS BASED ON THE ART. 192
OF PoLISH CRIMINAL CODE

ABSTRACT

The aim of this text is to present the essential penal aspects of performing a medical
procedure without patient’s consent. The type of the crime included in the Polish
Criminal Code may cause many problematic issues to discuss, e.g. the legally protected

26 Istnieje spor, czy forma pisemna zgody na zabieg operacyjny zostala zastrzezona
pod rygorem niewaznosci, czy tez pod rygorem dowodowym. Zob. R. Rejmaniak, Wymdg
formy pisemnej zgody pacjenta w swietle art. 192 k.k., ,Prawo i Medycyna” 2013, nr 1-2.
Tak twierdzi réwniez SN we wspomnianym wczes$niej orzeczeniu o sygn. III KK 14/15.
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interest protected by the regulation, how to understand the word ‘patient’ and inter-
pret the term ‘consent’. All these remarks were given in connection with the regula-
tions of the Act on Patients’ Rights (passed in 2008) and the Act on the Profession of
Physician and Dentist (passed in 1996). The author shows her own opinion of inter-
preting the art. 192 § 1 C.C. and also proposes some de lege ferenda ideas that would
better fulfill the purpose of the described norm.

KEYWORDS

penal liability, medical procedure without patient’s consent, legally protected interest,
medical intervention
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Gospodarka niskoemisyjna jako element postrzegania
panstwa w Srodowisku miedzynarodowym -
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STRESZCZENIE

W artykule przedstawiono podstawowe zatozenia dotyczace postrzegania panstw na
arenie miedzynarodowej w kontekscie Swiadomosci ekologicznej. Oprdcz przegladu
dokonan teoretycznych przedstawione zostaty wyniki dotychczasowych badan opinii
publicznej w tym wymiarze. Za cel artykutu przyjeto przeanalizowanie zalezno$ci za-
chodzacych pomiedzy stanem $rodowiska naturalnego i dziataniami panstw Unii Euro-
pejskiej w obszarze jego ochrony a ich postrzeganiem przez opinie publiczng na arenie
miedzynarodowej. W badaniach wykorzystano analize korelacji rang Spearmana.

SLOWA KLUCZOWE

marka narodowa, reputacja panstwa, miekka sita, Swiadomos¢ ekologiczna

Wstep

Gospodarka niskoemisyjna jest przedmiotem szczeg6lnego zainteresowania na-
ukowcéw i praktykéw zycia gospodarczego. Zrodet takiego stanu rzeczy nalezy
doszukiwac¢ sie miedzy innymi w coraz wiekszej $wiadomosci opinii publicznej
w zakresie wagi, jaka odgrywajg procesy zwigzane z ochrong srodowiska. Wie-
dza, odczucia, opinie i idee dotyczace srodowiska naturalnego, ktére posiada
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i wyraza opinia publiczna, okre$la sie mianem $wiadomosci ekologicznej. Owa
Swiadomos$¢ moze stanowié pryzmat dla obserwacji i oceny otaczajacego Swiata
oraz przektada¢ sie na wizerunek konkretnych podmiotéw w zyciu gospodar-
czym. W kontekscie gospodarki niskoemisyjnej takimi podmiotami sa wtasnie
panstwa, na postrzeganie ktérych wptywa szereg czynnikéw, poczynajac od
gospodarki czy spoteczenstwa, a konczac na przyktad na uwarunkowaniach po-
litycznych. Za cel artykutu przyjeto przeanalizowanie zaleznosci zachodzgcych
pomiedzy stanem $rodowiska naturalnego i dziataniami panstw Unii Europej-
skiej w obszarze jego ochrony a ich postrzeganiem na arenie miedzynarodowe;.
W badaniach wykorzystano dane z pieciu raportow, sposrod ktorych trzy dotycza
postrzegania krajow, a dwa odnosza sie do dziatan panstw w obszarze ochrony
srodowiska. Wyniki powyzszych indekséw zostaty poddane analizie korelacji
rang Spearmana.

Swiadomos¢ ekologiczna w kontekscie gospodarki niskoemisyjnej

Wzrost znaczenia zagadnien zwigzanych z redukcjg emisji CO,, wykorzysta-
niem odnawialnych Zrédet energii i gospodarka niskoemisyjng w $rodowisku
miedzynarodowym przypadt na lata osiemdziesigte XX wieku i trwa do dnia
dzisiejszego. Warto zauwazy¢, ze to wiasnie dzisiaj problem nadmiernej emisji
CO,, ktora ro$nie w tempie 2-3% rocznie, co przektada sie na 40% od 1990 roku,
jest niezwykle powazny'. Wydarzenia na arenie miedzynarodowej w wymiarze
panstw, biznesu i Swiadomosci opinii publicznej sugeruja, ze mamy do czynienia
ze zjawiskiem okre$lanym jako zielona rewolucja ekonomiczna? Jej Zrédet nale-
zy doszukiwac sie w tak zwanej koncepcji zréwnowazonego rozwoju. Pojecie to
zostato zdefiniowane w Raporcie Brundtland, w ktérym przedstawiono je jako
rozwdj gospodarczy i spoteczny zapewniajacy realizowanie obecnych potrzeb
bez ryzyka, ze kolejne pokolenia nie beda mialty mozliwosci zaspokojenia po-
trzeb wlasnych?. Z tym terminem silnie powigzana jest tak zwana gospodarka
niskoemisyjna, ktdra definiuje sie jako realizujaca dtugoterminowy wzrost i jak
najefektywniejsze wykorzystanie zasobéw, a takze zmierzajaca do minimalizo-
wania emisji zanieczyszczen oraz negatywnego oddziatlywania na $rodowisko*.

1 M. Sobolewski, Perspektywy miedzynarodowych negocjacji klimatycznych w $wietle
wynikéw konferencji COP17 w Durbanie, ,Studia BAS” 2012, nr 29, s. 34.

2 T. Henzelmann, S. Schaible, M. Stoever, H. Meditz, Geneza zielonej rewolucji ekonomicz-
nej i spodziewane korzysci, [w): Zielony wzrost, zielony zysk. Jak zielona rewolucja stymuluje
gospodarke, red. R. Berger, thum. A. Koztowska, Warszawa 2011, s. 21-22.

3 E. Mazur-Wierzbicka, Miejsce zréwnowazonego rozwoju w polskiej i unijnej polityce
ekologicznej na poczqtku XXI wieku, ,Nieréwnosci Spoteczne a Wzrost Gospodarczy” 2006,
nr 8 (1),s.318.

* Fundusze strukturalne jako instrument wsparcia rozwoju gospodarki niskoemisyjnej
i zasobooszczednej, red. W. Pigtek, Biatystok 2011, s. 59.
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Mozna ja réwniez okresli¢ jako dazenie do zapewnienia korzysci srodowisko-
wych, spotecznych i ekonomicznych przez zmniejszanie emisji zanieczyszczen?®.
Te idee wskazujg, ze w zyciu gospodarczym mamy do czynienia z silng tendencja
proekologiczna, ktéra z kolei w duzej mierze wynika ze Swiadomosci ekologicz-
nej spoteczenstwa.

Swiadomo$¢ ekologiczng mozna rozumieé jako posiadane informacje, prze-
konania i system warto$ci w odniesieniu do $rodowiska przyrodniczego®. Mozna
moéwic o waskim i szerokim ujeciu $wiadomosci ekologicznej. Pierwsze odnosi
sie do wiedzy, pogladéw i wyobrazen o $srodowisku. W szerokim znaczeniu $wia-
domos¢ ekologiczna to catoksztatt opinii, wartosci i idei dotyczacych srodowiska
traktowanego w kategoriach miejsca zycia i rozwoju cztowieka’. Przyczyn jedno-
czesnego wzrostu Swiadomosci ekologicznej oraz wzmozonych dziatan panstw
i biznesu w tym obszarze nalezy doszukiwac sie juz w latach szes¢dziesiatych
XX wieku. Wérdd zrodet tego stanu rzeczy wystepuja takie procesy, jak:

¢ globalizacja,

¢ mediatyzacja,

e wymiana tozsamo$ci pomiedzy przedsiebiorstwami a panstwem.

Globalizacja doprowadzita do redefinicji roli panstw z administracyjnych
osrodkéw na konkurujace ze soba podmioty. Panstwa w celu stymulowania swo-
jej konkurencyjnosci, realizacji interesé6w i budowania wtasnej pozycji na arenie
miedzynarodowej podejmujg dziatania, ktore stawiaja je w zupelnie innej sytuacji,
bedacej obrazem nowego podziatu sit w gospodarce $wiatowej. Jerzy Witold Pie-
trewicz pisze o zachwianiu rownowagi sit w odniesieniu do makroekonomicznych
interes6w panstwa i mikroekonomicznych intereséw korporacji transnarodo-
wych®. Warto jednak zauwazy¢, ze globalizacja doprowadzita réwniez do powsta-
nia takich aktoréw, jak rzadowe i pozarzadowe organizacje miedzynarodowe, kto-
re wystepuja czesto w roli obronicéw intereséw mogacych w zaistniatej sytuacji
traci¢ na wartosci, na przyktad ochrony $rodowiska. Przejawito sie to miedzy inny-
mi dziatalnoscia Klubu Rzymskiego czy tez powotaniem w 1988 roku Miedzyrza-
dowego Zespotu ds. Zmian Klimatu. Procesy te prowadza do wykreowania w tym
wymiarze swego rodzaju réwnowagi w srodowisku miedzynarodowym.

Mediatyzacja opinii publicznej jest zjawiskiem silnie powigzanym z rozwo-
jem technicznym i technologicznym, ktére pozwolity na wdrozenie instrumen-
tarium umozliwiajacego realizacje nowych form komunikowania. Media moga

5 A. Kassenberg, Gospodarka niskoemisyjna, korzysci z jej wdrazania i lokalne przykta-
dy, [online] http://www.chronmyklimat.pl/download.php?id=167 [dostep: 15.01.2016].

6 A.Wandzel, M. Wrébel, Znaczenie swiadomosci ekologicznej w dobie zmian klimatycz-
nych, ,Think” 2009, nr 1 (1),s.51.

7 A. Papuziniski, Swiadomosé ekologiczna w swietle teorii i praktyki, ,Problemy Ekoro-
zwoju” 2006, nr 1 (1), s. 34.

8 J. W. Pietrewicz, Ochrona $rodowiska w warunkach proceséw globalizacji, Warszawa
2011, s. 46.
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oddziatywac¢ na opinie publiczna, narzuca¢ tematy, a nawet wpltywaé na decyzje
przywddcow panstw, dlatego nie bez przyczyny okresla sie je mianem czwar-
tej wtadzy. Jak zauwaza Magdalena Szpunar, obecnie istnieje tak zwana wielka
czworka agencji $wiatowych, tj. Associated Press, Agence France Press, United
Press International oraz Reuters, od ktérej pochodzi 80% informacji ukazuja-
cych sie w $wiatowej prasie’.

Wptyw mediéw na opinie publiczng mozna przeanalizowac zaréwno na grun-
cie teoretycznym, jak i praktycznym. Na przyktad teoria kultywowania postaw
George’a Gebnera mowi o tym, ze telewizja ma dominujacy wptyw na ksztatto-
wanie postaw i Swiadomo$ci ludzi. Z kolei w teorii ustalania hierarchii waznosci
tematow Maxwell McCombs i Donald Shaw stwierdzajg, ze media maja silniej-
szy wplyw nie na to, co ludzie my§lg, ale na to, o czym mys$la'°. Z praktycznego
punktu widzenia ciekawy wydaje sie przyktad zdjecia Eddiego Adamsa, ktére po-
przez amerykanska opinie publiczng miato istotny wptyw na zakonczenie wojny
w Wietnamie. Jest to powigzane z innym waznym czynnikiem, tj. demokratyzacja,
ktéra pozwala na wywieranie wiekszego wptywu spoteczenistwa na wtadze swo-
jego kraju.

Z punktu widzenia $wiadomosci ekologicznej warto przytoczy¢ wyniki ba-
dan dotyczacych zrdédet informacji o Srodowisku i zmianach klimatu. Badania
Eurobarometru analizujace stosunek obywateli krajow Unii Europejskiej do
srodowiska pokazujg, ze gtéwnym zrédiem wiedzy o srodowisku sg informacje
telewizyjne (65%), a zaraz po nich Internet wraz z mediami spoteczno$ciowymi
(41%)"*. Ciekawy wydaje sie fakt, ze w 2014 roku, w poréwnaniu z rokiem 2004,
respondenci prawie czterokrotnie cze$ciej stwierdzali, ze Internet jest gtownym
Zrédtem tego typu informacji. Poréwnanie wynikéw czterech badan przedsta-
wiono na wykresie 1. Badania Uniwersytetu Yale z 2011 roku analizujace wiedze
Amerykanéw na temat zmian klimatu prezentuja podobne wyniki. Respondenci
zza oceanu stwierdzili, Ze najwiecej na temat globalnego ocieplenia dowiedzieli
sie z telewizji (88%). Z kolei na pytanie o to, z jakiego Zrédta skorzystaliby w celu
zdobycia informacji na temat zmian klimatu, na pierwszym miejscu wskazali In-
ternet'?. Wyniki zostaty przedstawione na wykresach 2 i 3.

9 M. Szpunar, Rynek mediéw i agencje informacyjne, [online] http://www.magdale-
naszpunar.com/_dydaktyka/rynek%20medi%C3%B3w.pdf [dostep: 13.01.2016].

10 T. Goban-Klas, Komunikowanie i media, [w:] Dziennikarstwo i Swiat mediéw, red.
Z. Bauer, E. Chudzinski, Krakéw 2008, s. 29.

1 European Commision, Special Eurobarometer 416. Attitudes of European citizens
towards the environment, 2014.

12 A, Leiserowitz, N. Smith, J. R. Marlon, American’s Knowledge of Climate Change, New
Haven 2010.
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Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie: A. Leiserowitz, N. Smith, ]. R. Marlon,
American’s Knowledge of Climate Change, New Haven 2010, s. 39.
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Zrodto: opracowanie wiasne na podstawie: A. Leiserowitz, N. Smith, J. R. Marlon,
American Teen’s Knowledge of Climate Change, New Haven 2011, s. 47.

Ostatnim z omawianych poje¢ jest wymiana tozsamosci pomiedzy panstwami
i przedsiebiorstwami'3, Owg zamiane rél mozna przedstawi¢ jako upodabnianie
sie panstw i firm pod wzgledem swoich kompetencjiiofert. Gtéwnym czynnikiem
pogtebiania sie wymiany tozsamosci jest przedstawiona wcze$niej globalizacja.
W jej wyniku caly zas6b panstwa, tj. produkty, ustugi, regulacje prawne, wazne
osobistos$ci, kultura, rzad, uwarunkowania geopolityczne, wartosci i historia, sta-
je sie jego oferta, skierowang do réznych grup odbiorcéw?.

Warto zauwazy¢, ze podczas dokonywania wyboru pomiedzy panstwami
wazna staje sie nie tylko cena (na przyktad wysokos$¢ podatkow, koszty zycia),
ale tez wszystkie inne czynniki, takie jak kultura, polityka czy tez historia. Proces
decyzyjny w przypadku oferty przedsiebiorstw jest analogiczny - na wybor kon-
sumentow oprocz ceny wptywa caty szereg czynnikdw, takich jak marka czy tez
respektowane wartosci.

Aspekt ekologiczny jest istotnym elementem spotecznej odpowiedzialnoSci biz-
nesu. Najej gruncie firmy wprowadzaja rozwiazania o charakterze proekologicznym,

13 'W. Olins, Trading Identities - Why Companies and Countries Are Taking on Each
Other’s Roles, London 1999.

1* M. Herezniak, Marka narodowa: jak skutecznie budowaé wizerunek i reputacje kraju,
Warszawa 2011, s.18.
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podobnie jak panstwa, ktére wdrazaja w swoich konstytucjach polityke zréwnowa-
Zonego rozwoju, biorg udzial w negocjacjach klimatycznych czy tez transformuja
gospodarki na niskoemisyjne. Warto zauwazy¢, ze dziatania przedsiebiorstw w tym
zakresie wynikaja w duzej mierze ze Swiadomosci ekologicznej konsumentow, cze-
go potwierdzeniem s3 wyniki badan wskazujace, ze 75% obywateli panstw Unii
Europejskiej jest sktonnych zaptaci¢ wiecej za produkt przyjazny $rodowisku®®.
Podobna sytuacja dotyczy panstw. Warto przywota¢ przyktad Holandii, gdzie dzie-
wieciuset obywateli ztozyto zbiorowy pozew przeciwko rzagdowi za niedostateczng
ochrone przed zmianami klimatu, co ciekawe, traktujgc globalne ocieplenie jako
tamanie praw cztowieka'®.

Gospodarka niskoemisyjna jako element postrzegania panstwa

Postrzeganie panstwa ma istotny wplyw na jego pozycje na arenie miedzynarodo-
wej. W zaleznosci od dyscypliny naukowej przyjmuje sie rozne ujecia, ktdre opi-
sujg to zjawisko. W ekonomii postrzeganie przyjmuje postac zaufania i reputacji
kraju, co jest powigzane z ekonomig informacji’. W politologii identyfikuje sie
je z miekka sila, ktéra wywodzi sie z koncepcji Josepha Samuela Nye’a. Z kolei
w marketingu okresla sie je mianem marki narodowej. Wszystkie te pojecia ob-
razuja zjawisko postrzegania kraju w sposob charakterystyczny dla swojej dys-
cypliny.

Relacja pomiedzy zaufaniem a reputacjg jest niezaprzeczalna i dwustronna®®,
Reputacja wptywa na poziom zaufania, a ono z kolei determinuje reputacje i wi-
zerunek danej organizacji. W tym wymiarze, z teoretycznego punktu widzenia,
mozna mowic o reputacji i zaufaniu do kraju, jego gospodarki, waluty czy tez
obligacji. O samym zaufaniu w gospodarce w nieco innym kontekscie pisat no-
blista Kenneth Arrow, podejmujgc kwestie etyki i moralnosci’®. W wymiarze
miedzynarodowym mozna sie odnie$¢ do psychologicznej teorii kurséw waluty
autorstwa Alberta Aftaliona, w ktérej dowodzi sie, ze zmiany kurséw sa takze

15 European Commision, Special Eurobarometer 416..., op. cit.

16 Holendrzy pozwali rzqd. Bo nie chroni przed zmianami klimatu, [online] http://tvn-
24bis.pl/ze-swiata,75 /holendrzy-pozwali-rzad-bo-za-wolno-redukuje-emisje-co2,533438.
html [dostep: 10.01.2016].

17 P. Deszczynski, Konceptualizacja pojecia public relations, [w:] Wykorzystanie nowych
mediow w public relations, red. A. Frakiewicz-Wronka, ]. Gotuchowski, Katowice 2013, s. 213.

18 W. Rydzak, Reputacja a dziatania informacyjne organizacji w sytuacjach kryzyso-
wych i determinanty ich wyboru, Poznan 2011, s. 21.

19 K. Grzesiuk, Marka Granovettera koncepcja zakorzenienia spotecznego gospodarki,
[online] http://www.researchgate.net/publication/230865873_Marka_Granovettera_kon-
cepcja_zakorzenienia_spoecznego_gospodarki_%28Mark_Granovetter%?27s_Social_Em-
beddedness_of the_Economy_Concept%29 [dostep: 13.01.2016].
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odzwierciedleniem zmian zaufania do danego kraju i jego waluty, gdyz maja na to
wplyw czynniki psychologiczne?’. Warto zauwazy¢, ze zrédtem wahania kurséw
oprocz czynnikdw psychologicznych moga byé réwniez wypowiedzi znanych
polityk6éw, biznesmenéw czy analitykéw?!. W kontekscie ekologii udziat pafistw
w negocjacjach klimatycznych i podpisywanie kolejnych traktatéw moze by¢
zréditem cennych informacji dla inwestoréw, poniewaz jest to wyznacznik sys-
temu wartosci, obieranych kierunkéw i poziomu spotecznej odpowiedzialnos$ci
wystepujacej w danym Kkraju.

Piszgc o miekkiej sile, nalezy odnies¢ sie do koncepcji zaprezentowanej przez
Nye’a, w ktorej dzieli sie site kraju na trzy rodzaje: militarna, ekonomiczng oraz
miekka??. Ta ostatnia bazuje na elementach zwigzanych z czynnikami oddziaty-
wania opierajgcego sie gtdwnie na wartos$ciach i przekonywaniu do nich. Mozna
zauwazy¢ dwa aspekty, ktére w ekologicznym wymiarze polityki panstwowej
wptywaja na budowanie miekkiej sity. Mowa o wspomnianych wartos$ciach oraz
jakosci polityki. Mozna je budowa¢ miedzy innymi na podstawie zaangazowania
w dziatania spotecznie odpowiedzialne w wymiarze gospodarki niskoemisyjnej,
poprzez udzial w negocjacjach klimatycznych, podpisywanie i ratyfikowanie
dokumentéw o charakterze Srodowiskowym, a takze podejscie do kwestii prze-
ciwdziatania negatywnym efektom zewnetrznym. W zaleznosci od dziatan i de-
cyzji podejmowanych w tych obszarach moze by¢ ksztattowana pozycja kraju na
arenie miedzynarodowej w wymiarze politycznym.

Ostatnim z uje¢ postrzegania kraju na arenie miedzynarodowej jest marka
narodowa. Instytut Marki Polskiej okresla jg jako sp6jng catos¢, ktdra jest kom-
pozycja wizerunku i reputacji stanowigcg sume emocjonalnych i funkcjonalnych
wartoSci dostarczanych przez kraj otoczeniu, ktére sa znane, pozadane i cenione
przez interesariuszy mogacych mie¢ wptyw na dany kraj i odwrotnie. Marka
narodowa jest sumg doswiadczen owych interesariuszy?3. Simon Anholt z kolei
okre$la marke narodowa jako wyrazanie pozycji konkurencyjnej danego kraju,
ktora identyfikuje sie z jego silnymi stronami, wynikajacymi z gospodarki, kul-
tury, potozenia geograficznego, systemu edukacji, atrakcyjnosci turystycznej
i produktéw eksportowych?*,

Istotnym elementem odnoszacym sie do marki narodowej s3a jej wektory,
ktére mozna ttumaczy¢ jako obszary funkcjonowania marki w ramach realiza-
cji procesu brandingu narodowego. Istniejg w tej kwestii r6zne podzialy, w tym
rowniez autorstwa polskich uczonych. Przyktadowo Ewa Cenker okres$la trzy

20 B. Ociepka, Komunikowanie miedzynarodowe, Wroctaw 2002, s. 218.

21 M. Rubaszek, D. Serwa, Wstep, [w:] Analiza kursu walutowego, red. W. Marcinkow-
ska-Lewandowska, Warszawa 2009, s. 8.

22 1. S. Nye, Soft Power. The Means to Success in World Politics, New York 2004, s. 31.

23 'W. Olins, Wally Olins o marce, thum. M. Herezniak, G. Skonieczko, Warszawa 2004,
s. 281.

24 M. Herezniak, op. cit,, s. 25.
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Tab. 1. Podziat sit panstwa wedtug Josepha Samuela Nye’a

. Zachowania Instrumenty . .
Rodzaj sity . . Polityka panstwowa
przymus rosba wojny
sita militarna odstraszenie & . sojusze
sita . .
ochrona represyjna dyplomacja
VIS tatnoéci pomoc (humanitarna,
sita ekonomiczna przy . p . rozwojowa)
perswazja sankcje S .
tapowki, sankcje
wartosci dyplomacja
miekka sita przyc1qganle. kul.tura publlczpa
przekonywanie polityka bilateralizm
instytucje multilateralizm

Zrodio: J. S. Nye, Soft Power. The Means to Success in World Politics, New York 2004, s. 31.

Kultura

Ludzie Turystyka
Polityka
narodowa
Inwestycje Markowy
zagraniczne eksport

Ryc. 1. Heksagon marki narodowej

Zrédto: opracowanie wiasne na podstawie:
S. Anholt, Sprawiedliwos¢ marek, Warszawa 2006, s. 170.
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Dyplomacja
publiczna
Markowy Marka
eksport narodowa Turystyka

Bezposérednie
inwestycje zagraniczne

Ryc. 2. Wektory marki narodowej

Zrodto: M. Herezniak, Marka narodowa:
Jak skutecznie budowac wizerunek i reputacje kraju, Warszawa 2011, s. 97.

elementy istotne z punktu widzenia sity marki danego kraju, tj. wartosci, identy-
fikacje wizualng i flagowe produkty?®. Simon Anholt prezentuje z kolei tak zwany
heksagon, model sze$ciokata marki narodowej, ktéry przedstawiono na rycinie
1. W ujeciu Wally’ego Olinsa wystepuja cztery wektory marki narodowej, co zo-
stato zaprezentowane na rycinie 2.

Analiza wektoréw sugeruje, ze kwestie zwigzane ze $rodowiskiem natural-
nym nie sg przedstawione w spos6b bezposredni. Mozna sie ich doszukiwac po-
$rednio w takich obszarach, jak wartosci (Ewa Cenker), polityka i ludzie (Simon
Anholt) oraz dyplomacja publiczna (Wally Olins).

Na gruncie praktycznym nawigzania do wymiaru ekologii i ochrony srodo-
wiska sg bardziej widoczne. Wsréd szeregu publikacji i raportéw dotyczacych
postrzegania kraju w analizie wykorzystane zostatly trzy dokumenty, odnoszace
sie do wczesniej omoéwionych ujeé:

e Reputation Institute - Country RepTrak,

¢ Institute for Government - Global Ranking of Soft Power,

¢ Future Brand - Country Brand Index.

25 E, Cenker, Public relations, Poznan 2007, s. 232.
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W raporcie Country RepTrak z 2014 roku reputacje poszczegélnych panstw
ocenito dwadzie$cia szes$¢ tysiecy osob z krajow grupy G8. Respondenci wysta-
wili noty przez pryzmat trzech czynnik6w:26

e zaawansowania gospodarki,

e atrakcyjnosci $srodowiska,

¢ skutecznosci rzadu.

W odniesieniu do srodowiska naturalnego mozna znalez¢ takie elementy, jak:
odpowiedzialnos¢ kraju za globalng spotecznos¢, etyczno$é¢, piekno naturalne
oraz edukacje warto$ci?’. W przypadku rankingu odnoszgcego sie do miekkie;j
sity kraje oceniane s3 na bazie subiektywnych opinii oraz piec¢dziesieciu wskaz-
nikow, przez pryzmat szeregu czynnikdw, wsrod ktdrych mozna znalez¢ miedzy
innymi biznes, rzad czy tez dyplomacje?®. W odniesieniu do $rodowiska przyrod-
niczego zauwazalny jest jeden element, okreslany jako $§wiadomo$¢ i dziatania
w wymiarze $rodowiska?’.

Country Brand Index to raport uwzgledniajacy opinie oséb podrézujacych
po $wiecie oraz ekspertéw. W 2014 roku przepytanych zostato ponad dwa i p6t
tysigca respondentow, ktérzy oceniali marke kraju przez pryzmat nastepujacych
czynnikow:3°

e system wartosci,

e jakosc¢ zycia,

¢ potencjat biznesowy,

e kultura i dziedzictwo,

e turystyka,

¢ efekt kraju pochodzenia.

W tym przypadku do kwestii ekologicznych nawiazuja standardy srodowiskowe
w ramach systemu wartosci oraz piekno natury danego kraju w obszarze turystyki.

Analiza teoretyczna i praktyczna aspektéw postrzegania kraju pozwala na
stwierdzenie, Ze wymiar §rodowiskowy jest istotny. Warto zauwazy¢, Ze jest on
uwzgledniany nie tylko jako stan srodowiska w danym kraju, ale réwniez w ka-
tegoriach wartosci i dziatan rzagdéw na rzecz Srodowiska naturalnego zaréwno
w kontekscie polityki wewnetrznej, jak i zewnetrznej. Do tych dziatan zaliczaja
sie miedzy innymi udziaty w negocjacjach miedzynarodowych, podpisywanie
i ratyfikowanie dokumentéw o charakterze ekologicznym i wynikajace z tego
rozwigzania w ramach polityki wewnetrznej, na przyktad wdrazanie polityk kli-
matycznych, zwiekszanie efektywnosci energetycznej czy tez transformowanie
gospodarek na niskoemisyjne.

26 Reputation Institute, Country RepTrak 2014, 2014.

27 Ibidem.

28 1. McClory, A 2012 Global Ranking of Soft Power, London 2012.
29 Ibidem.

30 Future Brand, Country Brand Index 2014-2015, 2014.
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Relacje pomiedzy gospodarka niskoemisyjna
a postrzeganiem panstw czlonkowskich Unii Europejskiej

Relacje pomiedzy postrzeganiem panstwa a obszarami zycia gospodarczego
sa waznym aspektem namystu nad sensem budowania wizerunku i reputacji
krajow. Z dotychczasowych badan, dla ktoérych inspiracja byta publikacja Mag-
daleny Raftowicz-Filipkiewicz3!, wynika, ze mozna zauwazy¢ pewng zalezno$¢
pomiedzy postrzeganiem kraju a elementami zycia gospodarczego. Uzyskane
dane wskazujg na fakt wystepowania silnej korelacji pomiedzy marka narodowa
a takimi obszarami, jak konkurencyjno$¢ gospodarki, PKB per capita, konku-
rencyjnos¢ turystyczna czy tez naptyw bezposrednich inwestycji zagranicznych
(tabela 2).

Kontynuujac ten tok rozumowania, mozna przeprowadzi¢ analizy w obszarze
dziatania na rzecz sSrodowiska naturalnego i jego stanu. Przedstawiona wczes$niej
analiza aspektéw postrzegania kraju pokazuje, ze wymiar §rodowiskowy jest
zauwazalny zaréwno w teorii, jak i w raportach. Nie pokazuje ona jednak sity
ani kierunku relacji, jakie zachodza pomiedzy stanem $rodowiska i inicjatywami
proekologicznymi krajow a ich postrzeganiem. Dlatego warto podja¢ probe okre-
$lenia, czy taka korelacja wystepuje oraz jaki jest jej kierunek i sita.

Tab. 2. Korelacja pomiedzy marka narodowg
a innymi obszarami zycia gospodarczego

Marka narodowa
Konkurencyjnos¢ 0,773
PKB per capita 0,725
Naptyw BIZ 0,666
Konkurencyjnos¢ turystyczna 0,843

Zrédto: badania wtasne na podstawie: Future Brand, Country Brand Index 2012~
2013; World Economic Forum, Global Competitiveness Report 2012-2013; World
Economic Forum, The Travel & Tourism Competitiveness Report 2011; Central Intel-
ligence Agency, GDP - per capita 2013; Central Intelligence Agency, Stock of direct
investment - at home 2013.

31 M. Raftowicz Filipiewicz, Wptyw brandingu narodowego na konkurencyjnos¢ gospo-
darek, ,Gospodarka narodowa” 2009, nr 10, s. 103-127.
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W badaniach zostang wykorzystane dwa raporty, ktére pozwola na ujecie re-

lacji pomiedzy srodowiskiem a postrzeganiem kraju w nastepujacych wymiarach:
e wezszym, odnoszacym sie gtéwnie do dziatan zwigzanych z ograniczaniem
emisji CO,,

e szerszym, ktory jest catkowitym ujeciem warunkéw srodowiskowych wy-

stepujacych w danym Kkraju.

Wezszy wymiar bedzie badany na podstawie raportéw The Climate Change
Performance Index przygotowywanych przez Germanwatch i Climate Action Ne-
twork Europe. Ten publikowany co roku indeks jest analizg dziatan w zakresie
wydajnosci ochrony klimatu piecdziesieciu o$miu panstw, ktére sa odpowie-
dzialne za ponad 90% $wiatowej emisji CO,. Na 80% oceny sktadajq si¢ takie
czynniki, jak poziom emisji, efektywno$¢ oraz energia odnawialna, bazujace na
ogolnych wskaznikach. 20% oceny opiera sie na opiniach miedzynarodowego
grona okoto trzystu ekspertow, ktérzy wypowiadaja sie na temat polityki kli-
matycznej poszczegélnych panstw32. Z kolei szerszy wymiar relacji pomiedzy
$rodowiskiem a postrzeganiem kraju bedzie przeanalizowany na podstawie
raportow Environmental Performance Index przygotowywanych przez uniwer-
sytety Yale i Columbia. Indeks obejmuje sto siedemdziesiat osiem krajéw i ocenia
je nie tylko pod wzgledem dziatan na rzecz ochrony srodowiska, ale rdwniez jego
stanu. Wskaznik uwzglednia miedzy innymi takie elementy, jak $miertelnos¢
dzieci, jako$¢ powietrza, dostep do wody pitnej, subsydia w rolnictwie, zmiany
w zalesieniu, bioréznorodnos$¢ oraz kwestie zwigzane z emisja C0233'

Raporty zostang poddane analizie korelacji z danymi z omawianych wcze$niej
indeksow dotyczacych postrzegania. Wyniki z trzech kolejnych edycji raportow
zostang usrednione. Przedmiotem badan beda panistwa Unii Europejskiej. Pierw-
sza istotng przestanka takiego wyboru jest fakt, Ze do celéw Unii Europejskiej
oraz poszczegdlnych europejskich krajéw w zakresie bezpieczenstwa energe-
tycznego, ochrony klimatu i zrGwnowazenia polityki energetycznej nalezg:3*

» konkurencja gospodarcza,

e bezpieczenstwo zaopatrzenia,

e ochrona klimatu.

W praktyce gospodarczej przejawia sie to tym, ze panstwa Unii Europej-
skiej staja sie Swiatowym pionierem we wdrazaniu rozwigzan ograniczajgcych
emisje gazow cieplarnianych, stymulujgcych pozyskiwanie energii ze zrédet
odnawialnych i zwiekszajacych efektywno$¢ energetyczna. Po drugie, panstwa

32 Ch. Bals, ]. Burck, F. Marten, The Climate Change Performance Index 2015, Bonn-
Berlin-Brussels 2014.

33 Yale University & Colombia University, Environmental Performance Index 2014, 2014.

34 K. Pajgk, Bezpieczeristwo energetyczne w jednostkach samorzqdu terytorialnego, [w:]
Ekonomia i zarzqdzanie energiq a rozwdéj gospodarczy, red. K. Pajak, A. Ziomek, S. Zwierz-
chlewski, Torun 2013, s. 45.
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Unii Europejskiej najczesciej pojawiaja sie w kolejnych edycjach analizowanych
rankingéw, co pozwala na dokonywanie poréwnan. Istotny jest réwniez fakt, ze
zajmujg one w omawianych rankingach wysokie miejsca (tabela 3).

Ze wzgledu na specyfike danych w badaniach wykorzystano analize korelacji
rang Spearmana, stosujgc wzor:*°

przy czym:
d=x -y, rbznica pomiedzy rangami odpowiadajgcych sobie wartosci cechy x.iy,
i=1,2... n

X, ranga i-tego obiektu
Y ranga i-tego obiektu
n liczba badanych obiektow

W obliczeniach przyjeto nastepujacy sposob interpretacji wynikéw badan kore-
lacji rang:

0,0 <r <0,2 - korelacja bardzo staba
0,2 <r < 0,4 - korelacja staba

0,4 <1 < 0,6 - korelacja umiarkowana
0,6 <1 < 0,8 - korelacja silna

0,8 <r <1 - korelacja bardzo silna

r - wspotczynnik korelacji

35 B. Putaska-Turyna, Statystyka dla ekonomistéw, Warszawa 2011, s. 319-320.
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Tab. 3. Pierwsza dziesigtka w rankingach The Climate Change Performance
Index 2015 oraz Environmental Performance Index 2014

Climate Change Performance Index 2015

Environmental Performance Index 2014

4. Dania*

1. Szwajcaria

5. Szwecja

2. Luksemburg

6. Wielka Brytania

3. Australia

7. Portugalia 4. Singapur
8. Cypr 5. Czechy

9. Maroko 6. Niemcy
10. Irlandia 7. Hiszpania
11. Szwajcaria 8. Austria
12. Francja 9. Szwecja

13. Islandia

10. Norwegia

* Trzy pierwsze miejsca w raporcie sg puste.

Zrédto: Ch. Bals, J. Burck, F. Marten, The Climate Change Performance Index 2015;
Yale University & Colombia University, Environmental Performance Index 2014.

W badaniu wykorzystano i poddano analizie korelacji dane z nastepujacych ra-

portow:

¢ Future Brand. Country Brand Index: 2010, 2012-2013, 2014-2015,
¢ Reputation Institute. Country RepTrak: 2011, 2012, 2014,

¢ Institute for Government. Global Ranking of Soft Power: 2010, 2011, 2012,
¢ Germanwatch & Climate Action Network Europe. The Climate Change Per-
formance Index: 2010, 2011, 2012, 2014, 2015,
¢ Yale University & Colombia University. Environmental Performance Index:

2010, 2012, 2014.

Przeprowadzona analiza pokazuje, Ze korelacja zachodzaca pomiedzy wyni-
kami raportéw o charakterze srodowiskowym i tych dotyczacych postrzegania
panstw jest pozytywna, a jej Srednia site mozna okresli¢ jako umiarkowana.
Analizujac badania w wezszym ujeciu, czyli na bazie raportu The Climate Change
Performance Index, najsilniejsza srednig korelacje wykazuje miekka sita kraju
(0,715), z kolei najstabsza - reputacja kraju (0,325).
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W przypadku szerszego ujecia najsilniejsza korelacja przypada na marke na-
rodowa (0,634). Pozycja panstwa wynikajaca z jego dziatan i stanu $rodowiska
najstabiej skorelowana jest z reputacja kraju (0,385). Szczeg6towe wyniki zosta-
ty przedstawione w tabeli 4 oraz na wykresach 4 i 5.

Warto zauwazy¢, ze poréwnujac kolejne edycje raportdw, w wiekszosci przy-
padkow korelacje wahajg sie wokoét wyniku sredniego. Jedynym wyjatkiem jest
korelacja pomiedzy stanem $rodowiska i dziataniami kraju a marka narodowa,
gdyz rokrocznie zauwaza sie tendencje wzrostowa, co zostato przedstawione na
wyKkresie 4.

Dla poréwnania mozna przeanalizowa¢ zmiany w sile korelacji pomiedzy
dzialaniami w obszarze walki ze zmianami klimatu a miekka sitg kraju. Wyniki
zostaly przedstawione na wykresie 5.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na fakt, ze najwieksze réznice pomiedzy ko-
relacja w wezszym i w szerszym ujeciu odnosity sie do marki narodowej, z kolei
sita korelacji reputacji kraju w obydwu ujeciach byta praktycznie na tym samym
poziomie (wykres nr 6).

Tab. 4. Korelacja pomiedzy postrzeganiem a dziataniami kraju
na rzecz Srodowiska i jego stanem

Global Ranking of
Country Brand Index Country RepTrak Soft Power
The Climate Change 0,402 0,325 0,715
Performance Index
Environmental 0,634 0,385 0,574
Performance Index

Zrédto: badania whasne na podstawie: ]. McClory, Global Ranking of Soft Power w latach: 2010,
2011, 2012; Ch. Bals, J. Burck, V. Rossow, K. Bohnenberger, L. Parker, E. Marten, The Climate Change
Performance Index w latach: 2010, 2011, 2012, 2014, 2015; Future Brand, Country Brand Index
w latach: 2010, 2012-2013, 2014-2015; Yale University & Colombia University, Environmental
Performance Index w latach: 2010, 2012, 2014; Reputation Institute, Country RepTrak w latach:
2011,2012,2014.
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2010 2012 2014

Wykres 4. Korelacja pomiedzy marka narodowa a dziataniami krajow
w wymiarze $rodowiska i jego stanem

Zr6dto: badania wiasne na podstawie: Future Brand, Country Brand Index w latach:
2010,2012-2013, 2014-2015; Yale University & Colombia University,
Environmental Performance Index w latach: 2010, 2012, 2014.

2010 2011 2012

Wykres 5. Korelacja pomiedzy miekka sitg kraju a jego dziataniami
w wymiarze $rodowiska w latach 2010-2012
Zrédto: badania wlasne na podstawie: J. McClory, Global Ranking of Soft Power w latach:

2010, 2011, 2012; Ch. Bals, J. Burck, V. Rossow, K. Bohnenberger, L. Parker,
The Climate Change Performance Index w latach: 2010, 2011, 2012.
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M The Climate Change Performance Index

Environmental Performance Index

Country Brand Index Country RepTrak Global Ranking
of Soft Power

Wykres 6. Poréwnanie korelacji pomiedzy postrzeganiem kraju
a dziataniami $rodowiskowymi w waskim i szerokim ujeciu

Zrédto: badania whasne na podstawie: . McClory, Global Ranking of Soft Power w latach: 2010,
2011, 2012; Ch. Bals, J. Burck, V. Rossow, K. Bohnenberger, L. Parker, F. Marten, The Climate
Change Performance Index w latach: 2010, 2011, 2012, 2014, 2015; Future Brand,
Country Brand Index w latach: 2010, 2012-2013, 2014-2015; Yale University & Colombia
University, Environmental Performance Index w latach: 2010, 2012, 2014;
Reputation Institute, Country RepTrak w latach: 2011, 2012, 2014.

Zakonczenie

Wyniki przeprowadzonych badan wskazujg, ze stan $rodowiska naturalnego,
a takze dziatania panstw Unii Europejskiej w tym obszarze oraz ich postrzeganie
maja na siebie wptyw. Analiza pokazuje, Ze opinia publiczna zaréwno w Unii Eu-
ropejskiej, jak i w Stanach Zjednoczonych, bazujgc gtéwnie na wiedzy z Internetu
oraz mediow tradycyjnych, jest Swiadoma wagi aspektéw zwigzanych z ochrona
srodowiska. Co wiecej, z analizy korelacji wynika, Ze moze to mie¢ wptyw na po-
strzeganie panstw na arenie miedzynarodowej. Owe zalezno$ci moga przynies¢
daleko idace konsekwencje w kontekscie badan dotyczacych relacji pomiedzy
postrzeganiem danego kraju a obszarami zycia gospodarczego. Opierajac sie na
zalozeniu, Ze lepiej postrzegane panstwa sa jednocze$nie bardziej konkuren-
cyjne, mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie, ze owa konkurencyjnos$¢ buduje sie
posrednio réwniez poprzez zarzadzanie reputacja w wymiarze ekologicznym
za pomoca takich dziatan, jak: redukcja CO,, poprawa wydajnosci energetycznej,
wdrazanie polityk srodowiskowych, inwestycje w odnawialne Zrédia energii,
zaangazowanie w inicjatywy proekologiczne na arenie miedzynarodowej i prze-
chodzenie na gospodarke niskoemisyjna.
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A Low CARBON ECONOMY AS AN ELEMENT OF PERCEPTION OF THE COUNTRY
IN THE INTERNATIONAL ENVIRONMENT - THE CASE OF THE EUROPEAN UNION

ABSTRACT

The paper presents the basic assumptions about countries being regarded by the public
in the context of environmental awareness. In addition to reviewing theoretical achieve-
ments the results of previous studies of public opinion in this dimension were presen-
ted. For the purpose of this paper it was adopted to analyze the interrelationships be-
tween the state of the environment and the actions of the European Union countries in
the area of its protection and their perception in the public opinion in the international
arena. The study used the Spearman rank correlation.
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nation branding, country reputation, soft power, environmental awareness
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Ponownie o kasacji ministra sprawiedliwosci
w procesie karnym

Kilka aspektow konstytucyjnych i procesowych

STRESZCZENIE

Niniejszy artykut jest proba oceny wplywu wtadzy wykonawczej w osobie ministra
sprawiedliwo$ci w dziedzinie wymiaru sprawiedliwos$ci, szczegélnie w zakresie po-
stepowania kasacyjnego w procesie karnym, w ktérym zostat on ponownie wyznaczo-
ny jako podmiot majacy kompetencje do ztozenia skargi. Analiza obejmuje zaréwno
aspekt konstytucyjny, jak i proceduralny, wraz ze wskazaniem drogi legislacyjnej na
tle omawianego art. 521 k.p.k. Ocena nowych regulacji pozwala odpowiedzie¢ na py-
tania, czy zmiany byly konieczne, w jakim stopniu byty one zgodne z konstytucyjng
zasadg separacji i rownowazenia wtadz, wymogiem niezawistosci sedziéw i niezalez-
nosci sadu, oraz jak daleko dokonano przebudowy modelu kontroli kasacyjnej, znacz-
nie zwiekszajac inne niz wcze$niej funkcje Sadu Najwyzszego.

SLOWA KLUCZOWE

minister sprawiedliwo$ci, kasacja, postepowanie karne, konstytucja
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Uwagi wstepne

Niewatpliwie jakakolwiek ingerencja ministra sprawiedliwo$ci w obszar wymiaru
sprawiedliwosci jest w obecnej rzeczywistosci prawnej i ustrojowej szczegdlnie
sceptycznie postrzegana. Przeprowadzone po 1989 roku demokratyczne refor-
my ustrojowe odbity sie znaczgco na nowych kodyfikacjach karnych ogtoszonych
w 1997 roku, odbierajac cze$ciowo dotychczasowe prerogatywy procesowe insty-
tucjom wiladzy wykonawczej, w tym ministrowi sprawiedliwosci’. Jesli bowiem
spojrze¢ na kodeks postepowania karnego (dalej: k.p.k.) z 1969 roku, to w obsza-
rze kontroli rewizji nadzwyczajnej (poprzedniczki dzisiejszej kasacji) jedynymi
organami uprawnionymi do jej inicjowania, zgodnie z art. 464 k.p.k.?, byli: minister
sprawiedliwo$ci, prokurator generalny oraz pierwszy prezes Sadu Najwyzszego
i rzecznik praw obywatelskich, a w sprawach wojskowych dodatkowo na mocy
art. 591 k.p.k. prezes Izby Wojskowej Sadu Najwyzszego oraz naczelny prokurator
wojskowy. W piSmiennictwie i judykaturze fakt uposazenia w uprawnienia kasa-
cyjne jedynie organéw administracyjnych, z wytgczeniem stron, stanowit gtéwna
0$ krytyki zniesionej w 1995 roku?® instytucji rewizji nadzwyczajnej. W tym wzgle-
dzie dostrzegano, iz w praktyce kasacyjnej znaczaco przewazaly rewizje nadzwy-
czajne wnoszone przez ministra sprawiedliwos$ci na niekorzys¢ oskarzonych, be-
dace swoistym instrumentem zaostrzania represji karnej* i reliktem poprzedniego
ustroju. Z tej miedzy innymi racji we wspomnianej nowelizacji k.p.k., bezposrednio
poprzedzajacej kodyfikacje, przewidziano w art. 3 ust. 1 przejSciowe rozwigzanie,
zapewniajace utrzymanie dotychczasowych uprawnien ministra sprawiedliwosci-
-prokuratora generalnego i rzecznika praw obywatelskich do wniesienia kasacji je-
dynie w okresie trzech lat od dnia wejscia w Zycie ustawy nowelizujacej. W owym
akcie nadano kasacji charakter epizodyczny, co miato zagwarantowa¢ w krotkim
okresie zakonczenie tak zwanych proceséw rehabilitacyjnych i spetnia role
sui generis ,kasacji w obronie ustawy”, jakg przewidywat kodeks przedwojenny
z 1932 roku w art. 538 k.p.k.> W pozostatym zakresie nowe brzmienie art. 464 § 1
k.p.k. upowazniato do wnoszenia kasacji wytacznie strony.

1 Zob. M. Wigcek, Sqdy i trybunaty w praktyce IIl RP, [w:] XV lat obowigzywania Kon-
stytucji z 1997 r. Ksiega jubileuszowa dedykowana Zdzistawowi Jaroszowi, red. M. Zubik,
Warszawa 2012, s. 189-210.

% Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks postepowania karnego (DzU nr 13, poz.
95196).

3 Ustawa z dnia 29 czerwca 1995 r. o zmianie Kodeksu postepowania karnego, ustawy
o ustroju sad6éw wojskowych, ustawy o optatach w sprawach karnych i ustawy o postepo-
waniu w sprawach nieletnich (DzU nr 89, poz. 443).

* A, Murzynowski, Rozwazania na temat modelu kasacji, [w:] Problemy kodyfikacji pra-
wa karnego, red. S. Walto$, Krakéow 1993, s. 520.

5 Obwieszczenie Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 30 wrzes$nia 1932 r. w sprawie oglo-
szenia jednolitego tekstu kodeksu postepowania karnego (DzU 1932, nr 83, poz. 725).
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Pomimo ztych do$wiadczen w zakresie czynienia uzytku z uprawnien pro-
cesowych przez ministra sprawiedliwosci juz w momencie wejscia w zycie ko-
mentowanej nowelizacji forsowano w piSmiennictwie propozycje, aby w nowej
kodyfikacji stworzy¢ na state mozliwo$¢ korygowania prawomocnych orzeczen
réwniez z inicjatywy podmiotéw szczegélnych, co miatoby nawigzywac do nie-
gdys$ funkcjonujacej w polskim procesie tak zwanej kasacji w obronie ustawy.
Podkres$lano, iz stworzenie dodatkowych procesowych legitymacji do zmiany
wadliwych, cho¢ prawomocnych rozstrzygnie¢ pozwoli efektywnie przeprowa-
dzi¢ rozpoczete procesy rehabilitacyjne, umozliwi biezace korygowanie nowych
instrumentéw procesowych droga orzecznictwa Sadu Najwyzszego oraz dopro-
wadzi do wzmocnienia jednolito$ci stosowania prawa®. Nastroje te podzielali
réwniez kodyfikatorzy, wprowadzajac do art. 521 k.p.k.” forme kasacji nadzwy-
czajnej, wnoszonej przez podmioty kwalifikowane: ministra sprawiedliwosci-
-prokuratora generalnego, a takze rzecznika praw obywatelskich i na podstawie
art. 672a k.p.k. - naczelnego prokuratora wojskowego. Sad Najwyzszy w swoich
orzeczeniach podkreslat, iZ wspomniany przepis umozliwia nadzér nad dziatal-
noscig sadéw powszechnych w zakresie orzekania, uzupeiniajac znacznie wez-
sze uprawnienia stron co do dopuszczalno$ci kasacji®. Ujecie normatywne art.
521 k.p.k. od poczatku wzbudzato takze wiele kontrowersji, zaré6wno w aspekcie
stosunku tego przepisu do art. 3 ust. 1 ustawy nowelizujacej i wprowadzajacej
tak zwang kasacje epizodyczng, jak i w zakresie retrospektywnos$ci omawianego
przepisu wobec orzeczen zapadlych przed 31 sierpnia 1998 roku’. Niespeina
kilka lat pézniej, w 2003 roku, z grona podmiotéw szczegdlnych uprawnionych
do wniesienia kasacji wytaczono ex definitione ministra sprawiedliwosci, pozo-
stawiajac te prerogatywe prokuratorowi generalnemu'’. Zmiana legislacyjna
wydawata sie na pozoér kosmetyczna, bowiem funkcje szefa resortu wymiaru
sprawiedliwosci oraz prokuratora generalnego byty od 1990 roku potaczone,
jednakze juz wtedy pojawily sie w tre$ci uzasadnienia nowelizacji wskazania,
aby przedstawiciel wiadzy wykonawczej nie sprawowat funkcji procesowych,

¢ Z.Doda, ]. Grajewski, A. Murzynowski, Kasacja w postepowaniu karnym - komentarz,
Warszawa 1996, s. 82-83.

7 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (DzU z 1997r., nr 89,
poz. 555 z pézn. zm.).

8 Postanowienie SN z dnia 12 sierpnia 2004 r., IIl KZ 23/04, LEX nr 137723,

° Por. uchwata (7) SN z dnia 16 marca 1999 r,, I KZP 39/98, OSNKW 1999, nr 5-6, poz.
24; uchwata (7) SN z dnia 24 listopada 1999 r., | KZP 42/99, OSNKW 2000, nr 1-2, poz. 3;
W. Grzeszczyk, Zakres dziatania w czasie art. 521 k.p.k., ,Prokuratura i Prawo” 1999, nr 6,
s.117-118.

10 Art. 521 k.p.k. zmieniony przez art. 1 pkt 203 ustawy z dnia 10 stycznia 2003 r.
o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego, ustawy Przepisy wprowadzajace Ko-
deks postepowania karnego, ustawy o swiadku koronnym oraz ustawy o ochronie infor-
macji niejawnych (DzU nr 17, poz. 155).
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tj. aby pozostawiono mu do realizacji wylacznie nadz6r administracyjny nad
dziatalnoscig sadéw powszechnych, wynikajacy z art. 9 p.o.s.p.!! Przyjete roz-
wigzania wkrotce okazatly sie niewystarczajace, a zamiary poddania prokuratury
kontroli parlamentarnej uznano za dysfunkcyjne, doprowadzajace do jej upoli-
tycznienia. Rdwniez w wypowiedziach Trybunatu Konstytucyjnego mozna byto
dostrzec stanowiska $§wiadczace o autonomicznosci i niezaleznosci wzgledem
siebie obu funkcji panstwowych jako niezbednych wyznacznikéw demokratycz-
nego panstwa prawnego i zapewnienia niezalezno$ci przysztej prokuratury!2
Stosunkowo mniej kontrowersji budzito pozostawienie uprawnien procesowych
prokuratorowi generalnemu, co uzasadniano podstawowym zadaniem tego
organu, tj. strzezeniem praworzadnos$ci, obejmujacym takze podejmowanie
przewidzianych prawem $rodkéw zmierzajacych do prawidtowego i jednolitego
stosowania prawa w postepowaniu sgdowym. Stanowcza kontynuacja zmiany le-
gislacyjnej z 2003 roku byto rozdzielenie funkcji ministra sprawiedliwo$ci i pro-
kuratora generalnego z dniem 31 marca 2010 roku?3, definitywnie pozbawiajgce
przedstawiciela wtadzy wykonawczej bezposredniego wptywu na czynnos$ci
$cisle procesowe.

Niewatpliwie spoér co do zasadnosci rozdzielenia powyzszych organdéw wraz
z uszczupleniem funkcji ministra odzywa z réznym natezeniem, budzac nadal
wiele emocji zwtlaszcza w kregach politycznych. Wiele miejsca w dyskusji poswie-
ca sie potrzebie zwiekszenia uprawnien ministra sprawiedliwosci w obszarze
wymiaru sprawiedliwo$ci, co nastepnie staje sie asumptem do forsowania kolej-
nych projektéw, majacych na celu wzmocnienie tego osrodka wtadzy. Do takich
rozwigzan z pewnoscig zalicza sie jedna z ostatnich nowelizacji procesu karnego,
przywracajaca ministrowi sprawiedliwos$ci wyjatkowe uprawnienia do wniesie-
nia kasacji'%. Na ile powyzsze uregulowanie znajduje uzasadnienie w wymiarze
konstytucyjnym i ma znaczenie dla prawidtowego funkcjonowania sgdownictwa
przy poszanowaniu niezawistos$ci sedziow i budowaniu gwarancji niezaleznosci
sadow? Wypada réwniez podda¢ analizie, czy pozostawienie w reku organu ad-
ministracji uprawnienia procesowego z art. 521 k.p.k. pozycjonuje nadal wymiar
sprawiedliwosci jako silny i niezalezny w mysl teorii podziatu wtadzy przewidzia-
nej w art. 10 Konstytucji? Na jakakolwiek ingerencje ministra sprawiedliwosci
trzeba zatem spojrze¢ réwniez z punktu widzenia praw jednostki i spoteczen-
stwa, w $wiadomosci ktdrego nalezy budowac¢ obraz niezaleznego i niezawistego

11 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sagdéw powszechnych (DzU 2001,
nr 98, poz. 1070 z pézn. zm.).

12 postanowienie TK z 20 marca 2002 r., K 42/01.

13 Ustawa z dnia 9 pazdziernika 2009 r. 0 zmianie ustawy o prokuraturze oraz niektd-
rych innych ustaw (DzU 2009, nr 178, poz. 1375).

14 Ustawa z dnia 10 pazdziernika 2014 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania
karnego oraz ustawy o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego oraz niektérych
innych ustaw (DzU z dnia 12 listopada 2014 r,, nr 1556).
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wymiaru sprawiedliwo$ci. Powyzsza zmiana inspiruje w koricu do odpowiedzi na
pytanie, w ktérym kierunku podazajq rozwigzania proceduralne i w jakiej mierze
przeobrazaja one model kontroli kasacyjnej, podkreslajac inne niz dotychczas jej
aspekty.

Aspekt konstytucyjny

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz analizujac wspotczesna rzeczywistose
prawng, nadal wiele kontrowersji budzi zagadnienie nadzoru administracyjnego
nad sadami powszechnymi. Problem w ciggu ostatnich latach zyskat na aktu-
alnosci, gdyz wielu ministréw sprawiedliwosci usitowato ksztattowaé wymiar
sprawiedliwosci poprzez kolejne rozporzadzenia narzucajgce rozszerzong wy-
ktadnie przepiséw czy tez wykorzystujac media jako przekazniki dezaprobaty
wobec poszczegdlnych decyzji sadowych. Nie bez znaczenia jest rowniez problem
ingerencji ministra za pomoca przyznanych mu uprawnien procesowych w pra-
womocne rozstrzygniecia w sprawach karnych. Czy zatem powyzsze regulacje sa
wyrazem intensywnego poszukiwania instytucjonalnych gwarancji praworzad-
nosci, czy préba podporzadkowania w sposéb posredni atrybutu niezawistosci
wtadzy wykonawczej? Wprawdzie w stanie de lege lata nie ma unormowania na
wzér art. 67 § p.u.s.p.'®, nakazujgcego sedziom w poprzednim ustroju wierno$¢
PRL, nie oznacza to jednak, iz zagadnieniu poszczeg6lnych regulacji nie warto sie
chocby przyjrzec.

Przez niezawisto$¢ sedziowska, jak trafnie ujat to wybitny procesualista Ma-
rian Cieslak, okreslamy ,wartos¢, ktorej zadekretowac sie nie da, poniewaz jest
spotecznym faktem i rezultatem historycznych do$wiadczen, w ktérych - mimo
mozliwych potknie¢ -liczg sie zastugii pamiec sedziow sprawiedliwych, bezstron-
nych i niezawistych”'®. Bez watpienia jedng z podstawowych gwarancji niezawi-
stosci jest niezaktécona rownowaga w sferze podziatu wtadz i proporcjonalnos¢
ewentualnych ingerencji w odniesieniu do judykatywy. Prébujac zatem oceni¢,
na ile regulacja art. 521 k.p.k. moze stwarza¢ potencjalne zagrozenie dla wtadzy
sadowniczej, nalezy poczyni¢ kilka uwag wstepnych. Trybunat Konstytucyjny
w wyroku z 24 czerwca 1998 roku stwierdzit, ze: ,niezawisto$¢ obejmuje szereg
elementéw: 1) bezstronno$¢ w stosunku do uczestnikéw postepowania, 2) nie-
zalezno$¢ wobec organéw (instytucji) pozasadowych, 3) samodzielnos$¢ sedzie-
go wobec wtadz i innych organdw sagdowych, 4) niezaleznos$¢ od wptywu czyn-
nikéw politycznych, zwtaszcza partii politycznych, 5) wewnetrzna niezalezno$¢

15 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 6 lutego 1928 . Prawo o ustro-
ju sadéw powszechnych (DzU 1928, nr 12, poz. 93 z pdzn. zm.).

16 Cyt. za: A. Oleszko, Zwierzchni nadzér administracyjny a niezawistos¢ sedziowska
w Swietle prawa o ustroju sqdéw powszechnych, ,Nowe Prawo” 1988, nr 10-12, s. 29-30.
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sedziego”!’. Niezawisto$¢ sedziego jest zgodnie uznawana w orzecznictwie za
gwarant realizacji prawa do sadu'®, a takze warunek niezaleznosci sadow?'’.
Niezawisto$¢ to zatem dziatanie sedziego wytacznie w oparciu o prawo, zgodnie
z wlasnym sumieniem i wewnetrznym przekonaniem?’, zabezpieczone przed
jakakolwiek mozliwo$cig bezposrednich lub posrednich ingerencji zewnetrz-
nych, co wynika wprost z art. 178 ust. 1 Konstytucji, stanowigcego, ze ,,sedziowie
w sprawowaniu swojego urzedu sg niezawisli i podlegaja tylko Konstytucji oraz
ustawom”?!, Trybunat, interpretujac dalej pojecie niezawistosci, ktadzie nacisk
na brak nie tylko rzeczywistego, lecz takze pozornego uzaleznienia sadéw (se-
dziéw) w ich dziatalnosci orzeczniczej od czynnikdéw innych niz tylko wymagania
prawa. Niezawisto$¢ ocenia on zatem w aspekcie obiektywnym, réwniez przez
pryzmat zaufania, jakie sagdy powinny wzbudzac w spoteczenstwie, a w szczego6l-
nosci u stron postepowania?2,

Zasady niezawistosci sedziowskiej nie mozna jednak rozumie¢ jako dowol-
nosci w orzekaniu, stad ustawodawstwo przewiduje system kontroli i nadzoru
w znaczeniu administracyjnym sprawowany przez ministra sprawiedliwosci,
a w zakresie judykacyjnym nalezacy do Sadu Najwyzszego. Minister sprawiedli-
wosci, zgodnie art. 9 p.u.s.p.?3, jest organem, ktéry sprawuje zewnetrzny nadzor
administracyjny nad dziatalno$cig sadéw w celu zapewnienia wtasciwego toku ich
wewnetrznego urzedowania, bezposrednio zwiazanego z wykonywaniem zadan.
W zatozeniu ustawodawcy ma to by¢ nadzoér pozaorzeczniczy, w zadnym razie nie-
ingerujacy w sfere niezawistosci (art. 9b p.u.s.p.). Warto przy tym odnotowag, iz
Trybunat przez ,nadzér” rozumie dziatania wtadcze, jednostronnie oddziatujace,
przekraczajace rozmiarem kontrole przyjmujaca forme weryfikacji zewnetrznej
i formalnej, majacej na celu zapewnienie sedziom optymalnych warunkéw mate-
rialnych, lokalowych i technicznych?*. Nadzorowanie przez ministra dziatalnosci
administracyjnej sadéw powszechnych?> wzbudzato watpliwosci wzgledem art.

17 Wyrok TK z dnia 24 czerwca 1998 r,, K. 3/98, OTK 1998, nr 4, poz. 52.

18 Ibidem oraz wyrok TK z dnia 14 kwietnia 1999 r,, K 8/99, OTK 1999, nr 3, poz. 41.

19 T. Nowak, Zasada niezaleznosci sqdu w systemie organéw wtadzy paristwowej i w uje-
ciu nowego ustawodawstwa karnoprocesowego, [w:] Nowe prawo karne procesowe. Zagad-
nienia wybrane. Ksiega ku czci profesora Wiestawa Daszkiewicza, red. T. Nowaka, Poznan
1999, s.70.

20 Wyrok TK z dnia 27 stycznia 1999 ., K1/98, OTK 1999, nr 1, poz. 3.

21 A, Oleszko, op. cit,, s. 29; por. B. Banaszak, Niezawistos¢ sedziowska i niezaleznos$¢
sgdow - gwarancje i zagrozenia, [w:] Konstytucyjny model wtadzy sqdowniczej w Polsce -
wybrane problemy, red. M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska, Wroctaw 2013, s. 37-56.

22 Wyrok TK z dnia 28 listopada 2007 r., K 39/07, OTK ZU 2007, nr 10A, poz. 129.

23 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sgdéw powszechnych (DzU 2001,
nr 98, poz. 1070 z pézn. zm.).

24 Wyrok TK z dnia 15 stycznia 2009 ., K 45/07 (DzU z 2007 r,, nr 9, poz. 57).

25 Nadzér ten nie obejmuje sgdéw administracyjnych, w tym réwniez dziatalnoéci ad-
ministracyjnej Sadu Najwyzszego i Trybunatu Konstytucyjnego.
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10 i 173 Konstytucji RP, a wiec w kontekscie zasady podziatu i réwnowagi wta-
dzy, ktére Trybunat rozstrzygat w swoich orzeczeniach, miedzy innymi podkre-
$lajac, iz do nadzoru nie nalezy: rozdzielanie wptywajacych spraw, wyznaczanie
terminéw konkretnych posiedzen, wzywanie §wiadkéw czy biegtych. Najwiecej
watpliwosci budzito sformutowanie dziatalnosci bezposrednio zwigzanej z wy-
konywaniem wymiaru sprawiedliwosci, ktérej podlega¢ miat zwierzchni nadzoér.
Trybunat wyraznie zaznacza, iz obu sfer kontroli: administracyjnej i judykacyjnej
nie wolno 1aczy¢, gdyz do tej pierwszej zaliczamy wytacznie nadzér nad sprawa-
mi organizacyjno-finansowymi, niemajgcy wptywu na dziatalno$¢ orzecznicza
sgd6w, oraz nadzoér wykonywany w zakresie toku i sprawno$ci postepowania?®.
Z kolei nadz6r nad dziatalnoScig orzeczniczg sagdéw powszechnych i wojskowych
nalezy, na mocy art. 183 ust. 1 Konstytucji, do kompetencji Sadu Najwyzszego
i polega na dopuszczalno$ci zwigzania sadéw wytycznymi SN zawartymi w wyro-
kach kasacyjnych i uchwatach podejmowanych w konkretnych sprawach?’.

W wyroku o sygn. K 40/0728 Trybunat Konstytucyjny stwierdzil, ze ,kontrola
rozstrzygnie¢ sadowych i dazenie do ujednolicenia musza by¢ $cisle zwigzane
z przestrzeganiem zasady niezawistos$ci sedziéw i niezaleznosci sadéw”. Co wie-
cej, jak stwierdzit TK w orzeczeniu K 28/04?°: ,skoro wtadza sgdownicza moze
by¢ wykonywana wytacznie przez sady, to pozostate wiadze nie moga ingerowac
w jej dziatania lub w niej uczestniczy¢”. Innymi stowy, szczegélnie w odniesie-
niu do wtadzy sadowniczej nie moze by¢ mowy o odstepstwach od powyzszej
zasady, przenikaniu i wzajemnym uzupetnianiu kompetencyjnym. Odnoszac sie
jeszcze do podziatu wiadz, nalezy dostrzec, iz w orzecznictwie wzgledem wiadzy
sadowniczej méwi sie wrecz o ,separacji”, wykluczajac tym samym przecinanie
sie czy naktadanie kompetencji wtadzy wykonawczej i ustawodawcze;j.

Rédwnoczesnie jednak ochronie podziatu wtadz zarzuca sie generalng nieza-
skarzalno$¢ arbitralnych prerogatyw witadzy wykonawczej czy czynnosci nad-
zorczych ministra, nawet gdy ingerujg w sprawy judykatywy?’. Trudno$¢ w spra-
wowaniu przez Trybunat kontroli pod wzgledem ingerencji pozostatych wtadz
w obszarze wymiaru sprawiedliwo$ci to zjawisko dostrzegane réwniez w po-
przednim ustroju, przy czym trzeba podkresli¢, iz wéwczas nie dysponowaliSmy
w ustawie zasadniczej zasada podziatu i rdwnowagi wtadz, jaka dzi§ wprost
deklaruje Konstytucja. Obecnie egzekutywa nie ma proceduralnych mozliwosci
zaskarzenia aktéw nadzoru ministra sprawiedliwosci, ogranicza sie zatem jedy-
nie do podwazania ustawowej podstawy kompetencyjnej wydania danego aktu.

26 Wyrok TK z dnia 8 maja 2014 1., U 9/13 (DzU z 23 maja 2014 r.).

27 S, Dgbrowski, Niezawistos¢ sedziéw - gwarancje ustrojowe i zagrozenia, ,Krajowa
Rada Sadownictwa” 2012, nr 2, s. 13.

28 Wyrok TK z dnia 16 kwietnia 2008 r., K 40/07 (DzU z 29 kwietnia 2008 r.).

29 Wyrok TK z dnia 19 lipca 2005 r,, K 28/04 (DzU z 2 sierpnia 2005 r.).

30 E. Letowska, Wiadza sqdownicza a pozostate wladze - stan réwnowagi czy jej za-
chwiania, [w:] Pozycja ustrojowa sedziego, red. R. Piotrowski, Warszawa 2015, s. 125-127.
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Odosobnione s3 rozstrzygniecia, w ktérych Trybunat decyduje sie uzna¢ indywi-
dualne naduzycie funkcji ministra za stata, powszechng i powtarzalng praktyke,
ktéra trwale ksztattujac tre$¢ normy, doprowadza do jej niekonstytucyjnosci. Na
relacje miedzy wtadzg wykonawcza a sgdowniczg nalezy jednak patrze¢ syste-
mowo, widzgc w kazdej z kolejnych prerogatyw, funkcji czy w powiekszanym
systemie nadzoru i kontroli coraz wyrazniejsze zaktécenie kompetencyjne, na-
ruszajgce rownowage wtadz3%. Czy jednak przez pryzmat instrumentalizacji wia-
dzy sagdowniczej nie trzeba ocenia¢ poszczegdlnych decyzji personalnych wobec
sedziow i w konicu upowaznienia ministra sprawiedliwos$ci do zadania od prezesa
sadu apelacyjnego akt spraw sgdowych??? Skutki uprawnien nadzorczych mozna
dostrzec w upolitycznionym i coraz bardziej nieakceptowalnym krytykowaniu
publicznie konkretnych rozstrzygnie¢ sagdowych, co pogltebia w spoteczenstwie
przekonanie o niesprawiedliwych wyrokach wydawanych przez niesprawiedli-
wych sedziow. W tej dyskusji wielokrotnie wtadza wykonawcza stawia siebie
jako konkurencyjna czy wrecz kontrolujaca wobec wtadzy sadowniczej. W pi-
$miennictwie podkresla sie, ze nawet jednostkowe naruszenie niezawistoSci
moze skutecznie ostabi¢ bezpieczenstwo, niezaleznos¢ i niezawisto$¢ pozosta-
tych sedzi6w*. Debata nad najwtasciwszym modelem nadzoru dokonywanego
przez ministra by¢ moze powinna zaczerpna¢ z doswiadczen sagdownictwa ad-
ministracyjnego, w ktérym te funkcje przypadaja prezesowi Naczelnego Sadu
Administracyjnego bez Zadnej szkody ustrojowej i konstytucyjne;.

Aspekt procesowy

Nowelizacja art. 521 k.p.k3* od poczatku procesu legislacyjnego budzita liczne
kontrowersje, poczawszy od konstytucyjnych, a skoniczywszy na tych o charak-
terze ustrojowym. W pierwszej kolejnosci uzasadniano poczyniong zmiane brze-
mieniem odpowiedzialnosci politycznej ministra za funkcjonowanie wymiaru
sprawiedliwo$ci, nieposiadajacego prawnych mechanizméw wptywu na wadliwe
orzecznictwo sgdowe czy podejmowanie interwencji wskutek wnoszonych skarg
obywateli. Podkre$lono réwniez, iz w ramach zwalczania przestepczo$ci mini-
ster sprawiedliwo$ci powinien efektywnie wplywac¢ na aktualng polityke karna,

31 Charakterystyczna jest relacja pomiedzy egzekutywg a judykatywa na tle arbitral-
nych prerogatyw dotyczacych nominacji sedziéw. Por. Post. TK z dnia 19 czerwca 2012 r,,
SK 37/08, 0TK-A 2012, nr 6, poz. 69; ]. Sutkowski, Uprawnienia Prezydenta RP do powoty-
wania sedziéw, ,Przeglad Sejmowy” 2008, nr 4, s. 59-62.

32 Wyrok TK z dnia 8 maja 2014 r., U 9/13 (DzU poz. 674).

3 L. Garlicki, Uwagi do art. 178 Konstytucji, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, t. 1V, red. L. Garlicki, Warszawa 2005, s. 10.

3% Ustawa z 10 pazdziernika 2013 r. o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego
oraz niektérych innych ustaw (DzU nr 1556).
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réwniez za pomoca kasacji w sprawach karnych. Akcentowano ponadto, iz pod-
stawa konstytucyjna uprawnien kasacyjnych ministra, ktérymi dysponowat przed
31 marca 2010 roku, nie zostala w zadnej z wypowiedzi Trybunatu Konstytu-
cyjnego podwazona, stanowigc kolejng przestanke przyznania cztonkowi Rady
Ministrow uprawnien procesowych. W przedmiocie zmiany tresci art. 521 k.p.k.
negatywnie wypowiedziaty sie rozne reprezentatywne Srodowiska, w tym: Proku-
ratura Generalna, Biuro Legislacyjne Senatu czy Krajowa Rada Sagdownictwa.

Dostrzezono, iz postulat umocowania ministra sprawiedliwo$ci do wnosze-
nia kasacji przeczy zmianom legislacyjnym dokonanym w 2003 roku i potwier-
dzonym rozdzieleniem funkcji ministra i prokuratora generalnego w 2010 roku.
Przestanki poczynionych uprzednio zmian pozostaly bowiem nadal aktualne
wedtug powyzszych adwersarzy, a dokonana modyfikacja czyni w tym wzgledzie
powazny ustrojowy regres i nie znajduje uzasadnienia w ustawowych zadaniach
ministra, dookre$lonych w rozporzadzeniach prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegbdtowego zakresu dziatania ministra sprawiedliwos$ci. Mniej kategorycznie
w przedmiocie nowelizacji wypowiedziata sie Komisja Kodyfikacyjna Prawa
Karnego (KKPK), ktéra uznata taka propozycje za mozliwg do zaakceptowania,
cho¢ nie bez zastrzezen. Jednoczesnie wskazano, iz usytuowanie w strukturze
panstwa i okreslone ustawami zadania organéw ochrony prawnej, ktdére do tej
pory wnosily kasacje, istotnie r6znig sie od zaplecza kompetencyjnego ministra
sprawiedliwosci jako jednego z cztonkéw Rady Ministréw, sprawujgcego wtadze
wykonawcza®. Nie stoi on bowiem na strazy praworzgdnos$ci ani ochrony wol-
nosci i praw cztowieka, nie jest rOwniez organem ochrony prawne;j.

W uzasadnieniu projektu podkreslano konieczno$¢ utorowania dla licznych
skarg obywateli efektywnej drogi prawnej, ktéra stanowi¢ bedzie kasacja ministra
sprawiedliwo$ci. Nie mozna jednak dostrzec w dotychczasowej dziatalnosci rzecz-
nika praw obywatelskich czy prokuratora generalnego szczegélnej niewydolnosci
lub lawinowego naptywu skarg, o czym zdaje sie wspomina¢ uzasadnienie pro-
jektu. Przyznanie za$ uprawnien do wnoszenia kasacji z pewnoscig przekracza
to, co powinniSmy rozumie¢ jako zewnetrzny nadzo6r administracyjny. Zauwazy¢
bowiem nalezy, ze powiekszeniu katalogu os6b uprawnionych do wniesienia ka-
sacji nadzwyczajnej towarzyszy jednocze$nie nowy § 3 art. 521 k.p.k., w ktérym
daje sie ministrowi prawo zadania wgladu do akt sgdowych, prokuratorskich i in-
nych organdéw $cigania. Cho¢ mowa tu o aktach postepowan po uprawomocnie-
niuy, to jednak moze zrodzic sie watpliwo$¢, na ile takie dziatania nie sprowokuja
do posredniego wywierania nacisku na dziatalno$¢ orzecznicza sedziéw. Proba
doszukiwania sie w nowym brzmieniu art. 521 k.p.k. formy realizowania przez

35 Opinia Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego w sprawie propozycji zmian prze-
piséw art. 521 § 1, art. 523, art. 524 § 2 i art. 526 § 2 k.p.k. (projekt poselski), [online]
http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne /komisja-kodyfikacyjna-pra-
wa-karnego/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego-2009-2013/opinie-komisji-kodyfi-
kacyjnej-prawa-karnego/download,1216,36.html [dostep: 1.06.2015].
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ministra polityki karnej rzadu jest argumentem utwierdzajacym w przekonaniu,
iz ksztattujemy praktyke zachwiania rownowagi wtadz, szczegélnie na styku ju-
dykatywy i egzekutywy. Obszarem, w ktérym minister wtadny jest wpltywaé na
ksztatt polityki karnej, jest wytacznie ptaszczyzna legislacji. Przez pryzmat odnie-
sien historycznych oraz systemowo-ustrojowych problem kognicji polskiego sadu
kasacyjnego, zwtaszcza pod katem roli, jaka przypisujemy Sadowi Najwyzszemu,
prowadzi do wniosku, iz kasacje chcemy traktowac bardziej jako Srodek nadzoru
anizeli kontroli procesowej, przyblizajac sie do rozwigzan z 1928 roku. Czy zatem,
idac dalej w tym kierunku, nie nalezatoby wzorem poprzedniej kasacji przeka-
za¢ uprawnien kasacyjnych przedstawiciela wiadzy wykonawczej pierwszemu
prezesowi SN, ktadac jeszcze wiekszy nacisk na jednolito$¢ orzecznictwa i jakos¢
wnoszonych kasacji?

ONCE AGAIN ABOUT THE APPEAL
OF THE MINISTER OF JUSTICE IN CRIMINAL TRIAL.
SEVERAL CONSTITUTIONAL AND PROCEDURAL ASPECTS

ABSTRACT

This article is an attempt to assess the impact of the executive power in the person of
the Minister of Justice on justice, especially in terms of cassation proceedings in a crim-
inal trial, in which he was re-designated as an entity vested with powers to make
a complaint. The analysis includes both the constitutional aspect and the procedural
dimension, together with an indication of the legislative road that was passed by the
discussed Art. 521 of the CCP. An assessment of the new regulation will lead to an an-
swer to the question whether the changes were necessary, to what extent they were in
line with the constitutional principle of the separation and balancing of the authorities,
the requirement of independence of judges and independence of the court, and how far
is a remodeling of control of cassation being made, greatly enhancing other than before
functions of the Supreme Court.
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Normatywne ograniczenia reklamy produktow
leczniczych kierowanej do publicznej wiadomosci

STRESZCZENIE

Celem niniejszej pracy jest analiza regulacji prawnych dotyczacych reklamy produktéw
leczniczych kierowanej do publicznej wiadomos$ci. W opracowaniu przedstawiono ge-
neze oraz rozwoj polskiego ustawodawstwa w omawianym aspekcie, uwzgledniajac
wptyw prawa unijnego (wspélnotowego) na ksztatt norm krajowych. Zaprezentowano
aktualne rozwigzania prawne dotyczace reklamy produktéw leczniczych w prawie pol-
skim, definiujac kluczowe pojecia oraz zwracajac uwage na formy reklamy produktéw
leczniczych (reklame kierowana do ogétu spoteczenstwa oraz reklame kierowana do
podmiotéw profesjonalnych) i zwigzane z tym konsekwencje dla dziatalno$ci marketin-
gowej. Szczegbtowej analizie poddano normatywne ograniczenia reklamy produktéw
leczniczych kierowanej do ogétu spoteczenstwa. Dokonano egzegezy polskich i unijnych
regulacji prawnych w tym zakresie, odwotujac sie przy tym do pogladéw doktryny,
orzecznictwa sagdowego oraz decyzji Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego.

SLOWA KLUCZOWE

prawo, reklama, leki, spoteczenstwo

Wstep

Reklama jest dzisiaj nieodtacznym elementem gospodarki wolnorynkowej. Jej
rozwdj spowodowal koniecznos¢ reglamentacji form i sposobdw jej prezentacji,
zwlaszcza jezeli chodzi o produkty sensytywne.

Regulacje produktowe zazwyczaj dotycza towarow, ktdre ze wzgledu na swo-
je wlasciwosci wymagaja ostroznego stosowania lub wigza sie z zagrozeniem dla
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zdrowia i zycia ludzkiego. Z uwagi na rosnaca swiadomos¢ znaczenia ochrony
zdrowia cztowieka wydawane sa coraz czes$ciej bardzo szczegbétowe przepisy,
zréznicowanej rangi prawnej, dotyczace w szerokim rozumieniu reklamy lekéw,
napojow alkoholowych czy wyrobdw tytoniowych. Celem tych regulacji jest do-
starczenie konsumentowi mozliwie peinej informacji o produkcie oraz ustano-
wienie zakazu wprowadzenia konsumenta w btad co do wtasciwosci produktow
czy zakazu reklamy tych kategorii towaréw.

1. Geneza i ewolucja norm prawnych w zakresie reklamy lekéw
w prawie polskim

Poczatkowo reklama produktéw leczniczych w prawie polskim uregulowana
byta w ustawie z dnia 10 paZzdziernika 1991 roku o $rodkach farmaceutycznych,
materiatach medycznych, aptekach, hurtowniach i nadzorze farmaceutycznym?,
natomiast szczegétowe warunki jej prowadzenia okreslato zarzadzenie Ministra
Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 21 lutego 1994 roku w sprawie zasad i form
prowadzenia reklamy i przekazywania informacji o $rodkach farmaceutycznych
i materiatach medycznych?.

W momencie przystapienia Polski do Unii Europejskiej (UE) ustawodawca
polski stanat przed konieczno$cia dostosowania krajowego ustawodawstwa
do regulacji wspolnotowych takze w zakresie produkcji, obrotu i reklamy pro-
duktéw leczniczych. Dlatego tez podjeto decyzje o implementacji do krajowego
porzadku prawnego odpowiednich aktéw prawa wspdlnotowego (unijnego):
dyrektywy 92/28/EWG?3, a nastepnie ujednoliconego kodeksu dotyczgcego pro-
duktéw leczniczych w postaci dyrektywy 2001/83/WE®. Transpozycji powyz-
szych regulacji dokonano za posrednictwem uchwalonej 6 wrzesnia 2001 roku
ustawy Prawo farmaceutyczne®, ktdra weszta w zycie 1 pazdziernika 2002 roku,
uchylajgc jednocze$nie przepisy poprzednio obowigzujgcej ustawy z 1991 roku
oraz wydanych do niej aktow wykonawczych. Obecnie szczegétowe regulacje
dotyczace sposobu prowadzenia reklamy produktéw leczniczych zawarte sa
w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 21 listopada 2008 roku w sprawie
reklamy produktéw leczniczych®.

1 DzU nr 105, poz. 452 z p6zn. zm.

2 Monitor Polski nr 17, poz. 456.

3 Dyrektywa Rady 92/28/EWG z dnia 31 marca 1992 r. w sprawie reklamy produktéw
leczniczych przeznaczonych dla ludzi, Dz. Urz. EWG L 113 z 30.04.1992, s. 13, uchylona.

* Dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r.
w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszacego sie do produktéw leczniczych stosowa-
nych u ludzi, Dz. Urz. WE L 311 z 28.11.2001, s. 67-128.

5 Tekst jedn. DzU z 2008 1., nr 45, poz. 271 z p6Zn. zm.

6 DzU nr 210, poz. 1327.
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Harmonizacja prawa polskiego z wymogami wspdlnotowymi (unijnymi) nie
zakonczyta sie jednak z chwilg przyjecia ustawy Prawo farmaceutyczne. Zmia-
ny wspoélnotowego kodeksu dotyczacego produktéw leczniczych, jakie miaty
miejsce w kolejnych latach, zainicjowaty dalsze prace legislacyjne w panstwach
cztonkowskich w celu uwzglednienia nowych przepiséw unijnych’.

2. Zrédta prawa

Podstawowym Zrédiem prawa polskiego w omawianym zakresie jest ustawa z dnia
6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne®. Zagadnienie reklamy produktéw lecz-
niczych uregulowane zostato w rozdziale czwartym (art. 52-64) oraz dziewiatym
pr. farm. (art. 128-130). Przepisy tej ustawy doprecyzowano w rozporzadzeniu
Ministra Zdrowia z dnia 21 listopada 2008 roku w sprawie reklamy produktéw
leczniczych® oraz w rozporzadzeniu z dnia 20 lutego 2009 roku w sprawie wy-
magan dotyczgcych oznakowania opakowan produktu leczniczego i tresci ulotki'®.
Postanowienia dotyczace zakazu podejmowania okreslonych dziatan promocyj-
nych znalazty sie takze w nowej regulacji ustawy refundacyjnej!!. Reklamowanie
produktéw leczniczych podlega ponadto ocenie z punktu widzenia ogélnych regu-
lacji prawnych, takich jak: kodeks cywilny, ustawa o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji, ustawa o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym, ustawa
o ochronie konkurencji i konsumentéw, ustawa o prawie autorskim i prawach po-
krewnych, ustawa Prawo prasowe, ustawa o radiofonii i telewizji, prawo wtasnosci
przemystowej oraz prawo karne. Istotne znaczenie maja réwniez obowiazujace
w branzy farmaceutycznej kodeksy etyczne. Analizujac te problematyke, nalezy
wzig¢ pod uwage decyzje Gléwnego Inspektora Farmaceutycznego (GIF) i orzecz-
nictwo sgdowe odnoszace sie do reklamy produktéw leczniczych.

3. Ustawa z dnia 6 wrzes$nia 2001 roku. Prawo farmaceutyczne
3.1. DEFINICJA REKLAMY PRODUKTU LECZNICZEGO

Pojecie reklamy produktu leczniczego zostato zdefiniowane w art. 52 pkt 1 pr.
far. jako dziatalno$¢ polegajaca na informowaniu lub zachecaniu do stosowania
produktu leczniczego, majgca na celu zwiekszenie: liczby przepisywanych recept,
dostarczania, sprzedazy lub konsumpcji produktéw leczniczych. Przytoczona

7 D. E. Harasimiuk, Zakazy reklamy towaréw w prawie europejskim i polskim, Warsza-
wa 2011, s.318.

8 Tekst jedn. DzU z 2008 r,, nr 45, poz. 271 z p6zZn. zm.

9 DzU nr 210, poz. 1327.

10 DzU z 2009 1, nr 39, poz. 321.

11 Ustawa z 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, $rodkéw spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych, DzU nr 122, poz. 696 ze zm.
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definicja obejmuje swym zakresem nie tylko bezposrednie dziatania reklamowe,
polegajace na zachecaniu do stosowania produktu leczniczego, ale takze informo-
wanie o produktach leczniczych, pod warunkiem, ze taka informacja ma na celu
zwiekszenie ich sprzedazy. Jak wynika z powyzszego, granica miedzy dziatalno-
$cig czysto informacyjna a reklama jest bardzo nieostra. Czynnikiem decyduja-
cym o zakwalifikowaniu danego przekazu jako reklamy jest jego cel. Jezeli jest
nim zachecenie do stosowania produktu leczniczego, to moze on by¢ uznany za
reklame. Ponadto, aby dany przekaz uznac za dziatalno$¢ reklamowg, powinien
on zawiera¢ bezposrednie lub posrednie okreslenie produktu leczniczego. Jezeli
reklamodawca nie postuguje sie wprost nazwa handlowg leku, nalezy bra¢ pod
uwage inne elementy, ktore utatwiajg adresatowi posrednia identyfikacje kon-
kretnego produktu leczniczego!? Jak wynika z orzecznictwa GIF, takze atrakcyjna
i przyciagajaca forma graficzna przekazu moze $wiadczy¢ o jego charakterze re-
klamowym. Nalezy réwniez zaznaczy¢, iz w Swietle definicji prawa farmaceutycz-
nego przedmiotem reklamy moze by¢ jedynie sam produkt leczniczy, a nie jego
substancja czynna. Stanowisko to zostato potwierdzone w wyroku Sadu Apela-
cyjnego w Poznaniu z dnia 14 wrze$nia 2005 roku w sprawie, ktéra dotyczyta
produktu leczniczego Bioprazol!3. W jego reklamie podkres$lane byty informacje
dotyczace zastosowania i dziatania omeprazolu, bedacego substancja czynna leku
Bioprazol. W zwigzku z tym reklama powinna koncentrowac sie na charakterystyce
produktu leczniczego'*. W art. 52 ust. 2 pr. farm. na wzor dyrektywy 2001/83 /WE
zawarto przyktadowe kategorie dziatalnosci, ktére mieszcza sie w pojeciu rekla-
my. Katalogiem tym zostaty objete nastepujace dziatania:

¢ reklama produktu leczniczego kierowana do publicznej wiadomosci;

¢ reklama produktu leczniczego kierowana do oséb uprawnionych do wysta-

wiania recept lub 0séb prowadzacych obrét produktami leczniczymi;

¢ odwiedzanie oséb uprawnionych do wystawiania recept lub prowadzacych

obrot produktami leczniczymi przez przedstawicieli handlowych lub me-

dycznych;

e dostarczanie probek produktéw leczniczych;

e sponsorowanie spotkan promocyjnych dla os6b upowaznionych do wysta-

wiania recept oraz prowadzacych obrét produktami leczniczymi;

¢ sponsorowanie konferencji, zjazdéw i kongreséw naukowych dla oséb upo-

waznionych do wystawiania recept oraz prowadzacych obrdt produktami

leczniczymi.

Powyzszy katalog rézni sie od analogicznego zestawienia zawartego w dyrek-
tywie 2001/83/WE tym, iz nie wymienia zachet do przepisywania lub dostarcza-
nia produktéw leczniczych w postaci upominkéw lub innych gratyfikacji. Kwestia

12 D, E. Harasimiuk, op. cit,, s. 322.
3 1ACa 149/05, 0SA 2006, z. 10, poz. 34.
14 D, E. Harasimiuk, op. cit,, s. 323.
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ta w polskiej ustawie zostata uregulowana w odrebnym przepisie - art. 58 pr. farm.
Zaréwno w prawie farmaceutycznym, jak i w dyrektywie 2001/83/WE nie doko-
nano rozréznienia miedzy reklamg a sponsorowaniem, obejmujac te druga forme
dziatalno$ci zakresem art. 52 ust. 2 pr. farm.

Katalog ten zastat skonstruowany pod katem podmiotéw, do ktérych prze-
kaz reklamowy jest kierowany. Z uwagi na to kryterium wyrézniamy reklame
kierowang do publicznej wiadomosci oraz reklame kierowang do oséb upraw-
nionych do wystawiania recept lub prowadzacych obroét produktami leczniczy-
mi. Oprocz wskazanych w art. 52 pr. farm. przyktadowych dziatalnosci, ktére
stanowig reklame produktu leczniczego, ustawa zawiera rowniez katalog prze-
kazow, ktore ze wzgledu na informacyjny charakter nie sg uznawane za reklame
produktu leczniczego. Zgodnie z art. 52 ust. 3 pr. farm. reklama produktu lecz-
niczego nie sg:

¢ informacje umieszczone na opakowaniach oraz dotaczone do opakowan

produktéw leczniczych, zgodne z pozwoleniem na dopuszczenie do obrotu;

e korespondencja, ktorej towarzysza materiaty informacyjne o charakterze

niepromocyjnym niezbedne do udzielenia odpowiedzi na pytania dotyczace

konkretnego produktu leczniczego;

¢ ogloszenia o charakterze informacyjnym niekierowane do publicznej wia-

domosci, dotyczace w szczegdlnosci zmiany opakowania, ostrzezen o dziata-

niach niepozadanych, pod warunkiem, Ze nie zawierajg tresci odnoszgcych
sie do wtasciwosci produktéw leczniczych;

¢ katalogi handlowe lub listy cenowe, zawierajace wytacznie nazwe wtasna,

nazwe powszechnie stosowana, dawke, postac i cene produktu leczniczego,

a w przypadku produktu leczniczego objetego refundacja - cene urzedowa

detaliczng, pod warunkiem, Ze nie zawieraja tre$ci odnoszacych sie do wtasci-

wosci produktéw leczniczych, w tym do wskazan terapeutycznych;

¢ informacje dotyczace zdrowia lub choréb ludzi i zwierzat, pod warunkiem,

Ze nie odnosza sie nawet posrednio do produktéw leczniczych.

3.2. FORMY REKLAMY PRODUKTOW LECZNICZYCH

W przypadku reklamy produktéw leczniczych podstawowym rozréznieniem jest
podzial na reklame kierowang do publicznej wiadomosci oraz reklame kiero-
wang do profesjonalistéw, czyli os6b uprawnionych do wystawiania recept oraz
prowadzacych obrét produktami leczniczymi. Prawo farmaceutyczne réznicuje
te dwie formy dziatalnosci reklamowej, traktujac bardziej rygorystycznie pierw-
sza z nich. Podziat ten ma zasadnicze znaczenie w $wietle dalszych regulacji usta-
wowych, w szczeg6lnosci art. 57 ust. 1 pr. farm., zabraniajacego kierowania do
publicznej wiadomosci reklamy produktéw leczniczych wydawanych wytgcznie
na podstawie recepty, zawierajacych $rodki odurzajace lub substancje psycho-
tropowe oraz umieszczonych na wykazach lekéw refundowanych.
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3.3. POJECIE REKLAMY KIEROWANE] DO PUBLICZNE] WIADOMOSCI

Reklama produktu leczniczego kierowana do publicznej wiadomo$ci ma miej-
sce wowczas, gdy przekaz skierowany jest do nieokreslonego kregu adresatéw,
niezaleznie od Srodkéw przekazu. Tego rodzaju dziatalno$¢ reklamowa jest
szczegOlnie istotna z punktu widzenia jej odbiorcéw, stanowiacych grupe cha-
rakteryzujaca sie duza liczebnoscia i zréznicowaniem?®®. Pojecie reklamy kiero-
wanej do publicznej wiadomosci byto przedmiotem orzeczen GIF, ktory przyjat,
ze nalezy rozumiec je szeroko, jako kazda reklame dostepna dla przecietnego
odbiorcy, cho¢by w zamierzeniu kierowana byta do profesjonalistéw, a jedynie
nie byta dostatecznie zabezpieczona przed dostepem o0s6b nieuprawnionych?,
Uzasadnieniem takiego stanowiska jest zapewnienie ochrony zdrowia konsu-
mentow. W zwigzku z tym, biorac pod uwage cel ustawy Prawo farmaceutyczne
oraz dazenie do tego, by przepisy tego aktu nie byty obchodzone przez podmioty
prowadzace reklame, nalezy uznac stanowisko GIF za prawidlowe!’.

Problematyczna jest kwestia kierowania reklamy produktéw leczniczych
do tak zwanych podmiotéw posrednich, czyli pielegniarek i potoznych, ktére co
prawda naleza do kategorii profesjonalistéw stuzby zdrowia, ale ich uprawnienia
nie sg identyczne jak w przypadku lekarzy czy tez podmiotéw uprawnionych do
prowadzenia obrotu produktami leczniczymi. Do niedawna katalog podmiotéw,
do ktorych mogta by¢ kierowana reklama miedzy innymi lekow wydawanych na
recepte czy lekow umieszczonych na wykazach produktéow refundowanych, byt
interpretowany bardzo wasko, obejmujac lekarzy, farmaceutéw oraz przedsie-
biorcéw dziatajacych w tancuchu dystrybucji. Natomiast pielegniarki i potozne,
z uwagi na to, ze nie zaliczaty sie do Zadnej z kategorii podmiotéw, do ktérych
mogta by¢ kierowana reklama lekéw na recepte, uznawano za podmioty bedace
cze$cig ogbtu spoteczenstwa, co potwierdzaty decyzje GIF'8. W konsekwencji
kierowanie reklamy produktéw leczniczych wydawanych na recepte do piele-
gniarek lub potoznych uznawane byto za dziatanie naruszajace przepisy prawa
farmaceutycznego.

Zasadnicza zmiana nastgpita w momencie wej$cia w zycie ustawy z dnia
22 lipca 2014 roku o zmianie ustawy o zawodach pielegniarki i potoznej. Zgodnie
z przywotang regulacja od 1 stycznia 2016 roku pielegniarki i potozne uzyskaty
nowe uprawnienia zwigzane z mozliwos$cig wystawiania recept na produkty lecz-
nicze. Zmiana ta ma istotny wptyw na interpretacje i wyktadnie przepiséw do-
tyczacych zakazu kierowania reklamy produktéw leczniczych dostepnych na re-
cepte do ogétu spoteczenstwa. Rozszerzenie uprawnien pielegniarek i potoznych

15 K. Albin, Reklama: przekaz, odbicdr, interpretacja, Warszawa 2002.

16 M, Krekora, M. Swierczynski, E. Traple, Prawo farmaceutyczne. Zagadnienia regula-
cyjne i cywilnoprawne, Warszawa 2008, s. 291.

17-D. E. Harasimiuk, op. cit., s. 328.

18 Zob. decyzje GIF z 5.06.2009 r., GIF-P-R-450-85-3-KP/08/09.
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powoduje bowiem, iz mieszcza sie one w katalogu podmiotéw, do ktérych moze
by¢ kierowana taka reklama, co przed wejSciem wspomnianej nowelizacji nie
byto mozliwe.

GIF stoi na stanowisku, ze za reklamy kierowane do publicznej wiadomosci
nalezy uznac przekazy rozpowszechniane za pomoca radia, telewizji, prasy po-
wszechnie dostepnej, na ulotkach, za pomocg plakatéw umieszczanych w miej-
scach publicznych czy na ogélnodostepnych stronach internetowych'®. W jedne;j
z decyzji organ ten uznat za skierowana do publicznej wiadomosci reklame
rozpowszechniang w postaci pocztéwek adresowanych do oséb uprawnionych
do wystawiania recept. Uzasadnieniem takiej decyzji byt fakt, ze pocztéwki nie
mialy zabezpieczenia przed dostepem do tresci reklamowych oséb, dla ktérych
ta reklama nie byta przeznaczona?. Podobng argumentacje GIF przyjat odno-
$nie do zamieszczania reklam na stronach internetowych kierowanych do le-
karzy, ktore nie posiadaja odpowiedniego zabezpieczenia, przez co s réwniez
dostepne dla innych podmiotéw (ogétu spoteczenstwa). W opinii czesci dok-
tryny brak wtasciwego zabezpieczenia reklamy kierowanej do profesjonalistéw
przed dostepem innych os6b powinien by¢ jednak oceniany z punktu widzenia
par. 12 ust. 5 rozporzadzenia w sprawie reklamy produktéw leczniczych, a nie
przepiséw prawa farmaceutycznego®l. W art. 55 pr. farm. wyszczegdlniono pod-
stawowe zasady prowadzenia reklamy produktéw leczniczych kierowanej do
publicznej wiadomosci.

3.4. NORMATYWNE OGRANICZENIA REKLAMY PRODUKTOW LECZNICZYCH
KIEROWANE] DO PUBLICZNE] WIADOMOSCI

Reklama produktéw leczniczych ze wzgledu na ochrone débr takich jak bezpie-
czenistwo pacjentéw czy konieczno$¢ ochrony intereséw budzetu panstwa jako
podmiotu ponoszacego znaczng cze$¢ kosztow zakupu tych produktéw zostata
obwarowana licznymi zakazami, ktére zostaty zawarte w art. 53-58 pr. farm.
Cze$¢ z nich jest wspolna dla wszystkich kategorii podmiotéw, do ktérych rekla-
ma jest skierowana (art. 53 i 56 pr. farm.), a cze$¢ stosuje sie odrebnie do reklamy
kierowanej do publicznej wiadomosci (art. 55 i 57 pr. farm.) oraz kierowanej do
profesjonalistow stuzby zdrowia (art. 54 i 58 pr. farm.). Postanowienia te uzu-
pelnia rozporzadzenie w sprawie reklamy produktéw leczniczych z 2008 roku,
ktdre okresla szczegétowe warunki i formy reklamy produktéw leczniczych oraz
dane, jakie musi ona zawierac.

19 Zob. m.in. decyzje GIF z 22.12.2004, GIF-P-R-481-55/RS/04.

20 Decyzja GIF z 13.09.2005 r., GIF-P-R-481-37/RS/05/. Zob. decyzje GIF z 22.12.2004 r,
GIF-P-R-481-55/RS/04, oraz z 24.06.2005 r,, GIF-P-R-481-29/RB/04.

21 D, E. Harasimiuk, op. cit., s. 328.
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3.4.1. GENERALNE ZAKAZY DOTYCZACE REKLAMY PRODUKTOW LECZNICZYCH

Polska ustawa Prawo farmaceutyczne, podobnie jak dyrektywa 2001/83/WE,
wprowadza og6lne zakazy reklamy bez wzgledu na jej adresatéw. Zgodnie z art.
56 pr. farm. zabrania sie reklamy produktéw leczniczych:

¢ niedopuszczonych do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej;

e dopuszczonych do obrotu bez koniecznosci uzyskania pozwolenia, o kté-

rych mowa w art. 4;

¢ zawierajacych informacje niezgodne z Charakterystyka Produktu Leczni-

czego (ChPL) albo Charakterystyka Produktu Leczniczego Weterynaryjnego

(ChPLW).

Naruszenie zakaz6w zawartych w tym przepisie byto przedmiotem wielu de-
cyzji GIF. Jako przyktad mozna przytoczy¢ kontrowersyjne orzeczenie dotyczace
artykutu prasowego opublikowanego na tamach ,Dziennika”, ktéry dotyczyt
problemu naduzywania przez mtodziez szeroko dostepnych bez recepty pro-
duktéw leczniczych w celu zwiekszenia wydolno$ci psychofizycznej organizmu.
W artykule podkreslono, ze przyjmowanie tych lekéw w dawkach wiekszych niz
wskazane moze prowadzi¢ do uzaleznienia. Gtéwny Inspektor Farmaceutyczny
w swojej decyzji uznat, iz artykut ten, informujac o niezgodnym z przeznaczeniem
i ChPL stosowaniu tych $rodkéw, mégt w rzeczywisto$ci stuzy¢ jako instruktaz
stosowania owych produktéw leczniczych w celu poprawy wydolnosci organi-
zmu i w ten spos6b moégt zachecac do takiego wasnie postepowania. Decyzja taka
jest dyskusyjna, poniewaz w opinii niektdrych specjalistéw wylacza mozliwosc¢
publikowania jakichkolwiek artykutéw prasowych zawierajgcych informacje
dotyczace stosowania produktéw leczniczych??. Ponadto Wojewddzki Sad Ad-
ministracyjny (WSA) w Warszawie w wyroku z dnia 29 listopada 2004 roku
stwierdzil, ze wymoég zawarty w art. 56 ust. 2 pr. farm. ,nie moze ograniczac sie
wytacznie do zamieszczania w reklamie informacji dotyczacej wskazan terapeu-
tycznych w brzmieniu zgodnym z ChPL. Obejmuje on takze inne elementy re-
klamy, m.in. hasta reklamowe, ktdére przy pomocy réznych form przekonywania
posrednio lub bezposrednio wskazuja zastosowanie reklamowanego produktu.
Jednakze one rowniez musza by¢ zgodne z zatwierdzong ChPL".

Zgodnie z zasadg zawartg w art. 53 ust. 1 pr. farm. reklama produktu lecznicze-
go, bez wzgledu na jej adresata, nie moze wprowadzac¢ w btad. Ponadto, powin-
na ona prezentowa¢ produkt leczniczy w sposob obiektywny oraz informowac
o0 jego racjonalnym zastosowaniu. Zakaz wprowadzania w btad jest interpretowa-
ny bardzo rygorystycznie w orzecznictwie i w literaturze®. Do jego stwierdzenia

22 Ibidem, s. 334.
23 M. Roszak, Podstawowe zagadnienia reklamy produktéw leczniczych w polskim pra-

wie farmaceutycznym, [w:] Reklama. Aspekty prawne, red. M. Namystowska, Warszawa
2012,s. 315, 323.
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wystarczy wystepowanie obiektywnej przestanki wprowadzenia w bad, nie jest
natomiast istotne, czy miat on wptyw na decyzje pacjenta o nabyciu towaru lub
ustugi?. Przy ustaleniu, czy doszto do wprowadzenia w biad, postuluje sie, aby
odnie$¢ sie do ogdlnych regulacji zawartych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Podstawowg przestanka wprowadzenia w btad jest uznanie, ze dany
przekaz jest reklama. Przy stosowaniu przepisu art. 53 pr. farm. pojecie reklamy
nalezy definiowa¢ na podstawie art. 52 pr. farm.?® Drugg przestankg jest wywo-
tanie co najmniej niebezpieczenstwa wprowadzenia w biad. Kolejna przestanka
stanowi, iz musi istnie¢ mozliwo$¢ wptywu reklamy wprowadzajacej w btad na
decyzje konsumenta co do nabycia towaru. Wprowadzenie w btagd musi by¢ zatem
istotne, a ustalenie ryzyka wprowadzenia w btad, podobnie jak w prawie UE, od-
bywa sie w oparciu o model przecietnego konsumenta. Sad Najwyzszy uznat, ze
przecietny konsument jest osoba rozsadnie krytyczna, nalezycie poinformowana
oraz przezorng i ostrozna?®.

Reklama wprowadzajgca w btad jest réwniez uregulowana w ustawie o nie-
uczciwych praktykach rynkowych. Akt ten w art. 7 pkt 17 wsréd praktyk wpro-
wadzajacych w btad wyréznia stwierdzenia, ze produkt jest w stanie leczy¢ cho-
roby, zaburzenia lub wady rozwojowe, jezeli jest to niezgodne z prawdg. W jednej
z decyzji GIF uznat za wprowadzajacg w btad reklame skierowang do profesjo-
nalistow stuzby zdrowia, w ktérej dokonywane byto poréwnanie sktadu r6znych
lekéw. Wprowadzenie w btad polegato na stwierdzeniu, ze tylko reklamowany
lek moze by¢ stosowany u 0s6b ponizej 18. roku Zycia, a z oceny dokonanej przez
Urzad Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktow
Biobdjczych wynikato, Ze istnieje lek nieujety w poréwnaniu, ktéry réwniez moze
by¢ stosowany u 0séb ponizej 18. roku zycia. Z kolei w decyzji z dnia 23 grudnia
2008 roku GIF uznat za wprowadzajacg w btad reklame leku Tormentalum, ktéra
zawierata informacje nastepujacej tresci: ,Majac w trosce bezpieczenstwo na-
szych dzieci poszukujemy pilnie jedynej na rynku masci pieciornikowej o nazwie
Tormentalum, ktéra nie zawiera kwasu bromowego i jego pochodnych !!! MASC
TORMENTALUM NIE ZAWIERA KWASU BROMOWEGO I JEGO POCHODNYCH!!!".
Gléwny Inspektor Farmaceutyczny uznat, ze informacja ta wprowadzata w btad,
poniewaz sugerowata, ze reklamowana mas¢ byta jedynym dostepnym na rynku
lekiem niezawierajacym kwasu bromowego, a stosowanie tego sktadnika w le-
kach przeznaczonych dla dzieci jest zabronione?’. Za wprowadzajgcg w btad
uznana zostata réwniez reklama produktu leczniczego wytworzonego przez
innego producenta zamieszczona na stronie internetowej http:/www.pliva.pl.
Zdaniem GIF wprowadzata ona w btad co do podmiotu odpowiedzialnego za

24 R. Szczesny, Reklama farmaceutyczna i pokrewna, Warszawa 2010, s. 262.
25 D. E. Harasimiuk, op. cit., s. 335.

26 Wyrok SN z dnia 3 grudnia 2003 r., I CK 358/02, BSN 2004, nr 5, poz. 7.
27 D. E. Harasimiuk, op. cit., s. 339.
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reklame. Za niedopuszczalng uznat on takze reklame zawierajaca sformutowania
zapewniajace o bezpieczenstwie stosowania danego leku. Przyjmujac, iz kazdy
produkt leczniczy posiada pewne dziatania niepozadane lub przeciwwskazania
stosowania, gwarantowanie jego absolutnego bezpieczenstwa jest uwazane za
wprowadzajgce w btad. Tak samo zostata oceniona reklama, ktora polegata na
umieszczeniu na stronie internetowej leku facznie z produktami posiadajacymi
status suplementdéw diety. Zostata ona uznana za forme reklamy, ktéra moze
wprowadzi¢ w btad potencjalnych odbiorcéw co do kategorii prezentowanych
produktéw. Za wprowadzajgce w blad uznane zostaty takze sformutowania
zawierajace rekomendacje okreslonego produktu leczniczego pochodzace od
podmiotu bedacego producentem innego produktu w sytuacji, kiedy nie sq one
poparte zadnymi rzetelnymi przestankami, na podstawie ktdrych rekomendacje
zastaty udzielone.

Kolejny zakaz zostal ustanowiony w art. 53 pr. farm. Polega on na zakazie
stosowania tak zwanej reklamy warto$ciowej oraz reklamy kierowanej do dzie-
ci. Zgodnie z tym przepisem reklama produktu leczniczego nie moze polega¢ na
oferowaniu lub obiecywaniu jakichkolwiek korzysci w sposéb posredni lub bez-
posredni w zamian za nabycie produktu leczniczego lub dostarczenie dowoddw,
ze doszto do jego nabycia. Zakaz ten jest adresowany przede wszystkim do farma-
ceutow, ktérzy nie moga oferowac pacjentom dodatkowych korzysci (na przyktad
doptat do produktéw refundowanych) w zamian za nabycie przez nich produktow
leczniczych?®. Celem tego zakazu jest zapobieganie sytuacjom, w ktorych wzgledy
pozazdrowotne decyduja o nabyciu produktu leczniczego. Wprowadzony zostat
on réwniez z uwagi na konieczno$¢ ochrony intereséw budzetu panstwa, kté-
ry zwykle ponosi cze$¢ kosztéw zakupu takich produktéw. Za niedopuszczalne
nalezy uzna¢ zatem akcje promocyjne polegajace na zbieraniu okreslonej liczby
kodéw kreskowych produktéw leczniczych czy jakichkolwiek znaczkéw umiesz-
czanych na opakowaniu (lub w opakowaniu) tych produktéw, w zamian za co
mozna otrzyma¢ nagrody lub upominki?®. Niedozwolone sg réwniez wszelkie
programy lojalnos$ciowe, dzieki ktérym w zamian za dowody nabycia produktéow
leczniczych otrzymuje sie znizki lub nagrody?°. GIF w jednym z orzeczer zakwe-
stionowat foldery reklamowe zawierajace wykaz produktéow leczniczych, w sto-
sunku do ktérych uzyto sformutowan: ,Placimy gotéwkg”, ,Doptacamy nawet
100 zt do jednego leku!!!” czy ,Wszystkie leki wydawane na podstawie waznej
recepty lekarskiej”. Wedtug GIF informowanie o mozliwo$ci uzyskania doptaty do
kupowanego leku na podstawie waznej recepty jest rownowazne z oferowaniem
korzy$ci pacjentowi®!,

28 M. Roszak, op. cit., s. 324.

29 D. E. Harasimiuk, op. cit., s. 340.
30 Ibidem.

31 Ibidem.
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Zakaz reklamy kierowanej do dzieci lub zawierania w przekazie reklamowym
elementéw do nich skierowanych zostat wprowadzony w art. 53 ust. 3 pr. farm.
Zgodnie ze stanowiskiem GIF reklama produktu leczniczego nie powinna postu-
giwac sie szczegdlnie atrakcyjna dla dzieci kolorystyka, oprawa muzyczng lub
graficzna. Ponadto, w reklamie nie powinny by¢ stosowne elementy rysunkowe
typowe dla kreskéwek czy komiksow32,

3.4.2. ZAKAZY DOTYCZACE REKLAMY PRODUKTOW LECZNICZYCH
KIEROWANE] DO PUBLICZNEJ] WIADOMOSCI

Ustawa Prawo farmaceutyczne, oprécz zakazéw generalnych, zawiera ogranicze-
nia dotyczace sposobu prezentacji reklamy kierowanej do publicznej wiadomo-
$ci, czyli do przecietnego odbiorcy, niezaleznie od sposobu, postaci czy formy jej
komunikowania. GIF uznat, Ze chodzi tu o kazda reklame, ktora jest dostepna dla
innych podmiotéw niz profesjonalisci zajmujacy sie ochrong zdrowia. W art. 55
pr. farm. zostaty okre$lone podstawowe zasady prowadzenia reklamy produk-
tow leczniczych kierowanej do publicznej wiadomo$ci. Zgodnie z tym przepisem
reklama taka nie moze polega¢ na prezentowaniu produktu leczniczego przez
osoby znane publicznie, naukowcéw, osoby posiadajace wyksztatcenie medyczne
lub farmaceutyczne albo sugerujace posiadanie takiego wyksztatcenia ani tez na
odwotywaniu sie do zalecen takich osdb. Celem wprowadzonego rozwigzania jest
ochrona autorytetu spotecznego pewnego grona osob (osoby popularne, lekarze,
farmaceuci), by nie byly one wykorzystywane do niepotrzebnego stymulowania
wzrostu konsumpcji produktéw leczniczych?3. Przed nowelizacjg z 2007 roku
kwestia ta byta uregulowana poprzez uzywanie pojecia ,0soba petnigca funkcje
publiczng”. Uzasadnieniem zmiany tego przepisu byto znaczne zawezZenie jego
zakresu, poniewaz jak wéwczas podkreslano, osobami petnigcymi funkcje pu-
bliczne s3 osoby zwigzane stosunkiem prawnym badz faktycznym z jednostka
prawng o charakterze publicznym3*. W zwigzku z tym, na podstawie pierwotne;j
wersji tego przepisu, za osoby petnigce funkcje publiczne nie mozna byto uzna¢
na przyktad aktoréw, muzykéw czy sportowcéwsS, W wyniku nowelizacji art. 55
ust. 1 pkt 11 2 pr. farm. zostat zaostrzony. Obecnie nie jest juz mozliwe wystepo-
wanie w reklamach produktéw leczniczych oséb znanych publicznie: aktorow,
piosenkarzy, sportowcéw czy dziennikarzy. Niedozwolona jest réwniez reko-
mendacja okreslonych produktéw leczniczych przez te osoby. Nalezy zaznaczy¢,

32 Zob. decyzje GIF z 04.09.2003 r,, GIF -P-R-76/RS/03. W decyzji tej GIF uznat, ze rekla-
ma produktu leczniczego zawierata element kierowany do dzieci ze wzgledu na umieszcze-
nie na ulotkach reklamowych rysunkowych postaci zwierzat.

33 Prawo farmaceutyczne. Komentarz, red. M. Kondrat, Warszawa 2009, s. 670.

34 P, Biatecki, Reklama produktu leczniczego w Swietle ustawy Prawo farmaceutyczne.
Zagadnienia wybrane, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2003, nr 6, s. 14.

35 D, E. Harasimiuk, op. cit., s. 342.
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Ze ustawa nie zawiera definicji oséb znanych publicznie, mozna jednak przyjac,
ze s3 to osoby rozpoznawalne przez odbiorcéw przekazéw reklamowych3®.

Kolejny zakaz zawarty w tym przepisie dotyczy wystepowania w reklamie
0s6b posiadajacych wyksztatcenie medyczne lub farmaceutyczne lub oséb suge-
rujacych posiadanie takiego wyksztatcenia. Sugerowanie moze w tym przypadku
dotyczy¢ zaré6wno warstwy jezykowej reklamy (zwroty: ,pan doktor”, ,zalecam
produkt X moim pacjentom”, ,nie jeste$ juz w swoim gabinecie”), jak i sposobu
przedstawienia 0s6b biorgcych w niej udziat (na przyktad scenografia odwzo-
rowujaca gabinet lekarski, aktorzy ubrani w fartuchy lekarskie, postugujacy sie
przyrzagdami medycznymi)®’. GIF za niedopuszczalne uznat takze reklamy po-
stugujace sie sloganami typu ,najczesciej polecany przez farmaceutéw lek prze-
ciwbdlowy” oraz reklamy odwotujace sie bezposrednio do zalecenn wskazanych
imiennie os6b posiadajgcych lub sugerujacych posiadanie wyksztatcenia medycz-
nego lub farmaceutycznego lub naukowcéw (na przyktad socjologéw czy specjali-
stoéw z zakresu marketingu), ktorzy takiego wyksztatcenia nie posiadajg>e.

W art. 55 ust. 2 pr. farm. zawarto szczegétowe wyliczenie tresci, ktérych obec-
nos$¢ w reklamie produktéw leczniczych kierowanych do publicznej wiadomosci
jest zakazana. Zgodnie z tym przepisem reklama produktu leczniczego kierowa-
na do publicznej wiadomosci nie moze zawierac tresci, ktore:

a. sugeruja, ze:

¢ mozliwe jest unikniecie porady lekarskiej lub zabiegu chirurgicznego,
zwtlaszcza przez postawienie diagnozy lub zalecanie leczenia w drodze ko-
respondencyjnej;

¢ nawet osoba zdrowa przyjmujaca produkt leczniczy poprawi swoéj stan
zdrowia;

e nieprzyjmowanie produktu leczniczego moze pogorszy¢ stan zdrowia
danej osoby (zastrzezenie nie dotyczy szczepien);

¢ produkt leczniczy jest Srodkiem spozywczym, kosmetycznym lub innym
artykutem konsumpcyjnym;

¢ skuteczno$¢ lub bezpieczenstwo stosowania produktu leczniczego wy-
nika z jego naturalnego pochodzenia;

b. zapewniajg, Ze przyjmowanie produktu leczniczego gwarantuje wtasciwy
skutek, nie towarzysza mu zadne dziatania niepozgdane lub ze skutek jest
lepszy lub taki sam, jak w przypadku innej metody leczenia albo leczenia
innym produktem leczniczym;

c. mogg prowadzi¢ do btednej autodiagnozy przez przytaczanie szczegéto-
wych opiséw przypadkéw i objawdédw choroby;

36 K. Grzybczyk, Reklama produktéw leczniczych, [w:] Rynek farmaceutyczny a prawo
wtasnosci intelektualnej, red. M. Kepinski, Warszawa 2013.

37 M. Swierczynski, Reklama produktéw leczniczych wedtug znowelizowanej ustawy -
Prawo farmaceutyczne, ,Monitor Prawniczy” 2003, nr 10, s. 455.

38 D, E. Harasimiuk, op. cit., s. 343.
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d. odnosza sie w formie nieodpowiedniej, zatrwazajacej lub wprowadzajacej
w btad, do wskazan terapeutycznych produktu leczniczego;

e. zawieraja niewlasciwe, niepokojace lub mylace okreslenia przedstawio-
nych graficznie zmian chorobowych, obrazen ludzkiego ciata lub dziatania
produktu leczniczego na ludzkie ciato lub jego czesci.

GIF podkresla, ze wszelkie przekazy zawierajgce wyrazne sformutowanie na
temat braku dziatan niepozadanych lub okres$lenia takie jak ,ekstrabezpieczny”
w odniesieniu do leku naruszajg art. 55 ust. 2 pkt 2 pr. farm. Za niedozwolone
uznawane sg takze reklamy postugujace sie hastami zawierajgcymi jakiekolwiek
odniesienia do skutecznosci, na przyktad ,ekstraskuteczny”, ,skutecznie usuwa
béle po urazach”, ,zapewnia skuteczng ochrone przez wiele tygodni”. Sformuto-
wania tego typu zostaly uznane za majace na celu wywotanie u odbiorcy prze-
$wiadczenia, Ze reklamowane w ten sposéb produkty lecznicze daja pewno$¢
osiggniecia zamierzonego skutku terapeutycznego. Ponadto, za zakazane uznane
zostaly wszelkie przekazy zawierajace poréwnanie z innymi produktami leczni-
czymi w zakresie ich skuteczno$ci. Mozna zatem przyjaé, ze przepis ten dotyczy
reklamy poréwnawczej produktéw leczniczych. Zgodnie z art. 16 ust. 3 u.z.n.k.
za reklame poréwnawczg uznaje sie reklame umozliwiajaca bezposrednio lub
posrednio rozpoznanie konkurenta albo towaréw lub ustug przez niego ofero-
wanych. Reklama produktu leczniczego bedzie uznana za reklame poréwnaw-
cza w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji tylko wéwczas,
gdy bezposrednio lub posrednio wskaze na konkurenta lub jego produkty®.
Jednakze, jak wynika z utrwalonego orzecznictwa GIF, kazda reklama produktu
leczniczego kierowana do publicznej wiadomosci, ktéra zawiera odniesienia do
skuteczno$ci innej metody leczenia lub produktu leczniczego, bez wzgledu na to,
czy produkt ten jest bezposrednio lub posrednio wskazany, bedzie traktowana
jako sui generis reklama poréwnawcza®®. Wiekszo$¢ tego rodzaju naruszen to
tak zwane poréwnania systemowe, ktére odnosza sie w sposéb abstrakcyjny do
LZwyktych produktéow leczniczych”, ,zwyktych tabletek”, ,lekéw tradycyjnych”,
,lekéw nowszych”, ,innych lekéw”. Tego rodzaju reklamy z punktu widzenia usta-
wy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji co do zasady nie s3g traktowane jako
reklamy poréwnawcze, poniewaz nie identyfikuja konkurencyjnego produktu.
Jednak w opinii GIF istotne jest samo odniesienie sie do wiekszej skutecznosci re-
klamowanych produktéw leczniczych w poréwnaniu z tradycyjnymi czy zwykty-
mi lekami. Za niedopuszczalng uwaza sie takze tak zwana reklame superlatywng,
ktdra zawiera okres$lenia typu: ,najskuteczniejszy”, ,najlepszy”, ,najbezpieczniej-
szy” czy ,jedyny taki lek na rynku”. W §wietle ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji reklama taka, z tych samych powodéw co poréwnanie systemowe,
nie jest traktowana jako reklama poréwnawcza. Jak wynika z przedstawionej

39 Ibidem, s. 346.
40 Ibidem.
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analizy, pojecie reklamy poréwnawczej dotyczacej skutecznos$ci produktow lecz-
niczych ma szersze znaczenie w prawie farmaceutycznym niz w ustawie o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji. W kontek$cie uznania takiej reklamy lekéw za
niedopuszczalng nie jest istotne, czy identyfikuje ona konkurencyjne towary*.

Normy dotyczace reklamy produktéw leczniczych kierowanej do publicznej
wiadomosci zawiera réwniez art. 57 pr. farm. Zgodnie z tym przepisem zakazane
jest kierowanie do publicznej wiadomosci reklamy dotyczacej produktow lecz-
niczych:

¢ wydawanych wytgcznie na podstawie recepty;

e takich, ktérych nazwa jest identyczna z nazwa produktu leczniczego wyda-

wanego wylacznie na podstawie recepty;

¢ zawierajacych $rodki odurzajgce i substancje psychotropowe;

e umieszczonych na wykazach lekéw refundowanych, zgodnie z odrebnymi

przepisami, oraz dopuszczonych do wydawania bez recepty o nazwie iden-

tycznej jak nazwa leku umieszczonego na tych wykazach.

Zakaz ten ma na celu ochrone konsumentéw przed stosowaniem lekdw, ktére
ze wzgledu na skutki powinny by¢ przepisywane tylko przez lekarza i zazywa-
ne pod jego opieka. Z przepisu tego wynika, ze do publicznej wiadomos$ci moga
by¢ kierowane wylacznie reklamy lekéw wydawanych bez recepty, tak zwanych
OTC (over the counter). Wymaganie to zaostrzono wraz z wej$ciem w zycie no-
welizacji prawa farmaceutycznego z marca 2007 roku. Wprowadzita ona zakaz
reklamy produktéw leczniczych, ktérych nazwa jest identyczna z nazwg leku
wydawanego na recepte. Jako przyktad naruszenia art. 57 ust. 1 pkt 3 pr. farm.
moze postuzy¢ reklama leku w okreslonej dawce w opakowaniu zawierajacym
dziesie¢ tabletek wydawanego bez recepty, w sytuacji, gdy ten sam lek, w tej sa-
mej dawce, ale w opakowaniu zawierajacym dwadzie$cia tabletek, znajduje sie w
wykazie lekéw uzupetniajacych, wydawanych za odptatnoscig 50% ceny. Nalezy
zaznaczy¢, ze postanowienia art. 57 ust. 1 pr. farm. nie dotycza szczepien ochron-
nych okreslonych w komunikacie Gtéwnego Inspektora Sanitarnego. Zakaz ten
jest natomiast w peini zrozumialy w przypadku substancji psychotropowych
i srodkéw odurzajacych z uwagi na ich dziatanie powodujgce zmiany w stanie
Swiadomosci, a stosowanie ich bez zalecen lekarza mogtoby spowodowac nieod-
wracalne skutki. W przypadku lekéw refundowanych zakaz ten jest uzasadniony
tym, iz dopuszczenie mozliwosci reklamowania takich lekéw mogtoby spowo-
dowac wzrost ich spozycia. Ponadto, leki te sa tansze od ich nierefundowanych
odpowiednikéw, zatem nie potrzebuja one reklamy, ktéra bytaby tym samym
nieuczciwa, poniewaz niektére podmioty znajdowatyby sie w uprzywilejowanej
sytuacji*?.

“! Ibidem, s. 347.
*2 K. Grzybczyk, op. cit., s. 111.
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4. Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 21 listopada 2008 roku
w sprawie reklamy produktéw leczniczych

Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 21 listopada 2008 roku w sprawie re-
klamy produktéw leczniczych*® okresla szczegétowe zasady prowadzenia dzia-
talnos$ci reklamowej dotyczacej tychze produktéw. Zgodnie w par. 6 ust. 1 tego
aktu kazda reklama produktu leczniczego kierowana do publicznej wiadomosci
musi zawierac nastepujace dane:

¢ nazwe produktu leczniczego;

¢ powszechnie stosowana nazwe substancji czynnej, a w przypadku produk-

tu leczniczego zawierajacego wiecej niz trzy substancje czynne - okreslenie:

»produkt ztoZony”;

¢ dawke substancji czynnej lub stezenie substancji czynnej, z wytaczeniem

produktu ztoZonego;

¢ postac farmaceutyczna;

* wskazanie lub wskazania terapeutyczne do stosowania;

¢ przeciwwskazania;

¢ wskazanie podmiotu odpowiedzialnego.

Jak stanowi par. 6 ust. 2 rozporzadzenia, powyzsze dane muszg byc¢ przeka-
zywane w brzmieniu zgodnym z Charakterystyka Produktu Leczniczego lub Cha-
rakterystyka Produktu Leczniczego Weterynaryjnego, a w przypadku jej braku -
z dokumentacja zatwierdzong w procesie dopuszczenia do obrotu produktu lecz-
niczego, zawierajaca przedmiotowe informacje. Dane te, stosownie do par. 6 ust. 3
rozporzadzenia, przedstawia sie w formie:

¢ audiowizualnej i wizualnej w spos6b widoczny i czytelny;

o dZwiekowej w spos6b wyrazny.

Ponadto, reklama produktu leczniczego kierowana do publicznej wiadomosci,
poza danymi przewidzianymi w par. 6 ust. 1 rozporzadzenia, powinna takze zawie-
rac¢ ostrzezenia o koniecznosci skonsultowania sie z lekarzem lub farmaceutg lub
zapoznania sie z ulotka produktu leczniczego. W przypadku przekazéw reklamo-
wych kierowanych w formie audiowizualnej i dZwiekowej ostrzezenie to, zgodnie
zpar. 7 ust. 1ipar. 8 ust. 1 rozporzadzenia, powinno mie¢ nastepujaca tres¢: , Przed
uzyciem zapoznaj sie z trescig ulotki dotgczonej do opakowania badz skonsultuj sie
z lekarzem lub farmaceuty, gdyz kazdy lek niewtasciwie stosowany zagraza Two-
jemu zyciu lub zdrowiu”. Przekazowi w formie wizualnej powinno zas towarzyszy¢
ostrzezenie: ,Przed uzyciem zapoznaj sie z ulotka, ktéra zawiera wskazania, prze-
ciwwskazania, dane dotyczace dziatan niepozadanych i dawkowania oraz infor-
macje dotyczace stosowania produktu leczniczego, badz skonsultuj sie z lekarzem
lub farmaceuts, gdyz kazdy lek niewtasciwie stosowany zagraza Twojemu zyciu
lub zdrowiu” (par. 9 ust. 1 rozporzadzenia). Zgodnie z par. 9 ust. 3 rozporzadzenia

*3 DzU nr 210, poz. 1327.
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w przypadku reklamy wizualnej kierowanej do publicznej wiadomo$ci obejmuja-
cej wiecej niz jedna strone ostrzezenie powinno by¢ zawarte na pierwszej z nich.
Rozporzadzenie w par. 7 ust. 2 pkt 1 oraz w par. 9 ust. 2 pkt 1 precyzuje sposob
umieszczania oraz wielko$¢ powyzszych ostrzezen. Musza by¢ one zamieszczo-
ne zawsze w dolnej czedci reklamy (w przypadku reklam audiowizualnych na
ptaszczyznie nie mniejszej niz 20% powierzchni, a w reklamach wizualnych na
ptaszczyznie nie mniejszej niz 10% powierzchni). Tekst ostrzezenia powinien by¢
umieszczony w taki sposdb, aby wyrdzniat sie od tta, byt widoczny, czytelny, nieru-
chomy oraz umieszczony poziomo. W reklamach dzwiekowych i audiowizualnych
ostrzezenia muszg by¢ odczytane w sposob wyrazny w jezyku polskim. Czas trwa-
nia ostrzezenia w reklamach dzwiekowych nie moze by¢ krétszy niz osiem sekund,
za$ w przypadku reklam audiowizualnych co najmniej przez osiem sekund musi
sie ono ukazywac na ekranie (par. 7 ust. 1 pkt 3 oraz par. 8 ust. 1 rozporzadzenia).
Zaréwno brak ostrzezen w reklamach produktéw leczniczych kierowanych do pu-
blicznej wiadomo$ci, jak i nieprawidtowy sposéb ich prezentacji stanowi w opinii
GIF naruszenie powotanych przepiséw omawianego rozporzadzenia.

Podsumowanie

W prawie polskim kwestia reklamy produktéw leczniczych zostata szczegétowo
uregulowana w ustawie Prawo farmaceutyczne oraz w rozporzadzeniu Ministra
Zdrowia z 2008 roku dotyczacym reklamy produktéw leczniczych.

Ze wzgledu na adresata przekazu mozna wyodrebni¢ reklame kierowang do
0s6b uprawnionych do wystawiania recept oraz prowadzacych obroét produkta-
mi leczniczymi, a takze przekazy adresowane do publicznej wiadomosci. Jedna
z najistotniejszych réznic pomiedzy przedstawionymi powyzej formami reklamy
produktéw leczniczych jest zakaz kierowania reklamy produktéw leczniczych
dostepnych wytacznie na recepte do publicznej wiadomosci. Ograniczenie to na-
lezy uznac za uzasadnione ze wzgledu na duze ryzyko zdrowotne samodzielnego
stosowania takich produktéw leczniczych. Natomiast zgodnie z obowigzujacym
ustawodawstwem reklama lekéw dostepnych bez recepty moze by¢ adresowana
do szerokiego grona odbiorcéw. Przekazy tego rodzaju sg jednak poddane szcze-
gblnym regulacjom prawnym, ktérych celem jest zapewnienie uczciwosci tresci
reklamowych. Nalezy stwierdzi¢, iz polskie ustawodawstwo jest w tym przypad-
ku zasadniczo zgodne z postanowieniami prawa unijnego, zwtaszcza dyrektywy
2001/83/WE.

Ponadto, do reklamy produktéw leczniczych moga znaleZ¢ zastosowanie prze-
pisy innych ustaw, zwtaszcza ogélne prawo reklamy. Podstawowe znaczenie dla
przedsiebiorcéw bedzie miata ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji**. Istotne z punktu widzenia omawianej problematyki sg

* DzU z 2003 1, nr 153, poz. 1503 z p6Zn. zm.
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réwniez regulacje zawarte w ustawie z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw*® oraz w ustawie z dnia 23 sierpnia 2007 roku o przeciw-
dziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym®*¢. Reklama produktéw leczniczych
musi uwzglednia¢ réwniez inne regulacje prawne w zakresie reklamy, zwigzane
ze Srodkami przekazu, za posrednictwem ktorych jest ona prowadzona. Zastoso-
wanie znajda tu na przyktad przepisy ustawy z dnia 29 grudnia 1992 roku o ra-
diofonii i telewizji*’ czy ustawy z dnia 26 stycznia 1984 roku Prawo prasowe?s.

Powyzsza analiza prowadzi do wniosku, ze reklama farmaceutyczna powinna
przede wszystkim petni¢ funkcje ochronng, odnoszaca sie do okreslonych débr,
ktore odgrywaja wazna role w zyciu spotecznym, zwtaszcza towaréw i ustug,
ktére moga mie¢ wptyw na zdrowie cztowieka, a takimi bez watpienia sg pro-
dukty lecznicze. Model reklamy farmaceutycznej oprocz funkcji marketingo-
wych powinien realizowa¢ zasade ochrony zdrowia publicznego oraz interesu
konsumentéw, w szczeg6lno$ci ich prawa do zapewnienia pelnej i zrozumiatej
informacji o reklamowanych towarach.

NORMATIVE LIMITATIONS OF MEDICINAL PRODUCTS’ ADVERTISING
TARGETED AT THE PUBLIC

ABSTRACT

The aim of this study is to analyse legal regulations concerning medicinal products’ ad-
vertising targeted at the public. The paper presents the origins and development of the
Polish legislation in this respect, taking into account the impact of the EU (Community)
law on the national standards in this area.

There have been discussed the current legal solutions concerning medicinal products’
advertising in the Polish law, defining the key concepts for the topical problems and
paying attention to the basic forms of medicinal products’ advertising (advertising tar-
geted at the general public and advertising targeted at professional entities) and result-
ing legal consequences for the marketing business.

A detailed analysis has involved normative limitations of medicinal products’ advert-
ising targeted at the general public. In the analysis, there has been performed an exege-
sis of the Polish and EU regulations in this area with reference to the doctrine, judicial
decisions and decisions of the Main Pharmaceutical Inspector.

KEYWORDS

law, advertising, medicines, society

* DzU nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.

46 DzU nr 171, poz. 1206.

%7 DzUz 2011 r,, nr 43, poz. 226 z p6zn. zm.
*8 DzU nr 5, poz. 24 z pézn. zm.
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Sprawozdania prasowe z procesu w kontekscie

prawa do swobody wypowiedzi

(art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka)

w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka

STRESZCZENIE

Artykut porusza problematyke interpretacji prawa do swobody wypowiedzi (art. 10 Eu-
ropejskiej Konwencji Praw Cztowieka) w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka. EKPC jest czescia polskiego porzadku prawnego i tylko znajomo$¢ orzecz-
nictwa ETPC pozwala na zrozumienie tresci tego prawa. W artykule poruszono kwestie
zwigzane z interpretowanym pojeciem, a takze mozliwymi ograniczeniami prawa do
swobody wypowiedzi wynikajacymi z art. 10 ust. 2 EKPC. W dalszej cze$ci przytoczono
gléwne tezy najistotniejszych orzeczen ETPC odnoszacych sie do prawa do swobody
wypowiedzi w kontek$cie procesu karnego i cywilnego w ogélnosci, a ponadto doty-
czacych zaréwno oskarzonego, jak i pokrzywdzonego. W podsumowaniu wskazano na
role prasy we wspodtczesnym spoteczenstwie i znaczenie EKPC dla ochrony jej wolno$ci.

SLOWA KLUCZOWE

Europejska Konwencja Praw Cztowieka, Europejski Trybunat Praw Cztowieka, wol-
no$¢ stowa, swoboda prasy, dziennikarz
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Wstep

Mozna pokusi¢ sie o stwierdzenie, ze stosunek prawa krajowego do wolnoSci sto-
wa jest papierkiem lakmusowym, ktéry pozwala uznaé system polityczny danego
kraju za demokratyczny. Nieprzypadkowo juz w pierwotnym brzmieniu Europej-
skiej Konwencji Praw Cztowieka (EKPC)! znalazt sie przepis gwarantujacy prawo
do swobody wypowiedzi. Autorzy EKPC uznali, Ze tylko wypracowanie wspdlnych
standardéw w zakresie swobody wypowiedzi bedzie sprzyjato rozwojowi syste-
moéw demokratycznych.

Art. 10 EKPC, przepis statuujacy prawo do swobody wypowiedzi, ujety jest dos¢
lapidarnie, podobnie zresztg, jak pozostate przepisy EKPC i Protokotéw Dodat-
kowych, bez znajomosci orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
(ETPC) nie jest wiec mozliwe ustalenie jego tresci. Dopiero tgcznie brzmienie prze-
pisu i wydawane najego gruncie case law wyznaczajg tre$¢ samego prawa. Zwazyw-
szy na fakt, ze de lege lata EKPC jest czeScia krajowego porzadku prawnego, znajo-
mo$¢ orzecznictwa ETPC jest konieczna w kazdym przypadku, kiedy podejmowany
jest dyskurs na temat zwigzany z prawem uregulowanym przez przepisy EKPC lub
jej Protokotéw Dodatkowych.

Art. 10 ust. 1 EKPC brzmi nastepujaco: ,,Kazdy ma prawo do wolnosci wyraza-
nia opinii. Prawo to obejmuje wolno$¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania
i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wtadz publicznych i bez wzgledu
na granice panstwowe. Niniejszy przepis nie wyklucza prawa panstw do poddania
procedurze zezwolen przedsiebiorstw radiowych, telewizyjnych lub kinematogra-
ficznych”?.

W dziennikarskiej wolno$ci stowa® w odniesieniu do sprawozdan z procesu
karnego - bo niniejsze opracowanie dotyczy¢ bedzie wtasnie tego wycinka swo-

! Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 XI 1950 r. (DzU
21993 r, nr 61, poz. 284 z péZn. zm.).

2 Brzmienie przytoczonego przepisu zaczerpnieto z tresci EKPC, ktéra zostata opubli-
kowana w Dzienniku Ustaw. Polskie ttumaczenie EKPC w niektérych miejscach odbiega od
tekstu oryginalnego i jest kolejnym dowodem na to, ze prawo w Polsce tworza tlumacze.
Najlepszym przyktadem jest art. 10 EKPC. W wersjach angielskiej i francuskiej, bedacych
tekstami oryginalnymi, znajduja sie sformutowania ,Everyone has the right to freedom
of expression” i ,Toute personne a droit a la liberté d’expression”, ktére przettumaczono
nastepujaco: ,kazdy ma prawo do wolnos$ci wyrazania opinii”. Nie ulega watpliwosci, ze
EKPC w wersji polskiej zaweza zakres znaczeniowy tego prawa, gdyz brzmienie auten-
tyczne nie odnosi sie wytgcznie do opinii, ale tez do wszelkich form ekspresji, niekoniecz-
nie bedacych opiniami. Na temat rozbieznosci pomiedzy ttumaczeniami EKPC zob. wyrok
ETPC z 10 XII 2007 r., Stoll v. Szwajcaria, skarga nr 69698/01.

3 Jakkolwiek zaden akt prawny nie postuguje sie pojeciem ,dziennikarska wolno$¢ sto-
wa”, to zwazywszy na szczegOlne regulacje prawne odnoszace sie stricte do dziennikarzy,
wprowadzajace specyficzne wymogi co do publikacji prasowych, a takze ze wzgledu na
wydawane na tle regulacji prawnych orzecznictwo zdaniem autora zasadne jest uwzgled-
nienie w siatce pojeciowej owej specyfiki. Zob. M. Piech, Odpowiedzialnos¢ dziennikarza
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body wypowiedzi - szczegoélnie silnie $cieraja sie kolidujace ze sobg wolnosci
i prawa. Z jednej strony mamy prawo do wolnosci stowa, prawo prasy do kontroli
zycia spotecznego, z drugiej - uprawnienia uczestnikéw postepowania sagdowe-
go z domniemaniem niewinnosci na czele oraz godnos¢, ktéra jest przyrodzona
i niezbywalna.

Ogoélne zalozenia prawa do swobody wypowiedzi
w orzecznictwie ETPC

W kwestii interpretacji swobody wypowiedzi kamieniem milowym byto orze-
czenie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, tworzace podwaliny filozoficzne
dla tego rodzaju spraw w przysztosci*. W jego uzasadnieniu stwierdzono:

[...] swoboda wypowiedzi jest jednym z filaréw demokratycznego spoteczenstwa,
podstawa jego rozwoju i warunkiem samorealizacji jednostki. [...] Nie moze obejmo-
wacé [wytacznie] informacji i pogladéw odbieranych przychylnie albo postrzeganych
jako nieszkodliwe lub obojetne, ale i takie, ktore obrazajg, oburzaja lub wprowadzaja
niepokdj w panstwie lub w jakiej$ grupie spoteczenstwa. Takie sg wymagania plurali-
zmu, tolerancji i otwartoéci, bez ktérych demokratyczne spoteczeristwo nie istnieje®.

Orzeczenie to zapoczatkowato linie orzecznicza ETPC, ktére na przestrzeni
kolejnych lat ugruntowato stanowisko wyrazone w owym judykacie®.

Rola prasy w zagwarantowaniu prawa do swobody wypowiedzi
w orzecznictwie ETPC

W kontekscie praw gwarantowanych przez art. 10 EKPC w Strasburgu szybko do-
strzezono, jak istotng role w ich ochronie i realizacji odgrywa prasa. ETPC wie-
lokrotnie akcentowat, ze prasa peini w demokratycznym spoteczenstwie funkcje
,publicznego kontrolera”’ badz ,publicznego straznika”®. Jednocze$nie za kaz-
dym razem podkreslano, ze takze prasa nie moze przekroczy¢ pewnych granic,
zwlaszcza dotyczacych ochrony dobrego imienia i praw innych oséb oraz potrzeby

za naruszenie débr osobistych w orzecznictwie sqdowym, , Zeszyty Naukowe Towarzystwa
Doktorantoéw U]J. Nauki Spoteczne” 2012, nr 5, s. 139.

* M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka, Warszawa 2009, s. 413.

> Wyrok ETPC z 17 XII 1976 r., Handyside v. Wielka Brytania, skarga nr 5493/72
(thum. W. Kluwer).

¢ Wyrok ETPC z 8 VII 1986 1, Lingens v. Austria, skarga nr 8815/82; wyrok ETPC z 23 IV
1992 r,, Castells v. Hiszpania, skarga nr 11798/85; wyrok ETPC z 1 VII 1997 r,, Oberschlick
v. Austria, skarga nr 20834/92.

7 Wyrok ETPC z 2 V 2000 r,, Bergens Tidende i inni v. Norwegia, skarga nr 26132/95.

8 Wyrok ETPC z 27 V 2004 r., Vides Aizsardzibas Klubs v. Lotwa, skarga nr 57829/00.
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zapobiezenia ujawnieniu informacji tajnych. Jej obowiazkiem jest jednak rozpo-
wszechnianie informacji i idei na temat wszystkich kwestii publicznie waznych.
Swoboda dziennikarska zezwala réwniez wedtug ETPC na pewna przesade lub
nawet prowokacje. Kazda restrykcja swobody wypowiedzi musi by¢ zatem prze-
konujgco uzasadniona’.

W uzasadnieniu orzeczenia Fressoz i Roire przeciwko Francji!® ETPC przy-
pomnial, iz zadaniem prasy jest przekazywanie informacji i idei na temat spraw
publicznie waznych, ktore spoteczenstwo ma prawo otrzymywac. Na osobach
korzystajacych ze swobody wypowiedzi, w tym na dziennikarzach, cigzg jednak
obowigzki i odpowiedzialnos$¢, a ich zakres jest uzalezniony od sytuacji oraz
srodkéw technicznych, ktorymi sie postuguja. W uzasadnieniu orzeczenia za-
uwazono, ze w pewnych sytuacjach interes publiczny moze uzasadnia¢ ujawnie-
nie przez prase informacji o poufnym charakterze. Przy ocenie kazdego z takich
przypadkoéw nalezy bra¢ pod uwage nastepujace kwestie: czy informacja dotyczy
sprawy, ktéra ma publiczne znaczenie i budzi zainteresowanie spoteczenstwa,
a takze to, kogo wiadomos$¢ dotyczy (osoby petnigcej funkcje publiczne czy pry-
watnej), jakie byly intencje dziennikarzy oraz ich spos6b dziatania (czy dziatali
w dobrej wierze, na podstawie sprawdzonych danych i w zgodzie z zasadami
zawodowej etyki). Podkreslono takze, ze inaczej nalezy podchodzi¢ do informacji
Scisle strzezonych, a inaczej do wiadomosci, ktore przestaty by¢ poufne lub byty
dostepne w inny sposob. Za niezgodne z EKPC jednogto$nie uznano w niniej-
szym orzeczeniu ograniczenia dotyczace formy ujawnienia informacji, ktorej
tre$¢ mogta by¢ legalnie dostepna.

ETPC podkreslat, ze ,chociaz prasa nie moze przekroczy¢ pewnych granic, jej
zadaniem jest rozpowszechnianie w sposéb zgodny z jej obowigzkami i odpo-
wiedzialno$cia informacji na temat wszystkich kwestii rozbudzajacych publicz-
ne zainteresowanie”!.

Ograniczenia prawa do swobody wypowiedzi w orzecznictwie ETPC

Prawo do wolnosci stowa nie jest nieograniczone. Jak bowiem stanowi art. 10
ust. 2 EKPC:

[...] korzystanie z tych wolnosci pociagajacych za soba obowiazki i odpowiedzialno$¢
moze podlega¢ takim wymogom formalnym, warunkom, ograniczeniom i sankcjom, ja-
kie sa przewidziane przez ustawe i niezbedne w spoteczenstwie demokratycznym w in-
teresie bezpieczenstwa panstwowego, integralno$ci terytorialnej lub bezpieczenstwa

9 Wyrok ETPC z 2111999 r,, Fressoz i Roire v. Francja, skarga nr 29183/95; wyrok ETPC
z 21 11 2012 r, Gasior v. Polska, skarga nr 34472 /07; wyrok ETPC z 2 V 2000 r,, Bergens
Tidende i inni v. Norwegia, skarga nr 26132/95.

10 Wyrok ETPC z 2111999 r,, Fressoz i Roire v. Francja, skarga nr 29183/95.

1 Wyrok ETPCz 261V 19791, The Sunday Times v. Wielka Brytania, skarganr 6538/74.
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publicznego, ze wzgledu na konieczno$¢ zapobiezenia zakidceniu porzadku lub prze-
stepstwu, z uwagi na ochrone zdrowia i moralnosci, ochrone dobrego imienia i praw
innych oséb oraz ze wzgledu na konieczno$¢ zapobiezenia ujawnieniu informacji pouf-

nych lub na zagwarantowanie powagi i bezstronno$ci wtadzy sadowe;j'2

W orzeczeniu Pedersen i Baadsgaard przeciwko Danii'® ETPC stanowczo pod-
kreslit, ze art. 10 EKPC nie gwarantuje nieograniczonej swobody wypowiedzi na-
wet wtedy, gdy chodzi o sprawozdania prasowe o duzym znaczeniu. Korzystanie
z tej swobody wiaze sie z obowigzkami i odpowiedzialnos$cia, ktéra obejmuje tak-
ze prase. Kompleksowo zagadnienie ETPC ujat w uzasadnieniu wyroku Bergens
Tidende i inni przeciwko Norwegii, ktérego fragment warto przytoczy¢ in extenso:

[...] wolno$¢ do wyrazania opinii jest przedmiotem ograniczen wskazanych w art. 10
ust. 2 EKPC, ktére muszg jednakze by¢ interpretowane Scisle. Potrzeba stosowania ja-
kichkolwiek ograniczen musi zosta¢ wykazana w sposéb przekonywajacy. Kryterium
,koniecznos$ci w demokratycznym spoteczenstwie” wymaga, by ETPC rozstrzygnat, czy
zaskarzona ,ingerencja” pokrywa sie z ,pilng potrzebg spoteczng”, czy byta ona propor-
cjonalna do prawnie uzasadnionego celu, ktéry miat by¢ w ten sposéb osiagniety, oraz
czy argumenty ja uzasadniajace przedtozone przez wiadze krajowe sg istotne i wystar-
czajace. Przy ocenie, czy taka ,potrzeba” istnieje oraz jakie odpowiadajace jej srodki
powinny zosta¢ przyjete, organy wtadzy krajowej dysponuja pewnym marginesem
uznania. Uprawnienie to nie jest jednakze nieograniczone, lecz idzie w parze w europej-
ska kontrola ze strony ETPC, do ktérego kompetencji nalezy wydanie ostatecznego orze-
czenia w przedmiocie zgodnosci (zaskarzonych) ograniczen z wolnoscig wyrazania
opinii tak, jak jest ona chroniona w art. 10 EKPC. [...] Art. 10 EKPC nie gwarantuje nie-
ograniczonej wolno$ci wyrazania opinii nawet w odniesieniu do prasowego relacjono-
wania spraw zainteresowania publicznego. Zgodnie z art. 10 ust. 2 EKPC korzystanie
z tej wolnosci pociaga za soba ,,obowigzki i odpowiedzialnos¢”, co ma takze zastosowa-
nie do prasy. Te ,obowiazki i odpowiedzialno$¢” nabieraja znaczenia w przypadkach, jak
w niniejszej sprawie, w ktorych pojawia sie kwestia podwazenia reputacji osoby pry-
watnej lub ,praw i wolnosci innych oséb”. Ze wzgledu na ,,obowiazki i odpowiedzial-
nos$¢” zwiazane z korzystaniem z wolnosci do wyrazania opinii, ochrona jest przyznana
przez art. 10 EKPC dziennikarzom w odniesieniu do relacjonowania spraw z zakresu
interesu powszechnego z zastrzezeniem, ze dziataja oni w dobrej wierze w celu dostar-
czenia doktadnych i wiarygodnych informacji w zgodzie z etyka dziennikarska**.

W orzeczeniu Seckerson i Times Newspapers Limited przeciwko Wielkiej
Brytanii'® ETPC zaznaczyt, ze art. 10 ust. 2 EKPC dopuszcza ograniczenia lub Kary,
ktére sa przewidziane ustawa i niezbedne w spoteczenstwie demokratycznym

12 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 XI 1950 r.
(DzU z 1993, nr 61, poz. 284 z pézn. zm.).

13 Wyrok ETPC z 17 XII 2004 ., Pedersen i Baadsgaard v. Dania, skarga nr 49017/99.

14 Wyrok ETPC z 2 V 2000 r., Bergens Tidende i inni v. Norwegia, skarga nr 26132/95
(thum. W. Kluwer).

15 Decyzja ETPC z 24 1 2012 r, Seckerson i Times Newspapers Limited v. Wielka Bry-
tania, skarga nr 32844/10.
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miedzy innymi w celu utrzymania autorytetu i bezstronno$ci sadownictwa.
W szczeg6lnosci media nie moga wykracza¢ poza granice wyznaczone w inte-
resie odpowiedniego sprawowania wymiaru sprawiedliwo$ci. Dlatego tez tres¢
narady sktadu orzekajacego w postepowaniu karnym jest poufna, a prawo do
ochrony wolnos$ci wypowiedzi nie znajduje w tym przypadku zastosowania.

Fakty a opinie w orzecznictwie ETPC

ETPC konsekwentnie postuguje sie rozréznieniem, wedle ktérego mamy wypo-
wiedzi odnoszace sie do faktow oraz takie, w ktérych prezentowane sa oceny
i opinie. Przez wiele lat w orzecznictwie ETPC konsekwentnie prezentowano
stanowisko, ze tylko wypowiedzi odnoszace sie do faktéw mogg podlega¢ we-
ryfikacji, natomiast wymaganie takiego dowodu co do ocen i opinii narusza
konwencyjng swobode wypowiedzi'®. Zdaniem ETPC, ,sady warto$ciujace,
czyli opinie, nie podlegajq z natury dowodowi prawdy”'’. Dopiero w orzeczeniu
Feldek przeciwko Stowacji ETPC stwierdzil, ze sad warto$ciujacy nie podlega
wprawdzie udowodnieniu, ale mozna wymaga¢, aby wyrazona opinia posiadata
dostateczng podstawe faktyczna, gdyz bez niej dochodzi do naduzycia wolno$ci
stowa!®. W sprawie Jerusalem przeciwko Austrii ETPC uznat, ze od autora sagdu
wartosSciujacego nie mozna wymagacé, aby udowodnit jego prawdziwosé. Mozna
jednak sprawdzi¢, czy jego opinia posiada dostateczng podstawe faktyczna, gdyz
bez niej dochodzi do naduzycia wolno$ci stowa'®.

W sprawie Pedersen i Baadsgaard przeciwko Danii?’ ETPC rozpoznawat przy-
padek dziennikarzy, ktérzy zarzucili komendantowi policji, ze w toku Sledztwa
usungl niewygodny fragment zeznan waznego $Swiadka. ETPC stwierdzit, iz fakty
mozna wykaza¢, natomiast prawdziwos$ci sgdow ocennych juz nie. Samo zadanie
wykazania prawdziwosci sagdéw ocennych narusza swobode wyrazania opinii,
ktdra jest podstawg prawa zagwarantowanego w art. 10 EKPC. Jednak ocena bez
zadnego oparcia w faktach moze okaza¢ sie naduzyciem.

Przy okazji rozpoznawania tej sprawy ETPC odniést sie do metody konstru-
owania przekazu poprzez stawianie retorycznych pytan. Zauwazyt, ze takie py-
tania w istocie rzeczy, przez swdj retoryczny charakter, stajg sie twierdzeniami,
a jako takie podlegaja dowodzeniu i weryfikacji.

16 Wyrok ETPC z 24 11 1997 r,, De Haes i Gijsels v. Belgia, skarga nr 19983 /92.

17 Wyrok ETPC z 28 VIII 1992 r., Schwabe v. Austria, skarga nr 13704/88.

18 Wyrok ETPC z 12 VII 2001 r, Feldek v. Stowacja, skarga nr 29032/95.

19 Wyrok ETPC z 27 11 2001 r,, Jerusalem v. Austria, skarga nr 26958/95.

20 Wyrok ETPC z 17 XI1 2004 r., Pedersen i Baadsgaard v. Dania, skarga nr 49017/99.
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Kategoria spraw budzacych publiczne zainteresowanie
w orzecznictwie ETPC

ETPC w swoim orzecznictwie réznicuje kategorie spraw, co do ktdrych istnieje
domniemanie naruszenia art. 10 EKPC, wedtug kryterium ,publicznego zain-
teresowania i zatroskania”. Przy czym to, czy dana publikacja prasowa dotyczy
kwestii zainteresowania publicznego, powinno zaleze¢ od jej kontekstu?!.

Sprawy relacjonowane przez prase, ktore zaliczaja sie do grupy tematéw bu-
dzacych publiczne zainteresowanie i zatroskanie, korzystajq z szerszej ochrony
z punktu widzenia art. 10 EKPC, dlatego tez zakres ograniczen w odniesieniu do
tego typu kategorii winien by¢ interpretowany wasko. ETPC przyznaje szersze
pole korzystania ze swobody wypowiedzi, gdy dana sprawa zaliczana jest do
wskazanej wyzej kategorii. W sprawie Bladet Tramso A/s i Stensaas przeciwko
Norwegii?? ETPC stwierdzit, ze rola prasy polega na pobudzaniu dyskusji i udzia-
le w debatach wokét kwestii, ktére wywotuja publiczne zatroskanie. Srodki
przekazu nie moga przekroczy¢ granic okreslonych interesem ochrony dobrego
imienia os6b prywatnych, ale tez maja obowigzek przekazywania informacji
dotyczacych spraw wzbudzajacych publiczne zainteresowanie. Z jednej strony
prasa ma obowigzek przekazywania informacji, z drugiej strony spoteczenstwo
ma prawo je otrzymywac. Ochrona zagwarantowana w art. 10 EKPC w zwigzku
z takimi relacjami oparta jest na zatoZeniu, ze dziennikarze dziatajg w dobrej
wierze, zgodnie z dziennikarska etyka. ETPC uznal, ze naktadanie zbyt daleko
idgcych wymagan w przypadku relacjonowania spraw budzacych publiczne za-
interesowanie i zatroskanie powoduje, Ze dziennikarze nie sg w stanie wypeinia¢
swych zadan. Moze to tez zniecheci¢ prase do uczestniczenia w sprawach stano-
wigcych przedmiot uzasadnionego zatroskania opinii publiczne;.

Zdaniem ETPC zaliczenie danej kwestii do kategorii spraw budzacych pu-
bliczne zainteresowanie i zatroskanie chroni dziennikarzy przed odpowiedzial-
noscig za naruszenie tajemnicy $ledztwa lub tajemnicy zawodowej. Pod warun-
kiem wszakze, iz informacje prezentowane sa w dobrej wierze i dostarczaja
wiadomosci ,wiarygodnych i precyzyjnych” w rozumieniu etyki dziennikarskiej,
a publikacja stanowi wktad w publiczng debate, dzieki czemu jej autorzy maja
okazje odegrac role ,straznikéw demokracji”?3.

W sprawie Bladet Tramso A/s i Stensaas przeciwko Norwegii poruszono kwe-
stie opierania wypowiedzi prasowych na dokumentach powstatych na zamoéwienie.

21 Kryteria wydzielenia tej kategorii spraw ETPC sprecyzowat w orzeczeniach: wyrok
ETPC z 25 VI 1992 r, Thorgeir Thorgeirson v. Islandia, skarga nr 13778/88; wyrok ETPC
z25X11999, Nilsen i Johnsen v. Norwegia, skarga nr 23118/93; wyrok ETPCz 10 VII 2012,
Hlynsdéttir v. Islandia, skarga nr 43380/10.

22 Wyrok ETPC z 20 V 1999 r., Bladet Tromso A/S i Stensaas v. Norwegia, skarga nr
21980/93.

23 Wyrok ETPC z 27 111 1996 1., Goodwin v. Wielka Brytania, skarga nr 17488/90.
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ETPC podkreslit, Ze ,dziennikarze moga polega¢ na urzedowych materiatach i doku-
mentach powstatych na oficjalne zaméwienie. Takich dokumentéw prasa nie musi
samodzielnie weryfikowa¢ - chyba Ze istnieja powazne podstawy do podwazenia
ich wiarygodnosci”?*.

Wydaje sie, ze per analogiam stanowisko to odnie$¢ mozna do opinii po-
wstatlych na zamoéwienie wszelkiego rodzaju komisji powotanych do zbadania
przyczyn katastrof czy komisji sejmowych. Podobnie zasadne bytoby odniesie-
nie tego stanowiska wprost do ekspertyz i opinii tworzonych przez biegtych na
zamoOwienie organdw procesowych, ale juz nie opinii prawnych powstatych na
zamOwienie stron postepowania.

W kontekscie relacjonowania dziatan organdéw wymiaru sprawiedliwos$ci
przez prase ETPC prezentuje stanowisko, ze dziatania organéw wymiaru spra-
wiedliwosci, cho¢ nie sa wyjete spod publicznej kontroli, winny by¢ chronione
przed niszczacymi i bezpodstawnymi atakami dziennikarzy?°.

Odpowiedzialno$¢ karna dziennikarzy za przekroczenie prawa
do swobody wypowiedzi

W orzeczeniu Dupuis i inni przeciwko Francji?® ETPC poruszyt budzacg emocje
nie tylko w Polsce kwestie zasadnosSci ponoszenia odpowiedzialnosci karnej
przez dziennikarzy. ETPC uznat, Ze surowa reakcja na publikowanie informacji
dotyczacych dziatalno$ci wymiaru sprawiedliwosci, zwtaszcza w postaci wyroku
skazujacego w sprawie karnej, moze dziata¢ niekorzystnie na swobode ekspresji
i uniemozliwi¢ dziatanie w obronie przejrzystosci procedur i dostarczania spote-
czenstwu informacji dotyczacych afer zwigzanych z pracami rzadu.

Z kolei w sprawie Wtoch przeciwko Polsce?” ETPC przyznal, ze cho¢ zjadliwa
kampania prasowa moze mie¢ wplyw na bezstronnos$¢ procesu poprzez oddzia-
tywanie na opinie publiczng i w konsekwencji na osoby orzekajace w sprawie
winy, to jednak doniesienia prasowe o biezacych wydarzeniach sg wyrazem wol-
nosci wypowiedzi gwarantowanej przez art. 10 EKPC.

W orzeczeniu Seckerson i Times Newspapers Limited przeciwko Wielkiej
Brytanii?® ETPC podnidst, ze domniemanie niewinnosci nie zostaje naruszone,
jezeli informacje i sformutowania zawarte w komunikacie prasowym zostaty
bezposrednio oparte na akcie oskarzenia sporzadzonym i wniesionym do sadu
przez prokurature.

24 Wyrok ETPC z 20 V 1999 r,, Bladet Tromso A/S i Stensaas v. Norwegia, skarga nr
21980/93.

25 Wyrok ETPC z 26 IV 1995 r., Prager i Oberschlick v. Austria, skarga nr 15974/90.

26 Wyrok ETPC z 7 V1 2007 r., Dupuis i inni v. Francja, skarga nr 1914/02.

27 Wyrok ETPC z 19 X 2000 r., Wioch v. Polska, skarga nr 27785 /95.

28 Decyzja ETPC z 24 12012 r., Seckerson i Times Newspapers Limited v. Wielka Bry-
tania, skarga nr 32844/10.
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W powyzszym orzeczeniu ETPC zaznaczyl, Ze brak naruszenia EKPC dotyczy
faktéw podanych w nawigzaniu do publicznego aktu oskarzenia sporzadzone-
go przez prokurature. O ile stanowisko to mozna odnie$¢ do publicznych ak-
tow oskarzenia sporzadzonych przez nieprokuratorskie organy postepowania
przygotowawczego, o tyle z duza ostrozno$cig nalezatoby sie odwotywa¢ do
subsydialnego i prywatnego aktu oskarzenia. Ten pierwszy sporzadzany jest
przez podmiot kwalifikowany, oba jednak mogg bazowac¢ na faktach niezweryfi-
kowanych, co w przypadku oparcia na nich relacji prasowej powinno skutkowac
uznaniem naruszenia przez autora EKPC.

W Wyroku Stoll przeciwko Szwajcarii ETPC podniost, ze wprawdzie wymie-
rzanie kary na podstawie kodeksu karnego dziennikarzom przekraczajacym pra-
wo do swobody wypowiedzi jest co do zasady dopuszczalne, niemniej nie moze
sie ona sprowadzac¢ do jakiej$ formy cenzury, zmierzajacej do ograniczenia prasy
i zaniechania krytyki®°.

Pokrzywdzony w relacjach z procesu w orzecznictwie ETPC

Sprawozdawczo$¢ prasowa to nie tylko prawnie chronione interesy oskarzone-
go, ale takze konieczno$¢ zapewnienia ochrony pokrzywdzonemu.

ETPC konsekwentnie strzeze praw os6b pokrzywdzonych przed naduzywa-
niem wolnosci stowa przez prase relacjonujacg przebieg procesu. W sprawie
Krone Verlag GmbH & Co KG i Multimedia GmbH & Co KG przeciwko Austrii3’
ETPC uznat dopuszczalno$¢ ingerencji w wolno$¢ stowa. W rzeczonej sprawie
pierwsza skarzgca spodtka opublikowata w swej gazecie, a druga w gazecie in-
ternetowej oméwienie sprawy C., nad ktorg znecali sie i ktora wykorzystywali
seksualnie jej ojciec A. i jej macocha B. Skarzace sp6tki opublikowaty dwa arty-
kuty w wydawanych przez siebie gazetach, w ktérych podano szczegétowy opis
okolicznosci sprawy oraz ujawniono tozsamos$¢ C., podajac jej pierwsze imie,
imiona i nazwiska jej ojca i macochy, opisano ich relacje rodzinng i opublikowano
zdjecia A. i B. Ponadto druga skarzaca spdtka opublikowata takze zdjecie samej
C., wiacznie ze zbliZeniem jej twarzy. W tym stanie rzeczy C. wniosta o zado$¢-
uczynienie od obu skarzacych spétek na tej podstawie, iz wyrzadzity jej krzywde,
ujawniajac jej tozsamo$¢ jako ofiary czynu zabronionego, a takze, w powddztwie
przeciwko drugiej spotce, C. wniosta o zado$¢uczynienie na tej podstawie, iz
reportaz i opublikowane zdjecia naruszyty prawo do ochrony jej $cisle prywat-
nego zycia. Sady krajowe uznaty te zadania. ETPC, rozpatrujgc niniejszg sprawe,
uznat dopuszczalno$¢ ingerencji w wolnos¢ stowa. Stwierdzit, iz przedmiotowe

29 Wyrok z 10 XII 2007 r,, Stoll v. Szwajcaria, skarga nr 69698/01.
30 Wyrok ETPC z 17 1 2012 r,, Krone Verlag GmbH & Co KG i Krone Multimedia Gmbh
& Co KG v. Austria, skarga nr 33497/07.
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artykuly dotyczyly kwestii zainteresowania publicznego, to jest przestepstwa
z uzyciem przemocy przeciwko dziecku oraz naduzy¢ seksualnych popetionych
w rodzinie, a wiec mogty sta¢ sie podstawa debaty publicznej w przedmiocie
tego, jak mozna zapobiega¢ popetnianiu podobnych przestepstw. Jednakze, zwa-
Zywszy, ze zaden ze sprawcow ani ofiara nie byty osobami publicznymi ani nie
zaistnialy wcze$niej w Swiadomosci opinii publicznej, nie mozna uzna¢, by zna-
jomo$¢ tozsamosci tych oséb miata duze znaczenie dla zrozumienia szczegétow
sprawy. W zwigzku z tym skarzace spdtki mogty przedstawi¢ wszelkie szczegoty
sprawy, powstrzymujac sie jedynie od ujawnienia tozsamosci C. i opublikowania
jej zdjecia, na ktéorym mogta zosta¢ rozpoznana. ETPC uznatl, ze tozsamo$¢ po-
krzywdzonego zastuguje na szczegélng ochrone z powodu jej delikatnego poto-
Zenia, zwlaszcza w sprawie takiej jak niniejsza, jako ze C. byta dzieckiem w czasie
tychze zdarzen i stata sie ofiarg przemocy i naduzy¢ seksualnych. Zdaniem ETPC
pozwane Panstwo, przyznajac C. zado$¢uczynienie za ujawnienie jej tozsamosci
jako ofiary przestepstwa, dziatato w granicach marginesu uznania przy dokony-
waniu oceny potrzeby ochrony jej prywatnosci. Uznano, iZ ograniczenie prawa
skarzacych spotek do wolno$ci wypowiedzi zostato oparte na powodach, ktére
byly istotne i wystarczajace, oraz byto proporcjonalne do uzasadnionych praw-
nie celow realizowanych w ten sposob.

W sprawie Kurier Zeitungsverlag und Druckerei GmbH przeciwko Austrii,
opartej na identycznym stanie faktycznym, ETPC wyrazit podobne stanowisko.
W uzasadnieniu napisano:

[...] przedmiot niniejszej sprawy - ujawnienie w prasie tozsamosci ofiary przestep-
stwa - wiaze sie, z jednej strony, z wynikajgcym z art. 10 EKPC prawem prasy do infor-
mowania spoteczenstwa o sprawach zainteresowania publicznego dotyczacych tocza-
cych sie postepowan karnych oraz, z drugiej strony, spoczywajgcymi na Panstwie, na
podstawie art. 8 EKPC, obowigzkami ochrony prywatno$ci ofiar. W takich sprawach
ETPC zawsze podkreslat, iz zdjecia lub artykuly prasowe przyczyniaja sie do debaty
dotyczacej interesu powszechnego. Jakkolwiek przedstawianie sprawozdan i komen-
tarzy dotyczacych postepowania sadowego, przy zastrzezeniu nieprzekraczania gra-
nic wskazanych powyzej, przyczynia sie do jawnosci takiego postepowania, a tym sa-
mym jest w petni spéjne z wymogiem z art. 6 ust. 1 EKPC w przedmiocie jawnosci
rozprawy, nalezy wskaza¢, iz jawny charakter postepowania sgdowego nie funkcjonu-
je jako carte blanche, zwalniajac media z cigzacego na nich obowigzku w postaci za-
chowania nalezytej dbato$ci przy przekazywaniu informacji uzyskanych w trakcie ta-

kiego postqpowania“.

31 Wyrok ETPC z 17 1 2012 r, Kurier Zeitungsverlag und Druckerei GmbH v. Austria,
skarga nr 3401/07 (ttum. W. Kluwer).
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Dyskryminacja dziennikarzy w orzecznictwie ETPC

W sprawie Axel Springer AG przeciwko Niemcom?3? skarzacy, nie kwestionujac
dopuszczenia ograniczonej liczby przedstawicieli prasy na sale rozpraw, podwa-
zyt spos6b wyboru dziennikarzy, ktoéry zdaniem skarzacej sp6tki (oraz innych
niedopuszczonych na sale rozpraw reporteré6w) miat charakter dyskryminuja-
cy. Zdaniem ETPC sposéb dokonania wyboru przyjety przez przewodniczacego
sktadu orzekajacego sadu rejonowego, czyli losowanie, nie miat takiego charak-
teru, by faworyzowac konkretnego przedstawiciela prasy, gdyz zapewniat rowny
dostep do losowania wszystkim dziennikarzom zainteresowanym taka proce-
dura neutralnego przyznawania miejsc dostepnych na sali sagdowej. Ponadto nic
nie stato na przeszkodzie, by skarzaca spdotka mogta przedstawia¢ sprawozdania
z procesu, gdyz sad krajowy publikowat komunikaty prasowe z kazdej z prze-
prowadzonych rozpraw, ktore stanowity wytaczne Zrédto informacji dla tych
dziennikarzy, ktérych media zostaty zupeinie wykluczone z udziatu w rozpra-
wach. Nadto w grupie pisemnych $§rodkéw przekazu o zasiegu ogélnokrajowym
znajdowat sie dziennikarz pracujacy dla agencji prasowej, ktorej rola jest, co do
zasady, dostarczanie informacji innym mediom. W opinii ETPC nie mozna wiec
utrzymywag, iz skarzaca spotka nie miata mozliwosci poinformowania swych
czytelnikéw o przedmiotowym postepowaniu. Konkludujgc, uznano, ze zwazyw-
szy na fakt, iz w okolicznoS$ciach niniejszej sprawy ograniczenie dostepu do sali
rozpraw sgdu okregowego byto konieczne, wybrany system losowania pozwalat
na rowny dostep do trybu selekcji wszystkim zainteresowanym dziennikarzom,
zZwazywszy zas$ na margines uznania przystugujacy Wysokim Uktadajacym sie
Stronom w tej sferze, ETPC uznat, Ze skarzaca spo6tka nie podlegata nieuzasad-
nionej r6znicy w traktowaniu.

Uczestnicy procesu cywilnego w sprawozdaniach z procesu
w orzecznictwie ETPC

Jakkolwiek zdecydowana wiekszo$¢ judykatéw ETPC dotyczy problematyki spraw
karnych, nie oznacza to, Ze uczestnicy procesu cywilnego przez orzecznictwo or-
ganu strasburskiego byli stabiej chronieni. W sprawach Kurier Zeitungsverlag und
Druckerei GmbH przeciwko Austrii i Krone Verlag GmbH przeciwko Austrii®3 ETPC
zajmowat sie ujawnieniem tozsamosci dziecka bedacego osiag konfliktu toczace-
go sie przed sadem rodzinnym. Zaskarzone przed sgdami krajowymi publikacje

32 Wyrok ETPC z 27 111 2012 r,, Axel Springer AG v. Niemcy, skarga nr 9961/10.

33 Wyrok ETPC z 19 VI 2012 r., Kurier Zeitungsverlag und Druckerei GmbH v. Austria
(nr 2), skarga nr 1593/06; wyrok ETPC z 19 VI 2012 r, Krone Verlag GmbH v. Austria,
skarga nr 27306/07.
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prasowe dotyczyty kwestii zainteresowania publicznego, a mianowicie prawidto-
wego wykonywania rozstrzygnie¢ sadu rodzinnego oraz tego, czy w takich sytu-
acjach mozna uzywac sily, a jezeli tak, to w jakim zakresie. ETPC podniost rzecz

nastepujaca:

[...] sprawa taka mogta - i tak sie w niniejszym przypadku stato - wzbudzi¢ publiczng
debate. Jednakze zwazywszy, iz ani samo dziecko, ani jego rodzice nie byli osobami
publicznymi ani nie weszli wczesniej do zycia publicznego, nie mozna uzna¢, by ujaw-
nienie tozsamosci dziecka bylo konieczne dla zrozumienia szczeg6téw tej sprawy.
Nalezy w zwiazku z tym wskaza¢, iz dopuszczalne byto, by skarzaca spétka informo-
wata o wszystkich istotnych szczegétach dotyczacych dziecka [...], lecz niedopuszczal-
ne byto ujawnienie tozsamosci dziecka poprzez opublikowanie najbardziej intymnych
szczegbtéw dotyczacych jego zycia lub poprzez opublikowanie jego zdjecia, na podsta-
wie ktérego dziecko to mogto zosta¢ rozpoznane. Zdaniem ETPC publikowanie foto-
grafii i artykutdéw, ktorych jedynym celem byto zaspokojenie ciekawosci okreslonej
grupy czytelniczej i ktore dotyczyty szczegdtow zycia prywatnego osoby publicznej,
nie moze zosta¢ uznane za przyczynianie sie do jakiejkolwiek debaty w interesie po-
wszechnym spoteczenstwa, jakkolwiek osoba ta jest znana opinii publicznej. W takich
przypadkach wolno$¢ wypowiedzi wymaga wezszej interpretacji. Nalezy uzna¢, iz
wzgledy takie maja zastosowanie réwniez do os6b takich jak dziecko, ktére nie sg oso-
bami publicznymi®*.

Podsumowanie

Podsumowujac, od uchwalenia EKPC przez kilkadziesiat lat jej obowigzywania
orzecznictwo ETPC ewoluowato, wyznaczajac coraz to nowe standardy w zakre-
sie ochrony praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Jakkolwiek bowiem usta-
wodawstwa krajowe moga regulowaé poszczeg6lne prawa i wolnosci konwencyj-
ne w sposob autonomiczny, to regulacje te nigdy nie moga zejs$¢ ponizej pewnego
poziomu. Orzecznictwo ETPC okres$la nieprzekraczalne standardy minimalne
w ochronie praw cztowieka. Poszczegélne przepisy EKPC i jej Protokotéw Dodat-
kowych uregulowane sg w sposéb bardzo ogdélny i w niezmienionym brzmieniu
obowigzujg od poczatku istnienia EKPC, zmienia sie natomiast ich interpretacja.
Ewolucja zycia spotecznego, politycznego i ekonomicznego na przestrzeni lat
determinowata zmiany w podejsciu do poszczegdlnych zagadnien. Cho¢ zatem
brzmienie poszczeg6lnych przepisow EKPC jest takie samo, standardy minimal-
ne byty i sa wciaz podwyzszane, co w oczywisty sposéb nie moze pozostac bez
echa w odniesieniu do prawa krajowego. Ustawodawca stanowiac prawo musi
uwzglednia¢ standardy ochrony praw cztowieka wypracowane przez ETPC, a or-
gany procesowe musza w stosowaniu prawa bezwzglednie ich przestrzegac.

3% Wyrok ETPC z 19 VI 2012 ., Kurier Zeitungsverlag und Druckerei GmbH v. Austria
(nr 2), skarga nr 1593/06.
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Nalezy zaznaczy¢, ze problematyka sprawozdawczos$ci prasowej z postepo-
wan sadowych, czy szerzej: dziatalno$ci wymiaru sprawiedliwosci, jest o tyle
istotna, Ze prasa stanowi kluczowy tacznik pomiedzy wymiarem sprawiedliwo-
$ci a spoteczenistwem. Bez relacji prasowych sita oddziatywania prawa i wyro-
kéw sadowych bytaby niepomiernie mniejsza. Misjg prasy w spoteczenstwie
demokratycznym jest wzbudzanie dyskusji o sprawach wazkich, realizacja idei
prewencji generalnej poprzez naglasnianie zdarzen niekiedy wstrzasajacych,
mogacych wywota¢ publiczne zainteresowanie. Proces karny jest narzedziem
realizowania przepis6w prawa karnego materialnego, ale $miato mozna po-
wiedzie¢, Ze znajduje to przetozenie na spoteczenstwo w duzej mierze poprzez
dziatalnos¢ srodkéw masowego przekazu. Mimo tej niepomiernej roli takze
dziennikarzy dotycza standardy wypracowane przez ETPC, z ktérych nie mozna
zrezygnowac, powotujac sie na prawo do wolnosci stowa i wykonywany zawéd.
Stanowisko ETPC jest w tym zakresie jednoznaczne.

PRESS REPORTS CONCERNING A TRIAL IN VIEW OF THE RIGHT
TO FREEDOM OF EXPRESSION (ARTICLE 10 oF THE ECHR)
IN JUDICIAL DECISIONS OF THE ECTHR

ABSTRACT

The article shows the problems concerning interpretation of the right to freedom of
expression (Article 10 of the ECHR) in judicial decisions of the ECtHR. The ECHR is
part of the Polish legal order and only the knowledge of judicial decisions of the ECtHR
enables one to understand the content of this right. The article raises the matters re-
garding the interpreted concept as well as possible limitations of the right to freedom
of expression under Article 10.2 of the ECHR. Further part of the article includes the
main arguments in judicial decisions of the ECtHR concerning the right to freedom of
expression in terms of criminal proceedings and civil litigation and, moreover, refer-
ring to the defendant as well as the injured party. The summary shows the role of the
press in contemporary society and the meaning of the ECHR for protection of this
freedom.
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Wspolczesne asymetryczne konflikty zbrojne
w obliczu prawa humanitarnego -
stosowanie zasad uzycia sily

STRESZCZENIE

Zarysowuje sie ogromna réznica i dysproporcja miedzy dziataniami militarnymi
w XXI wieku i w okresie go poprzedzajacym. Nowoczesne operacje zbrojne, przepro-
wadzane we wrogich sSrodowiskach, wymagaja harmonizacji wielu czynnikéw. Artykut
prezentuje trudnos$ci wigzace sie z zastosowaniem rules of engagement — w polskiej
nomenklaturze wojskowej zwanych takze zasadami uzycia sity - przez jednostki bio-
race udziat w bezposrednich kontaktach na wrogim terytorium. Podkreslenia wymaga
znaczenie przedmiotowych zasad w konteks$cie podniesienia bezpieczenistwa komba-
tantéw, jak i niekombatantéw, ktérzy objeci sa szczeg6lng ochrong prawnomiedzyna-
rodowa. Pierwszorzednym celem ustalenia zasad uzycia sity byto okreslenie wska-
z6wek jego dopuszczalno$ci, zwtaszcza w samoobronie, oraz dostarczenie narzedzia
oceny jego proporcjonalnosci i konieczno$ci. W pracy oceniono, na ile efekt ten udato
sie osiggna¢ dzieki obecnie obowigzujacym zasadom uzycia sity. Autor podkresla ne-
gatywny wptyw btednie skonstruowanych zasad na stan psychiczny walczacych oraz
0g6lna liczbe ofiar.

SLOWA KLUCZOWE

zasady uzycia sity, miedzynarodowe prawo humanitarne, wspétczesne konflikty zbrojne
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Wprowadzenie

Rules of engagement (zasady uzycia sity), zwane w skrécie ROE, sa narzedziem, kto-
re ma utatwi¢ walczacym zZotnierzom podjecie decyzji o oddaniu strzatu i sprawic,
by byli pewni, Ze ich dzialania sg zgodne z literg obowigzujacego prawa. W dok-
trynie pojecie to posiada wiele definicji. Najwczes$niejsza - podajac za Andrzejem
Makowskim - definicja ROE, pochodzgca z 1975 roku, zawarta w Jane’s Dictiona-
ry of Naval Terms, okre$la, iz sg to: ,polityczne dyrektywy regulujace stosowanie
(uzycie) sity”!. Inna stwierdza z kolei, ze: ,ROE s3g dyrektywami, ktére rzad moze
ustanowi¢ dla okreslenia okolicznosci i ograniczen, w jakich jego morskie, lado-
we i powietrzne sity zbrojne maja rozpoczac¢ i/lub kontynuowac¢ walke zbrojng
z sitami przeciwnika”?. Wedtug najnowszych opracowan pod pojeciem ROE kry-
ja sie za$: ,wytyczne, wydane przez kompetentna wtadze wojskowsa, krajowa lub
miedzynarodowa, okreslajace okolicznosci i ograniczenia, pod jakimi sity zbrojne
moga wszczynac lub kontynuowac swe zbrojne zaangazowanie”>.

Warto przy tym zauwazy¢, iz wszystkie wyzej wymienione definicje pomimo
réznic wskazujg w sposéb jednoznaczny, ze ROE nie sa prawem sensu stricto, lecz
jedynie wskazowkami, instrukcjami, wytycznymi, ktorych istotnym elementem
jest miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktéw zbrojnych (innymi ele-
mentami, ktére réwniez winny zosta¢ uwzglednione w ROE, sg polityczne cele
prowadzonych operacji oraz taktyka i strategia sit zbrojnych, ktére zamierza sie
wykorzysta¢ w danej operacji), w szczego6lnosci [V Konwencja genewska dotycza-
ca ochrony os6b cywilnych z 1949 roku, uzupetniona w 1977 roku o I'i Il Protokot
dodatkowy, a takze Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych
z 1966 roku* czy tez prawo zwyczajowe.

Poprzez przetozenie skomplikowanych, obszernych, a zarazem czesto niezro-
zumiatych dla przecietnego cztowieka zasad prawa humanitarnego konfliktow
zbrojnych na mozliwie krétka liste najprostszych zakazéw i nakazéw, przezna-
czonych do stosowania przez kazdego zotnierza, chciano - pod grozba odpo-
wiedzialno$ci dyscyplinarnej i karnej - osiggna¢ podstawowy cel tego prawa, tj.
ochrone zdrowia i zycia ludzkiego podczas konfliktu zbrojnego.

L A. Makowski, Zasady podejmowania dziatan przy uzyciu sity w operacji morskiej w swie-
tle podrecznika ROE, Sanremo 2009, [w:] Miedzynarodowe prawo humanitarne, t. 3: Zasady
podejmowania dziatan przy uzyciu sity, red. D. Bugajski, Gdynia 2012.

2 J. A. Roach, Rules of Engagement, “Naval War College Review” 1983, No. 1-2.

3 A.Tokarczyk, Mandat operacji pokojowych a uprawnienia zotierzy do uzycia sity w $wie-
tle miedzynarodowego prawa humanitarnego na przyktadzie PKW w Iraku i Afganistanie, [w:]
Konwencje Genewskie 60 lat péZniej, red. B. Janusz-Pawletta, Warszawa 2010.

* Powyzsze akty prawne mozna znalez¢ w: DzU 1992, nr 41, poz. 176; DzU 1956, nr 38,
poz.171; DzU 1977, nr 38, poz.167.
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Kwestia 0s6b cywilnych w prawie miedzynarodowym publicznym
rozpatrywana przez pryzmat Konfliktéw zbrojnych

Obowiazek rozrdzniania oséb cywilnych i kombatantéw to fundamentalna zasada
miedzynarodowego prawa humanitarnego w czasie trwania konfliktéw zbrojnych.
Koniec wieku XX pogtebit jeszcze bardziej znaczenie przedmiotowej regulacji
z uwagi na istotny wzrost wystepowania w $wiecie asymetrycznych dziatan zbroj-
nych. Zaréwno w naukach prawnych, jak i wojskowych nie ma jednoznacznej zgody
co do znaczenia powyzszego terminu. Wiekszos¢ autoréw charakteryzuje dziatania
asymetryczne jako oparte na znacznych dysproporcjach. Podkreslenia wymaga fakt,
iz r6znice te dotycza nie tylko sprzetu, srodkdw finansowych, mozliwosci operacyj-
no-logistycznych czy tez modelu dowodzenia, ale takze filozofii oraz wartosci wy-
znawanych przez przeciwlegte strony®. W warunkach dziatan bojowych - niezalez-
nie, czy dotyczy to konfliktu symetrycznego, czy tez asymetrycznego - Zotnierz ma
$rednio od kilku do kilkunastu sekund na podjecie decyzji o oddaniu strzatu. W jego
psychice pojawia sie wowczas z jednej strony naturalna che¢ ochrony wtasnego
zycia i zdrowia, z drugiej za$ obawa, iz decyzja o wiaczeniu sie do walki zostanie
ex post uznana za przekroczenie przez niego dozwolonej granicy. Druga z wymie-
nionych sytuacji w linii prostej prowadzi do odpowiedzialnosci karnej na gruncie
krajowych regulacji w tym zakresie. Napiecie wywotywane przez te wewnetrzna
sprzeczno$¢ tworzy swoisty dysonans poznawczy i prowadzi do sytuacji, ktéra na-
lezy oceni¢ negatywnie. Kombatant staje sie niezdolny do podjecia odpowiednie;j,
a zarazem racjonalnej decyzji. Ostateczny wybor podejmowany jest pod wptywem
naglacej chwili. Skutkiem takiego stanu rzeczy jest znaczne narazenie walczacych
zotnierzy na zaburzenia psychiatryczne, jak chodzmy zespo6t stresu pourazowego
(PTSD)®. Wtérnym nastepstwem analizowanego stanu jest dalsze zmniejszenie
bezpieczenstwa oséb cywilnych. Wage problemu poteguje fakt, iZ mimo klarownej
regulacji norm prawa humanitarnego, ktére statuuja konieczno$¢ jednoznacznego
odrézniania kombatantéw od ludno$ci cywilnej’, zasada ta w wielu przypadkach
nie jest realizowana®. W zwigzku z powyzszym odpowiednie wtadze wojskowe od
lat poszukuja rozwigzania przedmiotowego dylematu, prébujac dostarczy¢ walcza-
cym precyzyjnej odpowiedzi na nurtujace ich pytanie o to, kogo nalezy traktowac
jako osobe cywilng i kiedy ta osoba moze zostac legalnie zaatakowana.

5 W. Bienkowski, Bezzatogowe aparaty latajgce na polu walki - nowe wyzwania dla
prawa wojennego czy powtorka z historii?, [w:] Miedzynarodowe Prawo Humanitarne, t. 6:
Selektywna eliminacja i rozkaz wojskowy, red. D. Bugajski, Gdynia 2013.

¢ J. Heitzman, Reakcja na ciezki stres i zaburzenia adaptacyjne, [w:] Psychiatria, t. 2,
red. A. Bilikiewicz, Wroctaw 2002.

7 Ochrona ludnosci cywilnej podczas dziatan polskich sit zadaniowych w Afganistanie,
red. B. Janusz-Pawletta, Warszawa 2013.

8 S. Behn, Rules of Engagement in Counter-Insurgency, [online] http://www.blackfive.
net/main/2007/10/rules-of-engage.html [dostep: 11.05.2015].
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Protokoty dodatkowe z 1977 roku do konwencji genewskich o ochronie ofiar
wojny z 1949 roku precyzuja jedynie, Ze osoba cywilna traci przystugujaca jej
ochrone wylacznie na czas bezposredniego uczestnictwa w dziataniach zbroj-
nych. Co zatem nalezy rozumie¢ pod pojeciem bezposredniego udziatu w dziata-
niach zbrojnych?

W jezyku polskim stowo ,bezposredni” ma wiele zakreséw znaczeniowych.
Zgodnie ze Stownikiem Jezyka Polskiego PWN pojecie ,bezposredni” zostato zdefi-
niowane jako ‘dotyczacy kogo$ lub czego$ wprost, ‘znajdujacy sie bardzo blisko’,
‘niczym nieprzedzielony’®. W zwigzku z powyzszym analizowane pojecie nalezy
uzna¢ za skrajnie nieostre!’.

Czy zatem za udzial bezposredni mozna uzna¢ na przyktad dobrowolne od-
grywanie roli zywej tarczy przez osobe cywilng, ktéra ma zamiar zdetonowac
tadunek wybuchowy, umys$lne kierowanie pojazdami przewozacymi materiaty
wojskowe, obstuge wojskowego komputera, udzielanie informacji wywiadow-
czych czy schronienia sitom przeciwnika? Bezposredniej odpowiedzi na tak po-
stawione pytanie prozno szukaé w przepisach miedzynarodowego prawa.

Odpowiedzig mialy by¢ przyjete przez Zgromadzenie Miedzynarodowego
Komitetu Czerwonego Krzyza (MKCK) w dniu 26 lutego 2009 roku wytyczne do-
tyczace interpretacji pojecia ,bezposredni udziat w dziataniach zbrojnych”. Nie-
stety, dokument ten nie stat sie wigzacy dla panstw. Stanowi on jedynie oficjalne
rekomendacje MKCK, jak nalezy interpretowac niektére terminy miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego we wspoétczesnych konfliktach zbrojnych. Fakt zas,
ze eksperci, ktdrzy uczestniczyli w opracowaniu przedmiotowych wytycznych,
nie zdecydowali sie firmowac ich swoimi nazwiskami, §wiadczy¢ moze o tym, iz
dokument nie stanowi budzacego powszechna aprobate odzwierciedlenia obo-
wigzujgcego prawa zwyczajowego'.

Rules of engagement a asymetryczne dzialania operacyjne

Niestety odpowiedzi na tak postawione pytanie nie znajdziemy réwniez w wy-
tycznych, ktére opracowano na potrzeby misji w Iraku i Afganistanie, by walcza-
cym tam zotnierzom utatwic podjecie decyzji o oddaniu strzatu i sprawi¢, by byli
pewni, Ze ich dziatania sg zgodne z literg obowiazujacego prawa.

Problem ten dostrzegli sami zotnierze, ktérzy walczyli w tamtym rejonie. Jak
wynika z przeprowadzonych badan, wiekszo$¢ z nich uwaza, iz obowigzujace wow-
czas zasady zbytnio zwigzywaty im rece i oddalaty ich od wygrania wojny. Uczestnik

9 Stownik Jezyka Polskiego PWN, [online] http://sjp.pwn.pl/sjp/bezposredni;2443986.
html [dostep: 1.03.2015].

10 Mata encyklopedia logiki, red. W. Marciszewski, Wroctaw 1988.

1 W, Gozdziewicz, Bezposredni udziat ludnosci cywilnej w dziataniach zbrojnych i jego
skutki prawne, [w:] Ochrona ludnosci cywilnej..., op. cit.
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walk w Kandaharze, porucznik Allen West w jednym ze swoich publicznych wysta-
pien stwierdzit wprost:

Zasady uzycia sity sa tak fatalnie sformutowane, Ze pozwalajg przeciwnikowi na przy-

gwozdzenie naszych sit [...]. Zanim mogliSmy zaatakowa¢, Talibowie wiedzieli juz, co
12

mozemy, a czego nie mozemy zrobi¢ .
Stowa te potwierdzone zostaty rowniez przez oficjalne Zréddta armii Stanow Zjed-
noczonych, wedtug ktérych ponad '/, zotnierzy stuzgcych w Iraku w sytuacji za-
grozenia zdrowia i zycia nie byta w stanie zareagowac zgodnie z ROE. Anonimo-
we badania ankietowe self-report, przeprowadzone przez armie Stanéw Zjedno-
czonych w 2006 roku na grupie 1 767 zolnierzy operujacych w Iraku, wykazaty,
ze az '/, walczgcych nie byta w stanie zachowac sie zgodnie z literg zasad uzycia
sity. Uwazali, Ze obowigzujace ROE byly zbyt restrykcyjne. Ankietowani zotnierze
opisywali miedzy innymi sytuacje, w ktérych nie mogli uzy¢ broni, mimo iz zdro-
wy rozsadek modelowego Zoinierza podpowiadat takie zachowanie. W ankietach
opisywali sytuacje, w ktérych nie mogli otworzy¢ ognia do irackich partyzantéw,
gdy ci atakowali ich wozy bojowe (HMMWYV) butelkami z substancja tatwopalna
(tak zwanymi koktajlami Mototowa). Niespetna 10% badanych Zoinierzy wska-
zato na sytuacje, gdy dopuscili sie naduzycia sity wobec Irakijczykéw, gdy nie
byto to niezbedne. Az 39% marines i 36% Zotnierzy US Army, odpowiadajac na
pytanie o dopuszczalno$¢ torturowania przeciwnika, stwierdzito, ze powinno to
by¢ dozwolone w celu uzyskania waznych informacji'®. Pewnym optymizmem
napawa fakt, iz tylko 17% ankietowanych zotierzy uznato, ze wszyscy niekom-
batanci powinni by¢ traktowani jako potencjalni rebelianci.

Najbardziej istotny z punktu widzenia niniejszej pracy wydaje sie fakt, ze
10% zotnierzy wprost przyznato, iz ich jednostka zmodyfikowata (bez upraw-
nien) zasady uzycia sity w celu pomyslnego zakonczenia zadania, ktdre jej wy-
znaczono. Odnoszac sie do tej kwestii, nalezy stwierdzi¢, iz potwierdza ona teze
o nieskuteczno$ci i powierzchniowoS$ci uzycia rules of engagement. Warto dodac,
Ze badania zostaly przeprowadzone na przekrojowej, reprezentatywnej grupie
zothierzy réznych jednostek. Wéréd jednostek bojowych przedmiotowy odsetek
byt znacznie wyzszy (okoto 40%), podczas gdy jednostki logistyczne odpowiada-
ty negatywnie na pytanie o konieczno$¢ modyfikacji ROE.

Typowym przyktadem niedoskonatos$ci ROE stworzonych na potrzeby walk
w Iraku i Afganistanie byty wytyczne dotyczace snajperéw, a wiec zotnierzy, ktorzy
w znacznym stopniu mogli przyczynic sie do sukcesu prowadzonych operacji oraz

12 Allen West: Define the Enemy: What it takes to win in Afganistan, [online] https://www.
youtube.com/watch?v=xh0zIQ1-CmQ [dostep: 16.03.2015, ttum. wlasne].

13 Zob. Mental Health Advisory Team (MHAT) IV, Operation Iraqi Freedom 05-07, Final
Report, 17 November 2006, Office of the Surgeon, Multi-National Force Iraq, and Office of
the Surgeon General, United States Army Medical Command.
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uratowania wielu ludzkich istnien. Ich modus operandi stanowito likwidowanie
celéw-kombatantéw, ktérzy wprawdzie nie byli w danej chwili bezposrednim za-
grozeniem, ale mogli sta¢ sie nim w p6Zniejszym czasie.

W Iraku i Afganistanie operacje zbrojne charakteryzowaty sie niezwykle asy-
metrycznymi dziataniami'*. Wrog z fatwos$cig wtapiat sie w ludno$¢ cywilng, do-
konujac tak zwanych aktéw wiarotomstwa'®. Smiertelnym niebezpieczenstwem
dla zotnierzy w tym rejonie byli nie tylko mezczyzni, ale rowniez kobiety i dzieci'®.

Dla przecietnej osoby oddanie strzatu do drugiego cztowieka jest ogromnym
obcigzeniem -zwtaszcza, gdy chodzi o kobiete czy dziecko. Tymczasem snajper
nie moze mie¢ z tym zadaniem zadnego problemu. Nie moze zastanawiac sie,
kim jest jego cel. Dlatego tez cel ten musi zostac jasno okreslony w rules of enga-
gement. Z relacji osob, ktore bezposrednio uczestniczyty w przedmiotowych mi-
sjach (tre$¢ ROE dla zwyktych obywateli pozostaje bowiem niedostepna), wiemy,
Ze tak niestety nie byto.

Snajper Chris Kyle, byly operator amerykanskiej jednostki specjalnej SEALS
w Iraku i Afganistanie, w swojej autobiograficznej ksigzce napisat:

Patrzytem przez celownik karabinu snajperskiego, lustrujac droge biegnaca przez nie-
wielkie irackie miasteczko. Niespetna 50 metréw ode mnie otworzyly sie drzwi matego
domu.

Wyszta z nich kobieta z dzieckiem. Poza tym ulica byta pusta. Miejscowi Irakijczycy,
w wiekszosci przerazeni, pochowali sie do domoéw. Kilku ciekawskich wygladato zza
zastonek i czekato. Styszeli pomruk zblizajacego sie oddziatu Amerykanéw. Ulice za-
czynali wypelnia¢ marines, pracy na p6tnoc, by wyzwoli¢ kraj spod wtadzy Saddama
Husajna. Moim zadaniem byto zapewnienie im ochrony.

Patrzytem, jak zbliza sie oddzial naszych. Dziesieciu mtodych dumnych marines
w mundurach wyskoczyto z pojazddw i sformowato sie w szyku patrolowym. Kiedy Ame-
rykanie sie ustawiali, kobieta wyjeta co$ spod ubrania i pociagneta za to. Odbezpieczyta
granat. W pierwszej chwili nie zdatem sobie z tego sprawy. Zdaje sie, Ze to co$ zottego -
powiedziatem do szefa, opisujac, co widze, podczas gdy on tez obserwowat. Zétte i ma...
Ona trzyma granat — powiedziat dowddca. To chinski granat. Cholera. Strzelaj. Ale...
Strzelaj. Zdejmij ten granat. Marines... Zawahatem sie [...]. Strzelaj - padt rozkaz. Pocia-
gnatem za spust. Kula wyleciata z lufy - strzelitem. Granat upadt. Kiedy wystrzelitem po
raz drugi, granat wybucht. To byt pierwszy raz, kiedy zabitem kogo$ z karabinu snajper-
skiego. A takze pierwszy raz w Iraku - i jedyny - kiedy zabitem kogo$ innego niz biorgce-
go udziat w walce mezczyzne. Miatem obowigzek strzeli¢ i tego nie zatuje. Ta kobieta i tak
by zginela. Ja tylko zadbatem o to, zeby nie zabrata ze sobg zadnego marines'”.

1% D, Stute, NATO and the problem of asymmetric warfare, [online] http://www.dw.de/
nato-and-the-problem-of-asymmetric-warfare/a-16119713 [dostep: 11.03.2015].

15 M. Marcinko, P. Lubinski, Wybrane zagadnienia z zakresu miedzynarodowego prawa
humanitarnego, Krakéw 2009.

16 'W. T. Smith Jr,, Spinning Haditha, [online] http://townhall.com/columnists/wthom-
assmithjr/2006/06/26/spinning_haditha [dostep: 11.03.2015].

17 Ch. Kyle, S. McEwen, ]. DeFellce, Cel snajpera, thum. R. Romanek, Krakéw 2012, s. 18-20.
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Czy Chris Kyle miat prawo oddac¢ strzat, gdy w lunecie swojego karabinu zobaczyt
kobiete z dzieckiem? Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iZ miat on zaledwie utamek se-
kundy na podjecie decyzji o wyeliminowaniu celu - oséb, ktére mogty, ale wcale
nie musiaty stworzy¢ p6zniej realnego zagrozenia dla Zycia innych, w tym przede
wszystkim zolnierzy biorgcych udziat w operacji zbrojnej. Tak, miat takie prawo,
a jednak zawahat sie. Nie byta to wewnetrzna blokada moralna, wynikajaca z fak-
tu, iz po drugiej stronie lunety swojego karabinu zobaczyt kobiete i dziecko, a nie
uzbrojonego mezczyzne. Zotierze tacy jak Kyle doskonale wiedzg, czego sie od
nich oczekuje i na czym polega ich zadanie na misjach'®. Niestety, nie wiedza
tego - cho¢ powinny - osoby opracowujgce dla nich ROE.

W wytycznych opracowanych dla misji w Iraku i Afganistanie zabrakto - cho¢
nie powinno sie to zdarzy¢ - precyzyjnego kregu oséb, do ktérych mozna oddac
strzal, by nie by¢ pociggnietym do odpowiedzialno$ci karnej. Poszukujac odpo-
wiedzi na pytanie, dlaczego doszto do takiej sytuacji, mozna doj$¢ do nastepuja-
cych konkluzji:

¢ Przy tworzeniu wytycznych zapomniano, iz ten rejon ma swojg specyfike
i rzadzi sie wlasnymi prawami. Rozpoznanie kulturowe powinno zawsze po-
przedzac etap planowania ROE. O tym, czy infiltracja kulturowa byta efektyw-
na, mozna wnioskowac z praktyki funkcjonowania zasad uzycia sity. W wy-
padku ich nieefektywnosci konieczna wydaje sie zmiana techniki operacyjnej
stuzb wywiadowczych, reorganizacja ich priorytetéw oraz wyciagniecie kon-
sekwencji stuzbowych od os6b odpowiedzialnych za ewentualng wadliwos$¢
dziatan.

¢ Wytyczne sformutowano zbyt restrykcyjnie. Przyczyna nierozerwalnie

wiaze sie z tym, co przedstawiono powyzej. Nieodpowiednie dostosowanie

zasad uzycia sity do kultury wyznawanej przez ludno$¢ danego terytorium
moze skutkowa¢ powaznymi stratami oddziatéw sojuszniczych, gdyz czesto
prowadzi do lekcewazenia zagrozen, a zarazem przeceniania wtasnych moz-
liwos$ci. Rozwigzaniem nie s3 takze zbyt tagodne ROE. Sytuacja prowadzaca
do nadmiernych strat oséb postronnych nie jest w zadnym wypadku rokujg-
ca, poniewaz zwieksza antagonizmy miedzy walczgcymi stronami. Prowadzi
to w efekcie do eskalacji przemocy.
Niezaleznie od przyczyny, zaniedbanie to nalezy uznac za niedopuszczalne i oce-
ni¢ negatywnie. Spowodowato ono bowiem, iz w znacznym stopniu ograniczona
zostata w Iraku i Afganistanie zdolnos¢ bojowa Zotnierzy, a konsekwencja tego
byta niepotrzebna $mier¢ wielu walczacych po stronie koalicyjnej.

Chris Kyle w swojej autobiograficznej ksiazce opisat takze szereg innych przy-
ktadéw niedostosowania ROE przeznaczonych dla snajperéw do misji w Iraku
i Afganistanie. Wspomina miedzy innymi o sytuacji, w ktérej oddat $miertelny
strzat do mezczyzny niosacego w reku katasznikowa i kierujacego sie w strone

18 M. Schwarzgruber, Licencja na niewidzialnos¢, ,Polska Zbrojna” 2015, nr 3.
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amerykanskich Zolnierzy, w wiec osoby, ktéra ewidentnie spetniata znamiona
DPH, czyli bezposredniego udziatu w dziataniach zbrojnych. Przetozeni snajpera
zamiast nagrodzi¢ go za wzorowe wykonanie powierzonego zadania, tj. zapew-
nienie bezpieczenstwa oddziatlom prowadzacym kontrole w prowizorycznie
przygotowanym punkcie bezpieczenstwa, zawiesili go w czynnosciach stuzbo-
wych i oskarzyli o umy$lne zabdjstwo bezbronnego cztowieka. Dlaczego doszto
do takiej sytuacji? Opierajgc sie na wspomnianej autobiografii i przyjmujac, iz
opisane w niej wydarzenia sg autentyczne, wystarczyto bowiem, by wspéiple-
miency zabitego usuneli bron, ktéra lezata przy jego ciele!®. Dowo6dztwo ame-
rykanskie najprawdopodobniej przestraszyto sie wszechobecnych $rodkow
masowego przekazu, ktore incydent ten mogty zinterpretowac jako dziatanie
niezgodne z prawem miedzynarodowym. Wszelkie wrogo nastawione przekazy
medialne byty wéweczas dla sit koalicyjnych bardzo niepozadane.

W tym miejscu warto zaznaczy¢, iz amerykanski snajper podczas trwania
operacji irackiej nie byt upowazniony do oddania strzatu, chyba Ze cel posiadat
przy sobie bron, podczas gdy polski snajper z GROM-u mégt oddac strzat po go-
dzinie 20.00 do kazdego, kto miat przy sobie telefon komdrkowy. Skutkowato to
wysoka skuteczno$cig oraz minimalizacja strat podczas dziatan polskich oddzia-
t6w specjalnych?’.

Jeszcze dalej niz wladze amerykanskie poszto brytyjskie ministerstwo obrony;,
ktére wprost zakazato swoim zolnierzom oddawania strzatéw do bojownikéw
podktadajacych improwizowane tadunki wybuchowe (IED). Wedtug brytyjskich
wtladz nie wyczerpywato to znamion bezposredniego udziatu w dziataniach
zbrojnych?!. Takie zachowanie Londynu nalezy uzna¢ za skrajnie nieodpowie-
dzialne. Zdaniem autora bezsporny jest fakt, iz granica bezposrednio$ci zostata
w tym wypadku spetniona. Zastosowac¢ nalezy w tym miejscu prosty test bez-
posredniosci: czy dziatanie rebelianta moze teraz lub w niedalekiej przysztosci
spowodowac bezposrednio $mier¢ Zotnierza sit koalicyjnych? Innymi stowy, na-
lezy zbadac, czy zachodzi nieprzerwany ciag przyczynowy, swoisty warunek wta-
$ciwy miedzy zachowaniem rebelianta a potencjalng strata wojsk koalicyjnych
badz os6b cywilnych. Jesli tak, nalezy uznac¢ to za bezposredni udziat w dziataniu
zbrojnym. Zdaniem autora w analizowanym przypadku taki zwigzek zachodzi.

W tym miejscu warto rowniez wspomnie¢, ze podczas dziatan w Iraku i Afga-
nistanie snajperzy amerykanskich sit specjalnych zobowigzani byli przez swoje
dowddztwo do wypetniania tak zwanego meldunku strzelca. Byt to swoisty ro-
dzaj sprawozdania z akcji, notatki stuzbowej na temat ilo$ci oddanych strzatow

19 Ch. Kyle, S. McEwen, ]. DeFellce, op. cit.

20 T. E. Ricks, Fiasco. The American Military Adventure in Iraq, HC 2006.

21 A, Bloxham, Soldiers told not to shoot Taliban bomb layers, [online] http://www.
telegraph.co.uk/news/newstopics/onthefrontline /8626344 /Soldiers-told-not-to-shoot-
Taliban-bomb-layers.html [dostep: 11.03.2015].
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i odnotowanych trafienn $miertelnych?2. Opierajac sie na wspomnieniach os6b
zobligowanych do dostarczania owych raportéw, nalezy stwierdzi¢, iz od snajpe-
réw wymagano bardzo wielu szczegétowych danych.

W praktyce wygladato to tak, iz operatorzy nosili ze soba notes, w ktérym
zapisywali date i godzine, szczego6ty osoby, do ktdrej oddali strzat, rodzaj uzytej
amunicji oraz odlegtos¢, w jakiej znajdowat sie cel. Konieczne byto rowniez po-
danie $wiadkdw zdarzenia. Rejestr zlikwidowanych celéw zgodnie z wytycznymi
miat by¢ prowadzony na biezgco, nawet podczas gwaltownej wymiany ognia.
Nasuwa sie zatem pytanie, komu i do czego te informacje byty potrzebne. Ra-
porty miaty na celu $cistg kontrole przestrzegania ROE, w tym ochrone snajpera
przed ewentualnymi zarzutami o oddanie bezpodstawnego strzatu. Na wspo-
mniane o$wiadczenia nalezy spojrze¢ krytycznie. O ile sam fakt ich sporzadzania
nie budzi sprzeciwu, o tyle wymég biezacego ich sporzadzania, tj. bezposrednio
po oddaniu strzatu, wydaje sie kontrowersyjny. Takie dziatanie zagrazato zyciu
zaréwno operatora, jak i 0séb, ktére miat zabezpieczaé. Snajper, zamiast skupic¢
uwage na neutralizacji przeciwnika, koncentrowat sie na formalnosciach zwig-
zanych z wypetnianiem dokumentu. Fakt ten tylko potwierdza gtoszony przez
srodowiska wojskowe poglad o zbytnim zbiurokratyzowaniu zasad uzycia sity.
Do pogladu tego nalezy sie przychylic.

Podsumowanie

W wojnie z terroryzmem, z ktéra mamy do czynienia po atakach z 11 wrze-
$nia 2001 roku, istotne jest - z uwagi na charakterystyczne dla niej dziatania asy-
metryczne - zlokalizowanie wroga, a nastepnie zlikwidowanie go z bezpiecznej
odlegtosci. Podejscie takie autor uwaza za wtasciwe z uwagi na fanatyzm religijny
bojownikdéw, ktdrzy gotowi sg walczy¢ w sposdb skutkujgcy $miercig jak najwiek-
szej liczby Zotnierzy koalicji. Fakt ten nie moze uj$¢ uwadze planistow wojsko-
wych konstruujgcych ROE, gdyz zmienia on diametralnie obraz pola walki. Wojna
juz dawno nie tyle oddalita sie od wtasciwego dla kultury Zachodu ideatu rycer-
skosci, ile po prostu go porzucita. Niezauwazenie tego faktu skutkowac bedzie
stratami tego, co najcenniejsze, czyli ludzkiego zycia. Patrzac na sytuacje opisane
powyzej, wyraznie wida¢, iz w przypadku operacji w Iraku i Afganistanie zada-
nie polegajace na stworzeniu wiasciwych zasad uzycia sity (ROE) dla walczacych
tam Zotnierzy, w szczeg6lnosci dla snajperéw, nie zostato w peni zrealizowane.
Szczegblnie byto to widoczne w poczatkowej fazie konfliktéw. Biorac w obrone
osoby konstruujace wowczas ROE, mozna powiedzie¢, iz potrzebowali oni czasu
na przystosowanie sie do nowych realiéw. Problem jednak w tym, iz w trakcie
wojny bufora takiego nie ma, a w wypadku btednych zatozen bojowych Zotierze

22 Ch. Kyle, S. McEwen, ]. DeFellce, op. cit.
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tracg zycie i zdrowie od pierwszych chwil operacji. Swiat zmierza do przodu.
W tym kierunku zmierza takze poprawnos$¢ polityczna, przez ktéra opanowane
zostaly réwniez zasady uzycia sity. Nalezy przeciwstawic sie tej tendencji, gdyz
coraz cze$ciej pozornie ,prohumanitarne” zatozenia zasad prowadzania dziatan
zbrojnych okazuja sie tragiczne w skutkach nie tylko dla kombatantéw;, ale takze
dla os6b cywilnych.

Snajperom bardzo trudno dziata¢ zgodnie z og6lnymi zasadami uzycia sity.
Nie mozna bowiem poréwnywac zadan, jakie na polu walki ma do wykonania
zomhierz wyposazony w karabin snajperski, z zadaniami, ktore zostaty wyzna-
czone zolierzom uzbrojonym w karabiny szturmowe. Obowigzuje ich zupelnie
inna taktyka operacyjna®. Wynika to z funkgji, jakg pelni w armii snajper. Jego
zadaniem jest eliminacja celéw pozostajacych w duzej odlegtosci, ktére w da-
nym momencie nie stanowia dla niego bezposredniego zagrozenia. W przypad-
ku tej grupy Zotierzy zasady uzycia sity winny wiec odpowiednio okresla¢ ich
bezpieczenstwo oraz efektywnie wykorzystywac ich mozliwosci bojowe. Stowo
,odpowiednio” jest tutaj kluczowe. W przeciwnym razie snajperzy, szczegblnie
ci nalezacy do jednostek specjalnych, przyktadowo U.S. Navy SEAL, staja sie
bezuzytecznymi elementami na polu walki, generujacymi wytacznie ogromne
koszty szkoleniowe, rzedu pieciuset tysiecy dolaréw?%. ROE dla tej grupy Zotnie-
rzy muszg by¢ szczeg6lnie jasne i zwiezte, a zarazem odpowiednio elastyczne.
Snajperzy musza by¢ bowiem $wiadomi tego, jaki jest wiasciwy sposéb poste-
powania, oraz pewni, Ze stopien ich odpowiedzi na dang sytuacje bedzie pro-
porcjonalny do celéw wykonywanej misji. Btednie sformutowane zasady uzycia
sity niosa szereg negatywnych konsekwencji, poczawszy od wspomnianej wyzej
nieefektywno$ci, poprzez $miertelne incydenty, po zaburzenia psychiczne. Wy-
mowne w tej kwestii wydaja sie statystyki uzyskane po przebadaniu Ameryka-
néw stuzacych w Iraku. Badania wykazaty duzy poziom stresu wsréd Zotnierzy,
powodujacy w dalszej perspektywie zesp6t stresu pourazowego (Post-traumatic
stress dis order, PTSD). Na 1 767 przebadanych az 650 wskazato, iz przezyli sy-
tuacje ogromnego niepokoju, paniki, zas u 20% zolnierzy i 15% mariens zdia-
gnozowano zaburzenia psychiczne? . Niebywale istotng sprawg zaréwno dla
snajperéw, jak i wszystkich innych zoinierzy jest to, by zasady uzycia sity nie
byty ani zbyt restrykcyjne, ani zbyt fagodne. Wage tej kwestii obrazuje wczesny
etap wojny irackiej, kiedy oddzialty amerykanskie dostaty bardzo liberalne rules
of engagemnt. Szereg osob krytykowato je, twierdzac, iz byly niehumanitarne.
Poskutkowato to zmiang polityki w tym zakresie, co osiggneto swoje apogeum,

23 Dziatania taktyczne wojsk lgdowych, red. Z. Sciborek, Warszawa 1995.

24 S, Gaskell, Three Navy SEALS freed Capt. Phillips from pirates with simultaneous shots
from 100 feet away, [online] http://www.nydailynews.com/news/world/navy-seals-freed-
capt-phillips-pirates-simultaneous-shots-100-feet-article-1.360392 [dostep: 15.05.2015].

25 R, Arkin, Governing Lethal Behavior in Autonomous Robots, Boca Raton 20009.
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gdy dowodzenie w Afganistanie objal generat Stanley McChrystal?®. W efekcie
po stronie amerykanskiej pojawity sie bardzo duze straty. Restrykcyjne zasady,
wbrew ich zwolennikom, nie doprowadzity do zmniejszenia liczby ofiar wojen-
nych, wrecz przeciwnie - oficjalne raporty wskazuja na ich wzrost mimo ob-
ostrzent wprowadzonych przez dowédztwo sit koalicyjnych?’. Sytuacje te mozna
wyjasniaé, podkreslajac fakt ograniczenia mozliwosci jednostek operacyjnych
na danym terenie, czego przyktadem mogg by¢ sytuacje opisane w autobiografii
Chrisa Kyle’go.

Konkludujac, nalezy uznag, iz samo zaostrzenie ROE nie gwarantuje wieksze-
go bezpieczenstwa dziatan zbrojnych.

MODERN ASYMMETRIC ARMED CONFLICTS
VERSUS INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW -
A FACET OF RULES OF ENGAGEMENT

ABSTRACT

Modern military operations, which usually take place deep inside enemy territories,
require harmonisation of numerous factors. This article presents how difficult it is to
apply Rules of Engagement for troops taking part in close combat confrontations. It
has to be highlighted how essential those rules are to provide safety for all combatants
and non-combatants. In the first place ROE should provide clear guidance on using of
force - especially in self-defence and the requirements of necessity and proportional-
ity. The paper evaluates if the idea of ROE can be efficiently applied in modern asym-
metric warfare. The author emphasizes how badly adapted rules can result in mental
disorders in combatants and the number of casualties.
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rules of engagement, international humanitarian law, modern warfare
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Election Falsifications without Proofs:
Problem of Power Legitimacy

ABSTRACT

The legitimacy of power is a feature of authority, which is obtained and exercised in
compliance with human rights and principles of legality. Election, in democratic states,
is a way of achieving power, when people give power to persons whom they consider
to be honest, just and able to rule the state. There are various conditions and types
of the legitimacy of power according to M. Weber, D. Beetham, ]. d/Aspremont and
others, but prerequisite to recognize that power (legitimacy of power) are results of
elections which are considered being fair. In my opinion, contemporary elections have
a significant impact on recognition of the power legitimacy. International community
recognizes the legitimacy of power relying on voting results as a decision of citizens.
Problem of power legitimacy in case of falsification of the election results is hidden
information about it. Often there is no documentary proofs considered that results are
falsified. Authorities have too much impact on recognition of legitimacy and citizens
often don’t have possibility to prove illegitimacy. If legitimacy is regarded as equiva-
lent to legality, then its other characteristics are dismissed. In this paper the legitimacy
and the legality are divided.

Falsifications violate human rights and such power can’t be recognized as legitimate.
Persons who achieve power in an unfair way usually conduct unfair politics. In the
paper positions of aforementioned scholars concerning the legitimacy of power, elec-
tion reality and contemporary process recognition of the legitimacy are analyzed.

Types of the legitimacy taking into account the election results, hidden information
about falsifications, counterfeit legality, fundamentals of power legitimacy according
to natural law viewpoint and people’s positions to power legitimacy.

Elections falsifications without proofs is background for recognition of illegitimacy
of power. This research is a new viewpoint on the problem of the legitimacy of power.
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Introduction

The paper discusses a problem of the legitimacy of power when results of elec-
tions are falsified. At first glance, it may seem that there is no problem, but this
is not true. For state authorities in democratic states it is very important to be
legitimate or be treated as such. It is important for the power to do everything for
legitimacy and elections are the first main step. If the governed believe in legal-
ity of elections, they believe in correctness of results and recognize power. Here
there is a beginning of the problem, because providing visible legitimacy gives
reasons for citizens to accept power, but if elections actually were falsified the
power couldn’t be recognized as legitimate. In case of visible legitimacy the gov-
erned accept power that is actually illegitimate. Currently the legality of elections
plays an important role, but the legitimacy of power has another one important
condition - the consent. The legitimacy is in very close relations with power in
every state. It is some kind of guarantee of power acceptance by the citizens, even
if their political activity is unlawful. The legitimacy of power must be with com-
pliance by authorities all conditions of it. Legitimacy of power is a compulsory
element of democratic states. Tyler notices that

[..] legitimacy is important because seeking to govern a society or manage an organi-
zation based upon the possession of power alone first requires enormous expendi-
tures of resources to create a credible system of surveillance through which to moni-
tor public behavior to punish rule violators.

The aim of this article is to clarify the problem of the legitimacy of power chosen
in the way of falsifications of election results. The first part of this paper introduc-
es what the notion “legitimacy” means and characterizes two main conditions of
the legitimacy of power. The second part gives distinctions between legitimacy
and legitimation or legitimization, determines dimensions and types of legitima-
cy. The third part is designed to describe understanding of free and fair elections
and electoral legitimacy. The fourth partis about reasons of election falsifications
and legality (true and visible) as a basis for recognition of authorities” legitimacy.
This part also introduces forms of non-recognition and defines the legitimacy of
power of governments who get it through election falsifications. The conclusion

L T. R. Tyler, “Psychological Perspectives on Legitimacy and Legitimation”, Annual Re-
view of Psychology 2006, Vol. 57, p. 377.



ELECTION FALSIFICATIONS WITHOUT PROOFS... 175

presents contemporary reality of the legitimate-illegitimate power and impor-
tance of compliance conditions of the legitimacy.

The legitimacy of power: common conditions in various notions

What is legitimacy of power? The notion of power legitimacy has few various
meanings. They are not very different, but they show legitimacy from different
sides. It makes understanding of this notion more comprehensive. In order to
know exactly what legitimacy means is important to distinguish the idea of legit-
imacy and common conditions of this notion.

Legitimacy comes from the Latin word “legitimus” that means legal, nomo-
thetic (something in accordance with the law). This term can be separate on two
understandings (treatments). Power legitimacy sensu stricto means that power
is legal (under the law) and sensu largo includes legality and citizens’ moral and
psychological perception of power. In tractates of Marcus Tullius Cicero,, Roman
political theorist and philosopher, notion “legitimate” is used to describe con-
formity of the power (potestas, imperium) to law in such expressions as “potes-
tas legitima”, “legitimum imperium.”? Hobbes and Locke based the legitimacy of
state authority on the consent of those who are ruled. “For Locke, authority is far
more limited and provisional than for Hobbes, who argued that, in the absence of
government, rational parties would find life so miserable that they would freely
consent to an absolute authority that would secure and maintain order.”

The grounds of the modern approach to legitimacy lie in the writings of Ger-
man sociologist, philosopher, and political economist Max Weber. According to
M. Weber legitimacy is a recognition of particular social relations, which determi-
nes individual orientations on social relations. M. Weber distinguishes two main
conditions of power legitimacy: absolute majority of state citizens must recognize
power authority and conscious human duty to obey influences of supremacy.*

Theorists from Weber have viewed legitimacy as a vital component of social
institutions. Weber argues that social norms and values become a part of peo-
ple’s internal motivational systems and guide their behavior. As a result, “control
by others is replaced by self-control, as social norms and values are internalized
and become part of the individual’s own desires concerning how to behave.”

David Easton, Canadian political scientist, in his conception of political sys-
tem theory noticed that the most important element in the legitimacy is faith,

2 0.Vysockyj, , Poniattia legitymacii politychnoi wlady: sutnisti zmist”, [online] http:// ar-
chive.nbuv.gov.ua [access: 17.12.2015].

3 Encyclopedia Britannica, Consent and Political Legitimacy, [online] http://www.bri-
tannica.com/EBchecked/topic/133362/consent [access: 10.01.2016].

* M. Weber, Politika kak prizwanie i professia, Moskwa 1990.

5 T.R. Tyler, op. cit., p. 378.
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which leads to social trust and support, particularly in democratic states. D. Eas-
ton argues, “legitimacy is a conviction of participant that it is proper and satisfied
to perceive and submit power and follow requirements of regime.”®

British social theorist D. Beetham considers that “the legitimacy is the right
to govern and the recognition by the governed of that right.”” For D. Beetham
legitimacy is “the moral justifiability of the power relations bound up in the state
and its justice system - conformity to people’s values, its ability to satisfy public

interests and normative expectations, and in the legality of power.”®

Legitimacy is the capacity of a rule to pull those to whom it is addressed toward con-
sensual compliance. States determining whether or not to obey the law, usually take
into account their interest in the law as such, quite aside from whether, in any particu-
lar instance, the rules serve the national interest in the law as such, quite aside from
whether, in any particular instance, the rules serve the national interest by validating
a desired outcome.’

M. Suchman argues that legitimacy is a generalized perception or assumption
that the actions of an entity are desirable, proper, or appropriate within some so-
cially constructed system of norms, values, beliefs and definitions. Kelman and
Hamilton argue that when an authority is legitimate, “the duty to obey superior
orders” replaces personal morality, with people allowing legitimate authorities to
define the boundaries of appropriate behavior in a given situation. Hurd considers
that legitimacy is the perception that one “ought to obey” another.'® Hence he of-
fers an understanding of legitimacy as “an additional form of power that enables
authorities to shape the behavior of others distinct from their control over incen-
tives or sanctions.! According to J. Habermas the concept of legitimacy is generally
bound up with the right to be recognized, to have remit over a certain area of life.'?

German philosopher and psychiatrist Karl Jaspers as power legitimacy under-
stands the domination of citizen’s trust in power. W. Hinsch makes a useful distinction
between concepts of legitimacy and conceptions of legitimacy. According to Hinsch
“concepts of legitimacy tell us what means to say something is legitimate. Concep-

tions of legitimacy specify the criteria that have to be met in order to be legitimate.”*3

6 D. A. Easton, System Analysis of Political Life, Chicago 1979.

7 D. Beetham, The Legitimation of Power, London 1991.

8 Ibidem.

9 T. M. Franck, “The Power of Legitimacy and the Legitimacy of Power: International
Law in an Age of Power Disequilibrium”, The American Journal of International Law 2006,
Vol. 100, pp. 88-106, [online] http://www.jstor.org/stable/3518832 [access: 5.01.2016].

10 T. R. Tyler, op. cit., p. 377.

1 Ibidem, p. 377.

12 1. Habermas, Communication and the evolution of society, Boston 1979.

13 W. Hinsch, “Legitimacy and justice”, [in:] Political legitimation without morality?, ed.
J. Kuhnelt, London 2008.
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[talian historian and journalist G. Ferrero stated that legitimacy combines
two ideas of legality (accordance with the law) and consent (an act of permitting
something to be done or of recognition of some authority). Legality describes
actions of persons who govern and consent describes actions of persons under
government.*

The power of legitimacy is an ability of government to create and support
citizens’ conviction that state authorities have right to make decisions imperative
for citizens. Legitimacy is the main condition of political power in democratic
states Legitimacy is not just an excuse for power but it is a justification of that
power.

Legitimacy of political power includes perception of citizens and internation-
al community that the power is legal and willingness to recognize and accept
authorities. The main part of citizens must accept this power.

In accordance with D. Beetham’s opinion, legitimacy consists of three con-
nected elements: normative, ideological and moral. The normative element is
customary and legal rules dominating in social group. The ideological element
is understood as conviction which is generally accepted by the social group and
authorities. If a power founded on legal norms has support in people’s conviction
that is the legitimacy of power. According to D. Beetham the legitimacy of power
has two main conditions: legal basis and people’s support. The moral element
means citizens’ agreement to be governed by chosen authorities.

To sum up and reduce views on the legitimacy of power, | may argue that
S. Lipset considered that “power legitimacy is a quality and potential of political
system as the best”'® C. Barrow understands legitimacy of power as readiness
of citizens to perform orders of rulers; according to T. Parsons legitimacy is an
efficiency of power.

The legitimacy has different approaches according to positive and natural
law. In consonance with concept of natural law the power is legitimate when it
receives legitimacy without violence, with respect to human rights. The consent
to accept power has to be conscious and also has to be based on procedures in
accordance with the law. Falsifications break justice, in other words it is a viola-
tion of justice. From the viewpoint of natural law, all violations of human rights
make power illegitimate. Election falsification is a direct violation of natural and
political rights. The oldest definition of law says: “Law is the science of what is
good and just” (“ius est ars boni et aequi”). A famous German legal scholar and
politician Gustav Radbruch once said: “the idea of law is justice”. In Dvorecki
dictionary the word “legitime” is synonymous to the word “just.”!® Thus, the ac-
tivities which contradict justice could not be legal.

14 D. Valades, Kontrol nad wlastiu, M. Idea Press 2006, p. 34.
15 S, M. Lipset, Political Man: The Social Bases of Politics, Baltimore, Maryland 1981.
16 1, H. Dvoreckij, Latynsko-rosyjski slownik, M. Russkij jazyk 1976.
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Another concept is the positive conception of law and legitimacy of power. This
school is represented by R. Ihering, who considers that every state authority is
legitimate because power itself constitutes what is legitimate. To properly under-
stand the law is the politics of state authority. According to the natural conception
of law, this definition of law and power legitimacy gives legitimacy to illegitimate
power. It does not matter in which ways power was received, in accordance with
the law and human rights or not, because decision about power legitimacy is held
by power. Treatment of legitimacy from positive perspectives reduces or even exc-
ludes important condition of legitimacy which is the consent of citizens.

Legitimacy in natural law perspectives can be identified with rational legitimacy.
Rational legitimacy has place where state power complies with the law, never re-
stricts natural human rights and all administrative actions have strictly legal nature.'’

To sum up, common conditions from different notions of the legitimacy of
power could be distinguished. The legitimate power is obliged to perform all
these conditions. The legitimacy of power is a connection of activity and behav-
ior of citizens and power (the governing and the governed). It is a right of author-
ities to govern and agreement of citizens to be managed by them. First condition
provides the governed free will to recognize and accept power which they trust.
Second condition is strictly legal and means that a power must in all cases act
according to the letter of law. It is obligatory for the power to possess these two
conditions to be recognized as legitimate.

The legitimacy of power: dimensions and types

What dimensions and types have the legitimacy of power? Legitimacy of power
has few different dimensions and types. Types of legitimacy occur from appro-
priate dimension of legitimacy. According to Max Weber there are three sources
of legitimacy: tradition, charismatic and legal or rational, but only one is a pre-
rogative of democratic states. As stated by David Easton there are ideological,
structural and personal dimensions of legitimacy. According to Muller “legitima-
cy sentiments manifested toward authorities and regime may derive from several
different sources: from underlying ideological principles, from attachment to the
structure and norms of the regime as such, or from devotion to the actual autho-
rities themselves because of their personal qualities.”'® According to T. L. Shabo
there are democratic, technocratic and ontological sources of legitimacy and only
democratic sources provide for elections. G. Ferrero extracts only two sources
(types) of legitimacy - monarchy and democratic, in which we are interested.

17y, Bachynin, V. Jurawskyj, M. Panow, Filozofia prawa: Slownik, Kyiv 2003, p. 174.

18 E. N. Muller, “Correlates and Consequences of Beliefs in the Legitimacy of Regime
Structures”, Midwest Journal of Political Science 1979, Vol. 14, No. 3, pp. 392-412, [online]
http://www.jstor.org/stable/2110312 [access: 10.01.2016].
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According to Max Weber there are three types of legitimate rules, which can be
mixed. There is charismatic, traditional and legal authority, but the most impor-
tant for legitimacy is the legal authority. Traditional authority based on beliefs in
sanctity of orders and governments exists long since (what has always existed).
Charismatic authority is based on the devotion to the charisma of the leader first
of all because of his magical powers, heroism, strength of spirit and words. Legal
authority exists thanks to prescribed rules. Only legal authorities are appointed
or elected by legal procedure, the first and the second one are based on beliefs
and trust without using any legal electoral procedure with competition between
candidates and rights to free will and free choice.

In overview of political philosophy, Hinsch identifies two concepts of legiti-
macy. The first is the empirical concept of the social sciences. The second is the
normative concept of political philosophy. The empirical concept goes back to
Weber, for whom legitimacy denoted the recognition of a norm, law or social in-
stitution. As Hinsch states: “Since no political regime or social order could persist
without a fairly high level of unenforced compliance with its rule, the empirical
understanding of legitimacy naturally occupies a central place in explanatory
theories of social order.”!? In contrast,

[..] the normative concept of legitimacy sets out ‘objective’ criteria, according to which
an authority or institution is legitimate not because of the subjective state of mind of
those it governs but rather because the arrangement meets certain substantive re-
quirements (usually requirements of justice and rationality). Normative legitimacy
means substantive recognition that the truth (or validity) of these arrangements is
right and just.?’

G. Ferrero divided the sources of power into four types; it is legitimacy, illegit-
imacy, before legitimacy, quasi-legitimacy. These types of power sources depend
on combinations of legality and consent. Legitimacy combines legality of power
realization and consent from people’s side; illegitimacy combines illegality and
discordance; before legitimacy combines legality and discordance; quasi-legiti-
macy combines illegality and consent.?!

The most convenient division of power legitimacy was made by ]. dAspre-
mont. He distinguishes legitimacy of origin and legitimacy of exercise. The le-
gitimacy of origin is the manner in which a government comes to power. The
legitimacy of exercise is the way in which a government exercises its power.??
Legitimacy of origin and legitimacy of exercise are types of legitimacy but they

19 'W. Hinsch, op. cit,, p. 40.

20 Tbidem, p. 42.

21 D, Valades, op. cit,, p. 36.

22 1. d’Aspremont, E. De Brabandere, “The complementary faces of legitimacy in inter-
national law: the legitimacy of origin and the legitimacy of exercise”, Fordham International
Law Journal 2011, Vol. 34, issue 2, p. 193.
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can be interpreted also as elements of complete legitimacy. State authorities are
obliged to act according to the law during elections and realization of govern-
ment functions. Recognition and acceptance is not a temporal condition, but
an ongoing one. Legitimacy can vary because of impact of different aspects. For
instance, in J. dAspremont theory he argues that “the effect of the legitimacy of
origin test has been confined to a qualification role, whereas the legitimacy of
exercise has been confined to a disqualification function.”?® It means that pow-
er after achieving a victory in the elections (free and fair) can be recognized as
legitimate, but during the process of realization the government functions can
be recognized as illegitimate because of breaking the law or violation of human
rights. During executing their aims by the authorities there may occur a situation
in which information appears about falsifications on elections that were consid-
ered fair and free, and gave reasons for people to recognize power on previous
stage of the elections.

J. d’Aspremont notes that “it is important in the context of the legitimacy of
governments, the distinction between legitimacy of origin and legitimacy of ex-
ercise only concerns the external - and not the internal - legitimacy of a govern-
ment.”?* From the standpoint of democratic legitimacy of origin, a government is
legitimate if it rests on the “will of the people”, expressed through a free and fair
electoral process. “From the vantage point of democratic legitimacy of exercise,
a government is legitimate if it exerts its power in a manner consistent with basic
political freedoms and the rule of law.”?> This position is very close to the position
of natural law treatment of the legitimacy of power.

When we are speaking about legitimacy the question of distinction between
legitimacy and legitimization occurs. What is the legitimacy of power and legiti-
mization of power, what common characteristics and differences have these two
notions?

Many problems arise with dividing concepts of the legitimacy of power and
power legitimatization. These concepts are not the same and have some ambigu-
ity. This paper takes into consideration the legitimacy of power which includes
legal (according to law) procedures of elections and citizens’ recognition of pow-
er. The first is a formal-law criterion and the second is a moral social-cultural
criterion of the power. To explain clearly, the legitimacy of power is a result and
power legitimization is a process of achieving this result. The legitimacy of pow-
er has background, previous stages which includes the process of legitimization.
There are procedures of election, counting results and realization of power - all
of these steps are in a process of legitimization. The results of legitimization is

23 1. dAspremont, “Legitimacy of Governments in the Age of Democracy”, New York Uni-
versity Journal of International Law and Politics 2006, Vol. 38, p. 910.

24 ], d’Aspremont, E. De Brabandere, op. cit., p. 193.

%5 Tbidem, p. 207.
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not permanent, but changing. According to J. dAspremont’s types of legitimacy,
legitimacy of origin is a result of procedure of electoral legitimization. If elections
are really free and fair and citizens recognize power then a government becomes
legitimate. First is a process and second is a result. In case of legitimacy of exer-
cise process, the legitimization includes ways of power realization and it must
perform condition of legality and condition of consent. The legitimate power is
a power constituted by law and acting according to the law. Synonymous to this
word is legal, legality. In this case, law is only one criterion. The power legitima-
cy strict is a legitimate power, so these concepts are coherent but not identical.
A term legitimate also is used to describe a power which has legitimacy in full
sense with presence of two obligatory conditions - legality and recognition. In
this paper, legitimate power means a powerwhich performed two main condi-
tions of the legitimacy of power.

Power legitimization is a process of giving power legitimacy, acquirement of
social amount by the political power. ]. dAspremont noticed that

[..] in the context of democracy, it is submitted that the legitimacy of origin addresses
the procedural elements of democracy that ensure that the authority originates in
popular sovereignty through free and fair elections. On the contrary democratic legit-
imacy of exercise rests on some of the substantive elements of democracy. The appli-
cation of the distinction between legitimacy of exercise and legitimacy of origin in the
context of democracy thus presupposes the existence of a substantive understanding
of democracy.2®

The legitimacy of power is a result of legitimization process. In democratic
process, there is only one way of legitimization, which is elections. For instance,
the process of receiving legitimacy in democratic states, where are elections as
only one way of obtaining power, is called the electoral legitimization. C. Hack-
er-Cordyn notices that electoral legitimization in legal constituting and inclusion
system structures is the endpoint of democratic promises. O. Prokopyev says that
electoral legitimization is a method and technology of giving legitimacy to power,
when elections are a reason for social recognition of power legitimacy.?’

Electoral legitimization is a process of getting electoral (referendum) legiti-
macy owing to realization of subjects of the electoral process and electoral law
principles of democracy during the process of elections of public authorities
(decision-making) implementation of legitimization methods and technologies,
which resulted in transformation of trust in support to government by voting or
other types of conventional participation.

26 Tbidem, p. 205.

27 0. Prokopyeyv, “Conceptualizing electoral revolutions: challenges and promises”, Pa-
per to be presented at 2" Annual Doctoral Conference 2007, [online] http://web.ceu.hu/
polsci/ADC/2007/ [access: 17.12.2015].
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M. McMurchy speaks about the electoral process’s moral legitimacy, which
arises from the facts that it exists and it is accepted as a law, what is reasonably
just, and that possibility to a better electoral process would be difficult if not
impossible to achieve.

In my opinion, we can extract two steps of receiving the power legitimacy: the
first is faithful elections, and the second - Weber’s conditions of legitimacy avail-
ability. Citizens can’t ignore a power whicht is de iure legal, and they consciously
perform their duty according to Weber’s second condition of legitimacy. Paying
attention to free and fair electoral process is important because it is a main step
to the power legitimization.

Free and fair elections and election falsifications

Nowadays, in many countries, bodies of state power are elected in elections. The
recognition of authorities chosen in elections by society and international com-
munity makes them legitimate. Victory in elections and the recognition of power
is the next step to legitimacy; the first one is the elections, where citizens express
their opinion about power which is desirable for them. Then a question arises: is
the power elected with using falsifications legitimate? Can the power that viola-
tes human rights, especially the right of free choice, be legitimate?

During the elections in one country or another, citizens and international
community attempt to ensure that there is observance of justice, democratic
elections, and it is possible to make a free choice. If there are proofs of falsifica-
tion of the elections results, elections are declared to be invalid, and power can’t
be recognized as legitimate. If, for example, there are no proofs of falsifications,
but they become a starting point of rising power in an unfair way,could this pow-
er be recognized as a legitimate one? Probably no. Many questions arise about
what means really fair and free electoral process. Does the result of electoral
legitimization affect the legitimacy in fact or the visible legality only?

Under Article 28 of United Nations Universal Declaration of Human Rights
the will of the people shall be the basis of the authority of government; this will
be expressed in periodic and genuine elections which shall be by universal and
equal suffrage and shall be held by secret vote or by equivalent free voting proce-
dures. It gives us an important conclusion that the only way for power to receive
legitimacy is elections, speaking about democratic states. By resolution 45/50
of 1991, entitled “Enhancing the Effectiveness of the Principle of Periodic and
Genuine Elections” the U.N. General Assembly stressed the conviction of member
states that:

[..] periodic and genuine elections are a necessary and indispensable element of sus-
tained efforts to protect the rights and interests of the governed and that as a matter
of practical experience, the right of everyone to take part in the government of his or
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her own country is a crucial factor in the effective enforcement by all in a wide range
of other human rights and fundamental freedoms, embracing political, economic, so-
cial and cultural rights.?

Currently elections are the most democratic way of electing state authorities
but Antisthenes had a different opinion. According to Antisthenes, the state can-
not be good when a simple act of voting can make untalented people chieftains.
Such an act of voting has the same power as a decision to consider that donkeys
are horses.?” When people can’t distinguish bad and good people, this is the
reason of destruction of states. In various ways we can realize these words by
disciple of Socrates quotable, but definitely we can say that Antisthenes calls in
question voting as a way of choosing power, because of possible falsifications.

Another problem of the recognition based only on legality of elections arises.
The governed recognize power because of its visible legitimacy which is for them
the main reason for the recognition. Legality creates legitimacy, because of peo-
ple’s beliefs in honesty of received power in legal elections according to the letter
of law and that elected power is a choice of majority, people willy-nilly recognize
and submit to authorities. N. Bobbio connects Weber’s and Kelsen’s positions and
states that: “for Kelsen only power which has legitimacy is effective, for Weber
power has legitimacy when it’s effective. Power and law are going arm-in-arm.
Power receives legitimacy through the law, when the law becomes effective
through the power”®® In accordance with election law a person receives power
because of getting majority in the election. The governed often recognize not the
power but the choice of the majority. For people election results are significant.
When in voting process the majority vote for one candidate or party, but another
candidate wins, they recognize authority with conviction that their choice was in
minority. According to J. S. Mill majority is a really bigger part of society or not nu-
merous but more active one. The latter consists of people who succeed to compel
others to recognize their majority.3* The source of the power plays an important
role in power legitimacy at all. Elections in a democratic state are that source what
make it like the first step to the power legitimacy. Organization of election process
is a prerogative of acting authority and they have opportunities to falsify results of
voting without spreading this information among voters. Candidates for author-
ities have possibilities for making falsifications of voting results and the voters
can’t get information about it and they partly unconsciously recognize the power
by giving legitimacy to it. Why is it a problem? On the one hand often power what

28 Resolution 45/50 of 1991, “Enhancing the effectiveness of the principle of periodic
and genuine elections” the U.N. General Assembly, [online] http://www.un.org/docu-
ments/ga/res/46/a46r137.htm [access: 16.01.2016].

29 V. Kremen, V. Iliin, Filozofia. Myslyteli, Idei, Koncepcii, Kyiv 2005.

30 D. Valades, op. cit., p. 44.

31 71,S. Mill, O svobode, Moskwa 1991, pp. 11-12.
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affectedly have legitimacy really is not such, on the other hand power affectedly
with legitimacy can’t be changed in easy way or can’t be changed at all until the
next elections. To conclude, passive behavior of voters is consequential in soft
role of recognition and legality of elections is a main reason for them to recognize
power. International community opinion about power legitimacy much depends
on citizens’ opinion and recognition and has soft impact too.

When later information about falsification of elections appears, authorities
chosen in free elections could be called fundamentally illegal legitimate power.
Differentiation between legitimacy and legality plays an important role because
currently often only affectedly legality is premise of power legitimacy. For in-
stance, one of the effective methods to introduce public opinion that voting re-
sults are falsified is a protest or other public actions. It is an effective method to
show position of citizens to the international community.

What we understand as free and fair elections? When we speak about legit-
imacy of power on the one hand there is authority and on the other hand there
are citizens. The legitimacy of power is some harmonious combination between
what the citizens want and what the authorities do. The citizens want to have
a good government which acts accordingly to people’s needs and the authorities
have to act under the law and people’s will, relying on freedom and natural hu-
man rights, not on their private interests. David Hume in his tractate “Power and
freedom” wrote that in any state governance exists internal fight, open or secret,
between power and freedom: neither the first nor the second is unable to win in
this competition. People who want to be chosen in elections often act contrary
to principles of freedom (author - in particular freedom of choice).3? Lord Acton
considers that freedom is a prime political value and understands freedom as
a guarantee that everyone in acts according to view of their own duty will be
protected from the pressure of power and majority, customs and conventional
views.® “Free and fair elections necessarily go hand in hand with respect for
human rights.”** Free electoral process is connected straight with citizens will.
The will in materialistic philosophy position is seen as conditioned by system of
social relationships higher level of individual activity, which provides ability to
make conscious decisions.3® According to this definition the notion “will” has two
main aspects, individual activity and conscious decision. Elections are free when
people have possibility to decide without any outside influence and recognize
power according to their own free will.

32 Konservatyzm, Kyiv 2008, p. 643.

33 Ibidem, p. 645.

34 1. d’Aspremont 2006. Legitimacy of Governments in the Age of Democracy. New York
University Journal of International Law and Politics (JILP). vol. 38, p. 914.

35 Bachynin, V., Jurawskyj V., Panow M. 2003. ®izocogpis npasa: CrosHuk. - Kuis. Kon-
nepH «BugaBumnunii Jlim «IH I0pe», p. 54.
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Election must be fair and foresee that legitimate power (future power) have
to be just. Legitimacy has power, which fundamentally is just in achievement and
realization of power. Legitimacy means that political power, methods and pur-
poses correspond with universal values. The legitimacy of power must be a guar-
antee of following human rights. The legitimacy of power, which consists of rec-
ognition by society and international community, is an indispensable condition
for every authority. “Legitimate origins entail a free and fair electoral process,
so foreign states can typically just rely on the accounts of elections monitoring
missions sent by international organizations to quickly make their decisions.”3®
“The recognition of the government of a foreign state involves a test of legitima-
cy,?” but this test often focused on legality (what can be visible) and position of
majority (what could be falsified). “If a new government secures international
recognition or its delegates are accredited, it qualifies as the legitimate represen-
tative entitled to speak and act on behalf of the state.”®

Reasons for making falsifications and aspiring to achieve the legitimacy.
Forms of non-recognition and the artificial legitimacy

I can distinguish the following reasons of making falsifications in elections: de-
sire to gain power, guarantee to get power, easier way in receiving majority. The
secrecy of falsification is needed for getting at least a visible legality of elections
and as a result for getting legitimacy. Governments need legitimacy for interna-
tional relationships with foreign countries and for opportunity to govern citizens
(particularly, oppositional “minority”). The classic argument of political and so-
cial theorists has been that for authorities to perform effectively, those in power
must convince everyone else that they “deserve” to rule and make decisions that
influence the quality of everyone’s lives. In other words, “every authority system
tries to cultivate a belief in its legitimacy.”*° Central to the idea of legitimacy is
the belief that some decision made or rule created by these authorities is valid
in the sense that it is entitled to be obeyed by virtue of who made the decision
or how it was made. Tyler pays attention to the connection between legitimacy
and moral values. “Legitimacy is a perceived obligation to societal authorities or
to existing social arrangements. Moral values are personal standards to which
people attempt to align their behavior”*’ People can be against the elected au-
thorities, but they can’t be against the law and observing the law becomes a moral
value highert than opposition to unacceptable power. “Often moral values and

36 1. d’Aspremont, op. cit., p. 913.
37 Ibidem, p. 901.

38 Tbidem, p. 909.

39 T.R. Tyler, op. cit., p. 377.

40 Ibidem, p. 390.
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legitimacy work together. For example, with most everyday laws, people obey the
law because they feel that they ought to obey legitimate authorities and because
they believe that the conduct prohibited by law is morally wrong."*! However,
they do not always work in concert. “Past studies show that people follow rules
when they think those rules accord with their moral values."*?

There are two prime conditions of the legitimacy of power defined in the
beginning - free will of the governed to recognize and accept power, which they
trust and power acting according to the law in all cases. The problem of legiti-
mization process (legitimization of power) of elections is visible legality and as
aresult becoming prerequisite of recognition the legitimacy of power. Really free
and fair elections (which only have to be during legitimization process) do not
involve visible legality. The above-indicated gives possibility to make important
point for issue of this paper conclusion and divide form of power non-recogni-
tion. Even if power is legitimate it can exist without availability of one or even
two conditions of the legitimacy of power. We can distinguish two forms of power
non-recognition: active and passive. The first one, active, I called non-recognition
protest, while passive is called non-recognition subjugation. Non-recognition pro-
tests have place when elections are declared to be legal, but in fact they are unfair
and, what is the main point, people don’t recognize power, choosing the way of
protest. Then power doesn’t get legitimacy and international community doesn’t
recognize authority. Second form is passive - non-recognition subjugation, when
elections are declared to be legal, but citizens don’t believe in it. They choose
the way of subjugation, because of many reasons, for instance, because of lack of
faith that it can be changed and the belief in legality of next elections. There can
be mentioned third form of non-recognition deceptive recognitions which occurs
when voters believe that elections were legal, without falsification, but in fact
elections results were falsified. People, relying on widely-known information
that elections were fair, recognize power. Recognition is the way to legitimacy,
so power gets legitimacy ground on unfair unknown fact of election results fal-
sification.

This separation makes possible to speak about the artificial legitimacy of
power which appears in case of non-recognition subjugation and deceptive rec-
ognition.

Distinguishing forms of non-recognition and new type of legitimacy - the artifi-
cial legitimacy of power, can help to characterize current situation with power legi-
timacy in different states. Currently elections can’t be identified as one right method
for providing the legitimacy of power. Seeing also important is legitimacy of origin
(in electoral legitimization process), legitimacy of exercise and form of recognition.
It is fundamental to know the way in which the governed recognize power, because

#1 Ibidem, p. 395.
42 Ibidem, p. 390.
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legitimacy depends on the type of recognition. As noted by ]. dAspremont, “despite
the prominent role played by elections in legitimizing governments in contempo-
rary practice, the ‘monopoly’ of the legitimacy of origin to gauge the legitimacy of
governments has recently been curtailed by the growing importance of the legiti-
macy of exercise. This means that for a government to be seen as legitimate, it must
not only be ‘by the people’ but also ‘for the people.”*® The legitimacy of power is for
governed as guarantee observance of human right by govern and for good freely
chosen authority.

Conclusion

Power received in the way of human rights violations is illegitimate from the view-
point of natural law and legitimate from the viewpoint of positive law. Democratic
elections include observance of human rights and true legality. A contemporary
reality makes power legitimate-illegitimate because of advantage of visible legit-
imacy and requirements of true legitimacy non-fulfillment. Legitimate - because
there are no proofs of voting falsifications and it becomes legitimate as power
gives such condition. Illegitimate this power is a priori because the foundation of
this power is voting falsifications. Weber’s conditions of power legitimacy say that
people have to recognize power authority and perform conscious duty to obey in-
fluences of supremacy, but it wouldn’t be people’s free will when they know about
falsifications, but without proofs. It is an example of legitimate-illegitimate power.
Forms of non-recognition of power introduce the most important aspect of the
legitimacy - citizens’ opinion (consent on power). This aspect is momentous for
subsequent elucidation problem of real recognition of power and recognition ob-
tained by dishonest ways. The approach suggested here is intended to introduce
that conditions of the legitimacy of power must be more obtained and recognized
falsification from governed side is more important that legality (visible) of elec-
tions presented by government.
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ABSTRACT

The World Health Organization has once declared antiretroviral therapy a state of
global emergency. It has initiated a difficult process of change of international policies
on export of patent-protected pharmaceutical products to developing countries. Since
the World Trade Organization (WTO) adopted the “Declaration on the TRIPS Agree-
ment and Public Health” at its 4th Ministerial Conference in Doha, the public health
activists seemed to believe that once it will be implemented, there is hope for third
world countries which combat HIV/AIDS epidemic. It was not a long time after when it
turned out that such a complex problem consisting of polar opposite interests cannot
be handled in the traditional manner of adopting universal provisions of international
law. The article focuses on the circumstances which have been a starting point for
one of the most controversial policies undertaken by the WTO countries. It shows the
consequences of putting into practice the reform of the Agreement on Trade-Related
Aspects of Intellectual Property Rights. The aim of the article is to summarize experi-
ence of past two decades of tackling the problem and to assess the approach that has
been undertaken by the involved countries.
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Introduction

The state’s representatives deliberating at the beginning of the new millennium,
sometime around year 2000, during the conferences reflecting on relaxing patent
protection on drugs were about to put into practice the ultimate saying “the end
justifies the means”. They had a strong motivating factor because at the same time,
developing countries, especially in Africa, were framing their patent policies and
strongly lobbying in the European Union and the United States trying to negotiate
their interests with major pharmaceutical companies. The key negotiators acting
on behalf of the African NGOs were using all means, fair or foul, iron or poison, for
achieving their ends. And they did succeed. The Fourth Ministerial Conference,
and strictly speaking the Article 1 of the Doha Declaration seemed to be the turn-
ing point in the relaxation of pharmaceutical patents, balancing well the interests
of consumers and of the patent holders.

In spite of that, experiences during the last 15 years have taught us that the
Doha Conference did not provide a miraculous panaceum for the patenting of
AIDS drugs and its rational distribution in the third world countries. Adopted ap-
proach for policy-makers and health system managers did not result in the better
drugs distribution or better quality of care.! I would advocate a thesis we can
assess the Doha Declaration’s legacy as a backward step.

Significant health problem

To provide an overview of the subject under consideration it is appropriate to
refer the circumstances of the debate launched by the World Trade Organization
on the access to the HIV/AIDS medication in the countries which do not have
capacity to manufacture the required drugs.

To begin with the African public health problems it has to be outlined that in
East Africa the daily number of deaths from AIDS has exceeded 300. Reports say
that for instance in Kenya there are 1.2-1.5 million people living with HIV/AIDS.
More than 50% population of that country live on 1 USD per day. It reveals the
weakness of public health system in such poor countries. Kenya, what is rather
exotic in that part of the world, has adopted legislation on intellectual property.
What is more, the first Kenyan Industrial Property Act was from 1990, which could
imply a strong legal background for a research and development sector. And yet,
nothing could be more wrong. However, as Ben Sihanya, a dedicated and inquis-
itive researcher of the legal obstacles in access to the pharmaceuticals in Africa

1 D. Ross-Degnan, R. Laing, B. Santoso et al., Improving pharmaceutical use in primary
care in developing countries: a critical review of experience and lack of experience, Presented
at the International Conference on Improving the Use of Medicines, Chiang Mai, Thailand,
April 1997.
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alleges, the said Act was promulgated in 1989 partly to protect Kenyan scientists
and the Kenya Medical Research Institute (KEMRI)? over the claim that they had
invented a drug for AIDS, Kemron.? Even several decades ago, the development of
a new drug was a long-term and very expensive process. What is more, the extent
and enforcement of intellectual property rights varied widely around the world
so the Kenya’s Industrial Property Act was pioneering the concept of acquiring
benefits from patent protection. The fact that patents have appeared to be a main
obstacle to getting antiretroviral drugs, was caused by the failure of the internal
research programme and an inefficient politics which had led to lack of funds
to pay royalties. Following calls by experts throughout the 1990s, the Industrial
Property Act has finally been amended by the Kenyan government to allow for the
parallel importation of generics from India, Brazil and other countries.*

Obstacles against providing access to medicines

Until 1995, when the World Trade Organization (WTO) was established, extent
and enforcement of intellectual property rights varied widely around the world.
Approaches that have been adopted by the contracting states consisted of ground
rules for trade and IP protection. The initial standpoint was that trade would
be flowing freely around the world with the guarantee of analogous protection
of intellectual property rights worldwide.® One of the founding documents of
the WTO was the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights (TRIPS),® which attempted to bring the protection of intellectual property
rights under common international rules.

Nearly five years, while the TRIPS provisions were in action, had shown that
the third world countries dealing with serious public health problem were de-
preciated versus the countries of IP rights holders. The problem was aggravated

2 The Kenya Medical Research Institute is a State Corporation established through the
Science and Technology (Amendment) Act of 1979, which has since been amended to Sci-
ence, Technology and Innovation Act 2013. The 1979 Act established KEMRI as a national
body responsible for carrying out health research in Kenya; [online] http://www.kemri.
org/index.php/about-kemri/background [access: 20.04.2016].

3 B. Sihanya, TRIPS and Access to Drugs, Food and the Relevant Technologies in Kenya:
Reforming Intellectual Property and Trade Laws for Sustainable Development, Research re-
port for EcoNews Africa (Nairobi) preparations for the Cancin WTO meeting, 2003.

* K. C. Shadlen, The Politics of Patents and Drugs in Brazil and Mexico: The Industrial Bases
of Health Policies, Intellectual Property, Pharmaceuticals and Public Health. Access to Drugs
in Developing Countries, p 280.

5 C.M. Correa, Intellectual property rights, the WTO and developing countries: the TRIPS
agreement and policy options, Washington 2000, pp. 3-4.

© The TRIPS Agreement is Annex 1C of the Marrakesh Agreement Establishing the World
Trade Organization, signed in Marrakesh, Morocco on 15 April 1994, [online] https://www.
wto.org/english/tratop_e/trips_e/t_agm0_e.htm [access: 2.04.2016].
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by two significant factors. Firstly, it has to be stressed that the antiretroviral med-
ication could not be imported due to the lasting patent protection in the wealthy
countries where the drugs have been manufactured. Secondly, it was question-
able if the Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights
permitted production for export to the third world countries.

TRIPS Article 31 recognized the right of member states to grant compulsory
licenses, but there were several conditions to meet before. Initially, compulsory
licensing was limited by requiring a period of negotiation between the member
state and the patent holder unless, as noted in subparagraph (b), it is a “case of
a national emergency or other circumstances of extreme urgency”. That mecha-
nism was expected to accelerate the trade by obtaining voluntary licenses, price
reduction or voluntary donation of a IP - protected good. Subparagraph (f) of
Article 31 further limited compulsory licensing saying that use of the compulso-
ry license must be made predominantly for the supply of the domestic market.”
That provision had been actually eliminating the possibility of countries with
low manufacturing capacity claiming a compulsory license for drugs imported
from another member state.

Article 31 became a subject of a public controversy. The developing and de-
veloped countries took opposite stands on the issue of patentability of HIV/AIDS
drugs and their export to, so-called, least-developed countries.? At height of the
HIV/AIDS epidemic in East Africa, World Trade Organization members, especial-
ly the forty -one members of the African Group, agreed on the clarification of
the problem of international support for poor countries dealing with the serious
public health problems accompanied with the economy downturn. The TRIPS
Agreement’s flexibilities in connection with health were added to the agenda of
the WTO’s 4th Ministerial Conference in Doha in November 2001.

The restriction of Article 31 (f) of the TRIPS Agreement, was the main rec-
ognized problem.? Developing country activists claimed that African countries
are simply too poor to run specialized pharmaceutical factories and they lack
necessary experience and the domestic market is too small to attract suffi-
cient investment in the pharmaceutical sector. For instance, Kenya argued for
Article 31(f) of the TRIPS Agreement to be either deleted or amended; it also
argued for subsequent interpretations to ensure sufficiency in manufacturing
capacity for Kenya to make use of compulsory licensing.!® Article 1 of the Doha

7 R. M. Hilty, Kung-Chung Liu, Compulsory Licensing: Practical Experiences and Ways
Forward, Washington 2015, p. 194.

8 R.]. Gilbert, W. K. Tom, “Is Innovation King at the Antitrust Agencies? The Intellectual
Property Guidelines Five Years Later”, Antitrust Law Journal 2001, Vol. 69, p. 45.

9 A.Eikermann, “The Conditions of Art. 31 lits a-1", [w:] WTO - Trade Related Aspects of
Intellectual Property Rights, eds. P. T. Stoll, ]. Busche, K. Arend, Leiden 2009, p. 574.

10 B, Sihanya, Patents, Parallel Importation and Compulsory Licensing of HIV/AIDS Drugs:
The Experience of Kenya, Managing the Challenges of Wto Participation: Case Study 19,
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Declaration!! recognized the gravity of health problems afflicting developing
countries, including AIDS, malaria and tuberculosis. Paragraph 5 reaffirmed
the infamous Article 31, recognizing the authority of member states to grant
compulsory licenses, to determine the grounds for compulsory licenses to “de-
termine what constitutes a national emergency”, and to define its own licens-
ing regime without challenge.'> Commentators claim that while paragraph 5
did not constitute a policy change, it potentially offered a strong signal of the
acceptability of compulsory licensing of medicines. Article 6 empowered the
Council to find a “solution” for members with “insufficient or no manufactur-
ing capabilities” to supply their domestic market by the end of 2002.13

There have been fundamental misunderstandings. Consequently, many par-
ticipants of the negotiations during the Ministerial Conference in Doha argued
that African firms do not have the capacity to manufacture or distribute special-
ized drugs, its pharmaceutical economy sector is oligopolistic and processing
under a compulsory licenses may lead to misconducts and corruption.

The way ahead for the developing countries

The first decision was adopted on 24" November 2002, but the African Group ar-
gued that it was “unsatisfactory and unworkable”. It considered this was “a step
back from Doha because it created further restrictions on the current flexibilities
in the TRIPS Agreement”.

Finally, on 30" August 2003, the TRIPS Council complied with the obligation
imposed under the Doha Declaration and issued the decision with a waiver
that allowed the states - producers of the medication under patent protection
to issue a compulsory licenses for the export of pharmaceutical products to
nations with insufficient pharmaceutical production capabilities. The decision
finally defined the controversial concept of exporter/importer and left no room
for doubts when assessing the criteria of licensed pharmaceutical drug. The ne-
gotiator decided that in terms of waived TRIPS pharmaceutical product means

[online] https://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/casestudies_e/case19_e.htm#top
[access: 20.04.2016].

1 World Trade Organization (2001 November 20) Declaration on the TRIPS agreement
and public health, [online] http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/min01_e/min-
decl_trips_e.htm [access: 20.04.2016].

12 C. M. Correa, Intellectual Property Rights and the Use of Compulsory Licenses: Options
for Developing Countries, South Centre T.R.A.D.E., Working Papers No 5, Buenos Aires 1999,
p.321.

13 Adopted on 14 November 2001, the “Declaration on the TRIPS Agreement and Public
Health” opened with the following words: “We recognize the gravity of the public health
problems afflicting many developing and least-developed countries, especially those result-
ing from HIV/AIDS, tuberculosis, malaria and other epidemics”.
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any patented product, or product manufactured through a patented process, of
the pharmaceutical sector needed to address the public health problems as rec-
ognized in paragraph 1 of the Doha Declaration. It was understood that active
ingredients necessary for its manufacture and diagnostic kits needed for its use
would be included.

According to the Article 2 of the decision, the obligations of an exporting
member!? state under Article 31(f) of the TRIPS Agreement shall be waived with
respect to the grant by it of a compulsory license to the extent necessary for the
purposes of production of a pharmaceutical product(s) and its export to an eli-
gible importing member(s)*® in accordance with the following terms: (a) the
eligible importing member(s) has made a notification to the Council for TRIPS,
that: (i) specifies the names and expected quantities of the product(s) needed;
(ii) confirms that the eligible importing member in question, other than a least
developed country member, has established that it has insufficient or no manu-
facturing capacities in the pharmaceutical sector for the product(s) in question
in one of the ways set out in the annex to the decision of 30 August 2003; and (iii)
confirms that, where a pharmaceutical product is patented in its territory, it has
granted or intends to grant a compulsory license in accordance with Article 31
of the TRIPS Agreement and the provisions of the decision of 30 August 2003.

After the Ministerial Conference in Doha the compromise seemed to be sa-
tisfactory and lobbying efforts finally began to yield success. Major changes took
place also in the internal legislatives. On 27% July 2001 the Kenyan Industrial Pro-
perty Act of 1989 was replaced by the amended Industrial Property Act. Kenya
revised the Industrial Property Act because of the need of compliance with WTO/
TRIPS guidelines. The 2001 Act limited a patentee’s rights (The rights under the
patent shall not extend to acts in respect of articles which have been put on the
market in Kenya or in any other country or imported into Kenya by the owner of
the patent or with his express consent).

The most visible player in the campaign was a business representative Cos-
mos Industries, which effectively lobbied the government to allow compulsory

14 Exporting member” means a member using the system set out in the decision of
30 August 2003 to produce pharmaceutical products for, and export them to, an eligible
importing member.

15 Eligible importing member” means any least-developed country member, and any
other member that has made a notification to the Council for TRIPS of its intention to use
the system as an importer, it being understood that a member may notify at any time that
it will use the system in whole or in a limited way, for example only in the case of a national
emergency or other circumstances of extreme urgency or in cases of public non-commer-
cial use. It is noted that some members will not use the system set out in the decision of
30 August 2003 as importing members and that some other members have stated that, if
they use the system, it would be in no more than situations of national emergency or other
circumstances of extreme urgency.
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licensing. This was also the first applicant for a license under the revised provi-
sions. It sought to be allowed to produce a drug, the product of Glaxo SmithKline
and Boehringer Ingelheim of Germany.®

Challenges under new regime

Public health advocates were afraid that despite the Doha Declaration and the
waiver of Article 31(f) there is fear that compulsory licensing activity would have
not be undertaken. The main obstacles were lack of the production capacity, dis-
tribution networks, and buying power. In fact, all of their doubts proved to be true.

And, as if all that weren’t enough, another identified problem referred to ge-
nerics and the fact that their influx may lead to an influx of counterfeit drugs.
Nowadays, counterfeiting has become a problem to a degree that drastically
needs to be addressed.

The main problem is with understanding of what is generic medicine and
under what circumstances generic medicine can be manufactured or import-
ed in a country facing fundamental problem with access to medication. Even if
countries are adopting anti-counterfeit acts and rules for identifying a fake phar-
maceutical product availed to the market or presented to it and intentionally
tailored to derive and ride on the reputation or goodwill of another good through
labelling or marking. In such community as East Africa to make people aware
that the counterfeits are not necessarily substandard, but they are harmful be-
cause of causing an infringement of someone’s monopoly - is rather challenging.
Pointedly, there is widespread ignorance in Africa on the meaning of intellectual
property rights. Manufacturing companies are afraid to invest in compulsory
licensing or parallel importation for fear generally of taking on the western phar-
maceutical concerns. IP law researchers outline that companies often do not
actually realize that they have the legal backing to do so.

The Doha Declaration was intended to be a strong political statement that
could be an accelerator for developing countries to adopt effective measures
necessary to ensure access to health care without the fear of being dragged into
alegal battle. However, figures show that because of focusing on laws and politics
public health problem became nothing less. The number of patients treated for
HIV/AIDS increased more than twelve-fold between 2003 and 2010. In 2003,
only 50,000 patients were on anti-retroviral medicines treatment. By 2005, this
number had increased to 1.57 million patients in January 2005, a number that
increased to 5.2 million patients by December 2009.'7

16 Lastly, Glaxo SmithKline and Cosmos agreed on acceptable terms for a voluntary
licence.
17 A. van Gelder, P. Stevens, The compulsory license red herring, London 2010.
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Governments procurement of HIV/AIDS medicines, which is not constrained
by the WTO, the TRIPS Agreement is largely wasteful. There is particularly no
support for research and development economy sector. Generally, the problem
of permitted discrimination by sector of the economy seems to be an important
unanswered question. The issue of life-and-death importance in many countries
which combat epidemics is access to medication. Facing a state of emergency,
politicians do not think about framework for adopting a strategy involving uni-
versities and cooperation of public and private sector. Policy tailors who promote
long-term suppositions and claim that it is also important to invest in the pre-
vention - are rather underrepresented. East Africa is dealing with that kind of
“emergency state” for many years.

Conclusions

It has been nearly two decades since a legal tool of compulsory license was in-
stitutionalized in international framework policies. Today we can assess the out-
come of that experimental strategy, which has put into practice the standpoint of
the negotiators of the 4" Ministerial Conference in Doha.

Unfortunately, that action seems to be a failure of global health governance.
Objectively speaking, compulsory license has enabled the rich countries where
the HIV/AIDS drugs are manufactured to see how specific legal instruments rel-
evant to international intellectual property law can be misinterpreted and used
to the only benefit of local politicians or mafiosos, who have frequently acted in
these both roles at a time. By trying to organize a cooperation, it was necessary
for the western concerns and their representatives to root in the attitudes and
values which have been far from the modern philosophy of free market.'® Finally,
by using the said legal tool by the international pharmaceutical companies and
developed countries they were enabled to capture the circumstances which are
the significant obstacle to implement the western legal policies in the developing
countries.

Overall speaking, experience of last 16 years has shown that the regime on
compulsory licensing is in regress and fails to fulfill its function to balance private
and public interests.! The debate launched two decades ago has not resolved the
problem of access to HIV/AIDS medication. Skeptics observe that most of the re-
sources on HIV/AIDS combat are spent on conferences, summits, and awareness
campaigns.

18 E. M. Abbott, “Compulsory Licensing for Public Health Needs: The TRIPS Agenda at
the WTO after the Doha Declaration on Public Health”, Quaker United Nations Office, Occa-
sional Paper No 9, Geneva 2008, p. 26.

19 G. Chaves, M. Oliveira, A proposal for measuring the degree of public health-sensitivity
of patent legislation in the context of the WTO TRIPS Agreement, Bull World Health Organ
2007, pp. 49-56.
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It leads to the conclusion that problem of access to HIV/AIDS drugs in devel-

oping countries is more complex and does not only engage the patent holders,
the World Trade Organization or activists in social movements and voluntary as-
sociations opposing to the patenting of HIV/AIDS drugs. What appear as crucial
are political and socio-economic improvements of public health. Undertaking
such reforms has to be with finding resources and empowering the significance
of the sector of research and development.
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Mozliwos¢ uznania abuzywnosci klauzuli wartosci wykupu
w umowach polisolokat w ramach kontroli konkretnej

STRESZCZENIE

Umowy ubezpieczen z ubezpieczeniowymi funduszami kapitatowymi (UFK) oraz poli-
solokaty wzbudzaja od kilku lat kontrowersje. Na mocy zawartej umowy ubezpieczony
zobowiazuje sie do terminowych wptat na fundusze inwestycyjne, ktore osigga¢ powin-
ny zamierzone zysKki. Jednak w przypadku niewypracowania zysku i decyzji ubezpieczo-
nego o przedterminowym rozwigzaniu umowy najczesciej dochodzi do prawie catkowi-
tej lub znaczacej utraty zainwestowanego kapitatu. Dzieje sie tak dlatego, ze w og6lnych
warunkach umowy ubezpieczyciel zawiera ukryta optate likwidacyjng (sformutowang
jako ,Swiadczenie wykupu” lub ,warto$¢ wykupu”), ktdra wynosi zazwyczaj od kilku-
dziesieciu procent do nawet petnej wartosci powierzonej ubezpieczycielowi sumy pie-
nieznej. W niniejszej publikacji zaprezentowane sg argumenty, ktére przemawiajg za
mozliwoscig przeprowadzenia konkretnej kontroli abuzywnos$ci postanowienn umowy
dotyczacych $wiadczenia wykupu.

SLOWA KLUCZOWE

polisolokata, ubezpieczenie z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym, UFK, klauzule
abuzywne, $wiadczenie gtéwne
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Uwagi wstepne

Umowy ubezpieczen z ubezpieczeniowymi funduszami kapitatowymi (UFK) oraz
polisolokaty wzbudzajg od kilku lat kontrowersje. Na mocy zawartej umowy
ubezpieczony zobowigzuje sie do terminowych wptat na fundusze inwestycyjne,
ktore osigga¢ powinny zamierzone zyski. Jednak w przypadku niewypracowania
zysku i decyzji ubezpieczonego o przedterminowym rozwigzaniu umowy najcze-
$ciej dochodzi do prawie catkowitej lub znaczacej utraty zainwestowanego ka-
pitatu. Dzieje sie tak dlatego, ze w ogdélnych warunkach umowy ubezpieczyciel
zawiera ukrytg optate likwidacyjna (sformutowang jako ,$wiadczenie wykupu”
lub ,warto$¢ wykupu”), ktéra wynosi zazwyczaj od kilkudziesieciu procent do na-
wet pelnej wartosci powierzonej ubezpieczycielowi sumy pienieznej. Tego typu
postanowienia umowne czesto podlegaja kontroli ze wzgledu na swoja potencjal-
na abuzywnos¢.

Uznanie postanowienn umowy za abuzywne moze zosta¢ dokonane w dwojaki
sposob. Po pierwsze, zgodnie z art. 23b ust. 1 w zwiazku z art. 23a znowelizowa-
nej ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw! moze sie odby¢ w ramach
kontroli abstrakcyjnej przed Prezesem Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentéw. Jest to jeden z instrumentdw prawnych, ktdre maja stuzy¢ zapobieganiu
tak zwanemu misselingowi, polegajacemu na oferowaniu ustug niedostosowa-
nych do potrzeb i mozliwosci klientéw, takich jak sytuacja finansowa, pozadany
czas trwania inwestycji, wiek klienta, akceptowany poziom ryzyka czy poziom
wiedzy o rynku finansowym? Po drugie natomiast, uznanie postanowienn umowy
za abuzywne moze odby¢ sie w ramach kontroli konkretnej, podczas toczacego
sie sporu sgdowego na podstawie art. art. 385'§ 1 k.c.® Niniejszy artykut dotyczy
zasadniczo tej drugiej mozliwoSci.

W praktyce orzeczniczej dotyczacej spraw o zwrot pobieranych przez ubez-
pieczycieli optat likwidacyjnych ukrytych w okreslonej warto$ci wykupu coraz
czesciej rozstrzygniecia zapadajq na korzy$¢ klienta®. Z drugiej strony nierzadko

! Ustawa z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, tekst jedn.
DzU z 2015 r,, poz. 184 z p6zn. zm.

% Zob. M. Karpinska, Konflikt intereséw a obowiqzki informacyjne organizatora turystyki
i agenta turystycznego jako ubezpieczajqcego oraz posrednika ubezpieczonego, [w:] Infor-
macja w prawie ubezpieczen gospodarczych, red. B. Gnela, M. Szaraniec, Warszawa 2015,
s. 336; por. K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komen-
tarz, Warszawa 2014, s. 33.

3 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, tekst jedn. DzU z 2014 ., poz. 121
ze zm.

* Por. np. wyroki: Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 26 czerwca 2012 r,, sygn. VI ACa
87/12; Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 6 wrze$nia 2012 r., sygn. VI ACa 458/12; Sadu
Okregowego w Warszawie z 12 lutego 2013 r,, sygn. 3013/12; Sadu Okregowego w War-
szawie z 27 marca 2015 r,, sygn. I C 1453 /13.
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zdarza sie, ze $wiadczenia wykupu uznawane s za Swiadczenia gtéwne zawartej
umowy polisolokaty, co sprawia, ze skuteczna konkretna kontrola ich abuzywno-
$ci staje sie niemozliwa.

Takie rozumowanie jest wedtug autoréw niestuszne. W niniejszej publikacji
zaprezentowane zostang argumenty, ktére przemawiaja za mozliwo$cig uznania
abuzywnosci postanowien umowy dotyczacych $wiadczenia wykupu w ramach
kontroli konkretnej.

Cho¢ w literaturze przedmiotu umowy ubezpieczenia z UFK oraz polisolokaty
bywaja traktowane jako odmienne instrumenty®, ponizej, w celu uproszczenia
oraz usystematyzowania wywodu, okreslenia te beda uzywane zamiennie.

Charakter umowy polisolokaty

Ubezpieczenia z UFK nie doczekaly sie definicji ustawowej ani w poprzednim
brzmieniu ustawy z dnia 22 maja 2003 roku o dziatalno$ci ubezpieczeniowej®, ani
w obecnej ustawie z dnia 11 wrze$nia 2015 roku o dziatalno$ci ubezpieczeniowej

i reasekuracyjnej’. Zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy w umowie ubezpieczenia na zy-

cie, jezeli jest ona zwigzana z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym, o kté-

rym mowa w dziale I w grupie 3 zatacznika do ustawy, zaktad ubezpieczen okresla:

1. wykaz oferowanych w ramach umowy ubezpieczenia ubezpieczeniowych fun-
duszy kapitatowych,

2. zasady ustalania wartosci §wiadczen z umowy ubezpieczenia z tytutu $mierci

ubezpieczonego i dozycia ubezpieczonego do konca okresu ochrony ubezpie-

czeniowej, a takze zasady ustalania wartos$ci catkowitego i czeSciowego wy-
kupu ubezpieczenia,

regulamin lokowania srodkéw ubezpieczeniowego funduszu kapitatowego,

4. zasady i terminy wyceny jednostek uczestnictwa ubezpieczeniowego fundu-
szu kapitatowego,

5. tytuly i wysoko$¢ optat pobieranych ze sktadek ubezpieczeniowych, z akty-
wow ubezpieczeniowych funduszy kapitatowych lub przez umorzenie jedno-
stek uczestnictwa ubezpieczeniowych funduszy kapitatowych,

6. zasady alokacji sSrodkéw pochodzacych ze sktadek ubezpieczeniowych w jed-
nostki uczestnictwa ubezpieczeniowego funduszu kapitatowego, terminy za-
miany sktadek ubezpieczeniowych na jednostki uczestnictwa oraz zasady
umorzenia jednostek uczestnictwa ubezpieczeniowego funduszu kapitato-
wego i ich zamiany na $rodki pieniezne.

w

5 Por. A. Chlopecki, Wykorzystywanie konstrukcji umowy ubezpieczenia na rynku finan-
sowym a problem tzw. obejscia prawa, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2013, nr 2, s. 4-8.

6 Tekst jedn. DzU z 2015 1, poz. 1206.

7 DzU z 2015 1, poz. 1844,
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Jak zatem wida¢, ustawodaweca nie przyjat wprawdzie jednolitej definicji poli-
solokat czy ubezpieczen z UFK, niemniej jednak narzucit przy ich upowszechnia-
niu obowiazki, ktére wiaza sie z informowaniem ubezpieczonych (ktérzy de facto
sg inwestorami) o stanie i warto$ci ich aktywdw, tak jak w typowych instrumen-
tach inwestycyjnych. Oznacza to, ze podmioty oferujace polisolokaty postuguja
sie instytucja umowy ubezpieczenia (réznigcg sie znaczaco od instytucji uregu-
lowanych w kodeksie cywilnym) do $wiadczenia instrumentu inwestycyjnego®.

Podstawowym celem utworzenia instrumentu finansowego w postaci poli-
solokaty byta w istocie che¢ ominiecia wymogoéw zwiazanych z zarzadzaniem
cudzymi aktywami na zlecenie’. Gléwnym zadaniem stosunku prawnego wyni-
kajgcego z zawartej umowy polisolokaty nie jest przy tym ubezpieczenie okre-
Slonego rodzaju ryzyk osobowych lub majatkowych, ale lokowanie powierzo-
nych $§rodkéw i osigganie zysku z tego lokowania. Co za tym idzie - umowa ubez-
pieczenia jako taka jest tylko Srodkiem technicznym i prawnym do osiagniecia
celéw ekonomicznych odmiennych niz ubezpieczeniel®. W szczegélnosci dotyczy
to $rodkéw i osigganych zyskéw, ktérych wysoko$¢ nie jest uzalezniona od tego,
co jest nazywane wypadkiem ubezpieczeniowym®l. Umowy polisolokat nie pod-
legaja ponadto systemowi gwarantowania depozytéw'? na zasadach okre$lonych
w ustawie z dnia 14 grudnia 1994 roku o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym®3,

Czynnikiem odrézniajacym klasyczne kapitatowe umowy ubezpieczenia od
ubezpieczen z UFK jest powigzanie tych drugich z jednostkami uczestnictwa'.
Tym samym, o ile w ubezpieczeniu kapitatowym ubezpieczyciel gwarantuje
wyptate okreslonego kapitatu (przyktadowo sumy na dozycie, mozliwej do ob-
liczenia takze z zaloZzonym minimalnym zyskiem ujetym juz w sktadce w chwili
jej wyliczenia i zawarcia umowy ubezpieczenia), o tyle polisolokata przypomina
raczej umowe zarzadzania powierzonymi aktywami na zlecenie. Oznacza to, ze
ubezpieczyciel dziata na zlecenie ubezpieczajacego, a ryzyko inwestycyjne (w tym
ryzyko nietrafionych decyzji i ztej koniunktury) obarcza ubezpieczonego, a nie
ubezpieczyciela®®.

8 Por. H. Ciepla, Komentarz do art. 829, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Ksiega trzecia.
Zobowigzania, red. ]. Gudowski, Warszawa 2013, s. 2113.

9 Zob. A. Chtopecki, op. cit,, s. 4.

10 Ibidem, s. 4-5.

11 Zob. M. Orlicki, Swiadczenie ubezpieczyciela - ochrona ubezpieczeniowa, [w:] System
prawa prywatnego, t. 8: Prawo zobowiqzan - czes¢ szczegétowa, red. ]. Panowicz-Lipska,
Warszawa 2011, s. 803.

12° A. Kawulski, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2013, s. 288.

13 Tekst jedn. DzU z 2014 r,, poz. 1866.

14 Zob. M. Krajewski, Umowa ubezpieczenia. Art. 805-834 KC. Komentarz, Warszawa 2016,
uwagi do art. 829.

15 Zob. ibidem.
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Specyfika swiadczenia wartos$ci wykupu

Zgodnie z art. 385 § 1 k.c. postanowienia umowy zawieranej z konsumentem
nieuzgodnione indywidualnie nie wiaza go, jezeli ksztattuja jego prawa i obo-
wigzki w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami, razgco naruszajac jego intere-
sy (niedozwolone postanowienia umowne). Nie dotyczy to postanowien okresla-
jacych gtéwne $wiadczenia stron, w tym cene lub wynagrodzenie, jezeli zostaty
sformutowane w sposéb jednoznaczny.

Podstawowa kwestig w ustaleniu, czy mozna uzna¢ warto$¢ wykupu poliso-
lokaty za abuzywne postanowienie umowne, jest odrzucenie mozliwos$ci przypi-
sania go jako $wiadczenia gtéwnego.

Zgodnie z teorig prawa cywilnego $wiadczenie to zachowanie sie dtuznika
zgodne z tre$cig zobowigzania i czynigce zado$¢ interesowi wierzyciela, a za-
spokojenie tego interesu stanowi cel stosunku zobowigzaniowego, dzieki czemu
wierzyciel uzyskuje kosztem dluznika pewna korzy$¢'®. Co oczywiste, tre$¢ zo-
bowiazania moze by¢ rézna w zaleznoéci od charakteru $wiadczen. Swiadczenie
gtéwne oznacza jedynie podstawowg powinnos¢ w ramach danej umowy, a inne
warunki maja w tym wzgledzie charakter positkowy?’.

W doktrynie prawa ubezpieczen przyjmuje sie, ze Swiadczeniem gtdwnym
ubezpieczyciela jest, oprocz zaptaty odszkodowania, takze wyptata okreslonej
w umowie sumy pienieznej lub renty w razie zajscia przewidzianego w umowie
wypadku, a takze samo udzielenie ochrony ubezpieczeniowej'®. Do $wiadczen
gtéwnych umowy ubezpieczenia nalezy zaliczy¢: po stronie ubezpieczyciela -
udzielanie ochrony i spetnienie okreslonego $wiadczenia w razie zajscia okreslo-
nego w umowie wypadku lub zdarzenia, a po stronie ubezpieczonego - zaptata
ustalonej sktadki®®.

Przedstawione powyzej uwagi dotyczace odmiennego charakteru prawnego
typowych umoéw ubezpieczenia i polisolokat prowadza zdaniem autoréw do oczy-
wistego wniosku, ze $wiadczenia gtéwne w obu przypadkach takze nie s tozsame.

W szczegolnosci $wiadczeniem gtéwnym w umowie polisolokaty nie moze
by¢ swiadczenie wykupu (warto$¢ wykupu), czyli okreslenie wartosci aktywow
ubezpieczeniowego funduszu kapitatowego. Warto$¢ wykupu nie jest bowiem
mozliwa do ustalenia w chwili zawarcia umowy - jest ustalana na biezaco w trak-
cie jej trwania. Ze wzgledu na swoja niedookreslono$¢ (podlega wahaniom ko-
niunktury na rynkach finansowych, a nie gwarancjom ubezpieczyciela) nie moze

16 M. Szczepaniska, Ubezpieczenie na zycie z ubezpieczeniowym funduszem kapitato-
wym, Warszawa 2011, s. 248.

17 Ibidem, p. 34.

18 Por. eadem, Ubezpieczenie na zycie. Aspekty prawne, Warszawa 2008, s. 82 i n.;
M. Wiecko-Tutowiecka, Ochrona konsumentow w umowach ubezpieczenia, Warszawa 2014,
s.55in.

9 Por. ibidem, s. 57 i n.
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by¢ przedmiotem konsensusu stron. W konsekwencji nie moze by¢ przedmiotem
Swiadczenia gtéwnego, brak konsensusu co do tak pojetego ,$wiadczenia” czy-
nitby bowiem umowe niezawartg?’.

Ponadto, jak sie przyjmuje, do prawidtowej interpretacji pojecia ,$wiadczenie
gtowne” niezbedna jest analiza, oprdécz postanowienia umowy, ktore je definiuje,
takze charakteru, ogdlnej systematyki i catos$ci postanowien danej umowy oraz
jej kontekstu prawnego i faktycznego?l. Oznacza to, ze sgd nie powinien suge-
rowac sie jedynie postanowieniem umownym skonstruowanym przez ubezpie-
czyciela, ktdry arbitralnie przesagdza w umowie, co jest $wiadczeniem gtéwnym.
W przeciwnym wypadku kazdy przedsiebiorca mdgtby wytaczy¢ dowolne posta-
nowienie umowne z kontroli abuzywnosci tylko z tego powodu, ze zdefiniowat je
w umowie jako $wiadczenie gtdwne??,

W konsekwencji, gdyby$Smy przyjeli, ze $wiadczeniem gtéwnym w umowach
ubezpieczenia z UFK jest $wiadczenie wykupu, celem umowy bytoby to, by konsu-
ment mogtja rozwigzac przed terminem i skorzystac z tego wykupu, czyli wyptaty
zgromadzonych na rachunku $§rodkéw po ich obcigzeniu réznego rodzaju optata-
mi?3, Takie rozumowanie bytoby oczywiscie nieracjonalne, poniewaz ubezpieczo-
ny w chwili zawierania umowy na dtuzszy okres nie zaktada jej wczes$niejszego
rozwigzania. Taki zamiar moze sie oczywiscie pojawi¢ p6zniej, na przyktad gdy
odktadany kapitat nie przynosi zysku, a biezace optaty pobierane przez ubezpie-
czyciela powoduja dodatkowe straty.

Okreslenie wartosci wykupu jest oczywiscie jednym z essentialia negotii umo-
wy polisolokaty, co jednak nie oznacza, ze jest jej $wiadczeniem gléwnym?*. Es-
sentialia negotii to jedynie sktadniki tre$ci czynnosci cywilnoprawnej, ktdre okre-
$laja typ tej czynnosci i charakter wynikajacego z niej stosunku prawnego.

Na marginesie powyZszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku po-
lisolokat $wiadczeniem gtéwnym bedzie zarzadzanie $rodkami na zlecenie. Jest
ono wystarczajaco okreélone i stanowi przedmiot uzgodnienia stron?. Posiada
takze ekwiwalent Swiadczenia ubezpieczajacego, jakim jest wynagrodzenie za
inwestowanie srodkami (tak zwana optata za zarzadzenie).

Skoro zatem warto$¢ wykupu nie moze by¢ $wiadczeniem gtéwnym umowy
polisolokaty, jest ona jedynie jej Swiadczeniem ubocznym.

20 W. Kamienski, K. Lehmann, Wartos¢ wykupu nie jest Swiadczeniem gtownym, UOKiK
2015, s. 3, [online] https://uokik.gov.pl/download.php?plik=16468 [dostep: 26.09.2016].

21 Wyrok TS C-26/13 Kdsler and Kdslerné Rdbai, ECLI:EU:C:2014:282, pkt 50.

22 'W. Kamienski, K. Lehmann, op. cit., s. 3.

23 Ibidem, s. 4.

24 W literaturze znajdziemy liczne odmienne stanowiska, cho¢ nie sa one stuszne. Zob.
m.in. P. Stopnicki, Charakter prawny swiadczenia wykupu w ramach umowy ubezpieczenia
z UFK, [online] http://www.prawo.egospodarka.pl/125594,Charakter-prawny-swiadczenia-
wykupu-w-ramach-umowy-ubezpieczenia-z-UFK,1,84,1.html [dostep: 26.09.2016].

%5 Por. W. Kamienski, K. Lehmann, op. cit,, s. 4.
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Wartos¢ wykupu a pozostate przestanki
konkretnej kontroli abuzywno$ci

Zgodnie z przywotanym powyzej art. 385! § 1 k.c.,, aby postanowienie umowne
byto abuzywne, nalezy wykaza¢, oprdcz uznania go za nieokreslajace Swiadczenia
gtéwnego stron, ze: 1) nie byto ono uzgodnione indywidualnie z konsumentem,
2) ksztattuje jego prawa i obowigzki w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami,
3) razaco narusza jego interesy.

Postanowienia dotyczace $wiadczenia wykupu polisolokaty i okreslenie jego
wysokosci wskazuje sie w ogélnych warunkach umowy (ubezpieczenia), w zwigz-
ku z tym oczywiste jest, Ze nie sa one uzgodnione indywidualnie z konsumentem.

Jezeli chodzi o dwie pozostate przestanki, przede wszystkim nalezy podkre-
$li¢, ze umowy ubezpieczen z UFK nie sg czystym instrumentem inwestycyjnym,
poniewaz element ubezpieczenia, cho¢ raczej szczatkowy, jest w nich obecny. Co
wiecej, polisolokaty charakteryzuje tez specyficzne ustalenie wysokos$ci wartosci
wykupu. Wartos¢ ta, ktérej obowigzek okreslenia w umowie wynika z art. 17 ust.
1 pkt 1 i 4 ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej, najczesciej
ustalana jest w sposéb budzacy watpliwosci.

Warto$¢ wykupu w umowach polisolokaty najczesciej obejmuje ukrytg optate
likwidacyjng?®. Jest ona wéwczas okre$lona jako procent sktadki zatrzymywany
przez ubezpieczyciela w przypadku rozwigzania umowy przed kornicem jej obo-
wigzania i uzalezniona od terminu jej zawarcia?’. Przyktadowo, w pierwszym
roku obowigzywania umowy warto$¢ wykupu wynosi 0% (a optata likwidacyjna
100%), w drugim roku - 10% (optata likwidacyjna - 90%), w trzecim roku - 20%
(optata likwidacyjna - 80%) itd.

0 ile zatem przy zwyktych polisach inwestycyjnych klienci sa zagrozeni utra-
ta pieniedzy dopiero wtedy, jesli wycofaja sie z inwestycji (gdyz z ich wyptaty
potracone beda optaty likwidacyjne), o tyle w polisach strukturyzowanych naj-
wieksze straty wynikaja juz z samej przeceny wartosci tego specjalnego funduszu
inwestycyjnego. Przecena ta nastepuje na podstawie mechanizmu nieujawnione-
go w umowie, a zaleznego wytacznie od ubezpieczyciela. Wielko$¢ swiadczenia
ubezpieczyciela w obu umowach jest niepewna nie dlatego, ze wynika¢ moze
z oczywistych wahan rynku kapitatowego (nie jest pochodng normalnego ryzyka
inwestycyjnego), ale Ze zostata uksztalttowana w sposéb catkowicie niewiadomy,
uzalezniony jedynie od ubezpieczyciela?,

Warto w tym miejscu powota¢ sie na wyrok Sadu Najwyzszego z 18 grudnia
2013 roku, w ktérym stwierdzono, ze postanowienia umowne, ktére nie zawierajg

26 Zob. K. Malinowska, Zasady wykonywania dziatalnosci ubezpieczeniowej, [w:] Prawo
ubezpieczen gospodarczych. Komentarz, t. 1: Komentarz do przepiséw prawnych o funkcjo-
nowaniu rynku ubezpieczen, red. Z. Brodecki, M. Glicz, Warszawa 2010, s. 134.

27 Ibidem, s. 138.

28 Zob. wyrok Sagdu Okregowego w Krakowie z 12 listopada 2014 r., sygn. I11 C 1453 /13.
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definicji optat likwidacyjnych oraz informacji, z jakiego tytutu sa one pobierane,
jakie $wiadczenia wzajemne s3 nimi objete i jakie elementy wptywaja na ich wy-
soko$¢, a takze nie wykazuja ich funkcji kompensacyjnych w wyniku niepowiaza-
nia wysoko$ci optat z ponoszonymi kosztami i ryzykiem ekonomicznych (a wiec
sg zupetnie arbitralne), sg niedozwolone?’. Takie postanowienia uniemozliwiajg
bowiem konsumentowi ocene ich charakteru oraz zasadnosci pobrania optaty
w okres$lonej w umowie wysokosci. Sad Najwyzszy podkreslit takze, ze zachecanie
klientéw do kontynuowania umowy w dtuzszym horyzoncie czasowym nie moze
polegac na obcigzaniu ich w przypadku wypowiedzenia umowy przed uptywem
dziesieciu lat jej trwania optatami likwidacyjnymi, ktorych charakter, funkcja oraz
mechanizm ustalania nie zostaly w ogdlnych warunkach umowy wyjasnione. Jest
to w konsekwencji okoliczno$¢ o zasadniczym znaczeniu dla oceny niedozwolo-
nego charakteru tego postanowienia umownego w $wietle art. 385'§ 1 k.c.3°

Ustanowienie ukrytej optaty likwidacyjnej prowadzi w zwiazku z tym do sy-
tuacji, gdy warunki umowy w sposéb razacy nie pozwalaja na okreslenie wielko-
$ci $wiadczenia jednej ze stron, co oznacza tak dalekie znieksztatcenie stosunku
obligacyjnego, ze koliduje to z jego naturg>.

Nie oznacza to, Ze ogdlne postanowienia czy wzorce umowy nie moga zawierac
optat likwidacyjnych®2. Nalezy je jednak w sposéb doktadny zdefiniowac i okre-
$li¢ sposob ich wyliczenia. Ubezpieczyciel rzadko jest w stanie wykazac, ze stawki
procentowe optaty likwidacyjnej pozostaja w zwiazku z jego realnie ponoszonymi
kosztami czy ryzykiem finansowym?33,

Nalezy zaznaczy¢, ze ubezpieczyciel czesto pobiera rowniez inne optaty, ktdore
sg Scisle powigzane z gtdwnym przedmiotem umowy, tj. optate wstepna, za za-
rzadzanie czy administracyjng>*. Pobieranie dodatkowych optat likwidacyjnych
z tytutu wypowiedzenia umowy w ksztatcie omédwionym powyzej jest bezzasad-
ne i niecelowe.

Ustanowienie ukrytej optaty likwidacyjnej w umowie polisolokaty jest ponadto
sprzeczne z przepisami nowej ustawy ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej. Zgod-
nie z art. 23 ust. 5 w umowie ubezpieczenia na zycie zawartej na okres nie dtuzszy
niz piec lat, jezeli jest ona zwigzana z ubezpieczeniowym funduszem kapitatowym,

29 Zob. wyrok SN z 18 grudnia 2013 r., sygn. I CSK 149/13, OSNC nr 10/2014, poz.
103, s. 55.

30 Ibidem.

31 Zob. A. Olejniczak, Komentarz do art. 353, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3: Zo-
bowigzania - cze$¢ ogdlna, red. A. Kidyba, Warszawa 2014, uwagi do art. 353.

32 Por. G. Karaszewski, Komentarz do art. 385", [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red.
]. Ciszewski, Warszawa 2014, s. 641.

33 Zob. P. Miktaszewicz, Komentarz do art. 385", [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red.
K. Osajda, uwagi do art. 3857, pkt 9.

3% E. Kowalewski, T. Sangowski, Prawo ubezpieczeri spotecznych. Komentarz, Warszawa
2004,s.203in.
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zaktad ubezpieczen w zakresie wynagrodzenia posrednika ubezpieczeniowego
kieruje sie zasada rownomiernego roztozenia w czasie wydatkéw z tytutu prowizji
posrednika ubezpieczeniowego. Okreslenie ukrytej optaty likwidacyjnej w wartos$ci
wykupu w sposéb przedstawiony powyzej sprawia, ze faktyczna prowizja w po-
czatkowym oKresie trwania umowy polisolokaty jest zupeinie niepowigzana z dzia-
talnos$cig ubezpieczeniowa czy inwestycyjna. Jest ona raczej instrumentem, ktéry
ma na celu wykorzystanie nieuwaznych konsumentéw.

Przedstawione przestanki wpisuja sie ponadto w mozliwo$¢ uznania $wiad-
czenia wykupu polisolokaty za element sprzeczny z dobrymi obyczajami. Warto
zaznaczy¢, ze klauzula ta nawigzuje do wyobrazen o uczciwych, rzetelnych dzia-
taniach stron. Istotg dobrych obyczajow jest szeroko rozumiany szacunek do
drugiego cztowieka, a dziatania wykorzystujace miedzy innymi niewiedze, brak
doswiadczenia drugiej strony czy naruszajace zasade réwnorzedno$ci sa z nimi
sprzeczne®. Tym samym polisolokaty wpisujg sie w praktyki misselingu, ktory
z definicji odbiega od tego, co okreslamy mianem dobrych obyczajéw i dobrego
handlu?.

Zawarcie w umowie ukrytej optaty likwidacyjnej (bez jej zdefiniowania) w spo-
s6b oczywisty razgco narusza interesy konsumenta, poniewaz godzi w jego interes
gospodarczy i nierbwnomiernie rozktada ciezar swiadczen wzajemnych w umo-
wie ubezpieczenia z UFK. Tymczasem ,dziatanie wbrew interesom konsumenta”
w zakresie ksztattowania tresci stosunku obligacyjnego wyraza sie w tworzeniu
przez jego partnera takich klauzul umownych, ktére zaburzajg réwnowage tego
stosunku®’.

Nierzadko warto$¢ wykupu (a wiec takze optata likwidacyjna) jest okreslana
w sposéb bardzo skomplikowany i niejednoznaczny. Juz sama ta praktyka budzi
oczywiste watpliwosci, takze w $wietle wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej (TS UE) z 23 kwietnia 2015 roku w sprawie C-96/14 Jean-Claude
Van Hove v CNP Assurances SA%®, w ktérym stwierdzono, Ze taczona umowa ubez-
pieczenia (na przyktad z umowa kredytu czy umowa inwestycyjna) nie przyciaga
uwagi konsumenta w takim stopniu, jak umowa zawierana oddzielnie, a zatem
nie mozna domagac sie od konsumenta takiej samej ostroznosci, jak w sytuacji,
gdyby byty one zawierane osobno.

Co wiecej, za punkt odniesienia w przypadku nieuczciwych praktyk handlo-
wych uznaje sie przecietnego konsumenta, ktdry jest dostatecznie dobrze poinfor-
mowany oraz dostatecznie uwazny i ostrozny. Podkreslenia wymaga fakt, ze klien-
ci czesto zostaja wprowadzeni w btad przy podpisywaniu umowy polisolokaty.

35 W. Popiotek, Komentarz do art. 385", [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, red. K. Pie-
trzykowski, Warszawa 2015, s. 1094.

36 P, Sury, Praktyka bancassurance a przepisy karne ustawy o posrednictwie ubezpiecze-
niowym, ,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 10, s. 107.

37 Zob. wyrok SN z 13 lipca 2005 ., sygn. I CK 832/04, Biul. SN nr 11/2005.

38 ECLI:EU:C:2015:262.
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Produkt przedstawiony jako ubezpieczenie z pewng lokata kapitatu na Zycie ma
w istocie charakter typowo inwestycyjny i spekulacyjny. Taka praktyka nie jest od-
osobniona. Zwrdcita na nig uwage miedzy innymi Komisja Nadzoru Finansowego
w swoim stanowisku z 26 wrzes$nia 2012 roku®.

W ocenie autoréw opisywane powyzej instrumenty dotyczace Swiadczenia
i wysokosci wykupu polisolokat spetniajg wszystkie przestanki, by odpowiednie
postanowienia og6lne warunkéw umowy uznac¢ za abuzywne w ramach kontroli
konkretne;j.

Podsumowanie

Szczegolna popularnos$¢ polisolokat czy umoéw ubezpieczenia z UFK przypadta
na okres 2012-2015. Obecnie, ze wzgledu na doniesienia medialne oraz dziatal-
nos¢ instytucji nadzorczych, instrumenty te sg wycofywane z rynku. Niestety, sa
one zastepowane przez inne produkty finansowe, nierzadko réwnie niebezpiecz-
ne dla konsumentdéw.

Nadziejg na ukrécenie watpliwych praktyk w umowach polisolokat jest wspo-
mniana na wstepie nowelizacja ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw,
ktora ma przeciwdziata¢ zjawiskom misselingu. Nowelizacja wprowadzita do ka-
talogu praktyk naruszajacych zbiorowe interesy konsumentéw proponowanie im
ustug finansowych, ktére nie odpowiadaja ich potrzebom ustalonym z uwzglednie-
niem dostepnych przedsiebiorcy informacji, lub proponowanie nabycia tych ustug
w sposob nieadekwatny do ich charakteru (art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy). W ocenie
ustawodawcy taka instytucja ma na celu wymuszenie na przedsiebiorcach etycz-
nego postepowania w zakresie proponowania konsumentom produktéw finan-
sowych. Powinni oni zatem dokonywa¢ oceny swoich produktéw pod katem ich
przydatnosci dla okreslonych grup konsumentéw i kierowa¢ je do wiasciwych
0s6b*’. W ten spos6b dazy sie do zapewnienia na rynku ustug finansowych bezpie-
czenstwa konsumentom z natury stabszym, przede wszystkim osobom starszym,
gorzej sytuowanym, mniej pewnie poruszajacym sie w tej tematyce i bardziej przez
to narazonym na nieuczciwe dziatania.

Regulacja taka wydaje sie stuszna i pozadana. Problemu misselingu nie mozna
bowiem skutecznie rozwigzac przez wprowadzenie regulacji sektorowych, gdyz
nie s3 one wystarczajgco elastyczne i nie stanowig odpowiedniego zabezpieczenia

39 Stanowisko UKNF z 26 czerwca 2012 . w sprawie praktyk sprzedazowych zwigza-
nych z oferowaniem produktéw inwestycyjnych skierowane do podmiotéw z rynku banko-
wego i ubezpieczeniowego, [online] https://www.knf.gov.pl/Images/praktyki_sprzedazo-
we_26_09_2012_tcm75-31955.pdf [dostep: 26.09.2016].

40 Zob. Uzasadnienie do rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw oraz niektérych innych ustaw z 10 lipca 2015 r., druk sejmowy
nr 3662,s.7.
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intereséw konsumentéw w obliczu wysokiej kreatywno$ci oséb wprowadzajacych
nowe produkty na rynki finansowe*!. Obrazuje to chociazby przyktad polisolokat,
a takze innych naduzywanych instrumentéw finansowych, jak kredyty w obcych
walutach czy pozyczki chwildwki.

Przedstawione powyzej uwagi sa wazne dlatego, ze coraz powszechniejsze
staja sie pozwy wnoszone przez oszukanych klientow, ktdrzy domagajg sie zwro-
tu catosci lub wiekszosci zainwestowanych $rodkéw, tym samym kwestionujgc
w ramach kontroli konkretnej postanowienia umowne dotyczace wartosci wy-
kupu polisolokaty, zawierajace ukryte optaty likwidacyjne. Orzecznictwo w tej
mierze nie jest jeszcze spojne. Sad Najwyzszy stusznie uznat ostatnio*?, ze posta-
nowienia umowne dotyczace ustalenia warto$ci wykupu powinny by¢ za kazdym
razem interpretowane osobno i ze nie mozna przyjac w tej kwestii zasady ogdlne;j.
Moze sie zdarzy¢, Zze w danym przypadku, ze wzgledu na charakter umowy (wy-
magajacy na przyktad szczegélnych czynnos$ci ubezpieczyciela przy rozpoczeciu
dziatalno$ci inwestycyjnej), optata likwidacyjna bedzie uzasadniona. Niemniej
jednak w typowych przypadkach zastosowanie znajda uwagi zaprezentowane
w niniejszej publikacji. Dotyczy to zwlaszcza niemozno$ci uznania $wiadczenia
wykupu polisolokat za $wiadczenie gtéwne umowy.

THE POSSIBILITY OF RECOGNIZING THE REPURCHASE PERFORMANCES
AS ABUSIVE CLAUSES IN INVESTMENT POLICIES CONTRACTS

ABSTRACT

Insurance contracts with Insurance Capital Funds (IFC) or investment policies have
raised controversies in the last few years. According to the concluded contract, the in-
sured is obliged to timely payments for investment funds which should achieve a certain
profit. However, in case of non-achieving such a profit followed by the decision of the
insured to dissolve the contract, a complete or significant loss of the invested capital
takes place. This occurs because in the general terms of agreement, the insurer includes
a hidden liquidation fee (formulated as ‘repurchase provision’ or ‘repurchase value’)
which reaches a few dozen percent or even the whole value of the entrusted sum of
money.

This article deals with the arguments which speak in favour of the possibility of con-
ducting a concrete control of the abusiveness of the contract’s clauses concerning the
repurchase provision.

KEYWORDS

investment policy, insurance with Insurance Capital Fund, IFC, abusive clauses, general
provision

4171, Orlocka, Zakaz stosowania klauzul abuzywnych i misselingu w znowelizowanej
ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow, ,Prawo Asekuracyjne” 2015, nr 4, s. 43.
42 Postanowienie SN z 3 grudnia 2015 ., sygn. 111 CZP 87/15.
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Odpowiednie stosowanie okolicznosci
wylaczajacych odpowiedzialnos¢ karng
wobec przewinien dyscyplinarnych

STRESZCZENIE

Autor zaktada zasadno$¢ rozréznienia poje¢ odpowiedzialnos$ci karnej sensu stricto
i odpowiedzialnosci karnej sensu largo (odpowiedzialnosci represyjnej). Konstytucyj-
ne gwarancje w zakresie prawa karnego odnosza sie do kazdego rodzaju odpowie-
dzialnosci represyjnej, w tym do odpowiedzialnosci dyscyplinarne;j.

Przepisy prawa dyscyplinarnego najczesciej przewiduja nakaz odpowiedniego stoso-
wania uregulowan kodeksu postepowania karnego, nie odnoszac sie do kwestii stoso-
wania przepiséw kodeksu karnego. W doktrynie oraz orzecznictwie, uwzgledniajac
przewaznie argumenty funkcjonalne, najczesciej przyjmuje sie mozliwo$¢ stosowania
przepiséw prawa karnego materialnego w postepowaniu dyscyplinarnym.

Z uwagi na racjonalno$c reakcji prawnej przewidzianej przepisami prawa dyscypli-
narnego szczegolnie istotne jest rozstrzygniecie kwestii odpowiedniego stosowania
przepisow formutujacych okolicznosci wytaczajace odpowiedzialno$¢ karng. Autor
proponuje spojrzenie na ten problem nie tylko z perspektywy wyktadni funkcjonalnej,
ale tez w oparciu o analize normatywna i teoretyczno-dogmatyczna. Dochodzi do
wniosku, ze mozliwe jest odpowiednie stosowanie tych przepiséw w postepowaniu
dyscyplinarnym.

W tekscie rozwazane sa rowniez konsekwencje normatywne wprowadzania uregulo-
wan nakazujacych odpowiednie stosowanie konkretnych przepiséw ustawy karnej
materialnej wobec przewinien dyscyplinarnych. Sformutowany zostaje postulat de
lege ferenda o zasadno$ci wprowadzania uregulowan nakazujacych odpowiednie sto-
sowanie wszystkich przepiséw kodeksu karnego, z wyjatkiem enumeratywnie wyli-
czonych przepiséw nieprzystajacych do danych uregulowan dyscyplinarnoprawnych.
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odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna, przewinienie dyscyplinarne, odpowiedzialno$¢ repre-
syjna, analogia w prawie, odpowiednie stosowanie przepiséw, okolicznosci wytaczajace
odpowiedzialnos¢ karng

Uwagi ogdlne

Pojecia ,,odpowiedzialno$¢ karna” i ,prawo karne” sa wysoce niedookreslone. Oczy-
wiscie ustawodawca zwykly moze - i powinien - precyzowac, co rozumie pod po-
jeciem odpowiedzialno$ci karnej czy przepiséw prawa karnego. Tak tez czyni usta-
wodawca polski, wskazujac, ze odpowiedzialnos¢ za przestepstwa i przestepstwa
skarbowe jest odpowiedzialno$cig karng, nie uzywa natomiast przymiotnika ,karny”
odnos$nie do odpowiedzialnosci ponoszonej w zwigzku z popetieniem wykroczenia
lub wykroczenia skarbowego (zob. art. 1 § 1 kk, art. 1 § 1 kks.iart. 1 § 1 kw.). Nie
znajdujemy tego przymiotnika takze w przepisach regulujacych odpowiedzialnos¢
dyscyplinarng w polskim porzgdku prawnym. Okreslenie to zostato, wbrew pierwot-
nym planom, pominiete w tytule ustawy z dnia 28 pazdziernika 2002 roku o odpo-
wiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary™.

Dookreslenie pojecia odpowiedzialno$ci karnej przez ustawodawce zwyktego
nie oznacza bynajmniej, Ze znaczenie nadane przezen temu pojeciu nalezy odnosic¢
do sformutowan uzytych w ustawie zasadniczej (konstytucji). Ustrojodawca moze
z pojeciem odpowiedzialnosci karnej wigzac okreslone gwarancje materialnopraw-
ne i procesowe, ustawodawca zwykty ma za$ swobode w przyjmowaniu szczegoto-
wych rozwigzan, umozliwiajgcych realizacje konstytucyjnych praw i wolnosci.

Pierwszym i podstawowym wyr6znikiem prawa karnego powinno by¢ jego
nastawienie na zadanie dolegliwos$ci sprawcy naruszenia normy prawnej. Osoba,
ktora naruszyta prawo i wyrzadzita tym samym szkode spoteczenstwu, powinna
zosta¢ poddana sankgji, ktéra swojg dolegliwo$cig winna przewyzszy¢ wyrzadzo-
ny przez nig uszczerbek w dobrach spotecznych. Ten element represji wigze sie
nieodtacznie z prewencyjnym nastawieniem norm prawa karnego, ich ukierunko-
waniem na przyszlo$¢, sktanianiem obywateli do przestrzegania prawaZ. Normy
prawnokarne winny by¢ przestrzegane nie tylko ze wzgledu na konieczno$¢ dania
postuchu wtadzy, ale powinny tez oddawa¢ pewien pierwiastek materialny, wy-
razajacy sie w tym, ze stuza one do ochrony cennych dla spoteczenstwa wartosci
(ddbr). W tym wyraza sie funkcja ochronna prawa karnego®.

1 DzU z 2014 r, poz. 1417 z p6zn. zm. Zob. uwagi M. Filara w: System Prawa Karnego,
t. 1: Zagadnienia ogdlne, red. A. Marek, Warszawa 2010, s. 415; a takze wyrok TK z dnia
3 listopada 2004 r. sygn. akt K 18/03, OTK ZU-A 2004, nr 10, poz. 103.

2 Por. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogdlna, Krakéow 2010, s. 25.

3 Zob. np. Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, t. 1: Komentarz do art. 1-116 k.k.,
red. A. Zoll, Warszawa 2010, s. 34.
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Charakter débr, ktérym nalezy zapewnic ochrone, jest na tyle zréznicowa-
ny, ze uzasadnia podziaty w ramach tak zakreslonego prawa karnego (sensu
largo) i osobne uregulowanie poszczeg6lnych jego dziatéw. Dobra o znaczeniu
podstawowym, jak Zycie, zdrowie, mienie czy wolnos¢, zasadniczo powinny by¢
chronione za pomoca prawa karnego sensu stricto, cechujacego sie najbardziej
dolegliwg reakcjg na bezprawne zachowanie sprawcy. Ochrone tych samych
dobr, ale wysunieta dalej na przedpole ich naruszenia albo wigzang z mniejszymi
w nich uszczerbkami, mozna powigzac¢ z prawem wykroczen, operujacym duzo
tagodniejszymi sankcjami. Interesy fiskalne panstwa beda chronione przede
wszystkim przez prawo karne skarbowe, regulujace kwestie odpowiedzialnosci
za przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe. Zblizona wartos¢, tj. dyscy-
plina finanséw publicznych, bedzie chroniona przez unormowania dotyczace od-
powiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny budzetowej, ktére réwniez zaliczane
sg do prawa karnego sensu largo*.

Watpliwosci moze budzi¢ charakter odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. S one
uzasadnione tym bardziej, im wiecej jest grup zawodowych jej podlegajacych, im
wiecej ustaw jg reguluje i im bardziej s3 one zréznicowane®. Mozna méwié o pra-
wie dyscyplinarnym jako takim®, ale jego wewnetrzne zréznicowanie nakazuje

* Zob. np. ]. Majewski, O wybranych pojeciach odpowiedzialnosci karnej, [w:] Paristwo
prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 2, red. P. Kardas,
T. Sroka, W. Wrébel, Warszawa 2012, s. 328-329. Odmiennie twierdzi P. Kryczko, ktéry
nie uznaje odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych za rodzaj
odpowiedzialnosci represyjnej, cho¢ jednoczesnie przyznaje, iz orzekane w ramach po-
ciggania do takiego rodzaju odpowiedzialnosci sankcje moga by¢ surowe, a ich cecha jest
represyjnos¢ uzasadniona warto$cia dobra podlegajacego ochronie, czyli tadu finansow
publicznych (zob. P. Kryczko, Charakter prawny odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, [w:] Sanacja finanséw publicznych w Polsce. Aspekty prawne i ekono-
miczne, red. K. Swiqch, A. Zalcewicz, Szczecin 2005, s. 409, 413).

5 W kwestii systematyki przepiséw ustanawiajacych odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng
zob. R. Gietkowski, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna w prawie polskim, Gdansk 2013, s. 23—
31. P. Czarnecki zwraca uwage, ze wiekszo$¢ polskich opracowan poswieconych zagadnie-
niom odpowiedzialnos$ci dyscyplinarnej odnosi sie do odpowiedzialno$ci cztonkéw jednej
grupy zawodowej, ewentualnie zestawia sie odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng cztonkéw
kilku zblizonych do siebie charakterem grup zawodowych. Zob. P. Czarnecki, Koncepcja ko-
deksu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej zawoddéw prawniczych - zatozenia modelowe, [w:]
Weztowe problemy procesu karnego. Materiaty konferencyjne, red. P. Hofmanski, Warszawa
2010; idem, Postepowanie dyscyplinarne wobec oséb wykonujqcych prawnicze zawody za-
ufania publicznego, Warszawa 2013.

6 Zob. np. R. Gietkowski, op. cit,, s. 71-72; W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscypli-
narna notariuszy - problematyka materialnoprawna i procesowa, ,Rejent” 2006, nr 9, s. 25;
P. Kardas, Przewinienie dyscyplinarne o charakterze ciggtym, ,Rejent” 2010, wydanie spe-
cjalne, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna notariusza, s. 91. T. Bojarski twierdzi natomiast, ze
,hie ma prawa dyscyplinarnego w ogéle, ma ono charakter mozna powiedzie¢ branzowy,
poniewaz odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna ma zastosowanie tylko do niektérych grup
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wskazanie wspolnych cech jego poszczeg6lnych czesci, przesadzajacych o mozliwo-
$ci przyporzadkowania danego zgrupowania regulacji do prawa dyscyplinarnego.

Radostaw Gietkowski wymienia nastepujace typowe cechy odpowiedzialno-
$ci dyscyplinarnej (ogranicze sie do przytoczenia tych, ktére moga mie¢ znacze-
nie z punktu widzenia prowadzonych w niniejszym artykule rozwazan): 1) ma
charakter ustawowy, 2) zasadniczo moga ja ponosi¢ wytacznie osoby fizyczne,
3) odnosi sie do indywidualnie zakreslonych grup podmiotéw, bedgcych czton-
kami pewnej organizacji publicznej, 4) jest ponoszona w zwigzku z funkcjono-
waniem tej organizacji, 5) nie obowigzuje w jej obszarze zasada nullum crimen
(delictum) sine lege’, 6) ponosi sie ja czesto za czyny jeszcze obojetne z punktu
widzenia prawa karnego. Gdy do tego wyliczenia dodamy dolegliwo$¢ sankcji
dyscyplinarnej® nakierowang na odstraszenie od podejmowania zachowan naru-
szajgcych normy®, mozemy uzna¢ prawo dyscyplinarne za cze$¢ prawa karnego
sensu largo®®. Dodajmy od razu, ze jest to ujecie modelowe, teoretyczne i niektére

0s6b, nie odnosi sie do wszystkich grup spoteczno-zawodowych” (T. Bojarski, Kilka uwag
na temat relacji miedzy odpowiedzialnosciqg dyscyplinarng a karng, ,Panstwo i Prawo”
2005, z. 3, 5. 100). Por. uwagi P. Czarneckiego, Postepowanie..., op. cit., s. 24-27.

7 Zob. tez K. Wojtyczek, Zasada wytqcznosci ustawy w sferze prawa represyjnego. Uwa-
gi na gruncie Konstytucji RP, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1999, z. 1;
P. Kardas, op. cit., s. 106.

8 Zob. uwagi P. J6zwiaka, uznajgcego odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng za rodzaj od-
powiedzialnos$ci represyjnej: P. J6zZwiak, Stosowanie prawa karnego materialnego i proce-
sowego w postepowaniu dyscyplinarnym policjantéw (zarys problematyki), [w:] Odpowie-
dzialnos¢ dyscyplinarna w policji.  Seminarium Prawnicze w Pile z cyklu ,,Odpowiedzialnos¢
dyscyplinarna w stuzbach mundurowych”, red. P. J6zwiak, W. S. Majchrowicz, Pita 2011,
s. 7; por. R. Gietkowski, op. cit,, s. 106; zob. tez W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscypli-
narna notariuszy..., op. cit., s. 25-26.

9 L. Gardocki pisze w tym kontekscie zaréwno o prewencji indywidualnej, jak i ogdlnej
(L. Gardocki, Prawnokarna problematyka sedziowskiej odpowiedzialnosci dyscyplinarnej,
[w:] Przestepstwo - kara - polityka kryminalna. Problemy tworzenia i funkcjonowania pra-
wa. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Tomasza Kaczmarka, red.
]. Giezek, Krakéow 2006, s. 194-195).

10 Zob. tez K. Wojtyczek, op. cit,, s. 56; ]. R. Kubiak, ]. Kubiak, Odpowiedzialnos¢ dyscy-
plinarna sedziéw, ,Przeglad Sadowy” 1994, nr 4, s. 5; L. Gardocki, op. cit,, s. 191; P. Kar-
das, op. cit, s. 99 i n.; ]. MajewsKi, op. cit., s. 328-329. Réwniez E. Plebanek uznaje prawo
dyscyplinarne za cze$¢ prawa represyjnego, wskazujac dodatkowo, Ze przewinienia dys-
cyplinarne stanowia podkategorie czyndéw zabronionych (E. Plebanek, Wielowarstwowa
struktura przestepstwa a materialna tres¢ i model struktury przewinien dyscyplinarnych,
[w:] Panistwo prawa i prawo karne..., op. cit.; zob. tez W. Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 30-31).
A. Swiattowski zalicza ,prawo odpowiedzialnoéci dyscyplinarnej” do prawa karnego sensu
largissimo (A. Swiattowski, Jedna czy wiele procedur karnych. Z zagadnieri wewnetrznego
zréznicowania form postepowania karnego rozpoznawczego, Sopot 2008, s. 13-14). Ina-
czej twierdzi R. Gietkowski, traktujacy odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna jako odpowie-
dzialno$¢ prawna regulowang normami publicznego prawa ustrojowego (R. Gietkowski,
op. cit, s. 71). T. Bojarski uznaje prawo dyscyplinarne za blizsze prawu administracyjnemu
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regulacje stanowione przez polskiego ustawodawce, a odnoszace sie do odpo-
wiedzialno$ci dyscyplinarnej, moga podawa¢ w watpliwos$¢ jego poprawnosc.
Na potrzeby rozwazania kwestii zwigzanych z wytaczeniem odpowiedzialnos$ci
takie zatozenie jest jednak jak najbardziej wtasciwe i wystarczajace.

Dla uproszczenia w toku dalszego wywodu bede przyjmowat, iz prawo
karne oznacza wyrdznione tutaj prawo karne sensu stricto, regulujace kwestie
odpowiedzialnosci za przestepstwa. Prawem represyjnym bede nazywat z kolei
prawo karne sensu largo, obejmujgce rowniez prawo dyscyplinarne. Samo poje-
cie prawa dyscyplinarnego, bez blizszego dookreslenia, bedzie oznaczato zbiér
przepisow regulujacych odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng w ramach jednej grupy
zawodowej, a doktadniej: zbiér przepiséw obejmujacy katalog czynéw sankcjo-
nowanych przez prawo dyscyplinarne, przewidywanych za ich popetnienie sank-
cji dyscyplinarnych oraz zasad ponoszenia tej odpowiedzialno$ci. W tym ujeciu
przepisem prawa dyscyplinarnego bedzie zatem przepis art. 53 ustawy z dnia
2 grudnia 2009 roku o izbach lekarskich'! (dalej: ,,u.i.l.), méwigcy o tym, ze czto-
nek izby lekarskiej podlega odpowiedzialnosci zawodowej (dyscyplinarnej), nie
bedzie za$ przepisem prawa dyscyplinarnego art. 8 tej samej ustawy, okreslajacy
obowiazki cztonkow izby lekarskie;j.

Odpowiednie stosowanie przepiséw prawa karnego materialnego
do przewinien dyscyplinarnych

Regulacja podstaw odpowiedzialnosci dyscyplinarnej przez polskiego ustawo-
dawce jest najczesciej szczatkowa. Zazwyczaj brak ustawowego nakazu odpo-
wiedniego stosowania norm prawa karnego materialnego. Jako wyjatki mozna tu
wskazac¢ regulacje nowszych ustaw, jak art. 112 pkt 2 u.i.l. czy art. 88 pkt 2 ustawy
z dnia 1 lipca 2011 roku o samorzadzie pielegniarek i potoznych'? a takze zno-
welizowane z koricem 2014 roku unormowania art. 95n ustawy z dnia 26 maja
1982 roku Prawo o adwokaturze®® oraz art. 74! ustawy z dnia 6 lipca 1982 roku
o radcach prawnych!®. Dwa pierwsze przepisy nakazuja odpowiednie stosowa-
nie przepiséw rozdziatéw I-1II k.k. oraz art. 53 k.k., dwa kolejne ograniczajg sie

niz karnemu (T. Bojarski, Kilka uwag..., op. cit., s. 99-100). Wielokrotnie na temat uznania
odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej za rodzaj odpowiedzialno$ci represyjnej wypowiadat
sie Trybunat Konstytucyjny (zob. wyroki TK: z dnia 27 lutego 2001 r.,, K22/00, OTK ZU-A
2001, nr 3, poz. 48; z dnia 26 listopada 2003 r., SK 22/02, OTK ZU-A 2003, nr 9, poz. 97;
z dnia 19 marca 2007 r.,, K47/05, OTK ZU-A 2007, nr 7, poz. 27; z dnia 29 czerwca 2010 r,,
P 28/09, OTK ZU-A 2010, nr 133, poz. 898).

1 DzU z 2015 ., poz. 651 z p6Zn. zm.

12 DzU nr 174, poz. 1038 z p6zn. zm.

13 DzU z 2015 ., poz. 615 z p6Zn. zm.

1* DzU z 2015 ., poz. 507 z p6zn. zm. Zmian dokonano ustawg z dnia 7 listopada 2014 r.
o zmianie ustawy Prawo o adwokaturze oraz niektérych innych ustaw (DzU poz. 1778).
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natomiast do nakazu stosowania przepiséw rozdziatéw I-III k.k. Najczesciej jed-
nak ustawodawca ogranicza sie do stwierdzenia, Ze w postepowaniu dyscypli-
narnym nalezy odpowiednio stosowa¢ przepisy k.p.k.!> Powstaje zatem pytanie,
czy jest uzasadnione/mozliwe sieganie do analogii i stosowanie przepiséw prawa
karnego materialnego odpowiednio, nawet jesli przepisy prawa dyscyplinarnego
tej kwestii nie poruszaja.

Przeciwko stosowaniu analogii moze przemawia¢ uksztattowanie stanu nor-
matywnego, w ktérym ustawodawca przewidziat odestanie do odpowiedniego
stosowania regulacji prawa karnego procesowego, nie wypowiedziat sie natomiast
co do odpowiedniego stosowania prawa karnego materialnego, co oznaczatoby, ze
odpowiednio mozna stosowac tylko te pierwsze. Uznanie takiego postapienia le-
gislatora za umyslne sugerowatoby, Ze nie mamy do czynienia w przedmiotowym
zakresie z lukg prawnga uzasadniajaca stosowanie analogii. Zauwazmy jednak, ze
prawo karne procesowe stuzy wtasnie do umozliwienia stosowania norm prawa
karnego materialnego i jako takie pelni funkcje wobec niego stuzebng'®. Czesto
tez przepisy prawa karnego procesowego wprost odsytaja do przepiséw prawa
karnego materialnego albo postuguja sie pojeciami, ktérych znaczenie mozna od-
czyta¢ dopiero po siegnieciu do regulacji materialnoprawnych'’.

To, ze w ustawie regulujacej odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng jednej grupy
zawodowej ustawodawca postuguje sie nakazem odpowiedniego stosowania
przepisow czesci ogdlnej ustawy karnej, a w ustawie regulujgcej odpowiedzial-
nos¢ dyscyplinarng innej grupy tak nie jest, nie postuzy jako argument przeciw-
ko analogicznemu stosowaniu unormowan prawa karnego materialnego. W ten
sposéb ustawodawca pokazuje bowiem, ze rozwigzania przyjete w prawie kar-
nym materialnym nadaja sie do odpowiedniego zastosowania na gruncie prawa
dyscyplinarnego?®.

Nie zapominajmy tez, ze odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna, jako rodzaj odpo-
wiedzialno$ci represyjnej, podlega konstytucyjnym zasadom demokratycznego
panstwa prawnego, tj. zasadzie proporcjonalnosci czy domniemania niewinno-
$ci, i wynikajacym z nich regutom wspélnym dla catego prawa represyjnego.

15 Zob. np. art. 37" ustawy z dnia 16 wrzes$nia 1982 r. o pracownikach urzedéw pari-
stwowych (DzU z 2013 r,, poz. 269 z p6zn. zm.); art. 89 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r.
o prokuraturze (DzUz 2011 r, nr 270, poz. 1599 z p6zn. zm.); art. 69 ustawy z dnia 14 lutego
1991 r. Prawo o notariacie (DzU z 2014 r,, poz. 164 z p6zn. zm.); art. 79 ustawy z dnia 5 lipca
1996 r. 0 doradztwie podatkowym (DzU z 2011 r, nr 41, poz. 213 z p6Zn. zm.); art. 78b usta-
wy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o komornikach sadowych i egzekucji (DzU z 2015 r, poz. 790
z p6zn. zm.); art. 128 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sagdéw powszechnych
(DzU z 2015 1, poz. 133 z p6zn. zm.); art. 223 ustawy z dnia 27 lipca 2005 r. Prawo o szkol-
nictwie wyzszym (DzU z 2012 r,, poz. 572 z pdZn. zm.).

16 Zob. R. Gietkowski, op. cit., s. 113.

17 Ibidem, s. 114.

18 Tbidem, s. 111.
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Wiele szczegotowych regulacji sktadajacych sie na prawo karne czy prawo wy-
kroczen jest doprecyzowaniem tych zasad i w zwiazku z tym racjonalne bytoby
przynajmniej rozwazenie mozliwo$ci ich przeniesienia na grunt prawa dyscypli-
narnego®’.

Wreszcie odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna jawi sie jako ,blisko spokrew-
niona” z odpowiedzialno$cig karna?’, a struktura przewinienia dyscyplinar-
nego skonstruowana jest podobnie jak struktura przestepstwa?l. Nie mozna
jednak, jak chciatby Antoni Bojariczyk??, z owej kategorialnej blisko$ci przesta-
nek odpowiedzialnosci karnej i dyscyplinarnej wycigga¢ wniosku o mozliwosci
odpowiedniego stosowania przepisdw czesci ogolnej k.k. w postepowaniach
dyscyplinarnych regulowanych przepisami polskiego prawa dyscyplinarnego
na mocy regulacji art. 116 k.k. Po pierwsze, art. 116 k.k. nie méwi o stosowaniu
odpowiednim, lecz o stosowaniu jako takim, czyli stosowaniu wprost. Po drugie,
wcale nie musi on mie¢ charakteru gwarancyjnego (wedtug Bojanczyka wrecz
,wybitnie gwarancyjnego”) - odpowiednie stosowanie niektérych przepiséw
czesci ogoélnej k.k. (zwtaszcza tych z rozdziatu II) prowadzitoby do poszerzenia
zakresu zachowan pociggajacych za soba odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna. Po
trzecie, przepis ten odnosi sie do odpowiedzialno$ci karnej rozumianej formal-
nie, ustawowo?3.

19 Ibidem, s. 115. Znamienna jest w tym kontekécie wypowiedz W. Kozielewicza:
,Oczywiscie uznanie, Ze podstawowe zasady odpowiedzialno$ci karnej obowigzuja w po-
stepowaniu dyscyplinarnym, nie musi nastapi¢ przez nawigzanie do przepiséw kodeksu
karnego. Mozna by w tym celu odwotac¢ sie do przepiséw Konstytucji RP lub europejskiej
konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Droga ta wydaje sie bar-
dziej skomplikowana niz odniesienie sie w nielicznych, wymagajacych tego wypadkach
do norm zawartych w kodeksie” (W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna nota-
riuszy..., op. cit., s. 164). Zob. tez P. Kardas, op. cit., s. 112.

20 A, Bojanczyk, Z problematyki relacji miedzy odpowiedzialnosciq dyscyplinarng i karng
(na przyktadzie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej zawoddéw prawniczych), ,Pafistwo i Pra-
wo” 2004, z. 9, s. 29. Na temat relacji miedzy odpowiedzialno$cig dyscyplinarna i karna
zob. W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna i karna notariusza - wzajemne relacje,
,Rejent” 2011, nr 6, s. 85-86, a takze przywotane tam orzecznictwo TK. Por. tez R. Gietkow-
ski, op. cit., .89 1in.

2 Jest to szczegblnie widoczne w rozwazaniach E. Plebanek (op. cit.). Por. J. R. Kubiak,
J. Kubiak, op. cit., s. 5-6; R. Gietkowski, op. cit., s. 184, z przywotana tam literatura przed-
miotu.

22 A, Bojanczyk, op. cit., s. 30-31.

23 Zob. ]. Raglewski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz, t. 1: Komentarz do art.
1-116 k.k., op. cit,, s. 1258; O. Gorniok, M. Filar, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar,
Warszawa 2008, s. 546; T. Bojarski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warsza-
wa 20009, s. 224; M. Mozgawa, [w:] Kodeks karny. Praktyczny komentarz, red. M. Mozgawa,
Warszawa 2010, s. 266; M. Btaszczyk, [w:] Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 2: Komentarz
do artykutow 32-116, red. M. Krdlikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2010, s. 1024. Por. tez
M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2005, s. 13.
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Wszystkie te argumenty funkcjonalne prima facie prowadza do umozliwienia
analogicznego stosowania przepiséw prawa karnego materialnego na gruncie
prawa dyscyplinarnego. Tak tez najczesciej przyjmuje w swoich orzeczeniach
Sad Najwyzszy (cho¢ z zastrzezeniami odnoszacymi sie do konkretnych instytu-
cji prawa karnego materialnego, zwlaszcza kary tacznej czy zatarcia skazania)?*.
Nalezy tu jednak poczyni¢ dwa zastrzezenia. Po pierwsze, do odpowiedniego
stosowania nadawatyby sie przede wszystkim przepisy okreslajace zasady od-
powiedzialnosci karnej oraz dyrektywy wymiaru kary. Odpowiednie stosowanie
przyjetych w kk. rozwigzan w zakresie kar i srodkéw karnych, przedawnienia
czy zatarcia skazania nie moze mie¢ miejsca choc¢by z tego wzgledu, Ze przepisy
prawa dyscyplinarnego kwestie te regulujg autonomicznie, w sposob czesto zu-
petnie odmienny od rozwigzan przyjetych w prawie karnym materialnym?®. Po
drugie, skoro prawo dyscyplinarne nalezy uzna¢ za dziat prawa represyjnego, to
niedopuszczalne jest stosowanie analogii na niekorzy$¢ sprawcy przewinienia
dyscyplinarnego?®. Co do zasady niemozliwe bytoby zatem odpowiednie stoso-
wanie przepiséw rozdziatu Il kk. rozszerzajacych odpowiedzialno$¢ karng na
forme stadialna usitowania oraz na wspoétsprawstwo i niesprawcze postacie
wspétdziatania, czyli podzeganie i pomocnictwo?’.

Podstawowag role w prawie represyjnym spetnia jednak nie wyktadnia funk-
cjonalna, lecz wyktadnia jezykowa i systemowa. Warto wiec zastanowic sie, jak
z perspektywy analizy dogmatycznej, a takze normatywnej mozna uzasadnic
nakaz odpowiedniego stosowania przepiséw czesci ogélnej k.k. w postepowaniu

24 Zob. m.in. nastepujgce wyroki SN: z dnia 5 listopada 2003 r, sygn. akt SNO 67/03,
OSNSD 2003, nr 2, poz. 61; z dnia 22 czerwca 2004 r,, sygn. akt SNO 22/04, LEX nr 472091;
z dnia 25 stycznia 2007 r, sygn. akt SNO 74/06, LEX nr 471789; z dnia 14 lutego 2007 r.,
sygn. akt SNO 77/06, LEX nr 471825; z dnia 17 kwietnia 2008 r,, sygn. akt SNO 24/08, LEX nr
1288827; z dnia 16 lutego 2009 r,, sygn. akt SNO 97/08, LEX nr 1289041; z dnia 14 lipca 2009
r,, sygn. akt SNO 42/09, OSNKW 2010, nr 5, poz. 44; z dnia 26 listopada 2014 r,, sygn. akt SDI
35/14, LEX nr 1560209; z dnia 25 marca 2015 r,, sygn. akt SNO 10/15, LEX nr 1666032. Zob.
tez postanowienie SN z dnia 22 lipca 2009 r,, sygn. akt SNO 48/09, LEX nr 1288917.

25 Zob. P. Czarnecki, op. cit., s. 185. Por. ]. Matarewicz, Czy sqd dyscyplinarny dla doradcéw
podatkowych moze stosowac srodki probacyjne?, ,Doradca Podatkowy” 2011, nr 5, s. 42-43.

26 Zob. P. Kardas, op. cit., passim. Por. R. Gietkowski, op. cit.,, s. 116; J. R. Kubiak, ]. Kubiak,
op. cit, s. 6.

27 Przepisy rozdziatu II kk. wiasciwie nie dokonujg rozszerzenia podstaw odpowie-
dzialnos$ci karnej na faze przygotowania (aby taka odpowiedzialno$¢ zachodzita, ustawo-
dawca musi wyraznie to wskaza¢ w przepisie czesci szczegdlnej kodeksu lub przepisie
karnym pozakodeksowym) oraz, zasadniczo, na inne niz jednosprawstwo sprawcze postaci
wspoétdziatania. W przypadku sprawstwa kierowniczego i sprawstwa polecajacego ewentu-
alne wykres$lenie z k.k. art. 18 § 1 zd. 3 i 4 nie czynitoby przeszkéd w przypisaniu odpowie-
dzialno$ci karnej za sprawstwo w wiekszo$ci przypadkow, gdy przedmiotem rozwazan czy-
ni sie typy skutkowe. Zob. M. Bielski, Obiektywna przypisywalnos¢ skutku w prawie karnym,
niepubl. rozprawa doktorska, Krakéw 2009, s. 376-380.
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dyscyplinarnym. Takie rozwazania w zakresie odnoszacym sie do okoliczno$ci
wylaczajacych odpowiedzialno$¢ karng, przewidzianych miedzy innymi w roz-
dziale III k.k.,, zostang przedstawione w kolejnym punkcie.

Odpowiednie stosowanie uregulowan ustawy karnej wylaczajacych
odpowiedzialno$¢ karng w postepowaniu dyscyplinarnym

Ustawodawca, stanowiac przepisy regulujace zasady odpowiedzialnosci dys-
cyplinarnej, moze wybra¢ dwa warianty. Pierwszy - dodajmy od razu: bardziej
prawidlowy - polega na wprowadzeniu uregulowania wskazujacego, ze wobec
przewinien dyscyplinarnych stosuje sie odpowiednio przepisy prawa karnego
dotyczace wylaczenia przestepnosci zachowania realizujacego znamiona typu
czynu zabronionego. Moze tez te kwestie w ramach okreslania zasad ponoszenia
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej poming¢.

Pierwszy przypadek moze budzi¢ watpliwosci wtedy, gdy odwotanie obejmie
tylko cze$¢ okolicznos$ci wytaczajacych przestepnosé. Rolg interpretatora jest
waéwczas ocena, czy takie pominiecie przez ustawodawce byto celowe i okolicz-
nosci nieobjetych odwotaniem nie nalezy stosowac nawet per analogiam, czy tez
mamy do czynienia z lukg prawnag, ktéra nalezy odpowiednio wypetnic.

Inaczej nalezy rozstrzygna¢ sytuacje, gdy ustawodawca milczy w kwestii
odpowiedniego stosowania okoliczno$ci wytgczajacych przestepnos¢ w odnie-
sieniu do przewinien dyscyplinarnych. Catkowite zrezygnowanie z ich odpo-
wiedniego stosowania prowadzitoby czesto do rozstrzygnie¢ po prostu niespra-
wiedliwych?®, Sama mozliwo$¢ opierania sie organu dyscyplinarnego na tym,
czy jego rozstrzygniecie bytoby sprawiedliwe (stuszne), czy nie, bytaby jednak
daniem mu zbyt duzej wtadzy (ktdra i tak, ze wzgledu na wytgczenie/ogranicze-
nie zasady ustawowej wytacznosci czynu w prawie dyscyplinarnym, jest znacz-
na) i deprecjonowaniem znaczenia ustawowych regulacji podstaw tego rodzaju
odpowiedzialno$ci. Poza tym jest to zaledwie kolejny argument funkcjonalny za
odpowiednim stosowaniem okre$lonej grupy przepiséw k.k. Nalezy wiec znalez¢
sposéb na uzasadnienie odpowiedniego stosowania okoliczno$ci wytaczajgcych
odpowiedzialno$¢ karng w postepowaniu dyscyplinarnym o charakterze teore-
tyczno-dogmatycznym.

Pierwszy - i zarazem najprostszy - polega na stosowaniu odpowiednich ure-
gulowan czes$ci ogdlnej ustawy karnej per analogiam. Skoro analogia w prawie
represyjnym jest dopuszczalna tylko wowczas, gdy dziata na korzys¢ sprawcy,
a okolicznosci uchylajace albo ograniczajace odpowiedzialno$¢ moga dziatac

28 Zob. E. Zielinska, Odpowiedzialnos¢ zawodowa lekarza i jej stosunek do odpowie-
dzialnosci karnej, Warszawa 2001, s. 164; W. Kozielewicz, Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna
sedziego za wykroczenie, [w:] Paristwo prawa i prawo karne..., op. cit., s. 359-360.
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wylacznie na korzy$¢ sprawcy, z przyjeciem takiego sposobu nie powinny sie
wigzaé problemy polegajace na niedopuszczalnym zwiekszeniu zakresu czynéw
pociagajacych za soba odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng jako rodzaj odpowie-
dzialno$ci represyjnej. Powstaje jednakowoz pytanie, czy zastosowanie w poste-
powaniu dyscyplinarnym instytucji uchylajacej odpowiedzialnos¢ karng i mozli-
wej do zracjonalizowania na gruncie prawa karnego nie prowadzitoby do zbyt-
niego zawezenia klasy przewinien dyscyplinarnych?’. Znaczna cze$¢ okolicznosci
wylaczajacych przestepnos¢ czynu oparta jest bowiem na wazeniu débr i ocenie
spotecznej szkodliwo$ci zachowania, te za$, jak i same dobra podlegajace ochro-
nie w prawie dyscyplinarnym, ujmuje sie inaczej. Te trudno$¢ mozna by jednak
oming¢ przez wskazanie, ze odpowiednie stosowanie niekoniecznie oznacza
zaaplikowanie jakiej$ regulacji wprost: mozna jg wykorzysta¢ z odpowiednimi,
wynikajgcymi ze specyfiki danej gatezi prawa, modyfikacjami®’. Nalezy tez zato-
zy¢, ze takie odpowiednie stosowanie regulacji uchylajacych bezprawnos¢, wine
i karalno$¢ powinno prowadzi¢ do uchylenia bezprawnosci, winy i samej tylko
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej (,sankcjonowalnosci”) za popetnienie czynu
odpowiadajacego opisowi typu deliktu dyscyplinarnego.

Pewne problemy moze na gruncie prawa dyscyplinarnego powodowac odpo-
wiednie stosowanie okolicznos$ci wytaczajacych karalnos$¢, jezeli odnosza sie one
do tego, co sprawca czynu zabronionego uczynit juz po zrealizowaniu znamion,
a wiec na przyktad instytucji czynnego zalu skutecznego, wspotpracy z organami
$cigania i wydania osdb wspdétdziatajacych w popetnieniu przestepstwa. Szcze-
gblnie watpliwy wydaje sie drugi przyktad, ale i odpowiednie stosowanie regu-
lacji czynnego Zalu nie jest zagadnieniem bezspornym, zwtaszcza jezeli ustawo-
dawca nie daje podstaw do przyjmowania odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej za
usitowanie. Jezeli przepis prawa dyscyplinarnego nakazuje odpowiednie stoso-
wanie regulacji ustawy karnej odnoszacych sie do form stadialnych, to wéwczas
uchylenie odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej na drodze czynnego zalu wydaje sie
zasadne, ale jeZeli mozliwo$¢ pociggania do odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej za
zachowania okres$lone jako usitowanie przyjmujemy tylko na podstawie przepi-
s6w prawa dyscyplinarnego, wydaje sie to juz watpliwe3™.

29 Nalezatoby rozstrzygna¢, czy rzeczywiscie mamy do czynienia z lukg konstrukcyjng
lub szczeg6lna luka aksjologiczna. Zob. L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006,
s.208-2009.

30 Zob. ]. Nowacki, ,Odpowiednie” stosowanie przepiséw prawa, ,Panstwo i Prawo” 1964,
z.3,s.3721in.

31 Z uchybieniem godno$ci zawodu/urzedu mozna w wielu przypadkach powigzac nie
tyle urzeczywistnienie jakiego$ stanu rzeczy, ile samo uzewnetrznienie zamiaru, ktérego
osoba zajmujaca okreslone stanowisko w ogdle nie powinna powzia¢ i uzewnetrznic. Za-
chowanie, do opisu ktdrego uzylibySmy nazwowego okreslenia , usitowanie” popetnienia
jakiegos$ czynu, moze wiec zosta¢ uznane za przewinienie dyscyplinarne, nawet jezeli
przepisy prawa dyscyplinarnego nie przewiduja odpowiedniego stosowania art. 13 k.k.
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Mozna tez wskaza¢, Ze skoro konieczna przestanka pociagniecia do odpo-
wiedzialno$ci dyscyplinarnej jako rodzaju odpowiedzialno$ci represyjnej jest
mozliwo$¢ postawienia sprawcy zarzutu winy, to winniSmy w postepowaniu
dyscyplinarnym odpowiednio stosowa¢ uregulowane w ustawie karnej okolicz-
nosci wytaczajace wine sprawcy. Czy teze te mozna rozciggna¢ na okolicznosci
wylaczajace bezprawno$¢? Wydaje sie, ze skoro odpowiednio stosujemy oko-
licznos$ci wyltaczajace wine, to tym bardziej powinni$§my odpowiednio stosowac
okolicznosci wytaczajace bezprawnosé. Na gruncie bardzo podobnego problemu
w prawie karnym skarbowym Grzegorz Bogdan zaproponowat rozwigzanie
wskazujace, iz bedgca podstawg wprowadzenia okolicznosci wylaczajacej bez-
prawnos$¢ kolizja débr daje asumpt do przyjecia, Ze sprawca dziatal w warun-
kach anormalnej sytuacji motywacyjnej i z tego wzgledu jego zachowania nie
mozna uznac za zawinione®2, Ta ostatnia propozycja recypowana na grunt prawa
dyscyplinarnego powodowataby jednak niemozno$¢ odréznienia okoliczno$ci
wylgczajgcych bezprawnosc¢ i wine sprawcy>3.

Odnoszac sie juz tylko do regulacji polskiego prawa dyscyplinarnego, mozna
wskaza¢ na jeszcze dwie mozliwosci recypowania okoliczno$ci wytaczajacych
przestepno$¢ czynu do prawa dyscyplinarnego. Pierwsza polega na wykorzysta-
niu nakazu odpowiedniego stosowania art. 17 § 1 pkt 2 cz. 2 i art. 17 § 1 pkt
4 k.p.k. Skoro przepisy prawa dyscyplinarnego nakazuja odpowiednie stoso-
wanie przepisow k.p.k. wytgczajacych mozliwo$¢ wszczecia postepowania lub
nakazujacych jego umorzenie w sytuacji, gdy ustawa karna stanowi, ze spraw-
ca nie popelnia przestepstwa albo nie podlega karze, to nalezaloby w procesie
rekonstrukcji norm prawa dyscyplinarnego uwzgledni¢ rdwniez wtasciwe ure-
gulowania k.k. Rozwijajac te mysl, mozna powiedzie¢, ze prawo dyscyplinarne
nakazuje odpowiednie stosowanie nie tyle przepiséw k.p.k., ile norm prawnych,
dla ktorych podstawa do rekonstrukeji sq przepisy k.p.k. Jezeli do poprawnego
zdekodowania okreslonej normy prawa karnego procesowego konieczne jest od-
wotanie sie do regulacji zawartych w ustawie prawnomaterialnej, to konieczne
bedzie ono réwniez do poprawnego zrekonstruowania normy procesowej prawa
dyscyplinarnego.

Druga propozycja wigze sie z wynikajacym z odestania do art. 2§ 1 pkt 1i 2
k.p.k. nakazem trafnej reakcji karnej (dyscyplinarnej), ktdéry jest niemozliwy do
zrealizowania bez zastosowania odpowiednich okolicznosci uchylajacych odpo-
wiedzialno$¢. Jak wskazat w wyroku z dnia 5 listopada 2003 roku sygn. akt SNO
67/03 Sad Najwyzszy:

32 G. Bogdan, Rola kontratypéw w prawie karnym skarbowym, ,Czasopismo Prawa Kar-
nego i Nauk Penalnych” 1998, z. 1-2,s. 73.

33 Por. P. J6zwiak, Zgoda pokrzywdzonego jako okolicznos¢ wytqczajqca odpowiedzial-
nos¢ dyscyplinarng (rozwazania na przyktadzie tajemnicy zawodowej w niektérych zawo-
dach prawniczych), [w:] Zgoda pokrzywdzonego, red. R. Zawtocki, Warszawa 2011.
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[..] w postepowaniu dyscyplinarnym znajduje zastosowanie sformutowana w art. 2
§ 1 pkt 1 k.p.k. zasada trafnej reakcji, wymagajaca - m.in. - aby do odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej pociagnieto sedziego, ktéry dopuscit sie przewinienia stuzbowego,
i aby trafnie orzeczono wobec niego przewidziane prawem $rodki. Skoro tak, to po-
wiedzie¢ tez trzeba, Zze funkcjonowanie tej zasady warunkowane jest konieczno$cig
respektowania w omawianym postepowaniu pewnych naczelnych regut prawa karne-
go materialnego. Trudno wrecz wyobrazi¢ sobie, aby tak fundamentalna zasada pro-
cesowa mogta zostac zrealizowana bez uwzglednienia np. zasady winy, reguty okre-
$lajacej czas popenienia czynu zabronionego, form czynu i form jego popetnienia,
okolicznos$ci wytaczajacych odpowiedzialno$é. Sad Najwyzszy jest zatem zdania, Ze
w toku postepowania dyscyplinarnego nalezy siega¢ - na zasadzie analogii iuris - do
rozwigzan przewidzianych w kodeksie karnym3#.

Podsumowanie oraz wnioski

W przepisach prawa dyscyplinarnego najczesciej spotykany jest nakaz odpowied-
niego stosowania w postepowaniu dyscyplinarnym przepiséw k.p.k., nie ma nato-
miast mowy o odpowiednim stosowaniu przepiséw czesci ogélnej k.k., z wyjatkiem
najnowszych regulacji dotyczacych lekarzy, pielegniarek i potoznych, adwokatow
oraz radcow prawnych. Taki stan prawny nie przeszkodzit jednak Sadowi Naj-
wyzszemu w przyjeciu w szeregu orzeczen tezy o mozliwosci odpowiedniego lub
analogicznego stosowania przepiséw czesci ogoélnej k.k. w postepowaniu dyscypli-
narnym. Stanowisko to, szczego6lnie istotne w zakresie przepiséw rozdziatu Il kk.,
formutujacych okolicznosci wytaczajgce odpowiedzialnos¢, da sie zracjonalizowac,
i to przy wykorzystaniu wielu argumentéw z zakresu teorii i dogmatyki prawa
karnego. Kazdy z nich prowadzi jednak do mozliwosci (nakazu) odpowiedniego
stosowania regulacji uchylajacych odpowiedzialno$¢ karng do przewinien dyscy-
plinarnych.

Nalezy tez wyraznie podkresli¢, ze z uwagi na uznanie odpowiedzialnosci dys-
cyplinarnej za rodzaj odpowiedzialno$ci karnej sensu largo (odpowiedzialno$ci
represyjnej), w przypadku braku ustawowych podstaw, zabieg organu stosuja-
cego prawo dyscyplinarne polegajacy na odpowiednim zastosowaniu przepiséow
k.k. bedzie dopuszczalny, o ile nie bedzie prowadzit do pogorszenia sytuacji pro-
cesowej obwinionego. Analogia na niekorzy$¢ w prawie represyjnym jest bowiem
niedopuszczalna. To zastrzezenie nie bedzie aktualne w przypadku, gdy przepis
prawa dyscyplinarnego wyraznie przewiduje nakaz odpowiedniego stosowania
przepisow czesci ogdlnej k.k.

Rysujaca sie w ostatnich latach tendencje polskiego ustawodawcy do wpro-
wadzania w prawie dyscyplinarnym uregulowan nakazujacych odpowiednie

3% Zob. L. Gardocki, op. cit., s. 193-194; P. J6zwiak, Stosowanie..., op. cit., s. 30; R. Giet-
kowskKi, op. cit., s. 114.
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stosowanie przepiséw czesci ogdlnej k.k. nalezy ocenic¢ zasadniczo pozytywnie3®.
Nie oznacza to jednak, Ze na tle takich unormowan nie beda powstawaty watpli-
wosci interpretacyjne. Wystarczy wskaza¢, ze w postepowaniu w przedmiocie
odpowiedzialno$ci zawodowej lekarzy oraz pielegniarek i potoznych nalezy
odpowiednio stosowac przepisy rozdziatéw I-1II kk. i art. 53 k.k,, a w postepo-
waniu w przedmiocie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej adwokatéw i radcow
prawnych tylko przepisy rozdziatéw I-111 k.k. Tak wyrazne wskazanie przez usta-
wodawce, ktére przepisy k.k. nalezy odpowiednio stosowa¢ wobec przewinien
dyscyplinarnych, stanowi bardzo silng sugestie, Ze pozostatych przepiséw odpo-
wiednio stosowac juz nie mozna. Prowadzi to do do$¢ zaskakujgcego wniosku, ze
w postepowaniu w przedmiocie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej adwokatow
i radcéw prawnych nie nalezy odpowiednio stosowa¢ unormowania art. 53 k.k,,
formutujacego dyrektywy i zasady wymiaru kary za przestepstwo.

Poza tym niektére okolicznosci uchylajace odpowiedzialno$¢ karng opisane
sa w przepisach czesci szczegdlnej k.k. lub w przepisach karnych pozakodek-
sowych. Gdyby positkowa¢ sie argumentacja przedstawiong w poprzednim
punkcie, problemy z odpowiednim stosowaniem przepiséw przewidujacych te
okolicznosci raczej by sie nie pojawity. Nakazanie przez ustawodawce odpowied-
niego stosowania jedynie przepisow rozdziatéw I-I1I k.k. czyni jednak mozliwos$¢
stosowania tych uregulowan watpliwa. By¢ moze zatem lepszym rozwiazaniem
bytoby wskazanie, Zze w postepowaniu dyscyplinarnym stosuje sie odpowiednio
przepisy k.k., z wyjatkiem enumeratywnie wymienionych niektérych z nich, na
przyktad dotyczacych kary tacznej, przedawnienia czy zatarcia skazania. Takie
wyliczenie negatywne wychodzitoby naprzeciw wskazanym problemom.

THE ADEQUATE APPLICATION OF CIRCUMSTANCES EXCLUDING
CRIMINAL LIABILITY TO DISCIPLINARY OFFENSES

ABSTRACT

The author assumes the legitimacy of distinguishing the concepts of criminal liability
in the strict sense and criminal liability in the broad sense (repressive liability). Con-
stitutional guarantees of criminal law apply to any kind of repressive liability, includ-
ing disciplinary liability.

The provisions of disciplinary law usually order the adequate application of the reg-
ulations of the Code of Criminal Procedure and remain silent on the adequate applica-
tion of the provisions of the Criminal Code. Nevertheless, in the doctrine and in the
jurisdiction, taking into account functional arguments, it is most often assumed that

35 Wychodzi ona zreszta naprzeciw postulatom formutowanym w literaturze przed-
miotu. Zob. np. W. Kozielewicz, Stosowanie prawa karnego materialnego i procesowego
w postepowaniu dyscyplinarnym w sprawach sedziéw (zarys problematyki), [w:] W kregu
teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci Profesora Andrzeja Waqska, red.
L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Hotda, Lublin 2005, s. 464; L. Gardocki, op. cit., s. 199-200.
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there is a possibility of adequate application of the provisions of the substantive crim-
inal law.

Particularly important for the rationality of the legal response provided by discipli-
nary law provisions is resolving the issue of adequate application of the provisions
formulating the circumstances excluding from criminal liability. The author proposes
to look at this issue not only from the perspective of functional interpretation, but
primarily basing on the normative and theoretical-dogmatic analysis. This leads to the
conclusion that adequate application of these provisions in the disciplinary procedure
is possible.

This paper also contemplates the normative consequences of the introduction of the
regulations requiring adequate application of specific provisions of substantive crim-
inal law to disciplinary offenses. There is formulated a de lege ferenda postulate on the
merits of introducing regulations requiring adequate application of all the provisions
of the Criminal Code, except for the enumerated provisions that are not congruent to
the disciplinary provisions.

KEYWORDS

disciplinary liability, disciplinary offense, repressive liability, analogy in the law, ade-
quate application of the provisions, circumstances excluding criminal liability
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Dziatlania ONZ wobec nowych zagrozen

w stosunkach miedzynarodowych na przykladzie
wybranych rezolucji Rady Bezpieczenstwa ONZ
w 2015 roku

STRESZCZENIE

W artykule przedstawione s3 rezolucje Rady Bezpieczenstwa ONZ z 2015 roku. Pierw-
sza cze$¢ zawiera wprowadzenie teoretyczne do zagadnienia rezolucji, wyjasnienie
najwazniejszych poje¢ oraz roli rezolucji w prawie miedzynarodowym. Nastepnie autor
omawia wybrane rezolucje, wyjasnia ich najwazniejsze elementy oraz stara sie odpo-
wiedzie¢ na pytanie o skutecznos¢ i aktualno$¢ dziatan Rady Bezpieczenstwa w odnie-
sieniu do bezpieczenstwa miedzynarodowego. W podsumowaniu przyblizone zostaja
dziatania Rady wobec nowych probleméw zagrazajacych stabilno$ci na $wiecie.

SLOWA KLUCZOWE

ONZ, rezolucje, Rada Bezpieczenstwa

Wstep

Wspétczesny system stosunkéw miedzynarodowych opiera sie w pierwszej ko-
lejnosci na Karcie Narodéw Zjednoczonych i jej nieodtacznym elemencie - Or-
ganizacji Narodow Zjednoczonych (ONZ). To wtasnie na ONZ spoczywa obecnie
obowigzek strzezenia pokoju, zapobiegania konfliktom oraz reagowaniu w przy-
padku wybuchu wojny w jakimkolwiek rejonie Swiata. W artykule przedstawione
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zostang dziatania ONZ w 2015 roku wtasnie w kwestii bezpieczenstwa. W pierw-
szej kolejno$ci omdéwione zostana teoretyczne i prawne podstawy dziatania
ONZ, a wiec Rada Bezpieczenistwa (RB) oraz podstawowy akt decyzyjny, jakim
owa Rada dysponuje, czyli rezolucje. W drugiej cze$ci omoéwione beda podjete
w 2015 roku rezolucje, wraz z analizg ich wykonania i skuteczno$ci na arenie
miedzynarodowej. W podsumowaniu podjeta zostanie préba odpowiedzi na py-
tanie, czy obecnie ONZ speinia powierzona jej role i czy jej dziatania sg skuteczne.

Rada Bezpieczenstwa

Gléwna odpowiedzialno$¢ za utrzymanie miedzynarodowego pokoju i bezpie-
czenstwa natozona zostala przez panstwa stanowigce ONZ w 1945 roku na Rade
Bezpieczenstwa. Jest to jeden z gtéwnych organéw ONZ, posiadajgcy monopol
na podejmowanie decyzji o uzyciu sity w stosunkach miedzynarodowych. Akcja
uzycia sity moze kierowac sama Rada, moze ona rdwniez autoryzowac uzycie sity
przez uktady badz organizacje regionalne. Kwestia ta, o ktdrej stanowi artykut
52 KNZ, powstata przede wszystkim na wniosek panstw Ameryki Potudniowej,
ktére w okresie negocjowania tresci Karty rozpoczety juz w swoim regionie two-
rzenie tego typu organizacji’.

Jedynym dopuszczalnym wyjatkiem od monopolu uzycia sity przez Rade Bez-
pieczenstwa jest artykut 51 Karty, ktéry stanowi, ze ,naturalne jest prawo kazde-
go cztonka Naroddw Zjednoczonych, przeciwko ktéremu dokonano zbrojnej na-
pasci, do indywidualnej lub zbiorowej samoobrony, zanim Rada Bezpieczenstwa
zastosuje odpowiednie $rodki”?.

Obowigzki Rady w kwestiach utrzymania miedzynarodowego pokoju i bez-
pieczenstwa wynikajg gtéwnie z art. 24 ust. 1 KNZ: ,W celu zapewnienia szybkiej
i skutecznej akcji organizacji Narodéw Zjednoczonych cztonkowie jej naktadaja
na Rade Bezpieczenstwa gtéwng odpowiedzialno$c¢ za utrzymanie miedzynaro-
dowego pokoju i bezpieczenistwa oraz uznaja, Ze Rada Bezpieczenstwa dziata
z tytutu tej odpowiedzialnosci z ich ramienia”. Postanowienie to uzupenia tez
art. 2 ust. 5, zobowiazujac cztonkéw ONZ do okazania Radzie wszelkiej pomocy
w kazdej akcji podjetej zgodnie z Kartg NZ i powstrzymania sie od udzielania
pomocy jakiemukolwiek panstwu, przeciwko ktéremu Organizacja zastosowata
akcje prewencji lub przymusu®.

! Por. M. Gawrycki, Regionalne koncepcje bezpieczeristwa w Ameryce tacirskiej, Warsza-
wa 2005, s. 40.

2 Por. Karta NZ, art. 51.

3 Ibidem, art. 24.

* W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2004,
S. 668.
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W Radzie Bezpieczenstwa zasiadajg przedstawiciele pietnastu panstw. Pie¢
z nich, o statusie statych cztonkdw, to: Stany Zjednoczone, Rosja, Chiny, Wielka
Brytania oraz Francja. Oprécz nich w Radzie zasiada takze dziesieciu tak zwa-
nych cztonkéw niestatych, wybieranych na dwuletnia kadencje bez mozliwosci
reelekcji. Wyrézniong pozycje cztonkéw statych podkresla wyposazenie ich
w mozliwo$¢ blokowania decyzji w Radzie za pomoca prawa weta. Jest ono sku-
teczne w decyzjach merytorycznych Rady, w przeciwienstwie do decyzji proce-
duralnych, w ktorych sprzeciw statych cztonkéw nie ma znaczenia, gdyz decyzja
podejmowana jest wiekszoscig dziewieciu gtoséw®, co wynika bezposrednio
z art. 27 ust. 3 KNZ. Kwestie proceduralne dotyczg przede wszystkim porzadku
posiedzen, zwotywania posiedzen nadzwyczajnych i kryzysowych. Wigze sie
z nimi rowniez instytucja tak zwanego podwdjnego weta. Na jego podstawie kaz-
dy staly cztonek RB moze najpierw doprowadzi¢ do zablokowania traktowania
danej sprawy jako proceduralnej, a nastepnie blokowac przyjecie decyzji w spra-
wie nieproceduralnej przez stosowanie weta. Do tej pory, aby unikna¢ takich
sytuacji, wykorzystywato sie czesto autorytet przewodniczacego RB®. Radzie
przewodniczy kazde panstwo po kolei, przez okres jednego miesigca. Obecnie
(stan na potowe 2016 roku) w randze cztonkéw niestatych Rady s3 nastepuja-
ce panstwa: Angola, Egipt, Japonia, Malezja, Nowa Zelandia, Senegal, Hiszpania,
Ukraina, Urugwaj oraz Wenezuela.

0d poczatku XXI wieku pojawiajg sie w doktrynie i w dyskusjach nad prawem
miedzynarodowym pomysty reformy Rady Bezpieczenstwa. Obecnie jej sktad
i dziatanie reguluje Karta Narodow Zjednoczonych oraz tak zwany Gentleman’sa-
greement, dotyczacy podziatu miejsc wsrdd niestatych cztonkéw. Wedle niego
pie¢ miejsc przystuguje Afryce i Azji, dwa - Ameryce Lacinskiej, jedno - Europie
Srodkowej i Wschodniej oraz dwa - Europie Zachodniej i pozostatym panstwom
(na przyktad Australii). Podziat ten zostat sformalizowany za pomoca rezolucji
Zgromadzenia Ogo6lnego 1991 (XVIII)A’. W zwigzku ze wspomniang juz dwulet-
nig kadencjg w 2016 roku status niestatego cztonka Rady Bezpieczenistwa utra-
city: Czad, Nigeria, Jordania, Chile oraz Litwa.

Rezolucje Rady Bezpieczenstwa

Decyzje merytoryczne Rady Bezpieczenistwa podejmowane sa w formie rezo-
lucji. Nalezy podkresli¢, ze w doktrynie prawa miedzynarodowego moéwi sie
zbiorczo o ,,uchwatach organizacji miedzynarodowych”. Wéréd nich mozna wy-
rézni¢ zalecenia, decyzje, rezolucje, opinie itp. Zalecenia sag zwykle uchwatami

5 R. Kuzniar, Bezpieczeristwo miedzynarodowe, Warszawa 2012, s. 358.
® Por. W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 375.
7 Ibidem, s. 374.
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niewigzacymi, w przeciwienstwie do decyzji, ktére stanowia akty wigzace praw-
nie. Z kolei rezolucje sa terminem zbiorczym, oznaczajacym zaréwno zalecenia,
jak i decyzje®.

Akty stanowione przez organizacje miedzynarodowa, zwtaszcza akty jedno-
stronne, moga wyrazac¢ nie tylko wole tej organizacji, ale tez, posrednio, wole
panstw je tworzacych. W tym przypadku akty te mogg przypomina¢ (lub stano-
wig) umowy miedzynarodowe zawierane przez panstwa w formie uproszczonej,
zwlaszcza jesli podejmowane sa w drodze konsensusu®. Uchwaty prawnie wia-
zace organizacji miedzynarodowych mogg przybrac charakter aktéw konkretno-
-indywidualnych. Stanowig one woéwczas uchwaty o charakterze wykonawczym,
stanowigcym konsekwencje stosowania prawa'®. W przypadku ONZ s3 to wia-
$nie decyzje Rady Bezpieczenstwa, okreslane tez jako rezolucje.

Zgodnie ze Stownikiem Organizacji Narodéw Zjednoczonych opracowanym
przez Janusza Rydzkowskiego rezolucja jest ,uchwata organ6w ONZ majaca cha-
rakter zalecen i niemajaca obowigzujacej mocy prawnej. Ma natomiast duzy cie-
zar moralny i polityczny, mogacy doprowadzi¢ do powstania pewnej praktyki”%.
Czesto w literaturze przedmiotu spotyka sie stwierdzenie: ,podstawa prawng
danych dziatan byta rezolucja Rady Bezpieczenstwa nr..” - rozumiejgc prawo
miedzynarodowe wprost, nie jest to wiec poprawne sformutowanie.

Rezolucja sktada sie z dwéch czesci: z preambuty, ktéra zawiera polityczne
uzasadnienie rezolucji, oraz z czesci operatywnej. Ta natomiast zawiera decyzje
i wezwania do zastosowania sie do jej tresci'2.

Rezolucje s3 realizacjg zasadniczych zadan RB, ktére polegaja na pokojowym
rozstrzyganiu sporéw miedzynarodowych oraz podejmowaniu dziatan i decyzji
w przypadkach zagrozenia lub naruszenia pokoju i bezpieczenistwa badz aktow
agresji. Z art. 25 KNZ wynika, Ze decyzje Rady sa wiazace, a ich legalno$¢ nie moze
by¢ kwestionowana. Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, ze Miedzynarodowy Trybunat
Sprawiedliwos$ci w orzeczeniu w sprawie Lockerbie (IC] Rep. 1992) uznat, iz Karta
Narodoéw Zjednoczonych de lege lata nie daje mu prawa do kontrolowania legalno-
$ci decyzji Rady Bezpieczenistwa podejmowanych na podstawie rozdziatu VII Kar-
ty'3. Okresla sie je wowczas jako uchwaty pro foro externo*. Decyzje Rady s3 jed-
nak kKierowane do panstw, co odbiera im przymiot bezposredniej skuteczno$ci.

Podjecie przez Rade Bezpieczenstwa okreslonych dziatan zwigzane jest z kilko-
ma kluczowymi kwestiami. Ocena okolicznosci i kwalifikowanie faktéw material-
nych nalezy do Rady Bezpieczenstwa, ktéra nie musi sie kierowac przestankami

¢ Ibidem, s. 125.

9 Ibidem, s. 123.

10 Ibidem, s. 127.

1 1. Rydzkowski, Stownik Organizacji Narodéw Zjednoczonych, Warszawa 2000, s. 199.
12 Ibidem.

13 Por. ibidem, s. 373.

1* Tbidem, s. 127.
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prawnymi, na przyklad prawng definicjg agresji. Czesto sa to wiec przestanki po-
lityczne. W zwigzku z tym, co warte podkreslenia, RB nigdy nie zakwalifikowata
zadnej sytuacji jako stricte ,agresji”, najcze$ciej postugujac sie stwierdzeniem, ze
nastapito ,zagrozenie dla pokoju”?®.

Rezolucje Rady Bezpieczenstwa w 2015 roku

Tytutem wstepu nalezy stwierdzié, Ze w 2015 roku Rada Bezpieczenistwa pod-
jeta sze$¢dziesiagt cztery rezolucje o niezwykle zréznicowanej tematyce. Doty-
czyly one zaréwno poszczeg6lnych panstw, takich jak Somalia, Libia czy Cypr,
jak i raportéw sekretarza generalnego dotyczacych na przyktad Sudanu i Su-
danu Potudniowego. W 2015 roku Rada Bezpieczenstwa zajmowata sie przede
wszystkim tematyka Syrii (cztery rezolucje), Libii (pie¢ rezolucji) i Somalii (pie¢
rezolucji).

W niniejszym artykule przedmiotem badan i analizy bedg rezolucje Rady
Bezpieczenstwa skupiajace sie na wybranych problemach, nie za$ dotyczace
bezposrednio konkretnego kraju. Przeanalizowane zostana rezolucje odnoszace
sie ogdlnie lub szczeg6étowo do wybranych zagadnien, takich jak swiatowy terro-
ryzm, ,dzieci-Zotnierze” czy rola kobiet w bezpieczenstwie narodowym. Ta ogél-
na tematyka w ubieglym roku byta przedmiotem rozwazan Rady wielokrotnie.
Az pietnascie rezolucji, czyli ponad 25% wszystkich uzgodnien Rady, dotyczyto
kwestii ogélnoswiatowych, a nie konkretnego panstwa lub strony konfliktu. Jest
to niezaprzeczalnie znak nowych czaséw i nowego srodowiska bezpieczenstwa
miedzynarodowego po zakonczeniu zimnej wojny. Po upadku systemu dwubie-
gunowego ryzyko globalnego konfliktu zbrojnego zmalato, wzrosto natomiast
zainteresowanie zjawiskami i procesami, ktéore moga negatywnie wptywac
na stabilnos¢ poszczegélnych krajow i catych regiondéw. Zmienito sie rowniez
samo postrzeganie bezpieczenstwa i zwigzanego z nim zagrozenia. Obecnie nie
mowi sie juz jedynie o bezpieczenstwie militarnym, ale takze o jego wymiarze
ekonomicznym, spotecznym czy kulturalnym. Zagrozeniem staty sie grupy ter-
rorystyczne, a potencjalnymi ofiarami sa nie tylko zawodowi Zoinierze, ale row-
niez dziennikarze, cywile czy elementy materialne, jak na przyktad dziedzictwo
kulturowe ludzko$ci. Wszystkie te nowe aspekty bezpieczenstwa znalazty swoje
odzwierciedlenie w rezolucjach Rady Bezpieczenstwa.

15 Por. W. Czaplinski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 668.
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Zagrozenie ze strony miedzynarodowego terroryzmu

Najczesciej (az czterokrotnie) Rada skupiata sie na zagadnieniu zagrozenia mie-
dzynarodowego pokoju i bezpieczenistwa spowodowanego aktami terrorystycz-
nymi. Dotyczyly tego kolejno rezolucje nr 2199, 2249, 2253 oraz 2255. Pierwsza,
podjeta 12 lutego 2015 roku, jako gtéwne grupy terrorystyczne, bedace podsta-
wa zagrozenia miedzynarodowego, wymienia Panstwo Islamskie Iraku i Syrii
(tzw. Daesh), Al-Qaide oraz ANF - Front al-Nusra, ktéry uwazany jest za zbrojna
siatke Al-Qaidy w Syrii. Rada podkreslata w rezolucji zwtaszcza kwestie handlu
ropa z przedstawicielami powyzszych grup i zobowigzywata panstwa cztonkow-
skie ONZ do unikania bezposredniego lub posredniego kontaktu z podejrzanymi
dostawcami. Ponadto, panstwa te miaty podjac srodki konieczne do zamrozenia
i zablokowania wszelkich aktywéw i funduszy grup terrorystycznych, ktére uda
sie wysledzi¢ i zlokalizowac. Jednoczesnie kazde panstwo miato zapewni¢, Ze nie
bedzie tolerowa¢ w granicach swoich jurysdykcji jakichkolwiek oséb prywat-
nych, ktére wspierajg terroryzm lub sg o to podejrzewane. Dodatkowo panstwa
byty zobowigzane do monitorowania, Sledzenia i nadzorowania szlakéw tran-
zytowych i handlowych oraz informowania o bezprawnych dziataniach innych
panstw, ktére unikatyby zobowigzan zawartych w rezolucji.

Drugim waznym zagadnieniem byty decyzje dotyczace dziedzictwa kulturo-
wego. Rada jednoznacznie potepiata akty dewastacji i barbarzynstwa polegajace
na niszczeniu dorobku kulturowego w Syrii i Iraku. Jednoczesnie zobowiazywata
panstwa do podjecia wszelkich srodkéw uniemozliwiajacych handel, wywoéz
i szmuglowanie zabytkdw, dorobku archeologicznego, artefaktéw i skarbow, kté-
re mogtyby postuzy¢ za Zrédto finansowania grup terrorystycznych. Podobne po-
stanowienia zapadly w zwiazku z ryzykiem handlu ludZmi i porwan dla okupu.
Pierwsza w 2015 roku rezolucja dotyczaca terroryzmu stanowita jasny, wyrazny
i szczegotowy wykaz dziatan zakazanych wobec grup terrorystycznych. Celem jej
miato by¢ zapobiezenie jakimkolwiek metodom finansowania terroryzmu, czy
to przez handel, czy przez wywozenie zrabowanych skarbéw z rejonu konfliktu.
Rezolucja przede wszystkim miata za zadanie zamrozenie wszelkich funduszy
grup terrorystycznych i tym samym utrudnienie im dziatania w przysztosci®®.

Druga rezolucja, ktérej tematyka byto zagrozenie ze strony terroryzmu, zo-
stata podjeta prawie rok p6zniej, 20 listopada 2015 roku. We wstepie potepiata
ona szereg atakow terrorystycznych, jakie miaty miejsce w ciggu catego roku
(26 czerwca w Sousse w Tunezji, 10 pazdziernika w Ankarze, 31 pazdziernika na
Synaju, 12 listopada w Bejrucie oraz 13 listopada w Paryzu). Podkreslono znacze-
nie coraz silniejszej i bardziej niebezpiecznej grupy ISIL i uznano, ze odpowiedZ
narodéw $wiata musi by¢ bardziej zdecydowana i bezposrednia niz do tej pory.
Powtérzono powinno$¢ wszystkich panstw do wspétpracy w celu ograniczenia

16 Rezolucja Rady Bezpieczefistwa ONZ nr S/RES/2199 z 12 lutego 2015 roku.
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wptywoéw finansowych grup terrorystycznych oraz podniesiono problem rekru-
tacji miedzynarodowej przez te grupy w panstwach na catym $wiecie. W swoim
ogblnym brzmieniu rezolucja ta byta jednak przede wszystkim kondolencjami
i wyrazeniem gtebokiego zalu nad ofiarami wszystkich wymienionych zama-
chow terrorystycznych, a zarazem apelem do panstw Narodéw Zjednoczonych
o0 bardziej stanowcza walke z nowym zagrozeniem?’,

Ostatnie dwie rezolucje dotyczace terroryzmu podjete zostaty pod koniec roku,
17 i 21 grudnia. Pierwsza w swojej preambule przypomniata wszystkie dotych-
czasowe ustalenia zwigzane z walkg z terroryzmem, takie jak potrzeba petnej
wspotpracy, zapobiegania finansowemu wsparciu oraz walki z niszczeniem dobro-
dziejstwa kulturowego. Dodatkowo podkreslita ona, ze zgodnie z Kartag Narodow
Zjednoczonych wszystkie kraje maja obowigzek wspotpracowac ze sobg i doko-
nywac wszelkich staran, by ostateczny cel, zwyciestwo w wojnie z terroryzmem,
stal sie rzeczywisto$cia. W swoich bezposrednich postanowieniach rezolucja
obligowata panstwa miedzy innymi do zamrozenia aktyw6w organizacji terro-
rystycznych oraz ich sympatykéw czy embarga handlowego na wszelkie towary
mogace pochodzi¢ ze strefy konfliktu. Wieksza czes¢ rezolucji dotyczyta sposobu
pracy i kooperacji panstw z Komitetem ds. Sankcji wobec ISIL i Al-Qaidy. Sam Ko-
mitet zostat zobligowany do statego nadzorowania i ewentualnego poszerzania li-
sty elementéw objetych embargiem. Miat on kontynuowac¢ efektywna wspétprace
z Interpolem oraz innymi miedzynarodowymi organizacjami zwalczajacymi prze-
stepczos¢ w celu jak najskuteczniejszego ograniczania dziatania wybranych grup
terrorystycznych. Jednocze$nie Komitet miat prowadzi¢ aktualng liste os6b beda-
cych cztonkami grup terrorystycznych, zawierajaca najSwiezsze informacje na ich
temat, jak na przyktad czas dziatania, okolicznosci rekrutacji czy tez potwierdzenie
$mierci. Rezolucja w Aneksie nr 1 powotywata do zycia Grupe Monitorujaca, ktéra
miata by¢ ciatem pomocniczym wobec Komitetu, badajgcym zagrozenie ze strony
ISIL czy Al-Qaidy, sposoby rekrutacji grup terrorystycznych czy tez efektywnos$c¢
wspbtpracy poszczegblnych panstw z Komitetem. Grupa ta ma przygotowywac
potroczne raporty ze swojej dziatalnosci.

Jeden z takich dokumentéw datowany jest na 19 lipca 2016 roku. Jest on kom-
pleksowym zestawieniem i omdwieniem kluczowych spraw zwigzanych z za-
grozeniem ze strony Al-Qaidy i ISIS. Zawiera on dwie czeS$ci: pierwsza dotyczy
sytuacji w wybranych regionach, takich jak Europa, zachodnia Afryka czy Zatoka
Perska; druga to rekomendacje grupy co do dziatan, jakie nalezy podja¢ wobec
zagrozenia terrorystycznego. W czesci pierwszej raport prezentuje informacje
na temat dziatan terrorystéw oraz kontruderzen panstw koalicji, a takze sza-
cowane sity bojowek ISIS oraz koszty operacji panstw zachodnich i zyski, jakie
osiaga ISIS w réznych regionach. Cze$¢ druga poza rekomendacjami Grupy Mo-
nitorujacej zawiera powtérzone z rezolucji nr 2253 strategie ONZ wobec walki

17 Rezolucja Rady Bezpieczefistwa ONZ nr S/RES/2249 z 20 listopada 2015 roku.
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z terroryzmem, takie jak zamrozenie aktywo6w, monitorowanie finanséw, préba
powstrzymania handlu bronia. Najblizsze tygodnie i miesigce wykaza, czy wspo-
mniane rekomendacje zostaty zrealizowane bardziej skutecznie niz te wskazane
w rezolucji Rady?8.

Ostatnia w 2015 roku rezolucja dotyczaca terroryzmu skupiata sie na proble-
mie Afganistanu. W preambule podkres$lata znaczenie faktu, ze w rzadzie afgan-
skim zasiadaja obecnie rowniez przedstawiciele Talibéw, ktérzy odcieli sie od
terrorystycznych ideologii i kontaktéw z Al-Qaida, co moze gwarantowac wzrost
stabilnosci w regionie. Rezolucja w wiekszosci skupiata sie na zagadnieniach
znanych z dokumentow wczesniejszych. Poruszono problematyke zablokowania
zrodet finansowania czy nadzorowania przeptywu oséb i finanséw miedzy terro-
rystami a poszczegdlnymi krajami na $wiecie®®.

Nieproliferacja broni masowego razenia

Kolejng tematyka poruszang co jaki$§ czas przez Rade Bezpieczenstwa byto
zagrozenie proliferacja broni masowego razenia. Dotyczyty jej trzy rezolucje
Rady, o numerach 2207, 2224 oraz 2231. Pierwsze dwie odnosity sie jedynie do
przedtuzenia mandatu Panelowi Eksperckiemu dotyczacemu broni masowego
razenia, powolanemu jeszcze w 2009 roku na mocy rezolucji nr 1874. Mandat
zostat przedtuzony kolejno do 5 kwietnia, a potem do 9 lipca 2016 roku. Ostatnia
rezolucja, z dnia 20 lipca 2015 roku, o numerze 2231, byta juz o wiele bardziej
rozbudowana. Zmienita réwniez w znaczny spos6b srodowisko miedzynarodowe
oraz od pewnego czasu ugruntowang sytuacje na Bliskim Wschodzie. Rezolucja
ta wprowadzata zupetnie nowe rozdanie w kwestii relacji panstw $wiata zachod-
niego z Iranem. Wczes$niej, 14 lipca 2015 roku, doszto do podpisania z tym kra-
jem miedzynarodowego porozumienia nuklearnego. Stronami byty: Iran, Chiny,
Rosja, Francja, Stany Zjednoczone, Wielka Brytania (stali cztonkowie Rady Bez-
pieczenstwa), Niemcy oraz Unia Europejska. Zgodnie z porozumieniem inspek-
torzy ONZ mieli uzyska¢ dostep do iranskich instalacji wojskowych, zwigzanych
réwniez z procedura opracowywania technologii jadrowych. Rezolucja byta wiec
przede wszystkim swoistym potwierdzeniem i zaakceptowaniem przez Rade
Bezpieczenistwa postanowien z Wiednia. Rada potwierdzata cofniecie sankcji
gospodarczych wobec Iranu (zwtaszcza dotyczacych handlu ropq) i zastrzegata,
ze powrdca one w razie braku wspotpracy. Integralng czescia rezolucji byt doku-
ment porozumienia z Wiednia: Joint Comprehensive Plan of Action (JCPOA)?°.

18 Monitoring Team Report, 19 lipca 2016 1., S/2016/629.
19 Rezolucja Rady Bezpieczefistwa ONZ nr S/RES/2255 z 21 grudnia 2015 roku.
20 Rezolucja Rady Bezpieczeristwa ONZ nr S/RES/2231 z 20 lipca 2015 roku.



Dz1A£ANIA ONZ WOBEC NOWYCH ZAGROZEN W STOSUNKACH MIEDZYNARODOWYCH... 235

Dodatkowe zagadnienia bezpieczenstwa miedzynarodowego

Poza wyzZej wymienionymi Rada Bezpieczenstwa ONZ w 2015 roku zajmowata
sie réwniez w pojedynczych rezolucjach kwestiami zwigzanymi z nowym poj-
mowaniem $rodowiska bezpieczenstwa, a wiec nie tylko problemami stricte mi-
litarnymi. W rezolucji z 22 maja 2015 roku (nr 2220) Rada zajeta sie problemem
broni palnej, zwtaszcza w kontekscie nielegalnego handlu bronig. W preambule
rezolucji podkreslono, jak wazny jest to problem, poniewaz bron palna stanowi
nieodtgczny element praktycznie wszystkich konfliktéw na $wiecie i co znamien-
ne, to wiasnie od niej szkdd doznaje najwiecej cywildow, postronnych ofiar walk
zbrojnych. Rezolucja zostata podjeta w ramach podsumowania raportu sekreta-
rza generalnego ONZ z 27 kwietnia 2015 roku, w ktérym zebrat on wszystkie naj-
nowsze dane na temat ilo$ci broni na $wiecie oraz problemoéw zwigzanych z jej
nielegalnym handlem. Rada wzywata panstwa cztonkowskie do dziatan majgcych
na celu wzmocnienie bezpieczenstwa cywildw nie tyko w rejonach konfliktéw,
ale tez w samych tych krajach, a takze zachecata panstwa do wszelkich dziatan
majacych na celu ograniczenie, zniszczenie lub bezpiecznie przechowywanie
jak najwiekszej ilosci broni palnej celem ograniczenia jej dostepnosci na rynku.
Nakazywata rowniez przestrzeganie i wymuszanie przestrzegania licznych em-
barg handlowych, natozonych wczesniej przez Rade na poszczegoélne kraje. Rada
z podobnym apelem kierowata sie do organizacji pozarzadowych i miedzynaro-
dowych, aby w zakresie swoich mozliwos$ci i kompetencji dopetniaty wszelkich
staran w celu ograniczenia obrotu bronia palng na Swiecie. Zwracata sie ponadto
do panstw, by przystepowaty do Konwencji o Transnarodowej Przestepczos$ci
Zorganizowanej, uchwalonej w celu walki z wszelkimi przejawami takiej dzia-
falnosci. Obecnie stronami podpisanej 12 grudnia 2000 roku konwencji jest sto
czterdziesci siedem krajéw na catym Swiecie (weszla ona w zycie 29 wrze$nia
2003 roku, po wymaganej ratyfikacji przez czterdziesci krajow)?..

Rezolucja z dnia 27 maja (nr 2222) byta tematycznie zbiezna z poprzednig,
dotyczaca handlu bronia. W tytule odnosita sie do ochrony cywilow w trakcie
zbrojnych konfliktow. Przedmiotem swojej regulacji objeta zagrozenia, z jakimi
w ramach konfliktéw musza sie zmaga¢ media i dziennikarze. Na samym poczat-
ku rezolucja potepiata wszelka przemoc i agresje wobec medidow, dziennikarzy
i personelu medialnego w sytuacjach, gdy sa oni w strefie konfliktu i wykonuja
swoje zawodowe powinnosci. Podkreslono, Ze nietykalno$¢ mediéw i dziennikarzy
jest jednym z fundamentéw demokratycznych standardéw na $wiecie. Wszystkie
panistwa zostaty zobligowane do $cigania jakichkolwiek aktéw przemocy wobec
dziennikarzy popelnionych na ich terytorium, a takze do zapobiegania im. Kraje
te mialy réwniez respektowac niezalezno$¢ i wolno$¢ mediéw w relacjonowaniu
konfliktu lub walk na terenie danego panstwa. Rezolucja podkreslata, ze powyzszy

21 Rezolucja Rady Bezpieczeristwa ONZ nr S/RES/2220 z 22 maja 2015 roku.
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obowiazek nie dotyczy wytacznie panstw, ale kazdej zorganizowanej grupy, biora-
cej udziat w konflikcie zbrojnym. Rada w konicowych tezach swojego stanowiska
zwrdcita sie do sekretarza generalnego, aby w raportach dotyczacych ochrony cy-
wiléw w konfliktach zbrojnych wyszczegdlnit kwestie ochrony dziennikarzy i per-
sonelu medialnego jako osobnej kategorii cywilow, ktérym nalezy sie szczegdlna
ochrona na polu walki?.,

Niezwykle wazna i wcigz bedgca zrédtem wielu naruszen kwestia prawa
miedzynarodowego dotyczacego dzieci i ich ochrony przed skutkami konfliktow
zbrojnych byta tematem rezolucji Rady Bezpieczenstwa z 18 czerwca (nr 2225).
Potepiata ona wszelkie proby wecielania dzieci do armii, przymuszania ich do
udziatu w konfliktach oraz dokonywania na nich jakichkolwiek przestepstw sek-
sualnych. Potwierdzono, ze kategorycznym ztamaniem prawa miedzynarodowe-
go s3 ataki na szkoty lub szpitale. Jednocze$nie wspomniano o niebezpiecznym
procederze wykorzystywania szkoét jako centréw dowodzenia lub rekrutacji, co
zacheca inne strony konfliktu do atakowania tych obiektéw. Rada kategorycz-
nie potepita sprzeczne z prawem i etyka ,ukrywanie sie” strony wojujacej pod
szyldem szkoty lub szpitala, aby zapewni¢ sobie nietykalno$¢. Wykorzystywanie
dzieci jako Zolnierzy zostato uznane za zbrodnie wojenng podobnie jak ludobdj-
stwo, a wszystkie panstwa wezwane zostaty do aktywnego dziatania na rzecz
schwytania i postawienia winnych przed Miedzynarodowym Trybunatem Spra-
wiedliwo$ci?®,

Oprocz dzieci rowniez kwestia kobiet znalazta w 2015 roku swoje miejsce
w tematyce rozwazan Rady Bezpieczenstwa. W rezolucji nr 2242 kontekst bez-
pieczenstwa kobiet zostat ujety w odniesieniu do szerokiego problemu handlu
ludZmi i przemycania ich, zwtaszcza z rejonu Libii. Pannstwa ONZ zostaty zobo-
wigzane do wsparcia Libii w walce z tym niebezpiecznym, przestepczym proce-
derem. Z rezolucji wynikato, ze jednostki morskie znajdujace sie u wybrzezy Libii
w przypadku bycia §wiadkiem przemytu ludzi maja natychmiast podja¢ wszelkie
potrzebne dziatania, aby temu zapobiec. Miato wiec chodzi¢ o zatrzymywanie
podejrzanych jednostek, zawracanie ich, aresztowanie zatogi i inspekcje podej-
rzanych todzi. Kluczowym elementem rezolucji byto zezwolenie udzielone przez
Rade kazdej jednostce walczacej z przemytem ludzi na dokonywanie takich
zatrzyman i kontroli nawet na wodach miedzynarodowych oraz terytorialnych
u wybrzezy Libii. Panstwa zostaty zobligowane do $cigania, aresztowania i o0s3-
dzenia wszelkich 0s6b zwigzanych z procederem handlu ludzZmi?*.

22 Rezolucja Rady Bezpieczenstwa ONZ nr S/RES/2222 z 27 maja 2015 roku.
23 Rezolucja Rady Bezpieczeristwa ONZ nr S/RES/2225 z 18 czerwca 2015 roku.
24 Rezolucja Rady Bezpieczeristwa ONZ nr S/RES/2242 z 13 pazdziernika 2015 roku.
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WhiosKki

Rok 2015 przyniést wiele zmian w polityce bezpieczenstwa. Rozrost terytorialny
tak zwanego Panstwa Islamskiego, zamachy na terenie Europy, Turcji czy Tune-
zji, kryzys na Ukrainie czy wreszcie ponowne nawigzanie stosunkéw z Iranem
nie pozostaty bez echa w pracach Rady Bezpieczenstwa ONZ. Skupiata sie ona w
swoich rezolucjach na problemach globalnych i ogélnych, a takze na kwestiach
bardzo szczego6towych, dotyczacych konkretnych panstw. Liczba rezolucji oraz
ich systematycznos¢ $wiadcza o duzym zaangazowaniu Rady w petnienie swej
przewodniej funkcji, jaka jest strzezenie bezpieczenstwa i pokoju na Swiecie.
Podstawowe pytanie, na ktére nalezy odpowiedzie¢, dotyczy skutecznosci dzia-
tan Rady i jej zdolnosci do szybkiego reagowania na wydarzenia dziejace sie na
Swiecie. Powyzsze przedstawienie wybranych rezolucji pozwala wyprowadzic¢
kilka wnioskéw i spostrzezen.

Po pierwsze, Rada stara sie by¢ na biezaco z wydarzeniami i zagrozeniami.
Odpowiada aktywnie na ataki terrorystyczne, problemy bezpieczenstwa, kon-
flikty w roznych rejonach $wiata. Wiekszo$¢ probleméw w stosunkach miedzy-
narodowych znajduje swe odzwierciedlenie w rezolucjach Rady, co potwierdza
zaangazowanie sie ONZ w problemy $wiatowe.

Po drugie, niestety wiele rezolucji sprowadza sie do deklaracji i potwierdza-
nia kwestii oczywistych. Stanowiska Rady dotyczace nowych zagadnien bez-
pieczenstwa to przede wszystkim okoélniki, sprowadzajace sie do ukazania, ze
jakis$ problem istnieje. Rezolucje to w znacznej czesci zapewnienia o potrzebie
dziatania i potwierdzenia, Zze Rada zdaje sobie sprawe z konkretnych zagrozen.
Cze$¢ rezolucji stanowi wyraz solidarnosci ze §wiatem, z wybranymi panstwami,
bez konkretnego rozwiazania problemu.

Po trzecie i najwazniejsze, zestawiajac rezolucje Rady z kluczowymi wydarze-
niami, jakie miaty miejsce na §wiecie w ubiegltym roku, z niepokojem dostrzec
mozna, ze gtéwny organ odpowiedzialny za bezpieczenstwo nie radzi sobie z za-
grozeniami, w ktérych swoje interesy maja najpotezniejsze panstwa swiata, pa-
radoksalnie zasiadajgce w Radzie ze statusem statego cztonka. Zaré6wno problem
UKrainy, jak i Syrii nie jest skutecznie rozwigzywany na forum ONZ. Takze jedno
z najwazniejszych wydarzen 2015 roku, jakim byto bezsprzecznie nowe rozda-
nie w stosunkach z Iranem, to owoc miedzynarodowego porozumienia pomie-
dzy najwiekszymi graczami. Rada Bezpieczenstwa stanowita ostatecznie jedynie
,2uroczyste potwierdzenie” ustalen wiedenskich. Trudno dostrzec w rezolucjach
organu ONZ stanowcze i konkretne kroki podjete wobec tak zwanego Panstwa
Islamskiego. Rok 2016 bedzie niezwykle wazny i kluczowy w wielu aspektach.
W pierwszej kolejnosci nalezy spodziewac sie zdecydowanych dziatan w regio-
nie Syrii, gdzie sytuacja na pewno nie moze zosta¢ odroczona o kolejne miesiace,
biorac pod uwage postepy terrorystéw i kryzys uchodzcow. Zblizajacy sie szczyt
NATO, w zwigzku z nowymi wytycznymi strategii Stan6w Zjednoczonych, moze
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by¢ kluczowy, jesli chodzi o problem rozmieszczenia dodatkowych sit natowskich
w panstwach Europy Srodkowo-Wschodniej. Ewentualno$¢ taka jest z oczywi-
stych wzgledéw punktem zapalnym w relacjach z Rosja, co moze dodatkowo
skomplikowaé na przyktad problem kryzysu na Ukrainie. Dotychczasowe dzia-
tania mocarstw niestety zdaja sie potwierdzac stanowisko, ze Rada Bezpieczen-
stwa nie bedzie gtbwnym aktorem w rozwigzywaniu zblizajgcych sie problemoéow
bezpieczenstwa, lecz jedynie organem sankcjonujgcym pewne rozwigzania, po-
dobnie jak miato to miejsce w Iraku w 2003 roku. Nie jest to jednak rozwigzanie
bezpieczne, zwtaszcza w okresie, gdy ponownie pojawiaja sie w dyskursie gltosy
o paralizujacej bezsilno$ci ONZ w rozwigzywaniu problemoéw bezpieczenstwa na
$wiecie.

ACTIONS OF UN AGAINST NEW THREATS IN INTERNATIONAL SECURITY
BASED ON THE EXAMPLE OF SELECTED UNSCR IN 2015

ABSTRACT

The articleis a presentation of resolution of UN Security Council in 2015. The first part
is a theoretical introduction to the problem of resolution, an explanation of key con-
cepts and the role of resolution in international law. The author discusses selected
resolutions, explains their key elements and seeks to answer to aquestion of the effec-
tiveness and relevance of the activities of the Security Council to international security
in the world. The articleis a summary of the activities of the Council to the new prob-
lems that threaten world stability.
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Podmioty uprawnione do odszkodowania za niezgodne
z prawem dzialanie organu administracji publicznej -
analiza konstytucyjnoprawna

STRESZCZENIE

Wspotczesnie problem odszkodowania za niezgodne z prawem dziatania organéw wta-
dzy publicznej nabiera szczegdlnego znaczenia, a kompensata wyrzadzonych przez nie
szkdd stanowi jeden z podstawowych filaréw ochrony wartosci, jakie niesie z sobg demo-
kratyczne panstwo prawa. Zgodnie z art. 77 ust. 1 Konstytucji RP kazdy ma prawo do wy-
nagrodzenia szkody, ktdra zostata mu wyrzadzona przez niezgodne z prawem dziatanie
organu wtadzy publicznej. Artykut 417 § 1 k.c. precyzuje, Ze za szkode wyrzadzona przez
niezgodne z prawem dziatanie lub zaniechanie przy wykonywaniu wtadzy publicznej
odpowiedzialno$¢ ponosi Skarb Panstwa lub jednostka samorzadu terytorialnego, lub
inna osoba prawna wykonujaca te wtadze z mocy prawa. Analiza powotanych przepiséw
wskazuje, ze ustawodawca dos¢ lakonicznie okreslit katalog podmiotéw uprawnionych
do tego odszkodowania, dlatego niezbedne jest podjecie szczegétowych zabiegéw inter-
pretacyjnych w tym zakresie.
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odpowiedzialnos$¢ odszkodowawcza panstwa, odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza admi-
nistracji, odszkodowanie
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Wprowadzenie

Problem odszkodowania za niezgodne z prawem dziatania organéw wtadzy pu-
blicznej nabiera dzi$ szczego6lnego znaczenia, a kompensata szkéd wyrzadzonych
przez te organy jest jednym z podstawowych filaréw ochrony wartosci demokra-
tycznego panstwa prawa. Trybunat Konstytucyjny podkreslat to w wielu wyrokach,
miedzy innymi w wyroku z 20 stycznia 2004 roku!, w ktérym wyjasnil, ze art. 77
ust. 1 Konstytucji RP musi by¢ rozumiany nie tylko jako gwarancja prawa podmioto-
wego, ale takze jako gwarancja poszanowania zasady legalizmu. Odpowiedzialno$¢
odszkodowawcza z art. 77 ust. 1 Konstytucji RP stanowi bowiem $rodek wymusza-
jacy zgodne z prawem (zasadg legalizmu) dziatania organéw wtadzy publicznej?.

Nalezy podkresli¢, ze tworcy Konstytucji przyjeli zatoZenie realistyczne: naru-
szenia prawa mogg sie zdarza¢, ale zawsze musi istnie¢ mechanizm zapewniajacy
ustalenie i kompensacje wyniklych stad szkéd3. Celem niniejszego opracowanie
bedzie okreslenie, jakim podmiotom przystuguje przedmiotowe uprawnienie do
zadania naprawienia tej szkody.

W $wietle art. 77 ust. 1 Konstytucji RP kazdy ma prawo do wynagrodzenia
szkody, ktora zostata mu wyrzadzona przez niezgodne z prawem dziatanie orga-
nu wiadzy publicznej. Artykut 417 § 1 k.c. precyzuje, Ze za szkode wyrzadzona
przez niezgodne z prawem dziatanie lub zaniechanie przy wykonywaniu wtadzy
publicznej odpowiedzialno$¢ ponosi Skarb Panstwa, jednostka samorzadu tery-
torialnego lub inna osoba prawna wykonujaca te wtadze z mocy prawa.

Analiza przywotanych przepiséw pokazuje, Ze ustawodawca do$¢ lakonicznie
okreslit zakres podmiotowy odpowiedzialnos$ci deliktowej za niezgodne z pra-
wem wykonywanie wtadzy publicznej, dlatego niezbedne jest podjecie dalszych
zabiegéw interpretacyjnych.

Warto przy tym zauwazy¢, ze odpowiedzialno$¢ deliktowa panstwa jest ure-
gulowana na poziomie konstytucyjnym w czesci dotyczacej praw i wolnosci oby-
watelskich. Zastosowana przez ustawodawce systematyka jest charakterystyczna
dla panstw postkomunistycznych. Zrédtem takiego stanu rzeczy jest prawdopo-
dobnie to, ze obywateli tych panstw charakteryzuje brak zaufania do panstwa*.
Umieszczenie instytucji odpowiedzialnosci deliktowej organéw wtadzy publicz-
nej ma natomiast podkresli¢ gwarancyjny charakter odpowiedzialnosci kompen-
sacyjnej panstwa wzgledem praw i wolnosci obywatelskich, a tym samym pozy-
tywnie oddziatywa¢ na zaufanie obywateli.

1 SK26/03, 0TK ZU 2004, nr 1 A, poz. 3.

2 Por. M. Safjan, ]. Matuszyk, Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wtadzy publicznej,
Warszawa 2009, s. 116.

3 L. Garlicki, Komentarz do Konstytucji RP, t. V, Warszawa 2007, s. 4-5.

4 B. Istvan, Eastern Europe in Transition. The case of Hungary, programs and Aspects of
the Transformation of public administration in Hungary between 1990-2012, “Acta juridica
Hungarica” 2012, No. 53, s. 115-130.
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1. Wzajemna relacja art. 77 ust. 1 Konstytucji RP i art. 417 k.c.

Analize zakresu podmiotowego odpowiedzialnosci kompensacyjnej panstwa za-
czat nalezy od okreslenia wzajemnej relacji art. 77 ust. 1 Konstytucji RP oraz art.
417 k.c. Jest to szczeg6lnie wazne z uwagi na specyfike wyktadni poje¢ konsty-
tucyjnych i ich autonomie znaczeniowa. Wyktadnia przepiséw konstytucyjnych
powinna mie¢ charakter autonomiczny i prowadzi¢ do odczytywania znaczenia
przepiséw prawnych jedynie w powigzaniu z innymi przepisami tego aktu®. W li-
teraturze sformutowano poglad, w mys$l ktérego istota norm konstytucyjnych
jest przede wszystkim wyznaczanie ram prawnych, w jakich maja sie ksztatto-
wac poszczegblne zasady ustrojowe, funkcjonowac naczelne organy panstwa
oraz w jakich majg by¢ realizowane podstawowe prawa i wolnosci jednostek®.
Innymi stowy, rola konstytucji jest Sciste okreslenie punktéw odniesienia i wy-
znaczenie ogélnych granic’, co niewatpliwie ma wptyw na sposéb wyktadni za-
wartych w niej pojec.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze w Swietle art. 8 ust. 2 Konstytucji RP przepisy
konstytucji stosuje sie bezposrednio, chyba ze sama ustawa zasadnicza stanowi
inaczej. Wspomniana zasada ma zastosowanie nie tylko do sadéw, lecz réwniez do
wszystkich pozostatych organ6w stosujacych prawo, w tym organéw administracji
publicznej®. Jak wyjasnia Andrzej Maczynski, zasada bezposrednio$ci stosowania
konstytucji oznacza nakaz stasowania wyrazonych w niej norm bez jednoczesnego
powotywania sie na normy ustawowe’. Powstaje zatem pytanie, czy art. 77 ust.
1 Konstytucji RP jest wystarczajaco jasny i konkretny, aby mégt by¢ bezposrednio

5 M. Stepski, Artykut 77 ust. 1 Konstytucji w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego
- wybrane zagadnienia, ,Studia luridica” 2007, nr XLVII, s. 279. Szerzej por. TK z 14 marca
2000r,P5/99,0TK ZU 2000, nr 2, poz. 60; z 10 maja 2000 ., K 21/99, OTK ZU 2000, nr 4,
poz. 109; z 7 lutego 2001 r.,, K 27/00, OTK ZU 2001, nr 2, poz. 29; z 14 marca 2006 r., SK
4/05, OTK ZU 2006, nr 3/A, poz. 29; z 7 marca 2007 r, K 28/05, OTK ZU 2007, nr 3/A,
poz. 24. Por. M. Zubik, Status prawny jednostki — miedzy statycznq a dynamicznq interpre-
tacjq Konstytucji RP, [w:] Prawa stajq sie prawem. Status jednostki a tendencje rozwojowe
prawa, red. M. Wyrzykowski, Warszawa 2006, s. 31-37; B. Lewaszkiewicz-Petrykowska,
Prawo do wynagrodzenia szkody wyrzqdzonej przez niezgodne z prawem dziatanie wtadzy
publicznej, [w:] Ksiega XX-lecia orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, red. M. Zubik,
Warszawa 2006, s. 504.

© M. Stepski, op. cit., s. 279.

7 Ibidem.

8 J. Roszkiewicz, Bezposrednie stosowanie Konstytucji przez organy administracji publicz-
nej, ,Przeglad Legislacyjny” 2015, nr 4, s 57. Jak wskazuje wspomniany autor, organy moga
wiec postugiwac sie samoistng, modyfikacyjna i interpretacyjng forma stosowania konsty-
tucji, a w przypadku obalenia domniemania konstytucyjnosci przepisu przez TK wydaje sie
dopuszczalna réwniez odmowa zastosowania przepisu.

° A. Maczyniski, Bezposrednie stosowanie konstytucji przez sqdy, ,Paistwo i Prawo” 2000,
nr5,s.6-7.
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stosowany, tj. stosowany z pominieciem regulacji ustawowej (art. 417 k.c.). W dok-
trynie i orzecznictwie zdaje sie dominowa¢ poglad, w $wietle ktérego mozliwosé
taka jest dopuszczalna. Wspomniane podejscie prezentuja miedzy innymi Marek
Safjan!?, Gerard Bieniek!!, Ewa Letowska'?, Marian Kepinski i Rafat Szczepa-
niak!3. W orzecznictwie poglad ten zostal rowniez potwierdzony w wyrokach TK
z 4 grudnia 2001 roku'* i 23 wrzeénia 2003 roku'® oraz w wyrokach SN z 30 maja
2003 roku'® i z 9 lipca 2003 roku'’. Odmienny poglad w tej mierze prezentuje
miedzy innymi Adam Szpunar?®, a takze SN w wyrokach z 23 marca 2004 roku®’
i 6 lutego 2002 roku?’.

Z tej przyczyny podstawowym celem artykutu bedzie przedstawienie ram pod-
miotowych omawianej instytucji prawnej na poziomie konstytucyjnym. Zagadnie-
nia zwigzane z realizacja zasady odpowiedzialno$ci odszkodowawczej za delikty
organéw wtadzy publicznej na poziomie ustawodawstwa zwyktego zostana poru-
szone jedynie w takim zakresie, jaki jest niezbedny do realizacji wspomnianego
zamierzenia badawczego.Warto przy tym uscisli¢, ze art. 417 k.c. stanowi konkre-
tyzacje art. 77 ust. 1 Konstytucji RP na poziomie ustawodawstwa zwyktego.

2. Osoby fizyczne

Warto wskaza¢, ze prawo do wynagrodzenia szkody przystugiwa¢ moze ,kaz-
demu”?!. W literaturze trafnie zauwaza sie, ze pojecia tego nie nalezy zawezac
wytgcznie do obywateli polskich. Przeciwnie - jak zostato podkreslone, wyktad-
nia rozszerzajgca tak szerokiego terminu jest niezbedna. Wynika to réwniez

10 M. Safjan, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza wtadzy publicznej (po 1 wrzesnia 2004.1,),
Warszawa 2004, s. 3.

11 G. Bieniek, [w:] Komentarz. Zobowigzania, t. 3, cz. 1, red. ]. Gudowski, Warszawa 2013,
s. 429.

12 E. Letowska, W kwestii zmian przepiséw k.c. o odpowiedzialnosci za szkody wyrzqdzone
dziataniem wtadzy publicznej, ,Panistwo i Prawo” 1999, nr 7,s. 75 i n.

13 M. Kebinski, R. Szczepaniak, O bezposrednim stosowaniu art. 77 ust, 1 Konstytucji, ,Pan-
stwo i Prawo” 2000, nr 3, s. 79-84.

14 SK 18/00, DzU z 2001, nr 145, poz. 1638.

15K 20/02, DzU z 2003, nr 170, poz. 1660.

16 11 CZP 34/03, ,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 2, poz. 30, z glosg cze$ciowo kry-
tyczna L. Boska, Glosa do postanowienia SN z 30 maja 2003 r., Il CZP 34/03, ,Prokuratura
i Prawo” 2003, nr 12, s. 119-123.

171V CKN 357/01, LEX nr 146444.

18 A. Szpunar, 0 odpowiedzialnosci odszkodowawczej paristwa, ,Pafistwo i Prawo” 1999,
nr6,s.87.

19V CK 376/03, LEX nr 183799.

20V CKN 1248/00, OSP 2002, nr 10, poz. 128.

21 P, Kociubinski, Powojenne przeksztatcenia wtasnosciowe w $wietle konstytucji, [w:] Po-
wojenne przeksztatcenia wtasnosciowe w swietle konstytucji, red. P. Kociubinski, LEX/el. 2013.
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z gwarancyjnego charakteru art. 77 ust. 1 Konstytucji RP. Dziatania organéw
publicznych maja by¢ bowiem legalne i praworzadne niezaleznie od tego, czyjej
sfery faktycznej i prawnej dotycza.

Afirmujac powyzszy poglad, wpada podkresli¢, Zze skoro art. 77 ust. 1 Konsty-
tucji RP postuguje sie pojeciem ,kazdy”??, to uprawnienie do zgdania odszkodo-
wania za niezgodne z prawem dziatania organéw wtadzy publicznej przystuguja
wszystkim osobom fizycznym, niezaleznie od tego, czy sg obywatelami polskimi?3,

Odnoszac sie natomiast do art. 417 k.c., podkresli¢ nalezy, ze nie zawiera
on zadnych postanowieri co do osoby poszkodowanego?*. Spostrzezenie to ma
donioste konsekwencje, poniewaz w praktyce oznacza, ze zgodnie z ogdlnymi
zasadami prawa cywilnego poszkodowanym uprawnionym do Zadania odszko-
dowania moze by¢ kazdy podmiot prawa cywilnego?>.

3. Osoby prawne i jednostki organizacyjne
nieposiadajace osobowosci prawnej

Pewne watpliwos$ci moga sie pojawiac przy ocenie, czy art. 77 ust. 1 Konstytucji
RP (a w konsekwencji rowniez art. 417 i n. k.c.) znajduje zastosowanie do 0s6b
prawnych i jednostek organizacyjnych nieposiadajacych osobowosci prawnej,
ktéorym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng. Zdaniem Zbigniewa Radwanskiego
w $wietle regulacji ustawowej nie budzi watpliwosci, Ze poszkodowanym w ro-
zumieniu art. 417 k.c. moze by¢ kazdy podmiot prawa cywilnego, wiec nie tylko
osoba fizyczna, ale i osoba prawna oraz jednostka organizacyjna majgca zdol-
no$¢ prawna, lecz nie wyposazona w osobowo$¢ prawng?®. Z uwagi na hierarchie
zrodet prawa nalezy jednak rozwazy¢, czy takiej interpretacji art. 417 k.c. nie
sprzeciwia sie regulacja konstytucyjna.

W celu weryfikacji tego pogladu niezbedne bedzie przeprowadzenie oceny
mozliwo$ci stosowania przepiséw Konstytucji RP zawartych w czesci ,Wolno$ci,
prawa i obowiazki cztowieka i obywatela” do oséb prawnych, co wymaga per se
kazdorazowej analizy charakteru praw i wolnosci, ktérych gwarantem i $srodkiem

22 7. Banaszczyk, Odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzqdzone przy wykonywaniu wtadzy
publicznej, Warszawa 2012, s. 142; Z. Radwanski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za
szkody wyrzgdzone przy wykonywaniu wtadzy publicznej w Swietle projektowanej noweli-
zacji kodeksu cywilnego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2004, nr 2, s. 14.

23 P. Dzienis, Odpowiedzialno$¢ cywilna wiadzy publicznej, Warszawa 2006, s. 141~
143. Por. tez R. Szczepaniak, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza jednostek samorzqdu
terytorialnego, Warszawa 2001, s. 76; Z. Banaszczyk, Odpowiedzialno$¢ za szkody..., op.
cit, s. 142; ]. . Skoczylas, Odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzqdzone przez wtadze publiczng,
Warszawa 2005, s. 246.

24 7. Radwanski, op. cit,, s. 14; Z. Banaszczyk, Odpowiedzialnos¢ za szkody..., op. cit,, s. 142.

25 7. RadwanskKi, op. cit,, s. 14.

26 Ibidem.
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ochrony jest dany przepis?’. Jak podkreslit TK w postanowieniu z 23 lutego
2005 roku?®, osoby prawne mogg by¢ podmiotami wolnosci i praw konstytucyj-
nych, ale jedynie w ograniczonym zakresie, poniewaz niektére z tych wolnosci
i praw ze swej istoty nie mogg im przystugiwa¢. W odniesieniu do pozostatych
praw i wolno$ci podmiotowo$¢ osoby prawnej jest pochodna wzgledem podmio-
towosci jednostki.

Prezentowane przez TK podejscie opiera sie na zatozeniu, ze osoba prawna
moze by¢ podmiotem tych praw, o ile umozliwia to pelniejsze korzystanie z nich
przez osoby fizyczne. To samo dotyczy struktur niemajgcych osobowosci prawne;j,
na przyktad stowarzyszenia zwyktego. Z referowana tu koncepcja zdajg sie kore-
spondowac ustalenia doktryny, w $wietle ktérych ochrona konstytucyjna rozciaga
sie takze na majgtkowe prawa os6b prawnych, co wynika z art. 64 Konstytucji%’.

Rafat Szczepaniak stusznie konkluduje, Ze zawezenie konstytucyjnej ochrony
do o0s6b fizycznych de facto ograniczatoby ich ochrone, poniewaz osoby prawne
i inne jednostki organizacyjne sa niczym innym, jak forma ludzkiej samoorgani-
zacji®’. Sg one przeciez formutowane przez ludzi i majg stuzy¢ lepszej realizacji
okreslonych celéw3!. W literaturze wskazywano trafnie, ze jednostki organi-
zacyjne zatozone przez osoby fizyczne mogg by¢ podmiotami konstytucyjnych
praw i wolno$ci wszedzie tam, gdzie brak podstaw do odmdwienia im cech pod-
miotowo$ci32. Za objeciem tych podmiotéw zakresem stosowania art. 77 ust. 1
Konstytucji RP (art. 417 i n. k.c.) opowiada sie réwniez Zbigniew Banaszczyk®:.

4. Podmioty wykonujace wladze publicznag

4.1. INFORMACJE OGOLNE

W literaturze zwraca sie uwage na bardzo ciekawe zagadnienie, ktérego istota
sprowadza sie do odpowiedzi na pytanie, czy podmiotom sprawujacym witadze
publiczng przystuguja roszczenia o naprawienie szkody, ktéra moze by¢ im wy-
rzadzona przez inne podmioty wykonujgce te wtadze3*. Poruszone zagadnienie
jest zrodtem licznych dylematdw interpretacyjnych, jednakze najwazniejsze z nich
odnosz3 sie do kilku fundamentalnych kwestii.

27 P, Granecki, Odpowiedzialnos¢ cywilna Skarbu Paristwa za szkode wyrzqdzong dzia-
taniem swojego funkcjonariusza (Wybrane zagadnienia), ,Palestra” 2000, nr 11-12, s. 20.

28 Ts 35/04, OTK ZU 2005, nr 13, poz. 25,s. 73 in.

29 7. Radwanski, op. cit., s. 14.

30 R. Szczepaniak, op. cit,, s. 76.

31 Ibidem.

32 L. Garlicki, op. cit,, s. 96.

33 7. Banaszczyk, Odpowiedzialno$¢ za szkody..., op. cit., s. 142.

3 Ibidem.
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Zgodnie z pierwszym podejsSciem, prezentowanym miedzy innymi przez Ewe
Baginiska, nie mozna dopusci¢ wzajemnej odpowiedzialno$ci podmiotéw wy-
konujacych wtadze publiczng®®. Analiza autorki zdaje sie jednoznacznie wska-
zywa(, ze przemawia za tym nie tylko dyspozycja art. 45 Konstytucji RP, lecz
réwniez wzgledy jurydyczne i aksjologiczne3®. Podobny poglad wyrazit SN w wy-
roku z 24 wrzes$nia 2008 roku. Z uwagi na praktyczng doniosto$¢ sformutowanej
przez sad tezy nalezy poddac gtebszej analizie jej fundamenty i przestanki. Istota
sprawy rozpatrywanej przez SN dotyczyta oceny, czy Skarb Panstwa ponosi od-
powiedzialno$¢ za niezgodne z prawem ustanowienie zarzagdu komisarycznego
w przedsiebiorstwie publicznym. Sad Najwyzszy oddalit powédztwo przeciwko
Skarbowi Panstwa, w uzasadnieniu powotujac dwie kategorie argumentéw:

a) Podmiotami gwarantowanych praw i wolnosci konstytucyjnych (w tym
art. 77 ust. 1 Konstytucji RP) nie sg jednostki samorzadu terytorialnego ani
Skarb Panstwa i inne panstwowe osoby prawne.

Sad Najwyzszy wskazat, ze zgodnie z uchwata sktadu siedmiu sedziéw Sadu
Najwyzszego z dnia 14 maja 1998 roku®’ i nawigzujgcego do niej orzecznictwa
Skarb Panstwa odpowiada za szkode wyrzadzong przedsiebiorstwu panstwo-
wemu w wyniku wykonania decyzji organu zatozycielskiego na podstawie art.
64 u.p.p. W uchwale tej przyjeto, ze chodzi o odpowiedzialnos¢ za szkode wyrza-
dzona w wyniku legalnego petnienia funkcji wiadczych.

Zupelnie inaczej wypowiedziat sie Sad Najwyzszy w uchwale sktadu siedmiu
sedziéw z dnia 25 maja 1994 roku®®, w ktérej sformutowat poglad, ze podstawg
odpowiedzialnos$ci Skarbu Panstwa za szkode wyrzadzona przedsiebiorstwu
panstwowemu wykonaniem decyzji organu zatozycielskiego jest art. 471 k.c.
w zwigzku z art. 64 u.p.p.

Dokonanie oceny powotanych powyzej judykatéw byto niezwykle trudne, jed-
nakze Sad Najwyzszy ostatecznie doszedt do do$¢ przewrotnej konkluzji, ze w za-
sadzie oba te rozstrzygniecia pomijajg catkowicie art. 417 § 1 k.c. jako podstawe
prawng odpowiedzialnosci odszkodowawczej Skarbu Panstwa. Formutujgc po-
wyzszy wniosek, SN zauwazyl, ze pominiecie tego przepisu przez sady nie nasuwa
jakichkolwiek zastrzezen, wrecz przeciwnie, jest zabiegiem prawidtowym. Artykut
77 ust. 1 Konstytucji znajduje sie bowiem w rozdziale zatytutowanym ,Wolnosci,
prawa i obowiazki cztowieka i obywatela”. W zwigzku z tym podmiotami gwaran-
towanych w tym rozdziale praw i wolno$ci konstytucyjnych nie sa jednostki samo-
rzadu terytorialnego, Skarb Panistwa ani inne panstwowe osoby prawne. Powyzszy

35 E. Baginiska, Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za wykonywanie wtadzy publicznej,
Warszawa 2006, s. 429.

3¢ Ibidem.

37 111 CZP 12/98, niepubl.

38 111 CZP 38/94, niepubl.
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opis oceny prawnej sktonit sad do konkluzji, Ze jednostek samorzadu terytorialne-
go i przystugujacych im praw majatkowych dotyczy wytacznie art. 165, a Skarbu
Panstwa i sposobu zarzadzania jego majatkiem - art. 218 Konstytucji.

b) bezprawnos¢ wzgledna

W realiach omawianego judykatu sad przyjal, Ze strona pozwana wyrzadzita
powodowej spéice szkode wskutek naruszenia taczacego strony zobowigzania
(umowy o zarzadzanie przedsiebiorstwem panstwowym) przez niezgodne z art.
65 ust. 1 u.p.p. ustanowienie zarzadu komisarycznego, stanowiace czyn niedozwo-
lony w rozumieniu art. 417 § 1 k.c. Znajdujac podstawy do zastosowania koncepcji
bezprawno$ci wzglednej, SN wyjasnit, ze zachowanie dtuznika lub osoby trzeciej,
w ktorym wierzyciel upatruje naruszenie zobowigzania, moze oczywiscie stanowi¢
w konkretnej sytuacji czyn niedozwolony, aby jednak tak byto, musi ono zdaniem
SN narusza¢ norme prawa powszechnie obowigzujacego, majaca na celu ochrone
interesu wierzyciela. Innymi stowy, wymaganie ochrony interesu wierzycieli wig-
ze sie z szeroko przyjmowang w polskim piSmiennictwie koncepcja bezprawnosci
wzglednej, wedtug ktérej norma prawna chroni okreslone interesy. Komentowana
norma prawna, dekodowana z art. 65 ust. 1 u.p.p.,, ma w ocenie SN na celu ochrone
intereséw przedsiebiorstwa panstwowego, a nie podmiotéw wchodzacych z nim
w stosunki cywilnoprawne. W zwiazku z tym, gdyby nawet rzeczywiscie doszto do
naruszenia art. 65 ust. 1 u.p.p., powodowa spé6tka nie mogtaby by¢ uznana za osobe
poszkodowang tym naruszeniem w sposéb uzasadniajacy powstanie wobec niej
odpowiedzialnosci deliktowej opartej na art. 417 § 1 k.c.

Z referowanag tu koncepcja Sadu Najwyzszego zdaje sie nie zgadza¢ Zbigniew
Banaszczyk®’, ktory w glosie cze$ciowo krytycznej do wyroku SN z 24 wrze$nia
2008 roku wyjasnit, ze kazdemu wtascicielowi przystuguje roszczenie o ochrone
jego praw. Dotyczy to nie tylko ochrony windykacyjnej i negatoryjnej, ale takze in-
nych jej rodzajow. Twierdzenie tego autora opiera sie na przekonaniu, zZe nie pod-
lega kompensacji jedynie ten uszczerbek, ktory zostat wyrzadzony samemu sobie,
co ma miejsce przyktadowo w sytuacji wyrzadzenia przez jedno statio fisci szkody
w mieniu znajdujacym sie w dyspozycji innego statio fisci. Sytuacja ta nie ma jed-
nak miejsca w relacji pomiedzy Skarbem Panistwa a panstwowa osoba prawna, na-
wet jezeli na etapie pewnego uogdlnienia mozna przyja¢, ze wlasnos$¢ panstwowa
jest wykonywana przez panstwowe osoby prawne.

Formutujac powyzszy wniosek, Banaszczyk zastrzegt, iz wskazane zagadnienie
jest zrodtem powaznych rozbiezno$ci w nauce prawa konstytucyjnego®. W jego

39 7. Banaszczyk, Glosa do wyroku SN z dnia 24 wrze$nia 2008 r., I CSK 177/08, ,Pale-
stra” 2010, nr 7-8,s. 277-285.

40 Zob. przywotang tam literature, w tym w szczegélno$ci: Z. Czeszejko-Sochacki,
Skarga konstytucyjna w prawie polskim, ,Przeglad Sadowy” 1998, nr 1, s. 40-41; B. Bana-
szak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, Warszawa 2009, s. 295.
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ocenie gwarancjg samodzielnos$ci jednostek samorzadu terytorialnego (j.s.t.) jest
oddanie im do dyspozycji ich mienia przez przyznanie im prawa wtasnosci i innych
praw majatkowych. Z powyzsza koncepcja koresponduje zasada jednolitej ochro-
ny prawa wtasnosci, dlatego mienie nalezace do gminy podlega takiej samej ochro-
nie, jak mienie innych podmiotéw prawa*!. Banaszczyk zauwaza, ze ze wzgledu na
petniong funkcje czes¢ sktadnikdw majatku gminy stanowi tak zwane mienie pu-
bliczne, ktére jest konieczne do funkcjonowania organéw wtadzy publicznej albo
zaspokajania zbiorowych potrzeb ludnosci, a pozostata czes¢ stuzy realizowaniu
przez gmine celéw gospodarczych*?. Powyzsze sktania go do konkluzji, ze SN bez-
podstawnie zaweza podmiotowy zakres zastosowania art. 417 k.c.

Zwolennikiem mozliwosci stosowania do gmin i innych j.s.t. art. 77 ust.
1 Konstytucji RP jest rowniez Bogustaw Lanckoronski*?, ktéry w glosie do wy-
roku SN z 24 wrze$nia 2008 roku trafnie zauwazyl, Ze sad stosuje koncepcje
bezprawnos$ci wzglednej nagruncie polskiego rezimu odpowiedzialno$ci
deliktowej. Zastrzezenia do koncepcji bezprawnos$ci wzglednej wynikaja
z faktu, iz jej stosowanie narzuca sposo6b ustalania przestanek odpowiedzialno-
$ci odszkodowawczej, ktéry nalezy uznac za sztuczny w systemach opierajgcych
sie na generalnej formule bezprawnosci**.

Za trafne wypada réwniez uznac¢ stanowisko J6zefa Kremisa, w ocenie ktorego
poszkodowanymi moga byc¢ j.s.t,, a takze sam Skarb Panstwa (jezeli szkoda zosta-
ta mu wyrzadzona przez niezgodne z prawem wykonywanie wiadzy publicznej
przezj.s.t.)*.

4.2. MOZLIWOSC KORZYSTANIA PRZEZ PODMIOTY PUBLICZNE
Z KONSTYTUCYJNYCH PRAW I WOLNOSCI

Warto zauwazy¢, ze punktem wyjscia obu oméwionych pogladéw jest zagadnie-
nie dopuszczalnos$ci korzystania przez tak zwane podmioty publiczne z konsty-
tucyjnych praw i wolnosci. Analiza nie moze jednak ogranicza¢ sie wylacznie do
problemu ochrony prawa wtasnosci, jak czyni to Banaszczyk. Dobrym sposobem
na ustalenie, w jakim zakresie podmiotom publicznym przystugujg prawa i wol-
nosci konstytucyjne, bedzie zbadanie dopuszczalnosci wniesienia przez te pod-
mioty skargi konstytucyjnej na podstawie artykutu 79 Konstytucji RP. W $wietle
tego przepisu kazdy, kogo konstytucyjne wolnosci lub prawa zostaty naruszone,

41 7. Banaszczyk, Odpowiedzialno$¢ za szkody..., op. cit,, s. 145. Por. przywotane tam: wy-
rok TK z 12 kwietnia 2000 r,, K 8/98, OTK 2000, nr 3, poz. 87; ]. Igantowicz, K. Stefaniuk,
Prawo rzeczowe, Warszawa 2006, s. 158-159.

42 7. Banaszczyk, Odpowiedzialno$¢ za szkody..., op. cit., s. 146.

43 Glosa do wyroku SN z dnia 24 wrze$nia 2008 r., Il CSK 177/08, LEX/el.

4 Por. rozdziat dotyczacy niezgodno$ci z prawem i przedstawiong tam krytyke kon-
cepcji bezprawnosci wzglednej.

5 1. Kremis, [w:], Kodeks cywilny, Komentarz, red. E. Gniewek, Warszawa 2008, s. 706.
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ma prawo, na zasadach okres$lonych w ustawie, wnie$¢ skarge do Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie zgodnosci z konstytucja ustawy lub innego aktu nor-
matywnego, na podstawie ktérego sad lub organ administracji publicznej orzekt
ostatecznie o jego wolnosciach lub prawach albo obowigzkach okreslonych w kon-
stytucji. W tym stanie rzeczy za trafny wypada uznac poglad, ze wniesienie skargi
konstytucyjnej jest uzaleznione od tego, ze okre$lone prawa i wolnosci (w tym
uprawnienie do zadania odszkodowania z art. 77 ust. 1 Konstytucji RP) przystugu-
ja temu skarzacemu in genere.

Formutujac powyzszy wniosek, wypada jednocze$nie zauwazy¢, ze w doktry-
nie i judykaturze mozliwo$¢ wniesienia skargi konstytucyjnej do Trybunatu Kon-
stytucyjnego przez podmioty publiczne budzi pewne watpliwosci*®. Jak trafnie
zauwaza Monika Haczkowska, dokonujac oceny tego zagadnienia, nalezy odro6z-
nic¢ pozycje j.s.t. od pozycji innych podmiotéw wykonujacych zadania publiczne.
O ile Trybunat dopuscit w swoim orzecznictwie mozliwo$¢ wnoszenia skarg
konstytucyjnych przez niektére podmioty publiczne (pod warunkiem jednak, ze
nie wykonuja zadan mieszczacych sie w sferze imperium), o tyle konsekwentnie
odmawia zdolno$ci skargowe;j j.s.t.*’

Bardzo istotne znaczenie dla rozstrzygniecia omawianego zagadnienia praw-
nego ma postanowienie TK z 20 grudnia 2007 roku*® dotyczace legitymacji skar-
gowej KGHM Polska MiedZ SA. Trybunat Konstytucyjny sformutowat przekonu-
jaca teze, ze wobec zmieniajacego sie obszaru aktywnosci panstwa (w szczegol-
nosci powstawania nowych form, w ramach ktdérych panstwo prowadzi dziatal-
nos¢ gospodarcza) o zdolno$ci skargowej nie moze decydowac kryterium czysto
formalne, tj. umiejscowienie danego podmiotu w okreslonym systemie organow
wtadzy publicznej, ale kryterium materialne, tj. posiadanie przez skarzace pod-
mioty pewnych cech koniecznych, wynikajacych z wyktadni literalnej i funkcjo-
nalnej tekstu konstytucji*’.

46 M. Haczkowska, Komentarz do art. 79 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, LEX/el.
2014. Por. L. Jamroz, Skarga konstytucyjna wstepne rozpoznanie, Warszawa 2011, s. 77-80.

7 Jako przyktad warto wskaza¢ dopuszczong do rozpoznania skarge samodzielnego
zaktadu opieki zdrowotnej. W wyniku jej rozpoznania zapadt wyrok TK z 4 kwietnia 2005
r. (SK7/2003, OTK-A 2005, nr 4, poz. 34), w ktérym stwierdzono, ze skarzacy Samodziel-
ny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej (SPOZ) ma zdolno$¢ bycia podmiotem konstytu-
cyjnego prawa ochrony witasnosci i innych praw majatkowych z art. 64 ust. 2 Konstytucji
RP. Zgodnie bowiem z art. 64 ust. 1 Konstytucji RP ,kazdy ma prawo do wtasnosci”, jak tez
do ,.innych praw majatkowych”. SPOZ posiada zdolno$¢ bycia podmiotem konstytucyjnego
prawa, na ktoére sie powotuje. Wyrok przywotany za: M. Haczkowska, op. cit.

*8 SK 67/2005, OTK-A 2007, nr 11, poz. 168.

49 Por. wyrok TK z 21 marca 2005 . (SK 24/2004, OTK-A 2005, nr 3, poz. 25) w sprawie
skargi Agencji Nieruchomosci Rolnych, jak réwniez wyrok z 25 lipca 2013 r. (SK 61/2012,
OTK-A 2013, nr 6, poz. 84), w ktérym TK orzekat w sprawie skargi konstytucyjnej wnie-
sionej przez szkote wyzsza. Por. M. Haczkowska, op. cit.; L. Jamrdz, op. cit., s. 77-80.
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Warto jednak zwréci¢ uwage na prawidlowos¢, ze Trybunat Konstytucyjny
konsekwentnie odmawia przyjecia do rozpoznania skarg konstytucyjnych wno-
szonych przez organy samorzadu terytorialnego (gtéwnie gminy)®°.

Istota argumentéw TK sprowadza sie do twierdzenia, ze panstwo nie moze
wystapi¢ ze skargg przeciwko samemu sobie®’. W wyroku z 23 lutego 2005
roku®? TK sformutowat poglad, zZe miedzy sytuacjg prawng os6b prawnych wy-
konujacych zadania publiczne, w szczeg6lnosci gmin, a sytuacja prawng oséb
fizycznych i os6b prawnych prawa prywatnego nie zachodzi podobienstwo, ktére
uzasadniatoby objecie tych pierwszych zakresem podmiotowym konstytucyjne-
go prawa do rownego traktowania (art. 32 ust. 1). Wynika z tego, ze okreslenie
na ptaszczyznie ustawowej pozycji wszystkich os6b prawnych w taki sam lub
podobny sposoéb nie rozstrzyga o ich sytuacji prawnej na ptaszczyznie konstytu-
cyjnej. W zwigzku z tym w ocenie TK nie ma podstaw do utozsamiania zakresu
konstytucyjnej ochrony jednostek samorzadu terytorialnego i konstytucyjnej
ochrony prywatnych os6b prawnych za pomoca argumentu, ze wszystkie te pod-
mioty majg osobowos$¢ prawna. Uzaleznienie zakresu zastosowania art. 79 ust.
1 Konstytucji wytacznie od osobowosci prawnej skarzacego prowadzitoby do
wniosku, ze rowniez Skarb Panstwa moze wystepowac ze skarga konstytucyjna.
Sytuacja taka w ocenie TK zaprzeczataby catkowicie istocie skargi konstytucyjnej
i oznaczataby w istocie, ze panstwo moze wystepowac ze skargg przeciwko sa-
memu sobie. Omoéwiony powyzej poglad TK zostat uzupetniony zastrzezeniem,
ze niedopuszczalno$¢ skorzystania z instytucji skargi konstytucyjnej nie oznacza,

50 TK w postanowieniu z 26 pazdziernika 2001 r. (Ts 72/2001, OTK 2001, nr 8, poz.
298) wyjasnil, ze ustrojodawca, wprowadzajac w konstytucji katalog praw i wolnosci oraz
$rodki ich ochrony, kierowat sie zalozeniem, w mysl ktérego podstawowa funkcja tych
praw ma by¢ funkcja ochronna. Wynika z niej przede wszystkim, iz wolnosci i prawa kon-
stytucyjne chronig jednostke przed nadmierna ingerencja organéw wtadzy publicznej oraz
zobowiazuja te organy do podjecia dziatan gwarantujacych ich realizacje. Z powyzszego
wynika, iz podmioty realizujgce funkcje wtadzy publicznej nie moga sktada¢ skarg kon-
stytucyjnych, gdyz nie sa one adresatami uprawnien wynikajacych z poszczegélnych praw
konstytucyjnych, lecz adresatami obowigzkéw zwigzanych z realizacjg praw innych pod-
miotéw. Por. réwniez postanowienia TK: z 26 pazdziernika 2001 r,, Ts 72/2001, OTK 2001,
nr 8, poz. 298; z 3 kwietnia 2001 r., Ts 148/2000, OTK 2001, nr 3, poz. 721 73; z 6 kwietnia
2005, Ts 9/2005, OTK-B 2005, nr 3, poz. 143; z 14 wrze$nia 2004 r., Ts 74/2004, OTK-B
2004, nr 5, poz. 313. Postanowienia przywotane za: M. Haczkowska, op. cit.

51 Por. Z. Czeszejko-Sochacki, Sgdownictwo konstytucyjne w Polsce na tle poréwnaw-
czym, Warszawa 2003, s. 249; P. Tuleja, Skarga konstytucyjna w Polsce - 10 lat obowigzy-
wania, ,Przeglad Legislacyjny” 2007, nr 3, s. 31; S. Jarosz-Zukowska, W sprawie pozqdanych
zmian polskiego modelu skargi konstytucyjnej, [w:] Konieczne i pozZqdane zmiany Konstytucji
RP z 2 kwietnia 1997 roku, red. B. Banaszak, M. Jabtoniski, Wroctaw 2010, s. 257; M. Hacz-
kowska, op. cit.

52 Ts 35/04, OTK ZU 2005, nr 13, poz. 25, s. 77 i n. Por. réwniez postanowienie TK
z 12 pazdziernika 2004 r., TS 35/04, OTK ZU 2005, nr 13, poz. 25,s. 73 in.
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Ze gminy nie mogg inicjowa¢ kontroli przepiséw prawa z punktu widzenia kon-
stytucyjnej ochrony ich samodzielno$ci. W sprawach objetych zakresem dziatania
gmin wynikajacym z obowigzujacych aktéw normatywnych organy stanowiace
gmin mogg wystepowac do Trybunatu Konstytucyjnego z wnioskami w trybie
kontroli abstrakcyjne;.

4.3. OCENA ORZECZNICTWA TK
4.3.1. PODMIOTY WYKONUJACE WLADZE PUBLICZNA (POZA J.S.T.)

Przeprowadzona powyzej analiza orzecznictwa TK zdaje sie dos¢ jednoznacznie
wskazywac, ze ocena istnienia legitymacji procesowej powinna uwzgledni¢ nie
tylko kryteria funkcjonalne, lecz rGwniez podmiotowe, a w szczegdlnosci pozycje
ustrojowa tego podmiotu. Z tej przyczyny wyjatkowo dopuszcza sie mozliwos¢
wnoszenia skarg konstytucyjnych przez podmioty publiczne. Sytuacja taka moze
by¢ rozwazana jedynie wowczas, gdy w zakresie objetym skarga podmiot pu-
bliczny nie wykonuje zadan mieszczgcych sie w tak zwanej sferze imperium®2,

W doktrynie zwraca sie uwage na to, Ze TK konsekwentnie odmawia zdolno-
$ci skargowej jednostkom samorzadu terytorialnego. Zdaniem autorki niniejszego
opracowania nie mozna na tej podstawie przesadzad, ze j.s.t. nie majg in genere zdol-
nosci skargowej na podstawie art. 79 Konstytucji RP. Formutujac powyzszy wnio-
sek, wypada zauwazy¢, ze przyczyny odmowy wszczecia postepowania w przyto-
czonym orzecznictwie byty bardzo rézne (na przyktad btedne sformutowanie pod-
stawy skargi). Mozna zatem domniemywac, ze w przysztosci skarga j.s.t. ztozona na
podstawie art. 79 Konstytucji RP mogtaby zosta¢ przyjeta do rozpoznania.

W kontekscie przeniesienia powyzszych rozwazan na ocene legitymacji czyn-
nej do wystapienia z roszczeniem odszkodowawczym z art. 77 ust. 1 Konstytucji
RP istotne jest stwierdzenie, ze panstwo nie moze wystepowac ze skarga prze-
ciwko samemu sobie. Implikuje to odrzucenie mozliwo$ci wystepowania z rosz-
czeniami odszkodowawczymi z art. 77 ust. 1 Konstytucji RP (art. 417 k.c.) przez
podmioty publiczne. Stanowisko takie zaprezentowat miedzy innymi SN w wy-
roku z 24 wrzeénia 2008 roku®*, w ktérym wskazat, ze art. 77 ust. 1 Konstytucji
znajduje sie w rozdziale zatytutowanym , Wolno$ci, prawa i obowigzki cztowieka
i obywatela”. Oznacza to, ze podmiotami gwarantowanych w tym rozdziale praw
i wolnosci konstytucyjnych co do zasady nie jest Skarb Panstwa ani inne pan-
stwowe osoby prawne. Jedynie wyjatkowo, w zakresie, w jakim podmioty te nie
wykonuja wtadzy publicznej, a same stajg sie podmiotami administrowanymi,
nalezy dopusci¢ mozliwo$¢ wniesienia przez nie skargi konstytucyjnej.

53 Por. réwniez zdanie odrebne Sedziego Trybunatu Konstytucyjnego E. Letowskiej do
postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z 22 maja 2007 r.,, SK 70/05, niepubl.

5% Por. réwniez wyrok TK z dnia 12 kwietnia 2000 r,, K 8/98, OTK Zb. Urz. 2000, nr 3,
poz. 87.
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4.3.2. JEDNOSTKI SAMORZADU TERYTORIALNEGO JAKO PODMIOTY
WYKONUJACE WLADZE PUBLICZNA

W petni afirmujgc przedstawiony powyzej poglad, wypada podkresli¢, ze w przy-
padku j.s.t. i ich zwigzkdw ocena ich legitymacji czynnej jest bardziej skompli-
kowana. W orzecznictwie sagdéw administracyjnych zwraca sie bowiem uwage
na to, ze z jednej strony j.s.t. s3 podmiotami praw i obowigzkéw wynikajacych
z przyznanej im osobowos$ci prawnej - przystuguje im prawo witasnosci i inne
prawa majatkowe (art. 165 ust. 1 Konstytucji RP), dlatego niewatpliwie majg inte-
res prawny w zadaniu czynno$ci organu administracyjnego albo udziatu w poste-
powaniu administracyjnym, jezeli dotyczg one tych praw i obowigzkéw®. Z dru-
giej strony podkresla sie, ze wskazana zasada ulega ograniczeniom w sprawach,
w ktorych organ j.s.t. sam orzeka jako organ administracyjny wykonujacy zadania
publiczne®. Innymi stowy, samorzad terytorialny stanowi jeden z elementéw
struktury aparatu panstwowego i wraz z administracjg rzagdowa bierze udziat
w realizacji zadan publicznych. Jednocze$nie samorzad terytorialny zostat wypo-
sazony w samodzielno$¢ i okreslone uprawnienia w relacjach z organami admi-
nistracji rzadowe;j>’. W postanowieniu z 20 marca 2012 roku®® NSA sformutowat
wiec 0gdlna teze, ze gmina - tak jak inne j.s.t. - posiada szczeg6lng pozycje ustro-
jowa. Sad uzasadnit ten poglad, stwierdzajac, Ze gmina z jednej strony jest nosicie-
lem imperium (wtadztwa administracyjnego), z drugiej zas podmiotem dominium
(wtasnosci). Te dwie role gminy sg rozdzielne. Czym innym jest uprawnienie, a za-
razem obowiazek rozstrzygania spraw indywidualnych w zakresie i na zasadach
okreslonych prawem i w $lad za tym - korzystanie z wtadztwa administracyjnego,
a czym innym wykonywanie uprawnien wtascicielskich w stosunku do majatku
komunalnego. Istota ,podwojnej roli” j.s.t. sprowadza sie zatem do tego, Ze z jednej
strony podlegaja one kompetencji innych organéw wtadzy publicznej, a z drugiej
strony same sprawujg wiadztwo publiczne wobec innych podmiotéw.

Zdaniem autorki niniejszego opracowania powyzszy opis oceny prawnej
implikuje mozliwo$¢ rozrdéznienia trzech rodzajow stosunkéw prawnych, w kté-
rych mogg wystepowac j.s.t.:

a) stosunki prawne j.s.t. z organami wladzy publicznej, w ktorych j.s.t. podlegaja

kompetencjom tych organéw (j.s.t. jest podmiotem administrowanym);

b) stosunki prawne miedzy j.s.t. a innymi podmiotami, ktére nie sg zwigzane

z wykonywaniem wtadzy publicznej przez j.s.t. (j.s.t. dziata jak podmiot

prywatny);

55 Wyrok NSA z 21 marca 2013 r,, 1 0SK 2405/11, LEX nr 1333104. Ponadto podkresla
sie, Ze j.s.t. nie moze by¢ traktowana inaczej niz inne podmioty, gdyz naruszatoby to zasa-
de rownosci wobec prawa (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP).

56 Wyrok NSA z 21 marca 2013 ., ] 0SK 2405/11, LEX nr 1333104.

57 Wyrok TK z dnia 29 pazdziernika 2009 r., K 32/08, OTK-A 2009, nr 9, poz. 139.

%8 1 OSK 652/12, LEX nr 1125527.
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c) stosunki prawne miedzy j.s.t. a rozmaitymi podmiotami podlegajacymi kom-
petencjom organéw tej jednostki (j.s.t. jest podmiotem administrujacym).

Ad. a. Stosunki prawne j.s.t. z organami wtadzy publicznej, w ktérych j.s.t. podlegajq
kompetencjom tych organdw (j.s.t. jako podmiot administrowany)

Analiza szczegélnej pozycji ustrojowej j.s.t. zdaje sie do$¢ jednoznacznie prowa-
dzi¢ do wniosku, Ze j.s.t. jest uprawniona do wystapienia z roszczeniem z art.
417 k.c. w sytuacji, gdy sama podlega kompetencji innych organéw wtadzy pu-
blicznej. Spostrzezenie to ma donioste konsekwencje prawne, dlatego warto je
zilustrowac nastepujacymi przyktadami.

PRZYKEAD 1: ROZSTRZYGNIECIA NADZORCZE

Warto zwréci¢ uwage, ze w Swietle postanowienl ustaw samorzadowych jezeli
uchwata czy zarzadzenie organu j.s.t. (ewentualnie zwigzku gmin lub zwigzku po-
wiatéw) s3 sprzeczne z prawem, to organ nadzoru®® moze stwierdzi¢ ich niewaz-
nos¢ we wlasnym zakresie w terminie nie dtuzszym niz trzydziesci dni od daty
przedlozenia mu tej uchwaty lub zarzgdzenia®. Ponadto, zakres uprawnien organu
nadzoru nie jest uwarunkowany charakterem uchwaty lub zarzadzenia (nie musi
by¢ to uchwata ani zarzadzenie z zakresu administracji publicznej).

Z referowanymi powyzej uprawnieniami organéw nadzoru korespondujg upraw-
nienia j.s.t. do ochrony przyznanej im konstytucyjnie samodzielnosci (art. 165 ust.
2 Konstytucji RP). Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 29 pazdziernika 2009 roku®
wyjasnit, Ze ochrona samodzielnosci j.s.t. w aspekcie negatywnym oznacza wolno$¢
od arbitralnej ingerencji ze strony innych organéw wtadzy publicznej. Wszelkie for-
my ingerencji w sfere dziatania j.s.t. musza by¢ - jak wskazuje TK - zgodne z kon-
stytucja, okreslone przez ustawy i uzasadnione konieczno$cia zapewnienia ochrony
wartosci konstytucyjnych. Jak stusznie podkreslit TK, samodzielnos¢ j.s.t. w aspekcie
negatywnym powinna obejmowac wszelkie dziedziny jej dziatania®.

59 Zgodnie z art. 86 u.s.g. organami nadzoru nad dziatalno$ciq j.s.t. sa prezes Rady Mi-
nistrow i wojewodowie, a w zakresie spraw finansowych - regionalne izby obrachunkowe.
Organy wymienione w art. 86 nie s3 jedynymi podmiotami uczestniczacymi w nadzorze
nad dziatalno$cig gminna. W sprawowaniu tego nadzoru biora takze udziat Sejm (art. 96
ust. 1) oraz minister wiasciwy do spraw administracji publicznej (art. 96 ust. 11i 2, art. 97
ust. 11i 3, art. 98a ust. 2). Por. P. A. Chmielnicki, Komentarz do art. 86 ustawy o samorzqdzie
gminnym, LEX/el. 2013.

60 Por. art. 91 ust 1 u.s.g. i art. 99 ust. 1a u.s.g; art. 79 u.s.p. i art. 82 ust. 1 u.s.w. Szerzej
na temat rozstrzygnie¢ nadzorczych zob. T. Wo§, [w:] Postepowanie sqdowoadministarcyjne,
red. T. Wos, H. Knysiak-Sudyka, M. Romarnska, Warszawa 2016, s. 94-95.

61 K 32/08.

62 Samodzielno$¢ w aspekcie pozytywnym zaktada natomiast mozliwoé¢ swobodnego
wyboru dziatan podejmowanych w celu realizacji zadan publicznych, przy czym granice
tej swobody wyznacza konstytucja oraz ustawy.
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Znajdujac podstawy do uwzglednia koncepcji sformutowanej przez TK, nale-
7y przyjaé, ze przejawem ochrony samodzielnosci j.s.t. zagwarantowanej w art.
165 ust. 2 Konstytucji RP jest mozliwo$¢ zaskarzenia do sadu administracyjnego
rozstrzygniecia nadzorczego, a w efekcie doprowadzenie do wyeliminowania go
z obrotu prawnego (w przypadku uwzglednienia skargi przez sad administracyj-
ny). Skoro tak, to nie ma racjonalnych argumentéw przemawiajacych za odmowa
przyznania j.s.t. odszkodowania od Skarbu Panstwa, jezeli takie rozstrzygniecie
nadzorcze okazatoby sie niezgodne z prawem i wyrzadzitoby tej gminie szkode
majatkowa. Samo wyeliminowanie z obrotu prawnego wadliwego rozstrzygnie-
cia nadzorczego nie chroni samodzielnosci j.s.t. w sposéb petny, poniewaz obar-
cza j.s.t. ryzykiem finansowym btednego dziatania organu nadzoru. Nie chodzi
0 wystepowanie ,panstwa’ przeciwko ,panstwu”, bo gdyby rzeczywiscie tak
ocenia¢ kwestionowanie rozstrzygnie¢ nadzorczych przez j.s.t., to skarga na nie
do sadu administracyjnego bytaby niedopuszczalna. Chodzi natomiast o zapew-
nienie petnej ochrony samodzielnosci j.s.t.

PRZYKLAD 2: SUBWENCJE I DOTACJE CELOWE

Warto réwniez zwroci¢ uwage na problem wystepowania przez j.s.t. z roszcze-
niami odszkodowawczymi z art. 417 k.c. w przypadku nieterminowej wyptaty
subwencji lub dotacji. Analiza orzecznictwa pokazuje, ze takie powddztwa bytly
wnoszone przez j.s.t., co do zasady podlegaty one jednak oddaleniu. Wypada przy
tym zauwazy¢, ze przyczyna oddalenia powédztw nie byt brak legitymacji czynnej
j-s.t,, lecz niespetnienie pozostatych przestanek warunkujacych powstanie odpo-
wiedzialnoSci z art. 417 k.c. W Swietle tego nalezy zwréci¢ szczegdlng uwage na
nastepujace wyroki i uchwaty SN:

W uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 8 stycznia 1992 roku® wprost dopusz-
czono mozliwo$¢ wystepowania przez j.s.t. z roszczeniami przeciwko Skarbowi
Panstwa na podstawie art. 417 k.c. W uzasadnieniu uchwaty SN sformutowat bo-
wiem poglad, ze sprawy z powddztwa gminy przeciwko Skarbowi Panistwa o na-
prawienie szkody wyrzadzonej przez funkcjonariuszy panstwowych w zwiazku
z nieprzekazaniem albo przekazaniem po uptywie okreslonego terminu subwen-
cji ogolnej lub dotacji celowej naleza do drogi sgdowej. Sad Najwyzszy wyjasnit,
ze istniejacy miedzy gming a Skarbem Panstwa nierdwnorzedny stosunek admi-
nistracyjnoprawny nie wyklucza dochodzenia przez jedna ze stron w procesie
cywilnym roszczen odszkodowawczych wynikajacych z tego stosunku (na pod-
stawie art. 417 k.c.). Poglad, zgodnie z ktérym wyposazona w osobowo$¢ praw-
ng gmina (dysponujgca majatkiem i wykonujaca zadania publiczne w imieniu
wlasnym oraz na wtasng odpowiedzialno$c¢) jest na ptaszczyznie cywilnoprawnej
podmiotem réwnym Skarbowi Panstwa, nie budzi kontrowersji. Wypada réwniez

63 111 CZP 138/91, OSNC 1992, nr 7-8, poz. 128.
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doda¢ za Sadem Najwyzszym, ze w Zzadnym z przepiséw prawa powszechnie obo-
wiazujacego nie mozna dopatrze¢ sie ani wylaczenia z drogi sadowej spraw tego
rodzaju, ani ograniczenia zakresu odpowiedzialno$ci panstwa za szkody wyrza-
dzone przez jego funkcjonariuszy.

W wyroku z 25 lipca 2003 roku®* SN réwniez uznat legitymacje czynng gminy
wystepujacej z roszczeniem z art. 417 k.c. przeciwko Skarbowi Panstwa. W tej
sprawie powddztwo zostato jednak oddalone z uwagi na niespetnienie pozosta-
tych przestanek warunkujacych powstanie odpowiedzialnos$ci odszkodowaw-
czej. W uzasadnieniu podniesiono, ze w $wietle obowigzujacego stanu prawnego
niewyptacenie gminom w peinej wysokosci dotacji celowej na wyptate dodatkow
mieszkaniowych przez wojewode nie ma znamion bezprawnosci.

W wyroku SN z 31 marca 2005 roku®® réwniez legitymacja czynna zostata
przyznana gminie. W tej sprawie powddztwo zostato jednak oddalone z uwagi
na niespetnienie wszystkich przestanek warunkujacych powstanie odpowie-
dzialno$ci. Sad Najwyzszy stanat na stanowisku, ze niedokapitalizowanie PKP
i doznawane przez to ucigzliwo$ci przez spoteczno$c¢ lokalng oraz niemoznos¢
zrealizowania celéw inwestycyjnych PKP i zaspokojenia potrzeb mieszkancow
nie $wiadcza o wystapieniu po stronie jednostki samorzadu terytorialnego szko-
dy w rozumieniu art. 361 § 2 k.c.

Z referowana tu koncepcja zdaja sie réwniez korespondowac ustalenia SN
przedstawione w wyroku z 13 lutego 2015 roku®®. W uzasadnieniu wyroku SN
sformutowatl bowiem poglad, ze jednostce samorzadu terytorialnego przystu-
guje roszczenie przeciwko Skarbowi Panstwa o wyptate dotacji jedynie w tym
roku budzetowym, ktérego dotyczy umowa o jej przyznanie. Po jego uptywie,
w razie bezzasadnego niewykonania zobowigzania, jakie Skarb Panstwa zacig-
gnat przez zawarcie umowy o przyznanie dotacji, jednostka ta moze domagac sie
jedynie naprawienia szkody wyniktej z niewykonania zobowigzania na zasadach
okreslonych w art. 471 k.c. Z przywotanego wyroku nie wynika jednak, ze j.s.t.
nie miataby w tej sprawie mozliwo$ci wystapienia z roszczeniem z art. 417 k.c.,
ajedynie wskazuje sie, ze dopuszczalne jest wystapienie z roszczeniem z art. 471
k.c. W doktrynie prawa cywilnego zwraca sie uwage na to, ze zbieg podstaw od-
powiedzialnosci kontraktowej i deliktowej jest mozliwy:.

Z powyzszych rozwazan wynika, zZe nie mozna wykluczy¢ odpowiedzialnosci
Skarbu Panstwa na podstawie art. 417 k.c. w przypadku nieprzekazania lub nie-
terminowego przekazania dotacji lub subwencji.

64V CK 108/02, FK 2004, nr 12, s. 62 z glosa krytyczna: A. Cisek, W. Miemiec, Glosa do
wyroku SN z dnia 25 lipca 2003 r., VCK 108/02, ,Finanse Komunalne” 2004, nr 12, s. 66-76.

5V CK 520/0, LEX nr 301809.

66 11 CSK 232/14, LEX nr 1653743.
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PRZYKLAD 3: JEDNOSTKA SAMORZADU TERYTORIALNEGO JAKO STRONA POSTEPOWANIA
ADMINISTRACYJNEGO I SADOWOADMINISTRACYJNEGO

Punktem wyj$cia niniejszych rozwazan byto twierdzenie, Ze istota ,podwdjnej
roli” j.s.t. sprowadza sie od tego, iz z jednej strony podlegaja one kompetencji
organ6w wtadzy publicznej, z drugiej za$§ same sprawujg wtadztwo publiczne
wobec innych podmiotéw. W $§wietle tego nalezy przyja¢, ze j.s.t. sa rowniez pod-
miotami praw i obowigzkéw wynikajacych z przyznanej im osobowosci prawnej
(przystuguje im prawo wtasnosci i inne prawa majatkowe), dlatego niewatpli-
wie majg interes prawny w zadaniu czynno$ci organdw administracyjnych albo
udzialu w postepowaniu administracyjnym, jezeli postepowania te dotycza ich
praw i obowigzkéw®’. Zgodnie z poglagdem sformutowanym przez TK w wyroku
z 29 pazdziernika 2009 roku w takich wypadkach j.s.t. moze wystepowac jako
strona w postepowaniu administracyjnym i sagdowoadministracyjnym. W uza-
sadnieniu TK wyja$nit réwniez, Ze ochrona sagdowa obejmuje te sfere dziatania
j.s.t., w ktorej konstytucja zapewnia im samodzielno$¢. Ochrona sagdowa ma
zatem na celu zapewnienie samodzielno$ci j.s.t. w relacjach z innymi organami
wtladzy publicznej, jak réwniez przed dziataniami tych organéw. Implikuje to
zdaniem TK mozliwos$¢ przyznania j.s.t. zdolnosci sagdowej w postepowaniu cy-
wilnym, jak réwniez uprawnienie do dochodzenia swoich praw w postepowaniu
sagdowoadministracyjnym w sytuacjach okreslonych w u.p.s.a., a wiec wéwczas,
gdy sa one adresatami decyzji administracyjnych lub innych aktéw wymienio-
nych w art. 3 § 2 pkty 2-4 tej ustawy:.

Podzielajac powyzszy poglad, wypada zatem podkresli¢, ze nie mozna wy-
kluczy¢ wystapienia przez j.s.t. z roszczeniem z art. 77 ust. 1 Konstytucji RP
w zakresie, w jakim nie wykonuje ona wtadzy publicznej, tj. nie dziata na podsta-
wie normy kompetencyjnej, a sama staje sie podmiotem administrowanym, na
przyktad gdy chodzi o wykonywanie uprawnient majagtkowych na zasadach, na
jakich dokonujg tego podmioty prywatne®®. Wskazanemu podejsciu nie sprzeci-
wiajg sie rowniez funkcje odpowiedzialno$ci odszkodowawczej, w szczego6lnosci
funkcja gwarancyjna.

7 Wyrok NSA z 21 marca 2013 r,,  0SK 2405/11, LEX nr 1333104. Ponadto podkresla
sie, Ze j.s.t. nie moze by¢ traktowana inaczej niz inne podmioty, gdyz naruszatoby to zasa-
de réwnosci wobec prawa (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP).

% E. Letowska w zdaniu odrebnym do postanowienia TK z 22 maja 2007 r. (SK 70/05,
niepubl.) wyjasnita, Ze na szczeblu konstytucyjnym nie ma podstaw do przeciwstawiania
wlasnosci publicznej wtasnosci prywatnej. Rolg przymiotnika , prywatna” uzywanego w kon-
stytucji jest jedynie zaakcentowanie, Ze wspdtczesna koncepcja wlasnosci ma charakter
odmienny od uzywanego w Konstytucji z 1952 roku. Dlatego ,wtasnos¢ prywatna”, o ktdrej
mowa w Konstytucji z 1997 roku, obejmuje wszelka wiasnos¢, takze wlasno$¢ panstwowa
i komunalna, w tym wtasnos¢ Skarbu Panstwa i jednostek samorzadu terytorialnego.
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Ad. b. Stosunki prawne miedzy j.s.t. a innymi podmiotami, ktére nie sq zwigzane
z wykonywaniem wtadzy publicznej przez j.s.t.

Odpowiedzialno$¢ z art. 77 ust. 1 Konstytucji RP (art. 417 k.c.) nie powstaje,
jezeli szkoda pojawita sie na gruncie stosunku prawnego miedzy j.s.t. a innymi
podmiotami, ktére nie sg zwigzane z wykonywaniem wtadzy publicznej przez
j.s.t., poniewaz nie jest spetniona przestanka przedmiotowa odpowiedzialnos$ci
(4. ,wykonywanie wtadzy publiczne;j”).

Ad. c. Stosunki prawne miedzy j.s.t. a podmiotami podlegajgcymi kompetencjom
organdw tej jednostki

Dokonujac oceny ostatniej ze wskazanych rol j.s.t. w kontekscie legitymacji czynnej
do wystapienia z roszczeniem z art. 77 ust. 1 Konstytucji RP (art. 417 k.c.), nalezy
stanowczo wykluczy¢ mozliwo$¢ wystepowania j.s.t. z roszczeniami odszkodo-
wawczymi w takim zakresie, w jakim organy tych jednostek braty udzial w wyko-
nywaniu wtadzy publiczne;j.

Poglad ten moze wydawac sie kontrowersyjny i nieklarowny, dlatego niezbed-
ne jestjego szersze oméwienie. Nalezy zwrdéci¢ szczegdlna uwage na problem sta-
tusu prawnego gmin i innych jednostek samorzadu terytorialnego oraz ich orga-
néw w sytuacji, gdy zostaty one upowaznione (bezposrednio przez ustawodawce
lub w drodze zawartych porozumien) do orzekania w okres$lonych kategoriach
spraw administracyjnych (zazwyczaj w pierwszej instancji)®®. Zgodnie z domi-
nujacym w orzecznictwie’® i literaturze”* pogladem j.s.t. nie moze wnosi¢ skarg
na decyzje administracyjne w sprawach, w ktérych jej organy wydawaty decyzje
administracyjne w pierwszej instancji. Nie ma tez podstaw do uznania, ze w takiej

%9 T. Wo$, Glosa do uchwaty NSA z dnia 19 maja 2003 r,, OPS 1/03, ,Samorzad Teryto-
rialny” 2004, nr 12, s. 70.

70 Por. réwniez wyroki TK: z 29 pazdziernika 2009 r,, K 32/08, OTK-A 2009, nr 9, poz.
139; z 26 maja 2008 r., P 14/05, niepubl.; wyroki NSA: z 15 pazdziernika 1990 r., SA/Wr
990/90, ONSA 1990, nr 4, poz. 7; z 12 stycznia 1994 r,, I SA 1971/93, LEX nr 11746; z 31
stycznia 1995 r,, I SA 1625/94, LEX nr 24040; z 16 lutego 2005 ., 0SK 1017/04, Lex nr
171164; z 9 lipca 2008 r,, II OSK 804/07, niepubl,; z 29 listopada 2005 r.,, FSK 2631/04,
Lex nr 236287; postanowienia NSA: z 24 maja 2006 r., Il FSK 818/05, Lex nr 274863; z 17
stycznia 2008 ., [ GSK 342 /07, Lex nr 453873; z 3 grudnia 2007 ., [ OSK 1755/07, LEX nr
466171; z 2 lipca 2009 r,, | 0OSK 815/09, niepubl.; z 20 marca 2012 r,, [1 0SK 652/12, LEX
nr 1125527; z 20 kwietnia 2012 r,, Il FSK 527 /12, LEX nr 1137662.

"1 T. Wo$, Glosa do uchwaty..., op. cit., s. 70. Por. W. Chréscielewski, Jednostka samo-
rzqdu terytorialnego jako strona postepowania administracyjnego prowadzonego przez jej
organ, ,Panstwo i Prawo” 2003, nr 4, s. 32-44; M. Stahl, Samorzqd terytorialny w orzecz-
nictwie sgdowym. Rozbieznosci i wqtpliwosci, , Zeszyty Naukowe Sagdownictwa Administra-
cyjnego” 2006, nr 6, s. 42 in.; . P. Tarno, Status prawny jednostki samorzqdu terytorialnego
w postepowaniu administracyjnym i sqdowym, ,Pafistwo i Prawo” 2006, nr 2, s. 27 i n.
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sytuacji j.s.t. mogtaby by¢ uczestnikiem postepowania sgdowoadministracyjnego.
Odmienne stanowisko zaprezentowat NSA w uchwale z 19 maja 2003 roku’?.

W postanowieniu z 22 maja 2007 roku’® TK sformutowat poglad, ze sfera
wolnosci i praw obywatelskich nie przenika sie ze sferg kompetencji organéw
wtadzy publicznej. Status prawny organéw wtadzy publicznej jest bowiem ure-
gulowany w konstytucji poza przepisami o wolnos$ciach i prawach cztowieka
i obywatela. W konsekwencji organy wtadzy publicznej wykonuja zadania wy-
nikajace z ich kompetencji, a nie korzystaja z praw i wolnosci obywatelskich.
Poglad ten zdaje sie rowniez podziela¢ NSA, ktéry w wyroku z 20 kwietnia 2012
roku’* wyjasnit, ze ten sam podmiot nie moze raz wystepowac w sprawie jako or-
gan administracji wykonujacy swoje wtadztwo, a innym razem, gdy uzna, Ze jest
to dla niego korzystne - jako strona domagajaca sie ochrony przed dziataniami
organu administracji wyzszego stopnia.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy podzieli¢ poglad, ze artykut 165 ust. 1
i 2 Konstytucji RP nie wymaga zapewnienia j.s.t. statusu strony w postepowaniu
sagdowoadministracyjnym w sytuacji, w ktorej jednostka ta nie wystepuje jako ad-
resat dziatan wtadczych innych organéw wtadzy publicznej, ale sama podejmuje
takie dziatania wobec innych podmiotéw. Wypada rowniez podkresli¢ za przywo-
tanym orzecznictwem, Ze konstytucja nie naktada obowigzku przyznania w takiej
sytuacji j.s.t. prawa do wniesienia skargi na decyzje organu odwotawczego. Doty-
czy to rowniez sytuacji, gdy decyzja administracyjna wydawana przez organ j.s.t.
dotyka stosunkéw cywilnoprawnych, ktérych jednostka ta jest strong’®.

72 OPS 1/03. Tak tez: NSA w wyroku z 8 listopada 1999 r., I SA/Ka 81/98, niepubl.; SN
w wyroku z 7 czerwca 2001 r,, III RN 104/00, OSNP 2002, nr 1, poz. 4; w postanowieniu
z 9 listopada 2001 r., IIl RN 189/01, OSNP 2002, nr 8, poz. 177. Por. L. Kiermaszek, R. Mi-
kosz, Legitymacja skargowa jednostki samorzqdu terytorialnego w postepowaniu sqdo-
woadministracyjnym, ,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2005, nr 2-3,
s. 24 in.; G. P. Kubalski, Wdjt jako organ orzekajqcy w postepowaniu dotykajgcym interesu
prawnego gminy, ,Samorzad Terytorialny” 2008, nr 1-2,s. 72 i n.

73 Postanowienie TK z 22 maja 2007 ., SK 70/05, 0TK ZU 2007, nr 6, poz. 60, s. 87. Por.
J. Trzcinski, Podmiotowy zakres skargi konstytucyjnej, [w:] Konstytucja. Wybory. Parlament.
Studia ofiarowane Zdzistawowi Jaroszowi, red. L. Garlicki, Warszawa 2000, s. 213.

74 11 FSK 527/12, niepubl.

75 Wyrok TK z 29 pazdziernika 2009 r.,, K 32/08, LEX nr 523793. Jak stusznie zauwaza
T. Wo$ (Glosa do uchwaty..., op. cit., s. 78-79), gmina nie jest strong postepowania admi-
nistracyjnego w rozumieniu art. 28 k.p.a. ani nie jest podmiotem uprawnionym do wnie-
sienia skargi do sadu administracyjnego na decyzje administracyjna, cho¢by nawet miata
w tym interes prawny w rozumieniu tego przepisu, jesli do wydania decyzji w pierwszej
instancji w tej sprawie upowazniony jest wojt (burmistrz, prezydent miasta) tej gminy,
a jednocze$nie prezydent miasta nie przestaje by¢ organem wtasciwym do orzekania
w sprawach indywidualnych z zakresu administracji publicznej zgodnie z generalnie
okreslonymi kompetencjami przyznanymi mu w ogélnych normach kompetencyjnych
i przepisami prawa materialnego. Zasada ta odnosi sie réwniez do sytuacji, kiedy miasto
wykonuje zadania powiatu, a on sprawuje funkcje starosty.
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Przenoszac powyzsze rozwazania na problematyke legitymacji czynnej j.s.t.
w sprawie odszkodowania z art. 77 ust. 1 Konstytucji RP, nalezy uznaé¢, ze gmina nie
moze w tej sytuacji wystapic z roszczeniem odszkodowawczym, poniewaz w zakre-
sie objetym roszczeniem sama wykonywata uprawnienia wtadzy publiczne;j.

Podsumowanie

Rozwazania przedstawione w niniejszym artykule pokazuja, jak istotne sg aspek-
ty administracyjnoprawne w zakresie oceny zasad i zakresu odpowiedzialnosci
za niezgodne z prawem dziatania organéw wtadzy publicznej. Bez odniesienia
sie do dorobku nauki prawa administracyjnego nie spos6b dokona¢ prawidtowej
wyktadni przepiséw determinujacych zakres podmiotowy tej odpowiedzialno-
$ci. By¢ moze to wtasnie brak dostatecznego uwzglednienia i analizy aspektow
administracyjnoprawnych stanowi zrédto tak wielu kontrowersji w ustalaniu za-
kresu podmiotowego odpowiedzialnosci odszkodowawczej za niezgodne z pra-
wem wykonywanie wtadzy publicznej. Nalezy bowiem podkresli¢, Ze wspomnia-
na kwestia nie jest uregulowana na poziomie ustawowym ani konstytucyjnym,
a w dodatku nie jest jednolicie rozstrzygana przez sady i trybunaty. Powazne
dylematy interpretacyjne zarysowaty sie rowniez w piSmiennictwie.
Przeprowadzona w niniejszym opracowaniu analiza zdaje sie prowadzi¢ do
wniosku, ze uprawnionymi do odszkodowania za delikty organéw wtadzy pu-
blicznej sg nie tylko obywatele, lecz rowniez pozostate osoby fizyczne. Zakresem
podmiotowym s3 objete ponadto osoby prawne i jednostki organizacyjne niepo-
siadajace osobowosci prawnej, ktérym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna. Nale-
zy jednak podkresli¢, ze co do zasady roszczenia odszkodowawcze z art. 77 ust. 1
Konstytucji RP (a w konsekwencji roszczenia oparte na art. 417 k.c.) nie przystu-
gujg podmiotom publicznym. Jedynie wyjatkowo mozna dopusci¢ wystepowanie
przez te kategorie podmiotéw z roszczeniami z art. 77 ust. 1 Konstytucji RP, ale
tylko w takim zakresie, w jakim podmioty te nie wykonujg wtadzy publiczne;j,
a same stajg sie podmiotami administrowanymi. Nie mozna zatem wykluczy¢
mozliwos$ci wystgpienia przez j.s.t. z roszczeniem z art. 77 ust. 1 Konstytucji RP,
ale jedynie wowczas, gdy nie wykonuje ona wtadzy publicznej, a sama staje sie
podmiotem administrowanym, na przyktad gdy chodzi o wykonywanie upraw-
nien majatkowych na zasadach, na jakich dokonuja tego podmioty prywatne.

ENTITIES ENTITLED TO DEMAND COMPENSATION FOR ILLEGAL
AcCTS OF PUBLIC AUTHORITIES — CONSTITUTIONAL LAW ANALYZES

ABSTRACT
In accordance with the art. 77 part 1 of the Constitution of the Republic of Poland each

person has a right for compensation for the harm caused by illegal actions taken by the
public authorities. Article 417 § 1 c.c. stipulates that the State Treasury, local government
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unit or other entity entitled by law to act on behalf of the State is liable for damages in-
curred by illegal acts or omissions while exercising public authority. Analysis of the
abovementioned provisions indicates that legislator briefly defines the list of entities
entitled to demand this compensation, so that detailed interpretation of this issue is ne-
cessary.

KEYWORDS

compensation, liability of public authorities, liability of administration
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Badania prawnoporoéwnawcze w prawie karnym
na przykladzie systemow prawa karnego PolskKi,
UKkrainy oraz Rosji - od teorii po praktyke

STRESZCZENIE

Ponizszy artykut dotyczy kwestii uzycia instrumentéw prawnoporéwnawczych w pra-
wie karnym. Autor podejmuje prébe przedstawienia metodologicznych i praktycznych
aspektéw procesu prawnoporéwnawczego poprzez odniesienie do najpopularniejszych
modeli procesu poréwnawczego, jak réwniez prezentuje wstepnie réznice pomiedzy
systemami karnymi Polski, Ukrainy oraz Rosji. Analizie poddane zostaja podstawowe
zagadnienia badanych systemoéw: réznice pomiedzy strukturg kodekséw karnych, sys-
temem Kkar itd. Opracowanie moze by¢ wstepem do dalszych badan prawnoporéwnaw-
czych w zakresie prawa karnego Polski, Ukrainy oraz Rosji.

SLOWA KLUCZOWE

prawo karne poréwnawcze, prawo karne Ukrainy, prawo karne Rosji, prawo karne Polski

Tematem niniejszego artykutu jest komparatystyka prawnicza w zakresie prawa
karnego. Umownie mozna go podzieli¢ na dwie czesci, z ktoérych pierwsza dotyczy
rozwazan natury metodologicznej, czyli prowadzenia badan prawnoporéwnaw-
czych zaré6wno na poziomie ogélnym, jak i w dziedzinie prawa karnego. Druga
cze$¢ to uniwersalny wstep do badan prawnoporéwnawczych systeméw prawa
karnego Polski, Ukrainy oraz Rosji. Wyb6r Ukrainy i Rosji jest uwarunkowany fak-
tem sagsiadowania z tymi krajami, jak rowniez samym rozwojem systeméw tych
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panstw, ktoéry byt niezwykle burzliwy, przechodzac przez okres transformac;ji ty-
powy dla panstw bytego Zwiazku Radzieckiego.

Niniejsza praca jest skierowana do prawnikéw zajmujacych sie prawem kar-
nym. Jej celem jest wskazanie dostepnych instrumentéw metodologicznych wy-
korzystywanych przez komparatystyke prawniczg, dostosowanych do specyfiki
prawa karnego, a w szczegdlnos$ci prawa karnego Polski, Rosji oraz Ukrainy.

Komparatystyka prawnicza jako osobna dyscyplina jest stosunkowo mtoda.
Tradycyjnie uznaje sie, ze kamieniem milowym w jej rozwoju i symbolicznym
dniem jej narodzin byt Miedzynarodowy Kongres Prawa Poréwnawczego, ktory
miat miejsce w Paryzu w 1900 roku. Wtedy tez sformutowano cele i funkcje prawa
poréwnawczego. Jeden z najwybitniejszych uczestnikow Kongresu, Raymond Sa-
leilles, upatrywat cele komparatystyki prawniczej w ustalaniu zasad prawa ty-
powych dla systemdédw panstw cywilizowanych. W jego rozumieniu miaty one
charakter uniwersalny, ale oczywi$cie byty zmiennel. Prawo poréwnawcze nie
stoi rzecz jasna w miejscu. Podejscie do jego funkcji i sposobu przeprowadzania
badan ulegto znacznej rozbudowie.

Niektore instrumenty komparatystyki miaty swoje zastosowanie rowniez
w odlegtych czasach. Mozna je dostrzec na przyktad w pracach Platona, ktory po-
réwnywat greckie panstwa-miasta przy tworzeniu idealnego ustroju polityczne-
go. Kolejnym wybitnym filozofem stosujacym w swych pracach komparatystyke
miedzy innymi prawniczg byt Arystoteles. W swoim dziele Ustrdj polityczny Aten
zbadat on ustroje stu piec¢dziesieciu o$Smiu greckich panstw-miast. W srednio-
wieczu natomiast przywiazywano do komparatystyki mniejsza wage. Z pewno-
$cig byto to powiazane z sytuacjg militarng - zdobywcy narzucali swoje prawa
podbitym ziemiom? Dopiero czasy odrodzenia przyniosty wilasciwy rozkwit
komparatystyki, ktéry trwa do dzisiaj. Proby prac prawnoporéwnawczych na
duza skale byty podejmowane miedzy innymi przez Gottfrieda Wilhelma Leib-
niza, ktéry w 1667 roku podjat badania dotyczace praw panstw cywilizowanych,
jednak nie doprowadzit ich do korica®. Komparatystka parat sie réwniez wybitny
niemiecki prawnik Paul Johann Anselm von Feuerbach. Jego dzieto o muzutman-
skim prawie karnym jest uznawane za jeden z przyktadéw wczesnego prowadze-
nia badan prawnoporéwnawczych®*.

Gléwna metoda komparatystki prawniczej w prawie karnym jest metoda po-
rownawcza, ktéra dzieli sie na metody umozliwiajgce wykazanie podobienstw
w postaci wspdlnych rozwigzan prawnych lub tez rozbieznosci wskazujgcych na
wyjatkowo$c¢ rozwiagzan instytucjonalnych w kilku systemach prawnych.

1 H. C. Cutteridge, Comparative Law: An introduction to the Comparative Method of Legal
Study and research, CUP Archive, 2015, s. 5.

2 R. Tokarczyk, Komparatystyka prawnicza, Krakow 2008, s. 41-46.

3 H. C. Cutteridge, op. cit., s. 12.

* M. D. Dubber, Comparative criminal Law, The Oxford Handbook of Comparative Law
2006, s.1293.
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Konstrukcja metodologiczna badan prawnoporéwnawczych w prawie kar-
nym powinna zaleze¢ od celéw i zadan, ktdre chce sie osiggnac poprzez konkret-
ne badanie. W nauce rozréznia sie nastepujace cele komparatystyki prawniczej:
praktyczne, pedagogiczne, naukowe, socjologiczne i polityczne®. Dzisiejszej kom-
paratystyce prawnokarnej przy$wiecaja z pewnoscig wszystkie z wyzej wskaza-
nych celéw.

Warte wspomnienia wydajg sie rowniez funkcje komparatystyki prawniczej:

¢ poznawcza - gromadzenie wiedzy o prawie;

¢ dydaktyczna - przedstawianie zgromadzonej wiedzy;

e prawotworcza - porownywanie form stanowienia prawa;

e interpretacyjna - badanie orzecznictwa, doktryny, mysli prawnej;

« unifikacyjna - unifikacja prawa kraju, grupy krajow, wszystkich panstw;

« ideologiczna - ocena i wptyw na ksztattowanie nowego prawa®.

Wybér okreslonego celu czy tez celéw oraz ustalenie funkcji badania kompa-
ratystycznego tworzy model badania komparatystycznego. W komparatystyce
prawniczej wskazuje sie na kilka modeli badania: model Constantinesco, model
Kamby, model Péteriego, model Oriicii, model Kétza i Zweigerta’. Ponizej przed-
stawiony zostanie krétki opis kazdego z nich.

Model procesu komparatystycznego proponowany przez Consantinesco
dzieli sie na trzy fazy. Faza pierwsza polega na ogélnym poznaniu koncepcji wy-
stepujacych w poréwnywanych systemach prawnych, w szczegdlnosci poprzez
badanie zrodet prawa tych systemoéw, ich tresci, formy i funkcji. Druga faza pole-
ga na okresleniu miejsca i znaczenia elementéw sktadowych badanej koncepcji
prawnej jako takiej i jej postaci w danym systemie prawnym. Ostatnia faza to
na wlasciwe poréwnywanie wybranych elementéw badanych systeméw poprzez
ich zestawienie, analize krytyczng oraz wyprowadzenie stosownych wnioskow?,

Model Kamby réwniez dzieli sie na trzy fazy. Pierwsza polega na opisie bada-
nych systeméw, druga na identyfikacji konkretnych poréwnywanych cech prawa,
a trzecia na przedstawieniu przyczyn wystepowania réznic i podobienistw, beda-
cych efektem realizacji fazy pierwszej i drugiej. Twérca modelu uzaleznia samo
poréwnywanie od istnienia rozbieznosci miedzy regulacjami prawnymi stosowa-
nymi w podobnych sytuacjach’.

5 G. Winterton, “Comparative law Teaching”, Journal of Comparative Law 1975, No. 23,
s. 69-118.

6 R. Tokarczyk, op. cit., s. 197-211.

7 Ibidem, s. 69-70.

8 Ibidem.

9 W.J. Kamba, “Comparative Law: A Theoretical Framework”, The International and
Comparative Law Quarterly 1974, Vol. 23, No. 3, s. 485-519, [online] http://www.jstor.
org.ezproxy.its.uu.se/stable/757885?pq-origsite=summon&seq=1#page_scan_tab_
contents [dostep: 2.02.2016].
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Kolejnym modelem jest model Péteriego. Dzieli sie on na trzy szczeble, zgod-
nie z ktérymi powinno by¢ prowadzone badanie poréwnawcze. Pierwszy szcze-
bel polega na stwierdzeniu mozliwosci poréwnywania, a co za tym idzie wyboér
odpowiedniego kryterium poréwnawczego. Szczebel drugi to ustalenie réznic
i podobienstw miedzy instytucjami badanych systeméw prawnych. Szczebel trze-
ci ujety jest nieco szerzej niz w poprzednim modelu i obejmuje oprocz wskazania
istotnych wspoélnych cech poréwnywalnych instytucji réwniez ich tendencje roz-
wojowe oraz zmienno$¢ form, w ktérych te instytucje wystepuja .

Kolejnym modelem, wskazanym za Romanem Tokarczykiem, jest model Oriicii.
Wydaje sie on bardziej rozbudowany od poprzednich. Sktada sie z nastepujacych
faz, ktére musza kazdorazowo wystepowac przy badaniu komparatystycznym:
opis badanych zjawisk, ich kwalifikacja, poréwnanie zjawisk zaklasyfikowanych do
odpowiednich grup, mierzenie wynikéw badania, ich wyjasnienie oraz weryfikacja
rezultatéw otrzymanych na podstawie poprzednich faz!?.

Najpopularniejszym modelem jest model Koétza i Zweigerta. Dzieli sie on na
kilka etapéw badania prawnoporéwnawczego. Etap pierwszy polega na sformu-
towaniu problemu poprzez postawienie okreslonego pytania lub odpowiedniej
hipotezy. Etap drugi to wybdr materiatu bedacego przedmiotem poréwnywania.
Najczesciej wybiera sie odpowiednie systemy, ktére nadaja sie do poréwnywa-
nia z racji podobienstw, indywidualno$ci rozwigzan w nich zawartych oraz ich
praktycznego znaczenia. Trzeci etap polega na badaniu fragmentéw wybranych
systemo6w prawnych bez przedstawiania ocen. Po odpowiednim opisie nalezy
oceni¢ badane instytucje poprzez wykazanie podobienstw, réznic oraz elemen-
téow identycznych. Przedostatni etap polega na budowaniu systemu rezultatow
poréwnywania, ktéry moze by¢ przedstawiony na przyktad poprzez stworzenie
nowej instytucji prawnej (jesli przedmiotem badania jest instytucja). Ostatni
etap realizuje sie poprzez krytyczna ocene informacji otrzymanych na skutek
poréwnywania'? Konrad Zweigert i Hein Kétz w swoim podej$ciu wskazujg na
potrzebe zbadania faktéw pozaprawnych przy badaniach prawnoporéwnaw-
czych®3, Promujg oni podejécie funkcjonalistyczne, twierdzac, ze jego rdzeniem
jest préba odnalezienia instytucji prawnych lub norm, ktére odgrywaja odpo-
wiednig role socjalng!*.

10 Ibidem.

1 Ibidem.

12 5, Glanert, Methods?, [w:] Methods of Comparative Law, eds. P. G. Monateri, E. E. Chel-
tenham, UK 2012, s. 67-69; Emmanuel Platsas, “The Functional and the Dysfunctional in the
Comparative Method of Law: Some Critical Remarks”, Electronic Journal of Comparative Law
2008, Vol. 12, No. 3, s. 2-5; R. Tokarczyk, op. cit.,, s. 71.

13 J. Husa, “About the Methodology of Comparative Law - Some Comments Concerning
the Wonderland”, Maastricht Working Papers 2007, No. 5, s. 7.

1% K. Zweigert, H. Kétz, An Introduction to Comparative Law, New York 1998, s. 34-35.
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Przedstawione modele sa niezwykle pomocne przy badaniach prawnopo-
réwnawczych, nalezy jednak pamieta¢, Ze nie jest to wyliczenie zamkniete i w za-
lezno$ci od potrzeb mozliwe jest ich modyfikowanie czy tez taczenie.

Przechodzac do komparatystyki prawa karnego, nalezy wskazad, Ze z uwagi na
charakter tej dziedziny powinna ona badac rzeczywisto$¢ prawnokarna z uwzgled-
nieniem jej rozwoju historycznego, bra¢ pod uwage czynniki socjologiczne oraz
bada¢ mozliwy rozwdj danego systemu prawa karnego. Przedmiotem badania tego
rodzaju komparatystyki sa: 1) doktryny prawnokarne i kryminologiczne poréwny-
wanego systemu; 2) ustawodawstwo prawnokarne oraz 3) praktyka stosowania
przepisow prawnokarnych miedzy innymi poprzez badanie orzecznictwa.

Badanie przy pomocy metody prawnoporéwnawczej przechodzi przez kilka
etapow. Etapem zerowym, natury czysto technicznej, rzadko wymienianym, ale
Z pewnoscig pochtaniajacym najwiecej czasu, jest opanowanie jezyka lub jezy-
kéw poréwnywanych systemoéw. Jest to zadanie bardzo trudne, poniewaz oprécz
jezyka codziennego nalezy opanowac sztuczny jezyk prawa. Komparatystyka
prawnicza wymaga od badacza, aby byt ttumaczem, ktéry nie tylko wskaze od-
powiednik stowa, ale tez dokona interpretacji przektadu, podajac termin, kté-
ry bedzie zrozumiaty dla prawnika z jego kraju. Przyktadowo, czesta sytuacja
jest opisowe ttumaczenie jakiej$ instytucji, poniewaz podanie jej dostownego
ttumaczenia moze wprowadzi¢ odbiorce w btad. Ernst Rabel pisat, ze gtéwnym
zadaniem przy badaniach prawnoporéwnawczych jest przezwyciezenie barier
natozonych przez jezyk. Podkreslat on jednak, ze same badania jezykowe nie sa
wystarczajace i ze w celu pelnego zrozumienia zbadanego stowa nalezy pochyli¢
sie nad praktyka stosowania prawa'®.

Pierwszy etap wlasciwych badan komparatystycznych polega na wyborze
okreslonego wycinka systemu prawnego, konkretnej dziedziny prawa lub tez
instytucji. Pamietac¢ nalezy, aby byt to wycinek nadajacy sie do poréwnania, czy-
li taki, ktéory wystepuje w obu poréwnywanych systemach. Badajac instytucje
funkcjonujgce w jednym z systeméw, mozliwa jest jedynie ich analiza bez do-
konywania zabiegéw prawnoporéwnawczych. Problem pojawia sie wtedy, gdy
instytucje wprawdzie sg obecne w obu systemach, ale w réznych dziedzinach
prawa. Przyktadem moga by¢ wykroczenia w polskim prawie, ktore zalicza sie do
instytucji prawa karnego, oraz wykroczenia w prawie ukrainskim, ktére zostaty
powierzone prawu administracyjnemu.

Drugi etap polega na okresleniu podobienstw i réznic w rozwigzaniach dotycza-
cych konkretnej instytucji. Praktycznym przyktadem moga by¢ réznice i podobien-
stwa w konstruowaniu odpowiedzialnosci karnej za umyslne zaboéjstwo. Jako po-
dobienistwo mozna wskaza¢ karalno$¢ tego przestepstwa, réznica natomiast moze
zachodzi¢ w wysokosci kary grozacej za dane przestepstwo oraz w konstruowaniu

15 ], Husa, op. cit., s. 6.
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jego typow uprzywilejowanych (na przyklad zabdjstwo dziecka przez matke po
jego urodzeniu) lub tez kwalifikowanych (na przyktad zaostrzenie odpowiedzialno-
$ci karnej za ojcobojstwo).

Dwuetapowe podejscie pozwala na unikniecie dwo6ch btedéw badawczych:
poréwnywania nieporéwnywalnego oraz nieprawidtowego poréwnania. Przy-
ktadem powyzszych btedéw moze by¢ poréwnywanie typéw czynéw zabronio-
nych w prawie karnym krajow muzutmanskich (na przyktad ukamienowanie
kobiety za niewiernos¢) z rozwigzaniami zawartymi w kodeksie karnym RP.
Kodeks karny w Polsce nie przewiduje tego rodzaju typu czynu zabronionego
oraz oczywi$cie kary w postaci ukamienowania.

Ogolna metoda prawnoporéwnawcza, podobnie jak jej odpowiednik w pra-
wie karnym, zawiera nastepujace rodzaje badan: mikro- oraz makroporéwny-
wanie, wewnetrzne oraz zewnetrzne poréwnywanie, doktrynalne, normatywne
oraz funkcjonalne poréwnywanie'®.

Makroporéwnywanie polega na badaniu przynaleznos$ci badanego systemu
prawnego do okres$lonej rodziny prawnej. Przy makroporéwnywaniu brane sa
pod uwage:

¢ 7rodta prawa poréwnywanych krajow;

e ideologia prawna (na przyktad wptyw religii na prawo) poréwnywanych

krajow;

¢ oddzialywanie na siebie systeméw prawnych tych samych rodzin praw-

nych (na przyktad recepcja prawa karnego angielskiego przez systemy prawa

karnego Standw Zjednoczonych oraz Australii);

¢ oddzialywanie na siebie systeméw prawnych z réznych rodzin prawnych;

¢ oddzialywanie prawa karnego miedzynarodowego i europejskiego na pra-

wo karne poszczeg6lnych panstw.

Tymczasem mikroporéwnywanie polega na analizie nastepujacych elementéw:
¢ aktow prawnych albo ich cze$ci w poréwnywanych krajach;
¢ odpowiednich przepiséw aktéw prawnych poréwnywanych systeméw praw-
nych;
e odpowiednich instytucji prawnych dziatajgcych w ramach systeméw praw-
nych poréwnywanych panstw;
¢ definicji przedstawionych w doktrynie poréwnywanych panstw;
e orzeczen sagdéw poréwnywanych krajow.

Zaréwno w makro-, jak i mikroporéwnywaniu nalezy bra¢ pod uwage:
¢ czynniki historyczne, socjalno-polityczne, psychologiczne oraz religijne wpty-
wajace na prawo karne danego systemu;

16 A. A. MasimHOBCKMH, MeTO0/10J10THsl CPAaBHUTENBHOTO YTaJ0BHOTO NpaBa Bubsuo-
Teka KpUMUHanucTa, HayubHuil xkypHan 2011, Ne 1, s. 324.
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¢ specyfike stanowienia i stosowania prawa w odpowiednim panstwach;

¢ specyfike unifikacji i harmonizacji prawa w okreslonym systemie prawa
karnego;

¢ wptyw miedzynarodowych regulacji prawnokarnych na odpowiedni sys-
tem prawa.

Wewnetrzne poréwnywanie polega na zestawianiu odpowiednich instytucji
prawnych w granicach jednego systemu prawa. Przyktadem takiego badania
moze by¢ na przyktad poréwnywanie konstytucji Stanéw Zjednoczonych i kon-
stytucji stanu Pensylwania albo tez nieco blizsze naszemu ustrojowi poréwny-
wanie definicji niepoczytalnosci w kodeksie karnym oraz w kodeksie cywilnym.

Z zewnetrznym poréwnywaniem mamy do czynienia, gdy poréwnujemy
odpowiednie instytucje prawa karnego w systemach prawnych réznych panstw.
Przyktadem tego rodzaju badania moze by¢ poréwnanie pojecia stadialnos$ci
popelnienia przestepstwa w kodeksach karnych Polski i Rosji. Pamieta¢ nalezy,
Ze poréwnywaniu zewnetrznemu podlega¢ moga systemy wiecej niz dwéch sys-
temow prawnych.

Niezwykle wazne jest poré6wnywanie doktrynalne. Polega ono na zestawianiu
okreslonych pozycji doktrynalnych lub tez opinii okreslonych naukowcow.

Normatywne poréwnywanie polega na badaniu tre$ci norm prawnych lub
definicji ustawowych w celu wykazania podobienstw oraz réznic. Przedmiotem
badania przy poréwnywaniu tego rodzaju mogg by¢:

¢ akt prawny;

e norma prawna;

e cze$¢ normy prawnej (hipoteza, dyspozycja, sankcja);

¢ konkretny artykut odpowiedniego aktu prawnego;

¢ definicja zawarta w ustawie.

Poréwnywanie normatywne powinno wykaza¢ réznice i podobienstwa wy-
branych regulacji poprzez ich formalnoprawng analize. Mozna ja przedstawi¢
w nastepujacy sposob:

badanie definicji zawartej w ustawie — doktrynalne ujecie tej definicji = poréwnanie
definicji ustawowej i doktrynalnej — uzyskanie doktrynalnego znaczenia pojecia usta-
wodawczego’

Oprécz normatywnego wyréznia sie rowniez poréwnywanie funkcjonalne.
Polega ono na wykazaniu podobienstw oraz réznic badanych instytucji poprzez
zestawienie ich funkcji. W poréwnywaniu tego rodzaju przedmiotem badania nie
jest norma prawa, lecz jej wptyw na stosunki spoteczne. Poréwnywanie funkcjo-
nalne moze polega¢ na analizie ilo$ciowej i jako$ciowej funkcji prawa. Przyktadowo

7 Tbidem, s. 326.
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réznice funkcjonalne pomiedzy tawga przysiegltych w Stanach Zjednoczonych a tawa
przysiegtych w Rosyjskiej Federacji polegaja na tym, Ze w Rosji instytucja tawnikow
ma zastosowanie jedynie w sprawach z zakresu prawa karnego, natomiast w Sta-
nach Zjednoczonych w sprawach karnych oraz cywilnych. Wynika z tego, ze tawnicy
w Stanach Zjednoczonych realizujg o jedng funkcje wiecej anizeli w Rosji poprzez
udziat w sprawach cywilnych rozpatrywanych przez sad.

Poréwnywanie funkcjonalne w zakresie iloSciowym nie powinno sprawiac
ktopotu, poniewaz ustawodawstwa odpowiednich krajow co do zasady przewi-
duja doktadne wyliczenie realizowanych funkcji w samych aktach prawnych.

Analiza jako$ciowa wydaje sie sprawia¢ nieco wiecej trudnosci. Polega ona
na poréwnaniu konkretnych instytucji pod katem stopnia realizacji okreslonych
funkcji. Analiza ta w praktyce moze by¢ prowadzona poprzez badanie statystyk
sadowych w réznych panstwach, wskazujacych, na ile konkretna norma realizuje
swoje funkcje (na przyktad prewencyjna lub ochronna).

Wazne wydaje sie rdwniez tak zwane poréwnywanie problemowe, ktére po-
lega na analizie rozwigzan tych samych probleméw spotecznych (na przyktad do-
tyczacych aborgji, eutanazji, kary $mierci etc.) w réznych systemach prawnych?é.
Przyktadem tego rodzaju poréwnywania moze by¢ badanie kwestii stosowania
kary $mierci. W Polsce wytgczono ten rodzaj kary z kodeksu karnego. Rozwigza-
nie podobne zastosowano w kodeksie karnym Ukrainy, natomiast inne podejscie
do kary $mierci przedstawia kodeks karny Rosyjskiej Federacji - w wyliczeniu
kar przewidziana jest kara $mierci, ktora nie jest jednak stosowana ze wzgledu
na moratorium obowigzujace od 2 lutego 1999 roku.

Ogromne znaczenie w badaniach prawnoporéwnawczych ma podejscie hi-
storyczno-poréwnawcze. Polega ono na badaniu rozwoju dziedziny, ktéra jest
przedmiotem analizy. W przypadku prawa karnego nalezy stworzy¢ chronologie
ustaw karnych obowigzujacych w danym panstwie lub na jego terytorium. Ko-
lejnym etapem jest identyfikacja konkretnych instytucji w kazdej z tych ustaw
i rekonstruowanie ich zmian w perspektywie historycznej. Zabiegi te pozwola
na lepsze zrozumienie przyczyn przyjecia konkretnej instytucji w takiej, a nie
innej postaci w danym systemie prawnym. Badajac rozw6j prawa poréwnaw-
czego, mozna zauwazyc¢, ze poczatkowo wielu autoréw uzywato zamiennie pojec
poréwnawcze prawoznawstwo i historyczne prawoznawstwo, co tym bardziej
uwydatnia znaczenie badan historycznych jako etapu w ramach badan prawno-
poréwnawczych®.

Pozytywne efekty badania historycznego mozna przedstawi¢ na przyktadzie
ustawodawstwa karnego Rosji. Okres po rewolucji pazdziernikowej sptodzit ztej
stawy kodeks karny z 1922 roku, ktéry jednak nie byt jedyna podstawa odpowie-
dzialno$ci karnej. Przepisy karne byty obecne wzarzadzeniach, rozporzadzeniach

18 Ibidem, s. 329.
19 H. C. Cutteridge, op. cit,, s. 3.
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i uchwatach, co prowadzito, jak mozna sie domysli¢, do ogromnych naduzy¢. Po-
dobne sytuacje mialy miejsce pod auspicjami kolejnych kodekséw radzieckich.
Zapewne z tej przyczyny w obowigzujacej ustawie karnej Rosyjskiej Federacji
pojawit sie bezpiecznik w postaci wskazania w samym kodeksie, ze tylko w nim
sg zawarte przepisy pociagajace za sobg odpowiedzialno$¢ karna. Taka herme-
tyczno$c¢ bez badania historycznego moze sie wydawac¢ dos$¢ oryginalna, zas po-
dejscie historyczne rozwiewa watpliwosci co do celowosci takiego zabiegu, ktory
tak naprawde wprowadza pewno$¢ i przejrzysto$¢ w systemie prawa karnego.

Komparatystyka prawa, w tym rowniez prawa karnego, moze by¢ realizowana
przez stosowanie réznych podejs¢, pozwalajacych na analize jego podstawowych
instytucji. Przyktadowo analiza prawnoporéwnawcza czes$ci ogdlnej kodeksu
karnego powinna sie rozpocza¢ od zapoznania sie z definicjami podstawowych
instytucji prawa karnego, takimi jak przestepstwo, katalog kar, niepoczytalnos$¢
itp. Niektore systemy prawne nie zawierajg definicji tych instytucji. W takim przy-
padku nalezy odwota¢ sie do tez doktryny lub orzecznictwa. Przyktadem moze
by¢ pojecie wspétuczestnictwa we francuskim prawie karnym, ktére nie jest za-
warte w kodeksie karnym, ale jego opis jest dokonywany przez doktryne prawa
karnego. Pamieta¢ nalezy takze, Ze niektore instytucje prawa karnego w réznych
systemach prawnych mogg by¢ inaczej nazywane albo tez moga by¢ nazywane
podobnie, lecz rézni¢ sie w swojej konstrukcji. Odmiennos$¢ wystepuje na przy-
ktad w podziale przestepstw zawartych w kodeksie karnym rosyjskim i polskim.
Rosyjski kodeks karny dzieli przestepstwa na cztery kategorie (lekkie, sredniej
ciezkosci, ciezkie, szczegdlnie ciezkie), natomiast polski kodeks dzieli je na dwie
kategorie (zbrodnie i wystepki), o czym bedzie mowa w dalszej cze$ci artykutu.

Z kolei badajac cze$¢ szczegdlng kodekséw karnych w réznych systemach
prawnych, pamieta¢ nalezy o mozliwo$ci wystepowania typéw czyndéw, ktére
nie maja odpowiednika w poréwnywanym systemie, co nie znaczy, ze dziatanie
opisywane przez ten czyn nie jest karalne w danym kraju. Czestym zjawiskiem
jest réwniez odmienna konstrukcja tych samych typéw czynéw zabronionych.
Przyktadem moze by¢ przestepstwo tapdwkarstwa w kodeksach karnych Ukrainy
i Rosji oraz w kodeksie karnym Polski. W kodeksie rosyjskim i ukrainskim prze-
stepstwo tapéwkarstwa jest przestepstwem skutkowym-materialnym, odmien-
nie niz w kodeksie karnym polskim, ktory okresla je jako przestepstwo formalne.

Przechodzac dalej, przy analizie orzecznictwa sagdowego réznych systemow
prawa karnego nalezy bra¢ pod uwage, oprdcz samych sentencji wyrokdw, row-
niez ich uzasadnienie faktyczne i prawne. Zaréwno w Rosyjskiej Federacji, jak
i w wiekszosci krajow postradzieckich pewnego rodzaju utatwieniem w badaniu
orzecznictwa w zakresie prawa karnego sa wytyczne Sadu Najwyzszego co do
praktyki orzekania w sprawach dotyczacych konkretnych typéw czynéw zabro-
nionych. Zawieraja one analize orzeczen Sadu Najwyzszego i sadéw nizszych
instancji dotyczacych okreslonego typu czynu zabronionego i wskazujg rozwig-
zania pojawiajgcych sie na tym gruncie watpliwosci.
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Podkresli¢ nalezy, Ze badanie orzecznictwa pozwala w sposéb zupetny okre-
$li¢ kierunek rozwoju prawa karnego lub konkretnej instytucji danego kraju.
Badanie orzecznictwa pozwala rowniez okres$li¢ problemy, z ktérymi boryka sie
dany system prawa karnego.

Zmierzajac ku koncowi cze$ci metodologicznej, nalezy wskaza¢ znaczenie
i funkcje komparatystyki w polskim prawie karnym.

Przyktadoéw zastosowania komparatystyki prawniczej w polskim prawie
karnym jest wiele. Wynika to w pierwszej kolejnosci z czynnikéw historycznych.
Polska jako kraj rozdzielony pomiedzy zaborcéw charakteryzowat sie wielo$cig
regulacji prawa karnego.

Badania poréwnawcze regulacji karnych obowigzujacych na terytorium Pol-
ski prowadzit §wiatowej stawy karnista, profesor Juliusz Makarewicz. W swoich
pracach poréwnywat on wyzej wymienione regulacje, wskazujac zaréwno ich
réznice, jak i podobienstwa?’. Prace te byly niezwykle przydatne przy tworzeniu
polskiego kodeksu karnego z 1932 roku, poniewaz pozwolity na unikniecie bted-
nych rozwiazan i skorzystanie z cennego dorobku obowigzywania kodeksow
karnych zaborczych.

Podobne prace, majace na celu poréwnanie kodekséw karnych obowigzujacych
na polskich ziemiach, przedstawit wybitny polski karnista Edmund Krzymuski?®.
W pracach tych poréwnywat on ustawy karne obowigzujace na ziemiach zabor-
czych, zestawiajac ich rozwigzania i wzbogacajac wiedze o nich poprzez analize
historyczng ich obowigzywania oraz praktyke stosowania.

Okres pozniejszy charakteryzuje sie ogromnym wptywem regulacji karnych
radzieckich na system polskiego prawa karnego. Z pewnoscig jest to okres, w kto-
rym komparatystyka prawa karnego stata sie instrumentem politycznym, powo-
dujacym unifikacje ustawodawstwa karnego bloku komunistycznego, zreszta
unifikacje niezwykle niekorzystng, jak pokazuje historia, w szczeg6lnosci dla praw
i wolnosci jednostki.

W drugiej czesci niniejszego artykutu autor przedstawia wstepng analize sys-
temo6w prawa karnego Ukrainy oraz Rosji. Charakter tego poréwnania wydaje sie
przydatnym, wstepnym narzedziem do badan prawnoporéwnawczych w zakre-
sie prawa karnego wskazanych systemoéw. Zdaniem autora s one bardzo wazne
w rzetelnych badaniach karnoporéwnawczych.

Jednym z najwazniejszych aspektéw poznania danego systemu prawa karne-
go jest zbadanie rozwoju historycznego prawa karnego w wybranym kraju lub
krajach. Na terytorium Rosji ustawodawstwo to rozwijato sie niezwykle burz-
liwie. Obwigzywaty: Ustawa o nakazach karnych i poprawczych (1845), Ustawa

20 Zob. J. Makarewicz, Prawo karne. Wyktad poréwnawczy z uwzglednieniem prawa
obowigzujqgcego w Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa-Lwow 1924.

21 Zob. E. Krzymuski, System prawa karnego ze stanowiska nauki i trzech kodekséw
obowiqgzujqcych w Polsce, Krakéw 1921.
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karna (1903), Kodeks Karny Rosyjskiej Federacyjnej Socjalistycznej Republiki
Radzieckiej (KK RFSRR) (1922, 1926, 1960) oraz Kodeks Karny Rosyjskiej Fede-
racji (1996), nie wliczajac ustawodawstwa radzieckiego z 1924, 1958 oraz 1991
roku. Tak duza liczba kodekséw da sie wyttumaczy¢ zmianami politycznymi,
ekonomicznymi, socjalnymi oraz ideologicznymi wystepujacymi na terytorium
rosyjskim.

Ponizej zostanie przedstawiona krdtka charakterystyka kazdego z wyzej wy-
mienionych kodeksow w celu nakreslenia ewolucji kodyfikacji z zakresu prawa
karnego.

Przed rewolucja obowigzywata Ustawa o Karach Karnych i Poprawczych
(Ustawa o KKiP) z 1845 roku, w redakcji z 1885 roku. Byta ona ustawa karng
o charakterze bardzo konserwatywnym, nieskodyfikowanym w catosci. Wielka
zastuga Ustawy o KKiP byto wprowadzenie w Rosji podziatu ustaw karnych na
cze$¢ ogblng oraz szczegblng?2. Mimo braku catkowitego skodyfikowania Ustawa
o KKiP byta niezwykle obszerna: zawierata az 2304 artykuty.

Odmiennie niz pdZniejsze ustawy karne, ustawa z 1845 roku dzielita przestep-
stwa na zbrodnie i wystepki (priestuplenija) oraz wykroczenia (prostupki), a za
ich popelnienie przewidywata jedenascie rodzajéw kar z trzydziestoma siedmio-
ma stopniami. Nazywano ten podziat popularnie ,drabinkg”?3,

Kolejng kodyfikacja karng byta zatwierdzona przez Mikotaja II Ustawa Kkar-
na. Byta ona uznawana za nowoczesnga. Szczegdlnie doceniano jej czes¢ ogolna,
ktora byta dzietem Nikotaja Tagancewa. Na ziemiach rosyjskich obowiazywata
jedynie cze$¢ ogdlna. Powodem takiego rozwigzania byta sytuacja polityczna w
kraju. W catosci ustawa ta obowigzywata jedynie na ziemiach polskich bytego
zaboru rosyjskiego od 1917 roku, a péZniej w Il Rzeczypospolitej, na terytorium
Krolestwa Polskiego i w Kresach Wschodnich do chwili wej$cia w zycie kodeksu
karnego z 1932 roku.

Okres od 1917 roku charakteryzowat sie sporym chaosem w zakresie ustaw
karnych. Podstawa odpowiedzialno$ci karnej byty ogtoszenia (obrasczienija) wta-
dzy skierowane do ludno$ci, postanowienia Zjazdu Zwigzkéw, dekrety, nakazy
miejskich Zjazddw Pracowniczych, deputatéw wiejskich i Zzotnierskich, instrukcje
Narodowego Komisariatu Legislacyjnego Zwigzku Socjalistycznych Republik Ra-
dzieckich oraz praktyka sgdowa. Sytuacja ulegta zmianie po 1922 roku.

W dniu 1 czerwca 1922 roku nabrat mocy Kodeks Karny Rosyjskiej Federacyj-
nej Socjalistycznej Republiki Radzieckiej. Byt to niezwykle krotki kodeks, zawie-
rajacy jedynie 218 artykutéw. W zatozeniach byt on stworzony w celu ,ochrony
ludu pracujacego”. Jedna z jego najwazniejszych wad byta szeroka interpretacja

22 B, B. MasbleB, BBesjeHue B yroJjioBHoe npaso, Bosrorpaz 2000, s. 16-20.

23 H. U. 3aropoHMKoB, Belgarommuiica pycckuii yaenbiii-opuct H. C. Taranues, Yue6-
Hoe noco6ue, 1992; H. C. Taranues, Pycckoe yrosoBHoe npaBo: Jlekuuu. YacTb ob61uas,
T. I-1I, MockBa 1994, s. 130-132.
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przepiséw. Wtodzimierz Lenin w listach do cztonkéw partii podkreslat, ze ma
on by¢ pisany jak najog6lniej, azeby mdgt mie¢ zastosowanie do jak najwiekszej
ilosci przypadkéw dziatania przeciwko dyktaturze proletariatu.

Po utworzeniu Zwiazku Socjalistycznych Republik Radzieckich (ZSRR) pod-
jeto dziatania majace na celu stworzenie ogdlnego radzieckiego ustawodawstwa
karnego. Efektem tych prac byt Kodeks Karny Rosyjskiej Federacyjnej Socjali-
stycznej Republiki Radzieckiej z 1926 roku.

W latach trzydziestych kodeks ten stat sie instrumentem repres;ji J6zefa Stali-
na. Byl on uzupetniany o nowe ustawy, ktére w sposo6b radykalny zaostrzaty od-
powiedzialno$¢ karng za najmniejsze przewinienia. Najwieksze ,zniwa” zebrat
art. 58 niniejszego kodeksu - jego stosowanie w niezwykle dobitny spos6b opisat
Aleksander Sotzenicyn w swoim dziele Archipelag GUtag z 1973 roku.

Po $mierci Stalina i wyborze na sekretarza Centralnego Komitetu Nikity
Chruszczowa rozpoczeto prace nad nowym kodeksem karnym i juz w 1958 roku
przyjeto Podstawy Ustawodawstwa Karnego ZSRR i Republik Sojuszniczych (da-
lej: Podstawy). Po ich wejsciu w zycie w 1960 roku rozpoczeto prace nad reforma
ustaw karnych w republikach radzieckich. Podstawy charakteryzowaty sie ztago-
dzeniem przepisow karnych i nadaniem gwarancji praw obywatelskich.

Na poczatku lat osiemdziesigtych XX wieku rozpoczeto prace nad nowym
kodeksem karnym. W 1988 roku opublikowano oficjalny tekst projektu Podstaw
Ustawodawstwa Karnego ZSRR i Republik Sojuszniczych. W 1991 roku owe
Podstawy zostaty przyjete w pierwszym czytaniu przez Rade Najwyzsza ZSRR,
nie weszly jednak w zycie w zwigzku z rozpadem ZSRR?*. Uznano jednak, ze do
chwili przyjecia nowego kodeksu karnego beda one obowigzywaty na terytorium
Rosyjskiej Federacji.

W 1997 roku wszedt w zycie Kodeks Karny Rosyjskiej Federacji, ktéry obo-
wiazuje do dzisiaj. Sktada sie on z dwoch czesci: ogdlnej i szczegblnej, podzielo-
nych na rozdziaty, w ktérych zawarto 360 artykutéow.

Przyjrzyjmy sie teraz Ukrainie, ktérg z pewnos$cig mozna nazwaé drugim naj-
bardziej wpltywowym krajem bytego Zwigzku Radzieckiego. Z racji okolicznosci
historycznych mozna dopatrzy¢ sie wielu podobienstw w ustawodawstwie kar-
nym UKkrainy i Rosyjskiej Federaciji.

Zrédtami prawa karnego obowigzujacymi na terytorium Ukrainy na poczat-
ku XIX wieku byty III Statut oraz normy prawa magdeburskiego. Od 1840 roku
obowiagzywat trzynasty tom Zbioru (Zvodu) ustaw Imperium Rosyjskiego oraz
przyjeta w 1845 roku Ustawa o Karach Karnych i Poprawczych, o ktérej byta juz
mowa powyzej.

Po rewolucji bolszewickiej pierwszym wiekszym aktem prawnym stanowigcym
o odpowiedzialnos$ci karnej byty Podstawy kierownicze RFSRR (dalej: Podstawy)

24 C. B. 3ems10K0B, PedpopMa yrosoBHOTro 3aKoHOJaTebCTBAa Poccuu: cocTosiHMe,
npo6JieMbl, nepcnekTussl, C. B. 3emuiokos, Opucnpynennus, 2003, Ne 11, s. 40-41.



BADANIA PRAWNOPOROWNAWCZE W PRAWIE KARNYM... 275

przyjete 21 marca 1920 roku. Na terytorium Ukrainy wprowadzono je 4 sierpnia
1920 roku. Byta to pierwsza préba ujednolicenia dziatalno$ci sadéw i trybunatow,
jak réwniez unormowania chaosu zwiazanego z wielo$cig aktéw bedacych pod-
stawg odpowiedzialnos$ci karnej. Mimo proéby ujednolicenia Zrédet prawa karnego
Podstawy zawieraty wiele przepiséw bedacych instrumentem politycznym w re-
kach wladzy. Za przyktad takich regulacji moga postuzy¢ przepisy o odpowiedzial-
nosci na zasadach poreczenia sasiedzkiego (kruhovoi poruky), ktore byty podstawa
pociagniecia do odpowiedzialnosci karnej mieszkancow tej czesci miasta, w ktorej
zniszczono na przyktad tory kolejowe?.

Nastepng ustawg, ktéra miata ogromny wptyw na rozwdéj prawa karnego na
Ukrainie, byt Kodeks Karny Ukrainskiej Socjalistycznej Republiki Radzieckiej
(KK USRR) przyjety przez Ogélnoukrainski Centralny Komitet Wykonawczy
23 sierpnia 1922 roku. Szerokie zastosowanie miata w tym akcie prawnym za-
sada analogii, ktéra dawata mozliwo$¢ rozszerzajacej interpretacji przepisow
kodeksu. Cze$¢ ogdlna KK USRR byta taka sama jak w KK RSRR. Odmienno$ci
wystepowaty natomiast w cze$ci szczegdlnej: w KK USRR zawierata ona jedena-
Scie artykutow wiecej niz w KK RSRR?®,

Kolejnym etapem rozwoju ustawodawstwa karnego byto zatwierdzenie Pod-
staw Ustawodawstwa Karnego ZSRR i Republik Sojuszniczych, ktére byty wielo-
krotnie uzupetniane w okresie pdzniejszym.

Nasilenie represji wymusito na wtadzy potrzebe zmiany i uzupetien KK
USRR, czego efektem byto przyjecie 8 czerwca 1927 roku nowego Kodeksu Kar-
nego USRR. Byt on jednak w ciggu nastepnych dwoch lat uzupeiniany az piec-
dziesiecioma szeScioma ustawami, ktére w sposob znaczacy zwiekszyly ilos¢
czynéw powodujacych odpowiedzialnos$¢ karna.

Nastepna znaczna zmiana w systemie prawa karnego na ziemiach Ukrainy
nastgpita 28 grudnia 1960 roku dzieki zatwierdzeniu przez Rada Najwyzsza
nowego Kodeksu Karnego USRR, co wynikato z przyjecia w 1958 roku Podstaw
Ustawodawstwa Karnego ZSRR i Republik Sojuszniczych. Kodeks ten ogdélnie
wskazywat na ztagodzenie polityki kryminalnej panstwa. Obowigzywat on az do
2001 roku, kiedy to zastgpit go nowy kodeks?’.

Po dtugich pracach, 5 kwietnia 2001 roku przyjeto Kodeks Karny Ukrainy
(KK UA), ktory nabrat mocy 1 wrzes$nia 2001 roku. Sktada sie on z czesci ogélnej
i szczegoblnej, podzielonych na rozdziaty, w ktorych zawarto 447 artykutow.

Krotki opis historii ustawodawstwa karnego Ukrainy oraz Rosji pozwala na
identyfikacje ustaw karnych, a co za tym idzie orzecznictwa i tez doktryny doty-
czacych konkretnych regulacji w przekroju historycznym. Upraszczajac, osoba

25 1. I. My3u4eHKo, IcTopis gepskaBu i npasa Yipainu: Hapu. Iloci6HUK, 4-Te BUAaH-
Hs1, Ogecca 2003, s. 270.

26 |bidem, s. 295-296.

27 Ibidem, s. 297.
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prowadzaca badania prawnoporéwnawcze w zakresie tych systeméw karnych
bedzie wiedziata, gdzie szukac i jak chronologicznie podzieli¢ badania.

Kolejnym uniwersalnym etapem bedzie wskazanie podstawowych réznic
pomiedzy badanymi systemami a - w naszym przypadku - kodeksem karnym
Polski.

Tym razem autor rozpocznie od prezentacji systemu prawa karnego ukra-
inskiego. Pierwsza réznica pomiedzy ustawg polska a ukrainska jest wyraznie
widoczna w art. 3 KK UA. Przepis ten zawiera piec¢ ustepow, jednak na potrzeby
niniejszej pracy najbardziej interesujace wydaja sie ust. 1-325,

Z art. 3 ust. 1 wynika, ze obowigzujace przepisy stanowigce o odpowie-
dzialnosci karnej zawarte sa jedynie w Kodeksie Karnym Ukrainy, czyli jest
on jedynym zrédiem prawa karnego na Ukrainie. Wta$nie tego rodzaju podej-
$cie Swiadczy o wyjatkowosci ustawodawstwa karnego w stosunku do innych
dziedzin prawa oraz ustaw karnych, ktére obowiazywaty przed 2001 rokiem
i dopuszczaty mozliwo$¢ uregulowania kwestii odpowiedzialnosci za czyn nie-
dozwolony w ustawach innych niz kodeks karny. Oznacza to rowniez, ze Zadna
podstawa odpowiedzialnos$ci karnej nie moze istnie¢ poza KK UA. Gdy pojawia
sie sytuacja tego rodzaju, art. 3 ust. 2 wskazuje bezposrednio, ze taka ustawa lub
przepis po wejsciu w zycie automatycznie zostaje wiaczona(y) do ustawy karnej
z 2001 roku.

Art. 3 ust. 3 przewiduje zasady, ktére wskazuja na to, ze normy prawa karne-
go nie mogg istnie¢ poza KK UA. Jest to skutkiem zupeinej kodyfikacji przepisow
prawa karnego. Kolejna zasada, ktdrej wyrazem jest tre$c ust. 3 art. 3, przewiduje
nakaz zawarcia definicji przestepstwa i wszystkich jego pochodnych (zbieg prze-
stepstw, recydywa, wspoétsprawstwo, przygotowanie i usitowanie przestepstwa)
jedynie w KK UA%,

Kolejnym przepisem, ktéry znacznie wpltywa na rozumienie KK UA, jest art.
12, zawierajgcy klasyfikacje przestepstw?’.

28 Artykut 3:,1. Ustawodawstwo Ukrainy o odpowiedzialno$ci karnej zawiera sie w Ko-
deksie Karnym Ukrainy, ktéry opiera sie na Konstytucji Ukrainy oraz przyjetych ogélnie
zasadach i przepisach prawa miedzynarodowego. 2. Ustawy Ukrainy o odpowiedzialno$ci
karnej, przyjete po wejsciu w zycie niniejszego Kodeksu, zostana dotgczone do niego po wej-
$ciu w zycie. 3. Karalnos¢ czynéw, odpowiedzialno$¢ za nie oraz inne karnoprawne skutki
ich popetienia przewiduje jedynie niniejszy Kodeks”.

29 M. I. XaBpoHI0K, M. I. MenbHMK, HayKoBO-NpaKTUYHUI KoMeHTap KpuMiHanbHOro
Kogpekcy Ykpainy, 6-Te Buganus. Pen. M. 1. Mesibnuk, M. I. XaBpoHmwok, Kuis 2009, s.17-18.

30 Artykut 12: 1. W zaleznoéci od stopnia ciezko$ci - przestepstwa dzielg sie na prze-
stepstwa lekkie, $redniej ciezko$ci, ciezkie i szczego6lnie ciezkie. 2. Za przestepstwo lekkie
uznaje sie przestepstwo, za ktdre przewiduje sie kare w postaci pozbawienia wolnosci
na okres nie dtuzszy niz 2 lata albo inng tagodniejsza kare. 3. Za przestepstwo $redniej
ciezko$ci uznaje sie przestepstwo, za ktore przewiduje sie kare w postaci pozbawienia
wolnosci na okres nie dtuzszy niz 5 lat. 4. Za przestepstwo ciezkie uznaje sie przestep-
stwo, za ktore przewiduje sie kare pozbawienia wolnosci na okres nie dtuzszy niz 10 lat.
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Z tresci art. 12 wynika, ze klasyfikacji przestepstw dokonuje sie na podstawie
stopnia ich ciezko$ci, ktéry jest okreslany wedle stopnia spotecznej szkodliwos$ci
przestepstwa godzacego w to samo dobro prawne i powodujacego szkode tego
samego rodzaju. Formalnym wskaZnikiem stopnia ciezkoSci przestepstwa jest
sankcja, ktéra wywotuje jego popekienie. Jest ona zawarta w przepisach czesci
szczegOlnej. Na podstawie tego artykutu przestepstwa dziela sie na: lekkie, Sred-
niej ciezkosci, ciezkie, szczegdlnie ciezkie. Przestepstwami lekkimi zgodnie z art.
12 ust. 2 sg przestepstwa, za ktore przewidziano kare pozbawienia wolnosci na
okres dwoch lat albo kare tagodniejsza. Przy przestepstwie $redniej ciezkosci
uregulowanym w ust. 3 art. 12 granica kary wzrasta do okresu nie dtuzszego niz
piec lat. Przestepstwo ciezkie jest zagrozone kara pozbawienia wolnosci na okres
nie dtuzszy niz dziesiec lat, a przestepstwo szczegdlnie ciezkie - karg wieksza niz
dziesie¢ lat albo karg dozywotniego pozbawienia wolnosci. W pracach prawno-
poréwnawczych, w zwiazku z réznica pomiedzy klasyfikacja przestepstw, poja-
wia sie problem przettumaczenia terminu ,zbrodnia” oraz ,wystepek” na jezyk
ukrainski, poniewaz nie posiadaja one odpowiednikéw kodeksowych. Rozwiaza-
niem moze by¢ thumaczenie opisowe, przy ktérym rozmiary kar sa wskaznikiem
dostosowania terminologii.

Pozostajac przy pojeciu przestepstwa, nalezy podkresli¢, ze czyny, ktoérych
popetnienie nie wywotuje odpowiedzialno$ci na podstawie KK UA, mogg by¢
rowniez zawarte w Kodeksie Ukrainy o Wykroczeniach Administracyjnych
(KUoWA)3L. Art. 9 KUoWA stanowi, ze wykroczeniem administracyjnym jest
dziatanie lub zaniechanie posiadajgce cechy bezprawnosci, winy oraz ktére go-
dzi w porzadek publiczny, wtasnos¢, prawa i wolnosci obywateli. W ust. 2 art.
9 KUoWA ustawodawca wskazat, iz odpowiedzialno$¢ za wykroczenia admini-
stracyjne zachodzi tylko wtedy, gdy te dziatania lub zaniechania nie pociagaja
odpowiedzialnos$ci na podstawie KK UA. KUoWA nie jest uznawany za czes$¢
ustawodawstwa karnego i co za tym idzie - pozostaje catkowicie w gestii prawa
administracyjnego®2. Jest to rozwigzanie odmienne od tego, ktére znajdujemy
w systemie polskim. Ten ostatni przewiduje odpowiedzialno$¢ za wykroczenia
na podstawie przepisow kodeksu wykroczen, ktory jest czes$cig systemu prawa
karnego.

Kodeks karny Rosyjskiej Federacji rowniez w wielu kwestiach rézni sie od
kodeksu karnego Rzeczypospolitej Polskiej.

5. Za szczegdlnie ciezkie przestepstwo uznaje sie przestepstwo, za ktére przewiduje sie
kare pozbawienia wolno$ci na okres dtuzszy niz 10 lat albo kare dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci”.

31 0. Sharvan, A. Wrébel, Podstawy i tresé odpowiedzialnosci administracyjnej na Ukra-
inie, [w:] Miedzynarodowe Aspekty Prawa Administracyjnego, red. B. Orlik, A. Puczko, Kra-
koéw 2011, s. 277-286.

32 JI. M. Kpusouenko, KpuMiHanbHe npaBo YKpaiHH, 3arajbHa 9acTuHa, [liipydHuK,
4-te Buganus, Pen. B. B. Cramuc, B. {. Taniii, XapkiB BugaBauirso “Ilpasi” 2010, s. 79-81.
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Podobnie jak KK UA, KK RF stanowi o hermetyczno$ci ustawodawstwa kar-
nego w Rosyjskiej Federacji. Odmienne jest ujecie tej kwestii juz w art. 11 w dal-
szej kolejnosci w art. 3 oraz art. 833,

W art. 1 wskazano, ze ustawodawstwo karne w Rosyjskiej Federacji sktada
sie jedynie z KK RF. Ten sam przepis stanowi réwniez o tym, Ze nowe ustawy,
ktore przewiduja odpowiedzialno$¢ karna, podlegajg wigczeniu w KK RE.

Takie podejscie uzasadnia sie nastepujgco: przyjecie zamknietego systemu
ustawodawstwa karnego ma znaczenie progresywne, poniewaz ogranicza mozli-
wos¢ bezpodstawnego rozszerzenia odpowiedzialnosci karnej i stwarza dodatko-
we gwarancje legalno$ci i sprawiedliwo$ci w ramach przepiséw karnoprawnych3*,

Kolejnym przepisem majacym ogromne znaczenie dla wykazania zamknie-
tosci systemu prawa karnego w Rosyjskiej Federacji jest art. 3 ust. 1. Wyraza
on zasade, ze odpowiedzialno$¢ karna osoby zachodzi jedynie wowczas, gdy ta
popelni czyn, ktéry jest bezposrednio wskazany w ustawie karnej, i wymierza
sie jedynie taka kare, ktéra ta sama ustawa wskazuje. Podsumowujac, nie jest
przestepstwem dziatanie, ktére nie zostato wskazane w KK RE.

Nastepng kwestig stanowigcg o réznicach systemowych pomiedzy KK RF i KK
RP jest klasyfikacja przestepstw zawarta w art. 15 KK RF®°.

Z tresci powyzszego przepisu wynika, ze podstawa rozréznienia przestepstw
co do ich ciezkos$ci jest okres i rodzaj kary przewidzianej za ich popetnienie

33 Artykut 1: 1. Ustawodawstwo karne Rosyjskiej Federacji stanowi niniejszy Kodeks.
Nowe ustawy, przewidujace odpowiedzialno$¢ karng, zostang witgczone w niniejszy Ko-
deks. 2. Niniejszy Kodeks opiera sie na przepisach Konstytucji Rosyjskiej Federacji oraz
przyjetych ogoélnie zasadach i przepisach prawa miedzynarodowego”. Artykut 3: 1. Karal-
nos¢ czynu, jak réwniez odpowiedzialno$¢ oraz inne karnoprawne skutki jego popetnie-
nia, przewiduje jedynie niniejszy Kodeks”.

34 A. B. BpusimanTos, KoMMeHnTapuii k YroJioBHOMy KogeKcy Poccuiickoit ®Pepepa-
uu (nocrareiinbiit), A. B. Bpunnuantos, I [I. lomkeHkoBa, . E. UBaHoBa U zip, oA pej.
A. B. BpuyinanToBa, Mocksa 2011, s. 4-6.

35 Artykut 15:,1. W zaleznos$ci od charakteru i stopnia spotecznego niebezpieczen-
stwa dziatania przewidzianego niniejszym Kodeksem przestepstwa dziela sie na: lekkie,
Sredniej ciezko$ci, ciezkie oraz szczegélnie ciezkie. 2. Przestepstwami lekkimi sg dziatania
umyslne i nieumyslne, za popetnienie ktérych najwyzsza kara, przewidziana niniejszym
Kodeksem, nie przekracza 2 lat pozbawienia wolnosci. 3. Przestepstwami Sredniej ciez-
kosci sg dziatania umyslne, za popetnienie ktérych najwyzsza kara, przewidziana niniej-
szym Kodeksem, nie przekracza 5 lat pozbawienia wolnosci, oraz dziatania nieumyslne,
za popetnienie ktérych najwyzsza kara, przewidziana niniejszym Kodeksem, przekracza
2 lata pozbawienia wolno$ci. 4. Przestepstwami ciezkimi sa dziatania umyslne, za popet-
nienie ktorych najwyzsza kara, przewidziana niniejszym Kodeksem, nie przekracza 10 lat
pozbawienia wolnosci. 5. Przestepstwami szczeg6lnie ciezkimi sa dziatania umyslne, za
popelnienie ktérych niniejszy kodeks przewiduje kare w postaci pozbawienia wolnosci
od lat 10 lub kare surowszg”.
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oraz posta¢ winy przy ich popetnieniu. Artykut ten wymienia cztery kategorie
przestepstw: lekkie, $redniej ciezko$ci, ciezkie oraz szczeg6lnie ciezkie3®.

Przestepstwa wymienione w ust. 2 i 3 (lekkie i Sredniej ciezkoS$ci) moga by¢
popetnione zaréwno umyslnie, jak i nieumyslnie. Natomiast przestepstwa z ust.
45 art. 15 KK RF mogg by¢ popetnione jedynie umyslnie.

Zgodnie z ust. 1 przestepstwo uznaje sie za lekkie, jesli grozi za nie kara nie-
przekraczajaca dwoéch lat pozbawienia wolnosci. Przestepstwo jest uznawane za
$redniej ciezkosci, jesli maksymalna kara za jego popetnienie nie przekracza lat
pieciu oraz ktérego nieumyslne popetnienie pocigga za soba kare powyzej dwoch
lat pozbawienia wolnosci. W ust. 4 zawarto definicje przestepstwa ciezkiego, za
popetnienie ktérego grozi kara pozbawienia wolnosci nieprzekraczajgca dzie-
sieciu lat pozbawienia wolnosci. Ostatnim i najbardziej dotkliwym rodzajem jest
przestepstwo szczegdlnie ciezkie, za popelnienie ktérego grozi kara pozbawienia
wolnosci powyzej dziesieciu lat, kara dozywotniego pozbawienia wolnosci oraz
kara $mierci®’.

Powyzszy podzial przestepstw ma ogromne znaczenie praktyczne i powodu-
je szereg skutkéw prawnych. Na przyktad recydywe uznaje sie za niebezpieczng
przy popetnieniu przestepstwa ciezkiego, za ktore sprawca zostat skazany na
kare pozbawienia wolnosci, a wcze$niej juz dwa lub wiecej razy byt skazany za
umyslne przestepstwo Sredniej ciezkosSci na kare pozbawienia wolnosci albo jesli
byt skazany wczesniej za ciezkie lub szczegdlnie ciezkie przestepstwo na kare
rzeczywistego pozbawienia wolno$ci.

Podsumowujgc temat klasyfikacji przestepstw, nalezy wskazac, ze podobnie
jak na Ukrainie, w Rosyjskiej Federacji oprocz przestepstw wymienionych w KK
RF istnieja jeszcze wykroczenia administracyjne, ktére nie wchodza w zakres
ustawodawstwa karnego, lecz sg catkowicie podporzadkowane prawu admini-
stracyjnemu. Podobnie jak w ukrainskiej ustawie karnej, problemem praktycz-
nym moze by¢ kwestia przettumaczenia terminéw ,zbrodnia” i ,wystepek” na
jezyk rosyjski w spos6b pozwalajacy na poprawny odbiér przez rosyjskiego
prawnika.

Taki ogélnikowy opis réznic systemowych bardzo utatwi rozpoczecie ba-
dan prawnoporéwnawczych zwigzanych z prawem karnym czy to Ukrainy, czy
tez Rosji, poniewaz pozwoli okresli¢ obszar poszukiwan materiatu oraz Zrédet
obowigzujacych przepisow. Wybrane kraje sa bardzo atrakcyjne pod wzgledem
badan prawnoporéwnawczych ze wzgledu na wzrastajgca wymiane oséb oraz
gospodarczg wspétprace z Polska.

W ostatnich latach zainteresowanie komparatystyka w prawie karnym ogromnie
wzrasta. W coraz wiekszym stopniu dostrzega sie jej przydatnos¢ jako instrumentu

36 P, P.Tanmak6apoB, YroJioBHoe npaBo, 0611as yacts, Yue6uuk Capatos, CIAII, 1997,
s. 88-90.
37 A. B. BpUJIMAHTOB, OP. cit., s. 34-35.
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dajacego niewymierne korzysci poprzez dostarczanie rozwigzan probleméw ojczy-
stego prawa karnego. W czasach burzliwego rozwoju wspotpracy miedzynarodo-
wej wiedza o systemach prawa innych krajoéw, w tym o systemie prawa karnego,
daje praktykujacym prawnikom szersza mozliwos¢ dziatania. Nalezy pamietac, ze
badania komparatystyczne nie sg drogg w jedng strone. Moga one polega¢ na pro-
mowaniu rozwigzan przyjetych w prawie polskim w innych krajach, na przyktad na
Ukrainie, czego tez jesteSmy swiadkami w ciggu ostatnich dwoch lat.

Poréwnanie tych systeméw niesie rowniez niewspéimierne Korzysci prak-
tyczne, na przyktad przy wymierzaniu kary, w przeliczaniu okresu kary do odby-
cia lub w kwestiach podwojnej karalnosci obcokrajowcow. Jest to konsekwencja
wzrastajgcego przeptywu obywateli z krajow sasiednich do Polski. Przyktadowo,
tylko w 2013 roku w Polsce studiowato 15 123 studentéw z ukrainskim obywa-
telstwem?®,

Nalezy tez wspomnie¢ o warto$ci komparatystyki prawniczej z punktu wi-
dzenia naukowcdw, ktérzy sie nig zajmuja. Mozng ja przyréwnac¢ do podrdzy,
a osoby zajmujace sie nig do podréznikdw, ktérzy przemierzaja kontynenty, po-
znajac kultury prawne innych panstw, dzielac sie jednoczes$nie rozwigzaniami
systemu prawnego, z ktérego sie wywodza. Poznaja oni nie tylko system prawny,
ale i historie, spoteczenstwo, bez ktérego prawo nie mogtoby istnie¢. Podréz
ta wymaga przygotowan, co wraz z rozwojem technologii oraz coraz szerszym
otwarciem granic jest bardzo utatwione. Czesto ta podroz jest tak wciagajaca, ze
powoduje zapomnienie. Nabiera przy tym znaczenia stynna anegdota, méwiaca,
ze komparatysci prawa zglebiajg inne systemy prawa i jednocze$nie zapominaja
o wiasnym.

THE STUDY OF COMPARATIVE LAW IN POLISH, UKRAINIAN, AND RUSSIAN
CRIMINAL LAW SYSTEMS - FROM THEORY TO PRACTICE

ABSTRACT

The following article scrutinizes the topic of comparative studies in the field of crim-
inal law. It attempts to depict both methodological and practical aspects of the legal
comparison. The author presents the most popular models of the comparison process
and the basic use of legal comparison between Polish, Ukrainian, and Russian criminal
law systems. He also analyzes the basic differences in the mentioned systems: the dif-
ferences in the structure of criminal law acts, their history, systems of punishments
etc. Above-mentioned data could be a good start for further com-parative law studies
in the area of criminal law of Poland, Ukraine, and Russia.

38 Glowny Urzad Statystyczny, Szkoty wyzsze i ich finanse w 2013 r., [online] http://
stat.gov.pl/obszary-tematyczne/edukacja/edukacja/szkoly-wyzsze-i-ich-finanse-w-
-2013-r-,2,10.html [dostep: 8.02.2016].
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Pomoc panstwa dla mediéw publicznych
w prawie Unii Europejskiej

STRESZCZENIE

Przedmiotem artykutu sa regulacje unijne dotyczace dozwolonej pomocy udzielanej
mediom publicznym przez panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej oraz praktyka
ich stosowania. Celem badan jest weryfikacja nastepujacej tezy: prawo Unii Euro-
pejskiej w sposéb ogdlny reguluje kwestie dozwolonej pomocy panstwa dla mediow
publicznych, natomiast szczegétowe wytyczne formutowane sa ad causum, w wyniku
kontroli Komisji Europejskiej i pod wpltywem orzecznictwa Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej. W pierwszej czesci autorka przedstawi regulacje unijne
obowiazujace w przedmiotowej dziedzinie. Istotne znaczenie dla sektorowych zasad
udzielania i kontroli pomocy panstwa w obszarze radiofonii i telewizji ma komunikat
Komisji z 2009 roku w sprawie stosowania zasad pomocy panstwa wobec radiofonii
i telewizji publicznej (Dz. Urz. UE C 257 z dnia 27 pazdziernika 2009 roku). Nastepnie
omoéwione zostang wybrane orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej, istotne z punktu widzenia zasad udzielania przez panstwo pomocy dla mediéw
publicznych.

SLOWA KLUCZOWE

pomoc panstwa, media publiczne, polityka medialna Unii Europejskiej, Altmark, pomoc
de minimis
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Wstep

Przedmiotem artykutu sg regulacje unijne dotyczace dozwolonej pomocy udziela-
nej mediom publicznym przez panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej (UE) oraz
praktyka ich stosowania. Celem badan jest analiza przepiséw traktatowych i aktow
prawa wtérnego w przedmiotowym zakresie, z uwzglednieniem orzecznictwa Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE). Przyjeta teza zaktada, ze prawo
Unii Europejskiej w sposob ogélny reguluje kwestie dozwolonej pomocy panstwa
dla mediéw publicznych, natomiast szczegétowe wytyczne formutowane sa ad cau-
sum, w wyniku kontroli Komisji Europejskiej i pod wptywem orzecznictwa TSUE.
W celu zweryfikowania tej tezy autorka — oprocz przepisow traktatowych - przesle-
dzi gtéwnie komunikaty, decyzje i opinie Komisji Europejskiej (KE, Komisja) oraz do-
kona analizy wybranych orzeczen TSUE, w tym wyrokéw dotyczacych pomocy pu-
blicznej w sektorach innych niz radiofonia i telewizja, ale zawierajacych zasady, ktére
moga by¢ stosowane per analogiam do kazdej pomocy ze srodkéw publicznych.

Zapewnienie niezakt6conej konkurencji i wolnego handlu wewnatrz UE przy-
czynia sie miedzy innymi do pobudzenia wzrostu gospodarczego catej Unii, dla-
tego tez przepisy dotyczace zasad udzielania pomocy publicznej stanowig istotng
cze$¢ prawa konkurencji Unii Europejskiej!. Oprécz ogdlnych regut o charakterze
horyzontalnym funkcjonujg rowniez sektorowe zasady udzielania i kontroli po-
mocy panstwa, w tym takze w obszarze radiofonii i telewizji. Przepisy te podlega-
ja regularnym zmianom i reformom, poniewaz prawo w tej dziedzinie integracji
stale sie rozwija. KE w Komunikacie z dnia 8 maja 2012 roku pt. ,,Unowoczes$nie-
nie unijnej polityki w dziedzinie pomocy panstwa"? stwierdza, ze unowoczesnie-
niu systemu kontroli panstwa przys$wiecaja trzy gtéwne cele:

e pobudzenie trwatego, inteligentnego i sprzyjajacego wiaczeniu spoteczne-

mu wzrostu gospodarczego na konkurencyjnym rynku wewnetrznym;

¢ skupienie uwagi KE w dziataniach kontrolnych prowadzonych ex ante na

sprawach majacych najwiekszy wptyw na rynek wewnetrzny, przy jednocze-

snym wzmochnieniu wspétpracy panstw cztonkowskich UE w zakresie egze-

kwowania regut pomocy panstwa;

 optymalizacja regut i skrdcenie czasu podejmowania decyz;ji®.
W powyzszym dokumencie KE przewidziata rdwniez zakonczenie procesu re-
form horyzontalnych i sektorowych zasad udzielania pomocy panstwa do konca
2013 roku.

! Por. M. Pek, Pomoc publiczna w obszarze radiofonii i telewizji w prawie Unii Euro-
pejskiej, [online] http://www.krrit.gov.pl/Data/Files/_public/Portals/0/publikacje/ana-
lizy/maj2012_pomoc-publiczna_ue.pdf [dostep: 20.01.2016].

2 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Eko-
nomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw ,,Unowoczes$nienie unijnej polityki w dziedzinie
pomocy panstwa” (Tekst majacy znaczenie dla EOG, COM(2012) 209 final).

3 Ibidem, s. 3-4.
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Regulacje unijne dopuszczajg pomoc panstwa w pewnych szczegélnych sytu-
acjach, na zasadzie wyjatku, dlatego tez jej kontrola petni wazna role w ochronie
wspolnego rynku. W tym kontekscie gtéwnym Zrédiem napie¢ w odniesieniu do na-
rodowych polityk medialnych jest dualny model europejskich nadawcéw, a zwtasz-
cza konflikt intereséw miedzy nadawcami publicznymi i prywatnymi?. W Europie
nadawcy publiczni wcigz zajmujg pozycje dominujacg, a ich udziat w rynku medial-
nym, cho¢ z roku na rok zmniejsza sie, to jednak wcigz stanowi okoto 50%°. Wedtug
danych KE, europejscy nadawcy publiczni corocznie otrzymujg ponad dwadzie$cia
dwa miliardy euro pomocy panstwa w postaci optat licencyjnych lub w formie bez-
posredniej, co czyni ich - zaraz za sektorami rolnictwa i transportu - trzecim be-
neficjentem pomocy publicznej®. Te dychotomie miedzy wspdlnymi celami ekono-
micznymi a narodowymi interesami panstw cztonkowskich uwzgledniaja przepisy
prawa UE dotyczace pomocy publicznej’.

Podstawowe regulacje prawne

Wsrdéd najwazniejszych regulacji prawnych UE odnoszacych sie do udzielania po-
mocy publicznej w obszarze radiofonii i telewizji nalezy wymieni¢ nastepujace
akty prawne:
e Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TfUE)8,
e protokot w sprawie systemu publicznego nadawania w panstwach czton-
kowskich, protokét dotaczony do Traktatu ustanawiajacego Wspoélnote Euro-
pejska (TWE) w Traktacie z Amsterdamu zmieniajacym Traktat o Unii Euro-
pejskiej, Traktaty ustanawiajace Wspoélnoty Europejskie i niektore zwigzane
z nimi akty, z dnia 2 pazdziernika 1997 roku (tak zwany Protokét Amster-
damski)?,

* A. Jaskiernia, Polityka Unii Europejskiej w sprawie zasad pomocy paristwa wobec ra-
diofonii i telewizji publicznej, ,Studia Medioznawcze” 2010, nr 4, s. 93.

5 L. Pokrzycka, Media i dziennikarstwo w Unii Europejskiej - szanse i zagrozenia. Zarys
problematyki, ,Annales UMCS Sectio K Politologia” 2009, XVI, nr 2, s. 218.

¢ Pomoc paristwa: Komisja zmienia zasady dotyczqce finansowania nadawcéw publicznych
przez panstwo, [online] [P/09/1072, http://europa.eu/rapid/press-release_IP-09-1072_
plhtm [dostep: 22.01.2016]. Por. P. Stepka, A. WoZniak, Problem stosowania pomocy publicz-
nej w kontekscie dziatalnosci nadawcéw publicznych, ,Analiza Biura KRRiT” 2007, nr 1, s. 4.

7 Podstawowym problemem polityki medialnej UE byto znalezienie réwnowagi mie-
dzy interesami gospodarczymi a ochrona kultury. Zob. A. Jaskiernia, Polityka medialna Unii
Europejskiej jako czynnik ksztattowania europejskiego tadu demokratycznego, [w:] Strategie
rozwoju Unii Europejskiej, red. ]. Adamowski, K. A. Wojtaszczyk, Warszawa 2010, s. 68-69.

8 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana), Dz. Urz. UE
C 326 z 26 pazdziernika 2012, s. 47.

° Protokét w sprawie systemu publicznego nadawania w panistwach cztonkowskich,
Dz. Urz. UE C 310 z 16 grudnia 2004, s. 372.
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¢ rozporzadzenie Rady (WE) 994/98 z dnia 7 maja 1998 roku dotyczace stoso-
wania art. 92 193 TWE do niekt6rych kategorii horyzontalnej pomocy panstwa'®,
e rozporzadzenie Rady Nr 659/1999 z dnia 22 marca 1999 roku ustanawia-
jace szczegétowe zasady stosowania art. 93 Traktatu WE,

¢ rozporzadzenie Komisji 360/2012 z dnia 25 kwietnia 2012 roku w sprawie
stosowania art. 107 i 108 TfUE do pomocy de minimis przyznawanej przedsie-
biorcom wykonujgcym ustugi $wiadczone w ogélnym interesie gospodarczym??,
¢ dyrektywa Komisji 2006/111/WE z dnia 16 listopada 2006 roku w sprawie
przejrzystosci stosunkow finansowych miedzy panstwami cztonkowskimi
a przedsiebiorstwami publicznymi??,

¢ decyzja Komisji 2012/21/UE z dnia 20 grudnia 2011 roku w sprawie stosowa-
nia art. 106 ust. 2 TfUE do pomocy panstwa w formie rekompensaty z tytutu
$wiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsiebiorstwom zobowigza-
nym do wykonywania ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym®,
¢ komunikat Komisji 2009/C 257/01 w sprawie stosowania zasad pomocy
parnistwa wobec radiofonii i telewizji publicznej'®,

¢ komunikat KE w sprawie stosowania regut UE w dziedzinie pomocy pan-
stwa w odniesieniu do rekompensaty z tytutu ustug §wiadczonych w ogélnym
interesie gospodarczym?®,

10 Rozporzadzenie Rady (WE) NR 994/98 z dnia 7 maja 1998 r. dotyczace stosowania
art. 92 i 93 Traktatu ustanawiajacego Wspélnote Europejska do niektérych kategorii ho-
ryzontalnej pomocy panstwa, Dz. Urz. UE L 142 z dnia 14 maja 1998, s. 1.

1 Rozporzadzenie Rady (WE) Nr 659/1999 z dnia 22 marca 1999 r. ustanawiajgce
szczego6towe zasady stosowania art. 93 Traktatu WE, Dz. Urz. UE L. 83 z 27 marca 1999, s. 1.

12 Rozporzadzenie Komisji (UE) nr 360/2012 z dnia 25 kwietnia 2012 r. w sprawie
stosowania art. 107 i 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy de mi-
nimis przyznawanej przedsiebiorstwom wykonujacym ustugi $wiadczone w ogélnym in-
teresie gospodarczym, Dz. Urz. UE L 114 z dnia 26 kwietnia 2012 r, s. 8.

13 Dyrektywa Komisji 2006/111/WE z dnia 16 listopada 2006 r. w sprawie przejrzy-
stosci stosunkdw finansowych miedzy panstwami cztonkowskimi a przedsiebiorstwami
publicznymi, a takze w sprawie przejrzystosci finansowej wewnatrz okreslonych przed-
siebiorstw, Dz. Urz. UE L. 318 z dnia 17 listopada 2006 1., s. 17 (Tekst majacy znaczenie dla
EOG, wersja skodyfikowana).

4 Decyzja Komisji z dnia 20 grudnia 2011 r. w sprawie stosowania art. 106 ust. 2
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej do pomocy panstwa w formie rekompensaty
z tytutu $wiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsiebiorstwom zobowigzanym
do wykonywania ustug $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym (notyfikowana
jako dokument nr C(2011) 9380) (Tekst majacy znaczenie dla EOG), Dz. Urz. UE L 7 z dnia
11 stycznia 2012 1, s. 3.

15 Komunikat Komisji w sprawie stosowania zasad pomocy panistwa wobec radiofonii
i telewizji publicznej, Dz. Urz. UE C 257 z dnia 27 paZdziernika 2009 r,, s. 1 (Tekst majacy
znaczenie dla EOG).

16 Komunikat Komisji w sprawie stosowania regul Unii Europejskiej w dziedzinie po-
mocy panstwa w odniesieniu do rekompensaty z tytutu ustug $wiadczonych w ogélnym
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¢ komunikat Komisji do PE, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
tecznego i Komitetu Regionéw ,Unowocze$nienie unijnej polityki w dziedzinie
pomocy panstwa” (tekst majacy znaczenie dla EOG, COM(2012) 209 final).

Pomoc publiczna - podstawy traktatowe

Najwazniejsze postanowienia dotyczace pomocy publicznej zostaty zawarte
w TfUE (wcze$niej zawieratl je TWE). W art. 107 ust. 1 TfUE wyrazona jest ogol-
na zasada, zgodnie z ktoéra zakazana jest wszelka pomoc publiczna, finansowana
z budzetu panstwa lub w jakikolwiek inny sposéb zaktadajaca uzycie zasobow
panstwowych?’.

Z zastrzezeniem innych postanowien przewidzianych w Traktatach, wszelka pomoc
przyznawana przez Panstwo Cztonkowskie lub przy uzyciu zasobéw panstwowych
w jakiejkolwiek formie, ktéra zakidéca lub grozi zakiéceniem konkurencji poprzez
sprzyjanie niektdrym przedsiebiorstwom lub produkcji niektérych towaréw, jest nie-
zgodna z rynkiem wewnetrznym w zakresie, w jakim wptywa na wymiane handlowa
miedzy Panistwami Cztonkowskimi'®,

W sprawach potgczonych C-106/09 P i C-107/09 P! TSUE stwierdzit, ze jesli
chodzi o ocene warunku selektywno$ci, to z utrwalonego orzecznictwa wynika,
ze art. 87 ust. 1 WE (obecnie art. 107 ust. 1 TfUE) wymaga ustalenia, czy w ramach
danego systemu prawnego przepis krajowy moze sprzyjac ,niektérym przedsie-
biorstwom lub produkcji niektérych towaré6w” w poréwnaniu z innymi, ktére
w Swietle celu tego systemu znajdujg sie w poréwnywalnej sytuacji faktycznej
i prawnej. Cho¢ wyrok ten dotyczyt innej dziedziny, to jednak powyzsza definicja
selektywnosci z powodzeniem moze by¢ stosowana réwniez w przypadku po-
mocy publicznej dla medidéw. Stad tez przy ocenie warunku selektywnosci trzeba
ustali¢, czy dany przepis krajowy sprzyja niektérym nadawcom publicznym lub
okres$lonym produktom i ustugom medialnym w poréwnaniu z innymi, ktérych
sytuacja faktyczna i prawna jest poréwnywalna.

interesie gospodarczym (Tekst majacy znaczenie dla EOG), Dz. Urz. UE C 8 z dnia 11 stycz-
nia 2012, s. 4.

17 Na temat kryteriéw kwalifikujgcych przekazanie okreslonych $rodkéw jako pomoc
publiczng zob. M. Pek, op. cit,, s. 8-9.

18 Art. 107 ust. 1 TfUE.

19 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 15 listopada 2011 r. Komisja Europejska
(C-106/09 P) i Krélestwo Hiszpanii (C-107/09 P) przeciwko Government of Gibraltar i Zjed-
noczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej, dotychczas nieopublikowany,
tekst orzeczenia dostepny na stronie http://curia.europa.eu.
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Z kolei art. 107 ust. 3 lit. d) TfUE wsréd obszaréw, w ktérych pomoc publiczna
moze - zaleZnie od okoliczno$ci - zosta¢ uznana za dopuszczalng, wymienia mie-
dzy innymi wyjatek majacy znaczenie dla publicznej radiofonii i telewizji. Zgod-
nie z nim ,za zgodng z rynkiem wewnetrznym moze zosta¢ uznana: [...] d) po-
moc przeznaczona na wspieranie kultury i zachowanie dziedzictwa kulturowego,
o ile nie zmienia warunkéw wymiany handlowej i konkurencji w Unii w zakresie
sprzecznym ze wspélnym interesem”?’. Wyjatek ten zostat ujety dosy¢ wasko -
mozliwos$¢ jego zastosowania do uzasadnienia pomocy publicznej zostata ogra-
niczona do tej dziatalno$ci nadawcéw, ktéra wspiera rozwoj kultury.

Poza tym pomoc panstwa dla publicznej radiofonii i telewizji opiera sie w prze-
wazajacej mierze na przepisach szczegoélnych dotyczacych ustug realizowanych
w og6lnym interesie gospodarczym (UOIG). Art. 14 TfUE stwarza panstwom czton-
kowskim i Unii mozliwo$¢ okreSlenia specjalnych warunkdéw, w szczegélnosci go-
spodarczych i finansowych, ktére pozwolg UOIG spetnia¢ ich zadania?!. Stwierdza
on, Ze tego rodzaju ustugi maja szczegélne znaczenie dla systemu wspoélnych war-
tosci UE oraz przyczyniaja sie do wspierania spéjnosci spotecznej i terytorialnej.
Pomoc publiczna z tytutu swiadczenia UOIG jest dopuszczalna, ale jednoczesnie
uznaje sie, ze powinna by¢ ona udzielana w zakresie nie wiekszym niz konieczny
do realizacji zadan zwigzanych z misjg oraz proporcjonalnie do zaktadanych ce-
16w, tak aby unikng¢ znieksztatcenia warunkéw konkurencji i handlu, co bytoby
sprzeczne z interesem UE?2,

W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage na zadania i kompetencje Komisji Eu-
ropejskiej w odniesieniu do pomocy publicznej udzielanej przez panstwa czton-
kowskie. Zostaty one okreslone w artykutach: 106 ust. 3, 108 i 109 TfUE. Maja
one gléwnie charakter kontrolny i regulacyjny. Przede wszystkim KE we wspot-
pracy z panstwami cztonkowskimi stale bada systemy pomocy istniejace w tych
krajach oraz proponuje im stosowne $rodki konieczne ze wzgledu na stopniowy
rozwéj lub funkcjonowanie rynku wewnetrznego?3. Jesli KE stwierdzi, ze kon-
kretna pomoc przyznana przez panstwo lub przy uzyciu zasobéw panstwowych
nie jest zgodna z rynkiem wewnetrznym w rozumieniu art. 107 lub pomoc taka
jest naduzywana, decyduje o jej zniesieniu lub zmianie w okre$lonym terminie?*.
Jesli dane panstwo nie zastosuje sie do tej decyzji, KE lub kazde inne zaintereso-
wane panstwo czltonkowskie UE moze, na zasadzie odstepstwa od postanowien
art. 2581 259 TfUE, wnie$¢ sprawe bezposrednio do Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Poza tym na wniosek panstwa cztonkowskiego Rada, stano-
wiac jednomys$lnie, moze zdecydowac, ze pomoc, ktéra dane panstwo przyznaje

20 Art. 107 ust. 3 lit. d) TfUE.

21 Zob. art. 14 TfUE.

22 Szerzej na temat pomocy publicznej z tytutu realizacji UOIG zob. M. Pek, op. cit.,
s. 10-11; P. Stepka, A. Wozniak, op. cit., s. 2-3.

23 Art. 108 ust. 1 TfUE.

24 Art. 108 ust. 2 TfUE.
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lub zamierza przyznac, jest zgodna z rynkiem wewnetrznym na zasadzie odstep-
stwa od postanowien art. 107 lub rozporzadzen przewidzianych w art. 109, jesli
wyjatkowe okoliczno$ci uzasadniajg taka decyzje®®.

Kolejnym dokumentem prawa pierwotnego o istotnym znaczeniu dla sys-
temoéw publicznego finansowania radiofonii i telewizji publicznej jest Protokot
Amsterdamski, przyjety w 1997 roku jako zatacznik do TWE. W protokole tym
potwierdzono pierwszorzedna role nadawcéw publicznych w rozwijaniu podsta-
wowych potrzeb spoteczenstwa (kulturalnych, demokratycznych i spotecznych)
oraz w zapewnieniu pluralizmu w mediach?®. Stwierdzono, Ze przepisy prawa
UE nie wplywajg na mozliwo$¢ udzielania przez panstwa cztonkowskie pomocy
publicznej, jesli finansowanie przyznawane jest na wypetnianie misji publiczne;j,
rozumianej jako cel ,bezposrednio zwigzany z demokratycznymi, spotecznymi
i kulturalnymi potrzebami spoteczenstwa”, i nie powoduje zakit6cenia konku-
rencji miedzy nadawcami w sposob, ktory bytby sprzeczny ze wspélnym inte-
resem?’.

Co do zasady, kazde finansowanie ze sSrodkéw publicznych przekraczajgce kry-
teria pomocy de minimis wptywa na warunki handlowe i konkurencje na rynku
wewnetrznym, ale w pewnym zakresie wptyw ten ma charakter ,tolerowalny” -
prawo UE dopuszcza go z uwagi na realizacje waznych celow interesu ogdlnego,
w tym istotnych potrzeb spotecznych, kulturalnych i demokratycznych. Granica
tolerancji jest jednak sytuacja, w ktorej osiaga on taki stopien, ze staje sie sprzecz-
ny ze wspolnym interesem. Przy badaniu ewentualnego spetnienia tego warunku
nalezy wzig¢ pod uwage konieczno$¢ realizacji mandatu stuzby publicznej oraz
Koszty z tym zwigzane?®. Tym samym podkreslono, ze panstwa cztonkowskie nie
maja bezwzglednej swobody przy wyborze finansowania mediéw publicznych,
poniewaz KE ma prawo kontrolowania zgodnosci kazdego systemu finansowania
takich mediéw z postanowieniami traktatowymi odnoszacymi sie do udzielania
pomocy publicznej®’.

Sam wybor sposobu finansowania pozostawiono ustawodawstwu poszcze-
gblnych panstw cztonkowskich. W praktyce w wiekszosci z nich przyjeto system
finansowania oparty o $rodki publiczne, najczesciej w postaci abonamentu wno-
szonego w formie podatku lub optat za posiadanie no$nikéw sygnatu radiowego

%5 Ibidem.

26 7Zob. preambuta Protokotu w sprawie systemu publicznego nadawania w pafistwach
cztonkowskich, Dz. Urz. UE C 310 z 16 grudnia 2004, s. 372.

27 Ibidem.

28 M. Pek, op. cit, s. 15.

29 Szczegblowe zasady dotyczace dozwolonej pomocy dla mediéw publicznych po raz
pierwszy zostaty zawarte w Komunikacie KE z 15 listopada 2001 roku. Zob. Komunikat
Komisji w sprawie udzielania pomocy panstwa dla radiofonii i telewizji publicznej, Dz.
Urz. UE C 320 z dnia 15 listopada 2001 ., s. 5 (Tekst majacy znaczenie dla EOG).
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lub telewizyjnego°. Popularnym rozwigzaniem jest stosowanie tak zwanego
systemu mieszanego, umozliwiajacego finansowanie ze Zrédet publicznych oraz
z wiasnej dziatalno$ci gospodarczej, tj. z wptywéw z reklam oraz dziatalno$ci
komercyjnej. Przyktadowo model BBC przewiduje finansowanie tamtejszych
mediéw publicznych z optat abonamentowych oraz z dziatalno$ci gospodarczej
zwigzanej z realizacja celéw statutowych (obroét prawami autorskimi do audycji,
rozpowszechnianie ksigzek, czasopism, ptyt, nagran i kurséw jezykowych, a tak-
ze sprzedaz gadzetow oraz zyski finansowe)3!. Oprécz tej permanentnej formy
wspierania mediéw ze $rodkéw publicznych nalezy zwrdci¢ uwage na stoso-
wanie przez panstwa réznych form pomocy o charakterze doraznym (ad hoc),
takich jak zwolnienia podatkowe, dodatkowe $rodki przeznaczone na inwestycje
w infrastrukture lub restrukturyzacje firmy, kredyty preferencyjne czy tez umo-
rzenia pozyczek®?,

Pomoc publiczna - prawo wtdérne

Rozporzadzenie Rady 659/1999 ustanawiajace szczegdtowe zasady stosowania
art. 93 TWE?* wprowadza rozréznienie miedzy ,pomocy istniejgcg’, ktora nie
wymaga notyfikacji, oraz ,pomoca nowa”, ktéra podlega obowigzkowi zgtoszenia
Komisji. Przy czym pomoc panstwa moze mie¢ charakter ,programu pomoco-
wego” badz tez ,pomocy indywidualnej”. Programem pomocowym jest kazde
dziatanie, na podstawie ktérego, bez dalszego wprowadzania w zycie wymaga-
nych $§rodkéw, mozna dokona¢ wyptaty pomocy indywidualnej na rzecz przed-
siebiorstw okres$lonych w ustawie w sposdb ogdlny i abstrakcyjny, oraz kazde
dziatanie, na podstawie ktdrego pomoc, ktdéra nie jest zwigzana z konkretnym
projektem, moze zosta¢ przyznana jednemu lub kilku przedsiebiorcom na czas

30 Optaty abonamentowe sg gtdwnym zrédtem finansowania nadawcéw publicznych
w prawie wszystkich panstwach cztonkowskich UE, z wyjatkiem Hiszpanii, Luksemburga
i Portugalii. Na temat réznych definicji i sposob6w ustalania abonamentu zob. L. Pokrzyc-
ka, op. cit., 5. 217-218.

31 Jednakze dziatalno$¢ komercyjna jedynie w niewielkim stopniu uzupetnia budzet,
poniewaz ok. 75% $rodkéw wykorzystywanych przez BBC stanowia optaty abonamento-
we. Zob. T. Skoczek, Miedzy misjq a komercjq. Problemy finansowania mediéw publicznych
w Polsce, Bochnia-Warszawa 2007, s. 15-16.

32 P, Stepka, A. Wozniak, op. cit., s. 3-4.

33 Obecnie art. 113 TfUE, zgodnie z ktérym Rada, stanowigc jednomy$lnie, zgodnie
ze specjalng procedura ustawodawcza i po konsultacji z Parlamentem Europejskim oraz
Komitetem Ekonomiczno-Spotecznym, uchwala przepisy dotyczace harmonizacji ustawo-
dawstw odnoszacych sie do podatkéw obrotowych, akcyzy i innych podatkéw posrednich
w zakresie, w jakim harmonizacja ta jest niezbedna do zapewnienia ustanowienia i funk-
cjonowania rynku wewnetrznego oraz unikniecia zaktécen konkurencji.
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nieokreslony lub w nieokreslonej kwocie®%. Z kolei pomoc indywidualna to po-
moc, ktéra nie jest przyznawana na podstawie programu pomocowego i podlega
obowigzkowi zgtoszenia®®.

Rozporzadzenie Rady 659/1999 okres$la procedury dotyczace zgtaszania i pro-
wadzenia dochodzenia w odniesieniu do pomocy nowej. Zgodnie z art. 2 ust. 1
tego rozporzadzenia panstwa cztonkowskie majg obowiazek zgtaszania Komisji
wszelkich planéw przyznania nowej pomocy. W zgloszeniu nalezy przedstawic
wszystkie informacje umozliwiajagce KE podjecie decyzji (tak zwane zgltoszenie
kompletne). Art. 3 wprowadza klauzule zawieszajacg - pomoc nie moze zostac
udzielona do czasu podjecia przez Komisje decyzji zezwalajacej lub do czasu
uznania takiej decyzji za podjeta. Procedura badania planéw nowej pomocy moze
sktada¢ sie z jednego lub z dwdéch etapdw i koniczy sie wydaniem decyzji przez
KE. W ramach pierwszego etapu - wstepnego badania zgtoszenia - Komisja moze
ustali¢, Zze notyfikowany $rodek nie stanowi pomocy publicznej, i wyda¢ decyzje
konczaca postepowanie. Moze tez stwierdzi¢, ze nie ma zadnych watpliwos$ci co do
zgodnosci danego $rodka ze wspdlnym rynkiem, i podja¢ decyzje o niewnoszeniu
zastrzezen, ktora takze konczy procedure oceny.

Jesli w ramach wstepnego badania KE stwierdzi, Ze istniejg watpliwosci co do
zgodnosci badanego srodka ze wspoélnym rynkiem, podejmuje decyzje o wszcze-
ciu formalnej procedury dochodzenia (drugi etap postepowania). Decyzje podej-
mowane w ramach etapu wstepnego badania zgtoszenia podejmowane sg w cig-
gu dwdch miesiecy od otrzymania kompletnego zgltoszenia, ale okres ten moze
zosta¢ wydtuzony za zgoda zaréwno KE, jak i zainteresowanego panstwa czton-
kowskiego3®. Zgodnie z art. 4 ust. 6 rozporzadzenia Rady 659/1999 jesli KE nie
podejmie decyzji w wyzej wskazanym terminie, pomoc uznaje sie za dozwolona.
Zainteresowane panstwo cztonkowskie moze wtedy wprowadzi¢ notyfikowane
$rodki, po uprzednim zgtoszeniu Komisji, chyba ze KE podejmie decyzje w termi-
nie pietnastu dni roboczych od otrzymania zgltoszenia®’.

Rozporzadzenie Rady 659/1999 okresla rowniez procedury dotyczace pomocy
przyznanej bezprawnie i Swiadczonej niezgodnie z przeznaczeniem oraz zasady
monitorowania istniejgcych programéw pomocowych i pomocy indywidualne;j3®.
Zasadg jest sktadanie przez panstwa cztonkowskie corocznych sprawozdan w spra-
wie wszystkich istniejacych programéw pomocowych. Sankcjg za niezgtoszenie
sprawozdania, mimo wystania przez KE ponaglenia w tej sprawie, moze by¢ zasto-
sowanie $rodkéw przewidzianych w art. 18 wspomnianego wyzej rozporzadze-
nia: rzeczowa zmiana programu pomocowego, wprowadzenie nowych wymogéw
proceduralnych lub wycofanie programu pomocowego. Szczegbétowe przepisy

3% Art. 1 lit. d) Rozporzadzenia Rady 659/1999.

35 Art. 1 lit. e) Rozporzadzenia Rady 659,/1999.

36 Art. 4 ust. 5 Rozporzadzenia Rady 659/1999.

37 Zob. art. 4 ust. 6 Rozporzadzenia Rady 659/1999.
38 Zob. M. Pek, op. cit,, s. 22-23.
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odno$nie do formy, tresci i innych szczeg6téw dotyczacych notyfikacji oraz spra-
wozdan rocznych okreslonych w rozporzadzeniu Rady 659/1999 zawiera Rozpo-
rzgdzenie Komisji 794/20043°, ktére ustanawia wzory odpowiednich formularzy.

Z kolei Dyrektywa Komisji 2006/111/WE okres$la kluczowe wymagania unij-
ne dotyczace przejrzystosci stosunkéw finansowych miedzy organami panstwo-
wymi a przedsiebiorstwami publicznymi, w tym standardy rozdzielnej ksiegowo-
$ci dla poszczegodlnych rodzajow dziatalnosci przedsiebiorstw. Przede wszystkim
nakazuje ona panstwom cztonkowskim, by zapewnity przejrzystos¢ stosunkéw
finansowych miedzy organami publicznymi a przedsiebiorstwami publicznymi,
tak aby wyraznie wskazane byly nastepujace elementy:

a) fundusze publiczne udostepniane bezposrednio przez organy publiczne

danym przedsiebiorstwom,

b) fundusze publiczne udostepniane przez organy publiczne za posrednic-

twem przedsiebiorstw publicznych lub instytucji finansowych,

c) rzeczywiste wykorzystanie tych funduszy publicznych*®.

Z dniem 31 stycznia 2012 roku weszta w zycie decyzja Komisji 2012/21/
UE w sprawie stosowania art. 106 ust. 2 TfUE do pomocy panstwa w formie
rekompensaty z tytulu $wiadczenia ustug publicznych. Okres$la ona warunki,
po spetnieniu ktérych pomoc panstwa w formie rekompensaty z tytutu ustug
publicznych $wiadczonych w ogélnym interesie gospodarczym nalezy uznac
za zgodna ze wspolnym rynkiem i tym samym zwolniong z obowiazku zgto-
szenia okreslonego w art. 108 ust. 3 TfUE. Obecnie przedmiotowa decyzja ma
zastosowanie tylko do okreslonych w art. 2 ust. 1 pieciu kategorii rekompensat,
miedzy innymi rekompensat nieprzekraczajacych rocznej kwoty 15 mln euro
za $wiadczenie ustug w ogélnym interesie gospodarczym w dziedzinach innych
niz transport i infrastruktura transportowa*!. Ponadto, stosuje sie ja wytgcznie
w przypadkach, gdy okres, na jaki powierza sie przedsiebiorstwu wykonywanie
UOIG, nie przekracza dziesieciu lat (art. 2 ust. 2). Z uwagi na tak restrykcyjne
warunki mozliwo$¢ jej stosowania do pomocy publicznej w dziedzinie radiofonii
i telewizji jest niezwykle ograniczona*?.

Wsrdd niewigzacych aktéw prawa wtérnego UE najwieksze znaczenie w odnie-
sieniu do problematyki pomocy panstwa dla mediéw publicznych majg komunikaty

39 Rozporzadzenie Komisji (WE) nr 794/2004 z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie
wykonania rozporzadzenia Rady (WE) nr 659/1999 ustanawiajgcego szczegbétowe zasady
stosowania art. 93 Traktatu WE, Dz. Urz. UE L 140 z dnia 30 kwietnia 2004 ., s. 1.

0 Art. 1 ust.1 Dyrektywy Komisji 2006/111/WE z dnia 16 listopada 2006 . w sprawie
przejrzystosci stosunkdéw finansowych miedzy panstwami cztonkowskimi a przedsiebior-
stwami publicznymi.

41 Zob. art. 2 ust. 1 Decyzji Komisji z dnia 20 grudnia 2011 r. w sprawie stosowania art.
106 ust. 2 TfUE do pomocy panstwa w formie rekompensaty z tytutu §wiadczenia ustug
publicznych.

42 Zob. M. Pek, op. cit., s. 22-23.
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Komisji Europejskiej, zwtaszcza Komunikat 2009/C 257 /01, dotyczacy stosowania
zasad pomocy parnistwa wobec radiofonii i telewizji publicznej*3. Zastapit on komu-
nikat KE z 2001 roku**, ktory jako pierwszy okreélit warunki finansowania przez
panstwo nadawcéw publicznych. Na podstawie komunikatu z 2001 roku KE przy-
jeta ponad dwadziescia decyzji dotyczacych finansowania nadawcéw publicznych,
ujednolicajac praktyke interpretacyjng najwazniejszych przepiséw prawnych w tej
dziedzinie*. Pézniejsze orzecznictwo TSUE, a w szczeg6lnosci przetomowy wyrok
z 2003 roku w sprawie Altmark*®, doprecyzowato zasady ustalone na podstawie
tego komunikatu.

Najwazniejsze zmiany, jakie wprowadzit komunikat z 2009 roku, to wiek-
sza mozliwo$¢ egzekwowania odpowiedzialnosci przez panstwa cztonkowskie
i skuteczna kontrola na poziomie krajowym, w tym przejrzysta ocena nowych
ustug medialnych finansowanych ze srodkéw publicznych. Potrzeba jego przyje-
cia wigzata sie ze zmianami technologicznymi, ktére doprowadzity do przemian
na rynku nadawczym i audiowizualnym, miedzy innymi do zwiekszenia konku-
rencji oraz dostepno$ci nowych ustug medialnych?’. Aby skutecznie konkuro-
wac na rynku, zaréwno publiczni, jak i prywatni nadawcy musieli zréznicowaé
swoja dziatalno$¢, wykorzystujac nowe platformy dystrybucyjne i rozszerzajac
zakres $wiadczonych ustug. Od czasu przyjecia komunikatu z 2001 roku doszto
rowniez do waznych zmian w dziedzinie prawa - miedzy innymi wypracowano
dyrektywe o audiowizualnych ustugach medialnych*®, ktora rozszerzyta zakres
przepiséw audiowizualnych UE na wchodzace na rynek ustugi medialne. Wspo-
mniane zmiany technologiczne i prawne oraz konkurencja na rynku nadawczym
wymusity konieczno$¢ zaktualizowania komunikatu z 2001 roku®.

*3 Komunikat Komisji w sprawie stosowania zasad pomocy panstwa wobec radiofonii
i telewizji publicznej, Dz. Urz. UE C 257 z dnia 27 paZdziernika 2009 r,, s. 1 (Tekst majacy
znaczenie dla EOG).

4 Komunikat Komisji w sprawie udzielania pomocy pafistwa dla radiofonii i telewizji
publicznej, Dz. Urz. UE C 320 z dnia 15 listopada 2001 r, s. 5 (Tekst majacy znaczenie dla
EOG).

4 A, Jaskiernia, Polityka Unii Europejskiej..., op. cit., s. 94.

*6 Wyrok Trybunatu z dnia 24 lipca 2003 r. w sprawie C-280/00, Altmark Trans GmbH
i Regierungsprdsidium Magdeburg przeciwko Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, przy
udziale Oberbundesanwalt beim Bundesverwaltungsgericht, Zb. Orz. 2003, s. [-07747.

47 Kontekst i przyczyny przyjecia nowego komunikatu wyjasnia KE w jego wstepie. Zob.
Dz. Urz. UE C 257 z dnia 27 pazdziernika 2009 r, s. 1-2.

*8 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r.
w sprawie koordynacji niektérych przepiséw ustawowych, wykonawczych i administra-
cyjnych panstw cztonkowskich dotyczacych $wiadczenia audiowizualnych ustug medial-
nych (dyrektywa o audiowizualnych ustugach medialnych) (Tekst majacy znaczenie dla
EOG), Dz. Urz. UE L 95 z dnia 15 kwietnia 2010 r,, s. 1.

%9 Szerzej na temat przyczyn i okolicznosci przyjecia nowego komunikatu zob. A. Jas-
kiernia, Polityka Unii Europejskiej..., op. cit., s. 94-96.



294 IWONA MIEDZINSKA

W nowym komunikacie Komisja przypomniata, ze przy dokonywaniu oceny
interwencji pafstwa i zawartej w niej pomocy na podstawie art. 107 ust. 1 TfUE
decydujacym elementem jest skutek interwencji panstwa, a nie jej cel. Zauwazono,
Ze ocena pomocy panstwa dokonywana przez KE wymaga przejrzystosci, w tym
zapewnienia precyzyjnej definicji misji publicznej. Swiadczenie takiej ustugi musi
zosta¢ wyraznie powierzone danemu przedsiebiorstwu, zas wysoko$¢ rekompen-
saty z tego tytutu nie powinna przekraczac kosztoéw netto’. Jednocze$nie Komisja
podkreslita, ze panstwa cztonkowskie powinny zapewni¢ regularny nadzér nad
korzystaniem z zasobéw panistwowych oraz wypetnianiem misji publiczne;j®.

Wspominany juz komunikat KE z 2012 roku®? objasnia zasady dotyczace udzie-
lania rekompensaty z tytutu UOIG. Prezentuje on analize poje¢ zawartych w art. 107
TfUE w oparciu o orzecznictwo TSUE, co ma istotne znaczenie praktyczne, albowiem
wykracza poza zakres stosowania wspomnianej wyzej decyzji KE 2012/21/UE.
Przyktadowo, traktatowe zasady majg zastosowanie tylko wtedy, gdy beneficjentem
pomocy panstwa jest przedsiebiorstwo, a Trybunat stosuje szeroka, funkcjonalna
interpretacje tego pojecia - jest nim kazdy podmiot prowadzacy dziatalno$¢ gospo-
darczg, niezaleznie od statusu prawnego i sposobu finansowania®3. Réwnie szeroko
TSUE interpretuje pojecie dziatalnosci gospodarczej, okreslajac tym mianem wszel-
ka dziatalnos$¢ polegajaca na oferowaniu na rynku towaréw i ustug. Przy czym KE
podkresla, ze kwestia istnienia rynku okres$lonych ustug moze by¢ zmienna i r6znie
wyglada¢ w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich - to, co obecnie nie stanowi
dziatalno$ci na rynku, moze stac sie nig w przyszto$ci®*.

Z uwagi na tematyke artykutu wazne jest objasnienie przez KE pojecia za-
sobow panstwa, o ktdrym mowa w art. 7 TfUE. Pomoc panstwa w rozumieniu
tego artykutu stanowig jedynie korzys$ci przyznane bezposrednio lub posrednio
z zasobOw panstwowych, ktére mogg przyjmowac wiele form, takich jak®:

¢ dotacje bezposrednie,

¢ ulgi podatkowe,

e Swiadczenia w naturze,

¢ nienaliczanie przez panstwo cen rynkowych za niektére ustugi,

e przyznanie bez przetargu pozwolen na zajmowanie lub uzywanie domeny

publicznej czy tez innych specjalnych lub wytgcznych praw majacych wartos¢

ekonomiczna,

50 Dz. Urz. UE C 257 z dnia 27 pazdziernika 2009 1., s. 10.

51 Ibidem, s. 8.

52 Komunikat Komisji w sprawie stosowania regut Unii Europejskiej w dziedzinie po-
mocy panstwa w odniesieniu do rekompensaty z tytutu ustug Swiadczonych w ogélnym in-
teresie gospodarczym (Tekst majacy znaczenie dla EOG), Dz. Urz. UE C 8 z dnia 11 stycznia
2012 r,s. 4.

53 Zob. ibidem, pkt 2.1.1., s. 5.

5% Ibidem, s. 5-6.

55 Ibidem, s. 8-9.
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¢ optaty lub obowigzkowe sktadki wymagane prawem krajowym, z ktérych
przychdd jest przekazywany przedsiebiorstwom, ktérym powierzono wyko-
nywanie danej UOIG, zarzadzane i przydzielane zgodnie z przepisami wtasci-
wych ustaw.
Jednoczesnie KE podkreslita, ze w wyroku w sprawie C-482/99 Francja przeciw-
ko Komisji°® TSUE potwierdzit, ze rowniez zasoby przedsiebiorstwa publicznego
stanowig zasoby panstwowe w rozumieniu art. 107 TfUE, poniewaz organy pu-
bliczne sg w stanie je kontrolowac.

Rekompensata z tytutu §wiadczenia ustug publicznych bedzie wchodzita w za-
kres zastosowania art. 107 TfUE, jesli wywiera wptyw na wymiane handlowg mie-
dzy panstwami cztonkowskimi lub stwarza zagrozenie wywarcia takiego wpty-
wu. Co do zasady wptyw ten zaktada istnienie rynku otwartego na konkurencje,
jednakze zdaniem KE takze pomoc przyznana przedsiebiorstwu dziatajacemu na
rynku niezliberalizowanym moze wywiera¢ wptyw na wymiane handlowa, jesli
przedsigbiorstwo-beneficjent dziata réwniez na rynkach zliberalizowanych®’.
Co wiecej, Srodki pomocy moga wywiera¢ wptyw na wymiane handlowa nawet
wtedy, gdy samo przedsiebiorstwo-beneficjent nie uczestniczy w dziatalnosci
transgranicznej, ale wskutek utrzymania sie lub zwiekszenia jego podazy krajo-
wej przedsiebiorstwa majgce siedziby w innych panstwach cztonkowskich majg
ograniczone mozliwos$ci oferowania swych débr i ustug w danym kraju®®.

Nalezy zauwazy¢, ze nie ma ustalonego jednego miernika ani progu procen-
towego, ponizej ktdrego mozna by przyjac, ze nie wystepuje wptyw na wymia-
ne handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi. Fakt, ze w danym przypadku
udzielono stosunkowo niewielkiej pomocy badz tez jej beneficjentem jest sto-
sunkowo mate przedsiebiorstwo, nie oznacza, Ze pomoc ta nie ma wptywu na
wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi®. Z drugiej jednak strony
w kilku przypadkach dziatalno$ci handlowej o czysto lokalnym charakterze Ko-
misja stwierdzita, ze nie wywiera ona wptywu na wymiane handlowa miedzy
panstwami cztonkowskimi. Tak byto w przypadku basenéw uzywanych przede
wszystkim przez lokalng ludno$¢, lokalnych szpitali, obstugujacych wytacznie
okolicznych mieszkancéw, lokalnych muzeéw, potencjalnie mato atrakcyjnych
dla zwiedzajgcych z innych panstw, a takze lokalnych wydarzen kulturalnych,
ktorych potencjalna publiczno$¢ ograniczona byta do zasiegu lokalnego®’.

Okreslajac zas warunki, zgodnie z ktérymi rekompensata z tytutu $wiadczenia
ustug publicznych nie stanowi pomocy panstwa, Komisja odwotuje sie do zasad
wywiedzionych z orzecznictwa TSUE.

56 Wyrok Trybunatu z dnia 16 maja 2002 r. w sprawie C-482/99, Republika Francuska
przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich, Zb. Orz. 2002, s. 1-04397.

57 Dz.Urz. UEC8zdnia 11 stycznia 2012 r, s. 9.

58 Ibidem. Por. M. Pek, op. cit., s. 37-38.

59 Dz. Urz. UE C 8 z dnia 11 stycznia 2012, s. 9.

%0 Szerzej zob. ibidem, s. 10.
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Wybrane sprawy rozpatrywane przez Komisje Europejska
oraz Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

To, czy pomoc panstwa dla mediéw publicznych jest zgodna ze wspo6lnym ryn-
kiem, KE bada zaréwno z wlasnej inicjatywy, jak i rozpatrujac skargi sktadane
przez rézne podmioty, w tym nadawcoéw prywatnych. Przyktadowo, w 2008 roku
telewizja TVN w zwiazku z watpliwos$ciami, czy pienigdze publiczne (z abona-
mentu) stuzg jedynie wsparciu dziatalnosci TVP prowadzonej w ramach misji
nadawcy publicznego, zwroécita sie do KE z prosba o zbadanie, czy rownoczesne
finansowanie TVP z abonamentu oraz reklam jest zgodne z prawem®’. Zdaniem
TVN stosowane w Polsce praktyki pozostawaty w sprzecznosci z prawem unij-
nym oraz naruszaty zasady konkurencji na rynku ustug telewizyjnych, skutkujac
nieuzasadnionym ostabieniem pozycji nadawcéw prywatnych wzgledem TVP.
Wedtug TVN za niedozwolong pomoc publiczng nalezy réwniez uznaé mozliwos$é
nieodptatnego korzystania przez TVP z Archiwum Programowego oraz dyskry-
minowanie nadawcow prywatnych w dostepie do tego archiwum. KE wyrazita
opinie, ze optaty abonamentowe stanowia tak zwana pomoc istniejaca, ktéra
zasadniczo nie podlega zwrotowi, oraz wskazata na potrzebe pewnych zmian
prawnych, na przyktad w zakresie definiowania misji publicznej oraz systemu
finansowania mediéw publicznych®. W potowie 2011 roku KE ponownie zajeta
sie zarzutami zbyt duzej rekompensaty dla TVP z tytutu petnienia misji publicz-
nej. Rowniez w tym przypadku badanie krajowego systemu pomocy dla mediow
publicznych zakonczyto sie sformutowaniem zalecen w zakresie zmian systemu
prawa.

Nalezy zauwazy¢, Ze na wniosek nadawcow prywatnych KE badata analogicz-
ny problem w wielu innych panstwach cztonkowskich, miedzy innymi w Niem-
czech, Francji, Hiszpanii, Portugalii i we Wtoszech®. Zwykle przynajmniej cze-
$ciowo Komisja podziela zastrzezenia nadawcéw prywatnych, ale takie postepo-
wania najczesciej konicza sie bez decyzji o zwrocie wsparcia, poniewaz nadawcy
i panstwa cztonkowskie wprowadzaja zalecane zmiany, na przyktad w systemie
finansowania tak zwanej misji publicznej. W 2006 roku KE nakazata holender-
skiemu nadawcy publicznemu NOS zwrot ponad 76 mln euro wsparcia z budzetu
panstwa, za§ w 2004 roku dunskiej stacji TV2 zwrot ponad 84 min euro®. Przy-
pomnie¢ nalezy, ze KE dopuszcza pomoc dla nadawcéw publicznych w zakresie
petnienia misji publicznej, ale ten wyjatkowy sposoéb finansowania powinien by¢

61 Skarga TVN na TVP: KE interweniowata juz takich sprawach, [online] http://wiado-
mosci.gazeta.pl/wiadomosci/1, 114873,4969208.html [dostep: 15.05.2016].

2 KE przyglqda sie finansowaniu TVP i moze zazqda¢ zmiany prawa, [online] http://eu-
roparlament.pap.pl/palio/html.run?_Instance=cms_ep.pap.pl&_PagelD=1& menuld=17&_
nrDep=27926&_CheckSum=887216730 [dostep: 15.05.2016].

63 Skarga TVN na TVP.., op. cit.

64 Ibidem.
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przejrzysty i proporcjonalny, co oznacza, ze cato$¢ wsparcia publicznego, na przy-
ktad $rodkéw z abonamentu, musi by¢ przeznaczana na dziatalnos$¢, ktéra mie-
$ci sie w zakresie misji. Oceniajac poszczeg6lne przypadki, KE kieruje sie przede
wszystkim orzeczeniem TSUE w sprawie Altmark, o ktérym bedzie mowa ponizej.

Jak juz wspomniano, wazne z punktu widzenia zasad pomocy panstwa dla
mediéw publicznych jest orzecznictwo TSUE. Niektore z nizej zaprezentowanych
wyrokéw zapadly na kanwie stanéw faktycznych dotyczacych pomocy panstwa
w innych obszarach niz radiofonia i telewizja, niemniej jednak zasady w nich okre-
$lone mogg by¢ stosowane per analogiam we wszystkich sektorach, podobnie jak
definicje poje¢ kluczowych w niniejszej pracy. Przyktadowo, w wyroku w sprawie
Steinike & Weinlig®® Trybunat orzek}, ze na pojecie panstwa badz tez zrodet pan-
stwowych sktadaja sie podmioty publiczne oraz podmioty prywatne ustanowione
lub powotane przez panstwo w celu administrowania pomocg udzielang z budze-
tu panstwa. Jednocze$nie podkreslit, Ze aby dany $rodek finansowy przekazywa-
ny przez panstwo mozna byto uzna¢ za pomoc publiczng, beneficjent w zamian
za jego uzyskanie nie moze by¢ zobowigzany do $wiadczenia wzajemnego. Przy
czym warunek ten uznat za spetniony réwniez wtedy, gdy $wiadczenie wzajemne
jest tylko symboliczne.

W wyroku w sprawie Société Régie Networks przeciwko Direction de contréle
fiscal Rhéne-Alpes Bourgogne®® TSUE stwierdzit, ze aby optate mozna byto uzna¢
za integralny sktadnik pomocy, niezbedne jest - w Swietle znajdujacych zastoso-
wanie uregulowan krajowych w zakresie programu pomocy lokalnym stacjom ra-
diowym finansowanego w drodze optaty parafiskalnej od sprzedazy czasu rekla-
mowego - istnienie nierozerwalnego zwigzku miedzy tq optata a pomoca w tym
znaczeniu, Ze dochody uzyskane z optaty sa obowiagzkowo przeznaczane na finan-
sowanie pomocy i bezposrednio wpltywaja na stopien jej natezenia, a w konse-
kwencji na ocene zgodnosci tej pomocy ze wspdlnym rynkiem. W przeciwienstwie
do KE, Trybunat stanat na stanowisku, ze optata od sprzedazy czasu reklamowego
jest integralnym sktadnikiem systemu pomocy dla radiofonii i stuzy jego finanso-
waniu. Zauwazyt, ze Komisja, dokonujgc oceny zgodno$ci wyzej wspomnianego
francuskiego systemu pomocy z odpowiednimi postanowieniami traktatu, nie
uwzglednita sposobu finansowania tej pomocy, pomimo ze byt on integralng cze-
$cig systemu. W zwigzku z tym TSUE stwierdzil, Ze ocena zgodnoSci tego systemu
ze wspolnym rynkiem jest btedna, a co za tym idzie - orzekt niewazno$¢ sporne;j
decyzji Komisji Wspdlnot Europejskich z dnia 10 listopada 1997 roku o niewno-
szeniu zastrzezen wobec zmiany systemu pomocy na rzecz lokalnych stacji radio-
wych. Jednoczesnie Trybunat zawiesit skutki stwierdzenia niewazno$ci spornej

5 Wyrok Trybunatu z dnia 22 marca 1977 r. w sprawie C-78/76, Steinike & Weinlig
przeciwko république fédérale dAllemagne, Zb. Orz. 1977, s.1-00171.

6 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 22 grudnia 2008 r. w sprawie C-333/07, Socié-
té Régie Networks przeciwko Direction de contréle fiscal Rhone-Alpes Bourgogne, Zb. Orz.
2008, 5.1-10807.
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decyzji do czasu wydania przez KE nowej decyzji, tak aby umozliwi¢ jej usuniecie
niezgodno$ci z prawem. Warto zauwazy¢, Ze spod czasowego ograniczenia w za-
kresie skutkow tego wyroku wytaczone zostaty te przedsiebiorstwa, ktére przed
datg ogtoszenia wyroku zaskarzyly przed sadem krajowym pobieranie optaty
parafiskalnej od reklamy emitowanej droga radiows i telewizyjna lub wystapity
w tym celu z innym réwnowaznym $rodkiem prawnym.

W wyroku w sprawach potaczonych T-195/01 oraz T-207/01%, dotyczacym
pomocy panstwa hiszpanskiego udzielanej w postaci ulgi podatkowej, Trybunat
stwierdzil, ze przy ustaleniu, czy dany $rodek nalezy zakwalifikowac jako ist-
niejaca pomoc, czy tez jako pomoc nowa, nie nalezy kierowac sie czasem, jaki
uptynal od wprowadzenia pierwotnego programu pomocowego, ani tez wcze-
$niejsza praktyka administracyjng. W odniesieniu do art. 1 lit. ¢) rozporzadzenia
Rady 659/1999, ktére ma zastosowanie do kazdej sektorowej pomocy panstwa,
Trybunat zauwazyt, ze wszelkie zmiany wptywajace na istote istniejacej pomocy
nalezy uzna¢ za nowa pomoc. Nie moze jednak by¢ mowy o istotnej zmianie, jesli
nowy element daje sie wyraznie oddzieli¢ od pierwotnego systemu pomocy.

Wsrdd orzeczen TSUE na szczegdlna uwage zastuguje przetomowy wyrok
w sprawie Altmark®®, w ktorym Trybunat sformutowat warunki, zgodnie z kto-
rymi rekompensata z tytutu $wiadczenia UOIG nie stanowi pomocy panstwa
z powodu braku wystgpienia jakiejkolwiek korzysci. Przedmiotowe orzeczenie
zapadto w wyniku pytania prejudycjalnego, ktére powstato w ramach sporu
miedzy Altmark Trans GmbH (,Altmark”) a Nahverkehrsgesellschaft Altmark
GmbH w zwigzku z udzieleniem temu pierwszemu przez Regierungsprasidium
Magdeburg (rzad regionu Magdeburga) licencji na regularne ustugi w zakresie
przewozow autobusowych na terenie Landkreis Stendal (Niemcy) oraz subwen-
cji publicznych na wykonanie tych ustug.

W wyzej wspomnianym wyroku TSUE ustanowit nastepujace kryteria, kté-
rych spetnienie powoduje, Zze rekompensata z tytutu $wiadczenia UOIG nie jest
pomoca pafstwa®’:

e istnienie ustugi $wiadczonej w ogélnym interesie gospodarczym oraz akt

powierzenia — przedsiebiorstwo bedace beneficjentem powinno by¢ rzeczy-

wiscie obcigzone wykonaniem zobowigzania polegajacego na $wiadczeniu
ustug publicznych, a samo zobowigzanie powinno by¢ jasno okreslone;

¢ obowigzek wczesniejszego okreslenia parametréow, na podstawie ktérych

obliczana jest rekompensata;

¢ obowigzek unikania nadwyzki rekompensaty - rekompensata nie moze prze-

kracza¢ kwoty niezbednej do pokrycia catosci lub cze$ci kosztéw poniesionych

7 Wyrok sadu pierwszej instancji (druga izba w sktadzie powiekszonym) z dnia 30 kwiet-
nia 2002 r. w potaczonych sprawach T-195/01 oraz T-207 /01, Government of Gibraltar przeciw-
ko Komisji Wspaélnot Europejskich, Zb. Orz. 2002, s. 11-02309.

68 Zb. Orz. 2003, s.1-07747.

%9 Zob. pkty 87-93 wyroku w sprawie Altmark.
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w celu wykonania zobowigzania w postaci $wiadczenia UOIG, przy uwzglednie-

niu zwigzanych z nimi przychodéw oraz rozsadnego zysku;

¢ zasady wyboru ustugodawcy - wybdr przedsiebiorstwa, ktéremu zostanie

powierzone $wiadczenie ustug publicznych, powinien by¢ dokonany w ra-

mach procedury udzielania zaméwien publicznych, umozliwiajacej wybor

oferenta zdolnego $wiadczy¢ przedmiotowe ustugi po najnizszym koszcie

albo w wyniku poréwnania kosztow ponoszonych przez przecietne przedsie-

biorstwo, dobrze zarzadzane i zaopatrzone w $rodki niezbedne do swiadcze-

nia takich ustug.
Przez ,rozsadny zysk” KE rozumie taka stope zwrotu z kapitatu, ktérej zazadato-
by typowe przedsiebiorstwo, rozwazajgce, czy podjac sie Swiadczenia danej UOIG
w catym okresie powierzenia, przy uwzglednieniu poziomu ryzyka, ktore zalezy
od danego sektora, rodzaju ustugi i mechanizmu ustalania rekompensaty’°. Okre-
$lajac wysokos¢ rozsadnego zysku, panstwa cztonkowskie moga wprowadzic¢
kryteria motywujace, dotyczace gtéwnie jakosci $wiadczonych ustug i wydajno-
$ci, przy czym wzrost wydajnoSci nie moze by¢ osiggany kosztem jakos$ci $wiad-
czonych ustug’®. Niewatpliwie wyzej sformutowane warunki i kryteria mogg by¢
stosowane per analogiam do pomocy panstwa udzielanej w sektorze mediéw
publicznych, zwtaszcza, ze wyzej wspomniany wyrok TSUE nie ograniczyt mozli-
wosci ich zastosowania wylacznie do $wiadczenia ustug transportowych.

Z kolei w wyroku w sprawach potaczonych T-309/04, T-317/04, T-329/04
i T-336/047% sad pierwszej instancji przypomnial o istnieniu duzej swobody
panstw cztonkowskich w definiowaniu misji publicznej i podkreslit, ze KE ma
ograniczone mozliwos$ci oceny zasadnosci takiego, a nie innego zdefiniowania
przez dane panstwo UOIG, albowiem definicje takiej ustugi moze poda¢ w wat-
pliwo$¢ wylgcznie w przypadku oczywistego btedu’3. W powyzszej sprawie TV2
i Dania zaskarzyty do TSUE decyzje Komisji z dnia 19 maja 2004 roku, ktéra
uznata finansowanie publiczne TV2 w latach 1995-2002 za system pomocy
zgodny ze wspdlnym rynkiem w rozumieniu art. 86 ust. 2 TWE, ale stwierdzita,
ze doszto do udzielenia nadmiernej rekompensaty, nakazujac jej zwrot.

Po rozpoznaniu sprawy sad pierwszej instancji potwierdzit zakres misji TV2
i uniewaznit decyzje Komisji nakazujaca zwrot pomocy publicznej. Stwierdzit,
ze zaskarzona decyzja dotknieta byta wada niewystarczajacego uzasadnienia,
wynikajgcg z naruszenia przez KE cigzacego na niej obowigzku zbadania kwestii
majacych bezposrednie znaczenie dla ustalenia istnienia pomocy panstwa, uzna-
jac niewazno$¢ zaskarzonej decyzji bez potrzeby dalszego badania pozostatych

70 Zob. M. Pek, op. cit., s. 40.

"1 Dz. Urz. UE C 8 z dnia 11 stycznia 2012 r,, s. 13.

72 Wyrok sadu pierwszej instancji (piata izba) z dnia 22 pazdziernika 2008 r. w spra-
wach potaczonych T-309/04, T-317/04, T-329/04 & T-336/04, TV 2/Danmark A/S i inni
przeciwko Komisji Wspélnot Europejskich, Zb. Orz. 2008, s. 11-02935.

73 Ibidem, pkt 101.



300 IWONA MIEDZINSKA

zarzutéw podniesionych w sprawach T-309/04, T-317/04,T-329/04iT-336 /0474
Jego zdaniem niewystarczajacy charakter uzasadnienia decyzji KE znajduje swe
potwierdzenie w braku jakiegokolwiek powaznego badania w toku formalnego
postepowania wyjasniajacego przyczyny, ktore leglty u podstaw ustalania wyso-
kosci Srodkéw pochodzacych z optat abonamentowych i przekazywanych TV2.
Sad zauwazyt, ze w decyzji tej KE nie odréznita wptywéw z reklam za okres
1995-1996 od optaty abonamentowej. Jednoczesnie podkreslit, ze przyznane-
go panstwom cztonkowskim uprawnienia do ustalenia szerokiej definicji UOIG,
obejmujacej takze nadawanie programéw skierowanych do ogdlnego odbiorcy,
nie moze podwazy¢ okoliczno$¢, ze nadawca $swiadczacy ustugi publiczne pro-
wadzi réwniez dziatalno$¢ handlows, w szczegdlnosci polegajacg na sprzedazy
przestrzeni reklamowych. Takie podwazenie prowadzitoby do uzaleznienia sa-
mej definicji UOIG od sposobu ich finansowania, ,tymczasem ustuga Swiadczona
w OIG okreslana jest ex hypothesi przez wzglad na interes ogélny, ktéremu stuzy,
a nie na $rodki, ktére zapewniaja jej $wiadczenie”’®. Ponadto, sad przypomnial,
ze zakazem objeta jest pomoc panstwa, ktéra spetnia cztery przestanki: ma cha-
rakter interwencji panstwa lub pomocy przyznanej przy uzyciu zasobéw pan-
stwowych; wptywa na wymiane handlowa miedzy panstwami cztonkowskimi;
przyznaje beneficjentowi korzys¢; zaktdca lub grozi zaktéceniem konkurencji.
W odniesieniu do zagadnien z zakresu pomocy publicznej dla sektora me-
dialnego nalezy zauwazy¢, ze projekt polskiej ustawy o sktadce audiowizualnej
wprowadza w miejsce dotychczas obowigzujgcych optat abonamentowych tak
zwang sktadke audiowizualng, ktéra jest: ,zryczattowana daning publiczna
ponoszong, na zasadach okreslonych w niniejszej ustawie, przez odbiorcow
koncowych energii elektrycznej w celu finansowania misji publicznej instytucji
mediéw narodowych”’¢, Wedtug projektodawcy, ,skoro projektowana regulacja
zastepuje system optat abonamentowych i kreuje mechanizmy powodujace, ze
mozliwe stanie sie uzyskiwanie wptywoéw zblizonych do tych, ktére bytyby osia-
gane przy konsekwentnym egzekwowaniu obowigzkéw wynikajacych z ustawy
z 2005 r,, nie moze by¢ uznana za akt realizujacy nowa pomoc publiczna w rozu-
mieniu prawa unijnego””’. Jednak biorgc pod uwage decyzje KE oraz orzeczenia
TSUE omawiane w niniejszym artykule, zwtaszcza wyrok w sprawach potaczo-
nych T-195/01 oraz T-207/01, wydaje sie, ze planowana sktadka audiowizualna
mogtaby zosta¢ uznana za pomoc nowg, a taka wymaga notyfikowania KE.

74 Tbidem, pkt 234.

75 Ibidem, pkty 107-108.

76 Ustawa z dnia ... o stawce audiowizualnej, [online] http://orka.sejm.gov.pl/Druki-
8ka.nsf/Projekty/8-020-179-2016/$file/8-020-179-2016.pdf [dostep: 15.05.2016].

77 Ibidem.
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Zakonczenie

Prawo UE jedynie w sposdéb ogélny reguluje kwestie dozwolonej pomocy pan-
stwa dla mediéw publicznych, natomiast szczegdtowe wytyczne powstaja ad ca-
sum, w wyniku kontroli Komisji Europejskiej i pod wptywem orzecznictwa TSUE.
Istotne znaczenie dla sektorowych zasad udzielania i kontroli pomocy panstwa
w obszarze radiofonii i telewizji ma komunikat Komisji z 2009 roku, ktory zawie-
ra interpretacje przepisow prawa unijnego z przedmiotowego obszaru, ugrunto-
wang w dorobku KE z ostatnich lat i w orzecznictwie TSUE. Pierwszy komunikat
KE z 2001 roku pozwolit ujednolici¢ praktyke interpretacyjng przepiséw trak-
tatowych w przedmiotowym sektorze, stajac sie waznym punktem odniesienia
dla pézniejszych decyzji KE dotyczacych stosowania przez panstwa cztonkow-
skie pomocy publicznej w sektorze nadawczym. PéZniejsze orzecznictwo TSUE,
w szczegblnosci wyrok z 2003 roku w sprawie Altmark, doprecyzowato te zasady,
odnoszac je do konkretnych przypadkéw. Takze pdzniejsza praktyka decyzyjna
Komisji, odnoszac sie do nowych probleméw, rozwineta interpretacje zasad wy-
wiedzionych z orzecznictwa Trybunatu. Nalezy zauwazy¢, ze Komisja Europejska
odgrywa dosy¢ duza role w kwestii unijnego prawa pomocy publicznej, albowiem
traktaty przyznaly jej istotne kompetencje kontrolne i decyzyjne.

Komisja podkresla przede wszystkim swobode panstw cztonkowskich w ksztat-
towaniu zakresu misji publicznej, a swoja role jako straznika traktatéw ogranicza
do sprawdzenia jej pod katem ewidentnych btedéw. Nie jest zadaniem KE ustalanie,
czy dany program ma by¢ realizowany i finansowany jako UOIG, ani tez kwestio-
nowanie charakteru czy jakosci okreslonego produktu badz ustugi. Definicja misji
publicznej bytaby jednak btedna, gdyby obejmowata dziatania, ktérych nie mozna
zasadnie uzna¢ za zaspokajajace demokratyczne, spoteczne i kulturalne potrzeby
kazdego spoteczenistwa. Taka sytuacja wystepuje w przypadku reklamy, telezaku-
péw, handlu elektronicznego czy tez konkurséw z nagrodami oferowanych przez
potaczenia telefoniczne o podwyzszonej optacie. Kazde panstwo cztonkowskie
moze swobodnie wybra¢ system finansowania radiofonii i telewizji publiczne;.
Moze to by¢ finansowanie wytacznie ze srodkéw publicznych w postaci optat abo-
namentowych lub dotacji rzadowych badz tez finansowanie zaréwno ze $rodkéw
publicznych, jak i z przychodéw z dziatalnosci komercyjnej nadawcy. Do Komisji
nalezy jedynie zbadanie, czy konkretne finansowanie nie narusza w niewspo6imier-
nym stopniu konkurencji na wspdélnym rynku. Nad prawidtowoscig i zasadnos$cia
decyzji wydawanych przez KE czuwa TSUE.
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ABSTRACT

The article discusses the European Union regulations on permitted aid provided to the
public media by member states of the European Union (EU) and the practice of their
application. The aim of the research is to verify the following thesis: European Union
law regulates the permitted state aid to public media only generally, but detailed
guidelines are formulated ad casum, as a result of the control of the European Com-
mission and according to the case law of the Court of Justice of the European Union.
The first part will discuss the EU regulations in this area. The important document for
sectoral policies and the provision of State aid control in the area of radio and televi-
sion is the Commission Communication of 2009 on the application of State aid rules to
public service broadcasting (O]. EU C 257 of 27 October 2009). Then it will be dis-
cussed selected judgments of the Court of Justice of the European Union, important for
the relevant rules of granting state aid to public media.
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Khrystyna Potapenko - doktorantka w Katedrze Filozofii Prawa i Etyki Prawniczej
na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego. Tytut ma-
gistra zdobyta w 2012 roku na Narodowym Uniwersytecie im. Iwana Franki.
Zakres zainteresowan: prawno-filozoficzne aspekty korupcji oraz sposoby jej
przeciwdziatania, prawo administracyjne, mediacja, prawa cudzoziemcow, filo-
zofia prawa, filozofia polityczna. Wspétpracownik naukowy Instytutu Allerhan-
da, prezes organizacji pozarzagdowej Ehrlich European Development Institute
oraz fundacji charytatywnej Victims of War in Ukraine. Poetka i ttumacz.

Piotr Staszczyk - doktorant w Katedrze Prawa Europejskiego na Wydziale Prawa
i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego, aplikant w Krakowskiej Izbie
Adwokackie;j.

Artur Szmigielski — prawnik, europeista, doktorant w Katedrze Prawa Europej-
skiego Uniwersytetu Warszawskiego oraz pracownik Departamentu Ochrony
Konkurencji Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Stypendysta mi-
nistra w latach 2014-2015. Interesuje sie prawem antymonopolowym oraz
prawami podstawowymi Unii Europejskie;j.

Michat Walczak - prawnik, socjolog, biotechnolog, inzynier zootechnik, dokto-
rant na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prze-
wodniczacy Zespotu ds. Innowacyjno$ci w Badaniach oraz cztonek Komisji
Prawnej Towarzystwa Doktorantéw Uniwersytetu Jagiellonskiego. Zajmuje
sie prawem wtasnosci intelektualnej, prawem gospodarczym, prawem me-
dycznym i farmaceutycznych oraz prawem miedzynarodowym. Z uwagi na in-
terdyscyplinarne wyksztatcenie interesuje sie takze teorig, filozofia i socjolo-
gig prawa oraz szeroko rozumiang ochrong przyrody oraz prawami zwierzat.

Michat Wantota - absolwent prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersy-
tetu Jagiellonskiego, doktorant w Katedrze Prawa Karnego UJ. W 2015 roku
obronit prace magisterska pt. Bezprawnos¢ w prawie karnym i dyscyplinarnym.
Zagadnienia weztowe, przygotowana pod kierunkiem prof. U] dra hab. Wto-
dzimierza Wrébla. Przygotowuje rozprawe doktorska na temat teoretycznych
i dogmatycznych podstaw odpowiedzialnosci karnej za usitowanie. W roku
akademickim 2013/2014 cztonek Sekcji Prawa Karnego Studenckiej Poradni
Prawnej U]. W kregu jego zainteresowan naukowych znajdujg sie zagadnie-
nia z zakresu szeroko rozumianego prawa karnego materialnego i proceso-
wego oraz prawa medycznego. Wybrane publikacje: Uprawnienia procesowe
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podmiotu z art. 52 k.k. i art. 24 § 5 k.k.s. w kontekscie prawa do obrony w poste-
powaniu karnym (,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2014, z. 4,
wspotautor: Jakub Bojke); Niezaleznos¢ orzecznicza sqdu lekarskiego oraz jej
konsekwencje w sferze obowiqzywania zasad domniemania niewinnosci i ne bis
in idem (Hipokrates przed sqdem. Odpowiedzialnos¢ cywilna, karna i dyscypli-
narna lekarza, red. ]. Mréz, R. Stezata, R. Strubel, M. Szczepaniak, A. Swierczy-
na, K. A. Wojdyto, Wroctaw 2015); Norma sankcjonowana w prawie karnym
i dyscyplinarnym. Préba analizy poréwnawczej (,Internetowy Przeglad Praw-
niczy TBSP UJ” 2015, nr 1/18).

Aleksander Wroébel - doktorant w Katedrze Prawa Karnego Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego. Zainteresowania naukowe: prawo karne poréwnawcze, metodo-
logia prowadzenia badan prawnoporéwnawczych oraz miedzynarodowy ar-
bitraz inwestycyjny. Od 2010 roku petni funkcje koordynatora Szkoty Prawa
Ukrainskiego, dziatajgcej w ramach Osrodka Koordynacyjnego Szkdét Praw
Obcych Wydziatu Prawa i Administracji U]. Absolwent studiéw magisterskich
na Uniwersytecie w Uppsali. Stypendysta Haskiej Akademii Prawa Miedzy-
narodowego oraz Instytutu Maksa Plancka we Fryburgu Bryzgowijskim.
Pasjonat jezykéw obcych - wtada biegle jezykami: angielskim, szwedzkim,
ukrainskim, rosyjskim; zgtebia jezyki: niemiecki, arabski oraz stowacki.






ZESZYTY NAUKOWE TOWARZYSTWA DOKTORANTOW UJ
NAUKI SPOLECZNE

Czasopismo naukowe wydawane od 2010 roku jako pétrocznik, a od 2016 roku
jako kwartalnik przez Towarzystwo Doktorantéw Uniwersytetu Jagiellonskiego.
W ramach serii spotecznej ,Zeszytéw Naukowych TD UJ” publikowane s3 teksty
z roznych dyscyplin, gtéwnie historii, socjologii, ekonomii i prawa. Na tamach cza-
sopisma publikujemy:

e artykuty naukowe,

e opracowania bedace wynikiem badan empirycznych,

e raporty i komunikaty,

e recenzje i omdOwienia tekstow waznych dla danej dyscypliny,

¢ sprawozdania z konferencji, sympozjow, sesji naukowych, warsztatow.

Teksty publikowane na tamach ,Zeszytow Naukowych” poddawane sg procedurze
recenzowania opisanej na stronie internetowej www.doktoranci.uj.edu.pl/zeszyty/
pliki-do-pobrania, ponadto informuje sie, ze Redakcja zgodnie z wytycznymi Mini-
sterstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego prowadzi dziatania antyghostwritingowe.

Osoby zainteresowane opublikowaniem tekstu w , Zeszytach Naukowych TD UJ”
proszone s3 o nadsytanie materialéw w jezyku polskim lub w jednym z jezykéow
kongresowych. Do druku przyjmowane sg wytgcznie prace oryginalne, wczesniej
niepublikowane. Materiaty powinny zawiera¢ dodatkowo streszczenia w jezyku
polskim i angielskim, stowa kluczowe w jezyku polskim i angielskim oraz biblio-
grafie, a takze note o Autorze wraz z afiliacjg i adresem mailowym. Redakcja za-
strzega sobie prawo do wprowadzania zmian w tekscie. Na ostatnim etapie przy-
gotowywania publikacji przewidziana jest takze korekta autorska i autoryzacja.

Kontakt z redakcja: spoleczneznuj@gmail.com
Adres redakgji: ul. Czapskich 4/14, 31-110 Krakéw






