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OCHRONA UNIJNYCH PRAW CZLOWIEKA
W CYBERPRZESTRZENI - NOWY PODSYSTEM
ORGANIZACYJNOPRAWNY UE A KORZYS(I,
ZAGROZENIA I POSTULATY

1. Pojecia podstawowe i uwagi wprowadzajace

yberprzestrzefi, mimo intensywnego dotad wykorzystania przez struktury

Unii Europejskiej, jest uznawana nadal w UE za wazny kierunek rozwoju,
o czym Swiadczy¢ moze m.in. funkcjonujaca od kilku lat domena z rozszerzeniem
.eu, ktora jest dostepna dla 490 milionéw Europejczykow w 27 krajach. Struktury
unijne bardziej efektywnie od innych organizacji i ugrupowan mi¢dzynarodo-
wych korzystaja z sieci, udostepniajac je szeroko obywatelom i mieszkaficom UE.
Wszystko to §wiadczy o potencjalnej randze i zakresie problemu. Z cyberprze-
strzeni korzystaja wszystkie w zasadzie instytucje i struktury UE i WE (rozwijajac
sieci ogolnodostgpne oraz zamknigte i specjalistyczne) z szerokim dopuszczeniem
indywidualnych odbiorcoéw. Wszystko to jest regulowane stosunkowo nielicznymi
przepisami. Jednak zwazywszy, ze prawo wspdlnotowe (acquis communautaire)
stanowi hierarchicznie zorganizowany system normatywny, nalezy wstepnie zakla-
da¢, ze regulacje prawne dotyczace cyberprzestrzeni stang si¢ jego czescia, a wiec
podsystemem. Wspolny interes wymaga, zeby byly one znane uzytkownikom
sieci (przyblizeniu czego stluzy¢ powinien niniejszy, sygnalny artykut), a takze
zeby podjeto dzialania stuzagce eliminowaniu cyberprzestepczoscil. Zdaje sobie
sprawe, ze omdwienie wszystkich zagadnien z tego zakresu wymagatoby obszer-
nej monografii. Dlatego w niniejszym opracowaniu ogranicze si¢ do omdwienia
trzech istotnych probleméw: systemu ochrony prawnej UE, elementarnej ochrony
w sferze rozwigzan technicznych i programowych oraz pozasadowej ochrony
praw z wykorzystaniem sieci, by w ramach tych obszaréow wskaza¢ na zagrozenia
1 postulowac¢ remedia.

1 Wazniejsze zagrozenia — zob. szerzej: A. Adamski, Przestgpczosé w cyberprzestrzeni, Torun 2001; J.W.
Wojcik, Oszustwa finansowe. Zagadnienia kryminologiczne, Warszawa 2008; W. Fijatkowski, Internet — prze-
stepcza galgZ gospodarki, ,Prokurator” 2007, nr 1(29). Por. tez Opinia PE 2007/2088(INI), AD/689981PL
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Ochrona praw cztowieka w Unii Europejskiej stanowi dosy¢ skomplikowane
zagadnienie. W jego sferze zakres ochrony okreslaja odnoS$ne postanowienia:
traktaty zatozycielske, Karty Praw Podstawowych, przepisy WE, orzecznictwo ETS,
praktyki konstytucyjnej panstw cztonkowskich oraz regulacje mi¢dzynarodowe
(ze szczeg6lnym uwzglednieniem Konwencji Rady Europy). A wszystkie te normy
powinny uwzglednia¢ kontekst systemowy wspolnotowego dorobku prawnego
(acquis communautaire)?.

2. Cyberprzestrzen a system ochrony prawnej Unii Europejskiej

a cyberprzestrzen przyjelo sie zwykle uwaza¢ wirtualng przestrzefi spo-

teczna?, a Scislej wieloplaszczyznowy obszar kontaktow niebezposrednich.
Jednak nie kazdy korzystajacy z tej przestrzeni podmiot uwaza si¢ za cybernaute
(internaute). Dlatego cyberprzestrzeni powinna by¢ uwazana takze za Srodek stu-
zacy uzyskiwaniu celdéw, a wiec narzedzie i metode kontaktow, a szerzej dziatan
spolecznych. Mimo wielkich korzysci, jakie niosa oba te aspekty cyberprzestrzeni,
kazda obecno$¢ w niej moze by¢ wykorzystana wbrew woli lub przeciwko inte-
resom uzytkownika, czesto tez ex post. Co wigcej, cyberprzestrzef jest rOwniez
obszarem gromadzenia i wyzyskiwania informacji (czesto osobistych i indywidu-
alnych) takze bez zgody, wiedzy i wbrew interesom zainteresowanych podmiotow.
A wigc z jednej strony cyberprzestrzen stanowi poszerzenie praw cztowieka i jego
wolnosci, a z drugiej — niesie wazkie dla nich zagrozenia zarowno wynikajace
(popeiane delikty), jak i niewynikajace (naruszenie privacy, brak kontroli nad
przetwarzanymi wirtualnie informacjami osobistymi, niemozno§¢ ich usuwania)?.
A regulacje prawne sg tu zbyt skape, mato efektywne oraz (gt. ze wzgledu na dyna-
miczny rozw6j meto korzystania z cyberprzestrzeni) przestarzale. Dla przyktadu
wiele osob chciatoby usunaé informacje w Internecie, pojawiajace si¢ pod ich
imieniem i nazwiskiem, ale: kontakt z operatorem sieci jest bardzo utrudniony,
zlozony wniosek w tej sprawie nie musi by¢ zrealizowany, a jesli nawet zostanie,
to w sieciach beda krazy¢ zwielokrotnione kopie usunietych plikow. Oczywiscie,
sytuacja taka stanowi naruszenie naszych powszechnie uznanych praw, a takze
standardow odnoszacych si¢ do danych osobistych, stad nie powinniSmy tego
aprobowaé. Tym bardziej ze jest to sprzeczne ze standardami unijnymi (w tym

2 Por. J. Sozanski, Prawa cztowieka w systemach prawnych Wspdlnot i Unii Europejskiej, Warszawa—
—Poznan 2008.

3 Cyberprzestrzen — pojgcie poczatkowo uzywane w powiesciach ojca cyberpunku Williama Gibsona
na okreSlenie rzeczywisto$ci wirtualnych, w ktérych znajdowali si¢ jego bohaterowie. Obecnie okre§la si¢
nim przede wszystkim przestrzen Internetu oraz innych mediow cyfrowych (np. telefonia komorkowa).
Jest to wlasciwie przestrzen informatyczna, a nie cybernetyczna. Jest ona okreslana jako nowego typu
przestrzen spoteczna.

4 Nieco inaczej rzecz ujmuja A. Adamski i W. Fijatkowski (op. cit.), ktdrzy koncentrujg si¢ na prze-
stgpstwach kryminalnych, z natury mniej licznych oraz tatwiej penalizowanych.
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art. 8§ Karty Praw Podstawowych oraz regulacja pafstw cztonkowskich UE, w tym
Polski). Innym przyktadem nagminnego tamania prawa przez dostarczycieli ustug
mailowych jest takie konfigurowanie programéw obstugi poczty (np. sie¢ Aster),
zeby zabronione prawem polskim SPAMy jednak docieraly do uzytkownikow
wbrew ich woli. Nie wspominajac juz o przestepstwach pospolitych oraz istnieja-
cych w omawianej sferze zagrozeniach dla praw dzieci i praw autorskich. Dlatego
tez istotna jest tutaj znajomos¢ podstawowych standardéw normatywnych.

W takiej sytuacji unijne regulacje prawne zastuguja na szczegdlng uwage.
Warto pamigtac, ze prawo unijne (a wlasciwie wspdlnotowe — acquis communau-
taire) jest odmienne od krajowego i migdzynarodowego. Stanowi ono autono-
miczny system prawny o charakterze hierarchicznym, nadrzedny nad porzadkami
krajowymi panstw cztonkowskich. Prawo wspolnotowe jest otwarte zarazem
na normatywny wplyw prawa migdzynarodowego, a zwlaszcza regulacji Rady
Europy’. Z naszego punktu widzenia najistotniejsze znaczenie, oprocz postano-
wien traktatow zatozycielskich (TWE, TUE) i Karty Praw Podstawowych, maja
odpowiednie wtadze, struktury organizacyjne i agencja bezpieczenstwa 9, normy
ustanawiajace dobrg administracje oraz regulacje specjalistyczne (ochrona pro-
gramOw i rozwigzan technicznych, netykieta, ochrona praw autorskich i wize-
runku), sieci w stuzbie praw, normy unijne a prawa czlowieka w cyberprzestrzeni
(prawo do cyberprzestrzeni a zagrozenie praw), prawa osob narazonych na dys-
kryminacje. Przy tym warto pamictaé, ze zakres ochrony praw cztowieka’ w Unii
jest znacznie szerszy® niz w systemach krajowych i migdzynarodowych, co wynika
z charakteru porzadku prawnego (recepcje unormowan z innych systemow oraz
interpretowanie regulacji prawnych w kontekscie catego acquis).

2.1. Pojecie systemu ochrony prawnej UE

Aktualny porzadek prawny Wspolnot i UE (acquis communautaire) zapewnia
osobom fizycznym i prawnym (w tym firmom) dostep do szerokiego wachla-

5 Odnosi si¢ to bezposrednio do wszystkich regulacji ze sfery praw czlowieka, a posrednio do
Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci, otwartej do podpisu 23.11.2001 roku w Budapeszcie, ktora
zostala zalecona do stosowania przez wladze UE.

6 Wymieni¢ tu zwlaszcza nalezy: Agencj¢ Praw Podstawowych Unii Europejskiej — rozporzadzenie
Rady (WE) nr 168/2007 z 15.02.2007 r. (Dz.U. L 53/2, 2007), korzystajaca z Europejskiego Centrum
Monitorowania Rasizmu i Ksenofobii — rozporzadzenie Rady (WE) nr 1035/97 z 2.06.1997 r. (Dz.U. L 151,
1997), a takze Europejska Sie¢ i Agencj¢ Bezpieczenstwa Informacyjnego — rozporzadzenie Rady (WE)
PE i Rady nr 460/2004 z 10.03.2004 r. (OJ L 2004, 77/1), decyzja ramowa Rady nr 2005/222/JHA
z 24.02.2005 r. (OJ L 2006, 64/1) oraz Program Bezpieczny Internet Plus 2005-2008 przyjety decyzja PE
i Rady nr 854/2005/WE 11.05.1005 (OJ L 2005, 141/1).

7 Prawa czlowieka sg poj¢ciem nieostrym i trudnym do zdefiniowania. Najczesciej (i najtrafniej)
uwaza si¢ za nie zesp6t praw i wolnosci posiadajacych ochrong prawna. Por. W. Czaplifiski, A. Wyrozumska,
Prawo miedzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2004, Nb. 382.

8 Szerszy jest tez (kwantytatywny) zakres praw, co musi wplywa¢ na mniej efektywng ochrong. Wazne
tu jest powigzanie z EKPC. Pojawiaja si¢ w tym systemie najwcze$niej prawa nowe, jak np. do: Srodowiska,
informacji, dobrej administracji.
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rza instrumentéw ochrony ich praw (praw podmiotowych). Mozna stwierdzi,
ze zespol tych srodkéw to najwiekszy w dotychczasowych porzadkach praw-
nych zakres instrumentow tego typu, a obejmuje on, oprdcz regulacji stuzacych
interesom ogdlnym, Srodki sadowe i liczne instrumenty ochrony pozasadowe;.
Problematyka ta jest w Polsce malo znana i rzadko wykorzystywana w indywi-
dualnej praktyce. Dotychczasowg staboscig tak zarysowanego systemu ochrony
UE byla staba harmonizacja i koordynacja poszczegdlnych jego elementéw, co
wplywalo negatywnie takze na efektywno$¢ wspomnianych instrumentow oraz
rodzilo obserwowane zwlaszcza ostatnio tendencje (vide orzecznictwo ETS)
do usuwania takich mankamentow. Traktat lizbonski stanowi€¢ tu moze wielka
zmiang¢ jakoSciowa, zapewniajaca jednos¢ systemu... Nalezy wskazac, ze — oprocz
ochrony praw podmiotowych — system prawny (ktory powinien by¢ spdjny, nie-
sprzeczny i efektywny) ma za zadanie rOwniez, jesli nie przede wszystkim, ochro-
ni¢ interesy ogblne, w tym zwlaszcza Unii i panstw czlonkowskich, obejmujac
swych zakresem m.in. zapobieganie i zwalczanie przestepczoSci. Istotniejszym
z zadan jest tu budowa wspolnej przestrzeni bezpieczeristwa i sprawiedliwosci UE.
Niezwykle wazny jest tu zakres ochrony praw, czyli odpowiedZ na pytanie, jakie
kwestie i struktury wchodza do systemu ochrony pranej UE?.

W praktyce panstw cztonkowskich UE system ochrony prawnej obejmuje
wszystkie instytucje wymiaru sprawiedliwo$ci, a takze te (spoza niego), ktore
stuza ochronie praw jednostek. Prawo wspolnotowe wtacza je do systemu ochrony
prawnej UE, uzupetniajac o odnoSne instytucje i struktury Unii i Wspolnot.
System ten funkcjonuje na podstawie norm wspdlnotowego dorobku prawnego
(acquis). W sferze ochrony prawnej istotne znaczenie protekcyjne, a takze poten-
cjalnie deliktowe tworzy cyberprzestrzei. Normy odnoszace si¢ do niej nalezy
ujmowac w kontekScie catego acquis.

2.2. Zarys pojeé rzqdy prawa i system ochrony prawnej w UE

Podstawowe znaczenie dla efektywnoSci krajowych porzadkéw prawnych
panstw UE majg ich systemy organizacji wymiaru sprawiedliwosci obejmujace cato-

9 J. Bodio, G. Borkowski, T. Demendecki, Ustrdj organéw ochrony prawnej, czes¢ szczegélowa, Zaka-
mycze 2005; 1. Malinowska, System organdw ochrony prawnej w paristwach Unii Europejskiej, (w:) Polska
— Unia Europejska, (red.) K.A. Wojtaszczyk, Warszawa 2003; 1. Malinowska, Zrdznicowanie modeli ochrony
prawnej w paristwach Unii Europejskiej, ,,Przeglad Europejski” 2002, nr 2(5), s. 41-69. Bodio i Borkowski
obok systemu sadowego jako organéw ochrony prawnej wymieniaja zakresy, takie jak: ochrona interesu
publicznego; prokuratura; istota prokuratury; ewolucja prokuratury w Polsce; struktura, zadania, dziatanie
prokuratury; ochrona finanséw pafstwa; Najwyzsza Izba Kontroli; historia kontroli pafistwowej w Polsce;
struktura i organizacja NIK; zadania i obowiazki NIK; ochrona praw obywatelskich; rzecznik praw obywatel-
skich; system ochrony praw obywatelskich; modele instytucji rzecznika w systemie organéw ochrony praw-
nej; zadania i zasady dziatania rpo; ochrona pluralizmu §rodkéw przekazu i prawa do informacji; Krajowa
Rada Radiofonii i Telewizji; zadania KRRIiTV; status prawny cztonkéw KRRiTV; korporacyjne podmioty
pomocy i obsltugi prawnej; istota organdw pomocy i obstugi prawnej; status prawny i zadania adwokatu-
1y, radcow prawnych, notariatu i komornikéw sadowych; ochrona prawna w prawie Unii Europejskie;.
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ksztatt instytucji i struktur stuzacych zapewnieniu poszanowania prawa w danym
panstwiel0. W zwigzku z pierwszefistwem i nadrzednoScia prawa wspolnotowego
(acquis communautaire) oraz jego bezpoSrednim stosowaniem w porzadkach kra-
jowych, a takze z funkcjonowaniem sadow krajowych jako sadow wspolnotowych,
powstawaC muszg w takiej sytuacji dwa istotne pytania: a) czy w chwili obecnej
istnieje jednolity system ochrony prawnej Unii Europejskiej!! lub powstanie on
w bliskiej perspektywie, b) czy (w przypadku odpowiedzi twierdzacej) krajowe
systemy ochrony prawnej (W tym organizacje wymiaru sprawiedliwo$ci) stang si¢
czescig takiego systemu.

Jednak filarowa struktura Unii, w sytuacji kiedy wspOtpraca w obszarach
II i III filar6w pozostaje ograniczona do metody mig¢dzyrzadowej (a wigc tylko
do zakresu wspolnej zgody panstw), sprawia, ze wspOlpraca powyzsza miata dotad
stosunkowo waski, a czesto i wybidrczy charakter.

Postawione wyzej pytania sg tym bardziej istotne i aktualne, ze 13 grudnia
ub.r. przyjeto traktat lizbonski, ktory ma stworzy¢ (w momencie wejScia w zycie,
tj. 1.01.2009) jednolita osobowos$¢ prawng Unii, daje przestanki ku takiej afir-
macji takich tendencji, tym bardziej ze sfere wspolpracy policyjnej i sadowej
(obecny I1I filar) traktat umieszcza w TFUE (zastepujacego obecny TWE), czyli
w zakresie regulowanym ponadnarodowo (w przeciwienistwie do obszaru) obec-
nego II filara pozostawianego w TUE, a wiec w zakresie regulacji miedzyrza-
dowej). Oznacza to powstawanie zintegrowanego i jednolitego systemu ochrony
prawnej UE oraz jednoczesne przejScie z porzadku acquis communautaire do
prawa unijnego (acquis dell’'Union). Stwierdzenie to ma kapitalne znaczenie nie
tylko dla naszego bezpieczefistwa, ale réwniez dla ochrony intereséw i praw
zaréwno osob fizycznych prawnych, jak i pafstw czlonkowskich. Kwestia odnosi
sie takze do wszystkich ogniw polskiego wymiaru sprawiedliwosci, a nie tylko
sadow (w mniejszym zakresie prokuratur), ktore juz od 1.05.2004 r. staraja
si¢ sprosta¢ wyzwaniom stawianym przez normy acquis communautaire (m.in.
prowadzac odpowiednig akcje szkoleniowa). Problem wiaze si¢ takze z rozwo-
jem wspotpracy w ramach III filaru oraz w Przestrzeni wolnosci, bezpieczeristwa
i sprawiedliwosci UE. Ale unormowania te, okreSlajac realizacje praw pod-
miotowych osob fizycznych i prawnych, definiujg zarazem efektywno$¢ rzgdow
prawa w Unii i pafnstwach cztonkowskich, a takze ochrony intereséw organow
wos¢, czy — zwlaszcza w panstwach nowych — umiemy (indywidualnie i zespo-
fowo) korzysta¢ z tak zarysowanego zakresu instrumentéw pozostajacych juz

10 Por. C. Mik, Wymiar sprawiedliwosci w Unii Europejskiej, Torun 2001, s. 27 i n.

11 Caloksztalt tego zagadnienia nie byl w zasadzie podejmowany dotad w piSmiennictwie polskim
i zagranicznym (omawiano poszczegdlne elementy systemu fragmentarycznie, giéwnie albo wspoiprace
trzeciofilarowq albo prawa podmiotowe), a zagadnienie to ma niezwykle wazne znaczenie zaréwno prak-
tyczne, jak i teoretyczne.
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naszej dyspozycjil2. Dlatego zagadnienie to powinno zastugiwac na szczeg6lng
uwage.

Traktat lizboniski wprowadza do TFUE w pieciu kolejnych rozdziatach tytutu
IV pt. Przestrzeri wolnosci, bezpieczeristwa i sprawiedliwosci nowe regulacje (art.
61-69) stosowane bezposrednio w panstwach cztonkowskich, ustanawiajac poje-
cie bezpieczeristwa wewnetrznego UE. Normy tego tytutu zobowiazuja parlamenty
panstw czfonkowskich do zapewnienia zgodnoSci prawa wewn¢trznego z tymi
zatozeniami, a wszystkie ich wiadze — do zapewnienia efektywnoSci regulacji
unijnych w panstwach UE. Wprowadzona zostaje wspolpraca operacyjna w sfe-
rze bezpieczenstwa, a takze Staly Komitet koordynujacy wspolprace operacyjng
w tym obszarze. Przepisy kolejnych rozdziatow reguluja: kontrole graniczna,
azyl i migracje, wspOtprace sadowa w sprawach cywilnych oraz karnych (rozdz. 3
i 4), a takze wspolprace policyjna. Ustanawiaja ponadto Prokurature Europejska
,W oparciu o Eurojust”, kompetentna do Scigania przestepstw przeciw interesom
finansowym Unii oraz do wnoszenia spraw przed sady krajowe... Takie ujecie
calosci zagadnienia pozwala na uzyskanie jednolitoSci regulacyjnej i systemowej
(tu — z uwzglednieniem praw jednostek), w sposob ponadnarodowy i bezposred-
nio skuteczny w pafstwach cztonkowskich.

Ujednoliceniu ulegly tez prawa podmiotowe. Artykut 6 TUE wprowadza zasady
wolnoSci i prawa okreslone przez Karte Praw Podstawowych jako zasady podsta-
wowe Unii, a sama Karte¢ zataczona do traktatu — jako jego integralng cze§¢. Unia
(po 1.01.2009) przystepuje do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (EKPC),
a ponadto uznaje standardy EKPC jako ogolne zasady prawa UE. Powyzsze
normy sg poszerzone przez zasady demokratyczne (tytut I, eksponujacy ide¢ spo-
teczefistwa obywatelskiego) oraz czes¢ 11 TFUE niedyskryminacja i obywatelstwo.
Poza uprawnieniami wynikajacymi z tych norm wiele praw ekonomicznych i spo-
tecznych moze by¢ podstawa roszczen sadowych i pozasadowych wysuwanych
wobec organéw krajowych. Natomiast zasady udziatu jednostek w dochodzeniu
ich roszczen przed ETS nie ulegly zmianie.

Uwzgledniajac powyzsze omowione kwestie mozna stwierdzi¢, ze po wejsciu
w zycie traktatu lizbofiskiego, dzigki uporzadkowaniu regulacji i ich ponadnaro-
dowemu charakterowi, powstanie (de facto zostanie rozwini¢ty i uporzadkowany)
jednolity system ochrony prawnej UE, co przyczyni si¢ nie tylko do ochrony inte-
resOw Unii i panstw cztonkowskich (w tym poprawy bezpieczenstwa), ale takze
do poszerzenia ochrony praw jednostek. Zapewnienie jego efektywnosci bedzie
jednak wymagato wielkiego wysitku implementacyjnego instytucji krajowych.

12 Por. P. Wawrzyk, Polityka Unii Europejskiej w obszarze spraw wewnetrznych i wymiaru sprawiedliwo-
sci, Warszawa 2007, s. 391 n.
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3. Prawa osobiste i wizerunek

Internecie bardzo czgsto sa naruszane standardy w sferze ochrony praw
osobistych, w tym wizerunku.

3.1. Naruszanie praw osobistych w Internecie

W Internecie oraz innych sieciach moga podlegac — i czesto podlegaja — naru-
szeniu wszystkie prawa, ktore wchodza w sferze komunikacji elektroniczne;.
Chodzi tu zwtaszcza o ochrone danych osobowych, prawa osobiste, a zwlaszcza
prawo do godnoSci i do wizerunku (w tym do firmy oraz ochrony adresdw i stron
internetowych), ochrone¢ prywatnosci (i rodziny), prawa zawodowe, spoteczne
i kulturalne, a takze o zakaz naruszania innych praw powodujacych szkody,
w tym uszczerbek majatkowy (prawa ekonomiczne, przemystowe, autorskie itp.).
Ochrona pierwszej grupy prawa (praw osobistych) ulegia — wskutek zywiolowej
praktyki uzytkownikow Internetu — pewnemu zawezeniu. Stato si¢ praktycznie
niekaralne powielanie opublikowanych informacji, nawet jeSli koliduja one
z dobrami osobistymi, cho¢ takie ujecie nie jest jednoznaczne. Powielanie infor-
macji szkodzacych wizerunkowi jednostki musi podlegaé penalizacji. Podobnie
nalezy traktowaé nawet nieumys$lne wyrzadzanie szkody. Natomiast korzystanie
z czyich§ dobr i praw musi by¢ (i jest) karane, acz instrumenty ochrony nie sg tu
zbyt silne.

Naruszeniem praw osobistych jest tez przesylanie niezamdwionych informacji
i ofert handlowych (SPAM), co narusza ustawe z 18.7.2002 r. o §wiadczeniu ustug
droga elektroniczng (Dz.U. Nr 144, poz. 1204 ze zm.) oraz jest czynem nieuczci-
wej konkurencji w rozumieniu ustawy z 16.4.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (tekst jedn. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503). Zado$Cuczynieniem
przez firme, ktora naruszyta te ustawy, bylo zwykle umieszczenie w ogdlnopol-
skim wydaniu dziennika o§wiadczenia o stosowaniu praktyk naruszajacych zbio-
rowe interesy konsumentow!3.

Dawniej (przed 2002 r.) niektdrzy operatorzy, w tym Wirtualna Polska,
powszechnie stosowali te praktyke. Nazwa spam zostata zapozyczona z ,,Latajacego
cyrku Monthy Pythona” na okres$lenie prob ,,wciskania” klientowi czego$ czego
on nie zamawial. Spam narusza nie tylko zakres naszej wolnoSci osobistej, w tym
handlowej, ale takze wiele innych praw osobistych, dlatego jest sprzeczny z pra-
wem miedzynarodowym, w tym z prawem wspOlnotowym i ustanowionym w sys-
temie Rady Europy. Przesylaniu spamu towarzyszy zwykle naruszanie zasady
poufnosci korespondencji oraz przekazywanie danych adresowych (to ostatnie
zwykle bez wiedzy i zgody wtasciciela). Jak wykazuje to K. Kowalczyk-Banczyk,

13 Niezaleznie od powyzszej regulacji, niektore firmy dostarczajace Internet, wycinaja z programow
operacyjnych poczty mozliwos¢ indywidualnego eliminowania SPAM (tak czynit dotychczas ASTER).

- 13 -



Ius Novum JAROSEAW SOZANSKI

4/2009

praktyka ta stanowi naruszenie norm Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Czlowieka oraz przepisow wielu aktow WE (art. 286 TWE, dyrektyw: 95/46/WE
i 200/31, rozporzadzenia 45/200114, dyrektywy 2002/58/WE)15.

3.2. Prawo do wizerunku i ochrony danych osobowych

Prawo ochrony wizerunku jest jednym z praw obywatela, o ktérym mowa
w rozdziale II Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Ochrona wizerunku wynika
z art. 30 i 47 Konstytucji RP, ktére zapewniaja ochron¢ polegajaca na nakazie
skierowanym do wszystkich, poszanowania praw innych. Ograniczenia w korzy-
staniu z konstytucyjnych wolnoSci i praw obywatelskich dopuszczalne sa tylko
w przypadkach ustanowionych w ustawie. Rowniez przepisy kodeksu cywilnego
zawierajg regulacje dotyczaca ochrony wizerunku czltowieka (art. 23), oraz
uprawnienia zwigzane z jego ochrong (art. 24). Takie usytuowanie prawa do
ochrony wizerunku nakazuje szczeg6lnie uwazne i ostrozne podejécie do kwestii
publikacji w prasie i w Internecie (w sieciach) wizerunkéw osob. Wizerunek
osoby podlega szczegblnej ochronie i nie moze by¢ dowolnie publikowany,
chyba ze istnieje ustawowe ograniczenie prawa ochrony wizerunku albo zgoda
na publikacje takiego wizerunku osoby, ktorej to prawo przystuguje, a nadto
istnieja szczegdlne przestanki okreslone w prawie. Prawo prasowe (ustawa z dnia
26 stycznia 1984 r., Dz.U. Nr 5, poz. 24 z pézn. zm.) reguluje kwesti¢ dopusz-
czalnoSci publikacji wizerunku osoby, przeciwko ktdrej toczy sie postepowanie
przygotowawcze lub sadowe. Art. 13 ust. 2 ustanowil zezwolenie publikacji wize-
runku osoby za jej zgoda, a art. 13 ust. 3 — bez zgody tej osoby albo nawet wbrew
jej woli ze wzgledu na wazny interes spoleczny na podstawie decyzji wtaSciwego
prokuratora lub sadu. Kodeks cywilny oraz inne przepisy chronig réwniez wize-
runek oséb prawnych oraz podmiotdw gospodarczych (nadajac wizerunkowi obok
warto$ci moralnej, walor ekonomiczny), do ktdrych nalezy stosowa¢ podobne
zasady.

Prawo wspoOlnotowe zapewnia obu typom wizerunku szersza niz w prawie
krajowym ochron¢ prawng. Ochrona ta odnosi si¢ rowniez do wszelkich publi-
kacji w Internecie, gdzie, w zasadzie, nie powinny rOwniez pojawia¢ si¢ zadne
informacje powstajace w sposOb sprzeczny z wymienionymi postanowieniami oraz
z normami chronigcymi dane osobowe.

14 0OJ L 2001 nr 6.
15 K. Kowalczyk-Banczyk, Ochrona przed spamem w przepisach wspdlnoty Europejskiej, ,,Prawo i Po-
datki w Unii Europejskiej” 2006, nr 1, s. 2-7.
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4. Unijne regulacje dotyczace sankcji karnych i warunkowego dostepu

4.1. Dyrektywa w sprawie sankcji karnych

Problem ujednolicenie sankcji karnych w pafistwa cztonkowskich za naruszenie
norm wspOlnotowej ochrony wtasnosci intelektualnej byt rozwazany od kilku lat,
m.in. w trakcie przyjmowania dyrektywy PE i Rady 2004/48/WE z 29.04.2004 r.
w sprawie wzmocnienia praw wiasnoSci intelektualnejl6. Roznice kar w systemach
krajowych utrudniaja skuteczna walke przeciw podrabianiu i piractwu, ktérych
rozprzestrzenianiu sprzyja korzystanie powszechne z Internetu. Wprowadzenia
skutecznych kar wymaga tez art. 61 porozumienia TRIPs. Dyrektywa zaktada
karanie za przestgpstwa umySlne podrabiania i piractwa (sprawstwo, wspotudziat,
usitowanie, nakfanianie). Jako sankcje przewiduje si¢ konfiskate, przepadek
i niszczenie nielegalnych towaréw oraz kary wigzienia, sankcje finansowe i prze-
padek mienia, a takze staly lub czasowy zakaz prowadzenia dzialalno$ci han-
dlowej (gospodarczej), zakaz korzystania z dotacji publicznych, nadzér sadowy
i postepowanie likwidacyjne oraz publikowanie orzeczef. Przygotowywany row-
nolegle akt wykonawczy w postaci decyzji ramowej Rady przewiduje m.in. mini-
malna kar¢ wigzienia 4 lata oraz grzywne¢ 100 do 300 tys. euro. Oba akty prawne
powinny by¢ przyjete w 2007 r., a pafistwa czlonkowskie bedg mialy 18 miesigcy
na ich transpozycje do systemé6w wewnetrznych.

4.2, Ustugi o warunkowym dostepie

W 2000 r. Wspolnota Europejska wprowadzita w zycie postanowienia Traktatu
Swiatowej Organizacji Wtasnosci Intelektualnej (WIPO)!7 o wykonaniach arty-
stycznych i fonogramach!$. Traktat ten (WPPT) pierwotnie zostal przyjety
w Genewie w 1996 1., a byt otwarty do podpisu dla panstw i Wspolnoty Europejskiej
(ktéra podpisata traktat) do 31.12.1997 r. Obecnie jego postanowienia jako
czes$¢ prawa wspdlnotowego obowigzuja ponadnarodowo panstwa czlonkowskie.
Zwazywszy, ze tre$¢ tych przepisow musi uwzglednia¢ normy i zasady acquis (przez
co nabierajg one szerszego i zmienionego nieco znaczenia), powsta¢ moze wigc
ciekawa sytuacja, kiedy pafistwo, ktore przystapito do WPPT, popadnie w konflikt
migdzy bezposrednim stosowaniem norm traktatu a stosowaniem odpowiednich
norm wynikajacych z acquisl?, co odnosi si¢ do ustug o warunkowym dostepie.

16 OJ L 2004, 157, 45.

17 Konwencja o ustanowieniu WIPO zostala sporzadzona w Sztokholmie 14.07.1967 r. Polska jest jej
strong od 1975 r. — ratyfikacja Dz.U. z 1975 r. Nr 9, poz. 50 (o§wiadczenia rzadowe — poz. 49-51).

18" Decyzja o przystapieniu i umowa — OJ L 89 2000, s. 15-23.

19 Traktat nie narusza zobowigzan z Migdzynarodowej konwencji o ochronie artystow wykonawcow,
producentéw fonograméw oraz organizacji nadawczych, sporzadzonej w Rzymie, w dniu 26 pazdziernika
1961 roku (zwang ,.konwencja rzymska”). Ochrona WPPPT nie ma zadnego wplywu na ochrong¢ praw
autorskich do utwordw literackich i artystycznych, zadne postanowienie nie moze by¢ interpretowane jako
naruszajace taka ochrong (art. 1).
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Odrebnej regulacji w prawie wspdlnotowym poddano ustugi polegajace na
warunkowym dostepie do korzystania z nich, takie jak platna telewizja i radio,
ustugi audio i wideo, ustugi on-line, ktore sa przekazywane droga elektroniczna.
Sa one ptatne w formie subskrypcji albo ptatnosci doraznej (tzw. pay-per-view)
oraz przekazywane jedynie na skonkretyzowane zadanie indywidualnego
odbiorcy. Prawo wspdlnotowe gwarantuje tu swobode Swiadczenia tego rodzaju
ustug na obszarze calej Wspodlnoty, czyli na terytorium kazdego panstwa czion-
kowskiego, zakazujac wtadzom krajowym wprowadzania ograniczeni w tym zakre-
sie. Nie obejmuje to jednak dziatan stuzacych zwalczaniu faktow naruszania praw
legalnych nadawcéw, polegajacych gtownie na umozliwianiu nieuprawnionego
dostepu do ich ustug. Panstwa zostaly takze zobowiazane do skutecznego prze-
ciwdziatania produkcji, importowi oraz udost¢pnianiu lub instalacji w jakiej-
kolwiek formie urzadzen pozwalajacych na bezprawne korzystanie z takich ustug.
Powinny zarazem umozliwi¢ poszkodowanym §wiadczeniodawcom dochodzenie
reparacji szkody oraz wystepowania o zajecie takich urzadzen?0. Podstawowym
aktem prawnym jest tu dyrektywa Rady nr 98/84/WE dotyczaca prawnej ochrony
ustug o warunkowym dostepie.

5. Ochrona sieci, topografii, programow, algorytmow w UE

5.1. Informacje ogolne

Wspolnotowe regulacje ochrony praw osobistych (w tym wtasnosci intelek-
tualnej) obejmuja rowniez korzystanie z Internetu, a takze sprzetu elektronicz-
nego i oprogramowania. Wszystkie prawa materialne i niematerialne chronione
W acquis communautaire s3 rOwniez chronione w sferze komunikacji elektronicz-
nej, w tym w sieciach informatycznych, a takze w Internecie. Szczegblne znaczenie
ma tu nie tylko ochrona praw majatkowych (w tym wtasnoSci intelektualne;j), ale
i praw osobistych, w tym prawo do wizerunku oraz poszanowanie zasad grzecz-
nosci, czesto utozsamianych z etykietg?l. Z tym wiazg si¢ rowniez kwestie bez-
pieczefistwa, co do ktorych przyjeto standardy prawne i organizacyjne. Nalezy tu
wskaza¢ na Europejska Sie¢ i Agencje Bezpieczenstwa Informacyjnego (ENISA)22
oraz Program Bezpieczny Internet Plus 2005-2008. GroZnym przestepstwem jest
phishing, czyli oszukaricze pozyskanie poufnej informacji osobistej, takiej jak np.
hasto czy numer karty kredytowej w celu uzyskiwania korzySci majatkowych.

20 Dyrektywa Rady nr 98/84/WE dotyczaca prawnej ochrony ustug o warunkowym dostgpie (OJ L
1998, 320,54).

21 Obejmuje ona nie tylko zasady grzecznosci (w tym zakaz uzywania stéw wulgarnych i obrazliwych),
a takze zakaz niedozwolonej reklamy handlowej (w tym spam), ktora narusza ustawe z 18.7.2002 r.
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (Dz.U. Nr 144, poz. 1204 ze zm.).

22 Gléwne regulacje to: rozporzadzenie (WE) PE i Rady nr 460/2004 z 10.03.2004 r. (OJ L 2004, 77/1)
oraz decyzja ramowa Rady nr 2005/222/JHA z 24.02.2005 r. (OJ L 2006, 64/1).
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5.2. Ochrona topografii, programéw i baz danych

Ochrona praw w sferze w topografii potprzewodnikow (obwodow scalonych),
programéw komputerowych i algorytméw informatycznych, jesli chodzi o zakres
i specyfike ochrony, nosi w sobie i pewne cechy typowe dla praw intelektu-
alnych (programy komputerowe) oraz dla wiasnosci przemystowej (topografia
uktadow). Ochrong topografii reguluje gtownie dyrektywa Rady nr 87/54/EWG
z 16.12.1986 r. w sprawie ochrony prawnej topografii wyroboéw potprzewodniko-
wych. Z kolei dyrektywa Rady nr 91/250/EWG z 14.05.1991 r. wprowadza ochrone¢
prawng programéw komputerowych. Zblizong sfer¢ reguluja tez dyrektywy: nr
96/91/WE o ochronie ochrona baz danych, z 13.13.1999 r. o podpisie elektro-
nicznym oraz z 8.06.2000 r. o handlu elektronicznym. Rosnace znaczenie ma tez
ochrona znakéw towarowych oraz domen i nazw w Internecie?3, problem, ktory
doczekat si¢ juz znaczacej liczy orzecznictwa TS. Pojecie topografii komputero-
wych obejmuje przestrzenne projektowanie rozmieszczania elementéw elektro-
nicznych i sposobu ich taczenia w ramach ukfadu scalonego, stajac si¢ niezbedna
dla funkcjonowania urzadzen i uzyskiwania ich pozadanych rozmiaréw. Jest to
dziedzina o stosunkowo kroétkiej tradycji i nie zawsze klasyfikowana w ramach
prawa patentowego. Ale niewatpliwie jej przedmiot spelnia niezbedne przestanki
uzasadniajace konieczno$¢ ochrony, gdyz topografia moze podlegaé reprodukcji
i by¢ wykorzystana w obrocie. Ochrona obejmuje wigc stworzone indywidualne
topografie stanowigce konsekwencje wktadu intelektualnego autora i nienalezace
do powszechnego dorobku przemystu polprzewodnikoéw. Przyznawana jest na
podstawie rejestracji przez odpowiednie wladze panstw cztonkowskich. Jej okres
wynosi 10 lat od konca roku kalendarzowego, w ktorym (liczac od pierwszego ze
zdarzen) zlozono stosowny wniosek w tym wzgledzie albo nastapito zastosowa-
nie, nie wczedniej niz 2 lata wstecz od pierwszego komercyjnego wykorzystania.
Dtuzsza rozbieznos¢ tych zdarzen powoduje bowiem utrate prawa do ochrony.
Przystuguje ona przede wszystkim tworcom bedacym osobami przynaleznymi do
jednego z panstw cztonkowskich, o ile przepisy krajowe nie reguluja odrebnie praw
do topografii wytworzonych przez twdrce w ramach stosunku pracy. Podlegaja jej
takze osoby fizyczne i prawne, ktore posiadajg stosowne upowaznienie upraw-
nionego, a ktére po raz pierwszy w sposdb komercyjny wykorzystaly topografie
niezastosowang jeszcze nigdzie wczeSniej. Korzystajg oni z praw zbywalnych
i wylacznych. Licencja obejmuje zgode komercyjnego wykorzystania z zakazem
kopiowania, a takze obrotu samg topografig i polprzewodnikami wykonanymi
z jej zastosowaniem. Wyjatkiem natomiast sg przypadki kopiowania dla celdéw
analizy oraz naukowo-dydaktycznych, dotyczacych topografii, jej koncepcji, tech-
niki oraz zasad dzialania wykorzystanych przy jej przygotowaniu. Pierwotnie nie
przewidywano udzielenia ochrony na podstawie uprzedniej rejestracji dokonanej

23 M. Kondrat, Znaki towarowe w Internecie, Warszawa 2001, s. 121-142.
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w krajach niecztonkowskich, pozostawiajac to uznaniu poszczegdlnych rezygnujac
z wzajemnosci oraz wspdlnej ogdlnoswiatowej ochrony, poniewaz eliminowato to
kraje bedace potegami w tym zakresie, co nie chronifo odpowiednio intereséw
producentéw wspolnotowych. Dlatego kolejne decyzje Rady rozszerzyty ochrong
dyrektywy na pochodzace z panstw WTO.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze prawo wspolnotowe posrednio reguluje takze obo-
wigzywanie licencji patentowych, licencji technologii i know-how, modeli funk-
cjonujacych jako uzupetniajace wzory uzytkowe, topografie potprzewodnikow,
certyfikaty roslin hodowlanych oraz certyfikaty dodatkowej ochrony, jaka moze
by¢ udzielona w niektorych przypadkach. Uregulowanie to zostato przygotowane
na potrzeby prawa konkurencji w rozporzadzeniu 240/96, ale zawiera wiele cen-
nych przepisoOw dotyczacych samej konstrukeji tego rodzaju licencji. Warto zwro-
ci¢ uwage przede wszystkim na legalng definicje umowy know-how. Obejmuje ona
prawo do przekazania z zachowaniem poufnego charakteru i za wynagrodzeniem
oraz upowaznienia do wykorzystywania objetej tajemnica metody, sposobu lub
innowacji o charakterze techniczno-produkcyjnym jako istotng z punktu widze-
nia procesu wytworczego, a ktora stanowi pewien catoSciowy zbior informacji,
ktore moga posiada¢ powszechny charakter i dopiero w catoSci tworza nowa
jako$¢ umozliwiajaca komercyjne wykorzystanie. Ze wzgledu na brak jej ogdlnej
dostepnosci przedstawia ona okre§long warto$¢, moze znajdowaé si¢ w obrocie
i dlatego musi by¢ chroniona nieuprawnionym ujawnianiem oraz uzywaniem?24,

5.3. Algorytmy informatyczne w Unii Europejskiej

W koficu 2004 r. po raz kolejny rozpatrywano projekt dyrektywy WE usta-
nawiajacej prawa wylaczne na algorytmy (pojedyncze rozwigzania i elementy
programow, np. sposdb generowania kolorow?> lub automatycznej transmisji
komunikatow) programow elektronicznych. Pierwszemu projektowi aktu nie
nadano dalszego biegu z powodu sprzeciwu Polski (nasz kraj na Radzie UE
w koficu grudnia ub.r. poprosit o odlozenie jego rozpatrywania). Powrdcono
do tego projektu na poczatku 2005 r., podczas prezydencji Luksemburga (ktory
naciskal na podjecie projektu)?6. Polska chciata zaproponowaé na posiedzeniu

24 Stosowanie do przepisow rozporzadzenia 240/96 umowa licencyjna w zakresie wlasnosci przemystowej
ma charakter odplatny o z géry okreslonych zasadach.

%5 W USA, gdzie unormowano rejestracj¢ algorytméw zgloszono tysigce patentéw. Zarejestrowano
m.in. (znane powszechnie, proste) generowanie koloréw, a wlasciciel patentu ,,Sciga” teraz setki tysigcy
firm i osob, ktdre maja komputery, zadajac odszkodowania oraz opfat.

26 Po sprzeciwie rzadu polskiego internauci z calej Europy zaczgli stac listy z podzigkowaniem i skta-
daé rzadowi polskiemu gratulacje (zalozono strong internetowa Thank You Poland, na ktorej w ciagu kilku
tygodni znalazto si¢ 25 tys. e-maili). Jednakze pojawita si¢ pogloska, ze negatywne stanowisko naszego
rzadu wynikalo z pomyiki, gdyz wczesniej Polska wyrazita juz w strukturach Rady pozytywna opini¢
w sprawie projektu tego aktu. Po ponownym podjeciu tego projektu jest problem, czy rzad polski bedzie
mogt teraz (po poprzedniej zgodzie) glosowac przeciw projektowi. Zaczgto wige poszukiwaé procedural-
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Rady (ale jedynie w przypadku powstania ,watpliwosci”) decyzje o powrocie
tego projektu do pierwszego czytania, na co konieczna bytaby zgoda wszystkich
pozostatych krajow... Ostatecznie sprawa skonczyla si¢ odtozeniem regulacji tego
zagadnienia ad calendas grecas. Specyfika problemu polega na tym, ze przyjgcie
takiej dyrektywy byloby bardzo korzystne dla duzych koncernéw (np. Microsoft)
oraz szkodliwe dla matych firm, a ponadto prowadzitoby do ograniczenia praw
prywatnych uzytkownikoéw Internetu oraz catkowitego wyeliminowania z rynku
darmowych programéw, w tym Linuksa (wykorzystywanego w pracach wiele
osrodkow naukowych). Takie rozwiazanie mogto wigc okazac si¢ bardzo dotkliwe
dla mtodziezy i spotecznosci akademickiej. Przy okazji okazato sie, ze istnieja
pewne luki w prawie patentowym w sferze wiasnosci przemystowej (wystarczy np.,
ze zostal zgloszony projekt rozwigzania czy programu, ktore nie musza dziatac,
czyli by¢ operatywne), pozwalajace na ,zarezerwowanie” prawa do przyszlych,
nieistniejacych jeszcze rozwigzan i programéw na rzecz jakiej$ firmy.

6. Wlasnosé intelektualna w Internecie

prawie wspolnotowym istnieja nieliczne regulacje przedmiotowe. Odnosza

sie¢ one m.in. do ochrony danych, dostepu do nich oraz do sposobdw
komunikacji migdzy instytucjami WE i panstwami czlonkowskimi (regulacje
wewngtrzne). Ogllng zasada acquis jest zakaz naruszania praw chronionych
innych podmiotéw. Gtownie spraw naruszen tego typu dotyczyto orzecznic-
two Trybunatu SprawiedliwoSci WE zwigzane z omawiang problematyka.
Funkcjonowanie poszczeg6lnych sieci oraz ich administracja podlega porzadkom
(systemom prawa) krajowym?7. Znaki towarowe oraz inne kategorie wiasnosci
przemystowej i intelektualnej w Internecie moga wystepowaé w réznych aspek-
tach funkcjonowania sieci. Ich obecno$¢ i ochrona moze dotyczy¢ zamieszczania
danych i informacji w Internecie oraz handlu i wymiany. We wszystkich tych przy-
padkach stosuje sie mutatis mutandis znane przepisy adekwatne do chronionego
dobra. Inng nieco kwestig sa domeny i ich rejestracja.

6.1. Prawo znakéw towarowych w Internecie

Nalezy podkresli¢, ze funkcjonowanie poszczegdlnych sieci krajowych oraz
ich administracja podlega porzadkom (systemom prawa) krajowym poszcze-

nych sposobow zablokowania (np. sprawdzanie, czy istnieje wymagana wigkszos¢) projektu, ktory nadal
jest na liscie A. Por. K. Niklewicz, Patenty wracajg, GW z 21.01.2005, s. 30.

27 Innym zagadnieniem jest zdominowanie administracji globalnej Internetu przez USA, co moze by¢
(i bywa) wykorzystywane jako narz¢dzie dominacji w réznych sferach. Stad na uwage zastuguja proby
utworzenia sieci niezaleznych, a takze budowy wiasnych zbioré6w domen. Wspdlnoty uruchomity w 2005 r.
tu zbiér domen z rozszerzeniem.ue.
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gllnych panstw. We wszystkich tych przypadkach stosuje si¢ mutatis mutandis
adekwatne do chronionego dobra przepisy chronigce prawa posiadacza znaku,
wzoru lub nazwy, a takze prawa autorskie. Inng nieco kwestig sa domeny i ich
rejestracja. W wigkszoSci panstw domeny (strony internetowe) sa rejestrowane
na zasadzie pierwszefnstwa, a gldéwnym kryterium rejestracji jest brak identycz-
nej nazwy (domeny). W zwiazku z tym zdarzaja si¢ przypadki zgtaszania do
rejestracji jako domeny marek i nazw firm. Prowadzi to do sytuacji blokowania
ich wtaScicielom mozliwo$ci posiadania adresu i strony z wtasnag nazwa. Z kolei
zarejestrowanie strony o zblizonej nazwie do uznanej firmy powoduje tzw. prze-
kierowania komunikacji internetowych. OczywiScie, praktyki te sa niedozwolone,
ale dla ochrony przed nimi (i obrony wtasnych praw) trzeba zwracac si¢ do sadu
lub arbitrazu. Dopiero prawomocne orzeczenia stanowig podstawe do usuni¢cia
takich naduzy¢. Mozliwe jest tez orzecznictwo polubowne znane i stosowane
w sferze konkurencji.

6.2. Zawlaszczanie domen, czyli cybersquatting i tipesquatting

Ostatnio zmorg wtaScicieli praw do nazw znanych firm oraz znakéw towa-
rowych sa zjawiska zwane z jezyka angielskiego cybersquatting i tipesquatting.
Pierwszy przestepczy proceder polega na zarejestrowaniu na okre§lonym rynku
domeny internetowej (adresu) z nazwg znanej firmy lub znaku towarowego, naj-
lepiej wchodzacego na rynek, celem wymuszenia wykupienia go za wysoka ceng
przez posiadacza praw, ,,najlepiej” wchodzacego na dany rynek. Za ,,sprytnie”
zarejestrowang nazw¢ uzyskiwano w Polsce nawet ponad 100 tys. zt. Tak bylo
w przypadku startu do przetargu na telefoni¢ komoérkowa firmy Hutchison,
a wcze$niej Nenii, Microsofta, Orange itp. Drugi proceder polega na zmianie
litery (albo ich iloéci czy wielkosci) w sposdb pozwalajacy na ich wyszukanie
razem z nazwa oryginalna. Pomimo ze sa to przestepstwa, to Sciga¢ je mozna po
wygraniu sprawy sadowej. A tu nalezy udowodni¢, ze rejestrujacy dziatat celowo
na szkode firmy lub chcial wymusi¢ wykupienie domeny, co czasami jest trudne2s.
W przypadku przegranej sprawy intruz musi odda¢ domeneg i czesto zaptacié
odszkodowanie. Ale sprawy ciagng si¢ diugo, stad wiele firm odkupuje domeny
z wlasng nazwa. W Polsce nie ma jeszcze penalizujacego ten proceder aktu
prawnego, ale ze wzgledu na cztonkostwo w UE mozna jednak odwotac si¢ do
Komisji Europejskiej. W USA za podobne naruszenie grozi kara 100 tys. USD.
Przyktadem spraw naruszajacych prawo byla domena Microsoft R. Rudeckiego
z todzi, ktéry sprzedawal ziota, zakoficzona wyrokiem Sadu Okregowego.
Z kolei Centrum Handlowe Janki po dwdch latach sagdowych przepychanek
kupilo wlasng domeng od intruza. Czasami podobne uzyskanie domeny moze nie

28 Dla przykladu wlasciciele domen z nazwami: trzy, 3, three moga ttumaczy¢ sig, ze to ich ulubione
liczby.
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by¢ przestepstwem, np. spdtka Migut Media, przejmujac firme za dtugi, odziedzi-
czyta domene Orange (wartg jak si¢ okazato 200 tys. euro), ktorg to nazwe przyjat
jako firmowa France Telecom, inwestor strategiczny TP SA. Ostatnio hitem sg
rejestracje domen Benedykt X VI, a tu nie wiadomo, kto miatby sprawcow Scigac:
Watykan, lokalny episkopat czy sam papiez2.

7. Pozasadowa ochrona praw czlowieka a sieci .net

Unia Europejska i Wspolnoty Europejskie w sferze funkcjonowania swych
struktur intensywnie i efektywnie wykorzystuja cyberprzestrzen. Kontakty
poprzez sieci NET, w tym Internet, sa szeroko wykorzystywane w dostepie do
informacji publicznej, formulowaniu petycji i skarg oraz w kontaktach z urze-
dami, nie wspominajac juz o chronionych sieciach wyspecjalizowanych o cha-
rakterze ekonomicznym, Frontexu oraz wspOtpracy policyjnej i sadowe;j. Sieci
te stuza tez ochronie praw jednostek, w tym ekonomicznych i konsumenckich
(o czym nizej), ochronie okre$lanej jako pozasadowa.

W prawie wspdlnotowym (unijnym) chronione sg prawa oséb fizycznych
i prawnych (jednostek) zaréwno w sposob sadowy (przed ETS oraz sagdami kra-
jowymi dzialajacymi jako wspdlnotowe) na podstawie przewidzianych prawem
WE roszczen, jak tez w sposéb pozasadowy. Skarga osoby fizycznej lub prawnej
do ETS moze dotyczy¢ tylko naruszen dokonanych przez instytucje i organy WE.
Z kolei ochrona pozasagdowa3? przystuguje w szerszym zakresie (bo nawet tam,
gdzie nie ma podstaw do roszczen) i obejmuje: prawo petycji do Parlamentu
Europejskiego, prawo skargi do Ombudsmana (ERPO) oraz prawo wnoszenia
pytan i skarg do Komisji oraz innych instytucji WE31. Tak zarysowana, klasyczng
ochrone pozasadowa uzupelniono w latach 90. prawem zwracania si¢ z pyta-
niami do instytucji oraz dostepu do dokumentéw publicznych, prawem skarg do
Komisji w zwigzku z naruszeniem prawa wspOlnotowego (zwlaszcza w zakresie:
zmowy kartelowej, pomocy publicznej, subsydidow i dumpingu), a takze prawem
do informacji i skarg wobec krajowych wladz panstw WE. Do tego typu ochrony
nalezy zaliczy¢ takze §rodki stuzace ochronie konsumenta3? oraz ochronie zdro-
wia i ochronie §rodowiska. Srodki pozasadowe sa tatwiej dostepne, tafisze, prost-
sze 1 bardziej efektywne. Ponadto nie wykluczaja (np. w razie niepowodzenia)

29 P. Rozynski, Domene sprzedam, GW z 7.05.2005, s. 37.

30 Czasem na ochrong pozasagdowa uzywa si¢ nazw: alternatywne rozstrzyganie sporow, skargi poza-
sadowe, koncyliacyjne rozwigzywanie problemow itp. Wydaje si¢ to niezbyt trafne, gdyz poj¢cia wymienio-
ne w dalszej kolejnosci sg wezsze. Skrotowe oznaczenie sieci pochodzi od ich nazw angielskich.

31 Por. A. Lazowski, Ochrona praw jednostek w prawie Wspdlnot Europejskich. Pozasqgdowe mechanizmy
ochrony praw przed instytucjami i organami WE, Krakow 2002, s. 25, przypis.

32 Por. Z. Brodecki (red.), Konkurencja, Warszawa 2004, s. 19 i n. oraz E. Egtowska (red.), Nieuczciwe
klauzule w prawie umow konsumenckich, Warszawa 2004, s. VII i n.
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skorzystania ze Srodkdéw sadowych. Pod koniec lat 90. dla potrzeb niektdrych
form ochrony pozasagdowej wprowadzono sieci informatyczne.

7.1. Powstawanie sieci stuzgcych ochronie praw konsumenckich

W latach 1997-200133 w Unii Europejskiej zapoczatkowano prace nad two-
rzeniem sieci komunikacji elektronicznej stuzacych pozasgdowemu rozstrzyganiu
spordw, a tym samym jeszcze tatwiejszej w stosowaniu i skuteczniejszej ochro-
nie praw jednostek (czyli osob fizycznych i prawnych), gtéwnie ekonomicznych,
bez koniecznos$ci angazowania organéw wymiaru sprawiedliwos$ci. Kolejno, na
mocy odpowiednich decyzji oraz aktow prawnych wiadz UE i WE, powstawaly
sieci: Solvit (obejmujaca zagadnienia rynku wewnetrznego), ECC (centra kon-
sumenckie) i EEJ (europejska sie¢ pozasgdowa, obie ulegly p6Zniej polacze-
niu), a nastepnie FIN-Net (sie¢ ws. finansowych) i ADR/ODR (alternatywne
rozstrzyganie sporéw). Sieci te staly sie w pelni efektywne w latach 2002-2005
i od tego czasu sg internetowo dostepne dla wszystkich podmiotéw na obszarze
Unii. Cecha wspolna wszystkich tych sieci jest to, ze dla kazdej z nich utworzono
centra krajowe, dzigki czemu latwiejsze jest (przy znajomosci specyfiki i realiow
krajowych) rozstrzyganie sporéw. Wspdlne sa tez dla nich (dostosowane do danej
skargi) formularze z mozliwoscig ochrony danych, nieodptatno$¢ oraz szybkosé
rozstrzygania sporow (w czasie krdtszym niz 10 tygodni). Chodzi przy tym o skio-
nienie podmiotu naruszajacego prawo do (zaprzestania i) naprawienia naruszen.
Wykorzystywane sg tu dwa mechanizmy: kontaktu konsumenta z biznesem (C2B)
oraz kontaktu konsumenta i biznesu z administracja krajowa (C2A, B2A)34. Sieci
FIN-Net i Solvit maja specyfike typowo transgraniczna, chociaz we wszystkich
sieciach istnieje mozliwo$§¢ i praktyka rozstrzygania sporéw na styku roznych
panstw UE. Pretensje w ramach tych systeméw wysuwane sa zwykle w kwestii
naruszania standardow (praktyki i prawa) acquis przez jedno z panstw czion-
kowskich, cho¢ mozliwe sa tez podobne pretensje do instytucji oraz organdw
UE i WE.

7.2. Sie¢ SOLVIT

Sie¢ SOLVIT zostala stworzona do pomocy obywatelom i przedsigbiorstwom
(firmom) w przypadku pojawienia si¢ probleméw zwigzanych z niewlasciwym
stosowaniem norm WE dotyczacych rynku wewnetrznego przez administracje
publiczng innego (niz przynalezno$¢ podmiotu) panstwa UE. Bazuje ona na
krajowych centrach tworzonych poczawszy od 1997 r. w pafistwach Unii. Pierwsze
takie centra powstaly w krajach skandynawskich i nordyckich, a nastepne we

33 Z pewnych wyjatkiem dla Euroguichet istniejacych od 1992 r.
34 Skroty wedlug nazw angielskich, viede nizej.
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Francji, RFN i Wloszech. Udzielaly one pomocy konsumentom krajowym,

przewaznie na obszarach o zasi¢gu lokalnym3S. Idee scalenia tych o$rodkdéw

wysunieto w komunikacie dla KES i KR opublikowanym w 2000 r. Komisja
zaproponowala:

— stworzenie do czerwca 2002 r. fatwiej w obstudze unijnej bazy danych (sieci
Solvit), ktora — poprzez przejrzysto$¢ — stymulowataby panstwa UE do wza-
jemnej presji (peer pressure) na rzecz respektowania odno$nych norm WE,

— wskazanie centrom koordynacyjnym jasnych zasad zarzadzania siecia Solvit,

— przekazywanie ,mediatorom europejskim” informacji stuzacych harmonizo-
waniu interwencji krajowych,

— podejmowanie dzialah prewencyjnych celem eliminowania niewtaSciwych
sytuacji.

Nastepnie Komisja wydata rekomendacje¢ (zalecenie) z 7.12.2001 r. w sprawie
zasad uzywania sieci Solvit dla rozwigzywania probleméw w obszarze wspolnego
rynku36,

Rynek wewnetrzny jest sfera, w ktorej jednostki moga swobodnie realizowaé
swoje aspiracje, a duch przedsiebiorczosci jest premiowany. Odno$ne normy WE
(ktore jesli sa respektowane) zapewniaja wielkie korzySci, ktore jednak staja si¢
nierealne przy niewtaSciwym stosowaniu standarddéw acquis. Wystepujace przy-
padki bledéw i niezrozumienia sg czesto typowe, stad moga by¢ tatwo elimino-
wane. Dlatego wazne tu jest zastosowanie szybkiego i skutecznego remedium,
W tym rozwigzywania probleméw i sporéw, zapobiegajace tez naduzyciu prawa.
Gl6éwnym zadaniem Komisji Europejskiej jest wiec zagwarantowanie, by porza-
dek acquis byt w pelni respektowany przez pafistwa czlonkowskie, a zarazem, zeby
pojawiajace si¢ na tym tle spory byly jak najszybciej rozstrzygane (co poprawi
pewnoS$¢ obrotu i zaufanie w sektorze prywatnym)37. W zwiazku z tym, ze pro-
cedury sadowe trwaja czesto po kilka lat, konieczne jest efektywne i sprawne
pozasadowe rozstrzyganie spordw, czesto nazywane alternatywnym — ADR)38.
Przy czym we wspotczesnym spoteczenstwie informatycznym wskazane jest wyko-
rzystywanie nowoczesnych metod porozumiewania si¢ — sieci internetowych, co
wymaga tworzenia stuzb rozwigzywania sporow on line (ODR)3°. Sie¢ FIN-Net
natomiast pozwala niezadowolonym konsumentom szybko rozwigzywac¢ problemy
zwigzane z transgranicznym zakupem produktu finansowego. Innych przyktadéw
dostarczala europejska sie¢ pozasadowa (EEJ), europejska sie¢ ,,okienek” dla

35 Podawane za: SEC(2001)924, http://www.cc.cec/di/e-commission/docs/sec_2001_0924_en.pdf
(2.07.2008) oraz Communication “Towards the e-Commission - EUROPA 2nd Generation” COM (2003).

36 Opublikowane w Dz.Urz. L nr 331, 15/12/2001, str. 0079-0082. Jest to zasadnicza podstawa praw-
na systemu.

37 Cfr. http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/finances/consumer/adr.htm.

38 System ADR pozwala jednostkom zaoszczedzi¢ czas i pienigdze, a zarazem wzmacnia respektowa-
nie prawa. Por. SEC (2000) 405.

39 Por. http://econfidence.jrc.it. Komisja Europejska (w latach 2003-2005) opublikowata najpierw
komunikat w sprawie ODR, a nastgpnie zielong ksigge dot. ADR w sektorze prywatnym.

- 23 —



Ius Novum JAROSEAW SOZANSKI

4/2009

konsumentéw Euroguichet oraz systemy informacji Europa Direct i Euro Info%0.

Instrumenty powyzsze bazuja gléwnie na modelu relacji migdzy konsumentem

a przedsigbiorca (consumer-to-business — C2B), podczas gdy sie¢ Solvit rozwig-

zuje problemy na styku konsumenta z administracja (consumer-to-administra-

tion, business-to-administration — C2A, B2A). Rownolegle z wymieniong nowa
strategia wysuni¢to w 2001 r. inicjatywe stworzenia E-Komisji, w ramach ktorej
miano zapewni¢ tatwy dostep obywatelom i przedsigbiorstwom do wszystkich
stuzb Komisji Europejskiej udzielajacych informacji, konsultacji, porad oraz roz-
wiazujacych problemy (z zamiarem wypracowania jednolitej strategii)*!, o ktorej
pozytywna opini¢ wyrazil KES i KR42. Inicjatyw¢ poparta nastgpnie Rada UE

i Parlament Europejski. Po implementacji wskazanych prze Komisje dziatan

(wraz z odno$nym budzetem — ok. 1,3 mIn E) system Solvit osiagnal pelng spraw-

nos$¢ w 2003 r.*3 Instrumenty prawne Solvitu oparto na art. 95 TWE.

Ustugi §wiadczone przez Solvit sg bezptatne. System prowadzi sprawy zwig-
zane ze skargami ztozonymi przez obywateli lub przedsigbiorstwa, osobiScie lub
tez przez poSrednikow dziatajacych w ich imieniu. W tym ostatnim wypadku,
jesli posrednicy naktadaja na swoich klientow optaty za Swiadczone ustugi, Solvit
moze wymagaé informowania klientow o bezptatnym korzystaniu z uslug sieci
i moze si¢ z nimi bezposSrednio skontaktowac. Ponadto jezeli poSrednik jest
doradcg prawnym, Solvit moze wymagaé przedktadania skarg wraz z analizg
prawng i pelnym opisem znaczacych faktow. Sie¢ moze odméwié prowadzenia
spraw, w przypadku ktérych te kryteria nie zostaly spetnione. Nalezy przy tym
podkreslié, ze Solvit:

— nie jest siecig informacyjna lub udzielajaca porad prawnych,

— nie rozpatruje sporéw migdzy przedsiebiorstwami, przedsigbiorstwem a kon-
sumentem ani skarg przeciwko instytucjom UE,

— zajmuje si¢ wylacznie problemami wynikajacymi z niewtasciwego stosowania
prawa UE przez wtadze publiczne w panstwach cztonkowskich UE.#4
SOLVIT zajmuje si¢ w zasadzie kazdym problemem o charakterze transgra-

nicznym miedzy przedsiebiorstwem lub obywatelem z jednej, a organem krajowej

administracji publicznej z drugiej strony, ktory dotyczy ewentualnego niewtasci-
wego stosowania prawa UE. Dotychczas Solvit zajmowal si¢ przede wszystkim
problemami rynku wspdlnego.

40 http://europa.eu.int/europedirect/it/index_it.html oraz http://europa.eu.int/comm/enterprise/
networks/eic/eic.html

41 Por. SEC(2001)924. Opracowano i udost¢pniono wykaz potrzebnych w tym wzglgdzie adresow
internetowych. Cfr.: http://www.europa.cu.int/comm/dgs/press_communication/pdf/e2g_en.pdf oraz http://
www.cc.cec/di/e-commission/docs/sec_2001_0924_en.pdf.

42 CES 702/2001, 30-31.05.2001 oraz CDR 200/2001 Rev. 2, 14/15.11.2001.

4 Do pazdziernika 2002 r. zostala stworzona interaktywna baza danych on-line (kompatybilna z inny-
mi systemami), ktor e-mail: Solvit@ec.europa.eu.g udostgpniono panstwom cztonkowskim.

44 http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/update/citizen/ oraz http://citizens.eu.int/
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Przed podaniem danych osobowych wypelnia si¢ kwestionariusz dotyczacy
ochrony prywatnosci (privacy). Nastgpnie wypetnia si¢ formularz zgloszeniowy
skargi on-line. Zgtoszenie sprawy do Solvit nie wplywa na bieg terminéw wyni-
kajacych z prawa krajowego, ktorych nalezy przestrzegaé dla zagwarantowania
mozliwoSci skorzystania z przystugujacych praw (nalezy ztozy¢ w terminie odwo-
tanie od ewentualnej decyzji, aby nie straci¢ do tego prawa)®. Oprocz zatatwiania
sporow (spraw) indywidualnych w krajowych centrach Solvit, Komisja Europejska
prowadzi skrzynke pocztowg (adresowa) systemu, gdzie mozna uzyskaé praktycz-
nie wszystkie potrzebne informacje46. W przypadku zainteresowania otrzymy-
waniem systematycznych nowych informacji o Solvit nalezy zarejestrowac si¢ na
Hliscie” poczty elektronicznej (e-mailing list)*’. Nowe wiadomosci beda zawieraé
tez instrukcje, jak mozna wyrejestrowac si¢ z listy. Dostep do listy jest ograni-
czony tylko dla stuzb Komisji Europejskiej odpowiedzialnych za Solvit.

Po wypelnieniu kwestionariusza prowadzace Centrum SOLVIT*8 potwierdza
w terminie jednego tygodnia, czy zajmie si¢ dana sprawa. Zalezy to gtéwnie od tego,
czy uzna, ze dana sprawa jest uzasadniona oraz jakie jest prawdopodobiefistwo jej
praktycznego rozwiazania. W niektorych sprawach nie tylko jego zastosowanie, ale
rowniez sam przepis moze stanowic problem. Jezeli rozwigzanie danego problemu
wymaga uchylenia okreS§lonego przepisu, taka sprawa moze trwac wiele miesiecy
lub nawet dtuzej i moze wymagaé formalnych dziatan prawnych. W takim przy-
padku Solvit niewiele moze pomdc, chociaz panstwo cztonkowskie, ktore zgodzito
si¢ zmieni¢ kwestionowany przepis, moze rowniez odstapi¢ od jego stosowania.

Obywatel lub przedsiebiorca zgtaszajacy swoj problem do Solvitu podaje
szczegOly dotyczace danej sprawy, a w szczegOlnoSci dane kontaktowe osoby lub
organizacji zglaszajacej problem, a takze dodatkowe dokumenty sprawy, ktore
zostang wiaczone do bazy danych. Chodzi tu o dane niezbedne do podjecia
proby efektywnego rozwiazania problemu. W wigkszoSci przypadkéw uzyskanie
pozytywnego wyniku bez szczegdtowych informacji, wiaczajac w to dane osobowe,
bedzie niezmiernie trudne, niemniej jednak system Solvit umozliwia przyjmo-
wanie spraw, w ktorych wszystkie dane szczegotowe klienta nie sa udostepniane
prowadzacemu Centrum SOLVIT, odpowiedzialnemu za rozwigzanie problemu.
W takich przypadkach tylko zgtaszajace Centrum SOLVIT ma dostep do danych
umozliwiajacych identyfikacje klienta.

4 http://europa.eu.int/comm/enterprise/networks/eic/eic.html

46 Adres: SOLVIT Team Leader, Internal Market and Services Directorate General, Unit B.3, Euro-
pean Comission, B — 1049 Bruxelles/ Brussel, Belgium. Zgtoszone pytanie i zwigzane z nim dane sa
przechowywane tak dtugo, jak jest to niezbgdne dla udzielenia odpowiedzi i, w zaleznoSci od istoty prob-
lemu, diuzej na wypadek gdyby zaistniala potrzeba monitorowania danej kwestii niezaleznie od natych-
miastowej odpowiedzi.

47 E-mail: Solvit@ec.europa.eu.

48 Wszystkie dane dotyczace systemu mozna uzyska¢ w Komisji — Solvit@ec.europa.eu. W Polsce
Centrum Solvit funkcjonuje w ramach Ministerstwa Gospodarki (a takze MPiPS) i dostgpne jest pod
adresem: solvit.mg.gov.pl.
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Od lipca 2002 r. Solvit oferuje szybkie i praktyczne rozwigzania dla osob
prywatnych i przedsigbiorcow, ktdrzy podczas pobytu, pracy lub studiow na
obszarze UE mieli kiopoty z korzystaniem z praw przystugujacych im na mocy
przepiséw unijnych. Swdj osrodek Solvitu posiada kazde panstwo w UE (a takze
kraje EOG — Norwegia, Islandia i Liechtenstein). Osrodki te sa cze¢scia krajowej
stuzby publicznej, a ich zadaniem jest udzielanie bezptatnej pomocy wszystkim
jednostkom (rezydentom) UE. Solvit uporat si¢ do konca 2007 r., bez wkraczania
na droge sadowa, z 1800 problemami, z ktorych wigkszo§¢ rozwigzano w ciggu
mniej niz dziesieciu tygodni. Ponad dwie trzecie spraw, ktore trafiaja do Solvitu,
dotyczyta przecigtnych obywateli, ktorzy maja problem z ubezpieczeniem spo-
tecznym, dostgpem do rynku pracy (w tym zawodoéw regulowanych), podatkami
lub doprowadzeniem do uznania swoich kwalifikacji zawodowych. W pozostatych
przypadkach do Solvitu zwracaja si¢ przedsi¢biorcy, ktérzy napotykaja na trud-
nosci podatkowe, z dostepem swoich produktdéw lub ustug do danego rynku albo
z zalozeniem dziatalno$ci poza swoim krajem ojczystym*®. Komisja przygotowuje
doroczne raporty z funkcjonowania siecis0.

7.3. Potaczone sieci ECC-EE]J
Geneza Europejskich Centrow Konsumenckich — European Centres Network (ECC-net)

Sie¢ Europejskich Centrow Konsumenckich (ECK), powszechnie nazywane
Euroguichets>! w panstwach nalezacych do UE istnieje od 1992 r. Jednostki te
prowadzily kampani¢ informacyjna, doradcza oraz promocyjna w sferze spraw
konsumenckich.>2 ECC-net mial na celu przetamywanie oporéw konsumentow
wobec aktywnego uczestniczenia w rynku WE. W dobie swobodnego przeplywu
towardw, osob, ustug i finansow wspdlny rynek stwarza mozliwosci, ktére coraz
czesciej sa wykorzystywane przez obywateli Europy, zwlaszcza w zakresie:

— zakupu towaréw i wymiany ustug w ramach odbywanych podrézy,

— zakupu towarOw lub zamawiania ustug u przedstawicieli handlowych odbywa-
jacych podroze biznesowe po krajach UE,

— zamawiania i zakupu towaréw w innych krajach europejskich za pomocg nowo-
czesnych technik sprzedazy na odleglo$¢, zwlaszcza droga elektroniczna,

49 Przyktadem rozwigzanej sprawy byla kwestia zakupu przez Wiocha samochodu z USA za posred-
nictwem holenderskiego importera, ktory zarejestrowal samochod w Niemczech. Lokalnemu wioskiemu
urzedowi rejestracji pojazdoéw nie wystarczyly dokumenty, jakie si¢ zazwyczaj przedstawia przy rejestracji
samochodu, i zazadal dodatkowych zaswiadczen. Kiedy wioski osrodek Solvitu poprosit o interwencje
wloskie ministerstwo transportu, urzad rejestracyjny wydat wreszcie odpowiedni dokument — rozwigzanie
sprawy zaj¢lo niecale trzy tygodnie.

50 Np. Development and Performance of the Solvit network in 2007, European Commission, Brussels
2008.

51 www.europa.eu.int/comm.consumers/redress/compl/euroguichet/index_en.htm

52 Kosumentéw w UE reprezentuje; European Consumer Consultative Group (the Consumers’
Committee).
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— obrotu pieni¢dzmi miedzy krajami w celu zaptaty za towar lub inwestycje.
Ponadto jednolity rynek wymaga usystematyzowania obecnych krajowych

porzadkéw prawnych w celu harmonizacji prawa i sprawnej ochrony konsumenta

niezaleznie od pafistwa pobytu w ramach UE.

Dzialania sieci ECK pozwalaja na identyfikowanie nowych probleméw praw-
nych, dajac zarazem petniejszy obraz przeszkod juz istniejacych. Misja sieci
Europejskich Centréw Konsumenckich jest dostarczenie konsumentom kom-
pleksowej obstugi — od informacji o ich prawach po pomoc w uwzglednianiu
ich skarg i rozwigzywaniu sporéw. Sie¢ ECK pomaga konsumentom korzystaé
z mozliwosci, jakie stwarza jednolity rynek europejski, bez zagrozenia dla ich
interesow ekonomicznych i zawodowych. Jej zadania to m.in.:

— informowanie konsumentéw o mozliwoSciach rynku oraz pomoc w rozwiazy-
waniu problemoéw/skarg;

— pomoc w korzystaniu z pozasagdowych procedur rozstrzygania sporéw o zasi¢gu
paneuropejskim;

— pomoc w tatwym i §wiadomym korzystaniu z tych procedur w kontekScie
ponadgranicznym;

— wspolpraca wewnatrz sieci, a takze z innymi europejskimi sieciami, takimi
jak: FIN-NET (Financial Network), SOLVIT oraz EEJ (European Judicial
network in civil and commercial matters);

— dostarczanie informacji na temat krajowego i unijnego prawodawstwa oraz
orzecznictwa;

— dostarczanie analiz pordwnawczych dotyczacych cen, legislacji i innych kwestii
istotnych dla konsumentow;

— dostarczanie Komisji Europejskiej informacji na temat probleméw konsumen-
ckich w UE.

Sie¢ ECK dziala na terenie Unii Europejskiej, Norwegii i Islandii, facznie
w 27 panstwach.>3

W Polsce ECK zostalo powotane do zycia w styczniu 2005 r., na mocy poro-
zumienia Komisji Europejskiej z Urzedem Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(UOKIK). Projekt finansowany byt ze srodkéw Unii i UOKIK. ECK w Warszawie
jest cztonkiem unijnej sieci ECK34.

53 Informacje o innych inicjatywach Komisji na rzecz dostgpu konsumentéw do wymiaru sprawiedli-
wosci w kontekscie transgranicznym: http://ec.europa.eu/consumers/redress/index_en.htm, jak réwniez
mozna uzyskac od:

— izb rozrachunkowych dziatajacych w ramach europejskiej sieci pozasadowej (EEJ-net),
— lokalnego lub krajowego stowarzyszenia, lub agendy konsumenckiej,

—  Europejskich Centréw Konsumenta (ECK, dawniej Euroguichets),

—  Europejskich Centréw Informacyjnych,

— punktéw kontaktowych rynku wewngtrznego dla obywateli i przedsigbiorstw.

54 Europejskie Centrum Konsumenckie w Polsce jest grupa ekspercka, w ktorej sktad wchodza:
Aleksandra Olczak — dyrektor Centrum Aleksandra.Olczak@konsument.gov.pl; Elzbieta Seredynska
— prawnik/Ekspert ds. Informacji i Skarg Konsumenckich Elzbieta.Seredynska@konsument.gov.pl; Piotr
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Europejska Sie¢ pozasqdowa — European Extra Judicial Network (EE]-net)>

W pafistwach Unii oraz w Norwegii i Islandii od roku 2001 rozwineta si¢ sieé
EEJ-net, ktorej zadaniem jest pomaganie i doradzanie konsumentom w realizacji
ich praw w rozstrzyganiu spordw o charakterze transgranicznym (cross-border
cases)*°. Osrodki te funkcjonowaly jako sie¢, co pozwalato na efektywna wymiang
informacji i skuteczne dzialanie. Poczatkowo byt to roczny projekt pilotazowy,
ktory zostal przedtuzony do 2003 r. Sie¢ wspolpracuje z Financial Network
(FIN-Net) i systemem Solvit. Dziatalno§¢ EEJ-net polegata na informowaniu
konsumentéw o istnieniu ADR (Alternative Dispute Resolution Mechanisms,
out-of-court-settlement of consumer disputes), a takze na pomocy przy wypelnia-
niu formularzy skargi, gromadzeniu wymaganych dokumentéw, wskazywaniu
wtlaSciwoSci sadow oraz znalezieniu podstawy prawnej, nast¢pnie monitorowaniu
przebiegu sporu. Byly to tzw. Clearing House, czyli centra informacji i dokumen-
tacji.

Na poczatku 2005 r. nastapito potaczenie obu wyzej opisanych sieci, tj. ECC-net
z EEJ-netY’. Zadania i projekty prowadzone w ramach poszczegélnych sieci
zostaly skoordynowane i powierzone zjednoczonej sieci Europejskich Centrow
Konsumenckich. Udostepniaja one informacje oraz zapewniaja wsparcie w spra-
wach ponadgranicznych, w tym z Europejskiej Sieci Pozasadowej (EEJ-Net),
ktéra pomagata konsumentom rozwigzywac sprawy sporne poprzez pozasadowe
rozstrzyganie sporéw z wykorzystaniem mediacji i arbitrazu. Aktualnie oSrodki
EEC-Net wspotdziataja czesto z Biurami Porad Obywatelskich (Citizens Advice
Bureaux), nawet w ramach jednego centrum.

7.4. Alternatywne rozstrzyganie sporéw (Alternative dispute resolution — ADR)
a sieci ODR

Alternatywne rozstrzyganie sporOw (ADR) obejmuje procedury i techniki
pozasadowe, gléwnie negocjacje, koncyliacje, mediacj¢ (w tym kolaboratywng>8)
oraz arbitraz. ADR zyskaty w ostatnich kilkunastu latach powszechna akceptacje
zaréwno jednostek walczacych o ochrone praw, jak i prawnikéw. Czeste jest takze
uciekanie si¢ do ADR przed wystapieniem na drog¢ sagdowa. Sa to procedury

Staficzak — prawnik/koordynator Pozasagdowych Metod Rozpatrywania Sporéw (ADR); Piotr.Stanczak@
konsument.gov.pl; Maciej Szulski sekretarz sekretariat@konsument.gov.pl

55 www.eejnet.org

5 Podstawa prawna: Council Resolution of 25.05.2000 on a Community-wide network of national
bodies for the extra-judicial settlement of consumer disputes [OJ C 155 of 06.06.2000].

57 Podstawa prawna: General framework of Community action [COM(2003) 44] — nie publikowana.

58 Popularne w USA i Kanadzie techniki Collaborative Law, s tak definiowane: ,,The Collaborative
Law Process is problem solving with collaborative lawyers where parties try to understand each other. The
parties are responsible for information gathering and solutions”. Obejmuje ona dwa gtéwne dzialy: rodzin-
ny i zawodowy.
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mniej kosztowne, szybsze i bardziej efektywne, a zarazem umozliwiajace stronom

na kontrole rozwoju sporu. W tej sferze mozna wyr6zni¢ techniki i procedury

nastepujacy charakter:

— w negocjacjach adwersarze uczestnicza dobrowolnie, uktadaja si¢ bezposred-
nio. Jednakze nie wyklucza to pomocy ze strony rzecznika (ombudsperson),
‘przyjaciela sprawiedliwosci’, ‘Helping People Themselves™ lub osoby poucza-
jacej strony co do zasad postepowania;

— w mediacji wystepuje strona trzecia — mediator, ulatwiajacy rozwigzanie
sprawy o mogacy wystepowac z ,,propozycjami posrednika”, lecz nie narzuca-
jacy rozstrzygnigcia sprawy. W niektorych krajach (np. w Wielkiej Brytanii)
synonimem ADR jest mediacja;

— w mediacji kolaboratywnej (collaborative law) kazda ze stron ma adwokata
lub radce. Strony ustalaja porozumienie z pomoca attorneys oraz wspoOlnie
zaakceptowanych ekspertdw, ktorzy jednak nie narzucajg rozwiazania. Ta pro-
cedura jest bardzo popularna w systemie anglosaskim, w biznesie i sprawach
rodzinnych;

— w arbitrazu, udzial w ktérym jest dobrowolny, wystgpuje strona trzecia (arbi-
ter, prywatny s¢dzia lub komisja), ktora narzuca rozstrzygni¢cie wedlug okre-
§lonych zasad (np. ‘Scott Avery Clause’). Udzial w arbitrazu moze wynikac tez
z uprzedniego porozumienia, popularnego zwtaszcza w sprawach konsumenc-
kich. Zwykle, cho¢ nie zawsze, strony moga odwotac si¢ od takiego orzeczenia
do sadu;

— inne techniki i procedury ADR (ze wzgledu na brak tradycji polskiej, pozo-
stawiamy nazwy angielskie): a) Case evaluation jest to procedura, kiedy strony
przedstawiaja sprawe osobie oceniajacej (ewaluatorowi), ktoéra wskazuje stro-
nom na silne i stabe strony ich stanowiska oraz wskazuje, jak spor mozna bez-
stronnie rozstrzygnac, b) Early neutral evaluation jest to procedura oceniajaca
po wniesieniu sprawy do sadu — ekspert oceniajacy przedstawia ewaluacje
sprawy i mozliwo$¢ lub sugesti¢ rozstrzygniecia, ¢) Family group conference jest
forma prezentowania propozycji cztonkOw rodziny zwigzanych z dana sprawa
(dot. zwtaszcza przypadkow zlego traktowania), stuzacg ustaleniu planu roz-
wigzania problemu, d) Neutral fact-finding to procedura z udzialem strony
trzeciej, wybranej przez strony i sad, celem ustalenia faktéw lub wyjasnienia
kwestii fachowych, e) Ombuds to osoby, ktére uzyskaly taki tytul (status),
pracujac zwykle w ramach firmy lub instytucji publicznej (uniwersytet, szpital,
organ administracji) a rozstrzygaja w sposOb niezalezny skargi pracownikOw
i klientowo0.

Alternatywne sposoby rozwigzywania spordw sa czesto nazywane tez odpo-
wiednimi (appropriate), a oznacza to zawsze rozstrzyganie sporéw bez udziatu

59 Zob.: Helping People Help Themselves, ,Negotiation Journal” July 1990, s. 239-248.
60 Szerzej: http://www.abanet.org/dispute/draftbrochure.pdf.
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sadudl. W ramach Unii sg one regulowane rozporzadzeniem WE nr 874/2004.
Tradycyjnie formy ADR wymagaly zawsze kontaktéw osobistych lub pocztowych.
Coraz czestsze jest jednak korzystanie z tych metod on-line, ktory to sposob
nosi nazw¢ ODR (online dispute resolution)%2. ODR jest najczesciej prowadzone
przez organy rzadowe. Jednak moze obejmowac kwestie mi¢dzynarodowe lub
globalne, jak w przypadku zasad i regul postgpowania UDRP (od Uniform
Domain-Name Dispute-Resolution Policy, w Internecie skroty z nazwa dziedziny,
ktorej dotyczy spdr)93. ODR jest popularny w USA i wielu innych krajach w sys-
temie ONZ oraz w Unii, gdzie utworzono kilka sieci, w tym jedng z udziatem
panstw cztonkowskich64,

7.5. System FIN-Net

Ramy systemu i sieci FIN-NET maja umozliwi¢ konsumentom kontakt
z pozasagdowym organem rozjemczym w jego kraju rodzimym, nawet jesli skarga
konsumenta dotyczy zagranicznej firmy finansowej. Najblizsza centrum FIN-Net
pomoze konsumentowi w znalezieniu odpowiedniej instytucji rozjemczej i zapewni
mu niezbe¢dne informacje o systemie i stosowanej w nim procedury rozjemczejo.
Struktura, charakter oraz kompetencja powyzszych rozwiagzan rdzni si¢ w poszcze-
gblnych krajach. Nawet rozwigzania funkcjonujace w jednym panstwie moga
mie¢ inne formy w réznych branzach. Konsument powinien zna¢ cechy danego
mechanizmu, zanim podejmie decyzje o zlozeniu skargi za jego poSrednictwem.
Cechy te obejmuja wazne zagadnienia, takie jak: terminy sktadania skarg, cha-
rakter decyzji podejmowanych przez instytucje (wigzace/niewigzace), ograni-
czenia dotyczace zasadzanych odszkodowan itd. Konsument powinien réwniez

61 Techniki ADR zob. Open courseware: http://ocw.mit.edu/NR/rdonlyres/Sloan-School-of-
Management/15-667Spring2001/4D52CAC7-78CE-453D-9918-6E6EE2146864/0/lec11_notes_on_options.
pdf .

62 Nazywane cz¢sto cyber mediator website zwlaszcza w sferze e-commerce. Zob. Online dispte resolu-
tion — what means a consymer, by Lee a. Begrave, www. folk.uoi.no.

63 UDRP jest podany regulom i zasadom ICANN. Wg strony www.UDRP: “Uniform Domain Name
Dispute Resolution Policy) was adopted in late 1999 by ICANN (the private authority responsible for the
administration of certain Internet technical parameters) to offer an alternative to litigation in local courts
to settle complaints by trademark owners about cybersquatting. The UDRP created its own definition of
,,bad faith registration and use” of domain names, and identified some situations that would be considered
defenses to a trademark complaint (rights and legitimate interests). UDRP proceedings are binding on
all domain name holders in .com, .org, .net, .info and .biz as well as [ccTLDS] and can result in the can-
cellation or transfer of the domain registration to the trademark owner. UDRP cases are decided by
individual Panelists who serve one of four resolution service Providers.”

64 Linki unijne: http:/www.eurofound.europa.eu/eiro/thematicfeaturel5.htm. Szerzej teoria:
L. Edwards, C. Wilson, (2007) Redress and alternative dispute resolution in EU cross-border e-commerce
transactions, “International Review of Law, Computers & Technology”, 21, (3), s. 315-333. Por. tez strony
EIRO.

65 W celu uzyskania danych kontaktowych do cztonkéw FIN-NET w kraju rodzimym nalezy kliknaé
link prowadzacy na strony internetowe Komisji Europejskiej: http://ec.europa.eu/consumers/redress/index_
en.htm
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wiedzie¢, w jaki sposOb ma przesta¢ skarge (tzn. listem, faksem czy poczta
elektroniczng) oraz ktorych jezykéw moze uzywac? Procedury rozjemcze maja
zwykle r6zng forme w poszczegblnych krajach. Najbardziej typowym modelem
dla sektora ustug finansowych jest tzw. instytucja rzecznika praw obywatelskich.
Istniejg rowniez inne modele, jak np. rozjemcze rady konsumenckie (zajmujace
si¢ wylacznie ustugami finansowymi lub bardziej ogélnymi sprawami), konsu-
menckie rady arbitrazowe oraz systemy rozjemcze prowadzone przez organy
nadzoru.% Cztonkowie centrum FIN-Net w kraju rodzimym udzielajg informacji
o0 zagranicznych instytucjach rozjemczych w jezyku narodowym.

Po zebraniu wszelkich niezbednych informacji o wybranej instytucji rozje-
mczej oraz po podjeciu decyzji o skierowaniu do niej sprawy skarge mozna ztozy¢
u cztonka FIN-Net w swoim rodzimym kraju. Jesli cztonek centrum FIN-NET
z tego kraju nie moze si¢ zajac sprawa, przekazuje ja do odpowiedniej instytucji
w kraju ustlugodawcy. W niektorych przypadkach znacznie skuteczniejszy jest
bezposredni kontakt z dang instytucja — w takiej sytuacji cztonek centrum FIN-NET
poinformuje o tym konsumenta. Je$li chodzi o jezyk skargi, instytucje FIN-NET
daza do zapewnienia, aby skargi mozna byto sktada¢ przynajmniej w jezyku, w
ktorym zawarta zostata umowa finansowa, lub w jezyku, w ktorym konsument na
ogo6t kontaktuje sie ze swojg instytucja finansowa. W wielu instytucjach dostepne
sa rowniez inne jezyki. Instytucje czlonkowskie FIN-NET zajmuja si¢ skargami
transgranicznymi z taka sama skutecznoScia i starannoScig jak w przypadku skarg
krajowych. Jezeli instytucja potrzebuje dodatkowych informacji lub dokumentacji
od konsumenta, skontaktuje si¢ z nim bezpoSrednio. Jezeli konieczne sa bardziej
ogolne informacje, tzn. o ramach legislacyjnych zapewniajacych ochron¢ konsu-
mentéw w danym kraju, instytucja wspoipracuje bezposrednio z cztonkiem FIN-
NET w tym kraju. Konsument korzysta ze wspdipracy rowniez w razie wystania
skargi bezposrednio do adekwatnej instytucji.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze procedury FIN-NET sa jedynie alternatywami
dla odszkodowan zasadzanych w sadach i ze decyzje lub zalecenia organow
pozasadowych nie sg egzekwowane w taki sam sposob jak orzeczenia sagdowe.
W wigkszoSci przypadkdw instytucje finansowe stosujg sie do zalecefi organu
rozjemczego, nawet jesli nie s3 one wigzace. Jedli instytucje finansowe nie zasto-
suja si¢ do zalecen, konsument moze wejs¢ na droge sadowa. Mozna poprosi¢
cztonkéw FIN-NET o udzielenie szczegdétowych informacji co do. zastosowanych
przy rozstrzyganiu sporu decyzji.

Jednym z podstawowych celow sieci FIN-NET jest poprawa jakoSci rozstrzy-
gania sporéow w pozasadowych instytucjach rozjemczych na calym europejskim

66 Dane w sprawie FIN-NET mozna uzyska¢ na stronie: http://ec.europa.eu/internal_market/
finservices-retail/finnet/index_en.htm. Strona zawiera szczegdtowe informacje o poszczegdlnych instytu-
cjach, w tym m.in.: dane kontaktowe instytucji, struktura i zakres dzialalnoSci instytucji, charakter wyda-
wanych decyzji, czas rozpatrywania skargi i ograniczenia dotyczace orzecznictwa, oplaty (o ile dotyczy),
Sredni czas rozstrzygania sporu oraz jezyki, ktére mozna stosowaé podczas postgpowania.
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obszarze gospodarczym. Czltonkowie FIN-NET sg zwigzani protokolem ustalen,
ktory — oprocz proceduralnych ram wspotpracy transgranicznej — okresla podsta-
wowe zasady pozasadowego rozwigzywania sporéw. Protokot ustalefi obejmuje
rowniez deklaracje intencji organdw w sprawie stosowania norm jakos$ciowych
okreslonych w zaleceniu Komisji 98/257/WE (z 1998 r.) w sprawie zasad odno-
szacych si¢ do organdéw odpowiedzialnych za pozasadowe rozwiazywanie sporow
konsumenckich.

Rzady pafistw UE zostaly poproszone o zglaszanie Komisji Europejskiej poza-
sadowych organow rozjemczych funkcjonujacych na ich terenie, ktore spetniajg
odno$ne zalecenia KE. Sie¢ FIN-Net obejmuje wylacznie instytucje zostaly
zgtoszone przez konkretne panstwa UE.

8. Efektywnos¢ i kontakty; uwagi koncowe

wzgledniajac powyzsze, mozna stwierdzié, ze dynamicznie rozwijajace si¢

w ostatnich latach sieci net tworzone celem ochrony praw konsumenc-
kich (gl. ekonomicznych oraz dla alternatywnego rozwigzywania sporéw) stuza
umocnieniu i rozszerzeniu klasycznych pozasadowej ochrony praw podmioto-
wych. Chodzi tu o ochrong¢ wszystkich praw podmiotowych zwigzanych z rynkiem
(wspoOlnym i wewngtrznym) WE zaréwno praw ekonomicznych, praw konsu-
menta, jak i ochron¢ konkurencji, a tym samym o poprawe jednolitosci i efek-
tywnosci norm acquis communautaire. Powyzsze mechanizmy sa tatwiej dostepne,
tafisze (w zasadzie bezplatne) i szybsze od instytucjonalnych (w tym sadowych)
metod dochodzenia roszczeh. Transgraniczny charakter funkcjonowania tych sieci
przyczynia si¢ zarazem do rozwoju rzqdéw prawa oraz integracji europejskiejo’.
Warto podkresli¢, ze w przeciwiefistwie do ochrony sadowej (wniesienie roszcze-
nia zwykle kosztuje, a jego rozstrzygnigcie trwa Srednio 2-3 lata) skorzystanie
z formy rozstrzygania sporOw proponowanej przez wymienione sieci jest bez-
platne i prowadzi do rezultatéw zwykle w ciggu 2-3 tygodni. Taki termin jest tez
przewidziany dla odpowiedzi instytucji i urzedéw UE i WE na skargi obywateli
i mieszkancow obszaru UE. Te forme¢ ochrony praw jednostek nalezy uzna¢ za
najprostsza, najtatwiej dostepng i najbardziej efektywna. W powyzszym omo-
wieniu celowo pominigto wykorzystanie sieci w nastepujacych sferach: system
informacji publicznej Unii (BIP), Obywatelstwo Unii, petycje i skargi, formula-

67 Dostep do sieci internetowe oraz dodatkowe informacje mozna uzyskaé pod adresami:
http://europa.eu.int/comm/internal_market/en/update/citizen
http://europa.eu.int/comm/enterprise/networks/eic/eic.html
http://europa.eu.int/comm/consumers/policy/euroguichets/index_en.html
http://europa.eu.int/europedirect/it/about_it.html http://europa.eu.int/europedirect/it/index_it.html
http://europa.cu.int/comm/internal_market/en/finances/consumer/adr.htm
http://europa.eu.int/comm/consumers/policy/developments/acce_just/acce_just06_it.pdf
http://econfidence.jrc.it; http://ec.europa.eu/internal_market/finservices-retail/finnet/index_en.htm
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rze kontaktowe ze strukturami UE, fundusze strukturalne i SIMIC, przeplywy
finansowe w UE, systemy Frontex oraz wspotpracy policyjnej i sadowej, a takze
innych sieci specjalnych i baz danych, a ponadto — elektronicznego przekazywania
i potwierdzania dokumentéw. Ich omoéwienie bowiem wymagatoby opracowania
monograficznego.

9. Proba podsumowania

Wychodzqc ze wspomnianych wyzej unormowan UE, nalezy stwierdzi¢, ze
zarOwno w aspekcie faktycznym, jak i prawnym cyberprzestrzen staje si¢
podsystemem prawnoorganizacyjnym UE in statu nascendi. Wiele jego standar-
dow i instrumentow stuzy ochronie praw jednostek. Sg takze elementy podsys-
temu stuzace ochronie instytucji i struktur UE/WE oraz intereséw ekonomicznych
Unii. Sieci net, w tym Internet, rozwijaja si¢ niezwykle dynamicznie, a regulacje
prawne nie nadazaja za tym procesem. W zwigzku z masowym dostepem do
sieci oraz uznawaniem ich za obszar nieskrepowanej wolnoSci rozpowszechnie-
nie iloSciowe i rodzajowe popelnianych tam deliktow jest duze i majace znacza
dynamike¢ (nie wspominajac juz o celowo organizowanym procederze przestep-
czymb8). Natomiast stosowane zabezpieczenia sg szybko dezaktualizowane przez
rozwdj techniki i hackeréw. Istnieja znaczne trudnosci ze Sciganiem sprawcow
powyzszych deliktow. Natomiast w sferze praw czltowieka administratorzy sieci
sa mato wrazliwi na ochron¢ praw osobistych. Zakres ich odpowiedzialnoSci
w interesie calej spotecznosci (w tym organéw wymiaru sprawiedliwosci) musi
ulec zwigkszeniu. Nalezy wprowadzi¢ efektywne normy ograniczajace naduzy-
wanie wolnoSci przez internautdéw ze szkoda dla praw osobistych. Omawiany
podsystem powinien by¢ wiaczony do systemu ochrony prawnej UE. Jednakze
trudnoSci z przyjmowaniem odnos$nych aktoéw prawnych® nie moga nastrajaé
zbyt optymistycznie.

STRESZCZENIE

Artykul prezentuje nowa plaszczyzng realizacji ochrony praw cztowieka z wystepu-
jacymi jednoczes$nie zagrozeniami dla nich. Pojawiajace si¢ tu problemy nie zyskaly
dotad w wigkszo$ci unormowan prawnych, ktorych ewentualne stworzenie nie bedzie
tatwe (i nie zawsze jest celowe). Oprocz zagrozen dla praw czlowieka, wazne tu sg
takze mechanizmy sprzyjajace ich ochronie, takie jak np. sieci SOLVIT, EEC-ECJ,

68 Por. J.W. Wojcik, op. cit. oraz W. Fijatkowski, op. cit.
09 Zob. np.: cytowane wczesnie problemy z regulacja algorytmoéw, ktopoty z wyegzekwowaniem kar
wobec Microsoftu oraz Opinia PE 2007/2088(INI), AD/689981PL.
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Fin-Net i inne, a ponadto nowa mozliwo$¢ wykorzystania komunikacji elektronicznej
w procesie ochrony sadowej i pozasadowej. W pracy zastosowano gléwnie metode
poréwnawcza i analityczng (w tym analizy prawniczej).

SUMMARY

The article presents a new platform for the protection of human rights, together with
the existing threats. The problems that appear have not been addressed in most legal
regulations and creating them will not be easy (and is not always purposeful). Apart
from the threats for human rights, there are also some important mechanisms creating
favorable conditions for their protection, such as e.g. SOLVIT, EEC-EC]J, Fin-Net
and other networks, and also a new opportunity to use electronic communications
in the process of in-court and out-of-court protection. The method used in the work
was mainly comparative and analytic (including legal analysis).
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CEL PUBLICZNY JAKO PRZESL.ANKA
DOPUSZCZALNOSCI WYWLASZCZENIA

olskie ustawodawstwo wywtlaszczeniowe jako materialnoprawng przestanke

dopuszczalno$ci wywlaszczenia przewiduje konieczno$¢ wystapienia takiej
sytuacji, w ktorej pozbawienie albo ograniczenie prawa do nieruchomosci jest
niezbedne dla realizacji celu publicznego, albo inaczej — celu publicznego nie
da si¢ inaczej osiagnac jak tylko przez pozbawienie albo ograniczenie prawa do
nieruchomosci. Jest ona wyrazona w przepisie art. 21 ust. 2 Konstytucji, ktory
expressis verbis stanowi, ze wywlaszczenie jest dopuszczalne jedynie wéwczas, gdy
jest dokonywane na cele publiczne. Zasada ta, nawet przy braku stosowanego
zapisu, mogtaby zosta¢ wywiedziona z innych przepiséw. Nalezy zauwazy¢, iz do
kluczowych zasad ustroju naleza: zasada panstwa prawnego (art. 2) oraz zasada
ochrony wiasnosci (art. 21 ust. 1). Ich respektowanie wymaga, aby wywlaszcze-
nie uznawac za dopuszczalne zawsze, ilekro¢ jest nieodzowne dla realizacji celu
publicznego!.

Pomimo iz w polskim prawie brak legalnej definicji pojecia ,,cel publiczny”, to
jednak za nie znajdujace praktycznego uzasadnienia nalezy oceni¢ postulaty jej
stworzenia, okreSlajacej tres¢ i zakres tego pojeciaZ. Opracowanie takiej definicji
jest o tyle nieprzydatne co wrecz niemozliwe z uwagi na to, iz ,,nie ma stalego,
trwalego i niezmiennego przedmiotu tej definicji”3, tak samo jak nie ma statego,
trwatego i niezmiennego zespotu potrzeb r6znych spoleczenstw w réznym czasie
i miejscu. Immanentng cecha tego pojecia jest jego zaleznos¢ od spolecznej, poli-
tycznej i gospodarczej sytuacji. Dlatego mozna wskaza¢ jedynie ogolne elementy
definiujace cel wywlaszczenia®.

Niektdrzy teoretycy pojecie celu publicznego utozsamiajg z pojeciem interesu
publicznego (spotecznego) i sformutowanie to traktujg jedynie jako jego syno-
nim, sposéb jego sformutowania w odniesieniu do materialnoprawnej przestanki

L K. Swiderski, Konstytucyjne przestanki dopuszczalnosci wywlaszczenia, Casus 2007, nr 1, s. 13.

2 J. Szachulowicz, Wlasnos¢ publiczna, Warszawa 2000, ss. 16-17.

3 M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spolecznego w prawie administracyjnym, Warszawa 1986, s. 13 i n.

4 E. Drozd, Z. Truszkiewicz, Gospodarka gruntami i wywlaszczanie nieruchomosci. Komentarz, Krakow
1995, s. 206.
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wywlaszczenia®. Jednocze$nie obydwa pojecia okreSlaja jako klauzule generalne
pojecia nieostre, ktorymi ustawodawca czesto postuguje sie w prawie admini-
stracyjnym®. Inni z kolei te dwa pojecia stusznie wyraznie rozdzielajg. Traktuja
oni pojecie ,,interesu publicznego” i ,,dobra wspdlnego” jako klauzule generalne,
czyli pojecia, ktorych treSci nie da si¢ z gory ustali¢ w przeciwiefistwie do pojecia
,»cel publiczny”, ktérego tres¢ nalezy za kazdym razem na nowo dekodowaé na
uzytek konkretnej sprawy. Podkre§laja oni, Ze ustrojodawca przy redakcji przepisu
art. 21 ust. 2 Konstytucji nie odwolat si¢ do pojecia ,,interesu publicznego”, jak
uczynil w art. 17 ust. 1, art. 22, art. 63 i art. 213 ust. 1, czy tez do pojecia ,,dobra
wspOlnego” (art. 1) celem zbiorczego nazwania konkretnych celow uwarunkowa-
nych uzasadniong potrzeba publiczna. Chodzito o zaakcentowanie, ze przestanka
dopuszczalnoSci wywtaszczenia moze by¢ tylko konkretny cel, a nie jaki$ system
wartoSci ujety w forme klauzuli generalnej’. Interes publiczny to bowiem korzy-
S$ci materialne i niematerialne odnoszone przez czlonkdéw danej spolecznosci
z tytutu przynaleznosci do takiej spotecznosci8. Natomiast cel publiczny to poje-
cie wezsze, jedna z wielu form realizacji interesu publicznego (oprocz np. zadan
wlasnych jednostek samorzadu terytorialnego). To ustawowe przestanki warunku-
jace zgodnos¢ z prawem istotnych, wybranych decyzji organ6w gospodarujacych
nieruchomos$ciami. Obydwa pojecia wzajemnie si¢ uzupelniaja, doprecyzowuja,
realizujac interes publiczny w réznych obszarach prawa samorzadowego i admi-
nistracyjnego®.

,Cel publiczny” w rozumieniu art. 21 ust. 2 Konstytucji to dobro ogdtu, tzn.
calego spofeczenstwa lub spotecznosci regionalnejl0. W zwiazku z tym, iz cel
wywlaszczenia ma czesto charakter lokalny, rowniez pojecie celu publicznego
ograniczac si¢ bedzie z reguly do wspolnych intereséw formutowanych lokalniell.
Nie mieszcza si¢ w tym pojeciu cele lezace w sferze wylacznych intereséw pan-
stwa badz cele odnoszace si¢ jedynie do konkretnych grup obywatelil2. Zwraca
si¢ uwage w doktrynie, ze istotnym elementem definiujacym pojecie celu pub-
licznego jest powszechna dostepnos¢ do efektow wywlaszczenia. Wywlaszczenie
bedzie dokonane dla realizacji celu publicznego, wowczas gdy (przynajmniej teo-
retycznie) w tym przedsigwzigciu bedzie mogta mie¢ udzial kazda osoba bedaca
w taki samym potozeniul3. Jest niedopuszczalne, aby wywlaszczenia dokonano

5 T. Wo$, Wywlaszczanie nieruchomosci i ich zwrot, Warszawa 2007, s. 54; E. Drozd, Z. Truszkiewicz,
Gospodarka gruntami..., op. cit., s. 206.

6 T. Wos, Wywlaszczanie..., op. cit., s. 57; M. Wyrzykowski, Pojecie interesu..., op. cit., s. 13 i n.

7 K. Swiderski, Konstytucyjne przestanki..., op. cit., s. 13.

8 A. Agoposzowicz (red.), Ustawa o gminnym samorzqdzie terytorialnym. Komentarz, Warszawa 1999,
s. 242-243.

9 M. Nowak, Instytucja ,,celow publicznych” w ustawie o gospodarce nieruchomosciami, http://www.
nieruchomosci.beck.pl (stan na 17 kwietnia 2008 r.).

10 Wyrok TK z dnia 12 kwietnia 2000 ., sygn. K. 8/98, OTK 2000, nr 3, poz. 87.

11 S. Jarosz-Zukowska, Konstytucyjna zasada ochrony wlasnosci, Krakow 2003, s. 250.

12 Wyrok TK z dnia 14 marca 2000 r., sygn. P. 5/99, OTK 2000, nr 2, poz. 60.

13 E. Drozd, Z. Truszkiewicz, Gospodarka gruntami..., op. cit., s. 206.
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w interesie publicznym, a nast¢pnie po wywlaszczeniu nastapita zmiana i dobro
wywlaszczone zostalo przekazane na inny cel niz publiczny'4. Swiderski!s zwraca
uwagg, ze cel publiczny to taki cel, ktdrego realizacja: a) stuzy powszechnemu
pozytkowi, b) znajduje racjonalne uzasadnienie tylko w ramach wyznaczonych
przez zasade subsydiarnosci, c) jest finansowana ze Srodkéw publicznych.

Przestanke wywtaszczenia, jaka jest realizacja celu publicznego, konkretyzuje
art. 112 ust. 3 ustawy o gospodarce nieruchomos$ciamil®, z ktérego wynika, iz
dla dopuszczalnosci wywlaszczenia nieruchomosci nie wystarczy, aby miala ona
stuzy¢ celowi publicznemu. Konieczne jest nadto spelnienie przestanki subsydiar-
nosci wywlaszczenia, tj. aby przedmiotowego celu publicznego nie mozna bylo
osiagnac¢ w inny sposob niz tylko przez pozbawienie albo ograniczenie praw do
nieruchomosci, a prawa te nie mogly by¢ nabyte w drodze umowy.

Pojecie celu publicznego w rozumieniu u.g.n. jest okreS§lone w przepisie jej
art. 6. W punktach od 1 do 9b wymienia on poszczegélne cele publicznel?,
ktore stuzg realizacji interes6w publicznych. Stuzy¢ ma to ograniczeniu wtadzy

14 T. Dybowski, Wiasnos¢ w przepisach konstytucyjnych wedle stanu obowigzujgcego w 1996 roku, (w:)
Konstytucja i gwarancje jej przestrzegania. Ksiega pamigtkowa ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej, Warszawa
1996, s. 326.

15 K. Swiderski, Konstytucyjne przestanki..., op. cit., s. 13.

16 Dz.U. z 2000 r. Nr 46, poz. 543 ze zm. (dalej u.g.n.).

17 Te cele to: 1) wydzielanie gruntéw pod drogi publiczne i drogi wodne, budowa i utrzymywanie tych
drog, obiektow i urzadzen transportu publicznego, czg¢sci lotniczych lotnisk oraz stuzacych do kierowania,
kontroli, nadzoru i zabezpieczania ruchu lotniczego, w tym rejondéw podejsc, a takze facznosci publiczne;j
i sygnalizacji;

la) wydzielenie gruntéw pod linie kolejowe oraz ich budowa i utrzymanie;

2) budowa i utrzymywanie ciagéw drenazowych, przewodow i urzadzen stuzacych do przesytania ply-
néw, pary, gazow i energii elektrycznej, a takze innych obiektéw i urzadzen niezbednych do korzystania
z tych przewodéw i urzadzen;

3) budowa i utrzymywanie publicznych urzadzen stuzacych do zaopatrzenia ludnosci w wodg, groma-
dzenia, przesylania, oczyszczania i odprowadzania Sciekdw oraz odzysku i unieszkodliwiania odpadow,
w tym ich sktadowania;

4) budowa oraz utrzymywanie obiektow i urzadzen stuzacych ochronie §rodowiska, zbiornikéw i innych
urzadzen wodnych stuzacych zaopatrzeniu w wodg, regulacji przeplywoéw i ochronie przed powodzia,
a takze regulacja i utrzymywanie wod oraz urzadzen melioracji wodnych, bedacych wlasnoScig Skarbu
Panstwa lub jednostek samorzadu terytorialnego;

5) opieka nad nieruchomosciami stanowigcymi zabytki w rozumieniu przepisow o ochronie zabytkow
i opiece nad zabytkami;

5a) ochrona Pomnikéw Zagtady w rozumieniu przepisow o ochronie terenéw bytych hitlerowskich
obozow zagtady;

6) budowa i utrzymywanie pomieszczen dla: urzgdéw organéw wiadzy, administracji, sadéw i proku-
ratur, panstwowych szkot wyzszych, szkot publicznych, a takze publicznych: obiektow ochrony zdrowia,
przedszkoli, domoéw opieki spolecznej i placowek opiekuniczo-wychowawczych;

7) budowa i utrzymywanie obiektow oraz urzadzef niezbgdnych na potrzeby obronnosci panstwa
i ochrony granicy pafistwowej, a takze do zapewnienia bezpieczefistwa publicznego, w tym budowa i utrzy-
mywanie aresztow §ledczych, zaktadoéw karnych oraz zakladoéw dla nieletnich;

8) poszukiwanie, rozpoznawanie, wydobywanie i sktadowanie kopalin stanowigcych wiasnos¢ Skarbu
Panstwa oraz wegla brunatnego wydobywanego metoda odkrywkowa;

9) zaktadanie i utrzymywanie cmentarzy;

9a) ustanawianie i ochrona miejsc pamigci narodowe;j;

9b) ochrona zagrozonych wygini¢ciem gatunkéw roslin i zwierzat lub siedlisk przyrody.
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administracji publicznej, zapobiega¢ dziataniom opartym na swobodnym inter-
pretowaniu pojecia ,,cel publiczny”, a zwlaszcza uznawaniu istnienia w danych
okoliczno$ciach takiego celul8. Obecnie organy wiadzy publicznej nie mogg zali-
czy¢ danego celu do kategorii celow publicznych. Moga jedynie ocenié, czy dany
stan faktyczny spelnia jego definicyjne wymogi.

Jednakze wyszczegoblnienie zawarte w art. 6 u.g.n. nie ma charakteru enume-
ratywnego, gdyz w pkt 10 stanowi on, ze w rozumieniu u.g.n. celami publicznymi
sa takze cele okre§lone w odrebnych ustawach. Niektdrzy uwazaja, ze takie ,,mie-
dzyustawowe” funkcjonowanie réznych poje¢ prawnych przyczynia si¢ do roz-
woju porzadku prawnegol?, inni za$ — ze jedynie wprowadza niepotrzebny zamet
interpretacyjny?). Ta forma rozszerzenia katalogu celéow publicznych wzbudzita
pytanie: czy aby dopuszczalne byto wywlaszczenie dla realizacji celu publicznego
okreslonego w odrebnej ustawie, aby ustawodawca expressis verbis przewidziat to
w tejze odrebnej ustawie, czy tez wystarczy samo okreSlenie przez ustawodawce,
ze dany cel jest celem publicznym. Zaréwno Naczelny Sad Administracyjny — OZ
w Biatymstoku?!, jak i cze$¢ teoretykOw?2 opowiedziata si¢ za tg pierwsza ewen-
tualnoScia przyjmujac, ze wywlaszczenie na cele okreSlone w art. 6 pkt 10 u.g.n.
jest dopuszczalne jedynie wowczas, gdy z przepisu innej ustawy expressis verbis
wynika, ze dla realizacji okreS§lonego w nim celu publicznego moze nastapic¢
wywlaszczenie nieruchomosci. Interpretacje taka uzasadnia dazenie do ogra-
niczenia swobody uznania organu administracyjnego (zwlaszcza w konfrontacji
z jej duzym zakresem na tle ustawy o gospodarce gruntami i wywlaszczaniu nie-
ruchomosci) i przerzucenie ci¢zaru oceny, czy dany cel publiczny moze uzasad-
nia¢ wywlaszczenie nieruchomosci z organu administracyjnego na ustawodawce.
Pojawily si¢ tez stanowiska przeciwne?, ze dla dopuszczalnoSci wywlaszczenia
na cele okreS§lone w art. 6 pkt 10 u.g.n. nie jest wymagane jednoczesne prze-
widzenie w tredci tej ustawy dopuszczalnos$ci wywlaszczenia na jego realizacje.
Tym samym uznaja oni za dopuszczalne wywlaszczenie praw rzeczowych tylko
na ustawowo zdefiniowane cele publiczne, bez koniecznoSci kazdorazowego
okreSlania w drodze ustawy (zawierajacej definicje¢ celu publicznego) mozliwosci
wywlaszczenia dla pozyskania nieruchomosci na jego realizacjg. Ustawodawca,
dzialajac w granicach konstytucyjnie okreslonej dopuszczalnosci wywlaszczenia,
nie jest skrepowany w sposobie konstruowania normy umozliwiajacej odebranie
praw rzeczowych, jezeli zachowuje podstawowy warunek wywtaszczenia tylko na
cele publiczne i za stusznym odszkodowaniem. Norma wywlaszczeniowa zatem

18 S, Jarosz-Zukowska, Konstytucyjna zasada..., op. cit., s. 249.

19 T. Bakowski, Ustawa o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym. Komentarz, Krakow 2004, s. 27.

20 M. Nowak, Instytucja ,,celow publicznych”..., op. cit.

21 'Wyrok NSA OZ w Biatymstoku z dnia 15 lutego 2000 r., SA/Bk 901/99, OSP 2001, nr 4, poz. 61.

22 T. Wos, Wywlaszczanie..., s. 58.

23 M. Wolanin, Glosa do wyrok NSA OZ w Bialymstoku z dnia 15 lutego 2000 r., SA/Bk 901/99, OSP
2001, nr 4, poz. 6, s. 202-204; M. Szalewska, Wywlaszczenie nieruchomosci, Torun 2005, ss. 103-104.
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nie musi odpowiadaé legislacyjnej jednostce redakcyjnej tekstu prawnego. Jej
legislacyjna konstrukcja moze wynika¢ z kilku jednostek redakcyjnych zawar-
tej nawet w roznych aktach prawnych?4. Zwazywszy na fakt, ze wywlaszczenie
stanowi Srodek ultima ratio oraz konieczno$¢ jak najpelniejszej ochrony prawa
wtlasnosci jednostki, bardziej przekonujace jest pierwsze z zaprezentowanych
stanowisk.

Metoda wyliczania celéw, na jakie jest dopuszczalne wywtlaszczenie, byla
stosowana przez ustawodawce takze na tle ustawy o gospodarce gruntami
i wywlaszczaniu nieruchomosci z 1985 1.2 (art. 46 ust. 2 pkt 1-4) oraz w ustawie
wywlaszczeniowej z roku 195826 (art. 3). Jednakze obecna regulacje w porodwna-
niu z regulacja z ustawy z 1985 r. nalezy oceni€ jako znacznie lepsza, gdyz elimi-
nuje — wystepujacy na tle poprzednio obowiazujacej ustawy — element dowolnosci
w ocenie celu, dla realizacji ktorego dopuszczalna byta ingerencja w cudze prawo
poprzez jego wywlaszczenie. Art. 46 ust. 2 pkt 4 u. o g.g. i w.n. pozwalat bowiem
na wywlaszczanie nieruchomosci takze wowczas, gdy (oprocz celow wyraznie
okreslonych w ust. 2 pkt 1-4, ktére notabene byly okreslone znacznie weziej
niz w obecnie obowigzujacej ustawie) byla ona niezbedna na ,,inne oczywiste
cele publiczne”. To sformulowanie, dajace organowi administracyjnemu daleko
idaca swobode w ocenie, czy dany cel jest celem publicznym i oczywistym, stwa-
rzalo rozlegte pole do naduzy¢ jak wszedzie tam, gdzie ustawodawca postuguje
sie¢ jezykiem malo konkretnym, nieprecyzyjnym. W ustawie wywlaszczeniowej,
a takze w u. o g.g. i w.n. do czasu jej zmiany dokonanej nowelg z dnia 29 wrze-
Snia 1990 r. — w przeciwiefistwie do u.g.n. — ustawodawca dla okreslenia celow
wywlaszczenia postugiwal sie pojeciami o charakterze ogoélnym, generalnym
i dopuszczal wywtaszczenie na potrzeby realizacji zadafn okreSlonych w planach
spoteczno-gospodarczych (art. 3 ust. 1 ustawy wywtaszczeniowej z 1958 r. oraz
art. 50 ust. 1 pkt 6 u. 0 g.g. i w.n. w stanie obowigzujacym przed nowelizacja). Te
zasadnicza zmiang jezyka, ktora postuguje si¢ obecny ustawodawca dla okreslenia
katalogu celow publicznych na jezyk precyzyjny, o duzym stopniu szczegotowosci,
nalezy oceni¢ bardzo pozytywnie z punktu widzenia realizacji zasady pewnosci
i jasnosci sytemu prawnego oraz realizacji praw jednostki.

Jednakze i na tle obecnie obowigzujacej ustawy pojawiaja si¢ glosy, ze sposob
sformutowania niekt6rych z celéw publicznych wyszczegolnionych w art. 6 u.g.n.
wymaga staranniejszego doprecyzowania. Chodzi zwtaszcza o jego pkt 8-9b, na
tle ktorych moga pojawiac sie problemy interpretacyjne wymagajace wyjasnienia
w okolicznosciach konkretnego przypadku przez wiasciwy organ administracji
publicznej?’.

24 M. Wolanin, Glosa..., s. 203.

5 Tekst jedn.: Dz.U. z 1991 r. Nr 30, poz. 127 ze zm.; dalej u o g.g. i w.n.
Tekst jedn.: Dz.U. z 1974 r. Nr 10, poz. 64.

27 M. Nowak, Instytucja , celow publicznych”..., op. cit.
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Przyjmuje sie, ze cele publiczne wyszczegolnione w u.g.n. maja pierwszenstwo
przed celami publicznymi okre§lonymi w innych ustawach. Pojawia si¢ nato-
miast pytanie o hierarchi¢ celéw publicznych skatalogowanych w u.g.n. Odrzuca
si¢ koncepcje jakoby o ich waznosci miata decydowac kolejno$¢ zamieszczenia
w art. 6 u.g.n. Wystarczy bowiem zwrdci€ uwage, ze w pkt 7 ustawodawca umieScit
,oudowe i utrzymywanie obiektdéw oraz urzadzen niezbednych na potrzeby obron-
nosci pafstwa i ochrony granicy panstwowej, a takze do zapewnienia bezpieczen-
stwa publicznego...” za§ w pkt 5 ,,opieke nad nieruchomo$ciami stanowigcymi
zabytki”. Oceniajac hierarchi¢ celéw publicznych, mozna natomiast odwolywaé
si¢ do konstytucyjnych zasad prawa (zasada decentralizacji samorzadu, zasada
niepodlegtosci i suwerennoSci Rzeczypospolitej Polskiej). Nie mozna jednak
kategorycznie przesadzi¢ o abstrakcyjnej wyzszoSci danego celu publicznego nad
innym. Wszystko zaleze¢ bedzie bowiem od okolicznosci konkretnego wypadkuZ8.

Jak juz wcze$niej byta o tym mowa, dla dopuszczalnoSci wywlaszczenia jest
konieczne spelnienie przestanki subsydiarnosci wywlaszczenia, tj. aby celu
publicznego nie mozna byto osiagnaé w inny sposob niz tylko przez pozbawienie
albo ograniczenie praw do nieruchomosci. A zatem nieruchomo$¢ wywtaszczana
musi by¢ niezbedna dla realizacji zamierzonego celu. Niezbedna musi wiec by¢
i ta konkretna nieruchomo$¢, a takze w tym okreSlonym zakresie, w jakim ma
nastapi¢ ingerencja w uprawnienia wtasciciela. Wymog subsydiarnoS$ci wywtasz-
czenia nalezy analizowac przez pryzmat zasady proporcjonalnosci, jaka deter-
minuje dziatania organéw wtadzy publicznej. W zwiazku z ta zasada sa one
obowigzane wybrac taka metode realizacji okreSlonego zadania, ktora zastuguje
na ochrone z poSwigceniem innego dobra i ktdra jest odpowiednia w powszech-
nym poczuciu sprawiedliwosci. Tak wigc, np. jesli wystarczajacym dla realiza-
cji celu publicznego byloby ustanowienie ograniczonego prawa rzeczowego na
nieruchomosci, to zasada subsydiarno$ci wywlaszczenia sprzeciwia si¢ odjeciu
prawa wlasnosci. Jezeli okreslony cel inwestycyjny zostat juz zrealizowany w cato-
Sci, brak ustawowych przestanek do orzeczenia wywtaszczenia nieruchomosci.
W takich przypadkach stosunki miedzy inwestorem jako posiadaczem nierucho-
mosci a wlaScicielem ksztattuja si¢ wedlug zasad okreslonych w art. 224-231 k.c.,
a rozpoznanie wynikajacych z tych stosunkoéw roszczen nalezy do drogi postepo-
wania cywilnego?®. Gdyby dopusci¢ mozliwo$¢ orzekania wywlaszczenia w takiej
sytuacji, dopuszczono by jednoczesnie konwalidacje bezprawia jakiego dopuscit
si¢ inwestor3.

Konkludujac, nalezy zwrdci¢ uwage jak bardzo istotng kwestig jest precy-
zyjne okreSlenie przez ustawodawce pojecia celu publicznego. Jakkolwiek obecna

28 Ibidem.

29 Wyrok NSA z dnia 25 stycznia 1995 r., SA/Wr 1507/94, niepubl.; wyrok NSA z dnia 11 lutego
1998 1., IV SA 729/96, LEX nr 45963; wyrok NSA z dnia 22 czerwca 2001 r., SA 242/00, LEX nr 54433;
post. NSA z dnia 26 kwietnia 1999 r., IV SAB 180 — 181/98, niepubl.

30 T. Wos, Wywlaszczanie..., op. cit., . 59.
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regulacja, w poro6wnaniu z obowigzujaca na tle u. o g.g. i w.n. z 1985 r. oraz
ustawy wywlaszczeniowej z 1958 r., jest pod tym wzgledem o wiele lepsza, to
przy kolejnych nowelizacjach u.g.n. postulowaé nalezy jeszcze wyzszy stopief
szczegOtowosci przy okreSlaniu, co jest celem publicznym w rozumieniu przed-
miotowej ustawy. Wynika to z koniecznoSci jak najpetniejszej realizacji konsty-
tucyjnej zasady ochrony prawa wlasnoSci na poziomie ustawowym. Jest to tez
o tyle wazna kwestia, ze wywlaszczenie stanowi najdalej idaca forme ingerencji
wtladzy publicznej w prawo na nieruchomosci bez wzgledu na wole uprawnionego
podmiotu (a najczesciej jej wbrew). Tak wigc jezeli juz konieczne jest odebranie
badz ograniczenie prawa na nieruchomosci jednostki z uwagi na interes ogo6lny,
to przestanki takiej ingerencji musza by¢ okreSlone tak, aby z tatwoScia, w sposob
niebudzacy watpliwosci, mozna bylo oceni¢, czy dany cel, dla realizacji ktérego
dochodzi do tej ingerencji, jest celem publicznym.

STRESZCZENIE

Celem artykutu byta proba sprecyzowania znaczenia pojecia ,,cel publiczny”, jakim
postuguje si¢ przepis art. 112 ust. 3 ustawy o gospodarce nieruchomosciami z dnia
21 sierpnia 1997 r., podkreslenie jego roli jako przestanki dopuszczalnoSci wywlasz-
czenia z jednoczesnym zaakcentowaniem zasady subsydiarno$ci wywtaszczenia oraz
wskazanie celow publicznych, dla realizacji ktérych wywlaszczenie jest dopuszczalne:
zardwno tych okre§lonych w ustawie o gospodarce nieruchomos$ciami, jak i w usta-
wach szczeg6lnych, do ktorych odsyta przepis art. 6 pkt 10 ustawy o gospodarce nie-
ruchomo$ciami. Przeprowadzone rozwazania pozwolily na pozytywng ocen¢ sposobu
okreSlenia celow, na jakie dopuszczalne jest wywtaszczenie w obecnie obowigzujacej
ustawie o gospodarce nieruchomosciami w zestawieniu z regulacja, jaka byla stoso-
wana przez ustawodawce na tle ustawy o gospodarce gruntami i wywlaszczaniu nieru-
chomosci z dnia 29 kwietnia 1985 r. oraz w ustawie o zasadach i trybie wywlaszczania
nieruchomoéci z dnia 12 marca 1958 r. oraz wystosowanie postulatu o jeszcze wyz-
szy stopien szczegdtowosci przy okre§laniu, co jest celem publicznym w rozumieniu
ustawy o gospodarce nieruchomosciami.

SUMMARY

The aim of the article was to make an attempt to specify the meaning of the concept
of “public purpose”, which is used in article 112 section 3 of the Act on real estate
management of 21 August, 1997, highlighting its role as a reason for admissibility
of expropriation with a simultaneous emphasis on the principle of expropriation
subsidiarity and specifying the public purposes because of which expropriation is
admissible: those specified in the Act on real estate management as well as in specific
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acts referred to in article 6 point 10 of the Act on real estate management. The
performed analysis enabled a positive assessment of the way of defining purposes
being a reason for admissibility of expropriation in accordance with the presently
binding Act on real estate management in comparison with the regulations used by the
legislature against a background of the Act on land management and expropriation
of 29 April, 1985 and the Act on the principles and procedures of expropriation of
12 March, 1958. It also triggered a call for even more detailed specification of what
a public purpose is in accordance with the Act on real estate management.
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UPLYW CZASU A OCHRONA
INFORMACIJI NIEJAWNYCH

plyw czasu jest istotnym czynnikiem w rozwazaniach nad statusem informa-

cji niejawnych. Ustawodawca wprost reguluje czas ochrony takich informacji
w odniesieniu do poszczeg6lnych ich kategorii, w ramach dokonywanej klasy-
fikacji. Nadto trzeba rozwazy¢ czy, a jesli tak, to w jakim zakresie, informacje
niejawne podlegaja ochronie przed ich klasyfikacja oraz jaki jest ich status po
uplywie wskazanego w ustawie czasu ochrony, jesli ich ujawnienie nadal gro-
ziloby wystapieniem zagrozen dla dobr prawnych, ktérych ochronie ma stuzyé
instytucja informacji niejawnych. Zagadnienia te stanowig przedmiot niniejszego
opracowania.

W Swietle przepisow ustawy z dnia 22 stycznia 1999 r. o ochronie informacji
niejawnych! wyr6zniamy dwa rodzaje takich informacji, a mianowicie: stanowiace
tajemnice panstwowa oraz tajemnice stuzbowa.

Zgodnie trescig art. 2 wspomnianej ustawy (dalej jako u.0.0.i.n.) tajemnica
panstwowa jest informacja okre§lona w wykazie rodzajow informacji, stanowia-
cym zatacznik nr 1 do tego aktu prawnego, ktorej nieuprawnione ujawnienie moze
spowodowac istotne zagrozenie dla podstawowych interesow Rzeczypospolitej
Polskiej dotyczacych porzadku publicznego, obronnosci, bezpieczefistwa, stosun-
kéw miedzynarodowych lub gospodarczych pafistwa. Z kolei tajemnica stuzbowa
jest informacja niejawna niebedaca tajemnicg panstwowa, uzyskana w zwigzku
z czynno$ciami stuzbowymi albo wykonywaniem prac zleconych, ktérej nieupraw-
nione ujawnienie mogloby narazi¢ na szkode interes panstwa, interes publiczny
lub prawnie chroniony interes obywateli albo jednostki organizacyjne;j2.

I Tj. Dz.U. z 2005 r. Nr 196, poz. 1631 z pdzn. zm. Nalezy podkreslié, iz aktualnie trwajg intensywne
prace w Kancelarii Prezesa RM nad projektem nowej ustawy o ochronie informacji niejawnych.

2 Na temat zakresu przedmiotowego tajemnicy pafstwowej i tajemnicy stuzbowej zob. m.in.:
R. Szatowski, Zakres przedmiotowy tajemnicy paristwowej. Uwagi de lege lata i de lege ferenda, ,,Jus Novum”
2008, nr 3, s. 22-37; R. Szalowski, Uwagi o zakresie przedmiotowym tajemnicy stuzbowej, ,,Jus Novum” 2009,
nr 1, s. 35-47; S. Hoc, Ochrona informacji niejawnych i innych tajemnic ustawowo chronionych. Wybrane
zagadnienia, Opole 20006, s. 23-33; T. Szewc, Ochrona informacji niejawnych. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 70-72; M. Leciak, Tajemnica paristwowa i jej ochrona w prawie karnym materialnym i procesie karnym,

—43 -



Ius Novum RYSZARD SZALOWSKI

4/2009

1. Informacje niejawne podlegaja klasyfikacji. Sposob jej dokonywania zostat
okres§lony w art. 23 ust. 1 u.0.0.i.n. Czynno&¢ ta polega na przyznawaniu infor-
macji niejawne;j jednej sposrod przewidzianych w ustawie klauzul tajnosci: ,,SciSle
tajne”, ,tajne”, ,,poufne” badz ,zastrzezone”. Czas ochrony informacji niejaw-
nych, bedacy przedmiotem niniejszego opracowania, zalezy wtasnie od rodzaju
klauzuli tajnoSci zastosowanej w odniesieniu do konkretnej informacji.

Informacje niejawne stanowigce tajemnice pafstwowa oznacza si¢ klauzula:
1) ,Scisle tajne” — zgodnie z wykazem stanowigcym zalgcznik nr 1 do ustawy

(czgsé I);

2) ,tajne” — zgodnie z wykazem stanowiacym zafacznik nr 1 do ustawy (czg$¢ I1).
Z kolei informacje niejawne stanowiace tajemnice stuzbowa oznacza sie

klauzulg:

1) ,,poufne” — w przypadku gdy ich nieuprawnione ujawnienie powodowatoby
szkodg dla interesdéw pafistwa, interesu publicznego lub prawnie chronionego
interesu obywateli;

2) ,,zastrzezone” —w przypadku gdy ich nieuprawnione ujawnienie mogloby spo-
wodowac szkode dla prawnie chronionych interesow obywateli albo jednostki
organizacyjnej.

Zawyzanie lub zanizanie klauzuli tajnoSci jest niedopuszczalne.

Informacjom niejawnym, materialom, a zwtaszcza dokumentom lub ich zbio-
rom, przyznaje si¢ klauzule tajnoSci co najmniej réwna najwyzej zaklasyfikowanej
informacji lub najwyzszej klauzuli w zbiorze. Dopuszcza si¢ przyznawanie r6znych
klauzul tajnosci cz¢sciom dokumentu (rozdzialom, zalgcznikom, aneksom) lub
poszczegdlnym dokumentom w zbiorze dokumentéw pod warunkiem wyraznego
ich oznaczenia i wskazania klauzuli tajnoSci po odfaczeniu dokumentu badz jego
czesci.

Materialy otrzymywane z zagranicy oraz wysylane za granice w celu wyko-
nania uméw miedzynarodowych oznacza si¢ odpowiednia do ich tresci klauzulg
tajnoSci okreSlong w ustawie oraz jej zagranicznym odpowiednikiem.

Klauzule tajnoSci przyznaje informacjom osoba, ktora jest upowazniona do
podpisania dokumentu lub oznaczenia innego niz dokument materiatu. Osoba ta
jest takze upowazniona do zmiany lub znoszenia klauzuli tajno$ci oraz okre§lania
okresu, przez jaki informacja niejawna podlega ochronie. Uprawnienie do przy-
znawania, zmiany i znoszenia klauzuli tajnosci przystuguje wylacznie w zakresie
posiadanego prawa dostepu do informacji niejawnych.

Wskazane powyzej uprawnienia przechodza, w przypadku rozwiazania, znie-
sienia, likwidacji, przeksztatcenia lub reorganizacji dotyczacych stanowiska lub
funkcji tej osoby, na jej nastepce prawnego, a w razie jego braku na wiasciwa
stuzbe ochrony panstwa.

Torun 2009, s. 62-102; K. Rodziewicz, Ochrona informacji niejawnych — analiza przepisow, Acta Universitatis
Wratislaviensis Przeglad Prawa i Administracji LII, Wroctaw 2003, s. 185-186.
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Osoba uprawniona ponosi odpowiedzialno$¢ za przyznanie klauzuli tajnosci
i bez jej zgody albo bez zgody jej przetozonego klauzula nie moze by¢ zmieniona
lub zniesiona. Dotyczy to réwniez osoby, ktora przekazata dane do dokumentu
zbiorczego.

Odbiorca materiatu zglasza osobie upowaznionej do nadania klauzuli tajnoSci
albo jej przelozonemu fakt wyraznego zawyzenia lub zanizenia klauzuli tajnoSci.
W przypadku gdy osoba ta lub jej przetozony zdecyduje o zmianie klauzuli,
powinna poinformowaé o tym odbiorcow tego materialu. Odbiorcy materiatu,
ktorzy przekazali go kolejnym odbiorcom, sg odpowiedzialni za poinformowanie
ich o zmianie klauzuli.

2. B. Kunicka-Michalska uznaje zaklasyfikowanie informacji (nadanie klauzuli
tajnosci) za czynnik konstytuujacy definicje tajemnicy w rozumieniu przepisow
u.0.0.i.n.3. Wobec tego bez nadania informacji okreslonej klauzuli tajnoSci nie
podlegataby ona ochronie, poniewaz nie stanowilaby tajemnicy w Swietle prze-
pisOw u.0.0.i.n.

Ustawa o ochronie informacji niejawnych (art. 1) ,,okre§la zasady ochrony
informacji (...) niezaleznie od formy i sposobu ich wyrazania, takze w trakcie
ich opracowywania”. T. Szewc trafnie wskazuje, ze ,,dla uznania informacji za
niejawng nie ma znaczenia, czy material ja zawierajacy zostal juz ukonczony czy
tez nie”4. Informacja stanowitaby zatem tajemnice juz w trakcie opracowywania,
a wiec jeszcze przed nadaniem klauzuli tajnosci. Informacja na kazdym etapie
tworzenia dokumentu (innego materialu) stanowi tajemnice¢ w postaci adekwat-
nej do jej tredci i, co za tym idzie, podlega ochronie. Zatem bedzie chroniona
rOwniez wowczas, gdy w wyniku btedu lub celowego dziatania nie zostanie nadana
jej klauzula tajnosci. ,Informacja jest niejawna w rozumieniu materialnym
(tj. ze wzgledu na (...) jej wlaSciwosci), a nie formalnym (tj. w nastepstwie kla-
syfikacji)™.

Takze W. Wrobel zaznacza, iz ,,dla definicji tajemnicy nie ma znaczenia fakt,
czy dokumenty lub materialy ja zawierajace opatrzone sa formalng klauzula przez
osobe¢ do tego uprawniong i zobowiagzang’®. Wypada w tych warunkach zgodzié
sie z pogladem M. Leciaka, ktory stwierdzit, ze ,,niezwykle trudno o wniosek, iz
regulacje odnoszace sie¢ do formalnego klasyfikowania informacji wspditworza
definicje tajemnicy (...)"7.

Nasuwa sie rdwniez pytanie o charakter prawny dzialan polegajacych na nada-
waniu informacjom klauzuli tajnosci. M. Jaskowska traktuje nadawanie klauzuli

3 Zob. B. Kunicka-Michalska, Przestepstwa przeciwko ochronie informacji, (w:) Kodeks karny. Czes¢
szczegolna. Komentarz, t. 11, (red.) A. Wasek, Warszawa 2005, s. 535.

4 T. Szewc, op. cit., s. 65. Podobne stanowisko prezentuje M. Leciak, op. cit., s. 90.

5 T Szewc, op. cit., s. 115-116.

6 W. Wrébel, Przestgpstwa przeciwko ochronie informacji, (w:) Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, t. 11,
(red.) A. Zoll, Krakéw 2006, s. 1249.

7 M. Leciak, op. cit., s. 91.
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tajnoSci jako akty administracyjnoprawne, stwarzajace sytuacje prawne dla oby-
wateli — ,,reguluja on bowiem prawnie konkretne indywidualne sytuacje, a nie sg
skierowane do konkretnego adresata”8. Cytowana autorka stwierdza nast¢pnie,
ze ,,nie sa to czynnoSci faktyczne, zwane niekiedy materialno-technicznymi, maja
bowiem na celu bezposrednie wywotanie skutkéow prawnych™. T. Szewc zwraca
uwage, ze klasyfikowanie ,,(...) pocigga skutki prawne wyltacznie w zakresie odpo-
wiedniego z nig (informacja — przyp. R.Sz.) postgpowania”10.

Jednak nalezy zauwazy¢, ze obowigzek wlasciwego postepowania z informa-
cja powstaje — jak wynika z tresci art. 1 u.0.0.i.n. — z mocy prawa juz na etapie
jej opracowywania. Informacja taka w fazie tworzenia jej ostatecznej postaci
— materiatu, zwtaszcza dokumentu, nie moze by¢ ujawniana dowolnemu kre-
gowi podmiotow. Jej wytwarzanie, przechowywanie powinno odpowiada¢ wyma-
ganiom ustawy. Zachodzi potrzeba stosowania adekwatnych §rodkéw ochrony
fizycznej takiej informacji oraz przetwarzania jej w warunkach bezpiecznych sieci
i systemow teleinformatycznych. Zatem nadawanie informacji niejawnej klau-
zuli tajnoSci nie stanowi aktu regulujacego konkretng indywidualng sytuacje,
nie pociaga za soba skutkow prawnych w zakresie odpowiedniego postepowa-
nia z przedmiotowa informacja. Sytuacj¢ prawna informacji niejawnej okreslit
bowiem ustawodawca, obligujac jedynie osob¢ upowazniong do uzewnetrznienia
oceny wynikajacej z przepisOw ustawy.

Klasyfikacja informacji niejawnej materializuje si¢ naniesieniem klauzuli taj-
nosci na wytworzony — stosownie oznaczony, datowany i podpisany — dokument.
Wykonanie tych czynnoSci nie jest wezeSniej mozliwe ze wzgledow technicznych,
ale jeszcze przed dokonaniem klasyfikacji wytwOrca materiatu jest zobowiazany
do jego ochrony. Zaniechanie nadania klauzuli tajnoSci gotowemu — podpi-
sanemu dokumentowi nie oznacza, iz zawarte w nim informacje niejawne nie
podlegaja ochronie prawnej, skoro stanowig tajemnice panstwowa badz stuz-
bowa. Dokonana z opdznieniem klasyfikacja nie stworzy zatem nowej sytuacji
prawne;j.

Wedtug art. 19 ust. 2 u.0.0.i.n., klasyfikowanie informacji niejawnej zawartej
w materiale, a zwtaszcza utrwalonej w dokumencie, polega na oznaczeniu tego
materiatu odpowiednia klauzulg tajnosci. Nalezy zada¢ pytanie, czy informacja,
ktoéra nie zostata zawarta w materiale, utrwalona w dokumencie, nie podlega
klasyfikacji i nie mozna okresli¢ regul jej ochrony, zwtaszcza w zakresie nieupraw-
nionego udostepniania? Przytoczony wyzej przepis dotyczy wytacznie informacji
utrwalonych materialnie, wyjasnia fizyczna postac, zewnetrzny wyraz klasyfikowa-
nia. Zgodnie z trescig art. 19 ust. 1 u.o.0.i.n. klasyfikowanie informacji niejawnej
oznacza przyznanie tej informacji, w sposéb wyrazny, przewidzianej w ustawie

8 M. Jaskowska, Nadawanie klauzuli tajnosci a kontrola Naczelnego Sqdu Administracyjnego, ,Przeglad
Sadowy” 2001, nr 10, s. 26.

9 Ibidem.

10 T. Szewc, Informacje niejawne, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2007, nr 1-2, s. 40.
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jednej z klauzul tajnosci. T. Szewc postrzega zapisy ust. 11 2 art. 19 u.o.0.i.n. jako

dwie definicje klasyfikacji i w efekcie przyjmuje, ze ,klasyfikowanie informacji

niejawnych to ustalenie wiasciwej dla informacji tajnej klauzuli tajnoSci oraz
oznaczenie tg klauzulg materiatu zawierajacego klasyfikowang informacje11.

Nie jest to poglad trafny. Na gruncie u.0.0.i.n. mamy do czynienia z jedna
definicja klasyfikacji; zawiera ja przepis ust. 1 art. 19. Klasyfikacja ma by¢ doko-
nana ,,w sposOb wyrazny”, tj. roztaczny, czyli wigze si¢ z zaliczeniem informacji
do jednej z czterech grup tajnosci. Klasyfikacja dotyczy takze informacji na etapie
opracowywania materialu (dokumentu) oraz takich, ktdre nie zostang w tej for-
mie utrwalone. Dlatego nalezy przyjaé, ze w ust. 1 art. 19 ustawodawca przesadzit
o obowiazku klasyfikacji kazdej informacji niejawnej, a w ust. 2 art. 19 odniost si¢
do sposobu dania wyrazu dokonane;j klasyfikacji, w sposdb dostrzegalny dla kregu
zewnetrznego, w odniesieniu do informacji zawartych w materiatach, a zwtaszcza
utrwalonych w dokumentach.

3. Informacje, ktorym przyznano klauzule ,Scisle tajne”, ,,tajne” badz ,,poufne”,
sa chronione zgodnie z przepisami ustawy dotyczacymi informacji niejawnych
oznaczonych dang klauzulg tajnoSci. Oznacza to w szczego6lnoSci, ze informacje
takie:

1) moga by¢ udostepnione wylacznie osobie uprawnionej do dostepu do infor-
macji niejawnych o okreslonej klauzuli tajnosci;

2) musza by¢ wytwarzane, przetwarzane, przekazywane lub przechowywane w wa-
runkach uniemozliwiajacych ich nieuprawnione ujawnienie, zgodnie z przepi-
sami okreslajacymi wymagania dotyczace kancelarii tajnych, obiegu i Srodkow
fizycznej ochrony informacji niejawnych, odpowiednich dla przyznanej im
klauzuli tajnoSci;

3) musza by¢ chronione, odpowiednio do przyznanej klauzuli tajnoSci, przy
zastosowaniu okre§lonych w ustawie srodkdéw ochrony fizycznej oraz zgodnie
z regufami zapewniajacymi bezpieczenstwo sieci i systemow teleinformatycz-
nych.

Szczegdlowe wymagania w zakresie ochrony informacji niejawnych oznaczo-
nych klauzulg ,,zastrzezone” opracowuje petnomocnik ochrony, a zatwierdza kie-
rownik jednostki organizacyjnej. Obowigzuja one w podleglych mu komérkach
organizacyjnych.

W przypadku informacji klasyfikowanych jako ,SciSle tajne” lub ,tajne”
ustawodawca wskazal w zalaczniku nr 1 do u.0.0..n. na ich przedmiot oraz
okreslit w art. 2 dobra w postaci porzadku publicznego, obronnosci, bezpie-
czefistwa, stosunkdéw miedzynarodowych lub gospodarczych pafstwa, ktérych
istotne zagrozenie spowodowaloby nieuprawnione ujawnienie takich wiadomo&ci.
Z kolei ewentualny przedmiot informacji klasyfikowanych jako ,,poufne” badz
»zastrzezone” nie zostal w ustawie wskazany, natomiast ustawodawca przesadzit

1 T. Szewc, Ochrona informacji niejawnych, op. cit., s. 115.
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o mozliwoSci nadania takiego statusu wytacznie takim wiadomoSciom (uzyskanym
w zwigzku z czynno$ciami stuzbowymi albo wykonywaniem prac zleconych),
ktoérych nieuprawnione ujawnienie mogtoby narazi¢ na szkode interes pafistwa,
interes publiczny lub prawnie chroniony interes obywateli (w odniesieniu do
informacji poufnych) lub prawnie chroniony interes obywateli albo jednostki
organizacyjnej (w zakresie informacji zastrzezonych).

A zatem do zaklasyfikowania informacji, jako stanowiacej tajemnice pan-
stwowg badz tajemnice stuzbowa, nie wystarczy okresli¢ jej przedmiot. Nalezy
takze dokonaé oceny postaci i skali szkdd, jakie moga zaistnie¢ w przypadku
nieuprawnionego ujawnienia takich wiadomosci. Je§li ujawnienie konkretnej
informacji nie godziloby w zadne ze wskazanych wyzej dobr, wiadomos¢ taka,
niezaleznie od jej przedmiotu, nie podlega klasyfikacji jako informacja niejawna.
Bezposrednio wskazuje na poprawnos¢ takiego toku rozumowania tytut zalgcz-
nika nr 1 do w.0.0.i.n., ktéry brzmi: ,,Wykaz rodzajéw informacji, ktére moga
(podkr. R.Sz.) stanowi¢ tajemnicg panstwowa”.

5. Ocena prawdopodobiefistwa powstania wskazanych wyzej zagrozen i szkod
jest dokonywana w chwili wytworzenia informacji. Ocena taka moze z uptywem
czasu ulec zmianie, bowiem nie zalezy ona wylacznie od tresci informacji, ale
rowniez od kontekstu sytuacji w zakresie bezpieczefistwa, obronnosci, stosunkow
miedzynarodowych i gospodarczych pafistwa, jego interesu, czy aktualnego rozu-
mienia interesu publicznego, prawnie chronionego interesu obywateli albo jed-
nostki organizacyjnej. Przyszie zmiany systemu prawa, polityki czy wreszcie stanu
faktycznego w odniesieniu do konkretnych podmiotow, moga znaczaco wplywac
na aktualno$¢ oceny, czy nieuprawnione ujawnienie klasyfikowanej informacji
w dalszym ciggu moze grozi¢ wystapieniem takich skutkow, zapobiezenie ktorym
jest celem stosowania przepiséw ustawy o ochronie informacji niejawnych.

Whiosek stad taki, iz nie da si¢ przewidzie¢ w odniesieniu do konkretnych
informacji, jak dtugo powinna je cechowaé niejawno$¢ w rozumieniu ustawy,
przez jaki czas zasadne jest utrzymywanie ich ochrony.

Jednak ustawodawca uczynit okres ochrony informacji niejawnych przed-
miotem szczegdtowej regulacji w art. 25 u.0.0.i.n. P. Szkudlarek, dostrzegajac
catkowitg sprzeczno$¢ z konstytucja tego przepisu, stwierdza, iz ,,Konstytucja
jednoznacznie wprowadza zasade, ze utajnienie i odtajnienie informacji moze by¢
dokonane jedynie w zalezno$ci od tresci, a nie od daty powstania informacji”12.

6. Wedtug tresci art. 25 u.o0.0.i.n., chronione bez wzgledu na uplyw czasu
pozostaja:

1) dane identyfikujace funkcjonariuszy i zolnierzy Agencji Bezpieczefistwa

Wewnetrznego, Agencji Wywiadu, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, Stuzby

Wywiadu Wojskowego i Centralnego Biura Antykorupcyjnego oraz bytego

12 P. Szkudlarek, Ustawa o ochronie informacji niejawnych a prawa obywateli, ,,Pafistwo i Prawo” 2000,
nr 7,s. 64.
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Urzedu Ochrony Panistwa i bytych Wojskowych Stuzb Informacyjnych wykonu-

jacych czynnoSci operacyjno-rozpoznawcze; informacje takie moga podlegaé

klasyfikacji jako $cisle tajne — zob. pkt 18 czesci I zatacznika nr 1 do u.0.0.i.n.;

2) dane identyfikujace osoby, ktore udzielily pomocy w zakresie czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych organom, stuzbom i instytucjom pafnstwowym,
uprawnionym do ich wykonywania na podstawie ustawy; informacje takie
moga podlega¢ klasyfikacji jako SciSle tajne w odniesieniu do funkcjonariuszy
i zomierzy stuzb wskazanych wyzej w pkt 1 (stuzb specjalnych) badz jako
tajne, jezeli dotycza innych stuzb — por. pkt 19 czesci I oraz pkt 32 czedci 11
zalgcznika nr 1 do u.0.0.1.n.13;

3) informacje niejawne uzyskane od organéw innych panstw lub organizacji mig-
dzynarodowych, jezeli taki byl warunek ich udostepnienia; ustawodawca nie
wskazuje na rodzaj klauzuli tajnoSci takich informacji; P. Szkudlarek trafnie
zauwaza, z€ ,utajnienie informacji moze zosta¢ dokonane jedynie z w zalez-
nosci od jej merytorycznej treSci, a nie od tego, ze pochodzac z zagranicy, juz
zostata zaopatrzona jaka$ klauzulg”14.

W pkt 18 1 19 czesci I zatacznika nr 1 do u.0.0.i.n. upowaznia si¢ do klasyfi-
kowania jako ,,SciSle tajne” nie tylko wskazanych powyzej w pkt 1 i 2 poprzed-
niego akapitu danych identyfikujgcych funkcjonariuszy i zotnierzy wymienionych
stuzb oraz osob, ktore udzielity im pomocy we wskazanym zakresie, ale takze
danych moggcych doprowadzi¢ do identyfikacji tych funkcjonariuszy, zotnierzy
i osOb. Nalezy zatem uznad, iz ustawodawca wytaczyt spod ochrony nieograni-
czonej w czasie takie dane, ktore jedynie ,,moga doprowadzi¢ do identyfikacji”,
a objal ochrong bez wzgledu na uplyw czasu ,,dane identyfikujace” wspomnia-
nych zolnierzy, funkcjonariuszy i osoby, ktore udzielily pomocy w zakresie czyn-
nosci operacyjno-rozpoznawczych organom, stuzbom i instytucjom pafnstwowym
uprawnionym do ich wykonywania na podstawie ustawy.

Na uwage zastuguje takze fakt, iz ustawodawca objal ponadczasowa ochrong
dane identyfikujace wytacznie funkcjonariuszy i zotnierzy stuzb specjalnych, nato-
miast wylaczyt z tego rygoru ochrony funkcjonariuszy Policji, Strazy Granicznej
oraz innych stuzb publicznych upowaznionych do wykonywania czynnoSci opera-
cyjno-rozpoznawczych. Natomiast czas ochrony danych identyfikujacych osoby
pomagajace stuzbom specjalnym oraz innym okre§lonym wyzej stuzbom jest nie-
ograniczony.

Regulacja prawna polegajaca na wprowadzeniu ochrony informacji bez
wzgledu na uplyw czasu nie da si¢ pogodzi¢ z materialnymi definicjami tajemnicy

13 S. Hoc przedstawia watpliwos¢, czy ochronie bez wzgledu na uplyw czasu podlegaja dane identyfi-
kujace tych funkcjonariuszy i zonierzy stuzb ochrony panstwa, ,,ktorzy wykonywali czynnoSci operacyjno-
-rozpoznawcze, a nast¢pnie objeli stanowiska kierownicze w tych stuzbach i bezposrednio nie realizujg
wymienionych czynnoSci, ale je nadzorujg badZ odeszli ze stuzby”. Zob. tegoz Autora: Uwagi krytyczne
o ustawie o ochronie informacji niejawnych, ,,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 3, s. 83.

14 P Szkudlarek, op. cit., s. 62.
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panstwowej i tajemnicy sluzbowej, zaktadajacymi jak wiadomo, iz warunkiem
ochrony jest ewentualno$¢ zaistnienia wskazanych w ustawie zagrozen i szkdd
w razie ich ujawnienia. Jesli informacja taka przestanie spetnia¢ wskazane ostat-
nio warunki, wowczas klauzula tajnosci powinna zosta¢ zniesiona.

7. Informacje niejawne stanowiace tajemnice pafnstwowa podlegaja ochronie,
w sposdb okreSlony ustawa, przez okres 50 lat od daty ich wytworzenia, z wyjat-
kiem decyzji o skokowych zmianach kursu zlotego w stosunku do walut obcych
(dewaluacja, rewaluacja) dokonywanych przez Narodowy Bank Polski, ktore
moga by¢ oznaczane jako tajne do czasu podania ich do publicznej wiadomosci
(zgodnie z pkt 45 czgsci 11 zalacznika nr 1 do u.0.0.i.n.).

Informacje niejawne stanowigce tajemnice stuzbowa podlegaja ochronie
w sposdb okreSlony ustawa przez okres:

1) 5 lat od daty wytworzenia — oznaczone klauzulg ,,poufne”;

2) 2 lat od daty wytworzenia — oznaczone klauzulg ,,zastrzezone”.

Zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
5 pazdziernika 2005 r. w sprawie sposobu oznaczania materialow, umieszczania
na nich klauzul tajnoSci, a takze zmiany nadanej klauzuli tajno$cil> materialy
zawierajace informacje niejawne utrwalone na piSmie oznacza si¢ m.in. poprzez
umieszczenie na pierwszej stronie daty podpisania pisma. Informacja ta wskazuje
jednoczesnie poczatek biegu czasu ochrony informacji.

W § 4 wskazanego rozporzadzenia zostat okre§lony sposob oznaczania, innych
niz dokumenty, materialéw zawierajacych informacje niejawne. Niestety, zabra-
kto wsrdd wymaganych oznaczen daty wytworzenia (wskazano jedynie na klauzule
tajnosci i sygnature cyfrowo-literowa). Nalezy jednak uznaé niezbedno$¢ datowa-
nia takich materialéw dla umozliwienia oceny uplywu czasu ochrony dotyczacej
ich tajemnicy.

Podkresli¢ nalezy, ze brak oznaczenia dokumentu badZz innego materiatu
klauzula tajnosci nie ma znaczenia dla statusu takiej wiadomosci. Informacja
nieoznaczona klauzula powinna podlega¢ ochronie wedlug regut adekwatnych do
klauzuli, jaka powinna by¢ jej nadana. Czas ochrony informacji biegnie niezalez-
nie od tego, kiedy informacja zostanie zaklasyfikowana (oznaczona), albowiem
czynno$¢ klasyfikowania nie ma charakteru prawotworczego. Jest czynnoScia
materialno-techniczng, nie wywotujaca skutkéw prawnych. Jezeli informacja
zostanie btednie zaklasyfikowana i oznaczona, to okres jej ochrony nie bedzie
zalezny od tego oznaczenia, ale adekwatny do tresci.

8. Przyjrzyjmy si¢ z kolei prawnym mozliwoSciom skracania czasu ochrony
informacji niejawnych.

Ustawodawca nie przewidziat skrocenia czasu ochrony informacji klasyfikowa-
nych jako ,,SciSle tajne”. Natomiast Rada Ministréw zostata wyposazona w prawo
okreslenia, w drodze rozporzadzenia, ktore sposrdd informacji niejawnych ozna-

15 Dz.U. Nr 205, poz. 1696 — dalej jako rozporzadzenie.
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czonych klauzulg ,tajne” przestaly stanowi¢ tajemnic¢ pafistwowa, jezeli od ich
powstania uplyneto co najmniej 20 lat. Nalezy tu bra¢ pod uwage interesy obron-
nosci i bezpieczenstwa panstwa oraz inne istotne interesy pafistwa. Wspomniane
upowaznienie nie dotyczy rodzajow informacji wymienionych w II czesSci zalacz-
nika nr 1 do ustawy, ale konkretnych wiadomosci, ktérym uprawnione osoby przy-
znaly taka klauzule tajnoSci. Wskazuje na to uzycie przez ustawodawce zwrotu
»przestaly stanowi¢ tajemnice panstwowa”. Zatem moze tu chodzi¢ tylko o kon-
kretne informacje, ktore taka tajemnice stanowily na podstawie rozstrzygniecia
uprawnionej osoby. Ewentualne ustalenie przez Rade Ministréw, iz informacje
przestaly stanowi¢ tajemnice pafistwowa oznacza de facto zniesienie klauzuli taj-
nosci. Moze to nastapic¢ najwczes$niej po 20 latach od ich wytworzenia i nie moze
dotyczy¢ skrocenia czasu ich ochrony w przyszioSci; w takiej sytuacji ustawodawca
uzytby bowiem zwrotu ,,przestang stanowi¢ tajemnice panstwowa”. Dotychczas
rzad nie skorzystal z prawnej mozliwoSci skracania czasu ochrony informacji
niejawnych w omdwionym trybie.

W odniesieniu do informacji niejawnych stanowigcych tajemnice stuzbowa
osoba przyznajaca klauzule tajnosci moze okresli¢ krotszy okres ich ochrony. Nie
wskazano tu skali dopuszczalnego skracania tego okresu. Przepis § 2 ust. 1 pkt 1b
wspomnianego rozporzadzenia obliguje do umieszczenia na materiale niejawnym
utrwalonym na piSmie adnotacji dotyczacej ustalonego czasu ochrony, jesli jest
on kroétszy niz wskazany w ustawie.

Okreslenie krotszego czasu ochrony informacji stanowigcych tajemnice stuz-
bowa moze takze nastapi€ nie tylko w zwigzku z nadaniem klauzuli tajnosci, ale
rowniez w pOzniejszym okresie.

Przestanke skrdocenia czasu ochrony informacji stanowi¢ moze, w moim prze-
konaniu, wylacznie prognoza, iz z chwilg uplywu przewidzianego przez osobe
uprawniong czasu ochrony krétszego niz sugerowany w ustawie, ujawnienie takiej
informacji nie narazi na szkode¢ wartosci wskazanych w ustawowej definicji tajem-
nicy stuzbowej. Prognoza taka moze nie okazac si¢ trafna, zatem przed uplywem
skroconego czasu ochrony nalezy — moim zdaniem — dokona¢ ponownej oceny
prawdopodobiefistwa narazenia wskazanych w ustawie dobr w razie ujawnienia
takiej informacji i ewentualnie wydtuzy¢ czas jej ochrony.

Skrocenie czasu ochrony wiaze si¢ z poczynieniem przez kierownika kancelarii
tajnej, kierownika archiwum lub inna upowazniona osob¢ adnotacji ,,skrocono
okres ochrony do dnia...” — zob. § 6 ust. 3 i 4 rozporzadzenia. Jesli skroce-
nie czasu ochrony nastepuje z dniem podjecia takiego rozstrzygniecia oznacza
de facto zniesienie klauzuli tajnoSci.

9. W okresie ochrony informacji niejawnych moze zaj$¢ potrzeba zmiany klau-
zuli tajnoSci podyktowana zaktualizowana oceng stopnia zagrozenia — narazenia
dobr, ktorych ochronie ma stuzy¢ traktowanie informacji jako niejawnej. Zmiana
klauzuli moze oznacza¢ zaréwno ztagodzenie, jak i zaostrzenie rygorow ochrony.
Przepis § 6 ust. 2 pkt 3 rozporzadzenia obliguje do oznaczenia pisma data doko-
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nania takiej zmiany. Zmiana klauzuli tajnoSci informacji oznacza z reguly sto-
sowanie innego (wynikajacego z ustawy) czasu jej ochrony. Czas ten nie ulegnie
zmianie, jezeli nastapi zmiana klauzul w ramach tajemnicy panstwowej (stan-
dardowy czas ochrony 50 lat) badZz w ramach tajemnicy stuzbowej, jezeli osoba
uprawniona, korzystajac z elastycznoSci regulacji prawnych, okresli identyczny
czas ochrony dla tej informacji po zmianie klauzuli.

W razie zmiany klauzuli z nizszej na wyzsza czas ochrony nalezy liczy¢é od
chwili pierwotnego klasyfikowania informacji. Bardziej zlozona jest sytuacja
zmiany klauzuli z wyzszej na nizsza (tajemnicy panstwowej na tajemnice stuzbowa
badz informacji poufnej na zastrzezona). W rezultacie takiej zmiany informacja
bedzie stanowita tajemnice stuzbowa. OkreSlajac czas ochrony takiej informacji
po zmianie klauzuli, nalezy wziag¢ pod uwage dotychczasowy czas ochrony tej
informacji przed zaistniata zmiana. Prima facie mogtoby si¢ wydawac, iz pocza-
tek biegu terminu ochrony po zmianie klauzuli powinien przypada¢ na date
pierwotnej klasyfikacji. Moze si¢ jednak okazad, iz rzeczywisty czas ochrony tej
informacji byt juz na tyle dtugi, ze pochtonat okres ochrony przewidziany dla niej
po zmianie klauzuli na nizsza. Wydaje si¢, ze w takiej sytuacji poczatek uplywu
czasu ochrony nalezatoby liczy¢ od daty zmiany klauzuli.

10. Najdalej idacym uprawnieniem osoby upowaznionej do nadania klauzuli
tajnoSci, wynikajacym z tresci art. 21 ust. 2 ustawy, jest jej zniesienie. Podstawe
faktyczng takiego rozstrzygnigcia stanowi¢ ma wywiedziona z definicji tajemnicy
panstwowej lub stuzbowej konstatacja, iz ujawnienie przedmiotowej informa-
cji nie zagraza wystapieniem ujemnych skutkow wskazanych w art. 2 u.o.0.i.n.
Nasuwa si¢ tu wniosek, iz przed rozstrzygnieciem o zniesieniu klauzuli nalezy
doktadnie przeanalizowaé, czy bardziej poprawna — w konkretnej sytuacji — nie
bytaby jej zmiana na nizsza.

11. Kolejna czynnoscig odnoszaca sie do ksztattowania czasu ochrony infor-
macji niejawnych moze by¢ jego wydtuzanie.

Ustawodawca nie przewidzial mozliwoSci wydtuzania czasu ochrony informa-
cji stanowigcych tajemnice pafnstwowa.

W Swietle przepisu art. 25 ust. 4 pkt 2 u.0.0.i.n. osoba uprawniona do przyzna-
wania klauzuli tajnoSci moze po dokonaniu przegladu materiatow zawierajacych
informacje niejawne stanowiace tajemnice stuzbowga przedtuzaé okres ochrony
tych informacji na kolejne okresy nie dtuzsze niz 5 lat — dla oznaczonych klauzulg
»poufne” i 2 lat — dla oznaczonych klauzulg ,zastrzezone”, nie dtuzej jednak
niz na okres do 20 lat od daty wytworzenia tych informacji. Nie ma, w moim
przekonaniu, przeszkod prawnych, aby mimo przedluzenia czasu ochrony infor-
macji, dokonaé nastepnie jego skrocenia, czy wrecz zniesienia klauzuli tajnosci
po zaistnieniu okoliczno$ci uzasadniajacych taki zabieg.

Zmiana klauzuli tajnoSci, jej zniesienie ewentualnie skrocenie badz wydtuzenie
czasu ochrony informacji niejawnej to zachowania podejmowane w ramach realiza-
cji obowiazku dostosowania oznaczen na nosniku informacji do zaistnialej sytuacji.

- 52 —



Uplyw czasu a ochrona informacji niejawnych Ius Novum

4/2009

CzynnoSci takie, podobnie jak nadanie informacji klauzuli tajnoSci, maja cha-
rakter czynno$ci materialno-technicznych. Ich dokonanie jest obowigzkiem osoby
uprawnionej.

12. Z kolei rozwazy¢ trzeba status informacji niejawnej po uplywie ograniczo-
nego przez ustawe czasu jej ochrony.

Sytuacja nie budzi watpliwoSci, jezeli ujawnienie takiej informacji nie wiaza-
toby si¢ z prawdopodobienstwem wystapienia wskazanych w art. 2 ustawy zagro-
zen i szkdéd dla wskazanych w tym przepisie dobr. W takich okolicznoS$ciach
informacja traci charakter niejawnej i nie podlega dalszej ochronie.

Moze si¢ jednak okazad, ze przy braku wynikajacych z ustawy mozliwoSci prze-
dtuzenia czasu jej ochrony, ujawnienie takiej informacji osobom nieuprawnionym
nadal grozitoby dobrom, ze wzgledu na ktore dotychczas podlegata ochronie.

Z tredei art. 20 ust. 1 v.o.0.i.n. wynika, ze informacje niejawne, ktorym przy-
znano okreS§long klauzule tajno$ci, s chronione zgodnie z przepisami ustawy.
Z redakcji przytoczonego przepisu mogloby a contrario wynikaé, ze utrata klau-
zuli powoduje, iz informacje takie nie podlegaja dalszej ochronie. Stanowisko
takie znajduje potwierdzenie w treSci przepisu § 6 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia,
zgodnie z ktdérym na pismach zawierajacych informacje niejawne, wobec ktorych
zniesiono przyznang klauzule tajnoSci lub minat okres ich ochrony ustanowiony
przez osobe¢ uprawniong lub ustawowy okres ochrony, umieszcza si¢ dodatkowo
m.in. napis ,,jawne” oraz datel®.

Postepowanie takie jest stuszne, zaktadajac, ze ujawnienie informacji nie
godziloby w dobra wskazane w art. 2 u.0.0.i.n.

Jezeli chodzi o traktowanie jako jawnej informacji, ktorej ustawowy okres
ochrony uplynal, a nie zniknely zagrozenia, o ktdrych mowa w art. 2 v.o.0.i.n.,
sytuacja wydaje si¢ bardziej ztozona. T. Szewc zaprezentowal stanowisko, ze po
uplywie okresow ochronnych ,,informacje nie podlegaja ochronie, bez wzgledu
na to, czy ich tre§¢ wypelnia przestanki uznania za tajemnice panstwowa lub
tajemniceg stuzbowa”17. Podobny poglad prezentuje W. Wrdbel rozwazajacy temat
w aspekcie tajemnicy panstwowej. Zdaniem tegoz autora ,,uptyw czasu (...) defi-
nitywnie znosi ochrong takich informacji jako tajemnic panstwowych”18, a ich
udostepnienie, nawet gdyby w istocie taczylo si¢ z zagrozeniem dla podstawowych
interesOw RP, nie stanowi wigc ujawnienia tajemnicy panstwowe;j”19.

Nie jest to poglad trafny. Analizujac taki stan rzeczy, trzeba dodatkowo wzigé
pod uwage kilka okolicznoSci.

16 Regulacja ta wykracza poza zakres upowaznienia ustawowego zawartego w art. 23 ust. 3 u.0.0.i.n.
Przedmiotem rozporzadzenia mialy zosta¢ wylacznie: sposob oznaczania materialow, umieszczania na nich
klauzul tajnoSci, a takze sposob zmiany nadanej klauzuli.

17 T. Szewc, op. cit., s. 129.

18 'W. Wrobel, Prawnokarna ochrona tajemnicy paristwowej, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych” 2000, nr 1, s. 121.

19 Ibidem.
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Przepis art. 20 ust. 1 uv.0.0.i.n. stanowiacy, ze informacje niejawne, ktorym
przyznano okreS§long klauzule tajnoSci, sa chronione zgodnie z przepisami ustawy
nalezy traktowaé dostownie. Z art. 1 u.o0.0.i.n. wynika wprost, iz ustawa okreSla
zasady ochrony informacji niejawnych niezaleznie od formy i sposobu ich wyra-
zania, takze w trakcie ich opracowywania. Ochronie podlegajg zatem nie tylko
informacje niejawne, ktorym przyznano klauzule tajnoSci, ale rOwniez:

— informacje, ktore spelniaja warunki definicyjne tajemnicy pafstwowej albo
stuzbowej przed ich klasyfikacjg (verba legis: takze w trakcie ich opracowy-
wania);

— informacje, ktéorym — mimo prawnego obowigzku — nie przyznano klauzuli
tajnoSci; wniosek taki stanowi efekt zastosowania wykladni celowosSciowej,
w przeciwnym razie niedbalstwo lub celowe zaniechanie nadania informacji
klauzuli tajnoSci otwieraloby droge do legalnego godzenia w dobra wskazane
w art. 2 u.0.0.i.n., dbalo$¢ o ktore jest pierwotnym celem wprowadzenia insty-
tucji ochrony informacji niejawnych;

— informacje, w stosunku do ktoérych uplynat wskazany w ustawie czas ich
ochrony, o ile ich ujawnienie nadal godzitoby we wskazane wyzej chronione
prawem wartoSci.

Konstatacja taka wynika zar6wno z zastosowania wyktadni celowoSciowej,
jak i systemowej. Dostowne potraktowanie brzmienia art. 20 ust. 1 oraz art. 25
u.0.0.i.n. i wyciagniecie wniosku, iz ochronie nie podlegaja informacje, ktérym
nie nadano lub wobec ktorych zniesiono klauzule tajnosci lub uptynat wskazany
w ustawie czas ich ochrony, mimo dalszego spetniania przez nie przestanek defi-
nicji tajemnicy panstwowej albo stuzbowej, godziloby w regulacje¢ zawarta w art. 1
ustawy.

Pierwotnym celem ustawy o ochronie informacji niejawnych jest ochrona pod-
stawowych wartoSci, ze wzgledu na ktore ustawodawca konstytucyjny przyzwala
na ograniczenie korzystania z konstytucyjnych praw i wolnosci. Z tresci art. 31
ust. 3 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. wynika, ze ograniczenia takie
moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demo-
kratycznym pafistwie dla m.in. jego bezpieczefistwa lub porzadku publicznego.
Jedli ograniczenia wynikajace z treSci przepisOw u.o.0.i.n. zostaly wprowadzone,
tzn., ze ustawodawca zwykly uznatl je za konieczne i powinny by¢ stosowane do
ustania zagrozenia.

Nie da si¢ pogodzi¢ z zasada pafnstwa prawa rezygnacji przez pafstwo ze
stosowania przewidzianych w ustawie Srodkow prawnych ochrony informacji,
w sytuacji gdy wymuszone innym przepisem ustawy zaniechanie moze spowodo-
wac istotne zagrozenie dla podstawowych interesow Rzeczypospolitej Polskiej
dotyczacych porzadku publicznego, obronnosci, bezpieczenistwa, stosunkOw mie-
dzynarodowych lub gospodarczych pafistwa wzglednie mogtoby narazi¢ na szkode
interes panstwa, interes publiczny lub prawnie chroniony interes obywateli albo
jednostki organizacyjne;j.
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Celem wdrozenia regut ochrony informacji, nadania im statusu tajemnicy jest
ograniczenie dostepu do nich oséb nieuprawnionych. Nie moze mieé¢ miejsca
sytuacja, w ktorej okre$lona informacja spelnia definicyjne warunki tajemnicy
panstwowej lub stuzbowej, a jednoczesnie jest jawna. Konstrukcja jawnej tajem-
nicy jest pozbawiona logiki. Zatem i regula reductio ad absurdum nie pozwala
uznaé ustania ochrony informacji niejawnych ze wzgledu na uptyw czasu.

Bezrefleksyjne traktowanie jako jawnych informacji niejawnych, ktorych usta-
wowy czas ochrony uplynal, jest nie do przyjecia takze z tego wzgledu, iz moga
one podlega¢ ochronie na podstawie przepiséw innych ustaw, np. dlatego, ze
stanowig dane osobowe.

13. Instytucja okreSlonego ustawowo czasu ochrony informacji niejawnych
zawodzi jeszcze w jednej sytuacji. Chodzi mianowicie o gromadzenie takich
informacji w bazach danych, wykazach, rejestrach. Poczatek biegu czasu ochrony
powinno stanowi¢ wprowadzenie do takiej bazy pierwszej informacji, ale trudno
uznaé, ze czas ochrony skonczy si¢ z uptywem wskazanego w ustawie terminu.
Na przyktad na podstawie art. 5 ust. 5 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o ochro-
nie os6b i mieniaZ) wojewoda prowadzi wykaz obiektow, obszaréw i urzadzen
objetych obowiazkowa ochrong; wykaz ten ma z mocy ustawy charakter poufny.
Nie sposdb przyjaé, ze najdalej po 20 latach (przy stosowaniu przepisow ustawy
o ochronie informacji niejawnych) wykaz taki, jako stanowiacy tajemnice¢ stuz-
bowa, stanie si¢ jawny wobec braku prawnych mozliwoSci dalszej ochrony takich
wiadomosci.

14. W chwili nadawania informacji klauzuli tajnosci trudno przewidzie¢ jak
dtugo moga utrzymywac si¢ zagrozenia, ktorych powstanie zwigzane byloby
z jej ujawnieniem. Ustawodawca zdawat si¢ by¢ Swiadom tego faktu, stad takie
instytucje, jak skracanie i wydluzanie czasu ochrony, czy zmiana badZ znoszenie
klauzuli tajnoséci. Wdrozenie przepiséw o ustawowym czasie ochrony informacji
niejawnych nie stanowi zatem zabiegu racjonalnego.

Informacje niejawne podlegaja ochronie od chwili przystapienia do ich opra-
cowania, niezaleznie od sposobu i formy ich wyrazania, az do chwili gdy ich
nieuprawnione ujawnienie nie spowoduje — w odniesieniu do tajemnicy pafstwo-
wej — istotnego zagrozenia dla podstawowych intereséw RP dotyczacych wartoSci
wskazanych w art. 2 pkt 1 u.0.0.i.n., a w odniesieniu do tajemnicy stuzbowej nie
narazi na szkode interesu pafistwa, interesu publicznego lub prawnie chronio-
nego interesu obywateli albo jednostki organizacyjne;j.

Przepis art. 25 u.o.0.i.n. okreSlajacy czas ochrony informacji niejawnych ma
wylacznie charakter instrukcyjny. Z jego brzmienia wynika dla osoby uprawnio-
nej i jednocze$nie zobowigzanej do nadania informacji klauzuli tajnoSci oraz jej
nastepcy prawnego obowigzek dokonywania oceny, czy nieuprawnione ujawnie-
nie informacji sklasyfikowanej jako niejawna nadal powodowaloby zagrozenia,

20 Tj. Dz.U. z 2005 r. Nr 145, poz. 1221 z pdzn. zm.
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narazenia na szkode wartoSci, ktore ma chronié, a wigc czy nadal spetnia usta-

wowe kryteria tajemnicy panstwowej — stuzbowe;.
De lege ferenda proponuje:

— zniesienie instytucji ustawowego czasu ochrony informacji niejawnych;

— uzaleznienie czasu ochrony informacji niejawnych jedynie od spetniania przez
nie warunkéw ustawowych definicji;

— zobowigzanie os6b uprawnionych do klasyfikacji informacji niejawnych, doko-
nywania okresowej — we wskazanych w ustawie terminach — weryfikacji zasad-
nosci utrzymywania klauzuli tajnosci oraz oceny potrzeby jej zmiany.

STRESZCZENIE

Uplyw czasu jest istotnym czynnikiem w rozwazaniach nad statusem informacji nie-
jawnych. Ustawodawca wprost reguluje czas ochrony takich informacji w odniesieniu
do poszczegblnych ich kategorii, w ramach dokonywanej klasyfikacji. Nadto trzeba
rozwazy¢ czy, a jeSli tak to, w jakim zakresie, informacje niejawne podlegaja ochro-
nie przed ich klasyfikacja oraz jaki jest ich status po uplywie wskazanego w ustawie
czasu ochrony, jesli ich ujawnienie nadal groziloby wystapieniem zagrozen dla dobr
prawnych, ktorych ochronie ma stuzy¢ instytucja informacji niejawnych. Zagadnienia
te stanowig przedmiot niniejszego opracowania.

SUMMARY

A flow of time is an important factor in the deliberations on the status of secret
information. The legislature directly regulates the duration of this information
protection with reference to its particular categories within the adopted classification.
Moreover, it is necessary to consider whether — and if so, to what extend — secret
information is subject to protection before its classification and what its status is after
the expiry of the period of protection as defined in the act if its disclosure continued
to be a threat for legal interests which are to be served by the institution of secret
information. The above mentioned issues are the topic of the present monograph.
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kodeksie karanym z 1997 r. skryminalizowalo niektore zachowania zwiazane

z naruszaniem procedur wyborczych wyboréw do Sejmu, Senatu, organéw
samorzadu terytorialnego, wyboréw Prezydenta RP oraz referendéw. Do prze-
stepstw zaliczono naduzycia polegajace na sporzadzeniu listy kandydujacych lub
glosujacych z pominigciem os6b uprawnionych lub wpisaniem nieuprawnionych;
uzyciem podstepu celem nieprawidtowego sporzadzenia listy wyborczej; uszkadza-
nie, ukrywanie, przerabianie lub podrabianie protokotéw lub innych dokumentow
wyborczych; naduzycia przy przyjmowaniu lub podliczaniu gloséw oraz sporzadza-
niu list z podpisami obywateli zgtaszajacych kandydatéw w wyborach lub inicju-
jacych referendum (art. 248 k.k.). Stypizowanie wspomnianych przestepstw ma
chroni¢ funkcje kreacyjno-selekcyjna wybordw, ich prawidtowy, zgodny z ordynacja
przebieg. Jest rzecza ciekawa, ze w praktyce najczeéciej spotykanym zachowaniem
przestepczym okazalo si¢ popetnianie naduzy¢ przy sporzadzaniu list z podpisami
obywateli zgtaszajacych kandydatéw w wyborachl. Wsrod przestepstw przeciwko
wyborom i referendom stypizowanych w kodeksie karnym z 1997 r. znalazto si¢:
przeszkadzanie przemoca, grozba bezprawna lub podstgpem odbyciu zgromadze-
nia poprzedzajacego glosowanie, swobodnemu wykonywaniu prawa do kandy-
dowania lub glosowania, gtosowaniu lub podliczaniu glosow (art. 249 k.k.) oraz
naruszenie swobody glosowania przez wywieranie wplywu na sposob gtosowania
osoby uprawnionej, albo zmuszanie takiej osoby do gtosowania lub powstrzymy-
wania si¢ od glosowania (art. 250 k.k.). Za przestepstwo uznano takze korup-
cje wyborczg (art. 250a k.k.) oraz naruszenie tajnosci glosowania (art. 251 k.k.).

I L. Gardocki zauwaza, ze stowo ,naduzycie” ma zakres niezwykle niejasny i moze by¢ rozumiany
jako wszelkie naruszenie przepisow prawa wyborczego lub jedynie jako naruszenie istotnych przepisow
ordynacji wyborczych — takich, ktorych naruszenie wypacza sens okre§lonych czynnoci dokonywanych
w postepowaniu wyborczym. Taka interpretacja zawgza jednak zakres przepisu i to w sposob dowolny przez
odwotanie si¢ do kryterium ocennego. Nadanie sfowu ,,naduzycie” szerszego znaczenia niz ,,naruszenie
przepisu prawa wyborczego” powoduje, ze naduzyciem be¢dzie zachowanie nie kolidujace z przepisami
prawa wyborczego, ale sprzeczne z ich ratio legis, w postaci na przykiad ptacenia okreslonej kwoty za
podpisy obywateli popierajace kandydata. Por. L. Gardocki, Technika legislacyjna nowego kodeksu karnego,
Poznan 1999, s. 101.
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Przestepstwa zawarte w rozdziale XXXI k.k. z 1997 r. to nie jedyne wystepki
godzace w dobro chronione w postaci prawidtowosci gtosowania, wolnego od
bezprawnych naciskdéw przebieg wyboréw. Przepisy karne zawierajg takze wszel-
kie wymienione wyzej ustawy regulujace zasady wyboréw. Normy zawarte w tych
ordynacjach maja jednak, jesli poréwnac to z treScig rozdziatu XXXI, charak-
ter bardziej techniczny. Sprowadzaja si¢ one do zakazéw podawania do wiado-
mosci publicznej wynikow przedwyborczych badan i sondazy od zakofczenia
kampanii wyborczych az do zakonczenia glosowania (np. art. 219 w zawigzku
z art. 86 ordynacji wyborczej do Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej i do Senatu).
Spenalizowano takze naruszenie zasad finansowania kampanii wyborczych (art.
223, 226) a takze zachowania polegajace na zbieraniu podpiséw pod zgloszeniem
listy lub pod zgloszeniem kandydata lub kandydatow na senatora z naruszeniem
zakazow okreslonych w treSci wspomnianej ordynacji w art. 1411 197, a wiec przy
udzielaniu wynagrodzenia pieni¢znego w zamian za zbieranie i zlozenie podpisdéw
oraz za zbieranie podpisOw na terenie jednostek wojskowych i innych jednostek
organizacyjnych podlegtych ministrowi obrony narodowej oraz skoszarowanych
jednostek podleglych ministrowi wiasciwemu ds. wewnetrznych. W art. 229 ordy-
nacji regulujacej zasady wybor6w do Sejmu i Senatu za przestepstwa uznano
czyny polegajace na prowadzeniu kampanii wyborczej na rzecz kandydata bez
zgody komitetu wyborczego.

Podobne rozwigzania prawne znalazly si¢ w ordynacjach wyborczych regu-
lujacych: wybor Prezydenta RP (art. 88a, 88c, 88d, 88g, 88i, 88j)2, wybory do
rad gmin, rad powiatow i sejmikow wojewddzkich, bezpoSrednie wybory woj-
toéw, burmistrzow i prezydentow miast (art. 27a — art. 27r)3; ordynacji wyborczej
do rad gmin, rad powiatéw i sejmikow wojewddztw; art. 43a, ustawy o refe-
rendum ogolnokrajowym (art. 80 — art. 87)% ustawy o referendum lokalnym
(art. 68 — art. 73)5. Przepisy karne odnoszace si¢ do wyboréw do rad gmin, rad
powiatow i sejmikow wojewoddzkich sa wyjatkowo szczegotowe, znacznie bardziej
kazuistyczne niz chociazby te, ktore odnosza si¢ do wyboroéw do Sejmu i Senatu.

W ustawie z dnia 16 lipca 1998 r. ordynacja wyborcza do rad gmin, rad
powiatow i sejmikow wojewddztwo, przepisy karne zostaly zawarte w dziale VII

2 Ustawa z dnia 27 wrze$nia 1990 r. o wyborze Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej, jedn. tekst.
Dz.U. z 2000 r. Nr 47, poz. 544 z pdzn. zm.

3 Ustawa z dnia 22 czerwca 2002 r. o bezpoSrednim wyborze wojta, burmistrza i prezydenta miasta,
Dz.U. 22002 r. Nr 113, poz. 984, z pdzn. zm. Przepisy karne pomieszczono w tejze ustawie w art. 27a — 27s.
Tres¢ ich pokrywa si¢ w zasadzie calkowicie z przepisami karnymi, zawartymi w ustawie ordynacja wybor-
cza do rad gmin, rad powiatow i sejmikoéw wojewodztw.

4 Ustawa z dnia 14 marca 2003 r. o referendum ogdlnokrajowym, Dz.U. z 2003 r. Nr 57, poz. 507,
z pézn. zm. Z mocy art. 97 przywolanej ustawy, stracifa moc ustawa z 29 czerwca 1995 r. o referendum,
Dz.U. z 1995 r. Nr 99, poz. 487 z pdzn. zm.

5 Ustawa z dnia 15 wrze$nia o referendum lokalnym, Dz.U. z 2000 r. Nr 88, poz. 985 z p6zn. zm.

6 Jedn. tekst Dz.U. z 2003 r. Nr 159, poz. 1547. Warto dodacé, ze przepisy wspomnianej ustawy
wdrazaja postanowienia dyrektywy Rady Unii Europejskiej 94/80/WE z dnia 19 grudnia 1994 r. ustanawia-
jacej szczegdtowe zasady korzystania z prawa glosowania i kandydowania w wyborach lokalnych przez
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w art. 199-203. Stypizowano dziesi¢é przestepstw i osiem wykroczen. Obszerno§¢
regulacji karnych zawartych w ustawie §wiadczy o zaznaczajacej si¢ w ostatnich
latach tendencji szerszej kryminalizacji prawa wyborczego’. Wydaje si¢ by¢ to
sprzeczne z zasada subsydiarno$ci prawa karnego, rozumiang jako regufa nie-
wkraczania przez prawo karne, w sytuacji gdy wystarczaja Srodki przewidziane
w innych dziedzinach prawa8. Podkre§la si¢ jednak, iz nie istnieja przestanki do
poszerzenia pola kryminalizacji w obszarze prawa wyborczego, a dziatalnos¢ taka
ma charakter racjonalny i dyscyplinujacy®. Zgodzi¢ si¢ jednak nalezy z teza, ze
z chwila wejécia w zycie kodeksu karnego z 1997 r., ustawodawca powinien zmie-
rza¢ do objecia przepisami tego kodeksu wszystkich przestepstw wymierzonych
przeciwko wyborom zarowno tych, ktore godza w wybory do Sejmu i Senatu, oraz
na prezydenta, jak i tych, ktdre naruszaja zasady prawa wyborczego w wyborach
samorzadowych. Skoro okazalo si¢ to niemozliwe, to co najmniej redakcja prze-
pisow karnych poszczeg6lnych ordynacji winna nawigzywaé $ciSle do rozwigzan
przyjetych w kodeksie karnym!0. W art. 199 ust. 1 ordynacji wyborczej do rad
gmin, rad powiatow i sejmikow wojewddztw, spenalizowano prowadzenie agitacji
wyborczej w siedzibach urzedéw administracji rzgdowej lub administracji samo-
rzadu terytorialnego badZ saddw, na terenie zakladow pracy, jednak wytacznie
w sposOb zaktocajacy ich normalne funkcjonowanie, na terenie jednostek woj-
skowych i innych jednostek organizacyjnych podlegtych ministrowi obrony naro-
dowej i oddzialéw obrony cywilnej badz skoszarowanych jednostek podlegtych
ministrowi spraw wewnetrznych, wreszcie w lokalu wyborczym lub na terenie
budynku, w ktorym znajduje si¢ lokal. Widoczna jest wyrazna sprzeczno$¢ miedzy
trescig art. 65 ust. 2 pkt 1 ordynacji, w mysl ktérego zabrania si¢ prowadzenia
kampanii wyborczej na terenie urzedow administracji rzadowej i administracji
samorzadu terytorialnego badz sadow, a tekstem art. 199 ust. 1 pkt 1, zgod-
nie z ktoérym przestepstwem jest prowadzenie agitacji wyborczej nie na terenie,
lecz w siedzibach wspomnianych urzedéw. Pojecie terenu ma szerszy zakres, niz
pojecie siedziby. Siedziba jest niewatpliwie budynek lub budynki urzedu badz
sadu, natomiast teren to czeS¢ powierzchni ziemi nalezacej do danego urzedu
badzZ sadu, na ktorym znajduje si¢ budynek bedacy jego siedziba. Wspomniana
antynomia miedzy treScig art. 65 ust. 2 pkt 1 a art. 199 ust. 1 pkt 1 ordynacji

obywateli Unii zamieszkalych w Panstwie Cztonkowskim, ktorego nie sa obywatelami. Na fakt ten zwraca
uwage odno$nik Nr 1 dodany przez art. 1 pkt 1 ustawy z 20 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy ordynacja
wyborcza do rad gmin, rad powiatow i sejmikoéw wojewddztw oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2004 r.
Nr 102, poz. 1055. Tres¢ wspomnianej dyrektywy Rady 94/80/WE zob. Dz.U. UE. L. 94.368.38; Dz.U.
UE-sp. 20-1-12.

7 Zob. W. Kozielewicz, Przestgpstwa przeciwko wyborom i referendom, ,,Prokuratura i Prawo” 2001,
nr 10, s. 68.

8 L. Gardocki, Subsydiarnos¢ prawa karnego oraz in dubio pro libertata — jako zasady kryminalizacji,
,Panstwo i Prawo” 1989, nr 12, s. 61.

9 L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizacji, Warszawa 1990, s. 70-76.

10°S. Waltos, Ocena stanu prawa karnego (na dzieri 1 stycznia 2001 r.), ,,Przeglad Legislacyjny” 2001,
nr 1, Kancelaria Prezesa Rady Ministrow, marzec 2001, s. 68.
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jest tym bardziej wyraZzna, iz w dalszej czeSci treS¢ przepisu art. 65 ust. 2 pkt 2
i 3 jest zgodna z treScig art. 199 ust 1 pkt 2 i 3. Pojecie administracji rzadowej
nalezy rozumieé, tak jak to okre$la ustawa z dnia 4 wrze$nia 1997 r. o dziatach
administracji rzadowej!l. Jest rzeczg jasna, ze organami administracji rzadowej
sa wojewodowie i odpowiednie organy administracji niezespolonej!2. Tak wigc
urzedami administracji rzadowej sa nie tylko urzedy wojewddzkie, lecz takze
wszelkie jednostki w zakresie administracji spraw zdrowia, zatrudnienia i spraw
socjalnych; w dziedzinie oS$wiaty, nauki i kultury, w zakresie bezpieczefistwa
i porzadku publicznego. Administracja rzagdowa zespolona na poziomie woje-
wodzkim obejmuje m.in. Policj¢, Pafistwowa Straz Pozarna, Inspekcje Handlowa,
wojewodzkie urzedy ochrony zabytkow, Stuzbe Geodezyjng i Kartograficzna,
Inspekcje Ochrony Srodowiska, Panstwowa Inspekcje Farmaceutyczna, Inspekcje
Budowlana, Inspekcje Weterynaryjna, Pafistwowa Inspekcja Ochrony Roslin
i Nasiennictwa i Kuratorium OS$wiaty.

Pojecie terenowych organdéw administracji niezespolonej wyjasnia art. 56
ust. 1 pkt 1-15 ustawy z dnia 23 stycznia 2009 r. o wojewodzie i administracji
rzadowej w wojewddztwiel3. Organami niezespolonej administracji rzadowej sa
m.in. dowddcy okregow wojskowych, dyrektorzy: izb celnych, skarbowych, okre-
gowych urzedow gorniczych, okregowych urzedéw miar, okregowych urzedow
probierczych, regionalnych zarzadéw gospodarki wodnej, urzedéw morskich,
urzeddw statystycznych, urzedéw zeglugi srodladowe;j, graniczni i powiatowi leka-
rze weterynarii, komendanci oddzialéw strazy granicznej, okregowi inspektorzy
rybotowstwa morskiego, pafstwowi graniczni inspektorzy sanitarni i regionalni
inspektorzy ochrony Srodowiska.

Urzedy administracji terytorialnej to zardwno urzedy, o jakich mowa w tresci
ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym!4 oraz w ustawie z 5 czerwca
1998 r. 0 samorzadzie powiatowym!5, w reszcie w ustawie z dnia 5 czerwca 1998 r.
o samorzadzie wojewodztwalt, Siedzibami sgdow sa zar6wno siedziby sadow
powszechnych (rejonowych, okr¢gowych i apelacyjnych), jak i szczeg6lnych
(wojewodzkich sadow administracyjnych, Naczelnego Sadu Administracyjnego),
a takze siedziba Sadu Najwyzszego. W ustawie nie wskazano jednoznacznie,
ze niedopuszczalne, z mocy art. 199 ust. 1 ordynacji, jest prowadzenie agitacji
wyborczej, w zwigzku z wyborami do rad gmin, rad powiatéw lub sejmikoéw woje-

1 Jedn. tekst Dz.U. z 2003 r. Nr 159, poz. 1548.

12 W przedmiocie administracji niezespolonej zob. M. Wierzbowski (red.), Prawo administracyjne,
Warszawa 1997, s. 95 i n.; J. Stuzewski, Polskie prawo administracyjne, Warszawa 1995, s. 41 i n.; H. Izdebski,
M. Kulesza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogolne, Warszawa 1998, s. 91 i n.; B. Szmulik, S. Serafin,
K. Miaskowska, Zarys prawa administracyjnego, Warszawa 2007, s. 138 i n.; M. Chmaj (red.), Prawo admi-
nistracyjne materialne, Warszawa 2003, s. 29 i n.;

13 Dz.U. z 2009 r. Nr 31, poz. 206.

14 Jedn. tekst Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591.

15 Jedn. tekst Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1592.

16 Jedn. tekst Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1590.
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wodztw, w siedzibach Trybunatu Konstytucyjnego, Rzecznika Praw Obywatelskich,
Najwyzszej 1zby Kontroli, Narodowego Banku Polskiego, a takze w siedzibach
wszelkich prokuratur. Wspomnianych organdw nie sposob zaliczy¢ do organdéw
administracji rzagdowej. Ordynacja wyborcza nie wyja$nia takze pojecia ,,zaktad
pracy”. W literaturze zwyklo si¢ stwierdzac, ze zakladem pracy jest kazde przed-
siebiorstwo pafistwowe, spoldzielcze lub prywatne o charakterze produkcyjnym
lub ustugowym, niezaleznie od dziedziny gospodarki. Zaktad pracy to zar6wno
budynek takowego przedsigbiorstwa, jak i nalezacy do takowego przedsigbior-
stwa grunt!’7. Generalnie — o czym zwykle si¢ zapomina — prowadzenie agitacji
wyborczej na terenie zaktadow pracy nie jest zabronione, chyba ze prowadzona
jest ona w sposob i w formach zaktocajacych normalne funkcjonowanie takiego
zaktadu. Pojecie ,,normalnego funkcjonowania” moze okazaC si¢ w praktyce
wysoce sporne. Penalizowane jest takze prowadzenie agitacji wyborczej na tere-
nie jednostek wojskowych i innych jednostek organizacyjnych podlegtych mini-
strowi obrony narodowej oraz na terenie skoszarowanych jednostek podlegtych
ministrowi wtaSciwemu do spraw wewnetrznych.

Przestepstwem jest takze prowadzenie agitacji w lokalu wyborczym. Pojecie
lokalu wyborczego definiuje ogolnikowo art. 40 ust. 1 ordynacji, stwierdzajac ze
lokalem wyborczym jest lokal Obwodowej Komisji Wyborczej. W praktyce lokale
wyborcze znajduja si¢ w rozmaitych budynkach uzytecznosci publicznej nader
czesto w szkotach. W myél art. 48 ust. 1 ordynacji zaréwno w lokalu wyborczym,
jak i na terenie budynku, w ktorym taki lokal si¢ znajduje, zabroniona jest jaka-
kolwiek agitacja wyborcza. Moga by¢ tam umieszczone tylko urzedowe obwiesz-
czenia wyborcze. W mysl art. 65 ust. 2a ordynacji, ktory dodany zostat przez art. 1
pkt 2 lit. d ustawy z dnia 26 lipca 2002 r. o zmianie ustawy ordynacja wyborcza do
rad gmin, rad powiatow i sejmikdéw wojewddztw oraz o zmianie niektorych innych
ustawl18, zabronione sg jakiekolwiek formy agitacji wyborczej na terenie szkot
podstawowych i gimnazjow wobec ucznidéw nieposiadajacych prawa wybierania.
Tres¢ art. 199 ust. 2 ordynacji w gruncie rzeczy penalizuje tamanie tego zakazu,
z tym jednak, ze w przepisie tym sformutowanym, w zasadzie identycznie, z tre-
Scig art. 65 ust. 2a ordynacji, uzyto spojnika ,,Jub” zamiast spojnika ,,i”, ktorym
postuzono si¢ w art. 65 ust. 2a ordynacji. Przyczyny tej rozbieznoSci nie sposob
dociec. Skoro nie wolno prowadzi¢ jedynie kampanii wyborczej wobec uczniow
nieposiadajacych prawa wybierania, to w praktyce moze si¢ okazaé, ze pojawia si¢
sytuacje trudne do jednoznacznego rozstrzygniecia. Generalnie nalezy stwierdzic,
ze w szkotach podstawowych i gimnazjach mozna organizowac spotkania wybor-

17 Terminem ,zaklad pracy” postuguje si¢, aczkolwiek nie definiuje go, kodeks pracy (jedn. tekst
Dz.U. 98, Nr 21, poz. 94 z p6zn. zm.). OkreSlenie to funkcjonuje w tym akcie prawnym tylko w znaczeniu
przedmiotowym, jako zesp6t wyodrebnionych Srodkéw techniczno-organizacyjnych i majatkowych, stano-
wiacych pewna wydzielong calo$¢, a w pierwszym rzedzie jako jednostka techniczno-organizacyjna, beda-
ca placowka zatrudnienia.

18 Dz.U. z 2002 r. Nr 127, poz. 1089.
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cze, ale tylko z tymi uczniami, ktérzy maja prawo wybierania, moga to wiec byé
spotkania zarOwno z samymi uczniami, jak i takze z ich rodzicami.

Czyn z art. 199 ordynacji tak w ust. 1, jak i ust. 2 jest wykroczeniem zagrozo-
nym kara grzywny. Orzec ja mozna zgodnie z art. 24 § 1 k.k. w zwiazku z art. 203
ordynacji, w wysokosci od 20 do 5000 ziotych. Jednakze grzywna orzeczona
w kwocie przekraczajacej 500 zlotych, w razie bezskutecznej egzekucji moze
by¢ — po wyrazeniu zgody przez ukaranego — zamieniona na prace spotecznie
uzyteczna, jezeli ukarany nie wyrazilby zgody na podjecie takiej pracy lub jej nie
wykonywal, mozna orzec zastgpcza kare¢ aresztu, przyjmujac jeden dzien aresztu
za rdwnowazne grzywnie od 20 do 150 ztotych, z tym Ze zastepcza kara aresztu
nie moze przekroczy¢ 30 dni.

Ustawodawca uznal za wykroczenie umieszczanie, w zwiazku z wyborami do
rad gmin, rad powiatdéw lub sejmikdéw wojewoddztw, plakatow, haset wyborczych
na Scianach budynkdéw, ogrodzeniach, latarniach, urzadzeniach energetycznych,
telekomunikacyjnych i innych bez zgody wtasciciela lub zarzadcy nieruchomo-
Sci (art. 199a ust. 1 pkt 1 ordynacji). Jest to wynikiem zakazu sformutowanego
w treSci art. 71 ust. 1 ordynacji. Wykroczeniem jest takze naruszenie przepisow
porzadkowych przy ustawianiu wlasnych urzadzen ogloszeniowych (art. 199a
ust. 1 pkt 2 ordynacji), jak i umieszczanie plakatdéw i hasel wyborczych w taki
sposob, ze nie mozna ich usunaé bez spowodowania szkod (art. 199a ust. 1 pkt 3
ordynacji). W mysl art. 70, materialy wyborcze podlegaja ochronie prawnej, jesli
zawieraja wyrazne oznaczenia od kogo pochodza, czyli odpowiedniego komitetu
wyborczego. Ustawodawca wyraznie nakazuje, aby umieszcza¢ plakaty i hasta
wyborcze w taki sposdb, aby mozna bylo je usunaé bez spowodowania szkdd
(art. 71 ust. 3 ordynacji). Na Policj¢ badZ Straz Gminng natozono przy tym obo-
wigzek usuwania plakatéw i haset, ktorych sposdb umieszczenia moze zagrazaé
zyciu lub zdrowiu ludzi albo bezpieczenstwu mienia badZ bezpieczenistwu w ruchu
drogowym. Petnomocnicy komitetow wyborczych maja przy tym obowiazek usu-
nac plakaty i hasta wyborcze oraz urzadzenia ogloszeniowe w terminie 30 dni po
dniu wyborow (art. 71 ust. 5 ordynacji). Jesli tego nie uczynia, wojt, burmistrz
lub prezydent miasta maja obowigzek postanowi¢ o usunigciu plakatow, haset
wyborczych na koszt zobowiazanych. Nalezy wspomniec, ze ustawa z 24 kwietnia
2009 r. o zmianie ustawy o partiach politycznych oraz niektdrych innych ustawl?,
znowelizowano art. 199a w ten sposob, ze w ust. 1 tegoz art. po pkt 1 dodano
pkt la penalizujacy umieszczanie stanowiacych jednolita calo$¢ plakatdéw lub
haset wyborczych, ktorych powierzchnia przekracza 2 m2. Jednocze$nie znoweli-
zowano tre$¢ art. 71 ordynacji20.

19 Sejm RP VI kadencji nr druku 1862. W chwili sktadania artykuiu do druku, tekst ustawy nie byt
jeszcze promulgowany i podpisany przez Prezydenta RP, ale Sejm przyjal juz poprawki Senatu.

20 Z uzasadnienia projektu wynika, ze ma on charakter incydentalny i zmierza do tego, aby w warun-
kach kryzysu finansowego partie polityczne takze podjely dziatania oszczednoSciowe. WyrazZnie stwierdzo-
no takze, iz jednym ze §rodkéw ma by¢ zakaz propagowania dzialalnoSci partii politycznej za pomoca
plakatow i haset o powierzchni wigkszej niz 2 m2. Por. Sejm RP VI kadencji nr druku 1862.
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Za wykroczenie uznano takze nieusuni¢cie przez petlnomocnika komitetu
wyborczego, w terminie 30 dni od dnia wybordw, plakatéw i hasel wyborczych
oraz urzadzen ogloszeniowych ustawionych w celu prowadzenia kampanii wybor-
czej (art. 199a ust. 2 pkt 1 ordynacji)?!, a takze dopuszczenie przez osobe bedaca
redaktorem w rozumieniu ustawy prawo prasowe do niewykonania obowiazku
umieszczenia w informacjach, komunikatach, apelach i hastach wyborczych, ogta-
szanych w prasie drukowanej lub telewizji badzZ radiu, na koszt komitetow wybor-
czych, partii politycznych lub organizacji popierajacych kandydatow, a takze na
koszt samych kandydatéw — wskazania przez kogo sa optacane i od kogo pocho-
dza (art. 199a ust. 2 pkt 2 ordynacji)?2. Podkresli¢ nalezy, ze wykroczenia z art.
199a ust. 1 ordynacji maja charakter powszechny, natomiast okreslone w art. 199a
ust. 2 pkt 11 2 ordynacji — indywidualny.

W mysl art. 199b ordynacji, wykroczeniem jest nieumieszczenie w zwigzku
z wyborami do rad gmin, rad powiatéw lub sejmikdéw wojewoddztwa, w materia-
fach wyborczych oznaczenia od kogo one pochodza. Obowigzek identyfikowa-
nia materialéw wyborczych wynika z tresci art. 70 ust. 1 ordynacji. Tylko takie
materialy, ktore zawierajg oznaczenie komitetu wyborczego podlegaja ochronie
prawnej (art. 70 ust. 2 ordynacji). W ordynacji ustawodawca wielokrotnie wylicza
w sposOb nie enumeratywny co nalezy do materialéw wyborczych, stwierdzajac,
ze sa to ,,w szczegOlnoSci plakaty, ulotki, hasta lub inne formy prowadzonej
w okresie kampanii wyborczej agitacji” (art. 72 ust. 1 ordynacji). Krag materia-

21 Fakt ze do usunigcia materialéw wyborczych zobowigzat si¢ inny podmiot, np. agencja reklamowa
lub ze pelnomocnik sam nie jest w stanie usunac¢ wszystkich materialéw w oznaczonym terminie, nie
ekskulpuje go, nie zwalnia od odpowiedzialnoSci za wykroczenie. Por. K.W. Czaplicki, B. Dauter,
A. Kisielewicz, F. Rymarz, Samorzqdowe prawo wyborcze. Komentarz, Warszawa 2006.

22 Przepis penalizujacy opisane dziatania redaktora, w rozumieniu prawa prasowego, zostal w tym
ksztalcie sformutowany przez art. 1 pkt 64 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy ordynacja
wyborcza do rad gmin, rad powiatow i sejmikéw wojewddztw oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2004 r.
Nr 102, poz. 1055, zmieniajacy ordynacj¢ wyborcza z dniem przystapienia Polski do Unii Europejskie;.
Pierwotny tekst brzmial — tej samej karze podlega: ...,,osoba bgdaca redaktorem, w rozumieniu prawa
prasowego, ktéra nie dopuszcza do wykonania obowigzku umieszczenia w informacjach, komunikatach,
apelach i hastach wyborczych, ogtaszanych w prasie drukowanej lub w telewizji badZz w radiu, na koszt
komitetdw wyborczych, partii politycznej lub organizacji popierajacych kandydatéw, a takze na koszt
samych kandydatéw, wskazania przez kogo sa oplacane i od kogo pochodza”. Zmiana wprowadzona
wspomniang ustawa polega na tym, ze wyrazy ,,nie dopuszcza do wykonania” z pierwotnego tekstu zasta-
piono wyrazami ,,dopuszcza do niewykonania”. Warto wspomnie¢, ze w mysl art. 7 ust. 2 pkt 7 ustawy
z dnia 26 stycznia 1984 r. prawo prasowe (Dz.U. z 1984 r. Nr 5, poz. 24 z p6zn. zm.), ,,redaktorem jest
dziennikarz decydujacy lub wspotdecydujacy o publikacji materiatow prasowych”. Prawo prasowe odrgbnie
naktada obowigzki na redaktora naczelnego i redaktora. Ilekro¢ prawo prasowe méwi o ,,redaktorze”, to
obejmuje tym terminem takze redaktora naczelnego. Wtedy kiedy wyraznie wymienia redaktora naczel-
nego, to pod pojeciem tym nie nalezy rozumie¢ redaktora. Zob. J. Sobczak, Prawo prasowe. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 340-341; por. takze stanowisko Sadu Najwyzszego w wyroku z dnia 17 kwietnia 2002 r.
IV CKN 925/00, wyrazone jednak na gruncie prawa cywilnego. Doda¢ nalezy, ze w treSci prawa prasowe-
go mowa takze o ,,0sobie, ktéra spowodowata opublikowanie materialu prasowego” (art. 38 ust. 1 pr.pr.).
Pod pojeciem takiej osoby nalezy rozumieé kazdego, kto przyczynit si¢ do tego, ze material prasowy zostat
opublikowany. Ustawodawca ograniczyt jednak odpowiedzialno$¢ za wykroczenie jedynie do osoby redak-
tora, w praktyce moze si¢ jednak okazac, ze to nie on, lecz ktos inny w redakcji podjal dzialania, ktore
w efekcie spowodowaly niewykonanie obowiazku, o jakim mowa w art. 199a ust. 2 pkt 2 ordynacji.
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tow wyborczych poszerzono m.in. w art. 199a ust. 2 pkt 2 ordynacji o komuni-
katy, apele, informacje. OczywiScie, twdércom materiatu wyborczych przystuguje
—jako autorom — ochrona ich praw osobistych i majatkowych, przewidziana przez
ustawe z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych?3. Jest
rzecza oczywista, ze osoba tworcy lub tworcoOw materialu wyborczego nie musi
by¢ uwidoczniona w tym materiale. Pod pojeciem oznaczenia, ktorym postuguje
sie ustawodawca w art. 199b ordynacji, nalezy rozumiec¢ ,,wskazanie”. Oznaczenie
— ,to co§, co stuzy do oznaczania, znak, symbol”, oznaczyé — to ,,opatrzy¢ co$§
znakiem, zaznaczy¢, uwidoczni¢ co§”24. W tej sytuacji oznaczenie po prostu
wskazaniem podmiotu, od ktérego pochodza materialy wyborcze. Wykroczenia
z art. 199 moze dopusci€ si¢ kazdy.

Przestepstwem, a nie tylko wykroczeniem, jest zbieranie podpiséw o0sdb
popierajacych kandydata lub kandydatow przy stosowaniu grozby, podstepu lub
jakiejkolwiek formy naciskow, zmierzajacej do uzyskania podpiséw (art. 200
ust. 1 ordynacji), a takze zbieranie podpiséw na terenie jednostek wojskowych
lub innych jednostek organizacyjnych podleglych ministrowi obrony narodowej
oraz w oddzialach obrony cywilnej lub oddzialach skoszarowanych jednostek
podlegtych ministrowi wiaSciwemu do spraw wewnetrznych (art. 200 ust. 2 ordy-
nacji). Przestgpstwem takze jest udzielanie wynagrodzenia pieni¢znego w zamian
za zbieranie lub ztozenie podpisu pod zgloszeniem kandydata lub kandydatow.
Przestepstwa przewidziane w formach zjawiskowych w art. 200 ordynacji maja
charakter powszechny, sprawca ich moze by¢ kazdy, zgodnie z regulg wyrazona
w art. 8 k.k., moga by¢ one popelnione jedynie umyslnie. Pojecie grozby, pod-
stepu nalezy rozumie¢ w sposOb przyjety na gruncie kodeksu karnego. Warto
przy tym zauwazy¢, iz w treSci kodeksu karnego w odniesieniu do czynu z art.
191 § 1 k.k., a wiec stosowania przemocy lub grozby bezprawnej w celu zmu-
szania innej osoby do okreSlonego dziatania, zaniechania lub znoszenia, mowa
0 grozbie bezprawnej. Pojeciem tym operuje takze art. 128 § 3 k.k., art. 153
§ 1 kk., art. 197 § 1 kk,, art. 203 k.k., art. 224 k.k., art. 232 k.k., art. 245 k.k.,
art. 246 k.k., art. 249 k.k., art. 250 k.k., art. 260 k.k., art. 346 k.k. Samo pojecie
grozby bezprawnej wyjasnia dyspozycja art. 115 § 12 k.k., w ktérym wskazano,
ze grozba bezprawng jest zaréwno grozba o jakiej mowa w tresci art. 190 § 1
k.k., a wigc grozenie ,,innej osobie popelnieniem przestepstwa na jej szkode lub
szkode osoby najblizszej, jezeli grozba wzbudzita w zagrozonym uzasadniong
obawe, ze bedzie spetniona” — jak i grozba spowodowania postepowania karnego
lub rozgtoszenia wiadomosci uwtaczajacej czci zagrozonego lub jego osobie naj-
blizszej. Nie stanowi natomiast grozby zapowiedZ spowodowania post¢powania
karnego, jezeli ma ona jedynie na celu ochrong¢ prawa naruszonego przestep-

23 Jedn. tekst Dz.U. z 2000 r. Nr 80, poz. 904 z pdzn. zm.
24 S. Dubisz (red.), Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 2, Warszawa 2003, s. 1351; M. Szymczak
(red.), Stownik jezyka polskiego, t. 11, Warszawa 1988, s. 574.
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stwem.? Znami¢ grozby w art. 200 ust. 1 ordynacji jest niedookreslone. Z tresci
przepisu nie wynika czy chodzi o grozb¢ bezprawng w rozumieniu art. 115 § 12
k.k., czy tez o grozbe karalng z art. 190 § 1 k.k. W tej sytuacji opowiedziec sie
raczej nalezy za rozumieniem grozby tak, jak ja zwyklo si¢ pojmowac na tle
art. 264 § 2 k.k. Pojecie podstepu nie jest wyjasnione w treSci art. 115 k.k. W cze-
Sci szczegolnej kodeksu karnego termin ten wystepuje wielokrotnie26. Regulg jest,
iz w przepisach czesci szczeg6lnej zachowanie sprawcy okreslane jako ,,podstep”
wymienione jest obok grozby bezprawnej. Podstep nalezy rozumie¢ jako $wia-
dome wprowadzenie innej osoby w btad. W judykaturze sformutowano poglad,
ze podstepem jest uzycie takich srodkéw wprowadzajacych w btad, ze nawet przy
uzyciu przeci¢tnej uwagi z blgdnego mniemania wyj$¢ nie mozna?’. W literaturze
podkreSla sie, ze podstep moze polega¢ na wprowadzeniu w btad lub wykorzysta-
niu btedu. W potocznym rozumieniu, ,,podstep” to obmyslane sprytne dziatanie,
majace na celu zmylenie, oszukanie kogos, fortel, wybieg, trik, to dzialanie chy-
tre i przebiegle?8. Ustawodawca nie wyjasnia jednak pojecia ,,jakakolwiek inng
forme naciskdw”. Niewatpliwie, moze ona przybra¢ forme obietnicy korzysci
osobistej, by¢ wynikiem wykorzystania zaleznosci stuzbowej, stosunku zaleznosci,
krytycznego polozenia. Przestepstwo z art. 200 ust. 1 ordynacji ma charakter
formalny, a wi¢c nie jest wymagane przez sprawce osiggniecie skutku w postaci
zamierzonego zachowania si¢ osoby, wobec ktdrej stosowana jest grozba, podstep
lub inna forma nacisku.

Przestepstwo z art. 200 ust. 3 ordynacji to przestepstwo korupcji wyborczej.
O ile jednak czyn z art. 250a § 2 k.k., czyli przestepstwo czynnego fapownic-
twa wyborczego, polega na udzieleniu korzySci majatkowej lub osobistej osobie
uprawnionej do gtosowania, aby skionic ja do gtosowania w okre§lony sposob lub
zagltosowanie w okreslony sposob, o tyle sprawca przestepstwa z art. 200 ust. 3
ordynacji udziela wynagrodzenia pienieznego nie za glosowanie w okreslony
sposdb, lecz za ztozenie podpisu pod zgltoszeniem kandydata lub kandydatow,
a wiec popelnione moze by¢ na etapie wczeSniejszym. Przestepstwo z art. 200
ust. 3 ordynacji jest dokonane z chwilg udzielenia wynagrodzenia pieni¢znego.
Jezeli osoba uprawniona do zlozenia podpisu nie przyjmuje oferowanego wyna-
grodzenia pienigznego, takze zachodzi popelnienie przestepstwa, gdyz zachowa-
nie osoby uprawnionej nie ma zadnego znaczenia dla dokonania przestepstwa.
Pojecie udzielenia wynagrodzenia pieni¢znego nalezy rozumieé jako jego zaofe-

2 W przedmiocie grozby zob. A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Komentarz, t. 1, wyd. 11,
Krakéw 2004, s. 1447-1452; G. Rejman (red.), Kodeks karny. Cz¢s¢ ogdlna. Komentarz, Warszawa 1999,
s. 1436-1438; K. Nazar-Gutowska, Pojecie i rodzaje groZby w prawie karnym i innych dziatach prawa stoso-
wanego, ,,Przeglad Sadowy” 2007, nr 9, s. 49.

26 M.in. w art. 143, art. 145 § 1 pkt 2 lit. b, art. 153 § 1, art. 166 § 1, art. 197 § 1, art. 203, art. 235
(jako podstepne zabiegi), art. 248 pkt 2, art. 249, art. 264 § 2, art. 272 (podstgpne wprowadzenie w biad),
art. 342 § 1 pkt 2.

27 Wyrok Sadu Najwyzszego z 15 listopada 1957 r. IIT K 421/57 OSN PG 1958, nr 3, poz. 119.

28 Uniwersalny stownik..., t. 3, op. cit., s. 261.
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rowanie?. W przypadku gdyby sprawca wreczal wynagrodzenie pieni¢zne oso-
bie, ktora nie jest uprawniona do ztozenia podpisu pod zgloszeniem kandydata
lub kandydatéw, np. z racji nieletnioSci, wowczas jego zachowanie nalezatoby
zakwalifikowa¢ jako usitowanie nieudolne popelnienia przestepstwa z art. 250a
§ 2 k.k. Warto zauwazy¢, ze ustawodawca w tresci art. 200 ust. 3 ordynacji mowi
o wynagrodzeniu pieni¢znym, a nie korzySci majatkowej lub osobistej, o kto-
rej np. mowa w art. 250a § 1 i 2 k.k. Powodu takiej regulacji trudno dociec.
Ofiarowanie w zamian za podpis mniej lub bardziej drogich prezentdéw wydaje sie
rownie szkodliwe, co udzielenie wynagrodzenia pieni¢znego. Niemniej udzielenie
korzysci osobistej badZ majatkowej, ale nie w formie wynagrodzenia pienigznego
nie daje podstaw do uznania, ze sprawca swoim dzialaniem wyczerpal znamiona
przestepstwa z art. 200 ust. 3 ordynacji. Przestepstwo z art. 200 ust. 3 ordynacji
moze by¢ popelnione jedynie z zamiarem bezposSrednim kierunkowym (dolus
coloratus). Sprawca popelniajacy przestepstwo musi mie¢ §wiadomos¢é tego, ze
udziela wynagrodzenia pienigznego osobie uprawnionej do zfozenia podpisu i ze
czyni to po to, aby taka osoba podpisata si¢ pod zgloszeniem kandydata lub listy
kandydatow. Nie sposOb sobie wyobrazi¢ sytuacji, aby sprawca takiego czynu
nie dziatat bez szczegdlnego umotywowania, aczkolwiek pobudki jego dziatania
moga by¢ rozmaite. Ustawodawca penalizuje tylko w odniesieniu do podpisoéw
pod zgloszeniem kandydata lub list kandydatéw czynna forme sprzedajnosci
(odmiennie niz to ma miejsce przy przestgpstwie korupcji wyborczej i przyjmo-
waniu badz udzielaniu korzySci majatkowej lub osobistej za sam akt glosowania
—art. 250a § 11 2 k.k.). Jednak zadanie wynagrodzenia w zamian za zlozenie
podpisu pod zgloszeniem kandydata lub listy kandydatéw stanowi podzeganie
do popelnienia przestepstwa z art. 200 ust. 3 ordynacji. W $wiadomoSci spo-
tecznej nie utrwalit si¢ fakt, ze wynajecie za wynagrodzeniem jakiej$ osoby lub
0sOb do zbierania podpiséw pod zgtoszeniem kandydata lub list kandydatow
stanowi przestepstwo. Swiadcza o tym zeznania §wiadkéw w nielicznych proce-
sach karnych, ale i catkowicie spontaniczne wypowiedzi wybranych kandydatow.
Udzielenie wynagrodzenia pieni¢znego w zamian za zlozenie podpisu moze przy
tym nastapi¢ zardbwno w momencie poprzedzajacym zlozenie podpisu, jak i juz
po samym ztozeniu podpisu. Dla bytu przestgpstwa nie ma przy tym znaczenia
czy otrzymujacy wynagrodzenie wywiazal si¢ z przyjetego zobowiazania, czy tez
po otrzymaniu pieni¢dzy nie ztozyt podpisu.

Ustawodawca penalizuje naruszanie ciszy wyborczej po zakonczeniu kampanii
wyborczej. Wykroczeniem jest zwotywanie — w zwiazku z wyborami do rad gmin,
rad powiatow lub sejmikow wojewddztw, w okresie od zakoficzenia kampanii

29 Zaprezentowane wyzej stanowisko znajduje potwierdzenie w uzasadnieniu wyroku Sadu Naj-
wyzszego z dnia 7 listopada 1994 r. WR 186/94 OSN KW 1994, nr 3-4, poz. 20 na tle przepisu art. 250a
§ 2 k.k. Sad Najwyzszy stwierdzit wowczas, ze jezeli osoba uprawniona do glosowania nie przyjmuje ofia-
rowanej korzysci, to i tak mamy do czynienia z dokonaniem przestgpstwa z art. 250a § 2 k.k., a nie z usi-
fowaniem, gdyz zachowanie si¢ takie osoby nie ma zadnego znaczenia.
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wyborczej, az do zakoficzenia glosowania — organizowanie pochodéw, manifesta-
cji, wygtaszanie przeméwien, rozdawanie ulotek lub w jakikolwiek inny sposob
prowadzenie agitacji na rzecz kandydatow lub list kandydatéow. Innymi stowy,
niedozwolone sa, z chwila zakoficzenia kampanii, wszelkie formy agitacji wybor-
czej. W mysl art. 65 ust. 1 ordynacji, kampania ulega zakonczenia na 24 godziny
przez dniem wyborow.

W tresci art. 65 ust. 3 ordynacji sformulowano tez wyrazny zakaz, na strazy
ktérego stoi dyspozycja art. 201 ordynacji. Wykroczenie to ma charakter po-
wszechny, sprawca jego moze by¢ kazdy — zar6wno wyborca, kandydat, maz
zaufania, cztonek komisji wyborczej, a nawet osoba pozbawiona biernego prawa
wyborczego w konkretnych wyborach.

Art. 202 ordynacji wydaje si¢ przepisem o bardzo istotnym znaczeniu, aczkol-
wiek jego tre§¢ w niewielkim stopniu zostala zinternalizowania przez spoteczen-
stwo. Stoi on na strazy zasady wyrazonej w art. 67 ordynacji, w my§l ktérej bez
uprzedniej zgody petnomocnika komitetu wyborczego zakazana jest kazda forma
agitacji wyborczej polegajaca na organizowaniu wiecoOw wyborczych kandydatow,
rozpowszechnianiu ich programow wyborczych, materiatow propagandowych
o charakterze reklamy za pomoca srodkéw masowego przekazu3, plakatow, bro-
szur i ulotek o0 masowym naktadzie oraz infolinii o bezptatnym dostepie. Wypada
zauwazy¢, ze w imieniu partii politycznych, organizacji i wyborcéw, czynnosci
wyborcze wykonuja komitety wyborcze, ktore w szczegdlnosci z mocy art. 64b
ordynacji zgltaszaja kandydatow na radnych oraz prowadza, na zasadach wylacz-
nosci, kampani¢ wyborcza na rzecz tych kandydatow. W imieniu partii politycznej
badZ w imieniu komitetu wyborczego, dziataja, z mocy art. 64c ust. 2 pkt 1 ordy-
nacji, petnomocnicy wyborczy komitetow wyborczych. Ratio legis przepisu art. 67
ordynacji i stojacego na jego strazy art. 202 ordynacji, jest przynajmniej czesciowe
zabezpieczenie kampanii wyborczej przed tzw. czarnym PR, tzn. przed dziata-
niami podejmowanymi przez przeciwnikow kandydata, rzekomo na jego rzecz,
ale w istocie zmierzajacych do zdyskredytowania jego osoby badz dziatan. Wiaze
to si¢ takze wprost ze sfera finanséw. Kampania wyborcza musi si¢ bowiem
zamkna¢ w okreSlonym limicie. Rolg pelnomocnika jest przy tym kontrolowanie
wydatkOw na prowadzenie kampanii. Gdyby uniezaleznienie wydatkdéw na cele
kampanii wyborczej od zgody takowego pelnomocnika mogloby taczy¢ si¢ z nega-
tywnymi skutkami dla komitetu wyborczego. Wykroczenie z art. 202 ordynacji ma
charakter powszechny, jego sprawca moze by¢ kazdy.

30 Zdziwienie budzi¢ musi fakt, ze ustawa, ktorej tekst jednolity opublikowany zostal w Dzienniku
Ustaw z 2003 r., postuguje si¢ ciagle jeszcze terminologia marksistowska, odwotujac si¢ do okreslenia
»Srodki masowego przekazu”, zamiast ,Srodki spolecznego przekazu”, ktérym postuguje si¢ w art. 14
Konstytucja, afirmujac w ten sposob terminologi¢ przyjeta z nauki spotecznej Kosciota badz okresleniem
,srodki masowego komunikowania”, ktére uzyto w treéci art. 212 § 2 k.k. i art. 216 § 2 k.k., a wigc termi-
nem wiaSciwym dla liberalnej koncepcji prasy. W kwestii tej por. J. Sobczak, Prawo prasowe. Komentarz,
Warszawa 2008, s. 70-73.
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Istotny wydaje sie¢ przepis art. 202a ordynacji, penalizujacy podawanie,
w zwigzku z wyborami do rad gmin, rad powiatéw lub sejmikdéw wojewddztw,
w okresie od zakonczenia kampanii wyborczej az do zakonczenia glosowania,
wynikow przedwyborczych badan (sondazy opinii publicznej dotyczacych przewi-
dywanych zachowan wyborczych lub przewidywanych wynikow wyboréw), a takze
podawanie wynikow sondazy wyborczych przeprowadzonych w dniu gtosowania.
Dyspozycja art. 202a ordynacji stoi na strazy ,,ciszy wyborczej” i jest efektem
sformutowanego w art. 69 ordynacji zakazu podawania w czasie od zakoficzenia
kampanii wyborczej az do zakonczenia gltosowania wynikow przedwyborczych
badan (sondazy opinii publicznej dotyczacych przewidywanych zachowan wybor-
czych lub przewidywanych wynikow wyboréw). Przestepstwo z art. 202a ordynacji
ma charakter powszechny, co oznacza, ze jego sprawca moze by¢ kazdy, chociaz
w praktyce najlatwiej dopusSci¢ si¢ go moga dziennikarze. Dziatanie sprawcy
moze polega¢ na podaniu do wiadomosci publicznej informacji, o ktérych mowa
w art. 202a ordynacji, za poSrednictwem prasy drukowanej, drukéw ulotnych,
w formie tzw. jednodniéwek, za pomoca radia badz telewizji, a takze poprzez
Internet. W tym ostatnim przypadku niezaleznie do formy tego przekazu, a wiec
od tego czy zostal on zamieszczony w prasie majacej postac elektroniczng czy
tez ogo6lnodostepnym portalu internetowym. Pozostawienie jednak wczeSniej
umieszczonych tresci, o ktorych mowa w art. 202a ordynacji, na stronach inter-
netowych nie narusza zakazu, i jakim mowa w art. 69 ordynacji. Trzeba pamig¢tac,
Ze inne rozwigzanie w odniesieniu do Internetu nakazywaloby pospieszne usuwa-
nie odpowiednich treSci z prasy drukowanej, a nawet z plakatow rozwieszonych
przed rozpoczeciem ,,ciszy wyborczej” lub zmuszatoby do zakazu sprzedawania
prasy drukowanej, ktora zawierataby takie dane, a ktora znalazla si¢ w obiegu
wczedniej. Znamiona przestgpstwa wypetnia takze sprawca, ktory o danych, o kto-
rych mowa w art. 202a ordynacji, bedzie informowat za posrednictwem bezptatnej
infolinii operatora sieci telekomunikacyjnej. Warunkiem odpowiedzialnosci za
przestepstwo z art. 202a ordynacji jest umySlnoS¢. Nie stanowi ani przestepstwa,
ani wykroczenia przeprowadzanie badan lub sondazy, nawet w dniu glosowania.
Przestgpstwem jest jedynie podawanie ich wynikdw do publicznej wiadomosci.

Zachowanie sprawcy przestepstwa opisanego w art. 202b ordynacji polega na
organizowaniu podczas kampanii wyborczej, w zwigzku z wyborami do rad gmin,
rad powiatow lub sejmikow wojewddztw, w zwigzku z prowadzeniem agitacji
wyborczej na rzecz komitetow wyborczych lub kandydatow, loterii fantowych lub
innego rodzaju gier losowych albo konkursow, w ktorych wygranymi sg nagrody
pieniezne albo przedmioty o wartosSci wyzszej niz warto§¢ przedmiotow zwy-
czajowo uzywanych w celach reklamowych badZz promocyjnych3l. Pojecie gier

31 Tre§c art. 202b ordynacji jest konsekwencja zakazu sformutowanego w tresci art. 68 ust. 1 ordyna-
cji. Ratio legis wspomnianego zakazu jest to, aby wartosciowa nagroda nie stanowita zache¢ty do okreslo-
nego zachowania wyborczego. Zakaz ten ma charakter wysoce problematyczny, gdyz wiasnie w tym celu
organizowane sa, podczas kampanii wyborczej, loterie fantowe, gry losowe i konkursy, aby zachgcic uczest-
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losowych i loterii fantowych definiuje art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 29 lipca
1992 r. o grach losowych i zaktadach wzajemnych32. Ustawodawca nie wyja$nia
pojecia konkurs33. W tresci przepisu uzyto wyjatkowo nieostrego terminu ,,war-
tos¢ przedmiotéw zwyczajowo uzywanych w celach reklamowych lub promocyj-
nych”. W praktyce ustalenie takiej wartosci moze nastreczac znaczace trudnosci’4.
Przestepstwo z art. 202b ordynacji mozna popetni¢ wytacznie z winy umySlne;j,
a jego sprawca moze by¢ kazdy.

W artykule 202c ordynacji ustawodawca penalizuje podawanie lub dostar-
czanie, w zwigzku z wyborami, w ramach prowadzonej kampanii wyborczej,
napojéw alkoholowych nieodptatnie lub po cenach sprzedazy netto mozliwych
do uzyskania nie wyzszych od cen nabycia lub kosztow wytworzenia3>. W mysl
art. 21 pkt 8 ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholiz-

nikéw do gltosowania na kandydata lub list¢ kandydatow. Z punktu widzenia marketingowego, tego rodza-
ju zacheta wydaje si¢ z reszta doS¢ watpliwa. Jasng jest bowiem rzecza, iz wyborca, ktory otrzymat
nagrode, bedzie si¢ czul niejako zobowigzany moralnie do oddania gltosu na kandydata badz na listg
kandydatéw tego komitetu wyborczego, ktory zorganizowal gre, ale ci, ktorzy przegrali — a tych z natury
rzeczy musi by¢ wigcej — zostang w duzym stopniu zniechg¢ceni do poparcia kandyda lub listy kandydatow.

32 Jedn. tekst Dz.U. z 2004 r. Nr 4, poz. 27 z p6zn. zm. Wypada zwrdci¢ w tym miejscu uwage na
niekonsekwencj¢ ustawodawcy, gdyz w mysl art. 2 ust. 1 pkt. 3 ,loteria fantowa” jest jedna z postaci gry
losowej. Grami losowymi, w mysl ustawy, ,,s3 gry o wygrane pieni¢zne lub rzeczowe, ktérych wynik w szcze-
golnosci zalezy od przypadku, a warunki gry okresla regulamin”. Loteria fantowa, w my§l ustawy, to gra,
w ktorej ,,uczestniczy si¢ poprzez nabycie losu lub innego dowodu udzialu w grze, a podmiot urzadzajacy
loteri¢ oferuje wyltacznie wygrane rzeczowe”. Do innych gier losowych ustawodawca zaliczyl: gry liczbowe,
loterie pienigzne, wideoloterie, telebingo, gry cylindryczne, gry w karty (black Jack, poker, baccarat), gry
w kosci, gry w bingo pieni¢zne i fantowe, loterie promocyjne i loterie audiotekstowe.

3 W jezyku potocznym konkurs — to ,,impreza, przedsigwzigcie, najczeSciej o charakterze artystycz-
nym, rozrywkowym, sportowym, dajace moznos$¢ wyboru najlepszych wykonawcéw, autoréw danych prac
itp., zwykle wyrdznianych nagrodami”. Zob. Uniwersalny stownik..., t. 2, op. cit., s. 211.

34 Problemem moze by¢ zorganizowanie zawodow sportowych z udzialem albo zawodnikéw o mig-
dzynarodowej renomie przyzwyczajonych do ,,zwyczajowo wysokich nagréd”. Tego rodzaju zawody moga
przyciagnac znaczaca publicznos¢ i przekonac ja do osoby kandydata.

3 Pojecie napoju alkoholowego definiuje art. 46 ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziata-
niu alkoholizmowi (jedn. tekst Dz.U. z 2007 r. Nr 70 poz. 473, zm. 2008, Nr 227, poz. 1505), w mysl kto-
rego jest nim produkt przeznaczony do spozycia, zawierajacy alkohol etylowy pochodzenia rolniczego
w stezeniu przekraczajacym 0,5% objgtosciowych alkoholu. Warto zauwazy¢, ze w my§l pierwotnego teks-
tu ustawy napojem alkoholowym jest produkt przeznaczony do spozycia, zawierajacy alkohol etylowy
w stgzeniu przekraczajacym 1,5%. Zmiana tresci art. 46 ustawy nastapifa na mocy art. 1 pkt 31 ustawy
z dnia 27 kwietnia 2001 r. o zmianie ustawy o wychowaniu w trzeZwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi,
ustawy o radiofonii i telewizji oraz ustawy o optacie skarbowej, Dz.U. z 2001 r. Nr 60, poz. 610. Wysoce
negatywnie nalezy oceni¢ fakt, ze pojgcie napoju alkoholowego zostato zdefiniowane dopiero w tresci
art. 46 wspomnianej ustawy, mimo ze art. 2! tejze ustawy zawiera tzw. stowniczek, w ktorym wyjasnia si¢
terminy uzyte w ustawie. Wypada zauwazy¢, ze prawo Wspolnot Europejskich nie zawiera bezwzglednie
obowiazujacej definicji napoju alkoholowego, okreslajacej zawartos¢ czystego alkoholu etylowego, nie
zabrania réwniez formulowania przez pafistwo takich definicji w celu ochrony zdrowia obywatela.
W obszarze prawa unijnego kwestii tej dotycza: rozporzadzenie Rady nr 1576/89 Dz. Urz. L. 160, 12/6/1989
(w ktorej zdefiniowano pojecie napoju spirytusowego); dyrektywa Komisji nr 87/250/EEC Dz. Urz. L. 113,
30/04/1987; dyrektywa Rady nr 79/112/EEC, Dz. Urz. L. 003, 08/20/1979. Napojem alkoholowym jest zatem
nie tylko wodka, koniak, lecz takze wino, wermut, koktajl alkoholowy i wreszcie piwo. Warto pamigtacé, ze
z mocy art. 13! ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi, zabroniona jest
reklama i promocja napojoéw alkoholowych, z wyjatkiem piwa, ktorego reklama i promocja jest dozwolona
pod licznymi warunkami, wskazanymi w tresci tego niezmiernie obszernego przepisu.
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mowi, wartoScig sprzedazy jest kwota nalezna sprzedawcy za sprzedane napoje
alkoholowe, z uwzglednieniem podatku od towardw i ustug, oraz podatku akcy-
zowego. Pojecie podawania alkoholu nie zostato zdefiniowane ani w ordynacji,
ani tez w ustawie o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdzialaniu alkoholizmowi,
aczkolwiek w tekscie tej ostatniej wielokrotnie mowa o podawaniu alkoholu,
m.in. w art. 12 ust. 4. Ten ostatni przepis odrdznia sprzedaz od podawania i spo-
zywania. Napoje alkoholowe do miejsc sprzedazy, w my§l treSci art. 13 ust. 1
ustawie ustawy o wychowaniu w trzezwoSci i przeciwdziataniu alkoholizmowi,
nalezy dostarcza¢ w naczyniach zamknietych z oznaczeniem nazwy, producenta,
rodzaju i iloéci napoju oraz jego mocy. Podawaniem alkoholu jest serwowanie go
konsumentowi do bezpoSredniego spozycia w naczyniu otwartym badz zamknie-
tym. Przestepstwo z art. 202c ordynacji mozna popeni¢ jedynie z winy umysine;j
z zamiarem bezpoSrednim, sprawca jego moze by¢ kazdy.

Zachowanie sprawcy wykroczenia opisanego w art. 202d ordynacji polega na
przekazaniu, w zwigzku z wyborami do rad gmin, rad powiatow lub sejmikéw
wojewddztw, Srodkow finansowych lub warto$ci niepieni¢znych jednego komitetu
na rzecz innego komitetu wyborczego. Dzialanie sprawcy godzi, z jednej strony,
w zasade jawnosSci Zrodet finansowania partii politycznych, wynikajaca z art. 23a
ustawy z dnia 27 czerwca 1997 r. o partiach politycznych30, z drugiej — w dys-
pozycje art. 83c ust. 1 ordynacji, w my§l ktdérej Srodki finansowe przekazywane
komitetowi wyborczemu, partii politycznej moga pochodzié wylacznie z funduszu
wyborczego tej partii, tworzonego na podstawie wspomnianej ustawy o partiach
politycznych, a takze w zasade jawnoSci finansowania kampanii wyborczej, wyra-
zonej w tresci art. 84 ust. 1 ordynacji3”. Kazdy komitet wyborczy ma, w Swietle
ustawy, niezaleznie od innych, gromadzi¢ Srodki finansowe na kampani¢ wybor-
cza. W my§l art. 83d ust. 1 ordynacji, Srodki finansowe komitetu wyborczego
musza by¢ gromadzone wytacznie na jednym rachunku bankowym. Podstawa do
jego otwarcia jest zaswiadczenie Panstwowej Komisji Wyborczej albo komisarza

36 Jedn. tekst Dz.U. z 2001 r. Nr 79 poz. 857 z pdzn. zm., Warto zauwazy¢, ze jak wskazal Sad
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 3 pazdziernika 2002 r. (III SW 21/02), OSNP 2003, nr 4, poz. 91. Nie
jest dopuszczalne prowadzenie wspOlnego rachunku bakowego przez parti¢ polityczng i inne podmioty.
W postanowieniu tym zwrécono uwage, ze z art. 25 ust. 1 ustawy o partiach politycznych wynika wyraZnie,
ze partii politycznej moga by¢ przekazywane Srodki finansowe jedynie przez osoby fizyczne, oczywicie,
z zastrzezeniem tych wyjatkow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 2, art. 24 ust. 4. art. 24 ust. 7 i art. 28 ust. 1
wspomnianej ustawy.

37 W kwestii jawno$ci finansowania partii politycznych zob. A. Lawniczak, Finansowanie partii poli-
tycznych, Warszawa 2001, s. 155 i n.; tenze, Finansowanie partii politycznych w Polsce, ,,Pafstwo i Prawo”
1995, z. 5, s. 74 i n.; M. Chmaj, Konstytucyjna zasada jawnosci finansowania partii politycznych w Polsce,
(w:) Finansowanie polityki. Wybory, pienigdze, partie polityczne, (red.) M. Walecki, Warszawa 2000, s. 63-72;
L. Dorn, Finansowanie dziatalnosci politycznej w Polsce. Obecna praktyka i jej reforma, (w:) Finansowanie
polityki..., op. cit., s. 141-178; S. Gebethner, Finansowanie partii politycznych i parlamentarnej kampanii
wyborczej w Polsce po zmianach z 2001 r. (zalozenia i pierwsze praktyczne doswiadczenia), (w:) Kulisy finan-
sowania polityki, (red.) M. Walecki, Warszawa 2002, s. 117-146; M. Chmaj, Jawnos¢ finansowania polityki,
(w:) Finansowanie polityki w Polsce na tle europejskim, (red.) M. Chmaj, Toruni 2008, s. 30-41; M. Bakiewicz,
Zrédta finansowania polityki, (w:) Finansowanie polityki..., op. cit., s. 57-60.
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wyborczego o przyjeciu zawiadomienia o utworzeniu komitetu wyborczego. To
zaSwiadczenie stanowi takze podstawe dokonania wpisu do Rejestru Gospodarki
Narodowe]j oraz nadania Numeru Identyfikacji Podatkowej (NIP). Sprawca
wykroczenia z art. 202d ordynacji moze by¢ kazdy. Wykroczenie jest popelnione
z chwila przekazana Srodkow pienieznych lub wartosci niepienieznych. Bez zna-
czenia jest to, czy sprawca dzialal w uzgodnieniu z innym komitetem czy nie,
a takze forma przekazania oraz wielko$¢ przekazanych Srodkéw finansowosé
lub rodzaj wartoSci niepieni¢znych. Przy okazji warto zauwazy¢, ze jakkolwiek
czyn stypizowany w art. 202d ordynacji zagrozony jest karg od 1000 do 10 000 zt,
a wiec kara, ktorej gdrna granica zagrozenia przekracza gorng granice grzywny
za wykroczenie, to jednak nie jest on przestepstwem, gdyz jak wynika z tresci art.
203 ordynacji, do postepowania w sprawach dotyczacych tego czynu, stosuje si¢
przepisy postgpowania w sprawach o wykroczenie.

Przestgpstwem jest natomiast, w my$l art. 202e ordynacji, organizowanie zbio-
rek pienigznych na cele kampanii wyborczej, w zwigzku z wyborami do rad gmin,
rad powiatow i sejmikoéw wojewodztw. Organizowanie zbiorki jest podejmowanie
jakichkolwiek czynnoSci, zmierzajacych do jej przeprowadzenia. Sprawca prze-
stepstwa z art. 202e ordynacji moze by¢ kazdy. Jest to przestepstwo umysine,
ktére moze by¢ popelnione z zamiarem bezpoSrednim. Mozliwe jest zar6wno
podzeganie, jak i pomocnictwo do popetnienia tego przestepstwa.

W art. 202f ordynacji ustawodawca penalizuje dziatanie petnomocnika finan-
sowego komitetu wyborczego, ktory w zwiazku z wyborami do rad gmin, rad
powiatow lub sejmikow wojewoOdztw, nie dopetnia obowiazku gromadzenia
Srodkow finansowych na rachunku bankowym oraz kazdego, kto nie wprowa-
dza zastrzezenia do umowy rachunku bankowego, zawartej w imieniu komitetu
wyborczego, o wymaganym ustawg sposobie dokonywania wptat na rzecz komi-
tetu wyborczego oraz o dopuszczalnym zrodle pozyskiwania Srodkéw finansowych
przez komitet wyborczy, a takze o dopuszczalnym terminie dokonywania wptat.
Zasady, jakim winna odpowiada¢, w mysl ordynacji, umowa rachunku banko-
wego, zostaly okre§lone w tredci art. 83d ust. 2, 3 i 4 ordynacji. Sprawca wykrocze-
nia z art. 202f ust. 1 ordynacji moze by¢ tylko pelnomocnik finansowy komitetu
wyborczego, natomiast sprawcg czynu z art. 202f ust. 2 ordynacji — kazdy. Istotna
sprawstwa obu tych wykroczen sprowadza si¢ do zaniechania dopetnienia ciaza-
cych na sprawcy obowiazkow. Tak wiec forma popelnienia obu wspomnianych
wykroczen moze by¢ wytacznie zaniechanie.

Przestepstwa stypizowane w art. 202g, art. 202h i art. 202ha ordynacji godza
w zasady finansowania wyboréw do rad gmin, rad powiatow lub sejmikéw woje-
wodztw. W art. 202g pkt. 1-6 ordynacji okreSlona zostata odpowiedzialno$¢ za
bezprawne pozyskiwanie srodkéw finansowych lub wartoSci niepieni¢znych oraz
takowe wydatkowanie i przekazywanie innym komitetom wyborczym. Przez
pozyskiwanie Srodkow finansowych wypada rozumie¢ ich zdobywanie, otrzymy-
wanie. Wydatkowanie to dysponowanie tymi Srodkami, pokrywanie zobowigzan
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komitetu wyborczego38. Wypetnia znamiona przestepstwa z art. 202g ordynacji
zaro6wno sprawca, ktory wydatkuje Srodki finansowe po dniu zlozenia sprawoz-
dania finansowego?’, jak i ten, ktéry wydatkuje je z naruszeniem limitow wydat-
kéw okreSlonych dla komitetow wyborczych. Warto od razu zauwazyé, ze limit
wydatkéw na kampani¢ wyborcza okresla treS¢ art. 83e ust. 2 i 3 ordynacji‘0.
Przestepstwo z art. 202g ordynacji ma charakter powszechny, moze je popetnié
kazdy, chociaz najczeSciej sprawca bedzie pelnomocnik finansowy. Jest to prze-
stepstwo umy§lne, ktére moze byé popetnione z zamiarem bezpoSrednim, takze
w formie podzegania i pomocnictwa.

Znamiona przestgpstwa z art. 202h ordynacji dopuszcza si¢ sprawca, ktory
w zwiazku z wyborami do rad gmin, rad powiatow i sejmikdéw wojewodztw, po
uzyskaniu informacji z jakich Zrodel pochodza, przyjmuje i przeznacza na kam-
pani¢ wyborcza Srodki finansowe lub wartoSci niepieni¢zne pochodzace ze zrddet
niedozwolonych. W my$l art. 83c ust. 4 ordynacji, komitety wyborcze nie moga
przyjmowaé $rodkéw finansowych, pochodzacych od osdb fizycznych niemaja-
cych miejsca zamieszkania na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, z wytaczeniem
obywateli polskich zamieszkatych za granica oraz do cudzoziemcow, majacych
miejsce zamieszkania na terenie Rzeczypospolitej Polskiej. Nie wolno im takze
przyjmowac Srodkow finansowych lub wartoSci niepieni¢znych z innego Zrodta
niz z funduszu wyborczego partii politycznej lub z funduszéw wyborczych partii
politycznych tworzacych koalicyjny komitet wyborczy (art. 83c ust. 1 i 2 ordyna-
cji). Podkredli¢ nalezy, ze sprawca przestepstwa z art. 202h ordynacji moze by¢
kazdy, a czyn ten moze by¢ popelniony z zamiarem bezpoSrednim. Zauwazy¢
nalezy, iz warunkiem odpowiedzialnoSci karnej sprawcy jest uzyskanie informacji
o zrodtach pochodzenia Srodkéw finansowych lub wartosci niepieni¢znych.

Ustawodawca w art. 202ha ordynacji penalizuje takze przekazywanie komi-
tetowi wyborczemu lub przyjmowanie w jego imieniu wartoSci niepieni¢znych
innych niz nieodptatne ustugi polegajace na rozpowszechnianiu plakatow i ulotek
przez osoby fizyczne. Nieco dziwi¢ musi uznanie tych czyndw za przestepstwa,
a nie wykroczenia, albowiem szkodliwos¢ spoteczna ich nie wydaje si¢ szczeg6lnie
wysoka. Wspomniane nieodptatne ustugi moga mie€ r6zny charakter. Wydaje sie,
ze najczesciej beda to ustugi komunikacyjne, poligraficzne, chociaz nie da sie

38 Karalne jest pozyskiwanie §rodkéw finansowych lub wartoSci niepieni¢znych na rzecz komitetu
wyborczego, ale na inne cele, niz te, ktore sg zwigzane z wyborami, podobnie zreszta, jak wydatkowanie
Srodkow finansowych komitetu wyborczego na inne cele. Zob. K.W. Czaplicki, B. Dauter, A. Kisielewicz,
F. Rymarz, Samorzqdowe prawo..., op. cit., uwagi do art. 202g.

39 W mysl art. 83 ust. 4 pkt 2 ordynacji, zabrania wydatkowania §rodkéw przez komitet wyborczy po
zlozeniu sprawozdania finansowego, o ktorym mowa w art. 84 ust. 2 ordynacji. Dopuszczalne jest jednak
wnoszenie opfat bankowych za prowadzenie i likwidacj¢ rachunku bankowego komitetu wyborczego.
Polecenie przelewu z rachunku bankowego moze by¢ dokonane najpdzniej w dniu wyboréw.

40 W razie koniecznosci przeprowadzenia ponownych wyboréw, zakaz pozyskiwania Srodkéw finan-
sowych po dniu wyboréw, wynikajacy z tredci art. 83 ust. 4 pkt. 1 ordynacji, ustaje z chwilag podania do
publicznej wiadomoSci zarzadzenia wojewody o przeprowadzeniu wyboréw ponownych.
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wykluczy¢, iz sprawcami okaza si¢ nadawcy programéw radiowych badz telewi-
zyjnych, a takze firmy ochroniarskie, zabezpieczajace zebrania i mitingi wyborcze.
Niewatpliwie, przy $wiadczeniu ustug, pojawi€ si¢ moze problem stosowania spe-
cjalnych taryf, bonifikat, rabatéw. Sprawca przestgpstwa moze by¢ kazdy, gdyz
jest to przestepstwo powszechne. Moze by¢ ono popetlnione wylacznie z winy
umyslnej i z zamiarem bezpoSrednim.

Indywidualnymi przestepstwami, ktorych sprawcami moga by¢ tylko petno-
mocnicy finansowi komitetéw wyborczych, sa czyny stypizowane w art. 202i ust. 1
i art. 202j ust. 1 ordynacji. Zachowanie sprawcy przestepstwa z art. 202i ust. 1
ordynacji, polega na niedopetnieniu w terminie obowigzku przekazania przez
komitet wyborczy na rzecz instytucji charytatywnej, osiagnietej przez komitet
wyborczy nadwyzki pozyskanych Srodkow finansowych nad poniesionymi wydat-
kami. Obowigzek ten wynika z art. 83f ust. 2 i 3 ordynacji. Natomiast zachowanie
sprawcy przestepstwa z art. 202j ust. 1 ordynacji polega na niedopetnieniu obo-
wiagzku sporzadzenia i przedlozenia w terminie komisarzowi wyborczemu albo
Pafistwowej Komisji Wyborczej sprawozdania finansowego, albo podania w tym
sprawozdaniu nieprawdziwych danych4l. Wyczerpie znamiona przestgpstwa
petnomocnik komitetu wyborczego, ktéry nie zawrze w sprawozdaniu wszyst-
kich wymaganych elementow i, oczywiScie taki, ktory poda dane nieprawdziwe.
Przestepstwo z art. 202j ust. 1 ordynacji moze by¢ popetnione z winy umySlne;j,
z zamiarem bezposrednim.

Przestepstwo z art. 202i ust. 2 ordynacji popelnia sprawca, ktéry nie dopuszcza
do wykonania lub utrudnia dopelnienia obowiazku przekazania przez komitet
wyborczy na rzecz instytucji charytatywnej nadwyzki uzyskanych Srodkow finan-
sowych. Jest to przestepstwo powszechne, sprawca jego moze by¢ kazdy, jednak
z wyjatkiem pelnomocnika finansowego danego komitetu wyborczego, na ktoérego
wprost nalozono obowigzek przekazania stwierdzonej nadwyzki na rzecz instytu-

41 Obowiazek zlozenia sprawozdania wynika z tresci art. 84 ust. 2 ordynacji, w mysl ktoérego peino-
mocnik finansowy komitetu wyborczego w terminie trzech miesi¢cy od dnia wybordéw, przedktada organo-
wi, ktoremu komitet zlozyl zawiadomienie o utworzeniu komitetu, sprawozdanie finansowe komitetu
wyborczego o przychodach, wydatkach i zobowigzaniach finansowych. Sprawozdanie to winno zawiera¢
informacje o uzyskanych kredytach bankowych i warunkach ich uzyskania oraz imienny wykaz wptat od
0s0b fizycznych, a takze o korzySciach majatkowych, ktérych komitet nie przyjal lub ktore zwrocit w ter-
minie 30 dni od dnia przekazania (art. 84d ust. 2 ordynacji). Sprawozdania finansowe przedktadane PKW
podawane s3 przez nia do wiadomosci publicznej w Biuletynie Informacji Publicznych, a sprawozdania
finansowe przedktadane komisarzowi wyborczemu sg udostgpniane przez niego na wniosek zainteresowa-
nych podmiotéw. Petnomocnik finansowy komitetu wyborczego jest zobowiazany przechowywaé¢ dokumen-
ty zwigzane z finansowaniem kampanii wyborczej przez okres co najmniej 12 miesigcy od dnia wyborow.
W art. 84 ust. 2 ordynacji, upowazniono ministra wiasciwego do spraw finanséw publicznych, po zasigg-
nigciu opinii PKW, do okreslenia w drodze rozporzadzenia wzoréw finansowych dla komitetoéw wybor-
czych, utworzonych jedynie w celu zgtoszenia kandydatéw na radnych do rady gminy, w gminie liczacej do
20 tys. mieszkancow, i pozostatych komitetow wyborczych oraz szczegdtowy zakres informacji, jakie winne
by¢ zawarty w tych sprawozdaniach, wraz z wykazem dokumentdw, ktore nalezy dotaczy¢. Rozporzadzenie
takie zostalo wydane przez Ministra Finanséw w dniu 23 sierpnia 2002 r. (Dz.U. z 2002 r. Nr 144, poz.
1127, zm. Dz.U. z 2006 1, Nr 212, poz. 1560).
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cji charytatywnej. Odpowiedzialno$¢ takiego petnomocnika, jak wskazano wyzej,
reguluje art. 202i ust. 1 ordynacji. Przestepstwo z art. 202i ust. 2 ordynacji moze
by¢ popelnione z winy umyslnej, z zamiarem bezpo$rednim badz ewentualnym,
a takze z winy nieumyslnej, kiedy sprawca nie chce nie dopusci¢ do wykonania
obowiazku przekazania na rzecz instytucji charytatywnej nadwyzki pozyskanych
Srodkow finansowych lub nie chee utrudnia¢ dopetnienia tego obowiazku, ale na
skutek niedbalstwa, lekkomyslnoSci, niezachowania nalezytej dbatosci o doku-
menty — dochodzi do popelnienia przestgpstwa. Ustawodawca dopuszczajac moz-
liwos¢ popetnienia przestepstwa, o jakim mowa w art. 202i ust. 2 ordynacji z winy
nieumy$lnej, przewiduje dla takiego sprawcy kare tagodniejsza — wytacznie kare
grzywny.

Przestepstwo z art. 202j ust. 2 ordynacji jest przestepstwem powszechnym,
ktorego dopuscié si¢ moze kazdy, ktdry nie dopuszcza do wykonania lub utrudnia
dopelnienie obowigzku sporzadzenia i przediozenia komisarzowi wyborczemu
albo PKW sprawozdania finansowego, z wyjatkiem pelnomocnika finansowego
komitetu wyborczego, ktérego odpowiedzialno$¢ za niedopelnienie obowiazkéw
— jak wywiedziono wyzej — przewiduje art. 202j ust. 1 ordynacji. Forma popetnie-
nia przestepstwa moze by¢ zarowno niedopuszczenie do wykonania albo utrud-
nianie, a wigc przeszkadzanie pelnomocnikowi finansowemu w wypelnianiu jego
obowiazkdéw, nieudostepnianie dokumentéw. W takim przypadku, nawet jesli
sprawozdanie zostato ztozone i to w terminie, dochodzi do wyczerpania znamion
przestepstwa. Czyn z art. 202 ust. 2 ordynacji moze zosta¢ popelniony z winy
umySlnej zaréwno z zamiarem bezpoSrednim, jak i ewentualnym oraz z winy
nieumySlnej. W tym ostatnim przypadku ustawodawca przewiduje tagodniejsza
kare — jedynie w postaci grzywny.

Sprawcy przestgpstwa z art. 202k ordynacji moze by¢ kazdy, kto w zwigzku
z wyborami do rad gmin, rad powiatéw lub sejmikéw wojewddztw, nie dopuszcza
do wykonywania lub utrudnia dopetnienie przez biegtego rewidenta obowigzkow
przy sporzadzaniu opinii lub raportu dotyczacego sprawozdania finansowego?2.
Niedopuszczenie do wykonywania obowigzkéw przez biegtego rewidenta moze
polega¢ na nie udostepnianiu dokumentéw, odmowie wyjaSnien,, wprowadza-
niu w btad wyjasnieniami. Przestepstwo moze by¢ popelnione zaréwno z winy
umysSlnej, jak i z winy nieumy$lnej. W tym ostatnim przypadku, ustawodawca
przewiduje fagodniejszg sankcje — jedynie w postaci grzywny.

W zawartych w dziale VII przepisach karnych ordynacji wyborczej do rad
gmin, rad powiatow i sejmikow wojewddztw znalazt si¢ takze art. 203 wskazujacy

42 W mysl art. 84a ust. 3 ordynacji, organ, ktéremu przediozono sprawozdanie finansowe, badajac je,
moze zlecaé sporzadzenie przez bieglego rewidenta ekspertyz i raportow. W literaturze podnosi sig, ze
przy badaniu sprawozdania finansowego, organ wyborczy moze korzysta¢ z pomocy organéw panstwowych,
ktorymi sg przede wszystkim urzgdy kontroli podatkowej (urzedy skarbowe), a takze prokuratura oraz
policja. Zob. K.W. Czaplicki, B. Dauter, A. Kisielewicz, E. Rymarz, Samorzqdowe prawo..., op. cit., uwagi
do art. 84a.
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w odniesieniu do ktdérych czyndw, stypizowanych w tym rozdziale, nalezy stoso-
wac przepisy o postepowaniu w sprawach o wykroczenie. Przyjete rozwigzanie
przycieto ewentualne spory, jakie mogly zaistnie¢ na tle art. 202d ordynacji, gdzie
gbrna granica przewidywanej kary, wyzsza od tej, ktora ustawodawca przewidziat
generalnie dla wykroczen, mogtaby prowadzi¢ do wniosku, ze czyn opisany w tym
przepisie jest przestepstwem.

Przy analizie przepisow karnych ordynacji wyborczej do rad gmin, rad powia-
tow i sejmikdw wojewodztw rzuca sie¢ w oczy wyrazna tendencja do coraz szer-
szej kryminalizacji zachowan sprzecznych z zasadami prawa wyborczego. Jest
to zjawisko racjonalne i dyscyplinujace. Zauwazy¢ przy tym mozna jednak brak
konsekwencji kazuistyczno§¢ podejScia. Wydaje si¢, iz czas najwyzszy, aby dazac
do jasnoSci i przejrzystoSci sytemu prawnego ustawodawca zrezygnowal mimo
wszystko z kryminalizowania sprzecznych z prawem zachowan wyborczych
w poszczegllnych ustawach regulujacych zasady i przebieg wybordw, decydujac
sie na wiaczenie zawartych w tych aktach prawnych przepiséw do kodeksu kar-
nego. Tendencja zmierzajaca do rozbudowywania pozakodeksowych przepisoéw
karnych nie wydaje si¢ wtaSciwa, mimo ze niewatpliwie pocigga ona ustawo-
dawce, jawiac si¢ jako prostsza i tatwiejsza do ewentualnych zmian.

STRESZCZENIE

W ustawie z dnia 16 lipca 1998 r. Ordynacja wyborcza do rad gmin, rad powiatow
i sejmikOw wojewoOdztw przepisy karne zostaly zawarte w dziale VII wspomniane;j
ustawy w art. 199-203. Stypizowano tu dziesie¢ przestepstw i osiem wykroczen. Warto
zauwazyC, ze obszerno$¢ regulacji karnych zawartych w ustawie $wiadczy o zaznacza-
jacej sie w ostatnich latach tendencji szerszej kryminalizacji prawa wyborczego. Przy
analizie przepiséw karnych ordynacji wyborczej do rad gmin, rad powiatoéw i sejmi-
kéw wojewddztw rzuca si¢ w oczy wyrazna tendencja do coraz szerszej kryminalizacji
zachowan sprzecznych z zasadami prawa wyborczego. Jest to zjawisko racjonalne
i dyscyplinujace. Zauwazy¢ przy tym mozna jednak brak konsekwencji kazuistycznos¢
podejscia. Wydaje sie, iz czas najwyzszy, aby dazac do jasnosci i przejrzystosci sytemu
prawnego ustawodawca zrezygnowal mimo wszystko z krymianlizowania sprzecznych
z prawem zachowan wyborczych w poszczegblnych ustawach regulujacych zasady
i przebieg wyboréw, decydujac si¢ na wiaczenie zawartych w tych aktach prawnych
przepisOw do kodeksu karnego. Tendencja zmierzajaca do rozbudowywania pozako-
deksowych przepisow karnych nie wydaje si¢ wtasciwa, mimo ze niewatpliwie pocigga
ona ustawodawce, jawiac si¢ jako prostsza i tatwiejsza do ewentualnych zmian.
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SUMMARY

Penal regulations of the act of 16 July, 1998, Electoral statute regulating elections
to district or county councils and voivodship parliaments, are contained in part VII
article 199-203 of the above mentioned act. Ten crimes and eight offences were
classified there. It is worth mentioning here that the extensiveness of penal regulations
contained in the act signifies an emerging tendency to criminalize elections law
in recent years. During the analysis of penal regulations of the Electoral statute
regulating elections to district or county councils and voivodship parliaments, it
becomes evident that there is a tendency to criminalize the behavior which is in
conflict with the principles of the elections law. It is a rational and disciplinary
phenomenon. However, it can also be observed that there is a lack of consistence in
the casuistic attitude. It seems that it is high time the legislature, striving after the
clarity and transparency of the legal system, gave up the criminalization of electoral
behavior which is in conflict with law defined in the acts regulating the principles
and the course of elections and decided to include the discussed regulations in the
criminal code. The tendency to elaborate penal regulations which are not a part
of a code does not seem to be appropriate, although it attracts the legislature as it
seems to be simpler and easier to introduce potential changes in them.
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PRZESTEPSTWO PASERSTWA
JAKO WYPADEK MNIEJSZEJ WAGI

rzestepstwo paserstwa nalezy do grupy przestepstw, ktére zostaly opisane

w kodeksie karnym w typie zarOwno podstawowym (art. 291 § 1 k.k., art. 292
§ 1 kk., kwalifikowanym (art. 292 § 2 k.k.), jak i uprzywilejowanym (art. 291 § 2
k.k.). Ten ostatni typ odnosi si¢ wytacznie do paserstwa umyslnego.

Konstrukcja dyspozycji przepisu art. 291 § 2 k.k. nie zawiera dodatkowych
uzupetniajacych znamion. Ustawodawca postuzyt si¢ bowiem jedynie niezdefi-
niowanym w ustawie karnej pojeciem wypadku mniejszej wagi, pozostawiajac te
kwesti¢ doktrynie i judykaturze. Uczynit to zreszta podobnie jak w przypadku do
innych przestepstw, ktore zostaly rowniez opisane jako wystepki, okreslone jako
wypadki mniejszej wagi.l

Sama konstrukcja prawna instytucji wypadku mniejszej wagi ewoluowala
w kolejnych ustawach karnych. W kodeksie karnym z 1932 r. znana byta pod poje-
ciem przypadku mniejszej wagi2, przy czym — w przeciwienstwie do obecnej regu-
lacji, zastosowanie jej do opisu czynu przypisanego sprawcy wigzato si¢ jedynie
z moznoScia fakultatywnego zastosowania przez sad przy wymiarze kary, dobro-
dziejstwa nadzwyczajnego ztagodzenia kary zgodnie ze stosownymi przepisami
z czeSci ogblnej k.k. Ustawodawca II RP postugiwat si¢ dwoma sposobami opisu
przypadku mniejszej wagi, tj. przez wyrazne wskazanie w danym przepisie kon-
kretnych okoliczno$ci? pozwalajacych na przyjecie przypadku mniejszej wagi
albo tez przez uzycie w dyspozycji danego przepisu samego tylko tego pojecia.

Przypadek mniejszej wagi w kodeksie karnym z 1932 r. byl samodzielnym
pojeciem prawnym, ktorego rozumienie w danym stanie faktycznym wywodzone
bylo przez sad na podstawie zasad wymiaru kary.*

1 Art. 144 § 2, art. 228 § 2, art. 229 § 2, art. 230 § 2, art. 230a § 2, art. 250a § 2, art. art. 271 § 2,
art. 278 § 3, art. 283 k.k.— z tym, Ze obejmuje czyny z art. 279 § 1, art. 280 § 1, art. 281, art. 282, art. 284
§ 3, art. 287 § 2, art. 286 § 3, art. 288 § 2, art. 291 § 2, art. 296a § 3 k.k. — odnosi si¢ do czynéw okreslonych
w§ 11§ 2, art. 296b § 3 k.k. — odnosi si¢ do czynéw okre§lonych w § 11 § 2, art. 303 § 2, art. 310 § 3 k.k.
—z tym ze obejmuje on czyny okresSlone w § 11 § 2, art. 342 § 2, art. 361 § 2, art. 362 § 2 k.k.

2 Np. art. 257 § 2, art. 263 § 2, art. 264 § 2 kk.z 1932 r.

3 Sprawca z negdzy zabral celem uzycia matej wartoSci przedmiot pierwszej potrzeby — art. 257 § 2
kk.z1932r.

4 J. Makarewicz, Kodeks karny z komentarzem, Lwow 1932, s. 361.
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Z kolei w kodeksie karnym z 1969 r. zmodyfikowatl gruntownie t¢ instytucje
W oparciu o zmian¢ w pojeciu stowa przypadek na stowo wypadek oraz zakre-
Slenie dla niego odrebnej sankcji karnej w postaci fagodniejszej w stosunku do
typu podstawowego danego przestepstwa. Przyjeto rowniez, ze wypadek mniej-
szej wagi jest to uprzywilejowany typ przestepstwa, a nie wylacznie podstawa do
zastosowania przewidzianego w czesci ogdlnej nadzwyczajnego ztagodzenia kary.>

Taka koncepcja zapisu legislacyjnego co do wypadku mniejszej wagi zostata
rOwniez uzyta przez ustawodawce w kodeksie karnym z 1997 r. Obecnie w dok-
trynie — co nalezy podkre§li¢ — nie ma zgodnoSci co do postrzegania wypadku
mniejszej wagi jako typu uprzywilejowanego. Prezentowane sg poglady opowia-
dajace si¢ za traktowaniem tej instytucji odmiennie, tzn. jako instytucji sadowego
wymiaru kary.

Zwrot ,,wypadek mniejszej wagi” jest malo precyzyjny i subiektywny. Czyniac
taki zapis, ustawodawca pozostawit jego interpretacje i praktyczne zastosowanie
orzecznictwu oraz doktrynie. Zaré6wno w nauce prawa karnego, jak i w orzeczni-
ctwie nie ma w tej kwestii jednolitego stanowiska. Odzwierciedleniem tej rdznicy
pogladdw sa trzy przeciwstawne wzgledem siebie koncepcje.

Pierwsza z nich, zwana catoSciowa, zréwnuje zakres elementow decyduja-
cych o wypadku przestepstwa mniejszej wagi z zakresem wszystkich okoliczno-
$ci wplywajacych na wymiar kary.” Zdaniem T. Bojarskiego, ta koncepcja jest
stanowiskiem idacym za daleko.® Poglad ten zastuguje na akceptacje. ROwniez
M. Mozgawa, piszac o wypadku mniejszej wagi stwierdza, ze nie powinny by¢
brane pod uwage takie okolicznosci, jak osobowoS¢ sprawcy, dotychczasowa jego
karalno$¢, opinia jaka posiada czy nagminno$¢ czynéw danego rodzaju.’

Druga koncepcja, okreslana jako przedmiotowa, przyjmuje iz o matej wadze
przestepstwa decyduja jedynie okolicznoSci zwigzane z obiektywna szkodliwoScia,
takie jak warto$S¢ przedmiotu zamachu, czy wysokos¢ szkody.10

Z kolei trzecia koncepcja noszaca nazwe przedmiotowo-podmiotowej okresla
zakres kryteriow wypadku mniejszej wagi wedlug elementow przedmiotowych
i podmiotowych danego czynu.!!

Wydaje si¢, ze najbardziej trafna z przywotanych koncepcji jest koncepcja
wskazana jako trzecia, mianowicie ujecie przedmiotowo-podmiotowe. Przyjmuje

5 Uzasadnienie projektu kodeksu karnego oraz przepisow wprowadzajgcych kodeks karny, Warszawa
1969.

6 P. Lewczyk, Wypadek mniejszej wagi w polskim kodeksie karnym (uwagi de lege lata i postulaty de lege
ferenda), ,,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 7-8, s. 34.

7 A. Marek, Prawo karne w pytaniach i odpowiedziach, Torun 1998, s. 99.

8 T. Bojarski, Odmiany podstawowych typow przestgpstw w polskim prawie karnym, Warszawa 1982,
s. 144.

9 M. Mozgawa (w:) Prawo karne gospodarcze, (red.) O. Gorniok, Warszawa 2003, s. 195.

10 J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 1971, s. 110-111; posta-
nowienie SN z dnia 13 czerwca 2002 r., V KKN 544/00, OSNKW 2002, nr 9-10, poz. 73.

11 A. Wasek, Glosa do wyroku S. Apel. z dnia 8 sierpnia 1996 r., IT AKa 91/96, ,,Prokuratura i Prawo”
1997, nr 5, s. 65.
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ona, ze kwalifikacja czynu zabronionego odbywa si¢ przy uwzglednieniu wszyst-
kich jego znamion zaréwno przedmiotowych, jak i — w ograniczonym zakresie
— podmiotowych. Przyktadowo, wediug R.A. Stefaniskiego, okolicznosci doty-
czace strony przedmiotowej, jak i strony podmiotowej w pelni charakteryzuja
zawarto$¢ czynu i pozwalaja na dokonanie wlasciwej kwalifikacji stopnia spo-
tecznego niebezpieczenstwa czynu i uznania danego czynu za wypadek mniejszej
wagi.12 Dlatego tez zgodzic si¢ nalezy ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, ktory
zdefiniowal wypadek mniejszej wagi poprzez wymienienie z nazwy cech okre-
§lajacych jego znamiona przedmiotowe i podmiotowe. Do charakterystycznych
cech odnoszacych sie do strony przedmiotowej organ ten w zakresie wypadku
mniejszej wagi zaliczyl przede wszystkim: rodzaj dobra, w ktore godzi przestep-
stwo; zachowanie si¢ i sposob dziatania sprawcy; uzyte przezen Srodki; charakter
i rozmiar szkody wyrzadzonej lub grozacej dobru chronionemu, a takze odczu-
cie szkody przez pokrzywdzonego; czas, miejsce i inne okolicznoSci popelnienia
czynu.!l3 Do znamion podmiotowych Sad Najwyzszy zaliczyl przede wszystkim
stopien zawinienia oraz motywacje i cel dziatania sprawcy. Niniejszy katalog
cech opisujacy znamiona strony przedmiotowej jest jeszcze bardziej czytelny po
przyjeciu gradacji wartosci zaproponowanej przez K. Buchate, ktory doprecy-
zowal go poprzez stwierdzenie, ze kwalifikacja czynu jako wypadku mniejszej
wagi zalezy przede wszystkim nie tyle od rodzaju dobra, ile od rozmiaru wyrza-
dzonej szkody. Podobnego zdania jest takze L. Paprzycki, ktory stwierdza, ze
w przypadku przestepstw przeciwko mieniu i odnoszacych si¢ do nich wypadkéw
mniejszej wagi warto$¢ mienia, ktore jest przedmiotem takiego przestepstwa,
musi mie¢ niebagatelne znaczenie.l* K. Buchala wymienia dopiero w dalszej
kolejnosci odczucie szkody przez pokrzywdzonego, sposob dziatania sprawcy oraz
uzyte przezen Srodki. Natomiast mniejsze znaczenie ma dla niego czas, miejsce
oraz inne okoliczno$ci popelnienia przestepstwa.l> W rezultacie zaproponowanej
przez K. Buchatle gradacji wartoSci przyjac nalezy, ze o kwalifikacji prawnej czynu
paserstwa umyslnego jako wypadku mniejszej wagi nie decyduja jakiekolwiek
inne okolicznoSci majace wplyw na wymiar kary, lecz wylacznie rodzaj i nat¢zenie
przedmiotowych oraz podmiotowych znamion czynu.!6

12 R.A. Stefaniski, Okolicznosci uzasadniajgce przyjecie ,,wypadku mniejszej wagi”, ,,Prokuratura i Pra-
wo” 1996, nr 12, s. 125.

13 Wyrok SN z dnia 9 pazdziernika 1996 r., V KKN 79/96, OSNKW 1997, nr 3-4, poz. 27.

14 LK. Paprzycki, Glosa do wyroku SN z dnia 13 paZdziernika 1995 r, 1I KRN 125/95, OSP 1996,
nr 7-8, s. 384-385.

15 K. Buchata, Glosa do wyroku SN z dnia 9 paZdziernika 1996 r, V KKN 79/96, ,,Pafistwo i Prawo”,
1997, nr 9, s. 111-116. Odmienny poglad wyrazit SN w wyroku z dnia 19 marca 1970 r., Rw 179/70,
OSNKW 1970, nr 7-8, poz. 83.

16 Zob. wyrok SN z dnia 24 kwietnia 2002 r., II KKN 193/00, niepublikowany; zob. tez¢ nr 3 wyroku
S. Apel w Lublinie z dnia 8 sierpnia 1996 r., II AKa 91/96, , Prokuratura i Prawo” 1997, nr 5, poz. 65
(dodatek — ,,Orzecznictwo™).

- 79 —



Ius Novum DARIUSZ MUCHA

4/2009

Moim zdaniem, jednak zaréwno K. Buchata, jak i Sad Najwyzszy niestusz-
nie odmawiaja przymiotu znamienia podmiotowego wczedniejszej karalnoSci
oskarzonego o przestepstwo paserstwa. Przywotana okoliczno$¢ jest brana pod
uwage przez sad, chociazby w przypadku zastosowania w sprawie o paserstwo
warunkowego umorzenia postepowania na podstawie art. 66 k.k. W przepisie
tym ustawodawca okreslit bowiem a contrario, ze wczeSniejsza karalnoS¢ sprawcy
za jakiekolwiek przestepstwo umyslne wylacza zastosowanie dobrodziejstwa tej
instytucji prawnej. Dlatego tez za nietrafne nalezy uznaé poglad odmawiajacy
tej okoliczno$ci przymiotu znamienia podmiotowego z wypadku mniejszej wagi
z art. 291 § 2 k.k.17 Ponadto jestem zdania, iz w przypadkach gdy dochodzi do
popelnienia przestepstwa przez sprawce w warunkach recydywy, okoliczno$¢ ta
sama w sobie nie wytacza mozliwoSci przyjecia przez sad, iz oskarzony dopu-
Scil si¢ wystepku paserstwa z art. 291 § 2 kk., tj. wypadku mniejszej wagi.l8
Uwazam réwniez, ze przy kwalifikowaniu czynu sprawcy jako wystepku paserstwa
z art. 291 § 2 k.k. nalezy mie¢ zawsze na uwadze, iz jest to faktycznie uprzywile-
jowana posta¢ czynu o znamionach typu podstawowego przestgpstwa paserstwa
umySlnego, ktora trzeba ocenia¢, uwzgledniajac przewage tagodzacych elemen-
tow przedmiotowo-podmiotowych. 19

Przyjecie przez sad orzekajacy w sprawie o przestepstwo paserstwa, zakwali-
fikowane w akcie oskarzenia z art. 291 § 1 k.k., kwalifikacji prawnej z art. 291
§ 2 kk., tj. wypadku mniejszej wagi, stanowi mimo wszystko zmian¢ kwalifikacji
prawnej czynu, ktory nadal ma charakter przestepstwa paserstwa. Co wigcej,
wydaje sie nawet, ze sad mimo to nie jest w tym przypadku zobowigzany na
podstawie art. 399 § 1 k.p.k. do uprzedzenia stron procesu o mozliwosci zmiany
przyjetej w akcie oskarzenia kwalifikacji prawnej. Za tym stanowiskiem przema-
wia mig¢dzy innymi uregulowanie prawne odnoszace si¢ do wyroku nakazowego.
W rozdziale 53 k.p.k. zatytutowanym ,,Postepowanie nakazowe,” nie ma przepisu,
ktory nie dopuszczalby mozliwosci wydania wyroku nakazowego tylko dlatego,
ze sad nie uprzedzit stron o mozliwosci zmiany kwalifikacji prawnej przyjetej
w akcie oskarzenia, tj. o zakwalifikowaniu czynu przypisanego nie jako typu
podstawowego z art. 291 § 1 k.k., jak to byto zakwalifikowane w akcie oskarzenia,
ale jako typu uprzywilejowanego z art. 291 § 2 k.k. Majac powyzsze na uwadze,
przyjaé nalezy, ze zakwalifikowanie przez sad czynu przypisanego jako wypadek

17 Np. wyrok SN z dnia 24 lutego 2002 r., IT KKN 193/00, niepublikowany; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 30 listopada 2001 r., II AKa 260/01, OSA 2002, nr 9, poz. 70; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 5 czerwca 2002 r., IT AKa 128/02, KZS 2002, nr 6, poz. 16; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Lublinie z dnia 8 sierpnia 1996 r., II AKa 91/96, ,,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 5, poz. 65 (dodatek
- ,,Orzecznictwo”).

18" Wyrok SN z dnia 18 lutego 1981 r., V KRN 333/80, OSNPG 1982, nr 1, poz. 5.

19 W. Kubala, definiujac wypadek mniejszej wagi, pisze iz jest to uprzywilejowana posta¢ czynu
o znamionach przestgpstwa typu podstawowego, charakteryzujaca si¢ zmniejszonym stopniem spotecz-
nego niebezpieczenstwa ze wzgledu na przewage pozytywnych elementoéw o charakterze przedmiotowo-
-podmiotowym. W. Kubala, Wypadek mniejszej wagi, ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1972, nr 3, s. 328.
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mniejszej wagi z art. 291 § 2 k.k. w sytuacji, gdy czyn zarzucany z aktu oskarzenia
byt kwalifikowany z art. 291 § 1 k.k., mimo ze jest to zmiang kwalifikacji prawnej
w rozumieniu art. 399 § 1 k.p.k., to jednak nie wywoluje obowiazku uprzedzenia
o tym stron. Przywotany przepis stwierdza bowiem, ze sad uprzedza o tym obecne
na rozprawie strony. Z kolei w przypadku spraw o paserstwo rozpoznawanych
w typie zwyklym nie bez znaczenia pozostaje zapewne fakt, ze wypadek mniej-
szej wagi jako typ uprzywilejowany przestepstwa paserstwa umyslnego nie zostat
samodzielnie opisany. Przepis art. 291 § 2 k.k. nie zawiera odrebnej dyspozycji.
Postuguje si¢ bowiem dyspozycja okres§long w typie podstawowym z art. 291
§ 1 k.k. i jedynie samodzielnie okresla sankcje karng. Taka redakcja przepisu,
ktory z woli ustawodawcy zostal nazwany wypadkiem mniejszej wagi, odroznia
go od ,czystego” typu uprzywilejowanego, jakim postuguja si¢ inne przepisy
z kodeksu karnego, np. odnoszace si¢ do typu uprzywilejowanego przestgpstwa
zabojstwa: art. 149 k.k. (dzieciobdjstwo) czy tez art. 150 k.k. (eutanazja). Dlatego
tez uwazam, ze sad orzekajacy w sprawie o paserstwo nie ma bezwzglednego
obowiazku uprzedzenia stron obecnych na rozprawie o mozliwej zmianie kwali-
fikacji prawnej w postaci przyjecia czynu nie jako przestepstwa stanowiacego typ
podstawowy, lecz typ uprzywilejowany paserstwa. Wedtug mnie, ten stan rzeczy
jest bowiem konsekwencja faktu, ze sad dalej orzeka w sprawie o paserstwo, i to
w postaci fagodniejszej, a nie o inne przestepstwo. Uprzedzenie stron ma jed-
nak — moim zdaniem — charakter wzgledny. Zmiana kwalifikacji prawnej z typu
podstawowego na wypadek mniejszej wagi odbywa si¢ przeciez w takim uktadzie
procesowym, w ktorym ustalenia faktyczne nie ulegaja tak istotnym przeobraze-
niom prowadzacym do odmiennego obrazu zdarzenia, dajacego w konsekwencji
zupelnie ,,inny” czyn zabroniony. Obowiazek uprzedzenia stron o mozliwosci
zakwalifikowania zarzucanego czynu pod wypadek mniejszej wagi, istnieje jedynie
wowczas, gdy ma to znaczenie dla stron, a zwlaszcza dla obrony oskarzonego.20
Dlatego tez uznac nalezy co do zasady, ze w przypadku zmiany kwalifikacji praw-
nej na wypadek mniejszej wagi, samo przyjecie w wyroku fagodniejszej kwalifi-
kacji czynu, bez ostrzezenia oskarzonego o tym w trybie art. 399 § 1 k.p.k., nie
godzi w jego prawo do obrony.2!

Migdzy przestepstwem typu podstawowego a jego odmiang uprzywilejowang
w postaci wypadku mniejszej wagi zachodzi pozorny zbieg przepisow. Oznacza
to — jak stwierdzit Sad Najwyzszy — iz sprawca w wypadku popelnienia prze-
stepstwa typu uprzywilejowanego odpowiada wylacznie na podstawie przepisu
dotyczacego typu uprzywilejowanego zgodnie z zasadg specjalnosci.22 Nalezy wigc
uzna¢ za prawidlowa kwalifikacje prawna w postaci przyjecia popetnienia przez

20 Wyrok SN z dnia 24 maja 1976 r., II KR 97/76, niepublikowany; wyrok SN z dnia 16 grudnia
1983 r., IV KR 248/83, OSNPG 1984, nr 5, poz. 43.

21 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 19 wrze$nia 2002 r., IT AKa 191/02, KZS 2002, nr 11,
poz. 21.

22 Zob. teze nr 3 wyroku SN z dnia 23 lutego 2000 r., IV KKN 596/99, niepublikowany.
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oskarzonego przestepstwa z art. 291 § 2 k.k. i wymierzenia kary na podstawie
przepisu art. 291 § 2 k.k., a nie okre§lenie prawnej podstawy skazania w wyroku
na podstawie art. 291 § 1 k.k. w zw. z § 2 art. 291 k.k. W przypadku za$, gdy sad
orzekajacy — po zawarciu w opisie czynu przypisanego sprawcy znamion uprzy-
wilejowane] postaci przestepstwa odnoszacych sie¢ do wypadku mniejszej wagi
z § 2 art. 291 k.k. — zastosuje kwalifikacje przewidujaca odpowiedzialno$¢ karna
za przestepstwo paserstwa w postaci podstawowej, stanowi¢ to moze wytacznie
podstawe do podniesienia w apelacji zarzutu obrazy prawa materialnego.?

Istota wszystkich wypadkow mniejszej wagi przewidzianych w kodeksie kar-
nym jest taka sama, tzn. czyn zabroniony sprawcy nadal wyczerpuje znamiona
ustawowe przestepstwa typu podstawowego, jednakze wypadkowa okolicznosci
przedmiotowo-podmiotowych pozwala na okreslenie spotecznej szkodliwosci
czynu na poziomie nieco wyzszym od nieznacznego. Mimo ze stopien spolecznej
szkodliwoSci czynu ma istotne znaczenie dla przyjecia konkretnego czynu za
wypadek mniejszej wagi, to jednak przy jego ocenie sad powinien bra¢ pod uwage
takze dyrektywy okreslone w art. 115 § 2 k.k. Wypadek mniejszej wagi jest zatem
stanem poSrednim mie¢dzy brakiem treSci materialnej przestgpstwa a stanem
uznawanym za przestepstwo typu podstawowego.

Na marginesie powyzszych rozwazan mozna przyktadowo wskazac, ze sprawcy
dorosli, prawomocnie skazani za paserstwo umySlne przez sady powszechne
w Polsce w latach 1999-20022* w typie uprzywilejowanym, tj. wypadku mniejsze;j
wagi, na 0golna liczb¢ 24 155 skazanych za paserstwo umySlne, stanowili 12,21%
(2949) ogotu skazanych za paserstwo umyslne w Polsce. Z kolei wsrdd ogdtu
skazanych za przestepstwo paserstwa w obu postaciach umySlnoSci sprawcy paser-
stwa stanowigcego wypadek mniejszej wagi stanowili 8,93% (ogélem ww. oso6b
skazanych bylo 33 015). Nalezy wiec stwierdzi€, ze paserstwo w typie uprzywile-
jowanym, a zatem w typie o najmniejszym stopniu spotecznej szkodliwosci, jest
zjawiskiem do$¢ rzadkim.

Za wypadek mniejszej wagi kodeks karny przewiduje kare¢ tagodniejsza w sto-
sunku do typu podstawowego. Wobec sprawcy wystepku paserstwa umySlnego
stanowigcego wypadek mniejszej wagi sad na podstawie przepisu art. 291 § 2 k.k.
moze orzec kar¢ grzywny, kare ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci
do roku. Ponadto na podstawie przepisu art. 33 § 2 k.k. sad moze orzec fakulta-
tywnie grzywne, oprocz orzeczonej kary pozbawienia wolnosci do roku. Sad nie
orzeka jednak zgodnie z przepisem art. 58 § 2 k.k. kary grzywny samoistnej z art.
291 § 2 k.k. albo grzywny fakultatywnej z art. 33 § 2 k.k. w przypadku, gdy dochody
sprawcy, jego stosunki majatkowe lub mozliwoSci zarobkowe uzasadniaja prze-
konanie, ze sprawca grzywny nie uiSci i nie bedzie jej mozna Sciagna¢ w drodze
egzekucji. Sad moze orzec wobec niego takze okreslone Srodki karne z art. 39 k.k.

23 Zob. tez¢ nr 1 postanowienia SN z dnia 18 czerwca 2002 r., IV KK 113/02, niepublikowany.
24 Dane statystyczne Ministerstwa Sprawiedliwosci dotyczace skazafi za paserstwo przez sady po-
wszechne w latach 1999-2002.
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Na podstawie art. 69 § 11 art. 70 § 1 k.k. sad moze warunkowo zawiesi¢
wykonanie orzeczonej kary pozbawienia wolnosci. Zawieszajac wykonanie kary
pozbawienia wolnoSci, sad moze orzec roOwniez grzywne na podstawie art. 71 § 1
k.k., ale jedynie w wysokoSci do 180 stawek dziennych, jezeli jej wymierzenie
na innej podstawie nie jest mozliwe. Ponadto sad moze orzec wobec skazanego
okreSlone obowigzki probacyjne z art. 72 k.k.

Najczesciej orzekang karg wobec sprawcow paserstwa umyslnego zakwali-
fikowanego jako wypadek mniejszej wagi, tj. wobec 2949 osadzonych w latach
1999-20022%5, byta kara o charakterze wolnosciowym. Tak wigc grzywna samo-
istna zostata orzeczona wobec 1762 osadzonych (tj. 59,74% osadzonych). Z kolei
kara ograniczenia wolnosci zostala orzeczona wobec 816 osadzonych (tj. 27,67%
osadzonych), a kara pozbawienia wolnosci — w stosunku do 1368 skazanych (tj.
2,47% skazanych).

Znaczny odsetek 23,53% (tj. 694 osadzonych) stanowili osadzeni, wobec kto-
rych sad warunkowo umorzyt postepowanie karne na okres proby. Jezeli sprawca,
wobec ktorego sad zastosowal dobrodziejstwo warunkowego umorzenia, nie jest
osoba karana w rozumieniu prawa, nalezy uznac, ze takie rozwigzanie za wla-
Sciwe, zwlaszcza iz przepis art. 66 ma charakter fakultatywny i przewidujacy przy
tym pewne ograniczenie jego stosowania. Dlatego tez przyjac trzeba, ze taki
sposdb zakonczenia sprawy o paserstwo jest wlasciwy, zwlaszcza ze odnosi sie
przede wszystkim do typu uprzywilejowanego.

Wobec 7 osadzonych (tj. 0,23%) w przywolanym okresie za omawiane tu
przestepstwo sady orzekly Srodki karne albo odstgpienie od wymierzenia kary.

Z przedstawionych danych odnoszacych si¢ do skazania za paserstwo umySlne
wnioskowa¢ mozna, iz paserstwo w zdecydowanej wickszoSci miato charakter
czynu zabronionego, ktorego spoteczna szkodliwo$¢ byta na poziomie wyzszym
od takiego, ktory uzasadnia warunkowe umorzenie postgpowania. Przyjmuje si¢
bowiem — omoéwitem te kwestie juz wczeSniej — iz w przypadku przyjecia kwali-
fikacji czynu zabronionego jako wypadku mniejszej wagi spoleczna szkodliwosé
takiego czynu ma by¢ na nieco wyzszym poziomie od takiego, ktory nie jest znaczny.

Sad, orzekajac o odpowiedzialnoSci karnej sprawcy za przestepstwo paserstwa,
dzieki mozliwosci zakwalifikowania czynu sprawcy jako wypadku mniejszej wagi
z przepisu art. 291 § 2 k.k. dysponuje bardzo przydatnym ,,narzedziem” do reago-
wania na naruszenie prawa w sprawach drobnych, ktore z uwagi na okoliczno$¢
istnienia czynéw przepolowionych, nie moga zosta¢ uznane za wykroczenie, lecz
klasyfikuja si¢ juz jako przestepstwo. Wydaje si¢ wiec, ze mozliwo$¢ zastosowania
wypadku mniejszej wagi, mimo pewnych kontrowersji, jakie budzi jako instytucja
prawa karnego materialnego, jest niezwykle przydatna w praktyce i powinna
ostaé sie¢ w kodeksie karnym, tym bardziej w sytuacji zaostrzania — praktycznie
przy kazdej kolejnej nowelizacji kodeksu karnego — dolnej i gornej granicy usta-
wowego zagrozenia za okreSlone przestepstwa.

2 Dane uzyskane przez autora.
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STRESZCZENIE

W czesci wstepnej artykut odnosi si¢ pokrdtce do ewolucji ujecia konstrukcji prawnej
instytucji wypadku mniejszej wagi w polskich ustawach karnych z XX w. z uwzgled-
nieniem obowiazujacej regulacji. Ponadto zostaly w nim omdwione trzy przeciw-
stawne wzgledem siebie koncepcje odnoszace si¢ do jego interpretacji, a wystepujace
zardwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie, tj. koncepcja caloSciowa, przedmiotowa
i przedmiotowo-podmiotowa.

W dalszej czgici zostalo réwniez przyblizone zagadnienie zwiazane z mozliwym
przypadkiem zmiany kwalifikacji prawnej czynu z typu podstawowego paserstwa
opisanego w przepisie art. 291 § 1 k.k. na typ uprzywilejowany z przepisu art. 291
§ 2 kk., a charakterem powstatego po stronie sadu obowiazku uprzedzenia stron
procesu o mozliwosci zmiany przyjetej w akcie oskarzenia kwalifikacji prawne;.

W artykule wskazano réwniez na og6lng liczbe sprawcéw doroslych skazanych
za paserstwo umySlne przez sady powszechne w Polsce w latach 1999-2002 w typie
uprzywilejowanym, tj. wypadku mniejszej wagi. Nadto omdwiono wymiar kary orze-
czonej wobec tych sprawcow, a takze zastosowanie wobec nich przez sad dobrodziej-
stwa warunkowego umorzenia postgpowania, przy czym uczyniono to, opierajac si¢
na badaniach wlasnych autora w tym przedmiocie.

SUMMARY

In the introductory part, the article briefly presents the evolution of the legal
construction of the institution of an incident of secondary significance in the Polish
penal acts of the 20th century and the presently binding regulation. Moreover, there is
a review of three opposing concepts referring to its interpretation and existing in the
doctrine and judicature, i.e. an overall concept, a subjective concept and a subjective-
objective concept.

Further in the article, there is a discussion of an issue connected with the
possibility of changing the legal classification of a criminal act: instead of a basic
crime of dealing in stolen goods defined in article 291 § 1 of the criminal code, it
can be classified as a privileged type as in article 291 § 2 of the criminal code and
a character of the obligation on the part of court to inform the trial parties about
a possibility to change the classification adopted in the indictment.

The article also presents information about the number of adult perpetrators
convicted for intentional dealing in stolen goods by Polish courts in the years
1999-2002 with the use of the privileged mode, i.e. as an incident of secondary
significance. Moreover, the author discusses the sentencing measure and the benefit
of the conditional termination of the proceeding used by court. This was done based
on the author’s own research into the subject.
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KWALIFIKACJA PRZY DELEGACIL....
BEZWZGLEDNA PRZYCZYNA ODWOLAWCZA
Z ART. 439 § 1 PKT 1 K.PK.

CZY TEZ RACZEJ 439 § 1 PKT 2 K.PK.?

1. Potrzeba rozstrzygniecia tytutowego dylematu dla wielu teoretykéw i prak-
tykdw moze wydawac si¢ z gruntu malo interesujaca, albowiem problem ten nie
jest nowy w doktrynie i nie wymaga zabierania glosu w jakze epigonicznym tonie.
Jednakze w moim odczuciu istnieje przynajmniej kilka powoddéw, dla ktorych
zagadnienie to powinno zosta¢ poddane gruntownej analizie, gdyz kwestia ta
nadal, niestety, pozostaje niewyjasniona. Na ten temat wielokrotnie wypowiadali
sie juz znakomici przedstawiciele nauki prawa karnego procesowego. Wtasciwie
w kazdym komentarzu, w jakze wielu monografiach, artykutach czy glosach mozna
dostrzec ich dywagacje na temat osoby nieuprawnionej do orzekania czy sadu
nienalezycie obsadzonego, a wymienianie chocby wybranych przyktadéw z uwagi
na znaczacg liczbe pozycji bibliograficznych mija si¢ z celem. Tym bardziej moze
dziwi¢ fakt, ze nigdy nie udalo si¢ ustali¢ jasnego rozstrzygniecia tego dylematu,
a okazji do dyskusji przeciez nie brakowalo.

Ponadto nie bez znaczenia jest fakt, iz zagadnienie to wielokrotnie pod-
dawano wszechstronnej analizie cho¢by dlatego, ze jego ranga ma absolutnie
pierwszorzedne znaczenie, gdyz dotyczy problematyki bezwzglednych przyczyn
odwotawczych, ktorych wystapienie prowadzi do uchylenia orzeczenia nieza-
leznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutow. Nie zapominajmy, ze
sedzia orzekajacy bez delegacji czy tez z przekroczeniem jej zakresu to nie tylko
problem obowigzujacych przepisow kodeksu postepowania karnego, gdyz istota
delegacji jest zakorzeniona i rozwini¢ta w prawie o ustroju sadoéw powszechnych.
Nie jest zatem mozliwe, wlaSciwe przeanalizowanie tego problemu bez odwolania
sie¢ do calego systemu sagdownictwa.

RzeczywiScie jest prawda, ze problem ten wystepowal réwniez na grun-
cie kodeksu postepowania karnego z 1928 r., kodeksu postgpowania karnego
z 1969 r., czy kodeksu postepowania karnego z 1997 r., jednakze nigdy nie zostat
rozwiazany w drodze jasnej i precyzyjnej interwencji ustawodawcy. Czyzby zatem
kwestia ta nie byla tak istotna, aby konieczne bylo znowelizowanie przepisoéw

— 85 -



Ius Novum PAWEL CZARNECKI

4/2009

prawa karnego procesowego, a wystarczy jedynie zgodna z dyrektywami wyktadni
interpretacja poszczegélnych przepisow ustawy karnej procesowej? Chyba jed-
nak nie wystarczy, czego dowodem jest liczne orzecznictwo w tym zakresie nie
tylko przy okazji czgsto zmieniajacego si¢ stanu prawnego, ale takze podczas
stabilizacji przepisow. Sady r6znego szczebla maja problem z interpretacja tych
przepisow, czego przykladem jest przywolanie przez mnie az trzech judykatow
SN, jakie zapadly w ostatnim roku. Wida¢ jednoznacznie, Ze istnieje potrzeba
ponownego siggnigcia po powyzsze przepisy i podjecia wyzwania zmierzajacego
do odpowiedzi na postawione pytanie, co tez czyni¢ w ponizszych rozwazaniach.

2. Na wstepie warto zauwazyC, ze zdekodowanie danego pojecia sprowadza
sie¢ zazwyczaj do odgadnigcia intencji ustawodawcy. Proces wyktadni, niestety,
w tym wypadku jest szczeg6lnie trudny, bowiem ustawodawca w analizowanym
przypadku, na przestrzeni kilkudziesigciu lat, a szczegOlnie intensywnie w ostat-
niej dekadzie dokonal niebywatej dezynwoltury sztuka legislacji. W doktrynie
bowiem istnieje kontrowersja, czy w sytuacji gdy w sktadzie orzekajacym zasiada
sedzia — co prawda uprawniony do orzekania, ale nie w danym sadzie — mamy
do czynienia z bezwzgledna przyczyna uchybienia okreSlona w art. 439 § 1 pkt 2
k.p.k.! czy tez raczej jest to uchybienie wymienione w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k,,
a wiec przypadek osoby nieuprawnionej do orzekania?

W kodeksie postepowania karnego z 1928 r. byta to przyczyna niewaznoSci
(art. 485c, po zmienionej numeracji 377 lit. b.) i wowczas przyjmowano w orzecz-
nictwie, ze pojecie osoby nieuprawnionej do orzekania dotyczy osoby, ktora
w ogole nie posiada uprawnien do orzekania. LapidarnoS¢ okreSlenia uzytego
przez ustawodawce zawazyla na pdZniejszej interpretacji tego pojecia. Mozliwe
byto juz wtedy alternatywne przyjecie, ze ten termin oznacza brak orzekania
w danej kategorii spraw albo brak orzekania w konkretnej sprawie. Nie zdecydo-
wano si¢ jednak poszerzyé zakresu omawianego okreslenia.

Z kolei w kodeksie postgpowania karnego z 1969 r. (art. 388 pkt 1 d.k.p.k.)?,
w ktorym nie funkcjonowata instytucja niewaznoSci, uchybienie to zaliczono
do bezwzglednych przyczyn odwotawczych, a w orzecznictwie przyjmowano, ze
osobg nieuprawniong do orzekania jest zarowno osoba, ktora w ogdle nie posiada
uprawnien do orzekania (nie-sedzia), jak i osoba, ktora nie posiadata uprawnien
do orzekania w danym sadzie. Tym samym se¢dzia, ktory zasiadat bez delegacji,
byt osoba nieuprawniong do orzekania, czyli zachodzila bezwzgledna przyczyna
niebedaca jednak nienalezyta obsada sadu.

1 Tak niewatpliwie stusznie w: Z. Doda, A. Gaberle, Kontrola odwotawcza..., op. cit., s. 153. Poréwnaj
réwniez Wyrok SN z dnia 1 pazdziernika 2002 r., V KK 114/02, Lex nr 55231. P. Hofmanski (red.),
E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, t. 11, Warszawa 2007, s. 681-689.

2 Przykladem takich orzeczen sa: Wyrok SN z dnia 18 stycznia 1978 r., V KR 198/77, OSNKW 1978,
nr 9, poz. 104; Wyrok SN z dnia 19 kwietnia 1983 r., III KR 12/83, OSNKW 1984, nr 3—-4 poz. 37; Wyrok
SN z dnia 3 marca 1976 r., IV KR 348/75, OSNKW 1976, nr 7-8 poz. 96; Wyrok SN z dnia 29 lipca 1981 r.,
Rw 202/81, OSPiKA 1982, nr 1-2 poz. 12.
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Kodeks postepowania karnego z 1997 r. ponownie wprowadzit instytucje
niewazno$ci i do momentu nowelizacji z 10 stycznia 2003 r., jesli w wydaniu
orzeczenia uczestniczyta osoba nieuprawniona do orzekania, zachodzit przypa-
dek niewaznoSci orzeczenia (art. 101 par. 1 pkt 2 k.p.k.). Niestety, aktualnie
obowiazujacy kodeks postepowania karnego nie rozwigzal dylematu, nadal nie
precyzujac, czy chodzi o brak uprawniefi do orzekania w ogole, czy tez raczej do
orzekania w okre§lonych kategoriach spraw, czy tez w okreSlonym sadzie.

W doktrynie nie ma jednomyslnoSci w tej kwestii. Dominuje stanowisko, ze
wystepujace w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k. pojecie ,,0soby nieuprawnionej do orze-
kania” obejmuje przypadki, gdy w postgpowaniu orzeka osoba, ktéra nie ma
w ogoéle uprawnien do orzekania — osoba bez powotania, przed powotaniem
lub po wygasnieciu powotania (np. aplikant sagdowy, sedzia w stanie spoczyn-
ku)3. Odmienny poglad wyraza T. Grzegorczyk, ktory odwotujac si¢ do wyktadni
historycznej pojecia ,,0soby nieuprawnionej do orzekania” wskazuje, ze nalezy
powr6ci¢ do rozumienia tego pojecia w taki sposob, jak na gruncie kodeksu
postepowania karnego z 1969 r. Jego zdaniem, s¢dzia, ktory nie posiada delegacji,
to przypadek osoby nieuprawnionej do orzekania (439 § 1 pkt 1 k.p.k.), a nie
przypadek nienalezytej obsady (439 § 1 pkt 2 k.p.k.). W wypadku gdy w sadzie
zasiada az dwoch innych sedziow, ktorzy nie maja stosownych delegaciji, to — zda-
niem T. Grzegorczyka — przypadek taki jest objety zaréwno art. 439 § 1 pkt 2
k.p.k., jak i artykutem 439 § 1 pkt 1 k.p.k.%.

3. Wsrdd procesualistow nie rozwaza si¢ problemu ewentualnej kwalifikacji
tego uchybienia jako przypadku wystapienia wzglednej przyczyny odwotawczej
(438 pkt 2 k.p.k.). Z uwagi jednak na powazne konsekwencje prawne zasiadania
przez sedziego orzekajacego bez delegacji sg przeciez podstawy, aby bronic¢ takze
tego stanowiska. Pomijajac elementarne i powszechnie znane r6znice migdzy 438
k.p.k. a 439 k.p.k., warto zwrdci¢ uwage na fakt, ze kazdy przypadek naruszenia
szeroko rozumianej procedury w wypadku bezwzglednych przyczyn odwotaw-
czych (ktore przeciez pigtnujg karygodne odstgpstwa od elementarnych zasad
procesu karnego) wypetnia wymagania art. 438 k.p.k., gdy uchybienie to mogto
mie¢ wplyw na tre$§¢ orzeczenia, tj. gdy zachodzi hipotetyczny zwigzek przyczy-
nowy miedzy uchybieniem a trescig orzeczenia. Broniac takiego pogladu, mozna
bytoby podnosié, ze czestokro¢ wysoce sporne jest rozgraniczenie bezwzglednych
przyczyn odwotawczych od uchybieni o charakterze wzglednym, tym bardziej ze
skutki zaistnienia obu z nich moga by¢ w pewnych przypadkach identyczne.

3 P. Hofmanski (red.), E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks..., op. cit., s. 681-689; J. Grajewski, L.K.
Paprocki, S. Steinborn, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. 11, Krakéw 2005, s. 82; W. Grzeszczyk,
Kodeks postgpowania karnego, Warszawa 2006, s. 421; K.T. Boratyniska, A. Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny,
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2007, s. 919.

4 T Grzegorczyk, J. Tylman, Poiskie postgpowanie karne, Warszawa 2007, s. 832; czy T. Grzegorczyk,
Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o Swiadku koronnym. Komentarz, Warszawa 2008, s. 939-940.
Moim zdaniem zachodzi tutaj przypadek tak naprawd¢ konsumowania 439 § 1 pkt 1 k.p.k. przez 439 § 1
pkt 2. Uwazam, ze kontrowersja ta to kolejny powod do zlikwidowania art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k.
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Z drugiej strony nastepstwa wystapienia obu uchybiefi moga by¢, oczywi-
Scie, identyczne w postaci uchylenia zaskarzonego orzeczenia. Prawda jest, ze od
strony materialnej nie istnieje czytelna i jasno okre§lona granica mi¢dzy ranga
uchybien wymienionych w art. 438 k.p.k. a 439 k.p.k. i tylko enumeratywne
wyliczenie tych ostatnich nakazuje a contrario poszukiwa¢ naruszenia przepisu
w kategorii wzglednych przyczyn odwotawczych. Kilka tez z ostatnich orzeczen
Sadu Najwyzszego wskazuje, ze istnieja podstawy do obrony takiego stanowiska.

Sad Najwyzszy stwierdzil, ze:

— ,Niedopetnienie przez prezesa sadu wymogu wskazania w zarzadzeniu o wy-
znaczeniu rozprawy gtownej (art. 350 § 1 k.p.k.) ,,waznej przyczyny”, o jakiej
mowa w art. 170 § 1 p.u.s.p., nie stanowi uchybienia w postaci nienalezytej
obsady sadu (art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.)™.

— ,,Wyznaczenie sktadu sadu z naruszeniem regut okreSlonych w art. 350 § 1
k.p.k. i art. 351 § 1 k.p.k. stanowi wzgledng przyczyne odwotawcza, o ktorej
mowa w art. 438 pkt 2 k.p.k.”.

— ,Nie stanowi nienalezytej obsady sadu udzial w sprawie fawnika innego niz
wymieniony w zarzadzeniu prezesa sadu o rozprawie (art. 351 § 1 pkt 1 k.p.k.).
Kwestia, ktory z tawnikow powinien uczestniczy¢ w sktadzie, jest bowiem
kwestig natury organizacyjnej, a nie procesowe;j””’.

— Wyznaczenie do skiadu orzekajacego w konkretnej sprawie tawnikéw nie
imiennie, a z tzw. listy aczkolwiek nieprawidlowe, nie ma charakteru bez-
wzglednej przyczyny odwolawczej, wskazanej w art. 439 § 1 pkt 2 (zdanie
pierwsze) k.p.k.”8.

Wyraznie widaé, ze w przypadkach tych o podjeciu ostatecznej tezy zadecy-
dowalo swobodne uznanie sadu orzekajacego w sprawie interpretacji niepre-
cyzyjnego pojecia sadu nienalezycie obsadzonego. Jesli delegacja sedziego jest
obarczona uchybieniem tego samego rzedu, to trzeba niejako ad infinitum usta-
la¢, czy mamy do czynienia z bezwzgledna przyczyna odwotawcza. Przytoczone
orzeczenia zostaly wydane w odmiennej sytuacji prawnej, ale istnieje wspOlny
mianownik, jakim jest zaistnienie uchybienia zwigzanego z kwestig ocenna: czy
w danym przypadku mozna méwié o sadzie nienalezycie obsadzonym. Skoro
w takim razie charakter uchybiefi wyzej wskazanych, niezakwalifikowanych do
uchybien bezwzglednych, jest podobny do naruszen prawa w procesie delegowa-
nia, to moze nieprawidlowoSci przy delegacji powinny zosta¢ zakwalifikowane
tak samo. Obrona takiego stanowiska zostaje wzmocniona argumentem o duzej

5 Postanowienie SN z dnia 21 kwietnia 2004 r., IV KK 417/03, OSNKW 2004, nr 5, poz. 54.

6 Uchwata SN z dnia 17 listopada 2005, r. I KZP43/05, OSNKW 2005, nr 12, poz. 115. Uchwala ta
nie zostala w pelni zaakceptowana wsrdd przedstawicieli doktryny. E. Klimowicz-Gérowska, E. Wyszo-
grodzka, Glosa do uchwaly SN z 17 listopada 2005 r., I KZP 43/05, ,,Pafstwo i Prawo” 2006, nr 6, s. 119-124
(glosa czgsciowo aprobujaca) czy M. Zbrojewska Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z 17 listopada 2005 r.,
1 KZP 43/05, ,,Palestra” 2006, nr 11-12, s. 283-288 (glosa krytyczna).

7 Postanowienie SN z dnia 17 pazdziernika 2007 r., III KK 214/07, LEX nr 322845.

8 Postanowienie SN z dnia 21 grudnia 2006 r., V KK 199/06, OSNwSK 2006, nr 1, poz. 2562.
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samodzielno$ci sadu w podejmowaniu decyzji i dostosowaniu treSci orzeczenia
do okolicznosci konkretnego przypadku. W ten sposob sad swobodnie ocenia,
czy uchybienie to mogto mie¢ wplyw na tre$¢ orzeczenia. Sad Najwyzszy prze-
ciez, badajac wielokrotnie legalno$¢ delegowania, jakze czesto kontrolowat spo-
sOb uzyskania zgody, badat upowaznienie do konsultacji przy wydawaniu zgody,
sprawdzal zakres czasowy delegacji, a dokonujac oceny prawidtowosci delegowa-
nia, siggal w swojej analizie do wielu aktow o podustawowej randze.

4. W doktrynie procesu karnego czesto zdarzaja si¢ niejednolite stanowi-
ska przy rozstrzyganiu zagadnief, ktére budza watpliwosci. Takie jednak posta-
wienie sprawy nie zwalnia w zadnym wypadku od podjecia proby ujednolicenia
tych stanowisk wzglednie wywotania dyskusji majacej na celu przewaluowanie
dotychczasowych pogladéw w celu ustalenia, jesli nie identycznego pogladu, to
przynajmniej che¢¢ znalezienia wspolnego mianownika. W wypadku rozwiklania
trudnych problemdw, a z takim niewatpliwie mamy do czynienia, jest niekiedy
konieczne arbitralne przyjecie okreS§lonego stanowiska uwzgledniajacego wnioski
wyplywajace z wszechstronnej i kompleksowej dyskusji. Przyjecie takiej metody
dyskursu przy znalezieniu wyjScia z tego prawniczego dylematu Swiadczy zar6wno
0 wzbogaceniu i podniesieniu jego poziomu, jak i pozwala dostrzec dodatkowe
uwarunkowania samego problemu. Przy takiej metodzie erystyki jest istotna
whnikliwa i zarazem krytyczna ocena pogladoéw przedstawicieli doktryny, a takze
wlasne zapatrywanie poparte licznymi argumentami.

Zgodnie z uregulowaniami k.p.k. nastepstwo zaistnienia 439 k.p.k. moze sta-
nowi¢ podstawe nie tylko zarzutu sformufowanego w apelacji, ale takze przy
nadzwyczajnych Srodkach zaskarzenia. Wole nie myslec, jakie bylyby praktyczne
konsekwencje orzekania przez s¢dziow nieposiadajacych prawidlowe] delegacji
na wszystkich mozliwych etapach jej uzyskania. Z uwagi na to, ze bezwzgledne
przyczyny odwolawcze stanowig podstawe wniesienia kasacji wymieniong art.
523 § 1 k.p.k. (oraz art. 536 k.p.k.), a takze majac na wzgledzie fakt, ze art. 529
k.p.k. jest przepisem pozwalajacym na zlozenie kasacji w rozszerzonym zakresie,
bowiem wniesieniu i rozpoznaniu kasacji na korzy$¢ oskarzonego nie stoi na
przeszkodzie wykonanie kary, zatarcie skazania, akt faski ani tez okolicznos¢
wylaczajaca Sciganie lub uzasadniajaca zawieszenie postepowania, konsekwencje
prawne moga by¢ niebagatelne. Jesli jeszcze dodamy, ze po likwidacji niewazno-
Sci art. 542 § 3 k.p.k. przewiduje mozliwo$¢ wznowienia postepowania z rzedu,
a zwazywszy ze wznowienie postepowania na korzys¢ nie jest ograniczone zad-
nym terminem, istnieje powazne niebezpieczefistwo, ze wiele wyrokow musialoby
zosta¢ uchylonych.

W moim odczuciu linia orzecznicza sadu ulegnie zmianie w kierunku przyje-
cia, ze naruszenie przepisOw delegacji, skutkiem ktérych w sktadzie orzekajacym
zasiada sedzia bez delegacji lub ktérego delegacja nie zostata wydana prawidiowo,
to jedynie wzgledny powdd uchylenia orzeczenia (438 pkt 2 k.p.k. w zwigzku
z art. 46 lub 77 p.u.s.p). Nie nalezy si¢ tego spodziewac szybko i to przynajmniej
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z dwoch powoddw. Po pierwsze, w orzecznictwie zmiany wystepuja przede wszyst-
kim bardzo powoli i przede wszystkim w drodze ewolucji interpretacyjnej. Jesli
zostaje wydane rewolucyjne orzeczenie, to wylacznie wéwczas, kiedy albo nie ma
jasnej odpowiedzi w piSmiennictwie, albo dyrektywy wyktadni wyraznie zawodza
albo tez istnieja kontrowersje w aktualnym orzecznictwie i praktyce, a dana kwe-
stia wymaga zajecia jednoznacznego stanowiska, bowiem ma to istotne znaczenie
dla praktyki wymiaru sprawiedliwosci.

Refleksje te, cho¢ poparte wskazanymi wyzej argumentami, maja charakter
wylacznie akademicki o duzym stopniu abstrakcji. Zmieniajaca si¢ linia orzecz-
nicza saddw, na czele z Sadem Najwyzszym, w kwestii nienalezytej obsady ani
na moment nie poszla w nakreSlonym wyzej kierunku. Wykfadnia historyczna
z zarysowanym postulatem statosci linii orzeczniczej rOwniez stanowi nie byle
jaki argument, aby omawiajac problem karnoprocesowego naruszenia przepisow
o delegacji ograniczaé si¢ jedynie do uchybien o charakterze bezwzglednym.
Tym bardziej ze choéby ostatnio zapadie orzeczenia kilku sadow jasno okreSlaja
charakter naruszenia przepiséw o delegacji sadow.

Ponadto aby Sad Najwyzszy zmienit swoje stanowisko, jest konieczne przy-
jecie, iz delegacja w gtownej mierze petni funkcje porzadkowa, co w codzienne;j
praktyce wymiaru sprawiedliwosci jest do rozwazenia, ale od strony aksjologicz-
nej jest rozwigzaniem trudnym do zaakceptowania.

5. Przypomneg, ze w ostatnim czasie Sad Najwyzszy wielokrotnie zajmowat sta-
nowisko w kwestii charakteru uchybienia, jakim jest orzekanie przez sedziego
bez delegacji lub tez w sytuacji, gdy delegacje wydano z naruszeniem okreSlonych
przepisOw?. Przytocze dwie tezy cho¢by dwoch orzeczen Sadu Najwyzszego w tej
materii.

Sad Najwyzszy przyjat, ze:

— ,,Ograniczenie roli kolegium sadu okrggowego w procedurze delegowania
sedziego wylacznie do zatwierdzenia podziatu czynnosci na dany rok nie spel-
nia ustawowego wymagania uzyskania zgody tego kolegium na delegowanie
konkretnego sedziego. Nie odpowiada temu kryterium przedstawienie temu
organowi pod koniec roku kalendarzowego listy sedzidéw, ktorzy w nastepnym
roku kalendarzowym majg by¢ delegowani przez prezesa sadu okrggowego.
W ten sposob kolegium nie dokonuje bowiem oceny konkretnego sedziego
imiennie wskazanego do delegowania w okre§lonym czasie do okreSlonego
sadu, lecz zbiorcza liste sedziow pretendujacych dopiero do delegacji” 10.

— ,Minister Obrony Narodowej, w ramach wymaganego przez art. 26 § 11 2
ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. — Prawo o ustroju sadéw wojskowych
(Dz.U. z 2007 r. Nr 226, poz. 1676 ze zm.) porozumienia si¢ z nim Ministra

9 Wyrok SN z dnia 11 lipca 2008 r. III KK 85/08, LEX nr 452401; Wyrok SN z dnia 21 paZdziernika
2008 r., III KK 288/08, LEX nr 465924; Wyrok SN z dnia 14 listopada 2008 r., V KK 186/08, LEX
nr 471027,

10 Wyrok SN z dnia 20 stycznia 2009 r., IT KK 230/08, Biul. PK 2009, Nr 2, s. 2—4.
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Sprawiedliwosci, jako warunkujacego delegowanie sedziego sadu wojskowego,
za jego zgoda, do innego sadu lub organu, moze realizowac swoje uprawnie-
nia osobiscie lub w zastepstwie badz z upowaznienia przez sekretarza lub
podsekretarza stanu w Ministerstwie Obrony Narodowej. Moze on jednak
takze powierzy¢ zatatwianie w jego imieniu spraw w tym zakresie, a wiec
przeprowadzanie czynnoSci niezb¢dnych do powstania takiego porozumie-
nia i potwierdzenia jego zaistnienia, innemu, upowaznionemu przez siebie

w trybie okreS§lonym w art. 268a Kodeksu postepowania administracyjnego,

pracownikowi tego Ministerstwa, a wigc rowniez dyrektorowi odpowiedniego

departamentu”. Stuszno$¢ tej ostatniej uchwaly moze budzi¢ zasadne watpli-
wosScl, poprzez rozszerzenie zakresu dalszego delegowania na pracownikow

Ministerstwa Obrony narodowej, co — moim zdaniem — z uwagi na wyjatkowy

charakter delegacji jest niedopuszczalne™!1.

Naruszenie art. 77 § 8 p.u.s.p. polegajace na tym, ze kolegium nie udzielifo
zgody, stanowi bezwzgledng przyczyne odwolawcza wskazang w art. 439 § 1 pkt 2
k.p.k.. Przywotane wyzej judykaty po raz kolejny potwierdzaja, ze orzekanie przez
sedziego, ktory co prawda posiadat delegacje, ale zostala ona wydana z naru-
szeniem przepisOw p.u.s.p., powinno zosta¢ zakwalifikowane jako nienalezyta
obsada sadu (439 § 1 pkt 2 k.p.k.). Wida¢ jednoznacznie, ze charakter przepisow
o delegacji w kontek$cie powotywania sktadéw se¢dziowskich jest bardzo istotny.

Potwierdzeniem tych stéw i dowodem mocno akcentujacym teze o znaczeniu
delegacji sg jeszcze dwa orzeczenia Sadu Najwyzszego wydane w marcu 2009 r.
Organ ten przyjal, ze delegowanie przez podmiot nieuprawniony do dziatania przy
delegowaniu sedziego skutkuje zaistnieniem bezwzglednej przestanki odwolawczej
z art. 439 §1 pkt 2 k.p.k., 12 a takze wypowiadajac si¢ o kompetencji prezesa sagdu
delegujacej danego sedziego przyjal, ze: ,jest to wyjatek od zasady nieprzenoszal-
nosci sedziego (art. 75 § 1 u.s.p.) i wiaze si¢ najScislej z prawem kazdego do rozpa-
trzenia jego sprawy przez wlasciwy sad (art. 45 ust. 1 Konstytucji RP), a zatem nie
powinna by¢ interpretowana rozszerzajace (...) sad byl w zwigzku z czym nienale-
zycie obsadzony w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k.”13. Przytoczone orzeczenia
wskazuja, ze Sad Najwyzszy nie ma w zasadzie watpliwoSci, ze skutkiem naruszenia
przepisOw o delegacji jest zaistnienie bezwzglednej przyczyny odwolawczej wska-
zanej w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. i stanowisko to w moim odczuciu zastuguje na
catkowita aprobate.

6. Podsumowujac, nalezy zgodzic si¢ z wigkszoscig doktryny, ktora przyjmuje,
ze sedzia, ktory nie posiada waznej delegacji, jest sadem nienalezycie obsadzo-
nym, o ktérym mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. W przypadku osoby nieupraw-
nionej do orzekania chodzi o uprawnienie do orzekania w ogoéle, tj. przypadek,

11 Uchwata 7 sedziow SN z dnia 27 stycznia 2009 r. I KZP 23/08, OSNKW 2009, Nr 2, poz. 11
i OSNKW 2009, Nr 3, poz. 19.

12 Wyrok SN z dnia 5 marca 2009 r., IT KK 299/08, Biul. PK 2009, Nr 4, poz. 1.2.2.

13 Wyrok SN z dnia 6 marca 2009 r., IT KK 341/08, elektroniczny Biul. PK 2009, Nr 4, s. 8-9.
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gdy w wydaniu orzeczenia bierze udzial osoba nieposiadajaca w ogdle uprawnien
jurydycznych, a wiec osoba, ktora dziata bez powolania na stanowisko lub kto-
rej okres takiego powotania uplynal. Pozostale przypadki, czyli orzekanie poza
zakresem przyznanych im ustawowych uprawniefi (mam tu na mysli szczegolnie
sedziego bez delegacji) do orzekania w danym sadzie lub w danej sprawie, doty-
cza bezwzglednego powodu uchybienia, ale opisanego w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k!
Poglad T. Grzegorczyka i J. Tylmana zbyt dostownie odwotuje sie do szero-
kiego rozumienia pojecia osoby nieuprawnionej (wlasciwego uregulowaniu
k.p.k.1969). Podzielam poglad wigkszoSci doktryny, poniewaz niewatpliwie
wzmacnia on szeroka definicje sadu nienalezycie obsadzonego sprawiajac,
ze aktualny 439 § 1 pkt 2 k.p.k. staje si¢ znacznie pojemniejszy w desygnaty.
Sedzia delegowany caly czas posiada uprawnienia i nie traci ich orzekajac
w innym sadzie. Tym samym bez wzgledu na to, w jakim sadzie by orzekata, nie
mozna moéwié o orzekaniu przez osobe¢ nieuprawniong. Osoba powotana na sta-
nowisko sedziego jako uprawniona do orzekania z mocy tego powolania przez akt
Prezydenta RP, nawet jesli przekroczy zakres swojej delegacji, wciaz posiada jury-
dyczne uprawnienia. Uwazam, ze bez interwencji ustawodawcy nigdy nie bedzie
mozliwe rozstrzygniecie dylematu i kazde stanowisko bedzie razi¢ arbitralnoScia.

Przepisy o delegacji w obowigzujacym systemie w zadnym wypadku nie maja
jedynie i wytacznie charakteru porzadkowego, w zwiazku z czym w doktrynie
zmiana przyjetej linii orzeczniczej bez nalezytych argumentéw, ktére wobec
niejasnosci intencji ustawodawcy zawsze bedzie przewrotem na miar¢ koper-
nikanskiego, czego — jak powiedzialem wczeSniej — nie nalezy si¢ spodziewac.
Stabilno$¢ wykladni jest wartoScia pozadana w codziennej praktyce sadowej nie
tylko ze wzgledu na pewnoS§¢ obrotu prawnego, ale takze z uwagi na gwarancje
praw uczestnikow postepowania i postulaty wynikajace z zasady prawa do rze-
telnego procesu (fair trial). W wypadku gdy w sktadzie brat udzial s¢dzia innego
sadu bez delegacji lub tez wydanej z naruszeniem ustawowych wymagan samej
procedury delegowania nalezy przyjac, ze sktad w tym ksztalcie, w ktorym zasiadat
taki sedzia byt sktadem nienalezycie obsadzonym w rozumieniu art. 439 § 1 pkt 2
k.p.k. Absolutnie w zadnym wypadku nie jest to przypadek orzekania przez osobe,
ktdéra nie ma do tego uprawnien. (art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k.).

7. Postuluje, aby pojecie nienalezytej obsady przyszly ustawodawca ujal bardzo
szeroko i wyeliminowat dualizm artykutu 439 § 1 pkt 1 k.p.k. 1 439 § 1 pkt 2 k.p.k.
Takie rozwigzanie pozwoli unikna¢ wielu (cho¢ nie wszystkich) dywagacji, z jakimi
niejednokrotnie w toku orzekania musza zmierzy¢ si¢ poszczegdlne sktady orzeka-
jace. A przeciez wspOlnym mianownikiem dla tych dwoch przepisow jest fakt, ze
obejmuja one przypadki zasiadania w sktadach orzekajacych osob, ktore z roznych
powoddw nie powinny zostaé powotane do tych skladow. Starannos¢ prezesa sadu
powinna by¢ rekojmig tego, aby w skfadach orzekajacych nie zasiadaly osoby, kto-
rych z uwagi na zasad¢ niezawistoSci, swobody oceny dowodow czy tez naczelna
zasade prawdy materialnej nie powinno tam by¢. Nowy przepis powinien brzmiec:
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sqd odwolawczy uchyla orzeczenie niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych
zarzutow oraz wplywu uchybienia na tresc, jezeli: w toku postepowania sqdowego sqd
byt lub tez zostal nienalezycie obsadzony. W tym zakresie pojecie ,,nienalezytej obsady
obejmowaloby (osoby nieuprawnione do orzekania, osoby niezdolne do tego, pod-
legajace wyltaczeniu jako iudex inhabilis; oraz dotychczas przyjeta regulacje artykutu
439 § 1 pkt 2 k.p.k. z sedzig majacym problem z delegacja, a takze osoby, ktére
chocby przez moment nie byly obecne w czasie rozprawy.

Sformutowanie to nie byto co prawda uzywane w dotychczasowych regulacjach,
ale jezeli wezmiemy pod uwage problemy, jakie mialy miejsce na tle dotych-
czasowych rozwiazan, takie rozstrzygniecie powinno zostac¢ zaakceptowane. Jest
prawda, ze w tej propozycji zawarto wiele (z pozoru réznych) desygnatow, ale
maja one przeciez wspolny mianownik. Nie mozna dopusci¢ do sytuacji, aby
w sktadach orzekajacych zasiadaly osoby, ktore nie gwarantuja obiektywnego
rozstrzygniecia; osoby, ktore ze wzgledu na r6zne okolicznosci nie powinny zasia-
da¢ w danym sktadzie; osoby, ktore powotano do skfadu wbrew elementarnym
zasadom procedury albo ktére powolano co prawda prawidlowo, lecz w toku
postepowania nie wypetnitly one swojej funkcji nalezycie, czym spowodowaly
niebezpieczenstwo naruszenia prawidtowego toku post¢powania czy tez zagwa-
rantowanie praw i swobdd uczestnikdw postepowania.

Nieuzasadnione bedzie krytykowanie tej propozycji zarzucajac, ze w jednym
pojeciu zawartem tak wiele roznych desygnatdw, czy tez przeciwstawilem sie
regutom rozdzielania tych artykutéw w dotychczas obowiazujacych kodeksach.
Sadze, Ze nie istnieje obawa, aby pojecie nienalezytej obsady zostanie zaliczone
zbyt wiele nie zastugujacych na to uchybief, poniewaz do uchylenia orzeczenia
dojdzie wytacznie wowczas, gdy bezstronny, niezawisly i niezalezny sad odwo-
fawczy stwierdzi, ze rzeczywiScie dane uchybienie miato miejsce, zatem obawy
0 naruszenie tak gwarancji procesowych uczestnikOw postgpowania, jak i dyrek-
tyw fair trial sa catkowicie nieuzasadnione.

STRESZCZENIE

W artykule przedstawiono problem wywolujacy od dawna kontrowersje w doktry-
nie procesu karnego, czy w sytuacji gdy w sktadzie orzekajacym zasiada s¢dzia co
prawda uprawniony do orzekania, ale nieposiadajacy delegacji w danym sadzie lub tez
z wadliwg delegacja, to wowczas mamy réwniez do czynienia z bezwzgledna przyczyng
uchybienia okreslong w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k., czy tez raczej nalezy kwalifikowac jako
uchybienie wymienione w art. 439 § 1 pkt 1 k.p.k., a wiec przypadek osoby nieupraw-
nionej do orzekania?

Autor omawia problem, odwotujac si¢ do uregulowan kodeksu postgpowania
karnego z 1928 r. i 1969 r. i bogato ilustrujac swoje wypowiedzi orzeczeniami Sadéw
Najwyzszego oraz sadéw apelacyjnych. Po wnikliwej analizie stwierdza, ze nie mozna
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mowié, ze jest to wzgledna przyczyna odwotawcza, o jakiej mowa w art. 438 pkt 2
k.p.k. w zwiazku z odpowiednim przepisem ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo
o ustroju sadow powszechnych, albowiem ze wzgledu na znaczenie aktu delegowania,
takie rozwigzanie byloby naruszeniem zasady uczciwego procesu (fair trial).
Zdaniem autora, nalezy zgodzi¢ si¢ z wickszoScig doktryny, ktora przyjmuje, ze
sedzia, ktory nie posiada waznej delegacji, jest skfadem sadu nienalezycie obsadzo-
nego, o ktérym mowa w art. 439 § 1 pkt 2 k.p.k. W Swietle tego pojecie ,,0soby nie-
uprawnionej do orzekania” nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze w wydaniu orzeczenia
bierze udzial osoba nieposiadajaca w ogole uprawnien jurydycznych, a wigc osoba,
ktora dziala bez powolania na stanowisko lub ktorej okres takiego powotania uptynat.

SUMMARY

The article presents a long-lasting controversial issue in the doctrine of criminal trial:
if a judge being a member of a bench in a given case is indeed authorized to rule but
has no delegation in the particular court or the delegation is imperfect, is it also an
instance of absolute reason for negligence as described in article 439 § 1 point 2 of the
criminal proceedings code or should it rather be classified as negligence described in
article 439 § 1 point 1 of the criminal proceedings code and so an instance of a person
who is not authorized to rule?

The author discusses the issue referring to the regulations of the criminal proceedings
code of 1928 and 1969 and illustrates his statements with judicial decisions made by
The Supreme Court and courts of appeal. After a thorough analysis, he states that
it cannot be treated as a relative reason for appeal that is described in article 438 point
2 of the criminal proceedings code in connection with the adequate regulation of the
act of 27 July, 2001, the Law on the system of general jurisdiction courts, because — due
to the importance of the act of delegation — this kind of solution would be a breach of
the principle of fair trial.

The author believes that most of the doctrine should be agreed with; a judge who
has no valid delegation is a member of a bench that is inappropriately filled and is
described in article 439 § 1 point 2 of the criminal proceedings code. In the light of
this, the concept of “a person not authorized to rule” should be understood as if the
ruling was made with the participation of a person having no judicial entitlements,
and so a person acting without the appointment to the post or whose tenure has
ended.
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DIALOG SPOLECZNY W POLSCE
SENSU STRICTO 1 SENSU LARGO

Wstep

fowo dialog pochodzi od greckiego stowa dialogos i oznacza rozmowe!. Idea

dialogu spofecznego wywodzaca si¢ z katolickiej nauki spotecznej zaktada
rozmowe, ktora oznacza¢ moze wymiang pogladow, opinii czy stanowisk w okre-
$lonej sprawie migdzy okreslonymi podmiotami2. Natomiast o spotecznym cha-
rakterze dialogu decyduje zakres zagadnien bedacych przedmiotem tego dialogu
oraz jego spoteczne uwarunkowania i konsekwencje.

Z kolei J. Krukowski przez dialog rozumie ,,(...) wszelka forme spotykania si¢
i komunikowania mi¢dzy osobami ludzkimi lub zespotami i spoteczno$ciami, z tym
zamiarem, azeby w duchu szczeroSci, uszanowania oséb i wzajemnego zaufania,
bardziej zgiebi¢ prawde lub doprowadzi¢ do bardziej szlachetnych kontaktow™3.

W literaturze przedmiotu dialog spoteczny jest definiowany bardzo roznie:
jako catoksztalt wzajemnych relacji mig¢dzy gldwnymi partnerami spolecznymi, tj.
miedzy zwigzkami zawodowymi i organizacjami pracodawcéw oraz ich stosunki
(dwustronne lub trojstronne) z organami pafnstwowymi, takimi jak rzad i jego
agendy, wladze komunalne, samorzad lokalny czy inne instytucje wyrazajace si¢
w mechanizmach rokowan uktadow zbiorowych i porozumien i rozwigzywaniu
spornych probleméw?, jako konsultacje spoleczne migdzy r6znymi partnerami
spotecznymi funkcjonujacy w rozmaitych formufach instytucjonalnych’, czy jako
proces stalej interakcji migdzy uczestnikami dialogu w celu osiagniecia porozu-
mienia w sprawach kontroli nad okre§lonymi zmiennymi spoteczno-ekonomicz-
nymi w skali mikro i makro®.

L Stownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych, Warszawa 1994, s. 121.

2 G. Gozdziewicz, Zbiorowe prawo pracy w spolecznej gospodarce rynkowej, Torun 2000, s. 46.

3 J. Krukowski, Koscidt i paristwo, Lublin 1993, s. 125.

4 J. Hausner, M. Marody, Polski talk show. Dialog spoleczny a integracja europejska, Warszawa 2001,
s. 127.

5 T.G. Grosse, Dialog spoleczny a dialog obywatelski w Unii Europejskiej, ,, Trzeci sektor” 2005/20006,
nr 4, s. 109.

6 L. Gilejko (red.), Zwigzki zawodowe a restrukturyzacja. Bariery czy kompromis?, Warszawa 2003, s. 77.
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Przez pojecie dialogu spolecznego mozna takze rozumie¢ wieloptaszczyznowy
uktfad relacji migdzy organizacjami spoleczenstwa a organami pafistwa, w ramach
ktoérego nastepuje artykulacja i transformacja intereséw spotecznych na roznego
rodzaju decyzje o charakterze prawnym i politycznym, a takze wplywanie na
proces tworzenia prawa. Jest to zatem pojecie wieloznaczne i wielofunkcyjne,
majace zardwno socjologiczne, polityczne, jak i prawne znaczenie. W praktyce
dialog spoteczny jest realizowany poprzez: negocjacje, konsultacje, uzgodnienia,
opiniowanie i informowanie, ktére odbywaja si¢ w sposob bardziej lub mniej
sformalizowany, co znajduje odzwierciedlenie w powotywaniu do zycia instytucji
o charakterze opiniodawczo-doradczym.

I. Jak wynika z powyzszego, pojecie dialogu spolecznego jest pojeciem nie-
ostrym i wysoce zréznicowanym, jednakze nabiera ono coraz wigkszego znaczenia
prawnego. Jedna z przyczyn formalizacji i przenikania do kanonu poje¢ prawnych
definicji dialogu spotecznego byt gwaltowny rozwdj w XX w. ingerujacej funk-
cji administracji, co wigzato si¢ z konieczno$cig rozszerzenia spotecznej bazy
rzadzenia?. Ow proces rozpoczal sic w Polsce stosunkowo p6zno, gdyz dopiero
w ostatniej dekadzie XX w., i chociaz juz w II Rzeczpospolitej stosunki pafistwa
z podmiotami posiadajacymi autonomi¢ organizacyjna, finansowa i kompeten-
cyjng przebiegaly poprawnie i byly ukierunkowane na wspolprace, to w okre-
sie Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej dialog spoteczny rozumiany jako proces
wymiany informacji, konsultacji i opinii miedzy panstwem a spoleczefistwem
w praktyce nie istnial. Podporzadkowanie i uzaleznienie wszelkich form organi-
zacyjnych spoteczefistwa od wladzy publicznej oraz instrumentalne traktowanie
systemu prawa prowadzily do glebokiego regresu instytucjonalnej dziatalnosci
spoleczno-gospodarczej i polityzacji istniejacych organizacji spotecznych. Nie
byto takze podstawy prawnoustrojowej do rozwoju dialogu spotecznego i ustaw
umozliwiajacych funkcjonowanie jego instytucji. Znaczenie dialogu spotecznego
wzrosto w schytkowym okresie PRL, gdy obrady Okragtego Stolu zapoczatkowaty
proces demokratyzacji kraju. Niemniej jednak ciagle pozostawat on fenomenem
bardziej socjologiczno-politologicznym anizeli prawnym.

Proces przemian ustrojowych rozpoczety w wyniku realizacji porozumien
Okragtego Stotu unaocznit stabo$¢ i niekompletno$¢ obowiazujacego w Polsce sys-
temu prawa oraz potrzebe uchwalenia Konstytucji RP dajacej podstawy funkcjo-
nowania panstwa opartego na systemie aksjologicznym, wyrazajacym uniwersalne
chrzeScijafiskie wartoSci oraz idee. Konsekwencja reform spoteczno-gospodar-
czych lat 90. XX w. byly strajki i niepokoje spofeczne, ktére doprowadzity do
zawarcia przez rzad, zwiazki zawodowe i pracodawcdéw porozumienia spolecz-
nego — ,,Paktu o przedsigbiorstwie panstwowym w trakcie przeksztalcefi”. Nie
pozostalo to bez znaczenia na ksztalt ustawy zasadniczej, w ktorej tekScie po raz

7 J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Wroctaw 1998, s. 136.
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pierwszy w historii polskiego konstytucjonalizmu zostala wyrazona wprost zasada
dialogu spotecznego. Tym samym dialog spoteczny przestat by¢ pojeciem poza
normatywnym.

Zasada dialogu spotecznego zostala wyrazona expresis verbis w uroczystym
wstepie do Konstytucji RP, a nastepnie w art. 20 dotyczacym spotecznej gospo-
darki rynkowej. Nalezy podkre§li¢, iz preambuta wyraza, oprécz przewodnich
idei i podstawowych zasad, rowniez inne rozstrzygniecia ustrojodawcy w kwestii
najdonio§lejszych rozwigzan prawnych8. Z punktu widzenia idei spoteczenstwa
obywatelskiego i demokracji uczestniczacej na uwage zastuguja zwtaszcza dwa
elementy zawarte w preambule: odwotanie do zasady pomocniczosci i dialogu
spolecznego. Z zasady pomocniczoSci mozna wyprowadzi¢ konstytucyjny mandat
dla powierzania zadan publicznych samoorganizujacym si¢ obywatelom. W pew-
nej relacji funkcjonalnej pozostaje z zasada subsydiarnosci zasada dialogu spo-
tecznego. Z Konstytucji RP jasno nie wynika zakres podmiotowy tego pojecia,
dlatego nalezy postawi¢ pytanie, czy ustawodawca konstytucyjny mial tu na mysli
dialog wiadzy ze spoleczenstwem czy dialog miedzy reprezentantami réznych
grup interesOw w ramach spoleczefistwa. Za pierwszym rozumieniem dialogu
spolecznego przemawia art. 20 i 59 ust. 2 Konstytucji RP, z ktorych wynika, ze dla
oznaczenia dialogu miedzy reprezentantami r6znych grup interesow w ramach
spoleczenstwa stosuje si¢ pojecie dialogu i wspOtpracy partneréw spotecznych,
a zatem w pojeciu dialogu spotecznego zawartego w preambule musi si¢ kry¢
takze inna tre$¢. Wymowne jest juz samo umiejscowienie tego pojecia, we frag-
mencie dotyczacym relacji wiadz i obywateli, to jest miedzy odwotaniem do
wspoldziatania wtadz, a zasadg pomocniczos$ci®. Skiania to do refleksji, ze pojecie
dialogu spotecznego, nalezy postrzegac jako odwotanie do opartych na stalym dia-
logu stosunkéw miedzy wiadzami publicznymi a spoleczenstwem, w tym szeroko
rozumianego udziatu spoteczefistwa w podejmowaniu rozstrzygni¢¢ dotyczacych
spraw publicznych. Mozna wigc stwierdzié, ze pojecie dialogu spotecznego uzyte
w preambule wykracza poza tradycyjny, klasyczny dialog spoteczny, pojmowany
w sferze stosunkow przemystowych jako relacje przedstawicieli pracy i kapitatu.
Zawarte w preambule pojecie dialogu spotecznego, ktdry de facto jest dialogiem
z zorganizowanymi formami spoleczefistwa, jest pojeciem kumulatywnym, bo
skfada si¢ na nie caly szereg instytucji prawnych, w tym m.in. prawo do informacji
i obowiazek konsultacji spotecznych.

Spoteczna gospodarka rynkowa, o ktérej mowa w art. 20 Konstytucji RP10,
wespol z innymi zasadami zawartymi w rozdziale I Konstytucji RP tworzy toz-

8 J. Jendro§ka, Obowigzek konsultowania organizacji pozarzqdowych a nowa Konstytucja Rzeczpospolitej
Polskiej, (w:) Podstawy prawne funkcjonowania organizacji pozarzgdowych, (red.) M. Wyrzykowski, Warszawa
1999, s. 75.

9 Tamze, s. 77.

10 Zob. M. Mazuryk, Ordoliberalizm a spoleczna gospodarka rynkowa w Konstytucji RP, ,,Mysl Ekono-
miczna i Prawna” 2008, nr 2, s. 29-43.
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samo$¢ konstytucyjng pafstwa. Artykut 20 ustawy zasadniczej nalezy zaliczy¢
do jednej z najbardziej ogblnych klauzul konstytucyjnych zaréwno, jezeli chodzi
o przedmiot, jak i sposéb ujecia. L. Garlicki twierdzi, ze art. 20 Konstytucji sta-
nowi jeden z najistotniejszych i najbardziej ogblnie ujetych przepiséw Konstytucji,
co — oprocz systematyki ustawy zasadniczej — wskazuje, ze nalezy go zaliczy¢
do zasad konstytucyjnychll. Zastosowany w opisywanym artykule Konstytucji
zabieg regulacji trzystopniowej, polegajacy na sformulowaniu zasady ogolnej
(metaklauzuli, zasady zasad) spotecznej gospodarki rynkowej, dookreSlonej przez
pozostajace w wysokim stopniu abstrakcji jej podstawowe cechy — filary, jest
zakonczony podkresleniem wigzacego charakteru tego unormowania poprzez
sformulowanie, ze taki porzadek jest podstawa ustroju gospodarczego Polski.
S. Gebethner wymienia nawet spoteczna gospodarke rynkowa, oprocz panstwa
zdefiniowanego jako dobro wspolne oraz demokratyczne i prawne, spoleczefistwa
obywatelskiego, samorzadu czy rodziny, jako podstawowg instytucje ustrojowa
Rzeczpospolitej!2.

Zauwazy¢ nalezy, ze kazdy z trzech filaréw konstytucyjnego modelu gospodar-
czego, tj.: wolnos¢ dziatalnoSci gospodarczej, wlasnoS¢ prywatna oraz solidarnosc,
dialog i wspOtpraca partneréw spotecznych, wykazuja pewna indywidualng cha-
rakterystyke prawng. Nie oznacza to jednak, ze art. 20 nie powinien by¢ odczy-
tywany jako cato$¢. Trybunal Konstytucyjny orzekl, ze: ,,Ustrojodawca traktuje
wymienione w art. 20 wartosci kompleksowo i komplementarnie. Kompleksowo,
bo obejmuje je jako calo$¢ i zadnej z nich nie wyr6znia. Komplementarnie, bo
wartoSci te powiazane sa ze soba w ten sposob, ze moga si¢ wzajemnie wspierac,
jak i ogranicza¢. Zatem badajac zgodnoS$¢ dziatan pracodawcy z art. 20 Konstytucji
nie wystarczy wskaza¢ na naruszenie ktorejkolwiek z wymienionych w tym arty-
kule wartosci, trzeba jeszcze ustali¢, czy i w jakim zakresie naruszenie takie nie
nastapito ze wzgledu na pozostate wartosci, w celu zachowania koniecznej migdzy
nimi réwnowagi”13.

Ostatni z filaréw spotecznej gospodarki rynkowej, tj. ,,solidarnos¢, dialog
1 wspOlpraca partnerow spolecznych”, jest najmniej znany i ma stosunkowo stabo
ugruntowang pozycje w polskim porzadku konstytucyjnym i prawnym. Z uwagi
na fakt, ze pojecia te nie maja jasno okreslonej treSci prawnej, nalezy przyjacé, ze
sa wyrazem pewnych wartosci dookreSlajacych spoteczng gospodarke rynkowa,
ktére wyznaczaja okreS§lone ramy procesu podejmowania decyzji spotecznych
i gospodarczych. Na gruncie Konstytucji RP idea dialogu spolecznego doznaje
wzmocnienia i uzupetnienia poprzez pozostate zasady ustrojowe, tworzac kom-
plementarny system zasad wobec stosunkéw przemysiowych!4. Podniesienie do

1. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej — komentarz, t. IV, Warszawa 2005, s. 16.

12 S. Gebethner, Rzeczpospolita w swietle postanowien rozdzialu pierwszego Konstytucji z 1997 roku, (w:)
Podstawowe pojecia pierwszego rozdzialu Konstytucji RP, (red.) E. Zwierzchowski, Katowice 2000, s. 20.

13 Wyrok TK z 24 stycznia 2001, K 17/00, OTK ZU 2001, nr 1, poz. 4 s. 215.

14 E. Wronikowska, Rola paristwa w dialogu spotecznym w Polsce, ,,Polityka Spofeczna” 2003, nr 1, s. 3.
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rangi zasady konstytucyjnej dialogu spolecznego sprawia, Ze ma ona zastosowanie
takze w stosunku do innych, majacych autonomi¢ i samorzadno$¢ podmiotdéw niz
zwigzki zawodowe i organizacje pracodawcow. Ponadto odrzucenie w Konstytucji
RP z 1997 r. klasowego korporacjonizmu o charakterze syndykalistycznym
1 nawiazanie do zasady dialogu i wspOtpracy partnerdéw spotecznych jednoznacz-
nie wskazuje, ze celem dziatania gtownych aktoréw stosunkéw przemystowych,
(zwiazkow zawodowych i organizacji pracodawcow) jest dobro wspdlne. Jak
trafnie podnosi Rada Legislacyjnals, pojecie partneréw spotecznych do polskiej
Konstytucji zostalo przeniesione z prawa Unii Europejskiejlt. Zakres podmio-
towy tego pojecia jest rozny w zalezno$ci od tego, o jakim dialogu spotecznym
moéwimy. Mozna bowiem wyrdzni¢ dialog spoleczny sensu stricto i sensu largo.

II. Dialog spoteczny sensu stricto to klasyczny dialog spoteczny prowadzony
miedzy reprezentatywnymi organizacjami zwigzkow zawodowych!? i reprezen-
tatywnymi organizacjami pracodawcow!8 a wladza publiczng (organami rzadu
i samorzadu). W przypadku dialogu spotecznego sensu largo mamy do czynienia
z dialogiem bardziej pojemnym treSciowo, gdzie wyrOznia si¢ strong¢ reprezen-
tujaca wladze publiczng i strong spoteczng reprezentowana przez organizacje,
ktore odgrywaja istotng role w zyciu gospodarczym, spolecznym, obywatelskim
i religijnym. Strone spoteczng w dialogu sensu largo reprezentuja: organizacje
rolnikoéw, stowarzyszenia, organizacje pozytku publicznego, organizacje konsu-
menckie, koscioly, a takze samorzady zawodowe i gospodarcze. W tak pojmowa-
nym dialogu spolecznym zakres podmiotowy partnerdéw spotecznych jest szerszy
od kregu podmiotow, o ktorych mowa w art. 59 ust. 2 Konstytucji. Zwraca na
to uwage T. Liszcz!9, a takze P. Sarnecki, ktory — oprdcz klasycznych partneréw
spotecznych (pracownikéw i pracodawcéw) — wskazuje na organizacje wytwor-
cow i konsumentéw?). W doktrynie nie ma takze wypracowanego jednolitego
stanowiska na temat pozycji i roli panstwa w dialogu spolecznym. Mozna spotkaé
poglady, ze ze wzgledu na aktywna role panstwa w spolecznej gospodarce rynko-
wej panstwo posiada status partnera spolecznego?l, a takze, ze partnerami spo-
tecznymi na gruncie art. 20 Konstytucji RP moga by¢ jedynie strony klasycznego

15 Zob. R. Mojak, Sktad, organizacja wewngtrzna oraz zasady i tryb funkcjonowania Rady Ministrow,
(w:), Rada Ministrow. Organizacja i funkcjonowanie, (red.) A. Bataban, Krakéw 2002, s. 360-363.

16 Opinia Rady Legislacyjnej o projekcie ustawy o Komisji do spraw Spoteczno-Gospodarczych (projekt
ustawy z dnia 4 kwietnia 2000 r.), ,,Przeglad Legislacyjny” 2000, nr 3, s. 69.

17 S to: NSZZ ,,Solidarno$¢”, Ogélnopolskie Porozumienie Zwigzkéw Zawodowych i Forum Zwiaz-
kéw Zawodowych.

18 Sa to: Polska Konfederacja Pracodawcéw Prywatnych, Konfederacja Pracodawcéw Polskich,
Business Centre Club i Zwigzek Rzemiosta Polskiego.

19 Zob. T. Liszcz, Przyszla Konstytucja RP a prawo pracy, UMCS, vol. XLIV, sectio G, Lublin 1997, s. 76.

20 Zob. P. Sarnecki (red.), Prawo konstytucyjne Rzeczpospolitej Polskiej, Warszawa 1999, s. 40.

21 Zob. L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, Warszawa 1998, s. 81; C. Banasinski,
Konstytucyjne podstawy porzqdku prawnego w gospodarce, (w:) C. Banasifiski, J. Oniszczuk, Konstytucja.
Tiybunat Konstytucyjny, Warszawa 1998, s. 28; W. Banaszczak, Prawo Konstytucyjne, Warszawa 1999, s. 199.
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dialogu spotecznego?2. P. Winczorek okresla panstwo jako partnera spotecznego,
ale przypisuje mu zupelnie inne funkcje niz partnerom spolecznym, bo wska-
zuje, ze przedstawiciele wladzy publicznej nie reprezentuja swoich interesow,
lecz wystepuja w charakterze reprezentantOw pafistwa lub wspdlnot samorza-
dowych, a niekiedy spetniaja funkcje mediatora miedzy zwiazkami zawodowymi
a pracodawcami?3, co potwierdza jego odmienng pozycj¢ w dialogu spolecznym.
G. Gozdziewicz twierdzi, ze rola panstwa w systemie spolecznej gospodarki ryn-
kowej jest ograniczona i sprowadza si¢ z reguly do stworzenia pewnych og6lnych
ram prawnych oraz odpowiedniego klimatu do prowadzenia negocjacji migdzy
organizacjami pracownikow i pracodawcow?4. W spotecznej gospodarce rynko-
wej panstwo oddziatuje aktywnie na stosunki pracy i czyni to raczej w sposob
posredni za pomoca ustaw. Panstwo jako ustawodawca jest wykonawca okreSlo-
nej polityki spoteczno-gospodarczej, szczegdlnie zainteresowane utrzymaniem
pokoju spolecznego, stad przedsiewzigcia w tym zakresie polegaja na ustawowym
okreslaniu procedur rozwigzywania spordéw zbiorowych, a takze petnieniu funkcji
arbitra w r6znego rodzaju konfliktach spotecznych?s. Proces wydawania ustaw
jest niezbedny nie tylko w celu realizacji niektorych postanowien Konstytucji
RP, ale takze, aby mozna byto realizowac zasady konstytucyjne ujete w sposob
0gOlny, generalny, a przez to niedajacy si¢ stosowaé bezposrednio. Dialog spo-
teczny odgrywa wazna rol¢ w procesie prawotworczym, gdyz stuzy uspotecznieniu
procesu legislacyjnego. Konsultacje z podmiotami majacymi osobowo$¢ prawna
stanowig istotny element uzasadnienia kazdego projektu aktu normatywnego —
oceny skutkow regulacji.

Klasyczny dialog spoleczny jest najbardziej rozpowszechniong i ugruntowang
historycznie oraz prawnie forma dialogu spotecznego, w ktorym na szczeblu
zakladu pracy, wojewddztwa i kraju uczestniczg zwiagzki zawodowe i organiza-
cje pracodawcow, prowadzac negocjacje i konsultacje z wladzami publicznymi.
Niewatpliwie ta forma dialogu zaré6wno w ujgciu historycznym (Porozumienia
Sierpniowe z 1980 r., Porozumienia Okragtego Stotu z 1989 r.), jak i wspolcze-
$nie na forum Komisji Trojstronnej do spraw Spoleczno-Gospodarczych?6 — jest
w Polsce najbardziej znana i majaca najdiuzsza tradycje. Nalezy zatem zgodzi€ si¢
z G. Gozdziewiczem, ze zasada dialogu spotecznego jest fundamentalng zasada
wspolczesnych stosunkdw zbiorowego prawa pracy?’. Jakkolwiek klasyczny dialog
spoleczny odgrywa wazng funkcje w zakresie inicjowania zmian w prawie pracy,

22 Zob. W. Sanetra, Konstytucyjne prawo do rokowan, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 1998, nr 12,
s. 7.

3 P. Winczorek, Komentarz do konstytucji RP z 2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 33.

2 G. Gozdziewicz, Uktady zbiorowe pracy. Regulamin wynagradzania. Regulamin pracy. Komentarze,
Bydgoszcz 1996, s. 14.

% G. Gozdziewicz, Zbiorowe prawo pracy..., op. cit., s. 49.

26 Zob. art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 6 lipca 2001 r. o Komisji Trdjstronnej do spraw dialogu spoteczne-
go i wojewodzkich komisjach dialogu spotecznego (Dz.U. z 2001 r. Nr 100, 1080, z pdzn. zm.).

21 G. Gozdziewicz, Zbiorowe prawo pracy..., op. cit., s. 45.
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tagodzenia antagonizméw klasowych oraz kreowania polityki spolecznej pan-
stwa, to jego znaczenie maleje. Jest to wynikiem zachodzacych zmian w zakresie
stosunkow przemystowych, to jest zmniejszajaca si¢ liczba cztonkéw zwigzkow
zawodowych, prowadzonym procesem prywatyzacji i komercjalizacji oraz poste-
pujacym zjawiskiem tworzenia malych rodzinnych przedsigbiorstw. Klasyczny
dialog spoteczny jest krytykowany za malg skutecznos¢ i efektywnos¢. Od 1993 r.
nie udalo si¢ bowiem wypracowa¢ umowy spotecznej o charakterze ogdlnokrajo-
wym, ktora wspierataby harmonijny rozwdj gospodarczy kraju?8, a zwigzki zawo-
dowe reprezentujace poszczegblne branze przedstawiaja swoje stanowiska czesto
poprzez dziatania faktyczne, to znaczy organizacje strajkéw w zaktadach pracy
oraz protestow ulicznych.

III. Na pojecie dialogu spolecznego sensu largo sktada si¢: dialog obywatelski,
dialog korporacyjny i dialog wyznaniowy.

W 2004 roku tzw. trzeci sektor, czyli organizacje pozarzadowe tworzone celem
zaspokajania r6znych potrzeb i interesow spoleczenistwa??, liczyt w Polsce 109 000
zarejestrowanych podmiotow, z czego jedynie 17 113 to zwiazki zawodowe, 5515
— organizacje samorzadu gospodarczego, zawodowego, zwigzki pracodawcow,
pozostale za§ to organizacje spoleczefistwa obywatelskiego. W8rod tych ostat-
nich istotng liczebnie grupe stanowig stowarzyszenia 45 891 oraz fundacje 7210.
Z kolei zarejestrowana w 2004 r. liczba koScioléw i zwigzkéw wyznaniowych
wynosita 15 24430, Liczba tych organizacji stale ro$nie, bowiem juz w 2006 r.
samych fundacji i stowarzyszen w Polsce dziatato ok. 63 tysiecy?l.

W art. 12 Konstytucji RP stanowiacym, ze: ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia
wolnos$¢ tworzenia i dzialania zwigzkow zawodowych, organizacji spoleczno-
-zawodowych rolnikdw, stowarzyszefi, ruchow obywatelskich, innych dobrowol-
nych zrzeszefn oraz fundacji” jest zawarta idea pluralizmu spotecznego, ktora
nawigzuje do idei spoteczenstwa obywatelskiego. Spoteczefistwo obywatelskie
nalezy postrzega¢ jako wspolnote wolnych i rownych obywateli, ktorzy tacza sie,
aby zy€ razem i realizowac dobro wspolne32. , Spoleczefistwo obywatelskie cha-
rakteryzuje si¢ ogOlnie przez istnienie autonomicznych, to jest niesterowanych
przez panstwo ani inny oSrodek, organizacji i instytucji jako organéw woli ludu.

28 'W krajach UE umowy (pakty) spoleczne sg istotnym elementem polityki pafistwa, prowadzacym
do zmian w systemie prawa, co poSrednio skutkuje przeksztatceniami spoteczno-gospodarczymi. Przyktady:
Irlandia: Program for National Recover 1987, Programme for Economic and Social Progress 1994, Partner-
ship 2000, Program for Prosperity and Fairness 2000, Wiochy: Tr6jstronne porozumienie w sprawie polityki
dochodowej oraz reformy systemu rokowan zbiorowych 1993, Pakt na rzecz rozwoju i zatrudnienia 1998,
Pakt dla Italii 2002; Hiszpania Umowa spoleczno-ekonomiczna 1994; Stowenia: Umowa spoleczna 2003.

29 P. Winczorek, Wstep do nauki o paristwie, Warszawa 1997, s. 201.

30 Sprawozdanie z dziatania ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego i wolontariacie, Ministerstwo
Polityki Spotecznej, Warszawa 2005, s. 5.

31 M. Gumowska, J. Herbst, Podstawowe fakty o organizacjach pozarzqdowych. Raport z badar 2006,
Warszawa 2006, s. 14.

32 J. Szacki, Spoleczeristwo obywatelskie, ,,Przeglad polityczny” 1996, nr 32, s. 53.
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Zaliczajg si¢ do nich (...) przedsigbiorstwa przemystowe, ruchy spoleczne, wolne
zawody i autonomiczne uniwersytety, niezalezne Koscioly i fundacje uzytecznosci
publicznej”33. Funkcjonowanie organizacji pozarzadowych daje obywatelom moz-
liwos¢ ksztattowania swojej sytuacji w drodze indywidualnej i zbiorowej przedsie-
biorczosci i zapobiegliwosci34.

Odnoszac si¢ do dialogu obywatelskiego, nalezy zauwazy¢, ze taczy si¢ on
z decentralizacja i prywatyzacja zadan publicznych3>. Pafistwo reprezentowane
przez rzad prowadzi dialog z fundacjami, stowarzyszeniami, organizacjami kon-
sumenckimi i prowadzacymi dziatalno$¢ w imi¢ dobra wspolnego organizacjami
pozytku publicznego3® w celu uzyskania opinii m.in. o rzagdowych projektach
aktow prawnych i innych dokumentdéw dotyczacych praw i interesow obywateli
oraz podjecia z ich reprezentacjami wspOtpracy. Warto zaznaczy€, ze organi-
zacje obywatelskie wnosza do zycia publicznego istotne wartoSci, tj. wyrazaja
potrzeby spoteczne, odciazaja administracje publiczng od pewnych zadan socjal-
nych, stanowia narzedzie spotecznej kontroli nad dziatalnoScig administracji
publicznej i wladz publicznych oraz wzbogacaja polityke panstwa3’. Dlatego tez
dialog obywatelski stuzy budowaniu spoteczefistwa obywatelskiego i realizacji
zasady subsydiarno$ci38. Jak trafnie podnosi E. Les ,,(...) Dialog obywatelski jest
w systemie demokracji parlamentarnej jednym z waznych instrumentow ksztat-
towania tadu socjalnego i promowania demokracji partycypacyjnej, podobnie
jak dialog spotfeczny (klasyczny) jest w strukturze gospodarki rynkowej zaréwno
podstawa konfrontacji intereséw réznych grup spotecznych, jak réwniez nego-
cjowania rozwigzan na zasadzie konsensu spolecznego”. Autorka uwaza, ze
dialog obywatelski i demokracja uczestniczaca staja si¢ nieodzownym uzupetnie-
niem demokracji parlamentarnej i klasycznego dialogu spotecznego. Podobnie
funkcje organizacji obywatelskich postrzega K. Szczerski, ktory podnosi postulat
obecnosci podmiotdéw obywatelskich we wszystkich etapach procesu decyzyjnego,
a takze dostrzega wpltyw podmiotéw obywatelskich na formutowanie programoéow
politycznych czy ograniczong partycypacj¢ w tworzeniu prawa). Wydaje si¢, ze

33 R. Dahrendorf, Zagrozone spoleczeristwo obywatelskie, (w:) Europa i spoleczeristwo obywatelskie.
Rozmowy w Castel Gandolfo, (red.) K. Michalski, Krakow 1994, s. 222-236.

34 P. Winczorek, Komentarz do konstytucji RP..., op. cit., s. 24.

35 Zob. L. Zacharko, B. Wartenberg-Kempka, Stosunki prawne w procesie prywatyzacji zadar publicz-
nych, (w:) Koncepcja systemu prawa administracyjnego, (red.) J. Zimmermann, Warszawa 2007, s. 347-335.

36 Zob. ustawa z dnia 24 kwietnia 2003 r. o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie
(Dz.U. Nr 96, poz. 873, z pdzn. zm.).

31 Wspdtpraca administracji rzqdowej z organizacjami pozarzqdowymi w 2001 r., Kancelaria Prezesa
Rady Ministrow 2001, s. 3.

38 A. Barczewska-Dziobek, Podmioty niepubliczne w sferze wykonywania zadari administracji lokalnej,
(w:) Drziesigc¢ lat reformy ustrojowej administracji publicznej w Polsce, (red.) J. Parchomiuk, B. Ulijasz,
E. Kruk, Warszawa 2009, s. 639.

39 http:/wiadomosci.ngo.pl/x/29348?print_doc_id=44335, informacja z dnia 14 pazdziernika 2005.

40 K. Szczerski, Partnerstwo obywatelskie. Problematyka relacji administracji publicznej z organizacjami
obywatelskimi, (w:) Administracja publiczna. Wyzwania w dobie integracji europejskiej, (red.) J. Czaputowicz,
Warszawa 2009, s. 248.
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ta forma dialogu spolecznego, zwtaszcza wobec coraz wigkszego znaczenia orga-
nizacji konsumenckich w spotecznej gospodarce rynkowej, bedzie si¢ rozwijaé, a
przedstawiciele organizacji obywatelskich uzyskaja nalezna pozycje w krajowych
instytucjach opiniodawczo-doradczych. Aktualnie jedyng instytucja umozliwiajaca
realizacje dialogu obywatelskiego jest dzialajaca przy ministrze wlaSciwym do
spraw pracy Rada Dziatalnosci Pozytku Publicznego.

W swietle art. 163 ustawy zasadniczej, ktory mowi, ,,ze samorzad terytorialny
wykonuje zadania publiczne niezastrzezone przez Konstytucje lub ustawy dla
organow innych wiadz publicznych”, podziat zadan publicznych pomiedzy organy
administracji rzadowej i samorzadowej powinien by¢ dokonany tak, aby czes¢
tych zadaf powierzona byta do wykonania samorzadowi. Przez zadania publiczne
wykonywane przez samorzad terytorialny nalezy rozumiec: stanowienie prawa
miejscowego, ksztaltowanie organow jednostek samorzadu terytorialnego, roz-
strzyganie spraw w sposOb wtadczy, w tym przede wszystkim wydawanie decy-
zji administracyjnych*l. Dialog korporacyjny jest postacig dialogu spolecznego
prowadzong miedzy rzadem a korporacjami publicznymi zar6wno typu teryto-
rialnego, jak i rzeczowego. Giéwna role w dialogu korporacyjnym odgrywaja
jednak relacje miedzy podmiotami wtadzy publicznej, to jest rzadem i samorza-
dem terytorialnym. W Polsce ustalenie kryteriow podzialu zadan publicznych,
stuzacych praktycznej realizacji zasady subsydiarnoSci, bywa trudne. Jak pisze
J. Niewiadomski ,,(...) samorzad terytorialny nie jest jedynym podmiotem wyko-
nujacym administracj¢ publiczna, ale ustawodawca deklaruje, ze jest to podmiot,
jezeli nie najwazniejszy, to liczacy si¢ w strukturze wtadzy publicznej. To wtaSnie
jemu ma przypasc istotna cze$§¢ zadah publicznych. Ustawodawca konstytucyjny
zobowigzuje zatem do tego, aby w drodze ustawodawstwa zwyklego przekazaé
samorzadowi terytorialnemu liczacy si¢ zakres zadan. (...) Oczywiscie, pojecie
»istotna czes¢ zadan publicznych” musi pozostaé pojeciem niedookreSlonym,
cho¢ nie moze by¢ pozbawione treSci normatywnej. Przekazywanie zadan nie
moze si¢ ogranicza¢ do obarczania samorzadu terytorialnego obowiazkami.
W §lad za przekazywanymi zadaniami powinny iS¢ kompetencje niezbedne do
ich realizacji. (...) Rownie wazng role jak kompetencje odgrywaja w realiza-
cji zadan §rodki materialne. W §lad za przekazanymi zadaniami powinno i§¢
odpowiednie zabezpieczenie materialne. (...) Bez majatku i stalych wplywow
nie ma samorzadu”#2. Dialog rzadu z samorzadem terytorialnym ma miejsce
w Komisji Wspolnej Rzadu i Samorzadu Terytorialnego3, a jego celem jest m.in.
opiniowanie projektow aktow normatywnych tak, aby przekazanie w drodze usta-

41 7Z. Bukowski, T. Jedrzejowski, P. Raczka, Ustrdj samorzqdu terytorialnego, Torufi 2003, s. 74.

42 7. Niewiadomski, Samorzqd terytorialny w Konstytucji RP (komentarz do art. 15, art. 16 oraz art.
163-172), ,,Samorzad Terytorialny” 2002, nr 3, s. 7.

43 Por. art. 7 i 8 ustawy z dnia 6 maja 2005 r. o Komisji Wspolnej Rzadu i Samorzadu Terytorialnego
oraz o przedstawicielach Rzeczypospolitej Polskiej w Komitecie Regionéw Unii Europejskiej (Dz.U.
z 2005 r. Nr 90, poz. 759).
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wodawczej zadafh samorzadom nastgpowalo wraz z wlaSciwymi kompetencjami
i odpowiednimi Srodkami finansowymi. Natomiast dialog rzadu z innego rodzaju
samorzadami (zawodowymi i gospodarczymi) ma w Polsce niewielkie znaczenie,
gléwnie z powodu waskiego zakresu kompetencji i zadan przypisanych tym pod-
miotom*4. Korporacje zawodowe wspolpracuja z panstwem wykonujac zdecentra-
lizowane zadania z zakresu administracji publicznej, realizujac swojego rodzaju
misj¢ publiczna®. Z ta forma wspolpracy jest zwiazany dialog korporacyjny nie-
sformalizowany, ktory dotyczy gléwnie prowadzenia doskonalenia zawodowego
i ksztalcenia aplikantow40.

Dialog wyznaniowy jest specyficzna postacia dialogu spolecznego i wiaze si¢
z realizacja interesow obywateli wynikajacych z ich tozsamos$ci wyznaniowej oraz
interesOw prawnych i ekonomicznych organizacji wyznaniowych#’. Konstytucja
RP w art. 25 okre§la relacje miedzy panstwem a koSciotami i zwigzkami wyzna-
niowymi. Jak wskazuje D. Dudek*8, normatywna tre$¢ tego przepisu moze byé
analizowana w aspekcie instytucjonalnym#® albo w kontekscie sfery wolnosci
religijnej cztowieka>0. Z wymienionego artykulu ustawy zasadniczej wynika, ze
podstawa wzajemnych stosunkow miedzy pafnstwem a koSciotami i zwiazkami
sa ustawy uchwalane na podstawie zawartych umoéw dwustronnych. Potwierdzit
to wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 2 kwietnia 2003 r. mdéwiacy, ze pan-
stwo ma ,,obowigzek poszukiwania w sferze stosunkéw z kosciotami i zwigzkami
wyznaniowymi rozwigzan prawodawczych o charakterze konsensualnym, ktore
znajdg akceptacje adresatow”>1,

W Polsce dialog wyznaniowy ma charakter zroznicowany z uwagi na podmioty
uczestniczace w rozmowach z rzadem. Mozna ten dialog podzieli¢ na dialog
zinstytucjonalizowany i trwaly, prowadzony z Kosciolem katolickim, ktérego
podstawg jest Konstytucja, konkordat, postanowienia ustaw oraz dialog z innymi

44 Por. M. Szydto, Kompetencje publicznoprawne samorzqdow zawodowych, ,,Samorzad Terytorialny”
2002, nr 3, s. 46; S. Fundowicz, Decentralizacja administracji publicznej w Polsce, Lublin 2005, s. 176;
S. Czarnow, Niektore aspekty prawne funkcjonowania samorzqdu rolniczego w Polsce, ,,Samorzad Teryto-
rialny” 1999, nr 3, s. 56.

45 M. Kulesza, Pojecie zawodu zaufania publicznego, (w:) Zawody zaufania publicznego a interes pub-
liczny — korporacyjna reglamentacja versus wolnos¢ wykonywania zawodu, Materialy z konferencji zorgani-
zowanej przez Komisj¢ Polityki Spolecznej Senatu RP pod patronatem marszatka Senatu RP Longina
Pastusiaka 8 kwietnia 2002 r., s. 27.

46 Zob. K. Zaczkiewicz-Zborska, Skrdcimy aplikacje — wywiad z Maciejem Bobrowiczem, prezesem
Krajowej Izby Radcow Prawnych, ,,Gazeta Prawna” z 12 listopada 2007, s. 18.

47 D. Dtugosz, Wtadza wykonawcza a grupy intereséw, (w:) Administracja publiczna. Wyzwania w dobie
integracji europejskiej, (red.) J. Czaputowicz, Warszawa 2009, s. 229.

48 D. Dudek, Rownouprawnienie kosciolow i zwigzkéw wyznaniowych na tle konstytucyjnych zasad
prawa wyznaniowego, (W:) Prawo wyznaniowe w systemie prawa polskiego, (red.) A. Mezglewski, Lublin
2004, s. 200.

49 Zob. J. Krukowski, Konstytucyjne podstawy stosunkow miedzy paristwem a Kosciolem katolickim
i innymi zwigzkami wyznaniowymi, (w:) J. Krukowski, K. Warchalowski, Polskie prawo wyznaniowe,
Warszawa 2000, s. 58.

50 Zob. H. Misztal, Prawo wyznaniowe, Lublin 2000, s. 214.

51 Sygn. akt K 13/02, OTK ZU 2003, nr 4, poz. 28.

- 104 -



Dialog spoleczny w Polsce sensu stricto i sensu largo Ius Novum

4/2009

koSciotami i zwigzkami wyznaniowymi o mniejszej wadze spolecznej, ogranicza-
jacy si¢ jedynie do zagadnien prawa krajowego. Trybunal Konstytucyjny zaliczyt
zwigzki wyznaniowe i inne koScioly do tych samych podmiotéw ochrony prawnej
co Koscidt katolicki ,,0 ile wystepuja jako instytucje zrzeszajace obywateli i reali-
zujace ich okreSlone prawa i wolnoSci, takie jak wykonywanie kultu religijnego
i obrzedow religijnych, wychowywanie w duchu gloszonym przez dane wyznanie,
uprawianie dziatalno$ci charytatywnej itp.”>2. Relacje panstwa, a w praktyce
rzadu, z koSciolami i zwigzkami wyznaniowymi sg ukierunkowane na wspolidzia-
fanie, ktérego celem jest, zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 17 maja 1989 r.
o gwarancjach wolnoSci sumienia i wyznania33, zachowanie pokoju, ksztalto-
wanie warunkOw rozwoju kraju oraz zwalczanie patologii spotecznych. W celu
realizacji tych zadan rzad podejmuje z koSciolami i zwigzkami wyznaniowymi
dialog, ktorego efektem sa zawierane umowy i porozumienia. Dialog z KoSciolem
katolickim ma charakter sformalizowany i odbywa si¢ w Komisji Wspolnej Rzadu
i Episkopatu Polski>* oraz komisjach konkordatowych>s. Sformalizowany dialog
wyznaniowy stuzy rozpatrywaniu problemow zwiazanych z rozwojem stosunkéw
miedzy panstwem a KoSciolem katolickim, wypracowywaniu wiazacych dokumen-
tow, ostatecznych ustalen, a takze regulowaniu spraw majatkowo-finansowych
bedacych konsekwencja wrogiej polityki pafistwa do kosciota w okresie PRL.
Dialog wyznaniowy rzadu z KoSciotem katolickim charakteryzuje si¢ permanent-
noscig i szerokim spektrum oddzialywania.

Odnoszac si¢ do dialogu wyznaniowego prowadzonego przez rzad z niekato-
lickimi koSciotami i zwigzkami wyznaniowymi, nalezy zasygnalizowac jego mniej-
sze znaczenie spoleczne, incydentalny oraz prejudycjalny charakter, poniewaz
istotny jest efekt koficowy prowadzonych rozméw — wynegocjowana umowa.
W pi§miennictwie mozna spotkaé opini¢, ze umowa ta nie ma charakteru umowy
cywilnoprawnej, odpowiada raczej naturze politycznego porozumienias®.

IV. Konkludujac, nalezy stwierdzi¢, iz w Polsce ma miejsce rozw0j zroznico-
wanego dialogu spolecznego, ktdrego odmiennoS$¢ tematyczna i funkcjonalna
wynika ze zr6znicowania form organizacyjnych spoteczefistwa demokratycznego.
W zaleznosci od podmiotéw, z ktérymi wladza publiczna go prowadzi, ma on cha-
rakter zinstytucjonalizowany badz odbywa sie w sposdb nieformalny. Stopniowe
poszerzanie podmiotow uczestniczacych w dialogu z wiadza skutkuje istnieniem
rozwigzan prawnych nie tylko klasycznego dialogu spotecznego (sensu stricto),

52 Uchwata TK z 24 czerwca 1992 r. sygn. akt. W 11/91, OTK 1992, cz. I, s. 234.

3 Dz.U. z 2005 r. Nr 231, poz. 1965, z pdzn. zm.

54 Zob. art. 4 ustawy z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Pafistwa do KoSciota Katolickiego w Rzeczy-
pospolitej Polskiej (Dz.U. z 1989 r. Nr 29, poz. 154, z p6zn. zm.).

55 Zob. A. Mezglewski, H. Misztal, P. Stanisz, Prawo wyznaniowe, Warszawa 2000, s. 248.

56 Opinia Rady Legislacyjnej w sprawie zagadnieri prawnych wynikajgcych z art. 25 ust. 5 Konstytucji RP,
,Przeglad Legislacyjny” 2000, nr 2, s. 99.
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ale rowniez dialogu spotecznego sensu largo. Wsp6lng cecha odmiennych form
dialogu spolfecznego jest to, ze stuza realizacji nadrzednej i uniwersalnej wartosci
konstytucyjnej, jaka jest dobro wspdlne — Rzeczpospolita.
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STRESZCZENIE

Celem pracy bylo ukazanie zréznicowanych form dialogu spolecznego funkcjonu-
jacego w Polsce na podstawie zasad ustrojowych zawartych w Konstytucji RP oraz
uszczegdlowionych w ustawach. Autor dokonuje podziatu dialogu spotecznego na
klasyczny dialog spoteczny (sensu stricto) obejmujacy jedynie relacje wiadzy publicz-
nej z przedstawicielami pracy i kapitatu i dialog spoleczny sensu largo bedacy konse-
kwencja rozwoju spoteczenistwa obywatelskiego i struktur demokratycznych panstwa,
podkredlajac, iz zwiazki zawodowe nie sg jedynym partnerem spolecznym pafstwa.
Artykut porusza takze aspekt prawotworczy, bo traktuje o podmiotach wywierajacych
wplyw na proces legislacyjny.
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Realizujac wymieniony cel postuzono si¢ metoda dogmatyczng. Material norma-
tywny umozliwiajacy napisanie niniejszej pracy dotyczy ustawy zasadniczej i ustaw
zwyklych z zakresu prawa wyznaniowego, administracyjnego i zbiorowego prawa
pracy. Ponadto przy pisaniu artykulu postuzono si¢ bogata literaturg z tej gatezi
prawa.

Majac na uwadze powyzsze, nalezy stwierdzié, ze polskie regulacje konstytucyjne
sprzyjaja rozwojowi i formalizacji dialogu spolecznego, ktOry staje si¢ istotnym ele-
mentem spoleczefistwa obywatelskiego i transparentnego pafistwa.

SUMMARY

The aim of the work was to show the varied forms of social dialogue that is functioning
in Poland based on the political system principles contained in the Constitution of the
Republic of Poland and specified in parliamentary acts. The author classifies social
dialogue as classical social dialogue (sensu stricto) comprising only relations of public
authorities and representatives of labor and capital and social dialogue sensu largo
being a result of the development of civil society and democratic structures of the
state, highlighting that trade unions are not the only social partner of the state. The
article also discusses the law creation aspect because it speaks about parties which
influence the legislative process.

In order to reach the above mentioned aim, the author uses a dogmatic method.
The normative material which enables writing the article refers to the Constitution,
parliamentary acts creating the law on religious denominations, administrative law
and collective labor agreements. Apart from that, the author used extensive literature
on the above mentioned fields of law.

Having this in mind, it can be stated that Polish constitutional regulations
encourage development and formalization of social dialogue which is becoming
a vital element of civil society and a transparent state.
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Jacek KosonoGga
Glosa
do postanowienia Sqdu Najwyziszego — Sqdu Dyscyplinarnego
z dnia 14 lipca 2009 r., SNO 42/09!

Asystent sedziego jest osoba nieuprawniong do sporzadzenia protokolu roz-
prawy dyscyplinarnej.

W glosowanym orzeczeniu Sad Najwyzszy — Sad Dyscyplinarny odniost si¢ do
kwestii wpadkowej, niezwigzanej z gtdbwnym przedmiotem rozpoznawanej sprawy.
Niemniej wyeksponowane w tezie zagadnienie z pewnoScia zastuguje na blizsza
uwage. Wynika to nie tylko z jego kontrowersyjnosci, ale takze — wbrew pozorom
— zlozonoSci teoretycznej. Poruszona w orzeczeniu problematyka ma rowniez
donioste znaczenie praktyczne dla znaczacej grupy pracownikOw wymiaru spra-
wiedliwoSci, poniewaz wprost przeklada si¢ na zakres ich obowigzkow.

W uzasadnieniu postanowienia Sad Najwyzszy — Sad Dyscyplinarny podnidst
m.in., ze asystent s¢dziego nie zostal wskazany w katalogu oséb wymienionych
w art. 144 § 1 k.p.k., a bez watpienia nie jest aplikantem ani asesorem sado-
wym. Rozwazenia zatem — w ocenie Sadu Najwyzszego — Sadu Dyscyplinarnego
— wymagato jedynie, czy asystent moze by¢ traktowany jako pracownik sekreta-
riatu, a przez to jako osoba uprawniona do sporzadzenia protokotu. Analizujac
te kwesti¢, uznano, ze podstaw do takiego wnioskowania nie dajg przepisy
ustrojowe i organizacyjne regulujace dzialalno§¢ Sadu Najwyzszego, jak row-
niez sadow powszechnych. Przekonujg one bowiem, ze stanowisko asystenta
sedziego jest stanowiskiem calkiem wyodrebnionym w strukturze organizacyjnej
izb Sadu Najwyzszego, a takze saddéw powszechnych. Zadania asystenta sedziego
sprowadzaja si¢ przede wszystkim do niesienia pomocy s¢dziemu w przygotowy-
waniu spraw do rozstrzygniecia oraz sporzadzania projektow uzasadnief i tez.
Wprawdzie Prezes Sadu Najwyzszego moze tez wyznaczyC asystentowi inny
zakres czynnosci, a wydaje si¢ tez niepozbawiona sensu mozliwos¢ zlecenia przez
sedziego Sadu Najwyzszego jego asystentowi protokotowania przebiegu rozprawy,
lecz jest wielce problematyczne, czy w takich wypadkach asystent zyskalby atrybut
pracownika sekretariatu, wymagany przepisem art. 144 § 1 k.p.k. w zw. z art. 128

I Niepublikowana.
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u.s.p.2. Powyzsze rozwazania sktonily Sad Najwyzszy — Sad Dyscyplinarny do
przekonania, ze asystent s¢dziego jest osobg nieuprawniong do sporzadzenia
protokotu rozprawy dyscyplinarnej?.

Analiza regulacji prawnych wyznaczajacych pozycje ustrojowa asystenta pro-
wadzi¢ musi do wniosku, ze w istocie jest to stanowisko calkowicie wyodreb-
nione w strukturze organizacyjnej sadow powszechnych oraz Sadu Najwyzszego
i usytuowane poza sekretariatem tych sadéw?. Zaden z przepiséw okreslajacych
zakres obowigzkoéw asystenta nie odnosi si¢ takze wprost do protokotowania
przebiegu rozprawy. Nie wynika to ani z przepisdéw rangi ustawowej, ani z aktow
prawnych o charakterze wykonawczym. W sposob generalny zakres obowigz-
kow 1 uprawnien asystenta okreSla art. 155 u.s.p. Uszczegotowienie tej regulacji
stanowia przepisy § 3 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 5 listo-
pada 2002 r. w sprawie szczegblowego zakresu i sposobu wykonywania czynnoSci
przez asystentéw sedziowS. Podstawe prawng zatrudnienia asystentow sedziego
w Sadzie Najwyzszym stanowi natomiast art. 51 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r.
o Sadzie Najwyzszym®, a szczegdtowy zakres i sposdb wykonywania przez nich
czynnosci precyzuja § 59-62 regulaminu Sadu Najwyzszego’. Analiza przepisow
okreslajacych zakres obowiazkow i uprawnien asystenta oraz wyktadnia jezykowa
art. 144 § 1 k.p.k. potwierdzaja zatem stuszno$¢ glosowane;j tezy.

W orzecznictwie trafnie zauwaza si¢ jednak, ze dokonywanie wyktadni polega
na zastosowaniu wszystkich metod (jezykowej, systemowej i funkcjonalnej).
Zasada pierwszenstwa wykladni jezykowej nie oznacza, ze w tym procesie wolno
zignorowaé wykladni¢ systemows i funkcjonalna, a niekiedy takze historyczna8.
Moze si¢ bowiem okazal, ze sens przepisu, ktory wydaje sie jezykowo jasny,
okaze si¢ watpliwy, gdy poddany zostanie procesowi dalszej wyktadni®. Metoda

2 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sadéw powszechnych (Dz.U. Nr 98, poz. 1070
z pdzn. zm.).

3 Argumentacja powyzsza zostala w pelni podzielona w postanowieniu Sadu Najwyzszego — Sadu
Dyscyplinarnego z dnia 28 wrze$nia 2009 r. (pofaczone sprawy sygn.: SNO 71/09, SNO 73/09, SNO 74/09,
niepublik.

4 Szerzej zob. D. Wajda, Status prawny asystenta sedziego, PS 2006, nr 3, s. 48-66.

5 Dz.U. Nr 192, poz. 1613 z p6zn. zm.

6 Dz.U. Nr 240, poz. 2052 z pdzn. zm.

7 Uchwata Zgromadzenia Og6lnego Sadu Najwyzszego z dnia 1 grudnia 2003 r. w sprawie Regulaminu
Sadu Najwyzszego (M.P. z 2003 r., Nr 57, poz. 898 z pdzn. zm.).

8 Wyr. SN z dnia 19 listopada 2008 r., sygn. V KK 74/08, OSNKW 2008, Nr 3, poz. 21, podobnie
w uchw. SN z dnia 30 wrzesnia 1998 r. sygn. akt I KZP 11/98, OSNKW 1998, Nr 9-10, poz. 44. Sad
Najwyzszy poddawatl wyktadni pozajgzykowej tak jednoznaczne prima facie wyrazenia normatywne, jak np.
wustawa” (uchw. SN z dnia 21 maja 2004 r., I KZP 42/03, OSNKW 2004, nr 5, poz. 47), czy tez ,bron
gazowa” (uchw. SN z dnia 29 stycznia 2004 r., I KZP 39/03, OSNKW 2004, nr 2, poz. 13). Z kolei
w uchwale z dnia 30 kwietnia 2003 r., Sad Najwyzszy przyjal, ze funkcjonariuszem publicznym w rozumie-
niu art. 115 § 13 k.k. jest takze asesor komorniczy wykonujacy czynnoSci zlecone przez komornika, pomi-
mo tego, ze przepis ten do kategorii funkcjonariuszy publicznych zalicza jedynie komornika (I KZP
12/03,0SNKW 2003, nr 5-6, poz. 42); zob. réwniez W. Wrobel, Prawotwdrcze tendencje w orzecznictwie
Sqdu Najwyzszego w sprawach karnych. Mity czy rzeczywistos¢, (w:) W kregu teorii i praktyki prawa karnego.
Ksigga pamigtkowa Profesora Andrzeja Wgska, Lublin 2005, s. 383 i n.

9 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 73.
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jezykowa, mimo jej podstawowego znaczenia przy wyktadni tekstu prawnego,
nie jest zatem metoda jedyng. W teorii prawa przyjmuje si¢ wrecz, ze wykladnia
jezykowa i wykladnia pozajezykowa to bardziej fazy procesu wyktadni niz tylko jej
typy, przy czym faza wyktadni jezykowej zawsze poprzedza faze¢ wykiadni poza-
jezykowejl0. Granica wyktadni, jaka stanowi¢ moze jezykowe znaczenie tekstu
prawnego, nie jest wobec tego granicg bezwzglednall. Odstepstwo od jej rezul-
tatow jest uzasadnione m.in. wowczas, gdy prowadzi do absurdalnych, z punktu
widzenia jej konsekwencji, wnioskow!12.

Wychodzac od ratio legis art. 144 § 1 k.p.k., tatwo zauwazy¢, ze sens tego
przepisu sprowadza si¢ do zapewnienia odpowiedniego poziomu merytorycznego
0sOb sporzadzajacych tak istotny protokot. Jest to zrozumiate z uwagi na odstep-
stwa od zasady bezposSredniosci (art. 452 § 1 k.p.k.) i postugiwanie si¢ przez sad
w niektdrych fazach postepowania jedynie protokotem rozprawy jako podstawo-
wym Zrodiem wiedzy na temat zdarzenia bedacego przedmiotem sprawy karnej.
Istotne jest rOwniez, ze tryb sprostowania tego rodzaju protokotu kazdorazowo
wymaga obecnosci protokolanta (art. 153 k.p.k.); aby ja zapewni¢ ustawodawca
zdecydowat si¢ na ograniczenie kregu podmiotow uprawnionych do protokoto-
wania do osOb profesjonalnie zwigzanych z wymiarem sprawiedliwosci. Uczynit
to odmiennie niz w przypadku pozostalych protokoféw, ktére sporzadzi¢ moze
takze osoba przybrana w charakterze protokolanta przez prowadzacego czyn-
no$¢ (art. 144 § 2 k.p.k.). Z tej perspektywy czynnos$¢ protokofowania w petni
odpowiada kwalifikacjom asystenta sedziego w tym sensie, ze daje on gwarancje
sprawnego i rzetelnego jej wykonania. Jest to takze czynnoS¢ rodzajowo zblizona
do innych, mieszczacych si¢ w zakresie jego obowiazkow. Asystent jest przy tym
osobg trwale zwigzang z sadem, co z kolei pozwala na sprawne przeprowadzenie
ewentualnego postepowania w przedmiocie sprostowania protokotu. Zestawienie
statusu asystenta i pozostalych podmiotéw wskazanych w art. 144 § 1 k.p.k. dowo-
dzi réwniez, ze jego kompetencje sa wigksze niz pracownika sekretariatu. Stad
tez zasadnie kwestionuje si¢ taki efekt wyktadni, zgodnie z ktoérym protokolantem
mogtby by¢ pracownik o mniejszych kwalifikacjach tylko dlatego, ze jest pra-
cownikiem sekretariatu sadu, a nie mogtby by¢ nim pracownik sagdu o wyzszych
kwalifikacjach i bardziej samodzielny jedynie z tego powodu, ze jest zatrudniony
w sadzie (Izbie SN), a nie w sekretariacie tego sadu (Izby SN)13.

10 A. Municzewski, Reguly interpretacyjne w dzialalnosci orzeczniczej Sqdu Najwyzszego, Szczecin 2004,
s. 213.

11" Szerzej zob. K. Pleszka, Jezykowe znaczenie tekstu prawnego jako granica wykiadni, (w:) Filozoficzno-
-teoretyczne problemy sqdowego stosowania prawa, (red.) M. Zirk-Sadowski, £.6dz 1997, s. 70-77; zob.
réwniez poglady Z. Wronkowskiej i Z. Ziembinskiego, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, s. 165; J. Wroblew-
skiego, Sgdowe stosowanie prawa, Warszawa 1972, s. 124.

12 P. Hofmarnski, S. Zabtocki, Metodyka pracy sedziego w sprawach karnych, Warszawa 2006, s. 234;
Ch. Perelman, Logika prawnicza. Nowa retoryka, Warszawa 1984, s. 94.

13 Tak SN-SD w post. z dnia 28 wrzesnia 2009 r., polaczone sprawy sygn.: SNO 59/09, SNO 60/09,
SNO 61/09, niepublik.
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Istotny dla analizowanej kwestii jest rowniez kontekst historyczny. Przepisy
dotyczace czynnosci dokumentowania przebiegu rozprawy byly redagowane
w zupelnie innych niz obecne realiach ustrojowych. Przede wszystkim w trakcie
prac nad kodeksem postepowania karnego nie wystgpowata instytucja asystenta
sedziego. Zostala ona wprowadzona dopiero ustawa z dnia 27 lipca 2001 r.
— Prawo o ustroju sagdow powszechnych. W uzasadnieniu do projektu tego aktu
prawnego podkreslono, ze chodzi o nowa kategori¢ wysoko wykwalifikowanych
pracownikéw z wyksztalceniem prawniczym, powotanych do czynno$ci pomocni-
czych w sprawowaniu wymiaru sprawiedliwoS$cil4. Taka czynnoScig wydaje si¢ by¢
protokotowanie rozprawy. Z jednej strony wymaga ona odpowiednich kwalifika-
cji, z drugiej natomiast ma charakter pomocniczy.

Kwestia sporzadzania protokotu przez osoby inne niz wymienione w art. 144
§ 1 k.p.k. byta takze przedmiotem rozwazan doktrynalnych. Przewaza poglad,
iz asystent sedziego jest osoba uprawniong do protokolowania przebiegu roz-
prawy. Zdaniem R.A. Stefanskiego, wprawdzie nie zostal on wymieniony w art.
144 § 1 k.p.k., lecz jego uprawnienie mozna wyprowadzi¢ w drodze wnioskowa-
nia argumentum a minori ad maius, bowiem skoro moze to uczyni¢ pracownik
sekretariatu, to tym bardziej pracownik sadowy majacy wyzsze kwalifikacjels.
Poglad ten zyskat aprobate T. Grzegorczykalt. Mozliwos¢ sporzadzania protokotu
rozprawy przez asystenta sedziego wprost dopuszczaja natomiast P. Hofmanski,
E. Sadzik, K. Zgryzek, ktérzy wywodza, ze asystent sedziego, po pierwsze, jest
pracownikiem sadu, a po drugie, wymog jego kwalifikacji okre§lony w art. 155 § 1
pkt 3 u.s.p. jest wyzszy od wymogu kwalifikacji pracownika sekretariatu. Nalezy
zatem przyjac, iz asystent sedziego nalezy do kregu podmiotow uprawnionych na
podstawie art. 144 § 1 k.p.k. do spisania protokotu rozprawy!’. Stanowisko takie
zajmuje réwniez. L.K. Paprzyckil8 oraz J. Bratoszewskil®. Nie znajduje przy tym
merytorycznego uzasadnienia roznicowanie w tym zakresie asystentow zatrudnio-
nych w sagdach powszechnych i asystentéw zatrudnionych w Sadzie Najwyzszym.
Zastosowanie znajdzie tu zasada ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis dispositio.

Powyzsze argumenty, potwierdzone w doktrynie procesu karnego, pozwalaja
na przyjecie, ze wbrew tezie glosowanego orzeczenia asystent sedziego jest osoba
uprawniong do sporzadzenia protokotlu rozprawy. Przyznaé jednak trzeba, ze

14 Sejm RP III kadencji, druk nr 1656.

15 R.A. Stefanski, Protokolant w postepowaniu karnym, ,,Prok. i Prawo” 2006, nr 11, s. 66, na tej samej
zasadzie autor ten dopuszcza mozliwos¢ sporzadzenia protokotu rozprawy przez s¢dziego nienalezacego
do skfadu.

16 T. Grzegorczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2008, s. 349.

17 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, t. I, Warszawa 2007,
s. 688.

18 T.K. Paprzycki (w:) J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks postgpowania karnego.
Komentarz, t. I, Warszawa 2006, s. 415.

19" J. Bratoszewski w: R.A. Stefaniski, S. Zablocki (red.), Kodeks postegpowania karnego. Komentarz,
Warszawa 2003, s. 703.
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art. 144 § 1 k.p.k. zdezaktualizowat si¢ nie tylko z uwagi na wyrok TK z dnia
24 pazdziernika 2007 r. dotyczacy asesorow sadowych?0, ale takze — jak juz
wspomniano — ze wzgledu, ze fakt, ze w trakcie jego redagowania wymiarowi
sprawiedliwosci nieznane bylo stanowisko asystenta sedziego. Pozadana bylaby
zatem zmiana treSci art. 144 § 1 k.p.k., co z pewnoScig wyeliminowaloby istniejace
obecnie watpliwosci interpretacyjne. Nowelizacja mogtaby i§¢ w kierunku wyra-
zenia explicite w ustawie upowaznienia asystentow sedziow do protokotowania
przebiegu rozprawy, z tym jednak zastrzezeniem, ze nastepuje to jedynie wyjat-
kowo i podyktowane jest wzgledami organizacyjnymi. Czynno$¢ ta jest bowiem
zasadniczo obowigzkiem pracownikow sekretariatu sadu.

Przedmiotowe zagadnienie mozna rowniez analizowaé z zupelnie innego
punktu widzenia. W kodeksie postepowania karnego termin ,,pracownik” wyste-
puje kilkakrotnie (zob. art. 74 § 2 pkt 2 k.p.k., art. 131 § 1 k.p.k., art. 261 § 3
k.p.k., art. 647 § 1 pkt 2, art. 647 § 2 k.p.k. 647 § 3 k.p.k. 651 k.p.k., 665 § 1 kp.k.).
Z tredci tych przepiséw nie wynika, aby pojeciu temu przypisywa¢ odmienny sens
niz ten, jaki nadaje mu art. 2 k.p. Przyja¢ zatem nalezy, ze pracownikiem jest
osoba zatrudniona na podstawie umowy o prace, powolania, wyboru, mianowania
lub spétdzielczej umowy o prace. Nic nie wskazuje takze na to, aby w rozwazanym
art. 144 § 1 k.p.k. znaczenie tego okreslenia miato by¢ inne, a w szczegdlnosci,
aby chodzito o jakakolwiek osobe faktycznie wykonujaca czynnoSci w sekreta-
riacie, bez wzgledu na to, czy wykonuje je w ramach stosunku pracy badz tez
osobg zatrudniong na innym stanowisku pracy. Status pracownika w rozumieniu
art. 2 k.p. posiada rowniez asystent sedziego. Taka perspektywa daje mozliwos¢
oceny przedmiotowej kwestii w ptaszczyZnie pracodawca — pracownik. Szczeg6lne
uprawnienia pracodawcy zwigzane ze zmiang rodzaju Swiadczonej pracy wynikaja
z art. 42 § 4 k.p., zgodnie z ktérym wypowiedzenie dotychczasowych warunkéw
pracy lub placy nie jest wymagane w razie powierzenia pracownikowi, w przypad-
kach uzasadnionych potrzebami pracodawcy, innej pracy niz okre§lona w umowie
o prace na okres nieprzekraczajacy 3 miesiecy w roku kalendarzowym, jezeli nie
powoduje to obnizenia wynagrodzenia i odpowiada kwalifikacjom pracownika.

Sad Najwyzszy zwrocit uwage, ze ratio legis art. 42 § 4 k.p. polega na tym, by
umozliwi¢ pracodawcy w sytuacjach uzasadnionych potrzebami organizacyjnymi,
technicznymi lub innymi, o przemijajacym charakterze, przesuniecie pracownika
do innej pracy na czas ustawowo okre§lony, bez obnizonego wynagrodzenia, nie
dokonujac wypowiedzenia zmieniajacego?!. Z przestanek wskazanych w art. 42
§ 4 k.p. w kontekscie przedmiotowego zagadnienia najbardziej kontrowersyjna
wydaje sie kwestia odpowiednich kwalifikacji niezbednych do wykonywania czyn-
nosci protokolanta. W doktrynie podnosi sig, ze polecona do wykonywania praca
nie moze przekracza¢ kwalifikacji pracownika, ale jednoczes$nie powinny one

20 Wyr. TK z dnia 24 pazdziernika 2007 r., sygn. SK 7/06, OTK —-A 2007, Nr 9, poz. 108.
21 'Wyr. SN z dnia 4 grudnia 1997 r., PKN 418/97, OSNP 1999, nr 2, poz. 44.
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znalez¢ odpowiednie wykorzystanie przy jej wykonywaniu?2. W orzecznictwie
z kolei wyrazony zostal poglad, ze powierzenie pracownikowi pracy niewyma-
gajacej zadnych kwalifikacji zawodowych w okresie biegnacego wypowiedzenia
warunkOw pracy i placy stanowi naruszenie art. 42 § 4 k.p2.

Jak juz wskazano, nie powinno budzi¢ watpliwoSci, ze czynnoS$¢ protoko-
fowania odpowiada kwalifikacjom asystenta sedziego. Jest to osoba w pelni
wykwalifikowana do jej wykonywania. Nie sposob przy tym broni¢ pogladu, ze
protokolowanie jest czynnoS$ciag niewymagajaca zadnych kwalifikacji i z tego
wzgledu kwestionowal zasadno§¢ zastosowania art. 42 § 4 k.p., skoro ustawo-
dawca dopuszcza ewentualno$¢ protokotowania takze przez asesora nienaleza-
cego do sktadu. Odrebnym zagadnieniem pozostaje, czy in concreto spetniona jest
przestanka w postaci uzasadnionych potrzeb pracodawcy. W judykaturze zwraca
sie uwage, ze okreSlenie to oznacza uzasadnione potrzeby zaktadu pracy jako
catosci, a nie tylko jednostki (komorki) organizacyjnej zaktadu pracy, do ktorej
pracownik zostal skierowany?4.

W razie spetnienia przestanek z art. 42 § 4 k.p. kwestig zasadnicza jest jednak
udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy powierzenie asystentowi sedziego czynno-
Sci pracowniczych polegajacych na protokolowaniu przebiegu rozprawy powo-
duje nabycie statusu pracownika sekretariatu w rozumieniu art. 144 § 1 k.p.k.
Dyskusyjne jest takze, czy takie skutki pociagga za sobg incydentalne powierzenie
tego rodzaju czynnosci, co w §wietle dotychczasowej praktyki jest regula. Jezeli
chodzi o pierwsza z kwestii, to przyja¢ mozna, ze osoba, ktérej powierzono wyko-
nywanie czynnoSci w trybie art. 42 § 4 k.p., jest pracownikiem takiej komorki
organizacyjnej, w ramach podziatu stanowisk pracy u danego pracodawcy, do
pracy w ktorej zostala ona skierowana. W trakcie wykonywania czynnoSci powie-
rzonych zmienia si¢ bowiem czasowo status pracownika, skoro §wiadczy on prace
inng niz ta, ktéra wynika z umowy. Co do drugiego zagadnienia podnie$¢ nalezy,
ze w art. 42 § 4 k.p. okreSlono jedynie gorng granice czasowa, tj. 3 miesiace, nie
sprecyzowano natomiast minimalnego okresu powierzenia czynnosci. Pozwala
to na przyjecie, ze w trybie art. 42 § 4 k.p. dopuszczalne jest krotkoterminowe
przesuni¢cie pracownika do innej pracy, np. na okres jednego dnia.

Powierzenie pracownikowi innej pracy niz okre§lona w umowie o prace, podyk-
towane uzasadnionymi potrzebami pracodawcy, na okres nieprzekraczajacy 3
miesiecy w roku kalendarzowym, nie powodujace obnizenia wynagrodzenia i odpo-
wiadajace kwalifikacjom pracownika, nie wymaga zachowania formy pisemnej?.

22 K. Jaskowski, E. Maniewska, Kodeks pracy. Komentarz, t. 1, Warszawa 2007, s. 178; L. Florek (w:)
Kodeks pracy. Komentarz, (red.) L. Florek, Warszawa 2009, s. 281, szerzej zob. T. Bificzycka-Majewska,
Zmiana tresci umownego stosunku pracy, Warszawa 1985.

2 Wyr. SN z dnia 8 maja 1997 r., I PKN 131/97, OSNAPiUS 1998, Nr 6, poz. 178.

24 Wyr. SN z dnia 8 sierpnia 1979 r., I PR 55/79, OSNCP 1980, Nr 2, poz. 30.

25 Wyr. SN z dnia 13 marca 1979 r., I PRN 18/79, Lex nr 14489.
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MAEGORZATA SEKUEA
Glosa
do wyroku Sqdu Najwyiszego z dnia 30 paZdziernika 2008 r.
IV CSK 258/08!

Wrazie udzielenia temu samemu beneficjentowi kilku gwarancji obejmu-
jacych to samo ryzyko gwarancyjne gwarant moze skutecznie odmowié
wyplaty sumy gwarancyjnej, jezeli z treSci skierowanego wobec niego zadania
zaplaty przez beneficjenta wynika fakt wykonania zobowigzania gwarancyjnego

przez innego gwaranta, powodujacy odpadniecie celu udzielenia gwarancji.

1. Zdaniem autorki niniejszego opracowania, konkluzja wyrazona w tezie
orzeczenia zasluguje na aprobatg. Warto$¢ rozstrzygniecia wzrasta z uwagi na to,
ze jest to pierwsza wypowiedz Sadu Najwyzszego w tym zakresie.

2. Z prowadzeniem dziatalnoSci gospodarczej wiaze si¢ z natury rzeczy pewne
ryzyko niepowodzenia i poniesienia strat. W ogdlnym pojeciu ryzyka mieSci si¢
takze ryzyko prawne odpowiedzialnoSci cywilnej biura podrozy wobec klientow
za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzan. Do zmniejszenia ryzyka
odpowiedzialno$ci biura podrdzy przyczyniaja sie w pewnej mierze rézne formy
zabezpieczen finansowych.

Wymog ich stosowania zostal wprowadzony w krajach Unii Europejskiej
dyrektywa 90/314/EEC2. Zgodnie z jej art. 7 na wypadek swojej niewyptacalnosci
organizator i/lub punkt sprzedazy detalicznej, bedacy strong umowy, powinni
zapewni¢ dostateczne zabezpieczenie umozliwiajace zwrot nadptaconych pienie-
dzy oraz powrdt konsumenta z podrozy.

I Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika 2008 r. IV CSK 258/08 niepubl.

2 Dyrektywa 90/314 EWG z dnia 13 czerwca 1990 r. o podrézach turystycznych za ceng zryczaltowa-
na, KPP z. 3/1996 r., s. 603 i n. (published in the Official Journal of the European Communities No L 158,
23 June 1990, page 59); polski tekst dyrektywy 90/314/EWG wraz z wprowadzeniem M. Nesterowicza,
Dyrektywa Rady Wspdlnot Europejskich o podrézach turystycznych a prawo polskie opublikowano w:
~Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1996, z. 3, s. 603-609 i s. 435-445.

- 116 -



GLOSY Ivs Novum

4/2009

Dyrektywa nie precyzuje jednak, w jakiej formie organizator lub sprzedawca
powinien posiada¢ zabezpieczenie, jak rowniez nie ustala minimalnej wysokosci
tego zabezpieczenia, pozostawiajac panstwom czltonkowskim swobode w tym
zakresie. Jednakze, aby cel dyrektywy, jakim jest zabezpieczenie interesdéw
konsumenta na wypadek niewyptacalnoSci organizatora lub sprzedawcy, zostat
osiagniety, wysokoS¢ zabezpieczenia musi by¢ ustalona na poziomie umozliwia-
jacym pelne pokrycie kosztow powrotu klientow do krajus.

Celowos¢ stosowania zabezpieczen wynika przede wszystkim z praktyki pobie-
rania z gory wplat od klientéw, na poczet ustug §wiadczonych w przysztosci.

Najistotniejsze dla zrozumienia systemu zabezpieczen jest wskazanie przed-
miotu zabezpieczenia i jego form dopuszczonych ustawa?.

3. Formy zabezpieczenia. Ustawa o ustugach turystycznych> dopuszcza dwie
formy zapewnienia pokrycia kosztow sprowadzenia klienta do kraju i zwrotu
whniesionych przez niego wplat w razie niewykonania umowy:

— umowe gwarancji bankowej lub ubezpieczeniowej (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. a
ustawy),

— umowe ubezpieczenia na rzecz klientéw (art. 5 ust. 1 pkt 2 lit. b ustawy)
— umowa ta ma wowczas charakter umowy na rzecz osoby trzeciej. W przeci-
wienistwie do gwarancji, ktdra obejmuje cala dziatalno§¢ danego organizatora
turystyki lub poSrednika turystycznego, tego typu umowa indywidualizuje
klientow, na rzecz ktérych zostaje zawarta i wyznacza wysokos$¢ tzw. sumy
gwarancyjnej na rzecz jednego klienta.

Kazda z tych umoéw musi zosta¢ sformutowana w sposob zapewniajacy klien-
towi mozliwo$¢ otrzymania §wiadczen wynikajacych ze sformutowania art. 5
ust. 1 pkt 2 ustawy, przy czym ustawodawca wymaga posiadania gwarancji lub
ubezpieczenia przez caly okres dziatalnoSci prowadzonej przez organizatora
turystyki i poSrednika turystycznego, to znaczy od chwili zaoferowania ustug
pierwszym klientom, az do chwili ich wykonania na rzecz wszystkich klientow,
z ktorymi zawarto odpowiednie umowy. Obowiazek ten jest o tyle istotny, ze
umowy gwarancji i umowy ubezpieczenia s z reguly zawierane na czas okreSlony,
np. jednego roku. Majac to na uwadze, ustawodawca naklada na przedsigbiorcéw
udzielajacych klientom zabezpieczenia obowigzek przedktadania dokumentéw
potwierdzajacych zawarcie kolejnych uméw przed uplywem terminu obowiazy-
wania umow poprzednich (art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy o ustugach turystycznych).

4. Specyfika polskiego systemu zabezpieczenia finansowego organizatorow
turystyki i posrednikéw turystycznych, polegajaca na wiaczeniu w ten system

3 H. Zawistowska, Komentarz do O. JL. 1990.158.59 Lex Polonica.
4 J. Raciborski, Uslugi turystyczne, przepisy i komentarz, Warszawa 1999, s. 47 i n.
5 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych, Dz.U. z 2004 r. Nr. 223, poz. 2268 ze zm.
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organow administracji rzadowej, jakimi sa marszalkowie wojewodztw, czyni go
bardziej skutecznym i dogodnym dla klientéw. Zwalnia ich bowiem z obowigzku
zorganizowania sobie powrotu we wlasnym zakresie, czy podejmowania staran
o zwrot wniesionych wptat, w przypadku gdy umowa o impreze turystyczng z przy-
czyn lezacych po stronie organizatora imprezy nie zostala wykonana®. W tym
celu ustawa o ustugach turystycznych wprowadza wymog, aby treS¢ gwarancji lub
umowy ubezpieczenia obejmowala upowaznienie dla marszatka wojewodztwa
albo wskazanej przez niego jednostki do wydawania dyspozycji wyptaty zaliczki
na pokrycie kosztow powrotu klienta do kraju (por. art. 5 ust. 5 ustawy).

5. Dodatkowym elementem, ktory nalezy uwzgledni€ przy okreSlaniu terminu
zawierania umow zabezpieczajacych wplaty klientdw, jest natozony na organiza-
tora turystyki (art. 14 ust. 4 ustawy) obowigzek wydawania klientom zawierajacym
umowy o §wiadczenie imprez turystycznych pisemnego potwierdzenia posiadania
gwarancji lub zawarcia umowy ubezpieczenia, o ktorych mowa w art. 5 ust. 3.

Z treSci pisemnego potwierdzenia zabezpieczenia musi dodatkowo wynikaé
pouczenie (wskazanie) co do sposobu, w jaki klient moze ubiegaé si¢ o wyplate
Srodkéw z gwarancji lub ubezpieczenia’.

W konstrukcji polskiej ustawy odstgpiono od tworzenia odrebnej instytucji
organizujacej system zabezpieczen i zarzadzajacej tym systemem, mimo ze propo-
zycje takie byty formulowane chociazby w postaci tzw. Funduszu Gwarancyjnego
Turystyki.

6. Przedmiot zabezpieczenia. Przedmiot zabezpieczenia okreSla art. 5 ust. 1
pkt 2 zdanie pierwsze ustawy o ustugach turystycznych$. Zgodnie z tym przepi-
sem, przedmiotem zabezpieczenia sa:

1) koszty powrotu klienta do kraju, w wypadku gdy organizator turystyki lub
posrednik turystyczny wbrew obowigzkowi nie zapewnia tego powrotu, przy
czym chodzi tutaj o pokrycie wszelkich kosztow, ktore winien pokry¢ organi-
zator imprezy, np. koszty zakwaterowania, wyzywienia, transportu,

2) wplaty wniesione przez klientow w razie niewykonania zobowigzan umownych
przez organizatora turystyki lub posrednika turystycznego.

6 H. Zawistowska, Nowe zasady swiadczenia ustug turystycznych, Warszawa 2005, s. 33.

7 J. Raciborski, Uslugi turystyczne..., op. cit., s. 55; A. Nowakowska (w:) Kompendium wiedzy o tury-
styce, (red.) G. Golembski, Warszawa—Poznan 2002; M. Nesterowicz (w:) System prawa cywilnego, tom VII,
Prawo zobowiqzan, czes¢ szczegolna, Warszawa 2001, s. 772; H. Zawistowska, Ochrona prawna interesow
nabywcow imprez turystycznych w wybranych paristwach Unii Europejskiej, ,,Problemy turystyki” 1999, nr 2,
s. 29 i nast.; M. Nesterowicz, Prawo turystyczne, Krakow 2006; A. Nowakowska (w:) Kompendium wiedzy
o turystyce, op. cit.; J. Gospodarek, Prawo turystyczne w zarysie, Bydgoszcz 2003; J. Raciborski (w:)
Kompendium wiedzy o turystyce, op. cit.; E. Wieczorek, Umowa o podroz, (w:) Ochrona praw jednostki, (red.)
Z. Brodecki, Warszawa 2004.

8 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach turystycznych, Dz.U. z 2004 r. Nr 223, poz. 2268 ze zm.
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Dla pierwszej sytuacji, tj. pokrycia kosztéw powrotu klienta do kraju, klu-
czowe znaczenie ma okreSlenie w konkretnej sytuacji, czy organizator turystyki
ma obowigzek sprowadzenia klienta.

W kazdym przypadku ustalenie takiego obowiazku musi by¢é poprzedzone
analiza treSci umowy zawartej przez klienta, a takze analiza sytuacji faktycznej,
ktora doprowadzita do koniecznosci powrotu i pokrycia zwigzanych z tym kosz-
téw. Nie obejdzie si¢ zatem bez tzw. kazuistyki, tzn. wskazywania konkretnych
przypadkoéw. Kwestig, ktorg chcialabym poruszyé w niniejszym artykule, jest
wspdlodpowiedzialno$¢ gwarantdédw w razie udzielenia kilku ubezpieczeniowych
gwarancji turystycznych za to samo ryzyko. Problematyka ta stala si¢ przedmio-
tem rozwazan Sadu Najwyzszego w wyroku z dnia 30 pazdziernika 2008 r.°.

7. W stanie faktycznym przedmiotowej sprawy pozwany ubezpieczyciel udzie-
lit na zlecenie organizatora turystyki gwarancji obejmujacej pokrycie kosztéw
powrotu do kraju kontrahentéw tego organizatora na wypadek, gdyby nie zapew-
nial on takiego powrotu oraz na pokrycie zwrotu wplat wniesionych przez tych
kontrahentow w razie niewykonania przez organizatora turystyki zobowiazan
umownych. W umowie gwarancyjnej okre§lono niezbedne elementy prawidto-
wego zadania zaplaty kierowanego do gwaranta. Wskazano, ze zadanie zaptaty
powinno by¢ sporzadzone w formie pisemnej pod rygorem niewaznoSci i zawie-
raé podstawe zadania, oS§wiadczenie o wystapieniu okoliczno$ci upowazniajacych
do zadania wyptaty z gwarancji, wskazanie rachunku bankowego, na ktoéry ma
nastapi¢ wyplata z gwarancji. Ponadto organizator turystyki uzyskat gwarancje
ubezpieczeniowa od niewystepujacych w sporze dwoch innych ubezpieczycieli.
We wszystkich trzech umowach gwarancyjnych przewidywano rézne sumy gwa-
rancyjne. Obejmowaly one to samo ryzyko gwarancyjne, tj. pokrycie kosztoéw
powrotu do kraju kontrahentéw organizatora turystyki oraz pokrycie zwrotu
wplat wniesionych przez kontrahentéw. Na skutek utraty ptynnoSci finansowej
przez organizatora turystyki marszatek wojewddztwa wezwal stron¢ powodowa
do natychmiastowego uruchomienia gwarancji w celu pokrycia zwrotu wplat
wniesionych przez klientéw w zwigzku z niewykonaniem zobowigzania przez
przedsigbiorstwo turystyczne wobec tych klientow. Z tym samym zadaniem wystg-
pit réwniez do pozostalych gwarantow, udzielajac im stosownych pelnomocnictw.
Pozwany ubezpieczyciel odmoéwit wyplaty sumy gwarancyjnej, podnoszac, ze pod-
miotem uprawnionym z tytulu umowy gwarancyjnej byt wtaSciwy wojewoda, a nie
powdd (marszatek wojewodztwa). Podnidst ponadto, ze udzielona gwarancja
zaplaty nie upowaznia marszatka wojewodztwa do wystepowania o wyplate, gdyz
nie zostal on wskazany jako beneficjent gwarancji. Ostatecznie koszty powrotu
turystéw do kraju poniosto dobrowolnie Towarzystwo Ubezpieczeniowe niebe-
dace strong niniejszego sporu.

9 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika 2008 r. IV CSK 258/08 niepubl.
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8. Sad Okregowy uznal roszczenie powoda za zasadne. W uzasadnieniu
wskazal, ze dzialalno$¢ w zakresie $wiadczenia przez przedsigbiorcéw ustug
turystycznych jest dzialalnoscig regulowana, podlegajaca kontroli pafistwa, uregu-
lowana w ustawie o ustugach turystycznych. Powotujac si¢ na przepisy tej ustawy,
a ponadto na art. 2 pkt 1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r. o administracji rzadowej
w wojewddztwiel? oraz art. 16 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o zmianie niektorych
ustaw w zwigzku ze zmianami w podziale zadan i kompetencji administracji tere-
nowej!! uznat, iz z dniem 1 stycznia 2006 r. ustawodawca dokonat jedynie zmiany
podmiotu reprezentujacego Skarb Pafistwa w wynikajacych z ustawy o ustugach
turystycznych sprawach, wskazujac w miejsce wojewody — marszatka wojewodz-
twa. To za$ oznacza, ze nadal podmiotem uprawnionym z tytulu udzielonej przez
pozwanego gwarancji ubezpieczeniowej jest Skarb Panstwa, zmianie ulegta tylko
jednostka go reprezentujaca.

W ocenie sagdu powod wypetnit wszystkie, wynikajace z umowy gwarancji for-
malne wymogi zadania wyplaty sumy gwarancyjnej. Podkreslil, ze ustawa o ustu-
gach turystycznych dopuszcza mozliwo$¢ udzielania kilku gwarancji obejmujacych
to samo ryzyko gwarancyjne, jednakze w sposob precyzyjny nie definiuje upraw-
nien marszatka wojewddztwa (beneficjenta gwarancji) w zakresie podziatu zobo-
wigzan miedzy poszczegolnych gwarantow.

Powotujac si¢ na funkcje ochronna przepiséw ustawy o ustugach turystycz-
nych, w szczegdlnosci art. 5 pkt 6 ustawy, Sad Okregowy stwierdzil, ze w pierw-
szej kolejnosci pokryte powinny by¢ koszty powrotu turystow do kraju i dlatego
marszalek wojewddztwa byt uprawniony do obciazenia gwarantOw obowiazkiem
poniesienia kosztow niekwestionowanych przez strone pozwana. Dobrowolne
pokrycie kosztdw powrotu turystéw do kraju przez jednego z gwarantdw nie spo-
wodowalo zwolnienia pozostatych gwarantow z obowigzku wynikajacego z uméw
gwarancyjnych. Wyplata sumy gwarancyjnej przez tego gwaranta nastapifa jako
zaliczka na poczet zobowigzania z tytutu gwarancji na pokrycie kosztow powrotu
turystow do kraju i nastepnie powinna zostac rozliczona z udzialem pozostatych
gwarantéw. Zadanie wyplaty kwoty gwarancji stanowito konsekwencje takiego
rozliczenia.

9. Sad Apelacyjny uwzglednit apelacje pozwanego gwaranta, zmienit wyrok
Sadu Okreggowego i oddalit powodztwo. Podzielit stanowisko sadu pierwszej
instancji w zakresie skutecznej zmiany ex lege podmiotu reprezentujacego bene-
ficjenta udzielonej gwarancji (Skarb Panstwa) oraz mozliwo$¢ ustanowienia kilku
gwarancji w celu zabezpieczenia kosztow powrotu turystow do kraju i zapewnie-
nia im zwrotu dokonanych organizatorowi turystyki wplat w zwigzku z niewyko-

10 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o administracji rzadowej w wojewddztwie, Dz.U. z 1998 r. Nr 91,
poz. 577.

11 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o zmianie niektorych ustaw w zwiazku ze zmianami w podziale zadan
i kompetencji administracji terenowej Dz.U z 2005 r. Nr 175, poz. 1462.
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naniem zobowigzania przez tego organizatora. Wskazal, ze z tresci udzielonych
gwarancji ani umow zlecenia udzielenia gwarancji nie wynikat sposob rozdziatu
Srodkéw finansowych uzyskanych przez beneficjenta (Skarb Pafistwa) od gwa-
rantow. W ocenie Sadu Apelacyjnego przepis art. 5 ust. 6 ustawy o ustugach
turystycznych ustala jedynie kolejnoS¢ Swiadczen, na ktore przeznaczone sa nalez-
nosci z wyplat gwarancyjnych. Podzial takich wyptat powinien nastapi¢ propor-
cjonalnie do wysokosci udzielonych gwarancji przez poszczegdlnych gwarantow,
liczby turystow zawierajacych umowy o §wiadczenie ustug turystycznych w okresie
gwarancyjnym, ktérym nalezy zapewni¢ powrdt do kraju oraz kosztéw i nalez-
nosci zwracanych tym klientom z powodu niewykonania umowy przez organiza-
tora turystyki. Takie zasady podziatu, zdaniem sadu, nie mogly by¢ zastosowane
w rozpatrywanej sprawie. Sad Apelacyjny uznal ostatecznie, ze powod spetnit
formalne wymogi zadania wyplaty przewidziane w umowie gwarancji. Analizujac
okolicznoSci poniesienia przez Towarzystwo Ubezpieczeniowe kosztéw powrotu
turystéw do kraju sad uznal, ze gwarant ten wykonat wiasne zobowigzanie gwa-
rancyjne taczace go ze Skarbem Pafistwa (beneficjentem gwarancji). Ewentualne
porozumienia, zawierane pomiedzy beneficjentem gwarancji a gwarantem, nie
moga odnosi¢ skutkow prawnych wobec innych gwarantéw. W ocenie sadu nie
nastapilo tez wydanie dyspozycji wyplaty zaliczki na pokrycie kosztow powrotu
turystow do kraju w rozumieniu art. 5 ust. 4 ustawy o §wiadczenie ustug turystycz-
nych. Ponadto w dniu prawidlowo sformutowanego zadania powoda o wyplate
sumy gwarancyjnej nie istnial juz cel, na ktéry wyptata taka mogta by¢ prze-
znaczona. Skoro koszty sprowadzenia turystow do kraju poniesione zostaly juz
przez innego gwaranta, nie bylo podstaw do zadania od pozwanego gwaranta
wyplacenia sumy gwarancyjnej. Do czasu pokrycia wspomnianych kosztow przez
innego gwaranta pozwanemu gwarantowi nie przedstawiono skutecznego zadania
wyplaty sumy gwarancyjnej na ten cel.

10. W skardze kasacyjnej powdd zarzucit naruszenie art. 5 ust 4 ustawy o ustu-
gach turystycznych oraz art. 65 § 1 k.c. poprzez niewtaSciwe ich zastosowanie.

Sad Najwyzszy wyrokiem z dnia 30 pazdziernika 2008 r. oddalit skarge kasa-
cyjng powoda. W tezie wyroku wskazal, ze w razie udzielenia temu samemu
beneficjentowi kilku gwarancji obejmujacych to samo ryzyko gwarancyjne, gwa-
rant moze skutecznie odmowié wyplaty sumy gwarancyjnej, jezeli z treSci skiero-
wanego wobec niego zadania zaplaty przez beneficjenta wynika fakt wykonania
zobowigzania gwarancyjnego przez innego gwaranta, powodujacy odpadnigcie
celu udzielenia gwarancji.

11. Zaréwno z teza wyroku, jak rowniez tezami sformutowanymi w uzasadnie-
niu orzeczenia nalezy si¢ zgodzic.

W pierwszej kolejnoSci Sad Najwyzszy, wskazujac na ustalenia faktyczne
dokonane przez sady meriti, podkre§lit, ze trzy umowy gwarancyjne, zawarte
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przez Skarb Panstwa z trzema ubezpieczycielami na zlecenie tego samego przed-
siecbiorstwa turystycznego (organizatora turystyki), obejmowaly to samo ryzyko
gwarancyjne, tj. pokrycie kosztow powrotu turystow (kontrahentow organizatora)
do kraju i pokrycie zwrotu wplat wniesionych przez tych turystow w razie niewy-
konania zobowigzan umownych przez przedsigbiorstwo turystyczne (art. 5 ust. 1
i pkt 2 ustawy o ustugach turystycznych). Zgtoszone przez strong¢ powodowa
zadanie wyplaty sumy gwarancyjnej nastapito w zwiazku z koniecznoScia pokrycia
kosztéw powrotu do kraju kontrahentow przedsiebiorstwa turystycznego. Jak
ostatecznie ustalono, zadanie to okazato si¢ zgodne z wymogami wyplaty sumy
przyjetymi w umowie gwarancji. Zawieralo ono ponadto dodatkowa informacje
beneficjenta gwarancji, ze inny gwarant podjal si¢ organizacji powrotu turystow
do kraju i ponidst w zwiazku z tym koszty w wysokosci podanej w tym zadaniu.

Powstato przy tym pytanie, czy w przypadku umow o konstrukcji zblizonej
do gwarancji bankowej!'? opatrzenie gwarancji zaptaty klauzulg ,,natychmiast”,
,ha pierwsze zadanie” lub inng klauzulg o podobnym znaczeniu wyklucza moz-
liwo§¢ merytorycznego badania zasadnoSci zadania i czy w takim przypadku
o Swiadczeniu gwaranta decyduja jedynie przestanki formalne wskazane w tresci
gwarancji.

W tym zakresie w pierwszej kolejnoSci nalezy zauwazyé¢, ze Sad Najwyzszy
w orzeczeniu z dnia 16 kwietnia 1996 r. wskazal, ze przedmiotem dziatalnoSci
ubezpieczeniowej prowadzonej przez zaklady ubezpieczen i reasekuracji moze
by¢ takze udzielanie przez te zaktady gwarancji samoistnych, nieodwotalnych,
bezwarunkowych i ptatnych na pierwsze zadanie!3. W uzasadnieniu wskazal, ze
moéwiac o tzw. gwarancji samoistnej, nalezy mie¢ na uwadze pewien empiryczny
typ nienazwanych kodeksowo umoéw cywilnoprawnych, polegajacych na zabez-
pieczeniu ewentualnych roszczen beneficjenta w stosunku do zleceniodawcy.
Gwarancja samoistna, nazywana tak w piSmiennictwie fachowym w celu wyraz-
nego odrdznienia jej od pozostalych rodzajow gwarancji (np. od gwarancji przy
sprzedazy, przy umowie o dzielo lub roboty budowlane — art. 577 i inne k.c.,
czy od tzw. gwarancji cedenta — art. 516 k.c.), a takze sposobéw umacniania
nienaruszalnoSci i wykonalnoSci zobowigzan, zostata uksztaltowana w praktyce
jako gwarancja ,nieodwolalna, bezwarunkowa i na pierwsze zadanie”, a wiec
umowa bardzo stabilna, pozbawiona ryzyka kontraktowego, niepozwalajaca na
uzaleznienie odpowiedzialnosci gwaranta od jakiegokolwiek zdarzenia przysztego
1 niepewnego oraz zapewniajaca wyptate umowionej sumy od razu, bezzwtocz-
nie po wezwaniu przez gwarantariusza. Podstawowa jednak cecha charaktery-
styczng gwarancji samoistnej — czyniaca z niej chetnie wykorzystywany w obrocie
typ umowy — pozostaje samodzielno$¢ zobowigzania gwaranta oraz oderwanie

12 Takich jak umowa gwarancji ubezpieczeniowej, zawarta w art. 5 ust. 2 pkt 2 lit. A ustawy o ustugach
turystycznych.
13 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 1996 r. II CRN 38/1996, OSNC 1996/9/122.
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tego zobowigzania od stosunku podstawowego, bedacego przyczyna udzielenia
gwarancji; zobowigzanie gwaranta jest wigc abstrakcyjne w stosunku do gwa-
rantariusza i niezalezne od relacji zachodzacych miedzy gwarantem a zlecenio-
dawca oraz miedzy zleceniodawca a gwarantariuszem. Ponadto wskazat, ze ten
typ gwarancji, utrwalony od dawna w mi¢dzynarodowym obrocie handlowym!4,
znajduje na gruncie prawa polskiego mocne zaczepienie w zasadach autonomii
stron oraz swobody kontraktowania. Jednocze$nie podkres§lit, ze z wymienionych
zasad nie wynikaja zadne przestanki mogace uzasadni¢ podmiotowe ograniczenia
gwarancji samoistnej zar6wno w odniesieniu do gwaranta, gwarantariusza, jak
i zleceniodawcy gwarancji. Stusznie ponadto Sad Najwyzszy skonkludowal, ze
gwarancja, jakiej w rozpoznawanej sprawie udzielono — wzmacniajaca odpowie-
dzialno$¢ gwaranta wobec gwarantariusza (beneficjenta gwarancji) — kreuje zobo-
wigzanie abstrakcyjne, wolne od causae i oderwane od stosunku podstawowego.
Konsekwencja takiego charakteru zobowiagzania gwaranta jest za$ to, ze nie moze
sie on broni¢ przed zadaniem zaplaty sumy gwarancyjnej zarzutami wynikajacymi
ze stosunku podstawowego, taczacego gwarantariusza ze zleceniodawca gwarancji.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, Sad Najwyzszy zwrOcil uwage na dwa
zasadnicze problemy, pierwszy — dopuszczalnoSci udzielania gwarancji samo-
istnych przez zaklad ubezpieczen i stanowisko SN zajete w tym zakresie jest
stuszne oraz drugi — zwigzany z okreSleniem prawnego charakteru gwarancji
ubezpieczeniowej!d.

12. Warto jednak zwrdci¢ uwage na uchwate Sadu Najwyzszego z dnia
16 kwietnia 1993 r., w ktorej Sad Najwyzszy przyjatl, ze bank udzielajacy gwaran-
cji opatrzonej klauzulami ,,nieodwotalnie i bezwarunkowo” oraz ,,na pierwsze
zadanie” nie moze skutecznie powotac si¢ — w celu wyltaczenia lub ograniczenia
przyjetego na siebie obowiazku zaptaty — na zarzuty wynikajace ze stosunku
podstawowego, w zwigzku z ktorym gwarancja zostata wystawional®.

14 Por. ,Jednolite reguly roszczen z gwarancji”, publikacja Migdzynarodowej Izby Handlowej nr 458,
a poprzednio ,,Jednolite reguly dotyczace gwarancji kontraktowych”, publikacja Migdzynarodowej Izby
Handlowej nr 325; por. tez uzasadnienie uchwaly sktadu siedmiu sg¢dziéw Sadu Najwyzszego z dnia
16 kwietnia 1993 r. III CZP 16/93, OSNCP 1993, z. 10, poz. 166 oraz uchwaly Pelnego Sktadu Izby Cywilnej
Sadu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 1995 r. III CZP 166/94, OSNC 1995, z. 10, poz. 135.

15 Por. w tym zakresie glos¢ do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 1996 r. A. Szpunara,
,Przeglad Sadowy” 1997, nr 6, s. 88

16 Por. uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 1993 r. III CZP 16/93, OSNC 1993/10/166;
interesujaca wydaje si¢ konstatacja Sadu Najwyzszego na co zwrdcit uwage M. Baczyk w glosie to tej
uchwaly, Ze umowa gwarancyjna ( tworzaca zobowigzanie gwarancyjne na pierwsze zadanie) jest bardzo
stabilna, pozbawiona ryzyka kontraktowego. Nawet jezeli uznac to stwierdzenie za zbyt kategoryczne, gdyz
ryzyko beneficjenta realnie tu jednak wystepuje, to nie sposéb nie zauwazy¢, ze ryzyko kontraktowe
uprawnionego zostaje tutaj w istotny sposob zredukowane. Dzieje si¢ tak w zwiazku z daleko idaca mini-
malizacja przestanek powstania obowigzku gwarancyjnego gwaranta. Niewatpliwie taka redukcja ryzyka
kontraktowego beneficjenta pozostaje wiasnie intencjg sporu umowy gwarancji na pierwsze zadanie.
Konsekwencje prawne wykonania obowiazku gwarancyjnego pojawia si¢ w zakresie stosunku obligacyjne-
go laczacego gwaranta ze zleceniodawca udzielenia gwarancji w postaci odpowiednio uksztaltowanego
i zabezpieczonego tzw. Roszczenia kompensacyjnego gwarant, ,,Prawo bankowe” 1997, nr 2, s. 56.
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W uzasadnieniu podkre§lil, ze gwarancja ma samodzielny i nieakcesoryjny
charakter, i to ja r6zni od umowy poreczenia, chociaz zaroOwno umowa gwaran-
cyjna, jak i poreczenie naleza do ,,gwarancji” pojmowanych w ich sensie najob-
szerniejszym, potocznym, jak zabezpieczenie. Dodat ponadto, ze zabezpieczajaca
,warto§¢” zobowiazania gwarancyjnego jest duzo wieksza, poniewaz — w prze-
ciwiefistwie do poreczenia — brak winy gwaranta w nieosiagnieciu zabezpieczo-
nego rezultatu nie zwalnia go wcale od odpowiedzialnoSci. Poreczyciel staje sie
pomocniczym dtuznikiem obok diuznika gléwnego w zobowigzaniu i jako taki
jest zobowiazany do spetnienia §wiadczenia giéwnego. Gwarant za$§ przyjmuje
ryzyko transakcji, a jego zobowigzanie ma zapewnic beneficjentowi pewien pozy-
tywny wynik finansowy. Cecha charakterystyczng gwarancji nie jest przejecie
zobowigzan dluznika, lecz przejecie ryzyka transakcji, ktdre ponosi wierzyciel.
Gwarancja nie wzmacnia stosunku podstawowego, jak poreczenie, ale stuzy do
wyrdwnania beneficjentowi szkody. Skoro poreczyciel odpowiada tak jak dtuznik
gléwny, jego odpowiedzialnos$¢ jest uksztaltowana przez ,,odestanie” do zasad
odpowiedzialno$ci dtuznika gléwnego; od tych zasad zalezy takze, jak bedzie
uksztattowana odpowiedzialno$¢ poreczyciela. To doprowadzito Sad Najwyzszy
do wniosku, ze poreczyciel odpowiada ,,za” dluznika gléwnego, gwarant za$§
,za” uzyskanie zagwarantowanego rezultatu. Swiadczenie diuznika zobowigza-
nia gwarancyjnego polega na naprawieniu szkody przez zaptat¢ odszkodowania.
Z momentem zawarcia umowy gwarancyjnej wierzyciel nabywa w stosunku do
gwaranta roszczenie, ktore moze kierowac przeciwko niemu. Roszczenie to staje
sic wymagalne z chwilg niespelnienia przez osobe trzecia, za ktorej zachowanie
udzielono gwarancji, Swiadczenia lub niezaciagniecia przez nia zobowigzania.
Oznacza to niezrealizowanie si¢ skutku, za ktdry udzielono gwarancji.

13. Z faktu, ze gwarancja ma samodzielny i nieakcesoryjny charakter, wynika
niemozno$¢ podniesienia przeciwko beneficjentowi zarzutéow przystugujacych
dtuznikowi, ktérego Swiadczenie objeto gwarancja. Nie mozna w szczegdlnosci
podnieS¢ zarzutu np. przedawnienia gléwnej wierzytelnoSci, potracenia z sumy,
na ktora opiewa gwarancja wierzytelnosci dtuznika wzgledem beneficjenta.
Samoistno$¢ gwarancji wyklucza takze zarzut, ze umowa giéwna (stosunek pod-
stawowy) nie doszta do skutku albo zostata uniewazniona. Wazno$¢ zobowigzania
gwaranta nie zalezy od waznoS$ci zobowigzania dtuznika ze stosunku podstawo-
wego. Jezeli nawet diuznik uchylit si¢ od skutkéw prawnych swego oswiadczenia
woli, np. z powodu wady tego oSwiadczenia, to okolicznoS¢ ta nie bedzie miata
wplywu na treS¢ i zakres zobowiazania gwaranta. Tak wigc umowa gwarancji
jest odrebnym, niezaleznym zobowigzaniem gwaranta wzgledem beneficjenta
i ma ona charakter umowy jednostronnie zobowiazujacej. W krytycznej glosie
do tej uchwaly A. Szpunar!? podnidst, ze zaréwno teza uchwaly, jak i wspie-

17" A. Szpunar, Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 1993 r., III CZP 16/93, PIP
1993, z. 9, s. 107.
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rajace ja uzasadnienie wywotuja daleko idace zastrzezenia. W jego ocenie Sad
Najwyzszy stworzyl konstrukcje umowy catkowicie samodzielnej, abstrakcyjne;j,
nie majacej charakteru akcesoryjnego. Uznal bowiem, ze gwarant nie moze sku-
tecznie powotac si¢ na zarzuty wynikajace ze stosunku podstawowego, w zwiazku
z ktorym gwarancja zostala udzielona. Zdaniem glosatora, konstrukcja taka jest
sprzeczna z zatozeniem polskiego prawa obligacyjnego. Gwarancja nie moze by¢
wykorzystywana do przerzucania na bank calego ryzyka niewlaSciwego poste-
powania stron w ramach podstawowego stosunku prawnego. Ponadto wskazat,
ze w wywodach Sadu Najwyzszego zostata zatarta réznica migdzy gwarancja
a ubezpieczeniem kredytu. Przy tej ostatniej umowie ubezpieczyciel zobowiazuje
si¢ do ptacenia odpowiednio skalkulowanej skfadki w tym przejawia si¢ rOznica
z umowg gwarancyjng. Niezaleznie od tego, co przyznaje takze Sad Najwyzszy,
umowa gwarancyjna zostaje zawarta najczeSciej w zwiagzku z umowa sprzedazy.
Wzmacnia ten stosunek podstawowy, skoro wierzyciel uzyskuje silnego finansowo
gwaranta. Umowa gwarancji przejmuje z koniecznosci cechy tego stosunku pod-
stawowego, poniewaz si¢ na nim opieral8

14. Umowa gwarancji bankowej opatrzona klauzulami ,,nieodwotalnie i bez-
warunkowo” oraz ,,na pierwsze zadanie” kreuje — odmiennie od innych rodzajow
gwarancji — abstrakcyjne zobowiazanie banku wobec beneficjenta, niezaleznie od
stosunkow wewnetrznych faczacych bank z dtuznikiem oraz dtuznika z wierzycie-
lem. Bank nie moze przeciwstawi¢ wierzycielowi (beneficjentowi) zarzutoéw ze
stosunku podstawowego. W stosunku wewngetrznym bank nie jest zobligowany,
a w stosunku gwarancyjnym — nawet upowazniony do badania merytorycznej
zasadnoSci zgloszonego roszczenia przez beneficjenta gwarancji.

Zasada ta zostala podtrzymana przez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia
28 kwietnia 1995 r.19 i taki charakter omawianego rodzaju gwarancji nie powinien
budzi¢ zadnych watpliwosci. Podkresli¢ przy tym trzeba, ze obydwa rodzaje gwa-
rancji, tj. gwarancja kauzualna jak rowniez abstrakcyjna, sa zobowigzaniami nie-
akcesoryjnymi i cech¢ te¢ nalezy oddzieli¢ od kazualnoSci. Gwarancja kauzualna
nie traci swojego nieakcesoryjnego charakteru. Kauzualno$é gwarancji przesadza
0 tym, ze zobowiazanie gwaranta ma swoja podstawe prawng. Zobowigzanie
to powstaje zatem tylko wtedy, gdy istnieje podstawa prawna. Jej odpadnigcie
powoduje wygasniecie zobowigzania gwaranta20.

18 Tbidem, s. 109.

19 TIT CZP 166/94, OSNC 1995/10/135; zgodnie z teza orzeczenia: ,Sad Najwyzszy uchwalil nie
odstgpowac od zasady prawnej zawartej w uchwale sktadu siedmiu s¢dziow Sadu Najwyzszego z dnia
16 kwietnia 1993 r., sygn. akt III CZP 16/93, o tresci nastgpujacej: ,,Bank udzielajacy gwarancji opatrzonej
klauzulami «nieodwolalnie i bezwarunkowo» oraz «na pierwsze zadanie» nie moze skutecznie powotac si¢
—w celu wytaczenia lub ograniczenia przyjetego na siebie obowigzku zaplaty — na zarzuty wynikajace ze
stosunku podstawowego, w zwiazku z ktérym gwarancja zostala wystawiona”.

20 G. Tracz, Glosa do uchwaly Petnego Sktadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia
1995 r. III CZP 166/94, oraz do orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 25 stycznia 1995 r. III CRN 70/94,
,Prawo bankowe” 1996, nr 2, s. 76.
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Mozna zatem stwierdzi¢, ze uprawnienie beneficjenta gwarancji ,,na pierwsze
zadanie” realizuje si¢ w zadaniu zaptaty sumy gwarancyjnej ze wskazaniem, ze
okoliczno$¢ uprawniajaca do takiego zadania wystapita, bez koniecznosci reali-
zacji dodatkowych przestanek?!.

15. W sprawie bedacej przedmiotem glosy Sad Najwyzszy w uzasadnie-
niu wyroku wskazal, ze interpretujac postanowienia umowy gwarancyjnej Sad
Apelacyjny og6lnie powolat si¢ na postanowienia tej umowy i nie przesadzit
w sposOb stanowczy charakteru prawnego gwarancji udzielonej przez pozwanego
jako tzw. gwarancji na pierwsze zadanie (gwarant zobowigzatl si¢ bezwarunkowo
1 nieodwolalnie, po otrzymaniu od beneficjenta pierwszego pisemnego wezwa-
nia, do zaptaty wskazanej w wezwaniu sumy gwarancji). W ,,og6lnych warunkow
uméw gwarancji ubezpieczeniowych” stwierdzono, ze umowy gwarancji moga
zawieral postanowienia odmienne niz przewidziane we wspomnianych warun-
kach. Gdyby jednak — kierujac si¢ postanowieniami umowy gwarancyjnej — doj§é
do wniosku, ze udzielona przez pozwanego ubezpieczyciela gwarancja miata
cechy tzw. gwarancji na pierwsze zadanie, a wigc — doszlo w niej do zminimali-
zowania przestanek powstania roszczenia beneficjenta wynikajacego z tej umowy
(jak wywodzit skarzacy — do samego formalnego wezwania gwaranta do zaplaty
bez dokumentowania zasadno$ci zadania), otwartym zagadnieniem pozostaje
mozliwos$¢ obrony gwaranta przed roszczeniem gwarancyjnym zgtoszonym przez
wierzyciela. Wedlug strony skarzacej, gwarant nie mogtby powotywac si¢ wobec
wierzyciela na zarzuty wynikajace ze stosunku podstawowego, w zwigzku z ktorym
gwarancja zostata udzielona i tym bardziej nieuzasadnione byloby uzaleznianie
wyplaty sumy gwarancyjnej od zdarzeh powstajacych w ramach stosunkow praw-
nych taczacych zleceniodawce z innymi gwarantami. Jak ocenil Sad Najwyzszy,
skarzacy do tej drugiej grupy zarzutéw zaliczyt takze zarzut pojawiajacy sie
w zwigzku z wykonaniem zobowigzania gwarancyjnego przez innego gwaranta
(ubezpieczyciela).

Stusznie Sad Najwyzszy nie podzielil takiego stanowiska. Do udzielenia trzech
gwarancji doszto bowiem na zlecenie tego samego przedsigbiorstwa turystycznego
(organizatora turystyki), nazywanego w umowach gwarancyjnych ,zobowigza-
nym”. Jako beneficjent tych gwarancji wystepowat Skarb Panstwa. Wszystkie
umowy gwarancyjne obejmowaly to samo ryzyko gwarancyjne okre§lone w art. 5
ust. pkt 2 ustawy o ustugach turystycznych, a wiec m.in. pokrycie kosztow powrotu
turystow do kraju w razie nieoptacenia tego powrotu przez organizatora turystyki.
Stusznie Sad Najwyzszy wskazal, ze wobec beneficjenta wszyscy trzej gwaranci
odpowiadali in solidum, bowiem kazdy ubezpieczyciel na zlecenie organizatora
turystyki osobno zobowiazal si¢ na postawie odrgbnej umowy gwarancyjne;j,
a ustalenia dokonane przez sady meriti nie daja podstaw do twierdzenia, ze

21 Ibidem, s. 77 i nast.
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moga by¢ oni traktowani jako dtuznicy solidarni (art. 369 k.c.). Wykonanie zobo-
wigzania gwarancyjnego przez jednego z dtuznikéw odpowiadajacych in solidum
zwalnia pozostatych. Z dokonanych ustalen faktycznych wynika, ze prawidtowe
(odpowiadajace postanowieniom umowy) zadanie zaplaty wobec pozwanego
gwaranta nastapifo w listopadzie 2006 r. i jednocze$nie zawieralo informacje dla
tegoz gwaranta o wykonaniu zobowigzania gwarancyjnego przez innego gwaranta
(w zakresie przekraczajacym maksymalny rozmiar odpowiedzialnosci gwaran-
cyjnej pozwanego). Oznacza to, ze zadanie zaptaty skierowane do pozwanego
gwaranta nastapilo w istocie po wygasnieciu zobowigzania gwarancyjnego tego
gwaranta, poniewaz po dokonaniu wyptaty sumy gwarancyjnej przez innego gwa-
ranta, odpowiadajacej kosztom sprowadzenia turystow do kraju, wygasto takze
zobowigzanie organizatora turystyki (zlecajacego udzielenia gwarancji) wobec
turystow. A to wiasnie zobowigzanie (podstawowe) bylo objete gwarancjg. W tym
zakresie nie istnial juz zatem jurydyczny cel gwarancji, udzielonej przez pozwa-
nego. W zwigzku z tym nalezy przyjaé, ze gwarant mogt skutecznie odmowié
wyplaty sumy gwarancyjnej, skoro sam wierzyciel gwarancyjny przyznawal, ze
w zakresie zgloszonego zadania doszlo juz do zdarzenia powodujacego prawna
bezskuteczno§¢ zadania, tj. do zaplaty przez innego gwaranta. Z odmowy takiej
mogtby tez skorzystaé takze gwarant w tzw. umowie gwarancji na pierwsze zada-
nie. Jak podkreslit Sad Najwyzszy, nie istnialo juz ryzyko gwarancyjne, ze wzgledu
na ktdre kreowany zostat stosunek gwarancyjny przewidujacy zminimalizowanie
przestanek powstania odpowiedzialnoSci gwarancyjnej gwaranta. Ponadto, z czym
rOwniez trzeba si¢ zgodzi¢, wspomniany zarzut odmowy wyplaty sumy gwarancyj-
nej mozna wywodzi€ ze stosunku gwarancyjnego (osobistego) faczacego powoda
(beneficjenta) z pozwanym gwarantem, a nie z innych stosunkéw prawnych.

W razie zatem udzielenia temu samemu beneficjentowi kilku gwarancji obej-
mujacych to samo ryzyko gwarancyjne gwarant moze skutecznie odmowié wyplaty
sumy gwarancyjnej beneficjentowi, jezeli z treSci skierowanego wobec niego zada-
nia zaptaty wynika fakt wykonania zobowigzania gwarancyjnego przez innego
gwaranta, prowadzacy do odpadnigcia celu gwarancji. Zarzut taki przystuguje
takze gwarantowi udzielajacemu tzw. gwarancji na pierwsze zadanie.

16. Przewidziana w art. 5 ustawy o ustugach turystycznych regulacja prawna,
statuujagca marszatka wojewddztwa w pozycji beneficjenta gwarancji udzielo-
nych przez ubezpieczycieli na zlecenie organizatordw turystyki, nie zmienia jego
statusu prawnego jako kontrahenta umowy gwarancyjnej, poniewaz wyrazZnie
zarazem przewidziano, ze dziata on ,na zasadach okre§lonych w tre§ci umdéw
gwarancyjnych” (art. 5 ust. 5 ustawy). Regulacja ta ma na wzgledzie fakt, ze mar-
szalek wystgpuje wobec gwaranta (gwarantéw) jednak w interesie kontrahentow
organizatora turystyki. W tre§ci umowy gwarancyjnej przewidziana powinna by¢
zatem klauzula, ze marszatek wojewodztwa jest upowazniony ,,do wydawania
dyspozycji wyplaty zaliczki na pokrycie kosztéow powrotu klienta (turysty) do
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kraju” (art. 5 ust. 4 ustawy). Klauzula taka znalazla si¢ w ogoélnych warunkach
uméw gwarancji ubezpieczeniowych wydanych przez pozwanego i stanowi ele-
ment umowy gwarancyjnej. Uprawnienie do wydania ,,dyspozycji wyplaty zaliczki”
moze pojawic si¢ takze w razie udzielenia kilku gwarancji obejmujacych to samo
ryzyko gwarancyjne.

Powstaje tutaj pytanie o prawny sens takiego zwrotu ustawowego. Sad
Najwyzszy wskazal, ze po pierwsze, moze tu chodzi¢ jedynie o zaakcentowanie
prawnego statusu marszalka jako podmiotu uprawnionego z umowy gwarancyj-
nej, poniewaz gwarancja stuzy wowczas do zabezpieczenia wierzytelnoSci kontra-
hentéw organizatora turystyki wobec tego organizatora (nazywanego w umowie
gwarancji ,,zobowigzanym”). Po drugie, marszatek jako wierzyciel gwarancyjny
moglby domagaé si¢ sukcesywnie (z wykorzystaniem elementu zaliczkowego)
wyplat gwarancyjnych od gwaranta (np. w zaleznoSci od potrzeby pokrywania
kosztow sprowadzania poszczegdlnych turystow do kraju) az do wysokosci okre-
Slonej w umowie sumy gwarancyjnej. Wspomniane ,,dyspozycje wyplaty zaliczek”
musialyby w kazdym wypadku przybra¢ zatem postaé zadania beneficjenta okre-
Slonego w umowie gwarancyjnej. Jak jednak podkreslit dalej, nie chodzi tu jednak
o jakies§ szczeg6lne uprawnienie (wynikajace ex lege, art. 56 k.c., lub ex contractu)
marszatka wojewddztwa jako szczeg6lnego, publicznego beneficjenta gwarancji
wobec gwaranta, poniewaz takze tego beneficjenta obowiazuja reguly zadania
wyplat od gwaranta, przyjete w umowie gwarancyjnej. Regul tych nie zmienia
wielo§¢ dtuznikdw gwarancyjnych marszatka wojewddztwa. W zwiazku z tym,
ze wielo§¢ gwarantéw prowadzi do powstania ich odpowiedzialnosci in solidum
(przynajmniej w zakresie najnizej okreslonej sumy gwarancji wynikajacej z jedne;j
z umOw gwarancyjnych), porozumienia beneficjenta z jednym z gwarantéw (np.
co do ewentualnego ,,podzialu” wyptaconej przez tego gwaranta sumy gwarancyj-
nej pomigdzy pozostalych gwarantéw) i pdzniejsze powolywanie si¢ beneficjenta
wszystkich gwarancji na wykonanie uprawnienia wynikajacego z art. 5 ust. 4
ustawy o uslugach turystycznych, nie moze odnie$¢ skutkow prawnych wobec
pozostalych gwarantow. Przepis art. 5 ust. 4 ustawy o ustugach turystycznych
nie tworzy tez dostatecznej podstawy prawnej do wspomnianego, wigzacego
gwarantOw ,podziatu” (repartycji) wyplat gwarancyjnych. Powyzsze rozwazania
doprowadzity Sad Najwyzszy do trafnej konkluzji, ze w rozpoznawanej spra-
wie powdd nie moze powolywac si¢ skutecznie wobec pozwanego gwaranta na
zawarte z innym gwarantem porozumienie dotyczace poniesienia w sposob zalicz-
kowy kosztow powrotu do kraju turystoOw przez tego gwaranta i ,,repartycje” tego
Swiadczenia placacego gwaranta na pozostalych gwarantow w sposéb uzgodniony
we wspomnianym porozumieniu.

17. Na zakonczenie warto zaznaczyé, ze na stronach Ministerstwa Sportu
i Turystyki pojawit si¢ projekt ustawy o zmianie ustawy o ustugach turystycznych
oraz o zmianie ustawy — kodeks wykroczef. Projekt przewiduje m.in. zmiang
systemu zabezpieczen. W uzasadnieniu projektu wskazuje si¢, ze praktyka sto-
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sowania przepisOw ustawy ujawnila problemy prawne i organizacyjne, ktdrych
usunigcie wymaga nowelizacji przepisow. W szczegdlnosci podkreslono, ze chodzi
0 ,,niewystarczajaco skuteczny system zabezpieczen finansowych na rzecz klien-
tow”. PodkresSlono, ze ,korekty wymagaja uregulowania zwiazane z ogranicza-
niem swobody Swiadczenia ustug turystycznych przez przedsiebiorcow i osoby
z panstw Unii Europejskiej, Konfederacji Szwajcarskiej lub panstw czlonkow-
skich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) — stronach umowy
o Europejskim Obszarze Gospodarczym. Wskazuje si¢, ze wprowadzenie przepisu,
na mocy ktérego organizator turystyki nie musi posiada¢ zabezpieczenia finan-
sowego pod warunkiem, ze przyjmuje wplaty klientéw wytacznie po wykonaniu
umowy albo na rachunek powierniczy, jezeli wykonuje ustugi turystyczne wylacz-
nie na terenie kraju i ztozy marszatkowi wojewodztwa oSwiadczenie o przyjmo-
waniu wplat po wykonaniu umowy albo na rachunek powierniczy wynika z faktu,
ze w przypadku ustug wykonywanych w kraju nie zachodzi potrzeba pokrywania
kosztéw powrotu, natomiast zaproponowana forma zabezpieczenia eliminuje
zagrozenie utraty wplat klientébw w przypadku niewykonania umowy.

Szczeg6lowa analiza projektu prowadzi jednak do wniosku, ze w odniesieniu
do wielu zagadniefi w nim uregulowanych nie zawiera on uzasadnienia rozumia-
nego jako wyjasnienie motywdw zmian obowigzujacych przepisow czy tez powo-
doéw wprowadzenia nowych rozwigzan?2. Uzasadnienie projektu zawiera jedynie
wykazanie roznic miedzy dotychczasowym a proponowanym stanem prawnym.
Jakkolwiek mozna podzieli¢ poglad, ze wada systemu zabezpieczen finansowych
jest to, iz nie eliminuje z rynku przedsigbiorcoéw turystycznych o zlej sytuacji
finansowej, to jednak w projekcie nie ma nowych rozwigzan prawnych usuwaja-
cych te wade. Eliminowanie z rynku przedsigbiorcéw o zlej sytuacji finansowej
powinno by¢ powigzane przede wszystkim z kontrolg ich sytuacji finansowe;.
Obecnie, co wynika z art. 9 ustawy, sytuacja finansowa przedsigbiorcy pozostaje
poza sferg kontroli ministra i marszatka?3.

Nalezy wskazac, ze projekt nowelizacji ustawy o ustugach turystycznych wpro-
wadza wymog posiadania zabezpieczenia finansowego roszczen klienta w petnej
wysokosci. Bez watpienia wplynie to na ostabienie dominujacej obecnie na rynku
instytucji gwarancji. Gwarancja zabezpiecza bowiem roszczenia do okre§lonej
kwoty, nie moze ich zabezpieczaé w pelnej wysokoSci. Wydaje si¢, ze dosto-
sowanie obecnego systemu zabezpieczen finansowych do wynikajacego z art. 7
dyrektywy wymogu pokrycia kosztow i zwrotu wplat w pelnej wysokoSci nie moze
polega¢, jak czyni to projekt nowelizacji, na mechanicznym przeniesieniu do
art. 5 ustawy pojecia ,,w pelnej wysokoSci”. Efektywnos¢ systemu i w rezultacie

22 Zwraca na to uwagg Polska Izba Turystyki w uwagach do projektu nowelizacji.
23 zrédlo:http://bip.msit.gov.pl/portal/bip/77/341/Projekt_ustawy_o_zmianie_ustawy_o_uslugach_tury-
stycznych_oraz_o_zmianie_ustawy__.html
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bezpieczenstwo klientow zaleza w gléwnej mierze od wtasciwego skonstruowania
takich elementéw systemu zabezpieczef, jak formy zabezpieczenia, powigzanie
form zabezpieczenia z sytuacjg finansowa przedsigbiorcy, monitoring oraz dzia-
fania na wypadek istotnego pogorszenia si¢ jego sytuacji finansowej. Dodac przy
tym trzeba, ze w zwiazku z natozeniem na przedsigbiorce obowiazku zawarcia
umowy gwarancji, ubezpieczenia lub poreczenia, o ktorej mowa w art. 5 projektu
ustawy, nalezy podkreslié, ze art. 23 dyrektywy 2006/123/WE zobowiazuje pan-
stwa cztonkowskie do uznawania rownowaznych lub zasadniczo podobnych uméw
tego typu, ktorymi przedsigbiorca objety jest juz w innym panstwie cztonkowskim
UE, w ktoérym prowadzi przedsigbiorstwo. Dopuszczalne jest jedynie wymaganie
dodatkowej gwarancji, w przypadku gdy rownowaznoS$¢ jest czesciowa. Pomimo
ze termin implementacji dyrektywy 2006/123/WE uptywa 28 grudnia 2009, pan-
stwa czlonkowskie juz teraz zobowigzane sa do powstrzymania si¢ od przyjmo-
wania przepiséw sprzecznych z jej postanowieniamiz4.

24 Por. uwagi do projektu ustawy o zmianie ustawy o ustugach turystycznych oraz o zmianie ustawy
— Kodeks wykroczefi:http://bip.msit.gov.pl/portal/bip/77/341/Projekt_ustawy_o_zmianie_ustawy_o_uslu-
gach_turystycznych_oraz_o_zmianie_ustawy__.html
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Stanistaw Hoc
Karnoprawna ochrona informacji
Studia i Monografie nr 410,
Wydawnictwo Uniwersytetu Opolskiego,
Opole 2009, s. 229

Waga problematyki prawnej ochrony informacji stale ro$nie wraz ze wzro-
stem si¢ ich znaczenia w funkcjonowaniu wspdiczesnego Swiata. Ma na
to wplyw zaréwno zalew wiadomoSci wystepujacy w obecnej dobie, jak i rozwoj
techniki umozliwiajacy tworzenie nowych jako$ciowo baz danych oraz komuni-
kacje w formach wczesniej niedostepnych. Przetwarzane wiadomosci dotycza
tak spraw publicznych, jak i prywatnych. Ich ochrona jest zatem istotna w obu
wspomnianych wymiarach.

W systemie prawa polskiego wystepuja dwie ustawy dotyczace w sposob kom-
pleksowy ochrony informacji, a mianowicie ustawa z dnia 22 stycznia 1999 r.
0 ochronie informacji niejawnych! oraz ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochro-
nie danych osobowych?. Nadto w ustawach dodatkowych zawartych zostato wiele
fragmentarycznych regulacji odnoszacych si¢ do ochrony rdéznych tajemnic.
Ustawy o ochronie informacji niejawnych oraz o ochronie danych osobowych
zawieraja wiele szczeg6towo okre§lonych administracyjnoprawnych mechanizméw
zabezpieczania wiadomosci jakich dotycza. Natomiast w ustawach dodatkowych
poprzestaje si¢ na 0g6t na wskazaniu informacji stanowigcych przedmiot ochrony
oraz podmiotéw uprawnionych do uzyskania do nich dostepu. Brak natomiast
wyznaczenia regul sprawowania ich ochrony. W takiej sytuacji praktycznie jedy-
nym jej narzedziem staja si¢ przepisy prawa karnego.

Recenzowana monografia jest drugim opracowaniem ksigzkowym proble-
matyki ochrony informacji autorstwa Stanistawa Hoca. Pierwsze, zatytutowane
,Ochrona informacji niejawnych i innych informacji ustawowo chronionych”,

L Tj. Dz.U. z 2005 r. Nr 196, poz. Poz. 1631 z pdzn. zm.
2 Tj. Dz.U. 2 2002 r. Nr 101, poz. 926 z pdzn. zm.
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ktore ukazato si¢ w 2006 r. (réwniez naktadem Wydawnictwa Uniwersytetu
Opolskiego), spotkato si¢ z zywym zainteresowaniems?.

Monografi¢, bedaca przedmiotem niniejszej recenzji, Autor poswiecit omo-
wieniu karnoprawnej ochrony informacji. Praca sktada si¢ z zagadniefi wprowa-
dzajacych, jedenastu rozdzialow, zakonczenia, aneksu zawierajacego tabelaryczne
zestawienia informacji o przestepstwach stwierdzonych oraz prawomocnych ska-
zaniach za przestgpstwa przeciwko ochronie informacji, a takze teksty: Konwencji
Rady Europy z dnia 23 listopada 2001 r. o cyberprzestepczosci (wyciag) oraz
Decyzji Ramowej Rady 2005/222/WSiSW z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie
atakOw na systemy informatyczne. Przedstawiona przez Autora literatura przed-
miotu liczy ponad 220 pozycji.

W zagadnieniach wprowadzajacych Autor zaprezentowal ewolucje podstaw
odpowiedzialnoSci karnej za przestepstwa przeciwko tajemnicy pafnstwowej i stuz-
bowej w ujeciu historycznym. Osiem rozdzialéw zawiera analiz¢ norm kodeksu
karnego dotyczacych odpowiedzialnoSci za przestepstwa przeciwko ochronie
informacji (rozdzial XXXIII — art. 265 do 269b), w tym za ujawnienie tajemnicy
panstwowej i stuzbowej, nielegalne uzyskanie informacji, niszczenie informa-
cji, spowodowanie szkody w bazach danych, sabotaz informatyczny, zaktocanie
pracy w sieci oraz bezprawne wykorzystanie program6w i danych. Rozdziat IX
przeznaczony zostal na charakterystyke projektow zmian niektdrych przepiséw
penalizujacych przestepstwa przeciwko ochronie informacji. W rozdziale X Autor
przedstawil problematyke pozakodeksowej odpowiedzialnosci karnej w zakre-
sie ochrony informacji, w tym za ujawnienie informacji stanowiacych tajemnice:
przedsiebiorstwa, statystyczna, bankowa, skarbowa, funduszy inwestycyjnych
1 emerytalnych oraz papierdw wartoSciowych, podpisu elektronicznego, teleko-
munikacyjng, ubezpieczeniowa, wynalazcza, gieldy towarowej, dziennikarska,
danych osobowych oraz lekarska. Odniost si¢ réwniez do zagadnienia ochrony
dostepu do informacji publicznej. Rozdzial XI - ostatni — zostal pos§wigcony omo-
wieniu Scigania i karania sprawcow przestepstw przeciwko ochronie informacji.

Recenzowana monografia jest pierwszym opracowaniem kompleksowo pre-
zentujacym problematyke karnoprawnej ochrony informacji w tak rozlegtym
zakresie. Gtowny nurt rozwazan dotyczy zagadniefi odnoszacych si¢ do przed-
miotu regulacji rozdziatu XXXIII kodeksu karnego. Stanowig one zasadniczy
watek dzieta, sa przedmiotem licznych publikacji i orzecznictwa. Pozakodeksowa
odpowiedzialnos¢ karna w zakresie ochrony informacji zostala zredagowana
w postaci zwiezlych uwag uzupelniajacych. Mimo iz dotycza jej liczne przepisy
karne ustaw dodatkowych, to nie sa one cz¢sto komentowane w literaturze przed-
miotu. Odpowiedzialno$¢ karna za przestepstwa przeciwko ochronie danych

3 Zob. recenzje: S.M. Przyjemski — ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2006, nr 4; J. Kowalski — ,,Ius
Novum” 2007, nr 1; J. Pasnik — ,,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2007, nr 1; J. Jacyszyn — ,,Rejent” 2007,
nr 5; K. Nowacki, R. Mikowski — ,,Samorzad Terytorialny” 2008, nr 3.
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osobowych zostata omdwiona jedynie sygnalnie. Wynika to zapewne z zaprezen-
towanego przez Autora (zob. s. 176 in fine), stusznego skadingd stanowiska, iz
,omawiane przepisy sa surowe, ale mato skuteczne, polityka $cigania jest bardzo
liberalna”.

Wazna zalete pracy stanowi jej bardzo przejrzysta, komunikatywna syste-
matyka. Liczne, dotyczace odrebnych zagadnien, rozdzialy oraz ich podziat na
podrozdziaty wedlug klucza stosowanego w komentarzach — kolejne omawianie
przedmiotu ochrony, strony przedmiotowej, podmiotu i strony podmiotowej oraz
problematyki zbiegu przepiséw — czynia klasyfikacje omawianej, zroznicowanej
i zlozonej problematyki przyjazng dla czytelnika. To pozytywne wrazenie pogte-
bia zwigzloS$¢ i komunikatywnos¢ stylu, jakim postuguje si¢ Autor.

Liczne zagadnienia podejmowane w recenzowanej monografii sa przedmiotem
kontrowersji w doktrynie. Autor sumiennie przytacza prezentowane dotychczas
poglady oraz przedstawia wiasne stanowisko. Ukazuje w syntetycznej formie zto-
zono$¢ problemu i r6znice stanowisk. Duzym walorem pracy sa czeste odniesienia
do orzecznictwa, zwtaszcza Trybunalu Konstytucyjnego oraz Sadu Najwyzszego.

Wspoiczesnie nabieraja znaczenia regulacje karnoprawne dotyczace tzw. prze-
stepstw komputerowych oraz tzw. cyberprzestepczosci. Ustawodawca nie nadaza
za postepem techniki, za ciagle rozwijajacymi si¢ metodami nieuprawnionej
ingerencji w sfery cudzych baz informacyjnych. Warto podkresli¢, iz zagadnienia
karnoprawnej ochrony przed tego rodzaju przestepczoScia stanowia przedmiot
intensywnej penetracji w rozdziatach IV do VIII recenzowanej monografii. Autor
obszernie 1 wnikliwie analizuje t¢ problematyke.

Szczegllnie interesujace sa wywody dotyczace odpowiedzialnoSci karnej
dziennikarzy za przestgpstwa przeciwko ochronie informacji. Rozwazania pro-
wadzone s3 tak w kontekscie przepisOw ustawy o ochronie informacji niejawnych,
jak i prawa prasowego. Problematyka ta jawi si¢ jako wysoce kontrowersyjna
zarowno w kontekscie misji publicznej zawodu dziennikarza, jak i ujawniania
w mediach informacji, ktore podlegaly ochronie przed nieuprawnionym upublicz-
nieniem. Autor prezentuje zlozonos¢ tych zagadnien, analizujac poglady doktryny
oraz orzecznictwo.

Istotny walor recenzowanej monografii stanowi prezentacja prac legislacyj-
nych dotyczacych nowelizacji omawianych przepisow kodeksu karnego. Prace
legislacyjne dotyczace tresci art. 267 k.k. obszernie zreferowane w rozdziale IX
znalazly swQj finat w ustawie z dnia 24 pazdziernika 2008 r. o zmianie ustawy
Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 214, poz. 1344).

Omawiajac problematyke karnoprawnej ochrony informacji, Autor wychodzi
poza obszar dogmatyki prawa karnego. W rozdziale XI przedstawia w interesu-
jacej formie — uwzgledniajac dane statystyczne oraz kazuistyke — uwagi dotyczace
praktyki §cigania przestepstw przeciwko ochronie informacji. Przytoczone zostaty
liczne przyktady uzasadniajace zaprezentowang na s. 198 teze, iz ,,skutecznos¢
w zakresie Scigania sprawcow przestepstw okreslonych w rozdziale XXXIII jest
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niezadowalajaca”. Jej rozwinigcie stanowi wyrazony na s. 202-203, niewatpliwie
stuszny, poglad ze organom S$cigania ,niejednokrotnie brakuje ofensywnosci,
a tym samym skutecznoSci, zwlaszcza gdy sprawcami niektorych przestepstw
moga by¢ funkcjonariusze publiczni, w tym politycy”.

Reasumujac, Wydawnictwo Uniwersytetu Opolskiego udostepnilo czytelni-
kom monografi¢ dotyczaca zagadnien o najwyzszym stopniu aktualnosci, przej-
rzyScie skonstruowana, oparta na roznorodnym i bogatym materiale Zrédlowym,
kompleksowo prezentujaca meandry karnoprawnej ochrony informacji. Ksigzke
Stanistawa Hoca mozna poleci¢ zaréwno osobom zajmujacym si¢ badaniami
naukowymi ochrony informacji niejawnych, jak i praktykom organéw §cigania
1 wymiaru sprawiedliwoSci. Stanowi¢ moze ona rowniez wartoSciowy przewodnik
dla os6b dopiero rozpoczynajacych studia nad ta wielce ciekawa i wazna prob-
lematyka.

Ryszard Szalowski
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BARTLOMIEJ LATOS
Klauzula derogacyjna i limitacyjna w Europejskiej Konwencji
o0 Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2008, s. 248

uropejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych WolnoSci

(dalej: KE) stanowi kluczowy instrument europejskiego systemu ochron-
nego praw czlowieka, o istotnym znaczeniu réwniez dla obywateli Polski, o czym
$wiadczg liczne wnioski kierowane do Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
w Strasburgu. Wszelkie opracowania posSwiecone temu dokumentowi maja wiec
ogromne znaczenie nie tylko teoretyczne, ale tez praktyczne dla potencjalnych
uczestnikOdw tych postepowaf. Argument ten uzyskuje szczegblng aktualnosé
w przypadku recenzowanej pracy, bo dotyczy ona klauzuli derogacyjnej i imitacyj-
nej, a wiec pewnych ograniczen systemu ochronnego, dziatajacego na podstawie
tej Konwencji. ,,Instrumenty prawne w postaci derogacji i limitacji — jak zauwaza
Autor (s. 8) — mogg by¢ stosowane jedynie na podstawie §ciSle okreslonych prze-
stanek. Z reguly tez wprowadzane sa ad hoc, przy zalozeniu ich tymczasowego
charakteru. Niezaprzeczalnie zwicksza si¢ wtedy ryzyko naduzy¢ prawa i nie-
uzasadnionego preferowania interesu pafistwa i zbiorowoSci kosztem jednostki.
Pojawia si¢ wobec tego zagadnienie, w jaki sposéb w praktyce wykorzystywane
sa zawarte w klauzulach derogacyjnej i imitacyjnej mozliwosci odstepowania od
obowiazku z art. 1 KE. Przepis ten zawiera podstawowy cel traktatu, zobowia-
zujac panstwa-strony do zapewnienia realizacji praw i wolnosSci konwencyjnych
kazdej osobie w zakresie ich jurysdykcji”.

W rozdz. I przedstawiona zostala Konwencja o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci jako Zrodto prawa miedzynarodowego. Szczegolny
nacisk pofozono na adresatow praw i obowiazkéw Konwencji (s. 16) oraz na
moc obowiazujaca Konwencji (art. 23).

W rozdz. II zaprezentowano determinanty legalnej wyktadni Konwencji.
Obejmujg one: margines swobody uznania (s. 28), zasade¢ proporcjonalnosci
(s. 38) oraz zakaz naduzycia praw z traktatu (s. 50).

Rozdz. I1I jest po$wiecony klauzuli derogacyjnej. Autor nie tylko przedstawit
jej konstrukcje (s. 65), ale tez materialne przestanki jej zastosowania (s. 65),
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a posrod nich — niebezpieczenistwo publiczne (s. 66). Przedmiotem analizy stat si¢
tez zakres stosowanych Srodkdw nadzwyczajnych (s. 83), aspekt czasowy derogacji
(s. 92) oraz kwestia zgodnoS$ci z innymi normami prawa mi¢dzynarodowego
(s. 95). Wskazano tez na konwencyjne prawa niederogowane: prawo do zycia
(s. 103), zakaz tortur (s. 114), zakaz niewolnictwa i poddanstwa (s. 121), zakaz
karania bez podstawy prawnej (s. 122) oraz zakaz ponownego karania za ten sam
czyn (s. 130), a takze na kontrole stosowania derogacji (s. 133).

Wreszcie rozdz. IV zawiera analize klauzuli imitacyjnej. Oméwiono ogdlne
przestanki jej stosowania: legalno$¢ (s. 157) i niezbgdnos¢ (s. 169), a takze cele
limitacji. Naleza do nich: ochrona bezpieczenstwa narodowego, bezpieczefistwa
publicznego oraz integralnosci terytorialnej panstwa (s. 179); zapewnienie dobro-
bytu gospodarczego kraju (s. 183); ochrona porzadku i prewencja przestgpczosci
(s. 187); ochrona zdrowia i moralnoSci (s. 194); ochrona praw i wolnosci innych
0s0b (s. 199); ochrona informacji poufnych (s. 212) oraz zagwarantowanie powagi
i bezstronnosci sadownictwa (s. 214). Szczeg6lne znaczenie ma tu problem wol-
nosci zgromadzen i stowarzyszen w odniesieniu do zotnierzy, urzednikow i funk-
cjonariuszy panstwowych (s. 222).

Przyjeta w KE klauzula derogacyjna zostata usytuowana w rozdz. I (Prawa
i wolnoSci), w art. 15. Przepis ten ma dwojaki charakter, upowazniajac bowiem
panstwo-stron¢ do uchylenia wigkszoSci przepisow konwencji, formutuje zwia-
zane z tym obowiazki formalne. Jednocze$nie koresponduje z art. 15 i 18 KE,
ktore naktadaja na panstwo obowigzek korzystania z praw traktatowych w dobrej
wierze i we wlaSciwym zakresie. Rola art. 15 polega wiec na usprawiedliwieniu
tych dziataf panstw, ktore wykraczaja poza ramy poszczegOlnych klauzul imita-
cyjnych. Chodzi tutaj o sytuacje, w ktdrych natezenie niebezpieczenstwa jest tak
powazne, iz zwykle ograniczenie okreslonych praw konwencyjnych jest niewy-
starczajace. Niezbedne staje si¢ w zwigzku z tym skorzystanie z nadzwyczajnych
prerogatyw. Jedynym instrumentem prawnym legitymizujacym takie poczynania
pozostaje wtedy klauzula derogacyjna (s. 65). Posr6d materialnych przestanek
derogacji przestanka w postaci wojny nie budzi wickszych watpliwoSci, natomiast
zakres niebezpieczefistwa publicznego pojmowany jest bardzo szeroko. Moze on
by¢ zwigzany zaréwno ze zmianami politycznymi w panstwie (lub prébami ich
dokonania), jak tez z katastrofami naturalnymi (klgskami zywiolowymi). Moze
tu wejs¢ takze w gre stabos¢ ekonomiczna panstwa, traktowana jako ,,okolicz-
no$¢ nadzwyczajna”. W procesie rozwoju, pozbawione stabilnoSci gospodarczej,
finansowej, a czgsto tez politycznej, panstwo jest szczegdlnie podatne na skutki
powaznych klesk naturalnych, ktore nierzadko moga by¢é powodem destabiliza-
cji struktur administracji i grozby utraty kontroli nad okre§lonym terytorium.
W takich sytuacjach zainteresowany rzad, pozbawiony innych legalnych srodkéw
skutecznego dzialania, moze nie zawahac si¢ ograniczy¢ prawa i wolnosci celem
utrzymania witadzy (s. 67). Mowi si¢ wreez o ,,ekonomicznych stanach nadzwy-
czajnych”, ale ,,powolywanie przestanki ekonomicznej moze by¢ szczegOlnie nie-
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bezpieczne z uwagi na znaczne ryzyko naduzy¢. Jej nieprecyzyjno$¢ nakazywataby
wtedy szczeg6lnie wnikliwe badanie zasadno$ci derogacji” (s. 68).

Powszechnie uznawana przyczyna niebezpieczefistwa publicznego, jako prze-
stanki derogacji, jest rowniez terroryzm, zagrazajacy praktycznie kazdej sferze
funkcjonowania spoleczenstwa. Europejski Trybunal Praw Czlowieka zaznaczyt
jednak, ze niekwestionowana konieczno$¢ zwalczania tego zjawiska ,,nie uzasad-
nia korzystania przez pafstwa z dowolnych metod jego zwalczania”. W zwiazku
z tym postulowane jest przyznanie pafstwom duzej swobody w dziataniu, ale
w polaczeniu z ,.efektywnym systemem kontrolnym” (s. 68).

Orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka wskazuja, ze w oce-
nach nadzwyczajnych Srodkow zasadnicze znaczenie miata ich niezbednos¢, ktora
z kolei zwigzana byla bezpoSrednio z zasada proporcjonalnosSci. Za konieczny
element derogacji uznawano réwniez procedury umozliwiajace kontrole dziatan
panstwa. Mozliwos$¢ prawnego kwestionowania nadzwyczajnych regulacji i zwia-
zanych z nimi praktyk jest bowiem istotna dla eliminacji ich naduzy¢. Stanowi
w zwigzku z tym pierwszy, krajowy etap badania wymogu niezbednosci srodkéw
nadzwyczajnych (s. 146).

W ocenie B. Latosa, ,,sposdb sadowej kontroli wykladni konwencyjnej klauzuli
derogacyjnej, mimo ze dynamiczny i praktyczny, nie do kofica wydaje si¢ odzwier-
ciedla¢ jej istote. Zasadnicza linia orzecznicza jest wyrazna, niemniej jednak
zawiera pewne luki i niedoktadnosci, utrudniajace jednoznaczng ocene¢ dziatan
panstwa. Biorac pod uwage przyznawany panstwom margines swobody uznania,
nalezy zauwazy¢, iz nie jest on traktowany jako ich nieograniczony luz decyzyjny.
Trafne sa dominujace w literaturze poglady, ze w praktyce margines ten stuzy
racjonalnemu pozostawieniu po stronie panstw tych decyzji, ktére w postepo-
waniu przed Trybunatem utracily juz ceche aktualnoSci. Inaczej rzecz ujmujac,
panstwa korzystaja z dyskrecji w zakresie rozstrzygnie¢ motywowanych aktualnym
rozwojem sytuacji, ktorych tres¢ musi by¢ dostosowana do szybko zmieniajacych
si¢ realiéw lub specyficznych okolicznos$ci” (s. 149).

Nie jest wystarczajaco czytelna krytyka Autora, Ze sposob kontroli sadowej
,»hie do kofica wydaje si¢ odzwierciedlac jej istote”. Teza ta nie zostata wystarcza-
jaco uargumentowana, by ukazywaé, na czym ta ,,istota kontroli” miataby pole-
gaé. Bardziej tworcze byloby wskazanie na typy dziatan, ktore Trybunat mogtby
podejmowac, a tego nie czyni. Ta precyzja bytaby tu tym bardziej potrzebna, ze
Autor zauwaza, ze margines swobody nie jest traktowany jako ,,nieograniczony
luz decyzyjny”, co oznacza, ze jednak mechanizmy kontrolne tu dziataja. Trudno
by wigc tu zaaprobowac teze, ze margines swobody dotyczy decyzji, ktore ,,w po-
stepowaniu przed Trybunatem utracily juz cech¢ aktualnosci”. Prowadzitoby to
do nietrafnej, jak si¢ wydaje, tezy, ze rozstrzygniecia Trybunatu nie maja w tym
zakresie praktycznego znaczenia.

Zbyt daleko idaca wydaje si¢ by¢ rOwniez teza, ze ,,zaroOwno przeslanki art. 15
KE, jak i nastepcza kontrola sadowa zastosowania klauzuli derogacyjnej sa sku-
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teczne i wiarygodne jedynie wtedy, gdy zainteresowane pafstwo dziata z rzeczywi-
stym zamiarem eliminacji stanu niebezpieczenstwa, w szczeg6lnoSci minimalizuje
swoja motywacje oparta na aspektach politycznych czy ambicjonalnych. Brak
elementu dobrej wiary powoduje, iz zalozenia lezace u podstaw funkcjonowa-
nia dobrej wiary staja si¢ nieaktualne” (s. 149). Dobra wiara jest, oczywiScie,
istotnym elementem fadu w stosunkach mi¢dzynarodowych, ale Konwencja i jej
mechanizm kontrolny nie przestaja mie€ znaczenia, gdy tego elementu zabraknie.
Trybunat bada bowiem, czy spetnione zostaly formalne i materialne przestanki
derogacji, a to otwiera mu droge do analizy zachowan organéw panstwowych
oraz uzasadnienia podejmowanych dziafan.

W odniesieniu do klauzuli limitacyjnej wskazuje si¢, ze jest ona w literaturze
charakteryzowana jednolicie, cho¢ stosowane s3 rozne nazwy. Niektorzy autorzy
uzywaja okreslenia ,klauzule limitacyjne”, odnoszac je zarowno do ,,warunkdéw
ograniczajacych” z ust. 2 art. 8-11 KE, jak i podobnych norm art. 1 Protokotu
nr 1, art. 2 Protokotu nr 4 i art. 1 Protokotu nr 7 do Konwencji. Funkcja tych
przepisow jest bowiem ograniczenie praw i wolnosci jednostek na rzecz wspolnego
dobra lub bardziej istotnych w danych okolicznoSciach praw innych podmiotow.
W tym wtasnie kontekScie stosowane jest okreSlenie ,,sankcjonowane ograni-
czenia”. Bywaja tu tez uzywane pojecia: ,,klauzula przywracajaca” czy ,klauzula
przystosowawcza”. Inni postuguja si¢ tu tez terminem ,klauzuli ucieczki”, jako
klauzuli zwalniajacej od odpowiedzialnosci (s. 151-152).

Badajac stosowanie klauzuli limitacyjnej, Trybunat kazdorazowo podkresla,
iz ingerencja taka jest niezbedna, jeSli odpowiada pilnej potrzebie spolecznej,
a w szczegoblnosci jesli jej zakres jest proporcjonalny do realizowanego, uspra-
wiedliwionego celu. Ustalony na poczatku cel stanowi z reguly tto (kontekst)
badan, wplywajac m.in. na zakres przyznawanego pafstwu marginesu swobody
uznania czy sposob oceny przestanki proporcjonalno$ci. Aspekt ,,usprawied-
liwionego celu” mozna traktowaé jako jego sfer¢ materialng (merytoryczna),
wynikajaca z subsumpcji celu rozumianego formalnie do okoliczno$ci konkretnej
sprawy. W tym kontekscie B. Latos pisze, ze pewne zastrzezenia moze budzi¢
reprezentowany czasem przez Trybunat sposob formutowania orzeczef, w ktorym
wystepuje formuta ,,usprawiedliwione co do zasady”: ,Nalezy przyjaé, ze zaste-
puje ona elementy trafnosci i dostatecznoSci. Taka praktyka nie jest przejrzysta,
cho¢ z drugiej strony trzeba uwzglednic¢ zalozenie racjonalizmu argumentacji
Trybunatu i celowosci sformutowan jego opinii. Wydaje si¢, ze wskazana zmiana
znajduje si¢ w trakcie precyzowania, a dalsza praktyka potwierdzi jej trafnos¢
i tre$¢ albo odstapi od stosowania”.

Te zastrzezenia formutowane wobec Trybunatu nie sg jasne. Mialyby one walor
inspirujacy, gdyby nastapifa ich konkretyzacja. Nie wiadomo jednak, co postu-
luje Autor, a ponadto jego obserwacja zostaje juz na starcie ztagodzona, skoro
rownocze$nie niejako usprawiedliwia Trybunat z powotaniem si¢ na zatozenie
racjonalnosci jego argumentacji i celowosci formutowanych opinii. Dzialalnos¢
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Trybunatu podlega jednak ocenom m.in. nauki, tak wiec precyzyjne wyartyku-
fowanie zastrzezen (a nawet zarzutoéw) nie naruszaloby regut gry w postepowa-
niu naukowca. Bez takiej precyzji nie wiadomo, o jaka zmian¢ w argumentacji
Trybunatu chodzi, a w tej sytuacji nie mamy podstaw do oceny konkluzji Autora
w kwestii prognozowania dalszej postawy Trybunatu w tych kwestiach.

Pewna trudno$¢ sprawia tez wlaSciwe zinterpretowanie intencji Autora
w odniesieniu do klauzuli derogacyjnej i imitacyjnej. Autor zauwaza bowiem
z jednej strony, ze zjawisko derogacji jawi si¢ jako oczywiScie powazniejsza
od limitacji ingerencja w prawa konwencyjne zaréwno ze wzgledu na cel, jak
i sposob funkcjonowania. Stany nadzwyczajne, jako najczestsza forma derogacji
praw, pociagaja za soba zawieszenie standardoéw praw cztowieka w potaczeniu
z modyfikacja w podziale funkcji i kompetencji organoéw pafistwa. Jednoczesnie
najpowazniejsze ograniczenia praw i wolnosci cztowieka wystepuja wlasnie w cza-
sie obowigzywania ustawodawstwa nadzwyczajnego. Biorac pod uwage aspekty
polityczne zwigzanych z tym dziatah pafistw, wlaSciwa ich ocena jest z reguly
powaznie utrudniona. Prawa cztowieka zawsze byly zwiazane z polityka nie tyle
w sensie ich treSci, co woli i mozliwosci ich zagwarantowania. W sytuacjach
zagrozenia istnienia pafstwa, czy nawet jego prawidiowego funkcjonowania, na
pierwszy plan wysuwa si¢ potrzeba zabezpieczenia trwania wladzy rzadzace;j,
a nie wolnosci obywateli. Co wigcej, wolnoSci te stanowia najczesciej niewygodne
ograniczenie mozliwosci oficjalnego reagowania na niebezpieczefistwo. Pafistwo
musi si¢ wtedy kierowaé nie tylko skutecznoScia przyjetych metod, ale rowniez
ich proporcjonalno$cia” (s. 233-234). Rodzi si¢ pytanie w zwigzku z ta teza:
co tu jest przedmiotem troski Autora? Czy martwi si¢ o skuteczno$¢ panstwa
w stanach nadzwyczajnych (skoro w pewnym stopniu musi si¢ ono liczy¢ z ogra-
niczeniami z tytutu wolnosci i praw jednostki), skoro na ,,pierwszy plan wysuwa
sie potrzeba zabezpieczenia trwania wladzy rzadzacej”, czy raczej ostrzega przed
brakiem proporcjonalnosci naruszen praw i wolnosci jednostki w warunkach
stanOw nadzwyczajnych? Pytanie to jest tym bardziej istotne, Zze w innym miejscu
Autor pisze: ,,Pafistwo korzysta z derogacji jedynie wtedy, gdy musi reagowac na
powazne niebezpieczenstwo zagrazajace zyciu narodu. Dziala w interesie calego
spoleczenstwa, a wigc i jego poszczegdlnych cztonkéw. Biorac pod uwage zato-
zenie reprezentacji woli zbiorowoSci w decyzjach jej organéw (reprezentantow),
nalezy uzna¢, iz decyzje o zawieszeniu pewnych praw i wolnosci kazdorazowo
ciesza si¢ akceptacja spoteczna. Stuza bowiem ochronie zywotnych interesow tego
spoleczenstwa. Obnizenie standardu ochrony w odniesieniu do okre§lonych praw
musi by¢ zasadniczo traktowane jako stuszne i zgodne z wolg zainteresowanych
podmiotdw” (s. 234-235).

Gdyby nie kontekst, w ktorym stowa te zostaly sformutowane, moglyby by¢
potraktowane jako apologetyka standw nadzwyczajnych. Sugestia, ze ,,decyzje
o zawieszeniu pewnych praw i wolnosci kazdorazowo cieszg si¢ akceptacja spo-
teczng”, wydaje sie zbyt dalego idaca generalizacja. Fakt, Zze o czym$ decyduja
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reprezentanci, nie zawsze przeciez oznacza, ze trafnie artykulujg oni wole wigk-
szoSci, a przeciez trzeba tu uwzglednic réwniez prawa opozycji, przeciwko ktorej
wprowadzone ograniczenia moga by¢ hipotetycznie skierowane. Trudno tu wigc
przesadzaé o ,,zywotnych interesach”, skoro historia przynosi nie jeden przyktad
naduzywania ustawodawstw nadzwyczajnych dla nieuzasadnionego ogranicza-
nia praw i wolnosci jednostki, a zwlaszcza uprawnienn opozycji czy mniejszosci
(narodowych, etnicznych, jezykowych etc.). Nie wiem w zwigzku z tym, czy prawi-
diowa jest teza: ,,Limitacje powoduja bowiem czasowe lub sektorowe (w zakresie
pewnych sfer dzialalnoSci) pozbawienie okreSlonych uprawnien i wolnosci, nie
naruszajac sytuacji podmiotéw niezaangazowanych w konkretng sprawe. Panstwo
dziala dla ochrony poszczegdlnych intereséw spotecznych, a nie nadzwyczajnych
wartoSci. Mozna wigc uznad, ze klauzule limitacyjne funkcjonuja w tym znaczeniu
jako szczeg6lne, wyspecjalizowane narzedzia zapewniajace prawidlowe dziatanie
wielu sfer zycia spotecznego” (s. 235). Gdyby na instytucje derogacji i limitacji
nalezalo patrze¢ przez pryzmat takiej oczywistoSci stosowanych przez wiadze
ograniczen, to czemu miataby stuzy¢ kontrola Trybunatu nad stosowaniem tych
instrumentow? Zamiast wiec stawi¢ ich wplyw na ,,prawidlowe dziatanie wielu
sfer zycia spolecznego” (co nie zawsze pozostaje w zgodzie z faktycznymi moty-
wacjami wprowadzanych ograniczen), nalezaloby raczej skonstatowac nieodzow-
nos$¢ wystepowania w prawie mozliwosci stosowania takich ograniczen, z czym
powinna si¢ jednak taczy¢ troska o zapewnienie, by nie byly one naduzywane.
Z tej motywacji nalezatoby raczej poszukiwa¢ mechanizméw skutecznej kontroli
zarOwno wewnetrznej, jak 1 miedzynarodowej stosowania takich ograniczen — po
to, by miedzynarodowy standard ochrony praw i wolnoSci jednostki nie ulegat
nieuzasadnionemu ograniczeniu.

Koficowa konkluzja B. Latosa dotyczy samej Konwencji i brzmi: ,,Po kilku-
dziesieciu latach obowigzywania okazuje si¢ prawem uzytecznym i dobrze sfor-
mulowanym, nadal odpowiadajacym potrzebom wspotczesnych spoteczenstw.
Ewolucja konwencji wskazuje, ze zmieniajace si¢ uwarunkowania geopolityczne
i spoleczne znajdowaly trafne odbicie w jej tredci lub sposobie interpretacji”
(s. 235). Teza ta moze by¢ zaaprobowana, cho¢ nie wynika ona — z racji ograni-
czonego zakresu podjetych rozwazah — z przeprowadzonej przez Autora analizy,
a w tej kwestii ukazaly sie liczne prace, dajace znacznie bogatsze podstawy do
wnioskowania o tej sprawie. Nalezalo si¢ raczej spodziewac, ze Autor skoncen-
truje si¢ na ocenie tego konkretnego aspektu Konwencji, ktory wiagze si¢ z istnie-
niem klauzuli derogacyjnej i imitacyjnej. W pracy sformutowano bowiem wiele
uwag, cho¢ niejednoznacznych i nie zawsze jasnych, ktore tworzyly podstawe
do wypowiedzenia si¢ o ksztalcie i efektywnosci stosowania tych konkretnych
mechanizmow.

Zasadnicza warto$¢ pracy wiaze si¢ z wydobyciem znaczenia klauzuli dero-
gacyjnej i limitacyjnej, a takze ukazania bogatego orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka oraz pogladow nauki prawa w tej dziedzinie. Obserwacje
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B. Latosa beda zapewne inspirowaly analitykdéw dziafalnoSci Trybunatu do podej-
mowania bardziej szczegdtowych analiz, a takze beda zaczynem refleksji nad
efektywnoScig tego instrumentu mig¢dzynarodowego w kontekscie przewidzia-
nych w nim ograniczen i odstgpstw. Szkoda, ze Autor, licznie cytujac orzeczenia,
ograniczal si¢ z reguly do przytaczania ich treSci w jezyku angielskim, a przeciez
nie jest to praca skierowana wylacznie do osdb znajacych ten jezyk. Byto to tym
bardziej niezrozumiate, ze wiele z tych orzeczen zostato juz przettumaczonych na
jezyk polski badZ omowionych szczegdtowo w zbiorach orzeczen (m.in. opraco-
wanych przez Marka A. Nowickiego). Utrudni to korzystanie z pracy tym, ktorzy
rozwazaja skierowanie skargi do Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, a jest
to — jak si¢ wydaje — podstawowa grupa potencjalnych adresatow tej ksigzki.

Na znacznie wigksze trudnoSci napotkal natomiast Autor w sferze analizy
teoretycznej. Jego obserwacje w tej warstwie nie sktadaja si¢ na jaki§ spOjny
obraz, ktory pomogt by doskonali¢ dziatalno§¢ Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka w tym obszarze. Moze powstaé wrazenie, ze Autor tak si¢ zafascyno-
wal ,bohaterami” swego opracowania: klauzulami derogacyjna i limitacyjna, ze
gotow byl nazbyt optymistycznie traktowac je (racjonalno$¢ ich konwencyjnego
ujecia i praktycznego stosowania) jakby w oderwaniu od tego, ze niosg one
odstepstwa od generalnych regut mi¢dzynarodowych ochrony wolnosci i praw
jednostki, a wiec — z punktu widzenia demokratycznej aksjologii spolecznosci
miedzynarodowej — powinny by¢ traktowane podejrzliwie. Taki stan zachecat wigc
raczej do podejscia, ktdre nastawione jest na krytyczna oceng praktyki stosowa-
nia tych instrumentdéw wszedzie tam, gdzie taka krytyka jest uzasadniona oraz
na doskonalenie sadowej kontroli ich stosowania droga wskazania, czy dotych-
czasowe mechanizmy i kryteria, wypracowane przez Europejski Trybunat Praw
Czlowieka, sg wystarczajace dla przeciwdziatania naduzywaniu tych instrumen-
toéw, a jesli nie — to jak powinny by¢ modyfikowane. Niewatpliwie wiec ten wazny
problem zastuguje na dalsza analize.

Jerzy Jaskiernia
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DWADZIESCIA LAT TRANSOFRMACJI USTROJOWE]
W POLSCE
(KONFERENCJA NAUKOWA, WARSZAWA 22-23 X 2009)
SPRAWOZDANIE

iezacym roku uplywa dwudziesta rocznica powolania przez Sejm
Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej 24 sierpnia 1989 r. rzadu Tadeusza
Mazowieckiego. To bezprecedensowe w krajach bloku socjalistycznego wyda-
rzenie okazalo si¢ kolejnym krokiem w demontazu systemu komunistycznego
w Europie, ktory rozpoczal si¢ w Polsce. Powstanie gabinetu poczatkowo z nie-
wielkim udzialem przedstawicieli Polskiej Zjednoczonej Partii Robotniczej (z cza-
sem odwotanych) nie byloby mozliwe bez porozumienia zawartego w trakcie
obrad przy Okraglym Stole oraz pierwszych — czg¢§ciowo — wolnych wybordw
parlamentarnych w czerwcu 1989 r., ktore wygrala ,,Solidarnos¢”.

Przetlomowym wydarzeniom politycznym towarzyszyly zasadnicze zmiany
w systemie prawnym. Zorganizowana 22-23 pazdziernika 2009 r. przez Wydziat
Prawa Wyzszej Szkoty Handlu i Prawa im. Ryszarda f.azarskiego w Warszawie
oraz Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk konferencja naukowa
nt. , XX lat transformacji ustrojowej w Polsce” postawifa sobie za cel przyblizenie
istoty i charakteru regulacji normatywnych, ktore wyznaczyly ramy prawne dla
przeksztalcenia panstwa socjalistycznego w demokratyczne pafistwo prawne oraz
szczegOlnie trudnej praktyki konstytucyjnej tego okresu.

Dwudniowa konferencja skfadata si¢ z trzech sesji. Pierwsza z nich byta
poswiecona gléwnym wydarzeniom politycznym i prawnym, jakie zaszty w 1989 r.,
a ktoére zapoczatkowaly transformacje ustrojowa w Polsce. Drugi dzieni obrad
rozpoczela sesja dotyczaca przemian instytucjonalnych, zwlaszcza ewolucji par-
lamentu, towarzyszacych zmianom w systemie politycznym i spoleczno-gospodar-
czym. Podczas trzeciej sesji rozwazano natomiast ksztalt ram normatywnych, jakie
stworzono w celu umozliwienia przechodzenia ze spoteczenistwa socjalistycznego
w spoleczenstwo obywatelskie. Konferencja zostala zamknigta wystapieniem pod-
sumowujacym zatytutowanym: ,,Co nam zostato z tych lat?”
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Pierwszy dziefi obrad miat miejsce w Sali Lustrzanej w Patacu Staszica, siedzi-
bie Polskiej Akademii Nauk. Uroczystego otwarcia dokonat kierownik Centrum
Praw Cziowieka PAN w Poznaniu prof. Roman Wieruszewski. Zgromadzonych
gosci powital najpierw dyrektor Instytutu Nauk Politycznych PAN prof. Wiadystaw
Czaplinski, a nastepnie dziekan Wydziatu Prawa WSHiP prof. Zbigniew Lasocik.
Pierwszy z mOwcow przypomniatl, jak niezwykle doniostym wydarzeniem w naj-
nowszej historii Polski byto powstanie w 1989 r. rzadu premiera Tadeusza
Mazowieckiego. Drugi zwrdcil za$§ uwage, ze wtedy spelnifo si¢ marzenie wielu
Polakéw o wolnoSci, marzenie o uwolnieniu si¢ spod jarzma systemu totalitar-
nego; jednak poczuciu satysfakcji z odniesionego zwycigstwa towarzyszyly liczne
obawy o przyszte losy Ojczyzny, zwiazane z dramatyczng sytuacja gospodarcza
i ekonomiczna kraju.

Nastepnie, w zastepstwie nieobecnego z powodu choroby premiera Tadeusza
Mazowieckiego, wystapienie wprowadzajace wyglosit szef Urzedu Rady Ministrow
w pierwszym niekomunistycznym rzadzie RP, minister Jacek Ambroziak, ktory
przedstawil proces formowania si¢ gabinetu na tle éwczesnych uwarunkowan
politycznych, zdradzajac kilka mniej znanych faktow zwiazanych z ksztaltowa-
niem skfadu nowej Rady Ministrow oraz dementujac niektore falszywe, obiegowe
opinie i mity, ktore narosly wokot tego historycznego gabinetu.

Sesje I zatytutowana ,,Rok 1989” rozpoczat referat pt. ,,Nowelizacja kon-
stytucji z 7 kwietnia 1989 r. — poczatek transformacji”, wygloszony przez kie-
rownika Zaktadu Prawa Konstytucyjnego i Badan Europejskich INP PAN prof.
Jana Wawrzyniaka. Autor w swym wystapieniu przeprowadzil analiz¢ przyjetych
wowczas zmian w ustawie zasadniczej oraz prawie wyborczym, przede wszyst-
kim z punktu widzenia oczekiwanh i dazen inicjator6w zmian oraz 6wczesnych
aktoréow sceny politycznej. Zdaniem referenta, nowelizacja konstytucji zasad-
niczej w intencji tych ostatnich miala charakter tymczasowy i stanowila niejako
zapowiedZ nowej ustawy zasadniczej panstwa socjalistycznego, by¢ moze nieco
bardziej zdemokratyzowanego, lecz nadal panstwa socjalistycznego. Z kolei
nowelizacja w sensie largo, czyli zmiana Konstytucji PRL z 22 lipca 1952 r. oraz
ustaw wyborczych, stanowila bez watpienia punkt wyjScia dla dalszych przemian
ustrojowych.

Drugi referat tej sesji, noszacy tytul ,,Wybory 1989”, wyglosil prof. Jacek
Raciborski z Instytutu Socjologii Uniwersytetu Warszawskiego. Punktem wyjscia
swych rozwazan uczynit, zadajac pytanie: ,,Czy demokracje mozna oktrojowac?”
I nawigzujac w ten sposob do ustalen Okragtego Stolu, ktore w efekcie dopro-
wadzily do przeksztalcenia pafistwa socjalistycznego w panstwo demokratyczne.
Panelista przedstawit nastepnie przemyslenia dotyczace skutkéw wyborow czerw-
cowych w odniesieniu do strukturalizacji preferencji wyborczych Polakéw. W oce-
nie prof. Raciborskiego wybory 4 i 18 czerwca 1989 r. przyniosty utrwalenie
podziatu sceny politycznej na dwa obozy: postkomunistyczny oraz wywodzacy si¢
z opozycji solidarnoSciowe;j.
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Trzeci referat pt. ,,Nowela grudniowa — pafstwo prawa” wygtosil prof. Jerzy
Ciemniewski z Instytutu Nauk Prawnych PAN, sedzia Trybunatu Konstytucyjnego
w stanie spoczynku, podsumowujac wplyw wydarzen roku 1989 na transforma-
cje ustrojowa w Polsce. Mdéwca wyraznie podkreslil, iz tzw. nowela grudniowa
okazala si¢ jednym z najwazniejszym aktow konstytucyjnych w polskiej tradycji
ustrojowej, cho¢ w zamierzeniu jej tworcOw miala to by¢ zmiana incydentalna.
Szczegotowo zostal takze ukazany proces uzgadniania treSci nowelizowanych
przepiséw konstytucyjnych podczas prac komisji sejmowych oraz wiele r6znych
konkretnych propozycji rozwigzan ustrojowych, jakie wowczas zgtaszano.

W dyskusji glos zabrali profesorowie Stanistaw Gebethner, Mirostaw Wyrzy-
kowski, Stawomira Wronkowska-Jaskiewicz, Jerzy Jaskiernia, Leszek WiSniewski,
dr Jarostaw Szymanek oraz byly prezes TK Jerzy Stepien. Dyskutanci zastanawiali
sie nad rola, jaka odegrat pierwszy demokratycznie wybrany Senat w transformacji
ustrojowej, nieuchronnoscig przeprowadzonych zmian, a takze prébowali odpo-
wiedzie¢ na pytanie, na ile postowie IX i X kadencji oraz senatorowie I kadencji
byli Swiadomi doniostosci zmian normatywnych, ktorych dokonywali. Dyskutanci
byli w zasadzie zgodni, iz nowela konstytucyjna z kwietnia 1989 r. w intencji twor-
cow i dwcezesnych politykdw byla proba reformy panstwa socjalistycznego, proba
uratowania pafistwa a nie poczatkiem jego nieuchronnego kofica i zastapienia
demokratycznym pafistwem prawnym.

Drugi dziefi obrad mial miejsce w siedzibie Wyzszej Szkoty Handlu i Prawa
im. Ryszarda Lazarskiego. Sesji II ,Instytucje” przewodniczyl prof. Zbigniew
Lasocik. Pierwszy referat pt. ,,Od kumulacji do podziatu wiadzy” przedstawit
prof. Pawet Sarnecki z Uniwersytetu Jagiellofiskiego, ktory chronologicznie uka-
zal poczatki, rozwoj i schytek zasady koncentracji wladzy panstwowej w rekach
Sejmu Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, a nastepnie Rzeczypospolitej Polskiej,
koficzac swoje wystapienie omoéwieniem ewolucji zasady podziatu wtadzy — od
przepiséw Matej Konstytucji z 17 pazdziernika 1992 r. do rozwigzan przyjetych
w obecnej ustawie zasadniczej.

Kolejny referat, noszacy tytut ,,Parlament w dobie transformacji”, zaprezen-
towala prof. Maria Kruk-Jarosz, prodziekan ds. badan naukowych Wydzialu
Prawa WSHIP, skupiajac si¢ na skali przemian ustrojowych, jakie dotknety polski
parlament, przypominajac wysoka konstytucyjna pozycje, a zarazem praktyczna
fasadowos¢ Sejmu w okresie Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej i trudny proces
przechodzenia do nowej koncepcji ustrojowej — dwuizbowego parlamentu i jego
dorobku w zakresie zmian ustrojowych nie tylko od strony zmian konstytucyjnych
i doktrynalnych, ale takze ksztaltowania nowego prawa parlamentarnego, zwy-
czajow konstytucyjnych i kultury prawno-polityczne;j.

Po wystuchaniu referatéw glos zabrali profesorowie — Jerzy Jaskiernia,
Anna Labno, Stanistaw Gebethner, Jerzy Ciemniewski i dr Ryszard ChruSciak.
Zgromadzeni goScie poruszyli wiele watkow, wsrdd ktorych warto wymienic:
reprezentatywno$¢ Sejmu II kadencji oraz legitymacje demokratyczng owczes-

~ 144 -



Z 7ZYCIA UCZELNI Ivs Novum

4/2009

nego parlamentu do uchwalenia Konstytucji RP, a takze racjonalnos¢ i efek-
tywno$¢ rodzimych rozwigzan ustrojowych. Prof. Anna YLabno stwierdzila, ze
wprowadzone nowelg kwietniowa z 1989 r. instytucje ustrojowe, takie jak senat
czy weto prezydenckie, bardzo szybko zyskaly status statych elementéw polskiej
tradycji ustrojowej, ktorych zmiana — w sensie politycznym — moze okazac si¢
zadaniem nie najtatwiejszym do zrealizowania. Dyskutantka zwrdcita tez uwage
na koniecznoS$¢ poszukiwania racjonalnej interpretacji przyjetych w Polsce urza-
dzeni ustrojowych, z czym zgodzita si¢ prof. Maria Kruk-Jarosz. W trakcie dyskusji
dr Ryszard Chrusciak podzielit si¢ z uczestnikami Konferencji spostrzezeniem, iz
ewolucja nie oznacza zawsze zmian na lepsze, za$ bezrefleksyjno$¢ nieustannego
poprawiania ustaw moze przynie$¢ dalekosiezne, negatywne skutki.

Na sesji III ,,Spoteczefistwo obywatelskie”, moderowanej przez dyrektora
Instytutu Przestrzeni Obywatelskiej i Polityki Spolecznej, b. prezesa TK Jerzego
Stepnia, jako pierwszy referat pt. ,,Ksztattowanie pluralistycznego systemu partyj-
nego — partie a spoleczefistwo” przedstawit prof. Stanistaw Gebethner z Instytutu
Nauk Politycznych Uniwersytetu Warszawskiego oraz Europejskiej Wyzszej
Szkoly Prawa i Administracji. Autor poddat wnikliwej analizie proces formowa-
nia si¢ pierwszych partii politycznych na poczatku ostatniej dekady XX w. oraz
obecnie funkcjonujacy ,,petryfikacyjny” model systemu partyjnego, jednocze$nie
wykazujac, iz w Polsce partie polityczne nie wyksztalcily dotychczas statego elek-
toratu. Drugi referat pt. ,,Poset — przedstawiciel narodu” zaprezentowal prof.
Mirostaw Granat z Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszyniskiego w Warszawie,
sedzia TK. Prelegent w sposob wieloaspektowy przedstawit teoretyczne i norma-
tywne elementy koncepcji mandatu posta i senatora jako reprezentantéw Narodu,
konfrontujac réwniez wspodlczesne demokratyczne rozwiazania z koncepcjami
konstytucjonalizmu socjalistycznego i poddajac krytyce termin ,,przedstawiciel-
stwo socjalistyczne”. Wystapienie dra Jerzego Rychlika (WSHiP, INP PAN) nt.
,Panstwo — samorzad terytorialny” dotyczylo reaktywowania w Polsce samorzadu
terytorialnego oraz zwigzanych z tym procesem reform administracyjnych.

W dalszej czeSci obrad glos zabrali Jerzy Stepien oraz profesorowie: Pawet
Sarnecki, Jerzy Jaskiernia, Zbigniew Lasocik, Andrzej Ajnenkiel i Jerzy Ciem-
niewski. W dyskusji ponownie przewazaly pytania o przyczyny niskiego udzialu
obywateli w wyborach oraz skutki takiego stanu rzeczy dla kondycji polskiej
demokracji. Prof. Miroslaw Granat zaznaczyt, ze niska frekwencja nie stanowi
przestanki delegitymizujacej organ przedstawicielski. Zgodzit si¢ z nim prof.
Stanistaw Gebethner, ktory powiedzial, ze wysoka absencja wyborcza nie stanowi
istotnego problemu dla demokracji, przytaczajac przyktady Szwajcarii i Stanow
Zjednoczonych. Prof. Maria Kruk-Jarosz dodata za$ — ,,analizujac dotychczasowe
wybory powszechne, mozna przyjaé, ze liczba osdb bioracych w nich udziat tak
naprawde zalezy od przedmiotu glosowania”. Prof. Zbigniew Lasocik zwrocit
z kolei uwage zebranych na duza role organizacji pozarzadowych w dokonanych
reformach ustrojowych i odbudowie spoteczenistwa obywatelskiego. Prof. Andrzej
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Ajnenkiel zwrdcit si¢ do referentow z pytaniem, czy i jakie skutki pocigga za
sobg funkcjonowanie na dzisiejszej scenie politycznej partii siegajacych swymi
korzeniami do Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej. W dyskusji rozwazano rowniez
zagadnienie stalosci elektoratu konkretnych partii politycznych oraz fluktuacji
preferencji wyborczych spoleczenstwa polskiego, a takze roznic w kulturze poli-
tycznej w krajach Europy Zachodniej i w Stanach Zjednoczonych.

Podsumowania dorobku konferencji dokonal prof. Mirostaw Wyrzykowski,
kierownik Zakiladu Praw Czlowieka Uniwersytetu Warszawskiego, sedzia
TK, ktory odpowiedzial na zawarte w tytule pytanie: ,,Co nam zostalo z tych
lat?”. Przywotujac debate publiczng nad uchwaleniem obecnie obowigzujacej
Konstytucji RP, méwca zwrdcit uwage, ze wiele argumentow — szczego6lnie o cha-
rakterze aksjologicznym czy ustrojowym — pojawito si¢ juz kilkadziesiat lat wcze-
S$niej, w okresie uchwalania Konstytucji RP z 17 marca 1921 r. Powtarzalno$¢
stanowisk i zarzutéw ewokuje za$ ciaggly spor o istote demokracji liberalnej i jej
implikacje dla wspodtczesnego pafistwa. Prof. Mirostaw Wyrzykowski zadat takze
pytanie, czy Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r. to konsens wartoSci czy tylko
konsens polityczny. Na zakoficzenie przypomnial takze nadzieje, jakie spoleczen-
stwo polskie wigzalo z transformacja ustrojowa oraz uchwaleniem nowej ustawy
zasadniczej, a takze tesknoty za zaprzepaszczonymi szansami oraz niezrealizo-
wanymi celami.

Uroczystego zamknigcia Konferencji naukowej ,, XX lat transformacji ustro-
jowej w Polsce” dokonata prof. Maria Kruk-Jarosz, ktéra podzigkowata przed-
mowcy za interesujace 1 wartoSciowe konkluzje, za$ zaproszonym gosSciom za
liczne przybycie i udziat w obradach, a takze organizujacym konferencje pla-
cowkom naukowym — Wydziatowi Prawa Wyzszej Szkoly Handlu i Prawa im.
Ryszarda tazarskiego oraz Instytutowi Nauk Prawnych PAN, jak rowniez wszyst-
kim osobom, ktére czuwaly nad technicznym przebiegiem konferencji.

Marcin Olszowka
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KALEJDOSKOP WYDARZEN

Dziekan Wydzialu Prawa, juz po raz kolejny, organizuje cykl zaje¢ poswig-
canych metodologii nauk. W biezacym roku sa planowane nastepujace zajecia:
Badania empiryczne w naukach prawniczych: wykiad + warsztaty. Termin spo-
tkania 12 grudnia 2009 r., godz. 12.00, sala 24, zajecia poprowadzi prof. dr hab.
Kazimierz Frieske; Badania prawnoporéwnawcze: wyktad + warsztaty. Termin
spotkania 9 stycznia 2009 r., godz. 12.00, sala 561, zajecia poprowadzi dr Michat
Krolikowski; Metody historycznoprawne. Termin spotkania 6 marca 2010 r., godz.
12.00, sala 24, zajecia poprowadzi prof. dr hab. Andrzej Ajnenkiel.

> <

W dniach 3, 4, 5, 10 i 12 listopada odbyly si¢, w ramach mi¢dzynarodowej
wspotpracy Uczelni Lazarskiego, wykiady amerykanskich adwokatow Janet
Klapstein i Paula Silver. Tematem przewodnim wykiadéw bylo prawo karne
w Stanach Zjednoczonych.

> <%

13 listopada 2009 r. odbyla si¢ w Uczelni Lazarskiego uroczysta inaugura-
cja kursu ,,Prawo europejskie w praktyce” adresowanego do prawnikow prakty-
koéw potaczona z ogloszeniem wynikow konkursu dla studentow ,,Moje miejsce
w Europie”. GoSciem honorowym spotkania byt dr Janusz Lewandowski — poset
do Parlamentu Europejskiego, ktéry w obecnoSci wtadz uczelni przeprowadzit
wywiad pt. Nowe zadania. UE po Traktacie z Lizbony.

> <%
W si6dma rocznice Smierci profesora Lecha Falandysza — rektora Uczelni

YLazarskiego w latach 2000-2003 dziekan Wydziatu Prawa oraz prezes Fundacji
imienia Lecha Falandysza oglosili konkurs im. Profesora Lecha Falandysza na
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esej (felieton) pt. ,Jaka jest przyszto§¢ zawodu prawnika”. Termin nadsytania
prac konkursowych uptywa 25 stycznia 2010 r.

> <

22 pazdziernika 2009 r. dr hab. prof. Wydzialu Prawa WSHiP Stanistaw Hoc
otrzymat Nagrode Marszatka Wojewodztwa Opolskiego za szczegllne osiagniecia
w dziedzinie upowszechniania i rozwoju edukacji. Uroczyste wreczenie nagrody
odbylo sie podczas obchodéw Regionalnego Swicta Edukacii, w Opolu.

> <

Praca magisterska Anny Bielinskiej-Robak pt. Kryminalistyczne metody
identyfikacji zwlok ludzkich, napisana pod kierunkiem prof. dr. hab. Karola
Stawika, zostata wysoko oceniona przed Rade Naukowa Polskiego Towarzystwa
Kryminalistycznego. Wreczenie nagrody odbedzie si¢ w siedzibie Polskiego
Towarzystwa Kryminalistycznego w Warszawie.
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