PRZEGLAD PRAWNICZY
UNIWERSYTETU
WARSZAWSKIEGO

WARSAW UNIVERSITY LAW REVIEW

Wydzial Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego

ROK XV NUMER 2
VOLUME 15 NUMBER 2




Redaka: Rada Naukowa:

Redaktor Naczelny (Editor-in-Chief) prof. dr hab. Tadeusz Erecifiski
Maciej Tro¢ prof. dr hab. Ludwik Florek

Zastepey Redaktora Naczelnego (Deputy Editors-in-Chief) prof. dr hab. Lech Gardocki
Magdalena Hudyma

Piotr Kroliaski prof. dr hab. Krzysztc')f ?16&‘2}4{0“751{1
Katarzyna Stradomska prof. dr hab. Jerzy Rajski

prof. dr hab. Marek Safjan

prof. dr hab. Tadeusz Tomaszewski

prof. dr hab. Maria Zablocka

Kolegium Redakcyjne (Editors):
Katarzyna Bakowska

Agata Bienia

Klaudia Dabrowska .

Bartosz Debek Opiekun Nankowy:

Maciej Gil prof. dr hab. Adam Bosiacki

Bartosz Gryziak
Patryk Kalinowski
Maria Koztowska
Filip Ludwin
Maria Magierska
Anna Olminska
Piotr Pawlak
Agnieszka Piasecka
Magdalena Rosa
Daria Swiderska

Anna Wiaksa

ISSN: 1644-0242
Naktad: 150 egzemplarzy

Ten numer Przegladu Prawniczego Uniwersytetu Warszawskiego zostal wydany dzigki pomocy
finansowej (this Warsaw University Law Review was published with the financial support of):

Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego

Adres redakgji: ,»Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego”
Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego
ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00-927 Warszawa
e-mail: ppuw@wpia.uw.edu.pl

Wydawca: ,»Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego”
Wydzial Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego
ul. Krakowskie Przedmie$cie 26/28, 00-927 Warszawa
e-mail: ppuw@wpia.uw.edu.pl

Sktad i tamanie: PanDawer, www.pandawer.pl

Organizacja druku: ~ PanDawer, www.pandawer.pl



AEJM
Al
ALR
BYULR
CLR
CLTD
CPIJ
CR

Dz.Urz. Woj. Maz.

EIPR
ELR
EPS
ETPC
FLR

FP

FR
GJGL
GSP
HLR
IKAiR
ILRNYU
IN
ITRB
JCLE
JECLP
JILP
JIPITEC
JIPLP
JUE
KNF
KPP
LLN
MoP
NSA
OLR
ONSA
OSNAP
OTK
OTK-A
PA

PiP
PPH
PUG
RGZ
RPEiS
RU
RULR

WYKAZ SKROTOW

American Economic Journal: Microeconomics
The American Journal of Jurisprudence

The American Law Register

Brigham Young University Law Review
Cincinnati Law Review

Cal Law Trends and Developments

The Competition Policy International Journal
Computer und Recht

Drziennik Urzedowy Wojewddztwa Mazowieckiego
Buropean Intellectual Property Review
Buropean Law Reporter

Europejski Przeglad Sadowy

Europejski Trybunat Praw Czlowieka

Florida Law Review

Forum Prawnicze

Family Relations

The Georgetown Journal of Gender and Law
Gdariskie Studia Prawnicze

Harvard Law Review

Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny

Intramural Law Review of New York University
Tus Novum

Der IT-Rechts-Berater

Journal of Competition Law & Economics
Journal of European Competition Law & Practice
Journal of International Law and Policy

Journal of Intellectual Property, Information Technology and Electronic Commerce Law

Journal of Intellectual Property Law and Practice
Journal of Urban Economics

Komisja Nadzoru Finansowego

Kwartalnik Prawa Prywatnego

Lawyer and Law Notes

Monitor Prawniczy

Naczelny Sad Administracyjny

Oregon Law Review

Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego
Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Izba Pracy
Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego
Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego — Seria A
Prawo Asckuracyjne

Panstwo 1 Prawo

Przeglad Prawa Handlowego

Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego
Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny
Rozprawy Ubezpieczeniowe

Regent University Law Review



SA

SN

sP

ST

TK

TS
TTLEWP
ULR

Us

WC
WLLR
WMRVL
WU
ZNU]J

AUS
CEPS
CLEI
ECLR
GILJ
HILJ
ICLQ
IPAR
JEPP
MJ
REAL
SDLR

sad apelacyjny

Sad Najwyzszy

Studia Prawnoustrojowe

Samorzad Terytorialny

Trybunal Konstytucyjny

Trybunat Sprawiedliwosci

Transatlantic Technology Law Forum Working Papers
Utah Law Review

United States Reports

World Competition

Washington and Lee Law Review

William and Marry Review of Virginia Law
Wiadomosci Ubezpieczeniowe

Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prace z Prawa Whasnosci
Intelektualnej

ABBREVIATIONS

Acta Universitatis Szegediensis de Attila J6zsef Nominatae Sectio Juridica Politica
Centte for European Policy Studies Policy Brief
Contemporary Legal & Economic Issues
European Constitutional Law Review
Georgetown Immigration Law Journal

Harvard International Law Journal
International and Comparative Law Quarterly
International Public Administration Review
Journal of European Public Policy

Maastricht Journal

Review of European Administrative Law

San Diego Law Review



SPIS TRESCI

Erzsébet Csatlds
Recent changes and challenges of consular protection for

European Union citizens in third countries ...

Annet E. Gesi
Study of the principle of equality of arms in particular

in Hungarian criminal proceedings ...

Bartosg Gryziak
Exclusive jurisdiction in civil and commercial matters:

EU law provisions and case-law review and analysis ...........cccoovvnivccnnnne

Jakub Sadurski
Luzy decyzyjne w przepisach ustawy o swobodzie gospodarczej
dotyczacych koncesji. Wspotwystepowanie uznania administracyjnego

1 poje€ NiedooKreSlonyCh ...

Ewa Obiedziriska

Koncepcja Ericha Fromma jako wzo6r prawnej ochrony wolnosci ...................

Maciej Gil

Wyczerpanie prawa autorskiego w srodowisku internetowym .............ccccoue.

Jakub Dorosz-Krucgyiiski

Karta mieszkanca — préba opisu instytucji na podstawie

uchwat rad gmin aglomeracji warszawskie] ...,

Piotr Krdliriski
Wazenie winy w przypadku orzekania rozwodu — uwagi na temat

amerykanskiej doktryny comparative rectitude ...

Sabrina Mana-Walasek
Korelacja autonomii jednostki z wolnoscia w §wietle orzecznictwa

Europejskiego Trybunatu Praw CztowieKka ..........ccccoocvvcneencrniencnicnenieenn.

Artur Szmigielski
Regulacja dystrybucji selektywnej a ograniczenia wertykalne w handlu

elektronicznym w $§wietle unijnego prawa konkurencji ...........ccccccveeeinivicinnnnce



Marta Ostrowska
Ubezpieczenie ochrony prawnej na polskim rynku ubezpieczeniowym ........

Darinsz Matika, Mateusgz Muchel
Miedzy zasada praworzadnosci a bezpieczenstwem prawnym obywateli —
problematyka trwalosci decyzji administracyjnej na tle wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie P 46/13 ........c.cccoocviinininciniecncecscecsencecennee



ARTYKULY

(ARTICLES)






Warsaw University Law Review
ISSN 1644-0242

. Vol. XV, No. 2/2016
Ergsébet Csatlos

RECENT CHANGES AND CHALLENGES OF CONSULAR PROTECTION FOR EUROPEAN
UNION CITIZENS IN THIRD COUNTRIES**

1. Introduction

Consular authorities are the external hands of states’ public admin-
istration. These state organs are established on the territory of another
state and perform their duties with the consent of the host state. Consu-
lar relations of a state therefore depend on its foreign relations which is
basically an expression of sovereignty and personal jurisdiction. The con-
cept of consular assistance and service is in fact a compromise between
the territoriality principle and the prerogatives of the states based on the
nationality link.

The European Union, by expanding beyond its original economic
nature, is developing a coherent area based on the interests of its people.
However, the EU is not a state; it lacks that special legal tie which con-
nects states to its nationals. Therefore, the idea of EU citizenship was
invented as a unique link between the EU and the citizens holding the
nationality of any Member State to reinforce the sense of togetherness
along with the equal benefit of certain rights. It includes the availability
of help and protection abroad, on the territory of third states if the state
of nationality is not available. This concept exists since 1992 but its effec-
tiveness has faced many obstacles which can be traced back to the fact
that this aspect of citizenship policy is strongly based on foreign policy
and external relations which is still the weakest link for EU and its legisla-
tive organs.

The paper aims to highlight the topic of consular protection in the
view of its recent developments and challenges along with questions of

*

Senior Lecturer, University of Szeged, Faculty of Law and Political Sciences, 6720 Szeged, Tisza L.
krt. 54, Hungary, e-mail: csatlos.e@juris.u-szeged.hu.

™ Supported through the New National Excellence Program of the Ministry of Human Capacities.
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legal application issue. All of them are influenced by legislative compe-
tency and fundamental rights impacts which cause procedural challenges
with further question of, infer alia, non-represented EU citizens’ family
members’ rights.

2. Engagement of consular service and EU citizenship

The concept of caring for citizens who live or travel outside national
borders is ancient and generally recognized by international public law. For
that purpose, states establish their representations on the territory of other
states under the scope of bilateral agreements.! Such external state organs,
the consular authorities, are maintained as the prolonged hands of state’s
administrative branch to ensure certain services for their citizens abroad:
consular agents can issue travel documents, treat requests for assistance in
case of sudden death, illness, or crime, or in extreme cases help to get back
home if natural or man-made disasters disturb the staying abroad; consular
functions may also refer to medical assistance, evacuation, or repatriation
and help to safeguard of interest (Art. 5.d—f of the Vienna Convention on
Consular Relations of 24 April 1963, 596 UNTS 261, hereinafter: ‘VCCR’).
Nowadays, the need for such care is increasing but the capacity of states
is running low: there is a tendency for closing foreign representations due
to financial causes. As for solution, the international law recognizes the
practice of protecting other states’ nationals the same way as it is done to
own fellows — if the host state agrees so (Art. 7-8 VCCR). The consular
protection policy of the EU is based on this idea. Being an international
organization, the EU cannot become a party to the Vienna Convention on
Consular Relations as it is basically open for signature for states (Art. 74
VCCR). However, all the EU Member States are already parties to it, and it
can be considered as a highly accepted treaty practice reflecting customary
international law;” therefore not being a party to it does not preclude it as
a legal basis for EU consular protection policy in third states. According to

Y A. Aust, Handbook of International Law, Cambridge 2010, p. 42; R. Sloane, Breaking the Gennine Link:
The Contemporary International 1.egal Regulation of Nationality, HIL] 2009, no. 50, p. 29-33.

*  E. Schweighofer, The Protection of Union Citizens in Third Countries: aspects of international and Enropean law
[in:] S. Faro, M.P. Chiti, E. Schweighofer (ed.), Eurgpean Citizenship and Consular Protection, Napoli 2012, p. 79.
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the rules in force, if the state of nationality has no available representation
on the territory of a third state where an EU citizen would need service or
protection, the citizen can request it from any other Member State’s avail-
able representation (Art. 23 of the Treaty on the Functioning of the Euro-
pean Union, OJ C 326, 2012, hereinafter: “TFEU’). Article 23(1) TFEU
seems to use diplomatic protection and consular protection as synonyms,
although they are two completely different legal concepts.” Considering the
content of secondary sources (see below) it is obvious that Art. 23 TFEU
refers to consular protection® but it has to be noted that consular function
can be practiced by both diplomatic and consular agents (Art. 3 VCCR).
Diplomatic protection is still considered an exclusive prerogative of the
state of nationality which does not have any duty to exercise such protec-
tion vis-a-vis its nationals.”

This concept of consular protection is inherent to EU citizenship
which exists since the Maastricht Treaty to strengthen the feeling of being
a one big European nation while creating “an ever closer union anong the peoples
of Europe” (preamble of the Treaty on European Union, O] C 191, 1992,
hereinafter: ‘Maastricht Treaty’) where the basics rights including the avail-
ability of consular assistance, are guaranteed to everyone. The Maastricht
Treaty intended a radical change in strengthening the protection of rights
and interests of the nationals of its Member States. Previously, citizenship
concept had been reserved for nation states, and as the EU is not a state, it
is a supranational entity, in comparison with citizenship of a state, citizen-
ship of the Union is characterised by rights and duties and involvement in

> P Vigni, The Protection of EU Citizens: The Perspective of International Law [in:] J. Larik, M. Moraru
(ed.), Ever-Closer in Brussels — Ever-Closer in the World? EU External Action after the Lisbon Treaty, Florence
2011, p. 100.

* S. Battini, The Impact of EU Law and Globalization on Consular Assistance and Diplomatic Protection
[in:] E. Chiti, B. Mattarella (ed.), Global Administrative Law and EU Administrative Law, Betlin 2011,
p. 177-178; 1. Schiftner, A diplomidciai védelem gyakoridsinak eszkozer, avagy a fogalom—meghatdroids és az el-
hatdrolds problémdr, AUS 2009, no. 72, p. 535-543; A. Becanics, Konguli védelem és segitségnyiijtds ag Eurdpai
Unid perspektivdjabil [in:] J.T. Karlovitz (ed.), Fejlddd jogrendszer és gazdasagi kirnyezet a viltozd tarsadaloniban,
http:/ /wwwitisro.otg/ tarstud2015aprilis /index.html, 18.06.2017, p. 25-26.

5

Vigni, 2010, p. 17. There are steps toward diplomatic protection exercised by the EU (¢ Vigni,
2010, p. 26; Odigitria AAE v. Council of the Enropean Union and Commission of the Enropean Communities,
Judgment of 28 November 1996, Case 293/95, ECR 11-02025, point 43-45.
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political life to strengthen the ties between citizens and Europe by promot-
ing the development of a European public opinion and European political
identity (Art. B of the Maastricht Treaty). The difference between national-
ity and citizenship, attributing to the latter concept a sense of belonging to
a community larger than that of the state, with a different political power
and characterising the former as the legal status resulting from the con-
nection between the individual and the state,” EU citizenship supplements
national citizenship without replacing it and leaves national citizenship intact;
it rather guaranteed further rights to the citizen under the remit of the EUL

EU citizenship is a legal concept that depends on the existence of
citizenship of a Member State and does not require any procedure for
its recognition. EU citizenship is an zpso ure status of citizens of any
Member States and derivative of the nationality of Member States. The
issues of whether an individual is a national of any given Member State
is decided exclusively by the national law of the state concerned (Art. 20
TFEU),” so the jutisprudence of the CJEU, mainly in the Ro#tmann and
Zambrano cases, is approaching to a sort of harmonisation to avoid the
negative effects of the variety of these legislations.® The competence to
do so derives from the protection of the fundamental rights and rule of
law which are general principles of EU law along with norms concerning
non-discrimination and administrative procedural safeguards.” Summing
up, since the Grzelegyk case in 2001, the CJEU has repeatedly asserted that
citizenship of the EU is destined to be a fundamental status of nationals of

¢ Opinion of Advocate General Ruiz—Jarabo Colomer delivered on joined cases Rhiannon Morgan v.

Bezirksregierung Kiln and Iris Bucher v. Landrat des Kreises Diiren Jadgment of 20 March 2007, Cases 11/06
and 12/06, ECR 1-9183, footnote no. 53.

Mario Vicente Micheletti and others v. Delegacion del Gobierno en Cantabria, Judgment of 7 July 1992,
Case 369/90, ECR 1-4239, point 10; Belgian State v. Fatna Mesbah, Judgment of 11 November 1999,
Case 179/98, ECR 1-7955, point 29; Kungian Catherine Zhu and Man Lavette Chen v. Secretary of State for
the Home Department, Jadgment of 19 October 2004, Case 200/02, ECR 1-9925, point 37; Rostmann ».
Bayern, Judgment of 2 March 2010, Case 135/08, ECR 1-146, point 39.

& Cf. Rottmann v. Bayern, point 41; Gerardo Ruiz; Zambrano v. Office national de emploi, Jadgment of
8 March 2011, Case 34/09, ECR 1-1177, point 42; L. Gyenei, Unids polgirsdg: a piacorientdit szenléletti]
vald elszakadds gorongyos sitja, A Rottmann-, a Zambrano-, a Mecarthy- é a Derefi—U(gye/é Analizise, 2012,
p. 142-144

*  R. Baubock, V. Paskalev, Cutting Gennine Links: A Normative Analysis of Citizenship Deprivation,
GILJ 2015, no. 30, p. 90-92.
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Member States'” who ate entitled to enjoy certain specific rights (Art. 21
TFEU) including the right, in the territory of a third country in which
his/her country is not represented, to protection by the diplomatic or
consular authorities of another Member State, on the same conditions as
the nationals of the given state (Art. 21 TFEU). Due to the fundamental
status of EU citizenship and its specific inherent rights, consular pro-
tection is now an integral part of the EU policy on citizen’s rights that
obliges Member States and their authorities while performing their tasks.

Meantime, consular protection and assistance has also been a service
of domestic competence' as it is based on the special link between the
state and its citizens called nationality. It breaks the classical principle of
territorial notion of jurisdiction that each state exercise over the popula-
tion residing within its own borders in favour of a narrow scope of per-
sonal jurisdiction that follows nationals beyond borders.”” The possibility
to maintain the states’ services abroad to serve nationals, the establishment
of consular authorities and the performance of consular service on the
territory of another state depend on the consent, therefore the consular
protection policy of states is based on its external relation. However, for-
eign policy of the EU is still a delicate issue and falls under specific legisla-
tive order, therefore the EU’s consular policy is limited to the competences
conferred upon by its Member States.”” On one hand, the foreign policy

" Grzelezyk v. CPAS, Judgment of 20 September 2001, Case 184/99, ECR 1-6193, point 31; Baumbast
and R v. Secretary of State for the Home Department, Judgment of 17 September 2002, Case 413/99,
ECR 1-7091, point 82; Rottmann v. Bayern, point 43; ]. Shaw, The Treaty of Lisbon and Citizenship, Eu-
ropean Policy Brief, http:/ /fedtrust.co.uk/wp—content/uploads/2014/12/PolicyBrief_Citizenship.pdf,
18.06.2017; 1. V616s, Néhdny gondolat ag unids polgdrsdg intézmeényérdl, ”Jogelméleti Szemle” 2012, no. 2,
http:/ /jesz.ajk.clte.hu/voros50.pdf, 18.06.2017, p. 283; A. Mohay, M. Davot, Ag unids polgdrsdg jogi
természete nemetkizi jogi és unids jogi megkozelitésben [in:] T. Drindczi (ed.), Korszakunk jogi kibivisai: EU —
Magyarorszdg — Horvitorszdg, Pécs—Eszék 2012, p. 120.

"' CARE Final Report (2010). Consular and Diplomatic Protection. Legal Framework in the EU
Member States, http://www.cateproject.cu/images/stoties/ConsularAndDiplomaticProtection.pdf,
18.06.2017; A. Vermeer-Kinzli, Where the Law Becomes Irrelevant: Consular Assistance and the Enropean
Union, ICLQ 2011, no. 60, p. 971.

"2 S. Battini, International administrative law today: The case of consular assistance and diplomatic protection, [in:]

S. Faro, M.P. Chiti, E. Schweighofer (ed.), Eurgpean Ciitizenship and Consular Protection, Napoli 2012, p. 57-58.

B J. Woutets, S. Duquet, K. Meuwissen, The Eurgpean Union and Consular Law, Working Paper 2013,
no. 107, https://ghum.kuleuven.be/ggs/publications/working papers/new_seties/wp101-110/
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competences challenge the effectivity of this area; and on the other, the
administrative law harmonisation that it supposes. Consular authorities are,
in fact, the external public administrative authorities of Member States and
public administration and public administrative law is also a core issue of
domestic competence (Art. 197 TFEU). Although by involving EU bod-
ies and organs into their activity under the scope of the Council Directive
2015/637 of 20 April 2015 on the coordination and cooperation measutes
to facilitate consular protection for unrepresented citizens of the Union in
third countries (O] L 106, 2015), hereinafter: Consular Directive, the legal
field reserved for Member States is strictly influenced and challenged. In
fact, Member States are all present in only three states to help their citizens
abroad: the US, Russia, and China.'* So the task is not theoretical. There-
fore, it shall be strictly examined what exactly is required and what can be
required by EU law to create a common consular policy.

3. The development and the current regime of consular protection policy of
the EU

After the creation of the EU citizenship concept, years have passed
until its fundamental status was recognized and as for the right concern-
ing consular protection, the biggest change happened when the Treaty
of Lisbon entered into force in 2009. The modifications concern funda-
mental rights, competency implications along with institutional changes
as well as administrative law influences.

3.1. Pre-Lisbon regime of consular protection in third states

Following the Maastricht Treaty, the European Community’s deci-
sion with its six meaningful articles of nine entered into force in 2002
(Decision 95/553/EC of the Representatives of the Governments of
the Member States meeting within the Council of 19 December 1995

wpl07—-wouters—duquet—meuwissen—sd.pdf, 18.06.2017; E Geyer, The External Dimension of EU Citi-
zenship. Arguing for Effective Protection of Citizens Abroad, CEPS 2007, no. 136, p. 5.

Y Green Paper: Diplomatic and consular protection of Union citizens in third countries, Brussels 2006, COM
(2000)712 final, point 1.5; R. Balfour, K. Raik, Introduction [in:] R. Balfour, K. Raik (ed.) The European
External Action Service and National Diplomacies, EPC Issue Paper 2013, no. 73, p. 12.
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regarding protection for citizens of the European Union by diplomatic
and consular representations, O] L 314, 1995, hereinafter: ‘Decision of
1995’). Step by step, a decision on the establishment of an ewergency travel
document (hereinafter: ‘ETD’) was adopted (96/409/CFSP) along with
a non-binding guideline on consular protection and another on the con-
cept of /lead state in case of cooperation in third states.” Being adopted
on an intergovernmental ground, these documents were not recognized
as part of EU fegal order, however as acquis communautaire they were to
be respected. The regime rather ensured a non-discrimination clanse than
an individual right for citizens and an obligation for states under all cir-
cumstances. The decision of 1995 enlisted situations when the citizens
must get protection (for instance in the case of arrest, repatriation or
death — Art. 5 of the Decision of 1995). Under this legal regime Member
States were to establish the necessary rules among themselves (like in
a classical intergovernmental way of dealing with international issues).
A set of Guidelines for the Protection of Unrepresented EC Nationals by EC
Missions in Third Countries was adopted by the 241st Political Committee
on 29 and 30 March 1993. However, the authorities of all third coun-
tries were informed of them by the Presidency in the form of note verbale
(COM(93)702 final:7), the mere notification does not change the legal
status of guidelines; for third states it is pacta tertizs (Art. 34-35 of the
Vienna Convention on the Law of Treaties of 23 May 1969, 1155 UNTS
331). Further negotiations have never been realized,'® and the pre-Lisbon
regime of consular protection in third states could never overcome the
diversity of national regulations and foreign policies.”” Meantime, the
concept of helping each other’s citizens abroad and sharing the burden
meant nothing new: Nordic states or the Baltic ones have had this kind
of cooperation since decades.' It is also worth noting that the practice
of consular functions in the name of other Member State already works
when such function only has administrative and operative character as it

5 Kriima, 2013, p. 170.

16 Schweighofer, 2012, p. 99.

7 CARE Final Report, 2010, p. 24-25.

" Wouters, Duquet, Meuwissen, 2013, p. 8; Schweighofer, 2012, p. 81-85.
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is clearly seen in the common visa policy. In 2003 the Council amended
the Schengen Common Consular Instructions and made it possible to del-
egate the power to issue the uniform visa in respect of third country
citizens even when the representatives of the delegating state are present
in the territory of that third country. Overall, states are not against the
legal practice of acting on behalf of each other in administrative issues
although the inter-state negotiations completing the consular policy were
missing."”

Along years many challenges occurred: the eastern expansion almost
doubled the number of Member States and the man-made and natural
disasters together with financial crisis caused budget cutting on foreign
representations. However, all these circumstances increased the impor-

tance of a common consular policy — perhaps with common organs.”

3.2. Post-Lisbon situation of consular protection in third states and the Directive of 2015

First and outmost, by promulgating the Charter of Fundamental Rights
of the European Union (EU Charter) as a primary source, the EU citizens’
rights to consular protection was officially and clearly reinforced and rec-
ognized as a fundamental right (Art. 46 of the Charter of Fundamental
Rights of the European Union, O] C 326, 2012, hereinafter: ‘EU Char-
ter’). It has major implications on the procedure of consular protection
which is explained in detail in chapter 4 of this paper.

Institutional changes also happened as the policy of consular protec-
tion in third states has been placed from pure inter-governmental regime
under the scope of EU institutions. The Commission got the right to
propose directives establishing the cooperation and coordination meas-
ures necessary to facilitate the right to equal consular protection for
unrepresented EU citizens (Art. 17(2) of the Treaty on European Union,
OJ C 326, 2012, hereinafter: “TEU’; Art. 23(2) TFEU). The Council was
empowered to adopt such kind of directives after consulting the European
Parliament. Consequently, since the entry into force of the Lisbon Treaty,

" P. Vigni, Diplomatic and Consular Protection in EU Law: Misleading Combination or Creative Solution?, EUI
Working Papers Law 2011, no. 11, p. 24.

% Balfour, Raik, 2013, p. 6-7.
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EU institutions have the explicit competence to adopt common EU stand-
ards to protect Union citizens in third countries.”’ As for administrative
cooperation which is crucial for that end, the European Parliament and
the Council, acting under supportive competence and by means of regula-
tions in accordance with the ordinary legislative procedure, now can also
establish the necessary measures — but without any harmonisation of the
laws and regulations of the Member States (Art. 2(5), 6(g), 197 TFEU).
Therefore, the effective execution and implementation of EU policy is the
responsibility of Member States, mainly in the field of administration.
The Consular Directive was adopted to replace the Decision of 1995
on 1 May 2018 in the above-mentioned legal framework and circum-
stances. To correct the former regime’s deficiencies, it puts an emphasis
on a framework for cooperation of organs: national consular and diplo-
matic authorities and the organs of the EU. The mechanism looks sim-
ple: the unrepresented citizen can turn to the available consular authority
of any Member State’s which after identification contacts the responsible
organs of the state of nationality, mainly the foreign ministry. If the state
of nationality cannot or will not provide help and protection, it is the
consular authority of the requested state that shall provide help under the
same conditions as to nationals. So, the obligation rather concerns a sort
of connection making efforts and in case of failure, equal treatment of
EU citizens. In case of big number of requests, such as in crisis situa-
tions, the EEAS and the delegation are to help the consular authorities of
the represented states to find the best practice and effective measures in
a sudden situation and to collaborate with each other and with the local
authorities. For a better sharing of work, a leader is advised to be assigned
among the represented Member States whose consular authority will join
forces and ensure one voice in necessary collaboration work, among oth-
ers, with EU organs and the local authorities of the third state. It does
not mean that this state shall bear all the responsibility and expenses as
other Member States are also obliged to serve as background (Art. 12
of the Consular Directive; Council European Union guidelines on the
implementation of the consular Lead State concept (2008/C 317/06),

21

Wouters, Duquet, Meuwissen, 2013, p. 6.
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OJ C 317, 2008, p. 5.4; 6-8, hereinafter: ‘Lead State Guideline’). It shall
be implemented until 1 May 2018; however, it leaves wide margin for
domestic legislation and further negotiations are required. Such negotia-
tions were also required by the former regime and had no success. It is
not clear what change has been achieved in this respect.

It is crucial to find the balance between the necessary modification
to realize common policies and the implicit expansion of EU compe-
tences. This mostly affects foreign policy powers thus the preamble
of the Consular Directive itself set the limitation of its scope: it shall
not affect consular relations between Member States and third coun-
tries, their rights and obligations arising from international customs and
agreements (point 6 of the preamble of the Consular Directive). Mean-
while, the Treaty of Lisbon contributed for the institutionalization of
foreign policy of the EU when called to life the Exropean External Action
Service (EEAS) and reorganized the delegations of EU in third states. The
Council Decision establishing the EEAS specifies that the delegations
are successors of the Commission delegations and thereby the external
part of the EEAS, operate as diplomatic missions for the EU and shall
support Member States in their role of providing consular protection
to EU citizens in third countries (Art. 221(2) TFEU; Art. 35(1) TEU;
Art. 5(10) and 10(5) of the Council Decision of 26 July 2010 establish-
ing the organisation and functioning of the European External Action
Service, O] L 201, 2010).*

4. A fundamental right’s approach to consular protection in third states and
its consequences

The Treaty of Lisbon and the Consular Directive unanimously point
towards a qualitative change in the regime of consular protection of EU
citizens in third states. From a special right for non-discrimination and
equal treatment it has grown to be a definitive fundamental right of EU
citizens which have a sort of impact on non-EU citizen family members.

% S. Blockmans, Beyond Conferral: The Role of the European External Action Service in Decision—Shaping
[in:] J. Larik, M Moraru (ed.), Ever-Closer in Brussels — Ever-Closer in the World? EU External Action after
the Lisbon Treaty, EUI Working Papers Law 2011, no. 10, p. 9-12.
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4.1. Consular protection as a fundamental right of EU citizens

The protection of fundamental rights is a key for membership in
the EU and serve as a general principle of EU law just as the norms on
non-discrimination and the requirements for procedural safeguards.” Its
evaluation may create additional constraints for the deprivation policies
of Member States. However, the EU Charter does not establish any new
power or task for EU, or modify powers and tasks defined by the Trea-
ties (Art. 51(2) of the EU Charter). Article 20 TFEU precludes national
measures which have the effect of depriving EU citizens of the genuine
enjoyment of the substance of the rights conferred by their status as citi-
zens of the EU (Art. 52(1) of the EU Charter).** As the CJEU declared
in the Rottman case “|n]evertheless, the fact that a matter falls within the
competence of the Member States does not alter the fact that, in situa-
tions covered by European Union law, the national rules concerned must
have due regard to the latter.”*

Member States shall implement the Consular Directive into their legal
systems and Member State authorities will be the executors of the provi-
sions as they act on behalf of the EU as its executive branch, or as it is
also called: indirect administration of EU.* It shall be noted that provid-
ing consular protection to nationals is a possibility, bilateral agreements
make it possible, settle the limits of jurisdiction and in fact, domestic law
of the state of nationality is responsible for the tasks of the consular
authority. Rules for regulating consular tasks and competences in a cer-
tain case are therefore called international administrative law.”

Approximately one third of the Member States have no legislation
on consular protection and left the issue for political consideration.
However, all of them had the Decision of 1995 implemented: some had

#  R. Baubock, V. Paskalev, Cutting Gennine Links: A Normative Analysis of Citizenship Deprivation,
GILJ 2015, no. 30, p. 92.

2 Ruiz v. Office national de l'emploi, point 45; Rottmann v. Bayern, point 42; 1. Voros, 2012, p. 240.

5 Rottmann v. Bayern, point 41.

% K. Heidbredert, Structuring the European Administrative Space: Policy Instruments of Multi-Level Admini-
stration, JEPP 2011, no. 18, p. 719-720.

# Battini, 2012, p. 57-58.
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national legislative provisions for this purpose while others declared the
direct effect of it.?® The Decision of 1995 was in fact an international
agreement in a simplified form, with mainly principles and calls for con-
sular protection of citizens in third states is some situations, therefore
further negotiations and legislative steps were required. In general, con-
sular protection procedure is a purely regulated area and even the docu-
mentation of the existing cases is penurious. First, because it is widely
based on discretion, most decisions are taken on case-by-case basis; sec-
ond, many functions are services without classical authority acts.” Now,
consular protection in third states is obviously acknowledged as a funda-
ment right. Article 23 of TFEU aims to create rights for individuals and
not just obligation for states; even in the lack of jurisprudence it is obvi-
ous that Member States need to undertake positive action for the benefit
of individuals; consular protection is a positive claim of individuals vis-
a-vis Member States.™ As an administrative authority procedure it falls
under general procedural requirements expressed by the principle of good
administration.® As consular assistance is mainly needed in urgent cases
when other fundamental rights also emerge,” the subjective reasons for
measures taken or denied must be justified. Member States must ensure
this, so this obligation demands transparent and reliable substantive law
and clear procedural law background.

The substance of law is not regulated by EU law; the EU and its Mem-
ber States do not offer common consular administrative and legal services
abroad, only certain situations are enlisted when the citizens might need
help abroad: arrest or detention; being a victim of crime; a serious accident
or serious illness; death; relief and repatriation in case of an emergency

and a need for emergency travel documents as provided for in the Deci-
sion 96/409/CFSP (Art. 9 of the Consular Directive; Art. 5 of the Council

% CARE Final Report, p. 571-573, 579.
»  Schweighofet, 2012, p. 77.

3 E.M. Poptcheva, Consular Protection Abroad: A Union Citizenship Fundamental Right?, Barcelona 2012,
p. 101.

U . Wakefield, The Right to Good Administration, Alphen aan den Rijn 2007, p. 21-26.
2 Vigni, 2010, p. 27.
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Decision). The level and quality of measures depend on the domestic
regulations of Member States for consular help so the essence of consu-
lar protection varies from Member State to Member State. Besides, only
two measures have common legal background in the EU: financial help
to impede problems of reimbursement and the issue of emergency travel
documents in case of lost or stolen travel documents. Concerning financial
help, rules are clear: it is a final solution and non-national consular authority
is obliged to give financial help with the same conditions as to their own
nationals. Except for crisis, citizen shall sign an undertaking to repay to his
or her Member State of nationality the costs incurred. The Member State
of nationality is responsible to repay the costs to the Member State of the
consular authority in charge and then the reimbursement will be the matter
of the state and its national under the scope of domestic rules (Art. 6 of
the Council Decision; more details: Art. 1415 of the Consular Directive).
As for travel documents, only the national authorities can replace the
damaged, lost or stolen ones. Non-national EU citizens can require only
ETD from foreign consular authority. The ETD is given upon request and it
is valid slightly longer than the minimum time needed to complete the jour-
ney for which it is issued (ETD, Annex I1.4). It also requires the collaboration
of the national authorities as the ETD can only be issued if clearance from
the authorities of the person’s Member State of origin has been obtained.
The effective application of consular rules, just like all the other field
of EU law, requires an appropriate legal background. It supposes clear,
transparent, and foreseeable procedural rules and a legal remedy system
in case of alleged breaches. In those states where consular protection is
not even a right regulated in detail in legislative acts first, material, and
procedural law changes are required during the implementation period.

4.2. Consular authorities of Member States and their procedure in the light of the
right to consular protection

The primary obligation of Member States” external authorities is to
stand as a forum to receive claims for consular protection and then con-
tact the competent authority of the state of nationality to check the iden-
tity and to give the possibility to provide help for its own national. The
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consular authority of the Member State at present only takes measures to
protect the non-represented citizen if the state of origin cannot act. In
case of crisis, immediate actions often substitute the intermediation but
basically, the consular policy of the EU relies on cooperation of consu-
lar authorities. The core of this procedure is the exchange of informa-
tion and sharing of data. Given the fact that personal data protection is
also a fundamental right (Art. 46 of the EU Charter) the transparency
and predictability of the administrative procedure including the infor-
mation sharing mechanism, from the submission of the claim until the
measure or decision taken by the competent consular authority, is also
1.5 The cooperation mechanism should be based on legally binding
sources to make the procedure predictable and transparent with clearly
defined tasks and competences, aspects of responsibility, applicable law
and finally: supervision and legal remedy (Art. 47 of the EU Charter).*
The Consular Directive does not serve as a general legal background for
cooperating mechanism with such details, it just outlines the frames. In
the lack of general EU legislation, how shall this new consular protection
policy be more efficient than the previous inter-governmental regime?
Exact procedural rules are especially required when the procedure
involves EU organs, the delegations and EEAS, or a lead state is desig-
nated to govern consular protection by the represented Member States’
authorities in the territory of a third state. State administration is hierarchi-
cal; the chief a consular authority is under the direction of its own state,
particularly the Minister of Foreign Affairs. In a crisis when the cooperative
mechanism starts to operate, there are no exact legislative act provisions for
handling those situations when the lead state or the EEAS gives order to
Member States consular authorities. In fact, the EEAS decision suggests
that EEAS and delegations help Member States™ and are not supetiot to

crucia

¥ M. Eliantonio, Information Exchange in European Administrative Law. A Threat to Effective Judicial
Protection?, M] 2016, p. 533.

¥ Model Rules, http://www.renecual.eu, 31.08.2016, VI-3; A. Varga, Gyorsériékelés az enrdpai kiziga-
ggatdsi eljardsi modell-szabalyokrdl, “Magyar Jog” 2014, no. 10, p. 547.

» Cf M. Gatt, Coberence vs. Conferred Powers? The Case of the European External Action Servic [in:]
L.S. Rossi, F. Casolati (ed.), The EU after Lisbon Amending or Coping with the Existing Treaties?, Heidelberg
2014, p. 258-259.
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their consular authorities, but as Member States are required to act in con-
formity with EU interests, even if foreign policy is mostly still a domestic
field, general obligations mean a kind of determination to the margins of
activity. What happens if EU organs representing EU interests confront
with the Member State’s foreign policy? Which is stronger: loyalty and soli-
darity towards the EU and other Member States or the domestic hierarchi-
cal order in administration and the foreign policy of the sending state in the
third state? Answers to these questions basically influence the administra-
tive procedure of consular protection.

Member State domestic procedural laws are different so as the legal
remedy options. If an EU citizen submits claim for consular protec-
tion, the case might have many outcomes with multiple actors and as the
mechanism is envisioned to operate on a permanent rather than tem-
porary basis, procedural aspects and the cooperation and limitation of
actors’ playground should be better regulated for the transparency and
reliability of the administrative procedure which is in conformity with the
requitements of good administration (Art. 41 of the EU Charter).”® In
a mass of organs and authorities, a procedural norm could cause chaos in
the system. For such act, since the Treaty of Lisbon, the European Parlia-
ment and the Council, acting by means of regulations in accordance with
the ordinary legislative procedure, has competence to establish the neces-
sary measures to facilitate the exchange of information and to promote
administrative cooperation among them (Art. 197 TFEU).”

Being the fact that the right to consular protection is a fundamental
right by Art. 46 of the EU Charter, #bi ius, ibi remedium, the review of the
decisions of consular authorities needs to be ensured. The principle that
tights must have remedies is ancient and venerable.”® The European citizen

% H.C.H. Hofmann, B.C. Mihaescu, The Relation between the Charter’s Fundamental Rights and the Unwrit-
ten General Principles of EU Law: Good Administration as the Test Case, ECLR 2013, p. 73-101; K. Milecka,
The Right to Good Administration in the Light of Article 41 of the Charter of Fundamental Rights of the Enrope-
an Union, CLEI 2011, no. 3, p. 43—60.

" A.Torma, The Public Administration of The European Union and the Member States, in Terms of the Lisbon
Treaty, “Curentul Juridic” 2011, no. 46, p. 28.

*® T.A. Thomas, Ubi Jus, Ibi Remedium: The Fundamental Right to a Remedy, SDLR 2004, no. 64, p. 4-5;
A. Buijze, The Principle of Transparency in EU Law, Utrecht 2013, p. 249-251.
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who claims consular assistance from the authorities of another Member
State, and receives a refusal that he/she considers unfair or discriminatory
shall have the possibility to appeal to a national judge capable of exercis-
ing judicial review of the contested administrative decision.”” The problem
occurs in those Member States who does not regulate consular protection
and recognize it only as a practice (Bulgaria, Denmark, Ireland, Sweden,
Slovakia, Slovenia) or do not grant the right to consular protection, nei-
ther in a consular act nor in administrative practice (Austria, Czech Repub-
lic, United Kingdom, Netherlands, Belgium, Greece, Malta, Luxemburg,
France, Spain, Cyprus).* Legal remedy also invokes organisational prob-
lems again: public administration is hierarchical. In case of a lead state who
is the responsible organ to deal with an appeal in the public administrative
system: the domestic superior authority of the lead state’s consular author-
ity or an EU organ? The lack of clarity concerning the competences of each
party in consular protection procedure might also lead to dispute between
authorities to which the dispute settlement mechanism is unforeseen.* The
number of consular authorities at site leads to another problem to solve:
forum shopping, Who has the right to choose if no lead state is assigned?
Multiple-citizenship also increase problems and the EU-s citizenship policy
is rather flexible and does not follow the genuine link theory.* A Hungar-
ian citizen, for example, in Angola has ten Member States’ authority to
turn for help as Hungary has no representation there.” For the effective
burden share, the concerned Member States shall designate a lead state and
negotiate the details of cooperation but in such case: why is this system
better than the former intergovernmental regime and then, how consular
cooperation and the administrative procedure of consular protection be
transparent and predictable if it may vary from state to state?

¥ Battini, 2011, p. 179.
0 Schweighofer, 2012, p. 94-95.

1 Cf. L. De Lucia, Conflict and Cooperation within European Composite Administration (Between Philia and
Eris), REAL 2012, no. 5, p. 45-47.

2 Stephen Austin Saldanha and MTS Securities Corporation v. Hiross Holding AG, Judgment of 2 October
1997, Case 122/96, ECR 1-5325, point 15; L. Gyenei, Ke#ds dllampolgdrsag az Eurdpai Unid erdterében,
“lustum Aequum Salutare” 2013, no. 9, p. 160.

# Consular protection for European Union citizens abroad, Commission’s website.
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The Consular Directive declares that it does not concern consu-
lar relations between Member States and third countries (Art. 1 of the
Consular Directive). But it tacitly does when it obliges Member States to
widen the scope of consular agent’s activity to protect any EU citizens
and non-EU citizen family members. In fact, EU consular policy obliges
only the Member States and not third states. Therefore, an effective pro-
tection requires a reflection on bilateral consular agreements with third
states but this is still awaited. It also calls the Member States” embassies
or consulates to, wherever deemed necessary, conclude practical arrange-
ments among themselves on sharing responsibilities for providing con-
sular protection to unrepresented citizens. Insofar, since the existence
of EU citizenship, no such arrangements have been made. They may
conclude arrangements and are not obliged to do so. So, again, why is it
better than the former inter-governmental regime? Now, involving the
EEAS and delegations, the common consular policy might get an extra
impetus by implicitly giving a primacy of common interests, but can it be
required under the present competency rules? All these problems reveal
the necessity of a European regulation of administrative procedural law,
mainly in the field of administrative cooperation mechanisms which is
even more important in case of a crisis and highlight the fact that the
EU is expanding on foreign policy issues where it still lacks the necessary
power and competence to reach direct results.

4.3. Non-represented EU citizens’ family members’ and the right to consular
protection

Consular protection shall be provided to family members who are
not themselves citizens of the EU, accompanying unrepresented citizens
in a third country. Such family members shall enjoy it to the same extent
and on the same conditions as it would be provided to the family mem-
bers of the citizens of the assisting Member State, who are not them-
selves citizens of the EU, in accordance with its national law or practice
(Art. 5 of the Consular Directive).

The right to respect for family life (Art. 7 of the EU Charter; point 2
of the preamble of the Communication from the Commission to the
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European Parliament and the Council on guidance for application of
Ditective 2003/86/EC on the right to family reunification, COM(2014)
210 final, Brussels 2014, hereinafter: ‘Communication’) is interpreted in
a positive manner to enjoy tights guaranteed by EU law.* In fact, the
protection of the family unity has a strong motif on interpretation® and
if EU law does not cover a situation, it should be analysed in the light
of the same provisions of the European Convention on Human Rights
which basically echoes the same requirements (Art. 8 of the Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms of
4 November 1950, Rome, 213 UN.T.S. 222). In respect of these rights,
non-EU citizen family members enjoy several derived rights including
consular protection in a third state under the same conditions as the EU
citizen who is accompanied by them. However, the Consular Directive
does not clarify who is a family member.

EU law guarantees rights for the family member who is entitled to
enjoy them but unless otherwise agreed, it does not bind the third state.
Therefore, further negations and practical arrangements are necessary
not just among Member States but also with third states, too (Art. 7 and
point 19 of the preamble of Consular Directive). The Consular Direc-
tive does not affect consular relations between Member States and third
countries (point 6 of the preamble), but the guarantee of fundamental
rights related to effective consular protection requires so.*’

The equal treatment clause obliges Member State consular authori-
ties to perform positive actions but in certain cases it is the EU law which
makes it impossible — for instance if the travel documents are lost or
stolen. Travel documents can only be replaced by the competent national
authorities but for non-national EU citizens the consular authorities of
EU Member States in third states can issue an ETD which is valid slightly

* 8. Pietluigi, Nationality and Regional Integration: the Case of the European Union [in:] S. Fotlati, A. Annoni
(ed.), The Changing Role of Nationality in International Law, London 2013, p. 182.

* Gyenei, 2012, p. 164.
 Pierluigi, 2013, p. 182.

Y (. F. Ferraro, J. Carmona, Fundamental Rights in the Eurgpean Union. The role of the Charter after the
Lisbon Treaty, European Parliamentary Research Service, EU, March 2015, p. 18-19.
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longer than the minimum time needed to complete the journey for which
it is issued (ETD, Annex I1.4). The question of ETD is a core issue of
effective consular protection. Considering statistics of consular protec-
tion in third states in 2015 (see table 1 below), most of the requests
referred to this issue.

TABLE 1.

STATISTICS OF CONSULAR PROTECTION IN THIRD STATES IN 2015. SOURCE:
CONSULAR AFFAIRS WORKING PARTY REPORT OF APRIL 16, 2016.

Third Cambodia Nepal Nigeria Tunisia Dommlcjan
State Republic
Registered 29 91 3 5 36
Cases
help help
Type of | arrest/deten- EDT ETD ETD
. . . e ETD
measure tion death medical help arrest/detention | repatriation
‘other’ death
Denmark Spain
Protection Germany pain Czech no information
UK . Romania . .
by Finland . Republic available
Czech Republic
UK
Dutch, Irish | wide variety of Ttali
Protection | Lithuanian nationalities, 2 Latvians 2 t‘m
. . Slovak Belgian
to Cypriot, but 52% is 1 Slovak Luxemboureish
Latvian Swedish 8 e

The procedure requires the collaboration of the national authorities
as the ETD can only be issued if clearance of the identity is done.
However, non-EU citizen family members are not entitled to get an
ETD and this makes the return to home impossible for the family as it is
obvious that they will not split up. Consular Directive does not directly
create obligation for the consular authority proceeding in the case of the
citizen to contact the national authorities of the non-citizen’s Member
State for that purpose. However, the general rules obliging Member State
consular authorities to provide consular protection to the same extent
and on the same conditions as the EU citizen (Art. 5 of the Consular
Directive) can be interpreted to act that way to reach this conclusion.
As for practical guidance to travel home, its form is up to the situation
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but concerning financial help, rules are clear: it is a final solution and
non-national consular authority is also obliged to give financial help
with the same conditions as to their nationals. The sum of money could
be calculated to cover the travel expenses of the accompanying family
member, too. The costs, in fact, are directly repaid by the Member State
of nationality, and then the reimbursement will be the matter of the state
and its national under the scope of domestic rules (Art. 14-15 of the
Consular Directive).

Further question arises from the point of view of the family
members and the obligation of Member States towards them. Family
members’ right to consular protection is derived from the rights of
the EU citizens. The Consular Directive expand the personal scope of
consular protection in third states and compared to the EU citizens’
right to consular protection, it does not have a fundamental status.
Meantime, EU citizens do have fundamental rights related to the
respect for private and family life and family, so the effectivity of the
EU provisions is challenged again. It is to be noted that the right to
consular protection in third states is strictly attached to EU citizens and
their third-country national family members but ordinary third state
nationals who hold a residence permit are not entitled to these rights.
From the moment, they hold a residence permit valid for at least one
year and has reasonable prospects of obtaining the right to permanent
residence, they may also submit an application for family reunification
(Art. 3—4 of the Communication), but it does not mean that their rights
are the same as that of EU citizens. They have certain rights* but they
are different from EU citizens’ rights and despite some standardizing
EU rules, Member States have broad discretion in regulating this field.*
However, the 2010 Guidelines on consular protection of EU citizens in third
countries expanded the protection of the EU on these third country

*# Information Note on Family Reunification for Beneficiaries of International Protection in Eu-

rope, ECRE, June 2016, http://www.ecte.org/wp—content/uploads/2016/07/ECRE-ELENA-In-
formation—Note—on—Family—Reunification—for—Beneficiaries—of-International-Protection—in—Eu-
rope_June—2016.pdf, 18.06.2017, p. 9-12.

¥ 1. Schiffner, Az unids polgdrsag hatisa a tagdllami dllampolgirsagi politikikra, “De iurisprudentia et iure

publico” 2015, no. 9, p. 14.
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nationals if their nation state and one of the EU Member States
have bilateral consular agreement, but only if evacuation is needed.”
In addition, the guidelines are not legally binding documents and the
2015 consular directive does not contain a provision on such cases. It
may require some positive action like facilitating the contact between
the family member and its nation state’s nearest consular authority or
foreign ministry. Problems might occur with non-represented non-EU
citizen family members. They are not entitled to get an ETD and this
makes the return to home impossible for the family as it is obvious
that they will not split up. Consular Directive does not directly create
obligation for the consular authority proceeding in the case of the citizen
to contact the national authorities of the non-citizen’s Member State
for that purpose. However, the general rules obliging Member State
consular authorities to provide consular protection to the same extent
and on the same conditions as the EU citizen (Art. 5 of the Consular
Directive) can be interpreted to that way to reach this conclusion. As
for practical guidance to travel home, its form is up to the situation
but concerning financial help, rules are clear: it is a final solution and
consular authorities are obliged to give financial help with the same
conditions as to their nationals. Except for crisis, a citizen shall sign an
undertaking to repay to his or her Member State of nationality the costs
incurred. The repayment is an issue of inter-state action and then the
reimbursement will be the matter of the state and its national under the
scope of domestic rules (Art. 14-15 of the Consular Directive).

In strict sense, if EU law is the obstacle for equal treatment, then
what else can be required under non-discrimination and equal treatment clanses?
Are Member States and their consular authorities obliged to act to search
for help for non-EU citizen family members? Even if the answer would
be positive, it is to be noted again that fundamental rights related to pri-
vate life and family requires equal treatment but they oblige the Member
State not the third states (pacta tertiis) and acting in protection of a non-
national can be denied or may lead to political conflicts. The question

% Guidelines on Consular Protection of EU Citizens in Third Countries, 15613/10 COCON 40
PESC 1371, Brussels 2010, p. 2; Poptcheva, 2012, p. 233-234.
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leads back to the basic problem of CFSP: further negotiations are needed
not just among Member States but also with third states as the EU is
not entitled to act as a foreign policy actor in a single voice to conclude
arrangements with third states in the question of consular protection as
it is not an exclusive competence. In addition, in CFSP areas, the Council
is the legislator and can adopt non-legislative acts but only unanimously
(Art. 24 TEU). Thus, is it better and more efficient than the former
regime especially in the view of fundamental rights protection? May the
flexibility clause extend the competences to this foreign policy area to
serve better the execution of an EU policy, the protection of EU citizens
in third states? The expansion of EU influence on domestic competences
to serve fundamental right is dynamic and now, EU citizen rights are also
invoked in purely domestic affairs.”’ The whole history of the Eutopean
integration is, in fact, a series of expanding EU competences for imple-
mentation of common objectives. So, perhaps it is only a matter of time
that ERTA doctrine will be allowed to help to eliminate certain deficien-
cies of consular protection: once the Union exercises its internal compe-
tences, its external competences become activated.”

5. Path for the Future

EU citizenship has established a legal right which suggests common
identity. A survey of 2015 states that 7 EU citizens from 10 are aware of
the right to turn to the representative of any Member States if his or her
state is not represented in a third state. By the way, 75% of EU citizens were
wrong believing that they are entitled to consular protection provided by
any Member States’ foreign service within the borders of the EU> It cleatly
shows that even the substantive rules are not obvious for people and the
lack of exact procedural norms may increase the threat to the evaluation of
fundamental rights and may deprive citizens of effective consular protection.

' Schiffnet, 2015, p. 4.
2 R. Schiitze, The ERTA Doctrine and Cooperative Federalism [in:] R. Schiitze (ed.), Foreign Affairs and the
EU Constitution. Selected Essays, Cambridge 2014, p. 287.

3 Flash Eurobarometer #430, European Union Citizenship, http://ec.europa.cu/justice/ citizen/do-
cument/ files/2016—flash—eurobarometer—430—citizenship_en.pdf, 18.11.2016, p. 29-30, 33, 42—46.
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The rights of EU citizens and obligation of Member States form
a legal relationship between themselves, however, any activity on the
territory of a third state can be performed within at least the tacit con-
sent of this state (Art. 7-8 VCCR) and the EU law can impose obliga-
tions only on Member States. Consular protection of non-citizens has
not been provided in numerous cases yet, such cases are still handled
on case-by case basis and more or less the silent acceptance of the
host state charactetise these situations.”* However, it might not be the
case in difficult situation, therefore the legal background shall be set-
tled and administrative procedures should be based on law instead of
luck. So, acting to serve the interest of EU citizens and their non-EU
citizen family members is conditional in international relations, there-
fore Member States’ bilateral consular treaties need revision or further
negotiations are still required as the idea of establishing dominant EU
consulates on a permanent basis has not yet been achieved.” Many
questions arise and one could ask including the centralisation of consu-
lar tasks for a common supranational organ and redistribute the execu-
tion to save costs and make the procedure more effective and uniform.
The EU already has over 140 delegations in third states to represent
its interests. Wouldn’t it be logical to transfer some power to them? It
is a question of Member State sovereignty and EU competences, and
delegations are neither embassies, nor consular authorities, it is not the
solution of today. Probably, one day they will be qualified as such by
the consent of all Member States (¢f. Art. 2021 TEU) but first a proper
basic norm at least for the settling of procedural aspects of consular
protection would be a giant step and this solution is the most likely and
probable to be achieved. The complete Europeanisation of consular
protection as a non-exclusively EU legal area® is a question of a more
distant future, now the actual challenge is the detailed procedural rules
of consular authorities’ cooperation to make it effective.

5 Schweighofer, 2012, p. 98.

55

Wouters, Duquet, Meuwissen, 2013, p. 11.

% Cf. J. Beck, Cross—Border Cooperation and the European Administrative Space —Prospects from the Principle of
Mutual Recognition, IPAR 2015, no. 13, p. 10-11.
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Summary

Consular authorities are the external hands of states’ public adminis-
tration. The concept of consular assistance and service is in fact a com-
promise between the territoriality principle and the prerogatives of the
states based on the nationality link. The EU is not a state therefore it
invented the idea of EU citizenship as a unique link between the EU
and the citizens holding the nationality of any Member State to reinforce
a sense of togetherness with equal benefit of certain rights including the
consular protection on the territory of third states. The paper aims to
highlight the topic of consular protection in the view of its recent devel-
opments and challenges along with questions of legal application issue.
All of them are influenced by legislative competency and fundamental
rights impacts which cause procedural challenges with further question
of, inter alia, non-represented EU citizens’ family members rights.

Keywords: consular cooperation, consular protection, EU citizenship,
third countries, administrative procedure
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1. Introduction

“The theory of criminal proceeding law |[...] has seen a tremendous
improvement recently [...] and this improvement has so far been inter-
preted by academic and practicing professionals from a perspective focus-
ing on the essence, objective and system of criminal proceedings. However,
taking an insight into the workshop of science (and into the works of criminal
procedural law authors), we can learn that, even today, the largest debates
and theoretical fights are the ones addressing basic and essential matters.”' Not
only are the aforementioned thoughts that are quoted from a Hungarian
legal scholar and professor Ferenc Finkey who lived throughout the turn of
the 19th century and the 20th century and date back more than a hundred
years, still actual nowadays, they get even more emphasis as the new Hun-
garian Criminal Proceeding Act is being codified.

The current Hungarian Criminal Proceeding Act (Act XIX of 1998)
as adopted in 1998 and enacted in Summer 2003, has been amended at
around 2,000 points by nearly 90 acts and several constitutional court res-
olutions, rendering this Act non-coherent. Recognising this non-coher-
ence, the Hungarian Government affirmed the proposal concerning the
regulation principles of the new Criminal Proceeding Act on February
11th, 2015 (this proposal is hereinafter referred to as the “Concept”).? At

" Senior Lecturer, University of Szeged, Faculty of Law and Political Sciences, 6720 Szeged, Tisza L.
krt. 54, Hungary, e-mail: gacsi.anett@juris.u-szeged.hu.

™ Supported through the New National Excellence Program of the Ministry of Human Capacities.
E. Finkey, A felek fogalma és kire a biintetdjogi per mai elméletében. Kiilonlenyomat ., Biintetdjogi dolgogatok”
cipii mithdl, Pécs 1914, p. 1.

2

1
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the time of the preparation of this study, the new draft law (hereinafter
referred to as the “Draft”) has already been drawn and is expected to take
effect on July 1st, 2018.°

In creating the new Criminal Proceeding Act, the legislator had to
take its position in numerous basic and essential matters that are debated in
both literature and legal practices. These matters included the field of
criminal proceeding principles, paying particular attention to the princi-
ple of shared functions (or functional allocation) and a more consistent
enforcement thereof (and, as part of that, of the matter of “Who is to
obtain evidence that corroborates the charge?”), to the right to effective
defence, and to the principles of evidence. These basic and essential mat-
ters also included the establishment of the effective collaboration system
relating to the defendant, as one of the subjects to the criminal proceeding, and
of the legal enforcement steps for the aggrieved party and any other pet-
sons requiring special treatment; the establishment of categories for such
subjects to the criminal proceedings who are either new or have been
previously known under a different collective name (party with monetary
interest, and representative); and the inclusion, in the Criminal Proceed-
ing Act, of the definition of criminal proceeding-related capacity and the
rules associated therewith. For a long time, there has been a requirement
that criminal proceedings be effective and fast. Bearing in mind the forego-
ing, the Criminal Proceeding Act contains numerous essential novelties
including but not limited to the development of the new — shared — investi-
gation model (i.e. splitting of the investigatory phase into two parts, namely
the exploration part and the inspection part), the establishment of the
rules for disguised tools relating thereto, and the re-consideration of coercive
measures; the simplification of the judicial proceeding (e.g. establishment of the
rules for worthwhile and concentrated trial preparation); and reforming
the legal remedy system. Broadening the scope of use of telecommunication
equipment and modernising the rules for procedural actions in criminal
proceedings are more of fechnical novelties rather than essential dogmatic
matters. Finally, another essential novelty is the establishment of the

> The Draft s available in Hungarian language on the following website: http:/ /www.patlament.hu/

irom40/13972/13972.pdf, 5.03.2017.
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partially new system and the rules for separate and special proceedings that are
taxonomically isolated from ordinary procedures.

The legislator has heavily relied on the dogmatic requirements estab-
lished by academic criminal lawyers.

2. The right to a fair procedure (fair trial)

In criminal proceedings subject to rule of law, another basic and essen-
tial matter is setting the rule of right to a fair procedure.

This right (the essence of which is to ensure that a framework for fair
procedures is established within which government bodies bring deci-
sions in individual cases affecting the rights of citizens®) is a right origi-
nating from Anglo-Saxon law, the essential aspects of which were first
declared at international levels in Section 6 of the Convention for the Pro-
tection of Human Rights and Fundamental Freedoms, November 4th,
1950, Rome, Italy (hereinafter referred to as the “Convention”).”

1. In the determination of his civil rights and obligations or of any
criminal charge against him, everyone is entitled to a fair and public
hearing within a reasonable time by an independent and impartial tri-
bunal established by law. Judgment shall be pronounced publicly but
the press and public may be excluded from all or part of the trial in
the interests of morals, public order or national security in a demo-
cratic society, where the interests of juveniles or the protection of the
private life of the parties so require, or to the extent strictly necessary
in the opinion of the court in special circumstances where publicity
would prejudice the interests of justice.

2. Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent
until proved guilty according to law.

3. Everyone charged with a criminal offence has the following minimum
rights:

* E. Roth, Ag efjardsi jogok [in:] G. Halmai, G.A. Téth (ed.), Emberi Jogok, Budapest 2003, p. 703.

> ). Bénédict, Le sort des preuves illegales dans le procés pénal, Lausanne 1994, p. 301; M. Hollan, A. Osz-
tovics, A #isgrességes eljdrashog vald jog — ag (1) bekezdés magyarizata |in:] A. Jakab (ed.), Az Alkotmdiny
kommentarja, Budapest 2009, p. 2059. A provision similar to that of the Convention can be found in
Section 14 of the International Covenant on Civil and Political Rights.
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(a) to be informed promptly, in a language which he understands and
in detail, of the nature and cause of the accusation against him;

(b) to have adequate time and facilities for the preparation of his
defence;

(c) to defend himself in person or through legal assistance of his own
choosing or, if he has not sufficient means to pay for legal assis-
tance, to be given it free when the interests of justice so require;

(d) to examine or have examined witnesses against him and to obtain
the attendance and examination of witnesses on his behalf under
the same conditions as witnesses against him;

(e) to have the free assistance of an interpreter if he cannot under-
stand or speak the language used in court.

However, taking a closer look at it, one can notice that the language
of the Convention trefers to fair trial’ The issue here is that, from a struc-
tural and procedural point of view, the trial is only a part of the crimi-
nal proceeding (this being said, not to degrade the significance of trials)
but the requirement of fairness shall be satisfied throughout the entire
proceeding, not just the trial phase. Unless the elements of fair proce-
dures are applied at least on a minimal level throughout the prepara-
tory phase (i.e. investigatory phase and prosecutor’s phase), the trial will
likely become objectionable.” Therefore, the requitement of fairness shall
apply to the entire procedure. Consequently, it is more appropriate to use the
phrase 7ight to a fair procedure. At this point, it is to be noted that the right
to a fair procedure is not exclusive for criminal proceedings but is also present
in other type of proceedings. On the other hand, I agree with Tamas
Ban in saying that “a person charged with committing a crime is already
dnherently in handicap to the investigating authority and the prosecuting

¢ The Hungarian language seems to be a bit more sensitive in terms of terminology. The term fair

trial as used in English language can be literally translated into Hungarian as #sztességes tdargyalds. The
issue with this term is that it implies that the parties to a legal proceeding have the right to a fair trial,
and the term #ral refers to the trial phase and only the trial phase of the proceeding. On the other
hand, the commonly used Hungarian term zisgfességes eljdras (it can be literally translated into English
as fair procedure ot fair proceeding) has a broader meaning, also covering other phases of the proceeding
such as the investigation phase and the judicial phase.

A. Exdei, Tanok és tévianok a biintetd eljirisjog tudomdnydban, Budapest 2011, p. 234.
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authority in many aspects in the proceeding due to the structure and
nature of the criminal proceeding. Consequently, obeying the principle
of fair procedure is particularly significant in the criminal proceeding.
With regards to Hungarian (internal) law, this principle and its sub-
elements are set forth in Section XXVIII of the Fundamental Law.’
Although the current Criminal Proceeding Act does not literally contain
the term “fair procedure”, certain rights associated with the principle of
fair procedure appear in the Criminal Proceeding Act either as operating
principles (right to defence, presumption of innocence) or in some part-
specific static and dynamic rules. One of the requirements set for the
codification of the new Criminal Proceeding Act was that “the procedural
actions of the parties shall be guided by the principle of fair procedure”.
At the beginning of the codification process, it was considered that the
right to a fair procedure be declared in the future Code as a fundamental
principle. This consideration was dismissed and the right to a fair proce-
dure was included expressis verbis in the preamble section of the draft law.
According to the Ministerial Commissioner in charge of the codification
process, Barna Miskolczi, the new Act contains the cause and aim of the
regulation along with a preamble that includes such principal theses that
cannot or need not be provided for in the Act itself due to the lack of
normative content.'” Maybe the right to a fair procedute in relation to this
Act is more of a case of including a so-called guiding principle (which
covers the entire proceeding) in the preamble so as to highlight this guid-
ing principle from other principles and express that this guiding principle
shall be applied throughout the entire proceeding. In my opinion, there is
no lack of normative content as both the individual operating principles

8 T. Ban, A tisgtességes eljdrds és annak egyik fontos vondsa: az, drtatlansag vélelme [in:] M. Téth (ed.), Biintetd

eljdrdsjogi olvasékinyr, Budapest 2003, p. 59.
?  For the sake of completeness, it is to be highlighted that Section XXVIII of the Fundamental Law
includes the right to a fair procedure as well as other basic norms for constitutional (more broadly
construed) criminal law. See: M. Lévay, Biintetdhatalom és Alkotmany, kiilinds tekintettel a biineselekménnyé
nyilvanitasra és a biintetésekre [in:] T. Drinoczi, A. Jakab (ed.), Alkotmdinyozds Magyarorszdgon, Budapest—
Pécs 2013, p. 213.

10

B. Miskolczi, A 7j biintetdeljdardsjogi kddex fontosabb djitdsai rividen, https:/ /jogaszvilaghu/rovatok/
szakma/az-uj-buntetoeljarasi-kodex-fontosabb-ujitasai-roviden, 30.12.2016.
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and the part-specific static and dynamic rules are great examples of how
the principle’s detailed rules are filled with normative content.

In summary, whether based on international or Hungarian legal
sources, it can be stated that the requirements unfolding the context of
a fair procedure are the classic and generally recognised criminal proceed-
ing principles and, as the case may be, essential rules. Therefore, the prin-
ciple of fair procedure can be considered as a guiding principle'’' and such
a “universal principle” or “collection of principles” that demonstrates
the European standard (more precisely, the minimum level) for holding
a person accountable within the context of criminal law."

3. The principle of equality of arms

3.1. General definition

The principle of equality of arms is a generally and undoubtedly
accepted “essential parf’” of the principle of fair procedures (treated as
a guiding principle) and has the purpose of ensuring that, in criminal pro-
ceedings, the prosecution and the defence have equal chances and oppor-
tunities to express their opinions and take their positions with regards to
factual and legal matters."* However, it is to be noted that even though the
application of the principle of equality of arms does not always mean that
the prosecution and the defence have completely identical scope of legiti-
mation (i.e. this principle does not necessarily ensure completely identical

" The term guiding principle first appeared in the first books and commentaries written for the Code

of Criminal Procedure. See: J. Balogh, Magyar biinvadi eljardsi jog, Budapest 1901, p. 139; F. Finkey,
A magyar biintetd efjards tankonyve, Budapest 1899, p. 173. Later, in Hungary, this term was adapted to
the right to a fair procedure by Flérian Tremmel.

2 C. Herke, C. Fenyvesi, E Tremmel, A biintetd eljardsjog elmélete, Budapest—Pécs 2012, p. 51; M. Sulyok,
I All Fair-ness” avagy igazsag szerint. .. [in:] A. Badé (ed.), A birdi fiiggetlenség, a tisgtességes eljdrds és a po-
litika, Budapest 2011, p. 93.

Y E Sudte, Droit eurgpéen et international des droits de 'homme, Patis, p. 338; E. Toma, The Principle of
Egquality of Arms — Part of the Right to a Fair Trial, “Union of Jursits of Romania” 2011, no. 8, p. 1-3.
" 6/1998. (I11. 11.) AB hat., ABH 1998, 91, 93; P. Paczolay, A fegyverek egyenléségéneke elve az Alkotma-
nybirdsag gyakorlatiban [in:] Z. Juhasz, E Nagy, Z. Fantoly (ed.), Sapienti Sat. Unnepi kitet Dr. Cséka Ervin
Professzor 90. Sziiletésnapjdra, Acta Jur. et Pol. Szeged, Tomus LXXIV (2012), p. 391.
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rights"), this principle does require that the defence be provided with such
scope of legitimation that is comparable with that of the prosecution.'®

3.2. Dilemma about naming: the principle of equality of arms vs. (?) the principle of
equal parties?

As mentioned above, Section 6 of the Convention has been drafted
under the influence of common law. This fact is significant for the princi-
ple of equality of arms (in particular, its #z#ke) as derived from the right to
a fair procedure. The Anglo-Saxon — adversatial proceedings'” — (more spe-
cifically, only the British) approach is to interpret the criminal proceeding strictly
as a private law proceeding where the lawsuit is a fight between two opposing
but equal parties.'” Tom Bingham did a great job demonstrating this aspect
in his work by jointly mentioning the public prosecutor with the plaintiff
and the accused party (defendant party) with the respondent, and stating,
based on the principle of equality of arms, that “the proceeding shall be
fair for both sides”."” Bingham stated that, from a general perspective, this
is manifested in criminal proceedings in the form of ensuring that both the
public prosecutor and the accused party shall be given fair opportunities to
prove or negate the existence of the ctiminal claim.

According to Arpad Erdei, the term “equality of arms”, referring to
judicial duels in old times (note: it was a strict rule for judicial duels that
spears be of the same length), expresses the requirement that the proce-
dural tools available for the prosecution and the defence (i not identical)
shall at least be matched in terms of their power?' Stefan Trechsel has simi-
lar views by comparing the criminal proceeding to gladiator fights that

15 Réth, 2003, p. 729; Paczolay, 2012, p. 392.
' 6/1998. (II1. 11.) AB hat., ABH 1998, 91, 93.
7T Kiraly, Biintetéeljarasi jog, Budapest 2003, p. 30.

8 On the other hand, U.S. ctiminal proceedings atre of public law nature (resulting in, amongst other

consequences, the demand and right of fairness being vindicated only for the defendant). K. Bard,
A sértettek eljdrdsi jogai a nemzetkii birdsigok gyakorlatiban |in:] P. Hack, G. Horvath, E. Kirly (ed.),
Kodifikdcids kilesinhatasok. Tanulmanyok Kirdly Tibor tisgteletére, Budapest 2016, p. 113-114.

¥ T. Bingham, The Rule of Law, London 2011, p. 90.

% Bingham, 2011, p. 90.

# Erdei, 2011, p. 235.
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were popular in ancient Rome, and the parties to the criminal proceeding
(prosecution and defence) to the gladiators themselves. He stated that
even though the weapons available for the two combatant gladiators were
not identical (one of them was equipped with a sword and a shield and
the other one with a net and a trident), they were equal (matched each
other) in the fight.”

The title “principle of equality of arms” is debated in French literature.
In France, it seems to be more appropriate to use the term “equality of
parties” due to the balance in rights to which the parties to the proceeding
are entitled (éguilibre des droits des parties).> Motreover, the French Criminal
Proceeding Act contains the following language as early as in its “pre-
amble” (Article préliminaire): “The criminal proceeding shall be equitable
(équitable), contradictory (contradictoire) and shall ensure that the rights to
which the parties to the proceeding are entitled are in balance (préserver
[équilibre des droits des parties)”. The term “equality of parties” as used in
French criminal proceeding law (French Doctrine*) better reflects the
characteristics of continental criminal proceeding systems (or, at least,
the characteristics of their judicial phase), including a more active judi-
cial engagement and relatively passive contribution from the parties as
opposed to the term “equality of arms” which may be more relevant for
Anglo-Saxon trial systems that tend to depict the criminal proceeding as
a “battle” between the parties.”

The matter of equality of parties also appeared in earlier Hungarian
criminal proceeding law literature (as an essential matter). The baseline to
elaborate on this matter was the acknowledgment or the very denial of
the so-called /egal relationship theory.*® While Jens Balogh denied the legal
relationship theory (thus also denying the existence of “parties” in a crimi-
nal proceeding, obviously leading to the denial of “equality of parties” as

* 8. Trechsel, S.J. Summers, Human Rights in Criminal Proceedings, Oxford 20006, p. 96.

2 J.-P. Dintilhac, L "galité des armes dans les enceinte judiciares. Rapport de la Cour de Cassation. 2003,
129-150, https:/ /www.courdecassation.fr/IMG/pdf/Rapport_2003_optimise.pdf, 20.10.2016.

# Toma, 2011, p. 3.
% Toma, 2011, p. 3.
% Kirdly, 2003, p. 19-20.
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well),”” Ferenc Vargha® and Ferenc Finkey acknowledged the existence of
the legal relationship theory. I agree with Ferenc Finkey in that the defini-
tion and scope of parties form an inseparable bond with the essence and
purpose of criminal proceedings. However, there is a question here: while,
at the time of the first Code of Criminal Procedure (Act XXXIII of 1890),
Hungarian procedural lawyers who supported the legal relationship theory
stated that “since the main part of the criminal proceeding is the lawsuit
(the trial) itself, there have to be parties involved in the proceeding”,” it is
questionable if criminal proceedings nowadays have “parties” involved in
it as criminal proceedings nowadays can be divided into two (equal) main
phases being the preparatory phase and the judicial phase with the prepara-
tory phase further divided into an investigatory phase and the prosecutor’s
phase. I shall now take a little detour here. Making a comparison with civil
and administration proceedings, Finkey considered criminal proceedings to
be dual-sided legal protection tools. While, on one side, the state holds the tool in
their hand to maintain legal order, the individual (defendant), on the other
side, has the tool in their hand against that very state (more specifically, the
state-controlled authorities).”” Consequently, from a substantive law perspective,
he considered the criminal lawsuit to be a special public law relationship between the
state and the defendant in which #he defendant shall participate as a party and
not only shall they comply with their procedural obligations but they shall
also be entitled to certain procedural rights as presctibed by law.*! However,
he did not stop at the substantive law perspective and went further (also
beyond the legal relationship theory) to define #he criminal proceeding from
a procedural law perspective as well. From this perspective, he thought that the
parties to a criminal proceeding were not the state and the defendant. He
thought that, based on the principle of shared function or functional allo-
cation (i.e. the prosecution, defence and judgement functions separated),
the parties were the prosecution and the defence (within the defence side,

27

J. Balogh, Magyar biinvad;i eljardsi jog, Budapest 1901, p. 13—15.

% ]. Balogh, K. Edvi 1llés, F. Vargha, A Binvddi Perrendtartis magyarizata. Budapest 1909, p. 585.
¥ Finkey, 1914, p. 2.

% Finkey, 1914, p. 3-4.

' Finkey, 1914, p. 4, 20-22, 28, 34.
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primarily the defendant). Therefore, from this perspective, he considered
the public prosecutor and the defendant to be the parties: “the battle, the
legal dispute is between them, and the court only acts as an impartial out-
sider decision-making authority to ensure that the external order of the
lawsuit is maintained, to require parties to comply with their rights and
obligations specified under the particular lawsuit and, where applicable,
recover from any omissions of such rights and obligations in relation to
the clarification of the real facts and of any other significant circumstances
that are relevant for the decision to be made in the case, and to adopt the
necessary resolutions in each phase of the lawsuit”.”> However, he consid-
ered the prosecution (public prosecutor) and the aggrieved party (private
prosecutor, substitute public prosecutor) to be parties only from a procedural
law perspective (they are the ones who fulfil the state’s criminal prosecution
tasks: while the public prosecutor acts on the basis of the principle of legal-
ity, the private prosecutor and the substitute public prosecutor may only
represent the prosecution side if strict statutory conditions are met). On
the other hand, he considered the defendant to be a “full”” party (i.e. a party
from both a substantive law and a procedural law perspective) who is per-
sonally interested in the lawsuit and is “free to exercise their rights specified
under the particular lawsuit”.” Therefore, it can be ascertained that Finkey
acknowledged the existence of parties in criminal lawsuits, but clarified that
the accuser shall be considered as a party only during the lawsuit (i.e. the
judicial phase), not before or after that. He also noted that the public pros-
ecutor also has public authority capacity and judicial tasks (for example,
the public prosecutor may submit legal remedy in favour of the defendant)
without it degrading the “party” natutre of the public prosecutor.’* He also
acknowledged the definition of equality of parties.

Below is another example extracted from earlier Hungarian literature:
In 1943, Ervin Hacker published a work (A magyar biintetdeljarasjog rivid
vazlata; unofficial English translation of the title: Short draft of the Hun-
garian criminal proceeding law, Miskolc 1943) in which he wrote about the

2 Finkey, 1914, p. 5, 23-24, 30, 35.
® Finkey, 1914, p. 5-6.
* Finkey, 1914, p. 37-38.
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requirement of equality of parties. He thought that in order for substantive
justice to be realised, it would be desirable to grant equal rights to both
the accuser and the accused party (due to their positions in the lawsuit) so
that “the principle of equality of parties shall be realised”.”

With regards to the definition of equality of parties, some people in
Hungary nowadays support the idea of etatism.” Therefore, Viktor Ldsz16
Bérces studied the terms “equality of parties” and “equality of arms”
in depth (with such a limitation that he fully excluded the French Doc-
trine from the scope of his sources). He concluded that “using the term
equality of parties> in criminal proceeding is not correct |[...] neither the
defendant, nor the defence counsel is party to the acting bodies |...] the
term «party is a category within civil law and, as such, refers to the coor-
dinative relationship between the parties [...]”."" Another significant pet-
son in this matter is a doyen of the criminal proceeding law school in
Pécs, Hungary, Florian Tremmel who pointed out that the definition of
party is deliberately excluded from the procedural law act.”®

Despite of the aforementioned “critique” about the terminology, the
European Court of Human Rights (ECtHR) recognise and consistently
use the term “equality of arms”* (With consideration of the practices of
the ECtHR, I also referred to this term as “the principle of equality of
arms” in this study.) Moreover, it can be stated that if it was not for the
practices of the ECtHR, this principle would probably not have become
such an important principle in continental legal systems, too.*” On the
other hand, I deem the view of “in the judicial phase of criminal proceedings, the
involved (opposing) entities (accuser and detendant) shall be considered as parties”
as a representable (moreover, justified) view.

*  B. Hacket, Alapelvek [in:] M. T6th (ed.), Biintetd eljardsjogi olvasékinyr, Budapest 2003, p. 48—49.
% Frded, 2011, p. 176.

7 VL. Bérces, A véddi szerepkir értelmezésének kérdései — kiilinds tekintettel a biintetdbirdsag elétti eljarasokra,
Budapest 2014, p. 38-39.

% F Tremmel (ed.), Uj magyar biintetdeljirds. Budapest—Pécs 2004, p. 91; In contrast: Kiraly, 2003,
p. 163-164.

¥ Delcourt v. Belginm (Application no. 2689/65), Judgment of 17 January 1970.

0 Paczolay, 2012, p. 391.
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3.3. The principle of equality of arms in the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms and in the legal practices of the European
Court of Human Rights

The principle of equality of arms can be found in the Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, more
specifically in Section 6 on fair procedures (fair trial). However, the Con-
vention declares only the most fundamental legal principles, and it is the
task of the Ewropean Court of Human Rights (hereinafter referred to as
the “Court” or “ECtHR?”) to fill such legal principles with content. As
it is well known, Strasbourg Law, in overall, can be considered as classic
Anglo-Saxon type case law, where the knowledge of the rule (the Con-
vention) alone is useless without gaining knowledge of the legal materials
of the Court. However, these legal materials, by their nature, are not con-
stant and are changing over time (evolutionist change) but sometimes in
the very opposite direction of where former legal practices were heading
to (tevolutionist change).” With regards to the principle of equality of
arms, the change seems to have been rather evolutionist than revolution-
ist. Based on the practices of the Court, the principle of equality of arms
can be studied both in narrower and broader sense.*

In a narrower sense, the principle of equality of arms comprises Sec-
tion 6 (3) (d) of the Convention, addressing the matter of witness hearing,
Just to make it clear before we proceed with this study, #o subject to the
criminal proceeding other than the defendant (defence side) may refer to the violation
of the Convention with regards to the aforementioned subsection (the pri-
vate party, for example, may not refer to the violation of the Convention
with regards to the aforementioned subsection).” Howevet, according to
established legal practices, not even the accused party may refer to the
violation of the Convention with regards to the aforementioned subsec-
tion (e.g: inability for the defendant to hear the witnesses) if this situation
had been caused by the act or omission of the defendant themselves.*

AL Grad, M. Wellet, A strasbourgi emberi jogi birdskodas kézikinyve, Budapest 2011, p. 15, 26-27.
2 Grad, Weller, 2011, p. 360.

® Grad, Weller, 2011, p. 413,

* Ballin v. Albania (Application no. 74727/01), Judgment of 16 June 2005.
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The rights of the defendant relating to the hearing of witnesses are not
absolute rights — according to the established legal practices of the Court,
one case where violation of the Convention may occur is the “failure to
call witnesses who are essential in exploring the truth”.* However, for
this (failure to call a witness who is essential in exploring the truth) to
cause a violation of the Convention, the defendant shall be obliged to
submit proof or presumptive proof indicating that the violation of the
Convention could have been avoided by calling such witness — it is not
sufficient from the defendant’s side to only make reference to it.*

At first, it might seem that this interpretation only allows the principle
of equality of arms to be applied in a narrow scope as such principle applies
only to witnesses and their testimonies. But the Court interprets the definition
of witness in an extended manner.*” Therefore, with regards to the applicability
of Subsection d), the practices of the Court extend the definition of wit-
ness to include persons who may not have been qualified as witness under
the national law as well as the co-defendant (in relation to the defendant),
whether their cases are heard before the Court in the same proceeding or
in separate proceedings.” Similatly, the Court applies an extended approach
to the definition of testimony, too. Therefore, essentially, any and all verbal
statements that are used by national courts in judging the case, shall qualify
as testimonies. With regards to this matter, nor do the legal practices of
the ECtHR require the witness to be present before the national court in
person (for them to be qualified as witness).* Therefore, reading out what
the witness had testified during the investigation shall qualify as a testimony
provided that such testimony will be used for the judgement as a mean of

 Sadak and Others v. Turkey (Application nos. 29900/96; 29901/96; 29903/96), Judgment of 17 July
2001. With regards to the non-granted right to ask questions from the prosecution's witnesses: Hulki
Giines v. Turkey (Application no. 28490/95), Judgment of 19 June 2003.

¥ Perna v. Italy (Application no. 48898/99), Judgment of 25 July 2001.

47 Grad, Weller, 2011, p. 412.

¥ Luci v Italy (Application no. 33354/96), Judgment of 27 February 2001; Mild and Virtanen v.
Finland (Application nos. 39481/98, 40227/98), Judgment of 26 July 2005; Balsdn v. the Czech Republic
(Application no. 1993/02), Judgment of 18 July 2006; Kaste and Mathisen v». Norway (Application nos.
18885/04, 21166/04), Judgment of 9 November 2006.

¥ Howevet, as a contradiction: Rudnichenko v. Ukraine (Application no. 2775/07), Judgment of
11 July 2013,
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evidence.” [Even though it would not fit in the boundaties of this study, it
is to be noted for the sake of completeness that the matter of anonymous
witnesses has earned its own special legal practice within the context of
Section 6 (3) (d).”" As a general rule, “no judgement shall be based exclu-
sively or decisively on anonymous testimonies”.”]

At this point (definition of the witness and of the testimony), it is
to be briefly noted that a question arises whether or not #he expert and the
expert’s opinion can be subsumed to Section 6 (3) (d). According to its consistent
practices, the Court consider experts to fall under the scope of Subsec-
tion d) only if the role that the expert effectively plays in the proceed-
ing “very much resembles” that of the witness. Also, in some cases, the
Court tends to consider experts to fall under the scope of Subsection d)
“based on all circumstances of the case”.” In other cases (for example,
the national court decides not to include the expert designated by the
accused party in the proceeding or to hear them in the proceeding “only”
as a witness and not as an expert™), the Court judges the matter related to
the expert under Section 6 (1) (fair procedure).” However, at this point it
is also important to note that the defendant (defence side) does not get to
hear out “any expert-witness in any matter” by subjective right.”

In a broader sense, the principle of equality of arms means that
the rights of the prosecution shall be equal to the rights of the defence

0 Kostovski v. Netherlands, Jadgment of 20 November 1989, Seties A no. 166. Most recently, the Court
has developed a so-called zhree-step test to address this matter: A/LKbawaja and Tabery v. the United Kingdom
[GC], nos. 26766/05 and 22228/06, ECtHR 2011; Schatschaschwili v. Germany [GC], no. 9154/10, 15 De-
cember 2015.

U Kostovski v. the Netherlands, Jadgment of 20 November 1989., Seties A no. 166; Liidi v. Switzerland,
Judgment of 15 June 1992, Series A no. 238; IVan Mechelen and Others v. the Netherlands, Jadgment of
23 Aptil 1997, Reports 1997-11, p. 691; A.M. ». Italy (Application no. 37019/97), Judgment of 14 De-
cember 1999; P.S. . Germany (Application no. 33900/96), Judgment of 20 December 2001; Bocos-
Cutesta v. the Netherlands (Application no. 54789/00), Judgment of 10 November 2005; Borev v. Bulgaria
(Application no. 60018/0), Judgment of 8 June 2006.

2 Grad, Wellet, 2011, p. 421.

3 Banisch v. Aunstria, Judgment of 6 May 1985, Seties A no. 92.

3 Brandstetter v. Austria, Jadgment of 28 August 1991, Series A no. 211.

5 Balsyté-Lideikiené v. Lithuania (Application no. 72596/01), Judgment of 4 November 2008.

3 Doorson v. the Netherlands, Judgment of 26 March 1996, Reports 1996-11, p. 446.
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side with regards to the knowledge of the case, the presence and the
evidence process. That is, the Court applies Section 6 (1) of the Conven-
tion to deal with such requests that refer to “inequality of arms” and
that are not related to the narrow sense of the Convention’s terminol-
ogy usage (Section 6 (3) (d)).”” Based on case law, violation of the Con-
vention occurs and thus the principle of equality of arms is disobeyed
when, for example, the requestor is given short notice to submit any
appeal against a decision at first instance but, on the other side, the

public prosecutor is not bound by any time limit™®

, or the prosecution
side is informed of the composition of the acting court in advance
but the defence side is not.*” Another example of the inequality of
arms as established under the broader sense is when the defence side
is refused to gain insight into certain documents in the prosecution
side’s materials or to receive copies of significant instruments or docu-
ments.”” It might seem to be absurd but it did happen in the Court’s
case law practices in a criminal proceeding that the public prosecutor
general (the representative of the prosecution) and the executive jury
of the Supreme Court exchanged secret correspondences with regards
to the particular case;®
tion secretly submitted materials to the court (in this sense, the term
“secretly” refers to the defence side not being given official notice or
the chance to respond).®

In my opinion, the matter of equality of arms as viewed in
a broader sense (Section 6 (1)) can be divided into two sub-groups. The

first one is the sub-group that satisfies Section 6 (1) of the Convention,

or when the representative of the prosecu-

S Grad, Weller, 2011, p. 360.

% A more indirect view on this topic is available here: Ben Naceur v. France (Application no. 63879/00),

Judgment of 3 October 2006.

* Kremszow v. Austria, Judgment of 21 September 1993, Series A no. 268-B.

 Ocalan v. Turkey (Application no. 46221/99), Judgment of 12 March 2003.

St Josef Fischer v. Austria (Application no. 33382/96), Judgment of 17 January 2002; Lang v. Austria
(Application no. 24430/94), Judgment of 31 January 2002.

2 Bulut v. Austria, Judgment of 22 February 1996, Reports 1996-11, p. 346; Meftah and Others v. France
(Application nos. 32911/96, 35237/97, 34595/97), Judgment of 26 July 2002; Kabasakal and Atar v.
Turkey (Application nos. 70084/01, 70085/1), Judgment of 19 September 2006.
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by reason of Section 6 (1) being a clause of subsidiary nature, that is,
when there is no specific circumstance as designated in Section 6 (3)
(d) based on which the case could be examined. Majority of the cases
referenced above can be classified into this sub-group. The second one
is the sub-group that satisfies Section 6 (1) of the Convention, by rea-
son of the case being complex and affecting Section 6 (2) and Section
6 (3) [and possibly multiple sub-sections in Section 6 (3)], too. With
the latter sub-group, an additional requirement is that the individual
subsections themselves would not be suitable for establishing the viola-
tion of Section 6. In my opinion, a great example of this sub-group is
the case of Barbera, Messegné and Jabardo v. Spain in which the requestors
incriminated with act of terrorism were transported to Barcelona from
Madrid in a 600 km trip as late as during the night before the “decisive”
trial. This transportation resulted in the requestors being both physi-
cally and mentally exhausted in the morning when the trial took place.
Another concern in the case was that 2 out of the 3 members of the
judicial council were changed in the morning of the trial’s day which left
the defence side with no chance to raise objection against such change
should they wish to. In the trial held after this history, the court did
not inspect (or did inspect but only partially) the vast majority of the
evidence materials, the trial lasted for an extraordinarily short period
of time before the defendants were declared to be guilty. The defence
side felt aggrieved by these circumstances, too. These procedural vio-
lations fall under the scope of Section 6 (2) and Section 6 (3) of the
Convention, respectively. However, the Court took the position that,
under Section 6 (1) as a whole unit, the aforementioned violations had
such a unified (consolidated) effect which resulted in the Convention
being violated.”” The Court eventually declared that the right to a fair
procedure had been impaired and added that the principle of equality
of arms had been disobeyed.*

3 Barbera, Messegué and Jabardo v. Spain, Judgment of 6 December 1988, Series A no. 146.

¢ The Court made the same decision in the case of Gencer and Others vs. Turkey on the grounds of
procedural violations similar to those mentioned above. Gencer and Others v. Turkey (Application no.
6291/02), Judgment of 21 December 2006.
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3.4. The principle of equality of arms in the practice of the Hungarian Constitutional
Court

The Hungarian Constitutional Court is of the view that the principle
of equality of arms has two requirements set for it. First, all parties shall
be present in person in the procedural actions. Second, the prosecution
and the defence side shall be given the opportunity to gain insight into
case-relevant data in the same depth and to the same extent.”®

The Hungarian Constitutional Court also addressed this principle
(which might be derived from the right to a fair procedure) in many of
its resolutions. Below is a non-exhaustive list of resolutions in which the
Hungarian Constitutional Court examined the principle of equality of
arms with regards to criminal proceedings: in relation to the 7ight to defence:

 resolution No 6 of 1998 (I1I. 11.) — appropriate time limit and oppot-
tunity for the defence side to make preparation;
¢ resolution No 8 of 2013 (III. 1.) — informing the defence counsel

(in due course and in verifiable/traceable manner) of the first hearing

of the suspect;

* resolution No 61 of 2009 (VI. 11.) — accessing documents after the
date the decision acquired the force of res judicata;

 resolution No 104 of 2010 (VL. 10.) — protected witness and their
situation and protection in the criminal proceeding.*

It can be noticed that the Constitutional Court examined the princi-
ple of equality of arms in criminal proceedings mainly through the inter-
pretation of the 7ight to defence (and other provisions alongside the right to
defence). Although the right to defence is “such a principle in constitu-
tional criminal proceeding law that is present in countless different detail
rules throughout all phases of the criminal proceeding’, it does not constitution-
ally require that the fundamental right be enforced in the individual pro-
cedural phases with identical content and unified detail rules. It allows the
legislator to define the detail rules for the right to defence differently for the
investigation and for the judicial process. While the investigatory phase is

6 6/1998. (I1L. 11.) AB hat., ABH 1998, 91, 93.

66

Some of the resolutions were processed by: Paczolay, 2012, p. 392-395.
7 25/1991. (V. 18.) AB hat.,, ABH 1991, 414, 415.
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aimed at exploring the story from the suspect of committing a crime to the
point of reaching the degree of certainty required for formal accusation,
the criminal judicial phase has the purpose of passing a judgement on the
action specified in the formal accusation. Therefore, to ensure the execut-
ability of tasks involved in the investigatory phase, the constitutional prin-
ciple of the eguality of arms may only be enforced within certain boundaries during the
investigatory phase of the criminal proceeding”® The foregoing allows us to learn
that, in principle, the absence of defence counsel is one of the obstacles to
hold a court trial (provided, certainly, that the defence counsel’s mandatory
participation at the trial had been prescribed). On the other hand, when it
comes to the investigatory phase, the presence of the defence counsel is
regulated for the individual procedural actions as merely an option but not
a requirement (even in the cases where defence counsel shall be mandato-
rily appointed — the law requires the appointment of the defence counsel
but not its presence). Accordingly, in the investigatory phase, the absence
of the defence counsel, alone, will not prevent the founded suspicion from
being disclosed and the first and continued hearings of the defendant
from being conducted. Therefore, as the Constitutional Court had already
pointed out in one of its former resolutions, it is constitutionally justifiable
(thus not causing the right to defence to be unnecessarily and dispropor-
tionately restricted) that, in accordance with the rules of the current act,
the absence of the defence counsel will not prevent the hearing(s) of the
defendant from being conducted even in the cases where the defence coun-
sel shall be mandatorily appointed. Otherwise, setting such requirements
could endanger the timely execution of the tasks involved in the investiga-
tory phase.” As a mean of compensation for setting out that the presence
of defence counsel in the investigatory phase is merely optional and not
required, the Criminal Proceeding Act contains numerous essential provi-
sions that are aimed at strengthening the rights of the defence side. Such
provisions state, amongst others, that the hearing of the defendant shall
be scheduled by the investigatory authority in a way as to ensure that the
defendant is given appropriate time and opportunity to make preparation

% 8/2013. (III. 1.) AB hat., ABH 2013, 391, 397.
% 209/B/2003. AB hat., ABH 2008, 1926, 1942; 8/2013. (I11. 1.) AB hat., ABH 2013, 391, 397-398.
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for the defence (refer to Section 43 (2) (c) of the Criminal Proceeding
Act and Section 179 (4) of the Criminal Proceeding Act), and that, with
regards to any defendant being held in custody, the defence counsel shall be
appointed for such defendant in custody no later than until the date/time
of the first hearing of such defendant in custody and the defence counsel
shall be informed, in the appointing resolution, of the place where such
defendant is held in custody and of the schedule (including the place and
date/time) of the heating of such defendant (refer to Section 179 (2) of
the Criminal Proceeding Act and Sections 48 (1) and 48 (2) of the Criminal
Proceeding Act).”” The question atises that if such notice is not delivered
or delivered with delay, does this failure constitute a violation of the right
to defence and disobedience to the principle of equality of arms with such
principle already restricted in the investigatory phase? The Constitutional
Court partially examined this matter with regards to the right to defence in
its resolution No 8 of 2013 (IIL. 1.)."

In summary, it is ascertainable that the Constitutional Court, in its reso-
lutions designated above, strived to create balance between the interests of
the prosecution and the defence side and between the functions fulfilled in
criminal proceedings. That is, the Constitutional Court pointed out that the
equality of arms is not a mathematical equality but rather a tool to empha-
size the right to access information (documentation) and thus to effec-
tively participate in the procedural actions, and the importance of effective
preparation by the defendant and the defence counsel.”

3.5. The principle of equality of arms in the codification of the new Criminal
Proceeding Act

Given the baseline of being linked to each other by the Concept itself,
the Concept treats the principle of equality of arms and the right to a fair
procedure in a whole-part relation by stating that “[...] the right to a fair

0 8/2013. (I11. 1.) AB hat., ABH 2013, 391, 398.

I The resolution was processed by: A.E. Gacsi, A fegyverck egyenldsége el dsszetett vigsgdlata a (hatékony)

védelemhes, vald jog és a bizonyitékok értékelése matrixaban [in:] A. Gal, K. Karsai (ed.), Ad Valorem. Unnepi
tanulmdnyok Vida Mibdly 80. sziiletésnapjara. Iurisperitus Kiadd, Szeged 2016, p. 75-90.

7 Hollan, Lérik, 2009, p. 2054; Paczolay, 2012, p. 397.
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procedure [...] itself relies on the enforcement of other principles in crimi-
nal proceedings including [...] the principle of equality of arms.””” The
requirement of equality of arms (equality of parties) also appears in the
Concept in relation to the requirement of intended practice of law (i.e.
prohibition to misuse the law). Based on the language of the Concept, the
legislator shall pay particular attention, in the codification process, to the
fact that the procedural rights and obligations vary by the phases of the
procedure. There is no pure authority-party relationship or purely coordi-
native party-party relationship (where parties are given the right of disposal
for the particular proceeding) in criminal proceedings. An example is that
while the public prosecutor acts in an authority capacity during the inves-
tigatory phase, the public prosecutor turns into a party positioned similar
to the defendant when standing before the court. With consideration of
the foregoing, the norm material shall take into consideration the changes
to legal relationships throughout the proceeding, the subjects positioned
completely differently, and the procedural phases having distinct features.”

The Code refers to the requirement of equality of arms implicitly in
several points (and in some points the Code even strengthens it). Such
points include but are not limited to the zore consistent enforcement of shared
functions (or functional allocation) leading to the consequence that, even though
decisions shall be based on true facts, the court cannot be obligated to
reveal the facts ex officio; it can only be obligated to clarify the facts within
the framework established by the motions of the parties (i.e. the prosecu-
tion and the defence). Consequently, failure of the court to obtain means
of evidence due to the lack of motion by the prosecution shall not render
the court’s decision unfounded. The way the principle of equality of arms is
strengthened here is that, during the judicial stage, not only the defence but
also the prosecution has interests in making evidence motions that support
the defence or the prosecution, respectively. At the same time, it relieves the
court of the obligation to obtain incriminating evidence without motion.
Another such point is the declaration of he right to effective defence. The right
to defence will continue to be a core (basic) principle provided for in the

7 Concept, p. 5.
™ Concept, p. 22.
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new Criminal Proceeding Act currently under development. However, the
legislator has added the attribute word “effective” to the word “defence”
(“The defendant shall have the right to effective defence across all stages of
the criminal proceeding”). However, the right to effective defence is essen-
tially an expectation set for attorney-at-laws who fulfil defence tasks as the
appointed defence counsel system currently in place in Hungary cannot be
honestly considered to be effective. Therefore, the principle of equality of
arms imposes additional tasks on the defence. Even though it might look
like an unusual solution (since, in legal practice, the principle of equality
of arms is normally required to broaden the scope of legitimation of the
defence side), it is closely related to fair trials.

4, Closing thoughts

The principle of equality of arms is an essential part and the accom-
plishment and manifestation of a fair procedure.” Although this principle
traditionally relates to Anglo-Saxon law, the ECtHR, in its legal practices,
have made this principle an important part of continental law systems.”
A positive aspect of this is that it draws attention to the importance of
favor defensionis which means that “the defence side (the defendant, in par-
ticular) is accumulatively handicapped; therefore, it would be desirable to
provide the defence side with many favourable legal solutions (i.e. with
the «favoun)”.”” I fully agree with the criminal proceeding law school in
Pécs, Hungary in saying that the real contents of the principle of equal-
ity or arms could, besides the positive aspect, be unfolded even more
clearly as a negative requirement, that is, in the form of a prohibition that
would “prohibit the acting authorities from increasing the defendant’s
disadvantage”.” This negative requitement is reflected in multiple resolu-
tions of the ECtHR and of the Constitutional Court.

> Paczolay, 2012, p. 391.
" Paczolay, 2012, p. 391.

" K. Heller, (In)equality of Arms at the International Criminal Tribunals, Opinio Juris, February 7, 2006,
http:/ /lawofnations.blogspot.hu/2006/02/inequality-of-arms-at-international html, 15.12.2016;
Herke, Fenyvesi, Tremmel, 2012, p. 53.

78

Herke, Fenyvesi, Tremmel, 2012, p. 53.
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In summary, it is ascertainable, based on the majority of positions
taken in literature, that the essence of the “party” capacity of the subjects
fulfilling the prosecution and defence functions is that the equality of
parties can be translated as the equality of such subjects’ rights associ-
ated with the trial. However, the legal situation of the parties is not equal
in general but is equal only in terms of their rights provided for by the
Criminal Proceeding Act. In accordance with the current act, the legal lit-
erature divide such rights into two groups: the rights serving the learning
of the case, and the rights serving the advancement (resolution) of the
case. While the first group consists of the rights to attend the procedural
actions, to gain insight into documents, to ask questions and to ask for
clarification, the latter group consists of the rights to make comments
and motions.

A question might arise: why is it necessary to examine the matter
of equality of arms (and in relation to that, the right to a fair procedure
and the definitions of “parties” and “equality of parties”) at the dawn
of a new legislation? The answer can be extracted from the thoughts
of Ferenc Finkey as presented in the introductory section of this study.
These are essential matter(s) where, as the ECtHR explained in its case of
Delcourt v. Belginm, .. .justice must not only be done: it must also be seen

to be done”.”

™ Delconrt v. Belginm (Application no. 2689/65), Judgment of 17 January 1970.
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Summary

One of the commonly known and recognized essential elements of
the right to fair trial is the principle of equality of arms. This principle,
fabricated through legal theory and legal practice over time, has the pur-
pose of ensuring that, in criminal proceedings, the prosecution and the
defence have equal chances and opportunities to express their opinions
and take their positions with regards to factual and legal matters. Even
though the application of the principle of equality of arms does not
always mean that the prosecution and the defence have completely iden-
tical rights, this principle does require that the defence be provided with
such rights that is comparable with that of the prosecution.

Keywords: criminal procedure, right to fair trial, principle of equality of
arms, principle of equal parties, defendant’s right
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1. Introduction

Once one of British judges said: “Although our powers are great, they
are not unlimited — they are bounded by some lines of demarcation.
Indeed, no one can argue that there are no limits to the courts’ power. For

951

instance, such boundaries are set by rules on jurisdiction: they indicate when
a court is empowered to adjudicate a particular case and when not. Since
violation of these rules may lead to grave consequences — e.g. it may result
in a judgment’s revision, appellation or cassation — it is important for all law
practitioners that the rules on jurisdiction are subject to thorough analysis
and, therefore, they are well understood.

Moreover, a particular field for jurisdictional matters is constituted by
transnational legal relationships. In such cases the question of jurisdiction
is composed of two issues: the first task is to attribute jurisdiction to courts
of a particular state; then to establish, according to laws of that state, which
of its courts has the jurisdiction over the case.” It should be noticed that the
importance of jurisdictional laws in transnational matters is growing along
with their volume. Since the globalisation is a fact (as well as the European

University of Warsaw, Faculty of Law and Administration, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28,
02-927 Warszawa, e-mail: bartek.gryziak@gmail.com.
' C. Abbott, The King v. Justices of Devon (1819), 1 Chit. Rep. 37.

2 Asitis apparent, for Polish lawyers and law students the term Gurisdiction’ might be ‘tricky” since it

encompasses two Polish terms: §urysdykcja krajowa’ (which refers to jurisdiction of particular state’s
courts; also ‘wlasciwos¢ miedzynarodowa sadéw danego panstwa’) and ‘wlasciwosé sadu’ (which re-
fers to jurisdiction of a particular court). In this paper the term is used in the first meaning unless the
context provides otherwise. See K. Sznajder-Peron [in:] Systems Prawa Handlowego. Tom 9, W. Popiolek
(ed.), Warsaw 2013, p. 814-816. In English the distinction might not be so clear — see e.g P. Jenard,
Report on the Convention on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and commercial matters (Signed at
Brussels, 27 September 1968), O] C 59, 5.3.1979, p. 34-35. P. Jenard was the rapporteur of the committee
which drafted the Brussels Convention of 1969.
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integration), the number of such relationships is increasing and, therefore,
the question of jurisdiction arises more and more often.

Hopefully for Europeans, there is a harmonised approach within EU
(along with some other states) to the allocation of jurisdiction in transna-
tional legal relationships. It results in the common European laws regulating
jurisdiction of national courts in civil and commercial matters — the so-
called Brussels Regime (hereinafter also ‘the Regime’).

Although the Regime leaves some space for domestic regulations on
the national courts’ jurisdiction (what has to be borne in mind), in most
cases law practitioners are provided with unified European rules on that
issue.” However, there are some of the provisions which are to be applied
in any civil and commercial matter brought to a court of a state bound by
the Regime (hereinafter: ‘the State’) — the rules on the exclusive jurisdic-
tion are among them. Since these rules always prevail over national rules on
jurisdiction (and so they are unavoidable), it is particularly important for law
practitioners to know them well.

The rules on exclusive jurisdiction are long-lasting. They have been
in force for almost fifty years and, regardless of changes of the legal acts
in which they have been expressed, they have been changed a little so far.
It is worth to note that some of these rules were derived from already
existing international treaties regarding jurisdiction in civil and commer-
cial matters and, therefore, it could be said that they are even older than
the Regime itself.* On the one hand, such a rare stability of legal norms is
a great achievement and value in terms of the predictability of law. On the
other hand, as a consequence most of the case-law made within this time
is still relevant. Unfortunately for Polish lawyers, the already existing Euro-
pean case-law on the exclusive jurisdiction was never officially translated
into Polish.

The analysis below might be helpful since its main aim is to provide
a comprehensive up-to-date compilation of the European provisions and

3

K. Sznajder-Peron [in:] System. .., p. 819.

*  For instance, the exclusive jutisdiction over proceedings concerning immovable properties detives

from the rules provided in the Treaty between France and Germany settling the question of the Saar
(Article 49 of the Treaty on the Saar of 27 October 1956) — P. Jenard, Report..., p. 34.
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case-law (with regard also to the official reports) on the exclusive jurisdiction
within the Brussels Regime.

2. The term

First of all, few words should be spent on the defining of the term
jurisdiction’. Although it is frequently used, it has no legal definition. It
originates from the Roman term zurisdictio which was one kind of a power
conferred on a magistrate (compare with e.g; potestas). Linguistically it derives
trom sus (‘law’) and dicere (‘to tell’) and might be understood as the power to
tell what is the law in a particular case. It encompassed znzer alia a power to
appoint a judge for a dispute and to put a case into the legal terms (‘tell what
the law is’).” This competence was exercised within the preliminary litigation
phase called 7 zure which was followed by the proper litigation phase called
apud indjcenr. In the second phase the appointed judge exercised zudicatio —
a power to solve the case according to the legal qualification made within
the first phase.

Nowadays, the term urisdiction’ reflects its Roman ancestor in a very
distant manner — it is used in various (not only judicial) contexts and is used
mainly to describe the scope of someone’s capacity to exercise power (see
e.g. the meaning of ‘state jurisdiction’ under the international law or the
meaning of ‘universal jurisdiction’ under the international criminal law).°
Moreover, it might be used in different languages in a different manner (see
Supra note 2).

5

Dig.2.1.1. as well as Dig.2.1.3 — both excerpts are from works of Ulpian.

¢ See for instance M.N. Shaw, International Law, Cambridge 2008, p. 645-696. It is worth to quote
here the opening remark on jurisdiction: “Jurisdiction concerns the power of the state under interna-
tional law to regulate or otherwise impact upon people, property and circumstances and reflects the
basic principles of state sovereignty, equality of states and non-interference in domestic affairs.” This
activity might be legislative, executive or judicial. As it is apparent, the essence of this term across dif-
ferent branches of law remains the same: it is used to delimit the scope of matters in which someone
can exercise his power.

There might be also the universal jurisdiction over some matters which indicates that anybody
(in the international criminal law: any state) can exercise power over these matters regardless of any
linking factors (in the international criminal law the universal jurisdiction concerns crimes under in-
ternational law, e.g. ctimes against humanity — any state is empowered to prosecute and punish them
regardless of whether there is any link between the state and the crime).
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In civil and commercial matters the term is used to indicate whether
a court has power to adjudicate a particular case, in other words: whether it
is empowered to administer justice in that field. The term ‘exclusive jurisdic-
tion” includes also an indication that no other court than the empowered one
can exercise judicial powers within the scope of that jutisdiction.”

As it is apparent, the term ‘exclusive jurisdiction’ is used to describe
features of a court’s jurisdiction. The problem is that within the Brussels
Regime it is used mainly as a name of one of particular kinds of jurisdic-
tion granted under its provisions. This type of jurisdiction is meant to
be exclusive but in some cases it may be disputed whether it actually is.
Moreovert, other types of jurisdiction conferred by the Regime might be
exclusive (e.g. prorogation of jurisdiction). In consequence this terminol-
ogy might be confusing under the Brussels Regime and, therefore, it is
important to distinguish in that field the exclusive jurisdiction by its char-
acter from the exclusive jurisdiction by its name. To clarify, the subject of
this paper is the latter one.

3. The Brussels Regime

The analysis should begin with the general features of the Brussels
Regime as such — the legal acts constituting the Regime (and so with its his-
tory) and the core ideas the Regime is based on.

3.1. Acts

As it was stated eatlier, the Brussels Regime is in force for almost fifty
years — its history started with the Brussels Convention of 1969 (hereinafter
also ‘the Convention’).® It was enacted within the members of the Council
of the European Economic Community on the basis of the Article 220
of the Treaty establishing the European Economic Community (Treaty of

5

J. Golaczynski, Jurysdykea, nznawanie orgeczen sadowych orag, ich wykonywanie w sprawach cywilnych i han-
dlowych. Rozgporzadzenie Parlamentn Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012. Komentary, Warsaw 2015,
p. 125-131, pkt 1.

¢ Convention of 27 September 1968 on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and

commercial matters (O] L 299, 31.12.1972, p. 32-45). See the acts related to the Convention at http://
curia.europa.cu/common/recdoc/convention/en/c-textes/_brux-textes.htm.
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Rome) — hereinafter: TEEC. Soon the Court of Justice of the European
Communities (hereinafter: ECJ) was granted jurisdiction to give rulings on
interpretation of the Convention.”

In regard to the Convention, the amendments of the accession conven-
tions of 1978, 1982, 1989 and 1996 should be also borne in mind (herein-
after respectively: the Luxembourg Convention of 1978, the Luxembourg
Convention of 1982, the San Sebastian Convention of 1989, the Brussels
Convention of 1996).1°

The Convention was replaced on the 1% March, 2002, by an EC instru-
ment: the so-called Brussels I Regulation.!" However, the replacement was
partial — the Convention remained in force for Denmark and territories
excluded from the application ratione loci of the EC law (hereinafter: ‘the
other territories’) by the virtue of Article 299 of TEEC (nowadays Article
349 and 355 of the Treaty on functioning of the European Union — here-
inafter: TFEU). Nevertheless, Denmark soon signed its own agreement

?  See Article 1 of the Protocol of 3 June 1971 on the interpretation by the Coutt of Justice of the

Convention of 27 September 1968 on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and
commercial matters (O] L 204, 2.08.1975, p. 28).

1" Respectively: Convention of 9 October 1978 on the accession of the Kingdom of Denmark, Ireland

and the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland to the Convention on jurisdiction and the
enforcement of judgments in civil and commercial matters and to the Protocol on its interpretation by the
Court of Justice (O] L. 304, 30.10.1978, p. 1-102), Convention of 25 October 1982 on the accession of the
Hellenic Republic to the Convention on jurisdiction and enforcement of judgments in civil and commercial
matters and to the Protocol on its interpretation by the Court of Justice with the adjustments made to them
by the Convention on the accession of the Kingdom of Denmark, of Ireland and of the United Kingdom
of Great Britain and Northern Ireland (O] L. 388, 31.12.1982, p. 1-36), Convention of 26 May 1989 on the
accession of the Kingdom of Spain and the Portuguese Republic to the Convention on jurisdiction and the
enforcement of judgments in civil and commercial matters and to the Protocol on its interpretation by the
Court of Justice with the adjustments made to them by the Convention on the accession of the Kingdom
of Denmark, of Ireland and of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and the adjust-
ments made to them by the Convention on the accession of the Hellenic Republic (O] L 285, 3.10.1989,
p. 1-98), Convention of 29 November 1996 on the accession of the Republic of Austria, the Republic of
Finland and the Kingdom of Sweden to the Convention on jurisdiction and the enforcement of judgments
in civil and commercial matters and to the Protocol on its interpretation by the Court of Justice, with the
adjustments made to them by the Convention on the accession of the Kingdom of Denmark, of Ireland
and of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, by the Convention on the accession
of the Hellenic Republic and by the Convention on the accession of the Kingdom of Spain and the Por-
tuguese Republic (O] C 15, 15.1.1997, p. 1-9).

" Council Regulation (EC) No 44/2001 of 22 December 2000 on jurisdiction and the recognition
and enforcement of judgments in civil and commercial matters (O] L 12, 16.1.2001, p. 1-23).
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with Buropean Community replacing the Brussels Convention with slightly
changed provisions of the so-called Brussels I Regulation.'”” Nowadays the
Convention remains in force for the other territories.

Finally, Brussels I Regulation was replaced on the 10™ January, 2015,"
by the so-called Brussels I Bis which is currently in force."* However,
Denmark still has its own agreement on that issue and the Convention
remains in force for the other territories.

Since the above-mentioned acts were enacted or binding only within
the Community or Union (be it EEC, EC or EU), there was a need to
adopt another instrument to allow other European states — e.g. from
EFTA — to participate in the Brussels Regime. That was done by the
Lugano Convention of 1988" replaced later by the Lugano Convention
of 2007." They were respectively copies of the Brussels Convention of
1968 and Brussels I Regulation (with some slight differences) — there-
fore, they are often called ‘parallel conventions’.!” Many of the Contract-
ing Parties to the Lugano Convention of 1988 joined EU subsequently.
Lichtenstein is the only present EFTA member which never acceded to
any of the Lugano Conventions. On the other hand, Denmark is a con-
tracting party to both of them.

3.2. General ideas

Taking into account that four out of the six historic legal acts consti-
tuting the Brussels Regime are still in force (and, for instance, Denmark

12 Agreement of 19 October 2005 between the European Community and the Kingdom of Denmark

on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters
(OJ L 299, 16.11.2005, p. 62-70).

5 In the case of Articles 75 and 76 — on the 10™ January, 2014.

" Regulaton (EU) No 1215/2012 of the European Patliament and of the Council of 12 December
2012 on jutisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial mat-
ters (OJ L 351, 20.12.2012, p. 1-32).

> Convention of 16 September 1988 on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and

commercial matters (O] L 319, 25.11.1988, p. 9-48).

' Conventon of 30 October 2007 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judg-

ments in civil and commercial matters (O] L 339, 21.12.2007, p. 3—41).

" F. Pocat, Explanatory report on the Convention on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in

civil and commercial matters, signed in Lugano on 30 October 2007, O] C 319, 23.12.2009, p. 1-56 — see para. 1.
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is a contracting party to three of them), it might be expected that the
Brussels Regime is a complicated set of rules. Hopefully, as it was noted
above, most of these acts are copies of the earlier ones just extended with
some slight changes and developments. Moreover, these acts stress expres-
sis verbis continuity and integrity within the Brussels Regime.'® Therefore,
the Brussels Regime might be seen as a single set of rules (with slight
variations) which is expressed in several acts and has been evolving since
the Convention was concluded.” It is not deprived of important conse-
quences for practitioners. First of all, the European case-law made under
former acts in most cases remains valid for new ones. Second, regardless
of plurality of acts the European case-law on jurisdiction in civil and
commercial matters remains solid.”

The main logic of the Regime remains unchanged — according to
Article 4 of Brussels I Bis,” it is based upon the general rule granting the
jurisdiction to a State in which a defendant has his domicile — regardless
of citizenship.”” Forsake of the criterion of nationality in favour of the
residence constitutes one of the distinguishing (and also controversial)
features of the Regime.” Such a rule is seen as the implementation of the
principle actor sequitur forum rei which means that a plaintiff should seise

8 See, for instance, recital 34 of the Brussels I Bis; the Judgment of 3 October 2013, Schneider,

C-386/12, EU:C:2013:633, para. 21 and 27; P. Jenard and G. Moller, Report on the Convention on juris-
diction and the enforcement of judgments in civil and commercial matters done at Lugano on 16 September 1988,
OJ C 189, 28.7.1990, p. 57-121, point 48; F. Pocar, Explanatory report..., para. 10-12.

Y Pocat, Explanatory report..., para. 10-11. Although the parallel conventions and regulations

remain different acts (what is particularly important for technical issues concerning their application),
their substance remains (in most cases) identical.

» See e.g the Judgment of 20 May 2010, CPP Vienna Insurance Group, C-111/09, EU:C:2010:290, pata.
25; the Judgment of 11 November 2011 Hypotecni banka, C-327/10, EU:C:2011:745, para. 29; the Judg-
ment of 12 July 2012, Sokvay, C-616/10, EU:C:2012:445, para. 42. It is worth to note also the Judgment
of 2 October 2008, Hassett and Doberty, C-372/07, EU:C:2008:534, para. 20 — although the judgment was
under the Brussels I Regulation ECJ invoked comment to the Brussels Convetion of 1969.

' For convenience the paper is written from the perspective of the Brussels I Bis. Table of equiva-

lent provisions in the other acts of the Brussels Regime is attached at the end. Similarly, for conve-
nience the paper uses mainly the term ‘Member State’ but it should be borne in mind that in reference
to the conventions the term should be ‘Contracting Party’.

22

See Hypotetni banka Judgment, para. 34.
» P Jenard, Report..., see p. 8 and 14.
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the court of a defendant.® This principle is justified with the protection
of the defendant’s rights.”

Whereas in case of natural persons it is for domestic laws of each state
to decide who is resident in that state (Article 62 of the Brussels I Bis), in
case of legal persons, nowadays, the term ‘domicile’ has the autonomous
meaning described in Article 63 of the Brussels I Bis. If the residence
remains unknown the last known domicile might be used for the purpose
of the Regime.®

First of all, as a rule, defendant being domiciled in one of the States
constitutes conditio sine gua non for the Brussels Regime application. On the
one hand, it implicates that the Brussels Regime might be applied even to
situations involving one Member State and one or more other states — as
long as the defendant is resident in one of the States.”” On the other hand,
in other cases it is for domestic laws of each state to regulate the jurisdiction
of its courts (Article 6 of the Brussels I Bis).”

However, it must be borne in mind that apart from the scope ratione
personae the application of these rules is limited also to the ‘civil and com-
mercial’ matters. The actual scope ratione materiae is set in Article 1. For the
purpose of this paper it is sufficient to note that the notion of ‘civil and
commercial matters” has an autonomous meaning.”

Moreover, the Brussels Regime is applied only to matters with an inter-
national element.” However, it does not mean that the plaintiff and the
defendant have to be in different states. To fulfil this prerequisite it is enough
that the query about the international jurisdiction arises.”

Nevertheless, in regard of the application of the Regime the relations
with other acts of international law should also be kept in mind — as stated

# K. Sznajder-Peron [in:] System..., p. 820. See also the Judgment of 13 July 2000 Group Josi,
C-412/98, EU:C:2000:399, para. 35.

# P Jenatd, Report..., p. 18.

See Hypotelni banka, para. 42 and further.

# Judgment of 1 March 2005, Owusu, C-281/02, EU:C:2005:120.

% See e.g. the Judgment of 15 September 1994, Brenner, C-318/93, EU:C:1994:331, para. 17.
¥ See e.g. the Judgment of 16 December 1980, Riiffer, 814/79, EU:C:1980:291, para. 7 and 14.
% P Jenard, Report..., p. 8.

31

See Owusn. Compare with P. Jenard, Report. .., p. 8.
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in the Chapter VII of the Brussels I Bis, the Regulation does not prevail over
some conventions.” Because of the purpose of this paper there is no reason
for further remarks on the application ratione loci and ratione temporis of the
acts which constitute the Regime (see above — point 3.1).

The jurisdiction granted according to the above-described general rule
has partially an exclusive character — courts of no other State are empow-
ered to adjudicate a particular case unless such a case falls within one of
the particular regulations (Article 5 of the Brussels I Bis), which are: 1) spe-
cial jurisdiction, 2) jurisdiction in matters relating to insurance, 3) jurisdic-
tion over consumer contracts, 4) jurisdiction over individual contracts of
employment (that type was added in the Brussels I Regulation for the first
time), 5) exclusive jurisdiction, 6) prorogation of jurisdiction. In all these
cases the jurisdiction might be granted in exclusive or non-exclusive manner.
It should be borne in mind that the jurisdiction over the substance matter
does not influence the ability of courts to issue provisional (among them
protective) measures — this is governed by the /ex fori (Article 35 of the Brus-
sels I Bis).

As it was indicated in the introduction, some rules of the Brussels
Regime prevail over domestic laws even if a defendant is not resident within
any of the States but still the case falls within the application ratione meteriae
of the Regime. These rules are: the exclusive jurisdiction and the proroga-
tion of jurisdiction (tacit prorogation of jurisdiction excluded) as well as
some single provisions on jurisdiction over consumer contracts and juris-
diction over individual contracts of employment (Article 6 of the Brussels
I Bis). Therefore, these rules have a universal application — they are to be
obeyed by courts of the States in any civil and commercial case (regardless
of the defendant’s domicile, citizenship, etc.).”®

It has to be kept in mind that the exclusive jurisdiction may also result
from a court choice clause (in the Brussels Regime: the prorogation of
jurisdiction). In general, parties can include in their agreements either exclu-
sive jurisdiction clause or non-exclusive jurisdiction clause. In the Brussels
Regime, the chosen court has an exclusive jurisdiction (since the Brussels

32 See also the Judgment of 14 July 1977, Eurocontrol, joined cases 9/77 and 10/77, EU:C:1977:132.
¥ See the Judgment of 18 May 2006, CEZ, C-343/04, EU:C:2006:330, para. 21.
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I Regulation: if parties did not decide otherwise). However, as it is shown
below, in most cases the exclusive jurisdiction resulting from the proroga-
tion of jurisdiction is treated in a different way from the exclusive jurisdic-
tion under Article 24 of the Brussels I Bis. It is the only case when the
Regime acts use the term ‘exclusive jurisdiction” when describing other kinds
of jurisdiction.

Finally, while discussing the general features of the Brussels Regime
in the context of the exclusive jurisdiction it should be noted that terms
used in the legal acts constituting the Brussels Regime should be interpre-
ted independently so that these rules are applied in an equal and uniform
manner across the States. However, they should also be interpreted with
regard to the objectives and scheme (or, in other words, purpose and
context) of these acts™ — the main purpose of the Regime is to provide
certain and predictable jurisdictional rules.”

4. Exclusive jurisdiction

Having described the general features of the Regime, the analysis can
move on to the exclusive jurisdiction. It should be divided into two parts:
the first one describing general features of the exclusive jurisdiction and the
second one describing particular types of the exclusive jurisdiction.

4.1. General ideas

It is argued that it was the Convention to be the first to precisely define
the exclusive jurisdiction.”® The main justification for introducing such a kind
of jurisdiction is that in these particular cases, because of the subject-matter,
factors different from the defendant’s domicile indicate which courts are
best suited to adjudicate the case and, therefore, should be granted the juris-
diction.”” In fact, these rules preserve states’ jurisdiction over crucial areas

* See e.g. Riiffer, para. 7 and the case-law cited as well as para. 14.

% See Brussels I Bis, recital 15.

% P Jenard, Report..., p. 8.

T See e.g. the Judgment of 14 December 1977, Sanders, 73/77, EU:C:1977:208, para. 11-13, 15. See
also: K. Sznajder-Peron [in:] System. .., p. 820-821.
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such as immovable properties.”® Moreover, in some cases (e.g tenancies or
registers) the subject-matter might be governed by ‘special legal provisions’
and, therefore, the jurisdiction should be conferred to courts familiar with
these laws.”

It should not be surprising then that this kind of jurisdiction cannot be
excluded by agreements (Article 25 of the Brussels I Bis) nor it might be
excluded by the so-called tacit prorogation of jurisdiction —i.e. when a court
derives its jurisdiction from the appearance of a defendant (Article 26 of the
Brussels I Bis, see also recital 19). On the other hand, as it was already stated,
neither can states deviate from these rules (Article 6 of the Brussels I Bis,
see also recital 14).*

The importance of the rules on the exclusive jurisdiction is shown
also in courts’ duties. Under the virtue of Article 27 of the Brussels I Bis
any seised court of the State is obliged to declare ex officio that it has no
jurisdiction over a case if such a case falls within the exclusive jurisdiction
of courts of another state. However, in theory it does not apply if the
issue that would fall under the exclusive jurisdiction of courts of another
state is raised as a preliminary or incidental matter (not the principal).*' It
should be noted that this rule does not apply to the exclusive jurisdiction
based upon an agreement on prorogation of jutisdiction.*

Under the virtue of Article 31 of the Brussels I Bis, if courts of
several states are granted exclusive jurisdiction in a particular case, all
courts other than the court first seised should decline jurisdiction in such
a case. In respect of this rule the Brussels I Bis has introduced addi-
tional provision if the court first seised derives its jurisdiction from the
agreement on prorogation of jurisdiction. In such a case other courts
stay their proceedings until that court verifies validity of the agreement
and, therefore, whether it has the exclusive jurisdiction over the dispute.

¥ See Group Josi, para. 46; P. Jenard, Report..., p. 35; K. Sznajder-Peron [in:] System. .., p. 832—-833.
See Sanders, para. 14 and 15.

P Jenard, Report..., p. 34.

1 P. Jenard, Report..., p. 39.

2 Apart from Article 26 of the Brussels I Bis see the Judgment of 7 Matrch 1985, Spirziey, 48/84,
EU:C:1985:105, para. 24.
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Should be so, other courts decline their jurisdiction. However, there is an
exemption from that exemption — it does not apply to insurance, con-
sumer or individual employment matters if the plaintiff is a policyholder,
insured, beneficiary, injured, consumer or employee and the agreement is
not valid under provisions of sections regulating these three categories
of jurisdiction.

A violation of the exclusive jurisdiction rules leads to gravy con-
sequences — a judgment issued under such circumstances shall not be
recognised nor enforced in other States (under the virtue of Articles 45
and 46 of the Brussels I Bis). However, these rules do not apply to the
violation of the exclusive jurisdiction arising from an agreement on pro-
rogation of jurisdiction.

The importance of the ancient rule exceptiones non sunt extendendae
might be deducted from the EC]J judgments — since the exclusive juris-
diction provisions constitute an exemption from the general rule they
should be interpreted strictly (however, bearing in mind the objectives
of the Regime since teleological interpretation is typical for whole the
EU law).” Moreovet, as a rule, it is not sufficient to apply these rules
when a preliminary or incidental matters fall under the categories spec-
ified in Article 24 of the Brussels I Bis — it is the principal subject-
matter that has to be covered by that provision in order to apply these
rules.*

4.2. Rights in rem in or tenancies of immovable property

The first rule on the exclusive jurisdiction regards ‘proceedings which
have as their object rights 7z rezz in immovable property or tenancies of
immovable property’ (nowadays Article 24(1) of the Brussels I Bis). Juris-
diction over such proceedings is granted to courts of the State where
the immovable property is situated (principle forum rei sitae). This rule is
applied only if the immovable property is situated in one of the States

43

See Sanders, para. 18. See also J. Golaczyniski, Jurysdykga..., pkt 4; J. Zatorska, Komentarg do rogpo-
rzadzenia nr 2015/ 2012 w sprawie jurysdykeji i ugnawania orzeczen sadowych orag ich wykonywania w sprawach
cywilnych i handlowych, LEX, point 1.

P Jenard, Report..., p. 34.
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—if elsewhere, other rules apply (e.g. the general rule of the defendant’s
domicile).*

In regard of rights iz rem such a rule is justified with a statement that
this kind of disputes often require ‘checks, enquires and expert examina-
tions’ to be conducted on the spot. Moreover, it might be necessary to take
into account customary practices (which are known to the court of Jocus re:
sitae) as well as entries in land registers. In regard of tenancies of immovable
properties it is argued that they are subject to ‘special legal provisions’ as well
as special tribunals within States. Therefore, such a rule is required by the
sound administration of justice.*

4.2.1. Early case-law on tenancies of immovable properties

Amongst the exclusive jurisdiction provisions this rule was not only the
first to be written in the legal acts but also the first to be challenged at
EC]J. The very first judicial problem regarding the exclusive jurisdiction in
matters related to immovable property was to decide which actions arising
from tenancies of immovable properties fall under this category.

The answer was given in the Sazders Judgment (see supra note 37) — ECJ
stated that this provision does not apply to disputes of a different nature
from those which, in particular, concern ‘disputes between lessors and ten-
ants as to the existence or interpretation of leases or to compensation for
damage caused by the tenant and to giving up possession of the premises’
(tenancies of immovable property propetly so-called).”” Therefore, disputes
related to the operation of business are outside of the scope of this rule —
e.g an agreement to rent under a usufructuary lease a retail business carried
on in immovable property, which was the subject-matter of this case. The

P Jenard, G. Mollet, Report..., para. 54. Similarly M. Almeida Cruz, M. Desantes Real, P. Jenard,
Report on the Convention on the accession of the Kingdom of Spain and the Portuguese Republic to the Convention on
Jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and commercial matters and to the Protocol on its interpretation
by the Court of Justice with the adjustments made to them by the Convention on the accession of the Kingdom of
Denmark, of Ireland and of the United Kingdon of Great Britian and Northern Ireland and the adjustments made
to them by the Convention on the accession of the Hellenic Republic (Signed at Donostia/ San Sebastian on 26 May
1989), O] C 189, 28.7.1990, p. 35-56, para. 25(d); F. Pocar, Report. .., para. 93.
4 P Jenard, Report..., p. 35.

7 The wording comes exactly as it is in the report cited in the previous footnote.
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fact that the existence of such an agreement had been contested was found
irrelevant by EC]J.

The reasoning of ECJ was as follows: the justification for the exclu-
sive jurisdiction in matters concerning tenancies of immovable property (as
described above) does not apply to this kind of disputes. This understanding
is supported by the view that rules on exclusive jurisdiction as an exception
should not be given a wider interpretation than it is required by their aim.
Moreover, such a strict interpretation preserves liberty of the parties to pro-
rogate jurisdiction in disputes of different nature.

In this judgment ECJ found it unnecessary to give answer to the query
whether the exclusive jurisdiction applies to claims for payments based on
a tenancy agreement. Yet, it was discussed in the doctrine. On the one hand,
P. Jenard, the rapporteur of the committee which drafted the Convention,
stated that such claims are ‘quite distinct’ from the property itself and, there-
fore, the exclusive jurisdiction should not apply to them. On the other hand,
the contrary view was presented in the opinion of the Advocate General
delivered for that case — supported by the statements of some scholars.”®

The committee which worked on the Luxembourg Convention of 1978
could not reach the conclusion on that issue either. In regard of the scope of
that rule it stated only (in the so-called Schlosser Report) that the exclusive
jurisdiction rule should not apply to short-term agreements, e.g. for holiday
purposes.”” However, such a view was rejected by ECJ in the subsequent
Rister Judgment.” ECJ ruled that the certainty of law and, therefore, the aim
of these provisions would be hindered if such an exception, unexpressed in
legal text, were allowed. Moreover, further exceptions could make the rules
on exclusive jurisdiction of no practical meaning. Therefore, the exclusive
jurisdiction applies to all tenancies of immovable properties — regardless of
their features.

*#  Opinion of Mr Advocate General Mayras delivered on 23 November 1977, Sanders, 73/77,
EU:C:1977:191, p. 2397.

¥ P. Schlosset, Report on the Convention on the Association of the Kingdom of Denmark, Ireland and the United
Kingdom of Great Britain and Northern Ireland to the Convention on jurisdiction and the enforcement of judgments in
civil and commercial matters and to the Protocol on its interpretation by the Court of Justice (Signed at Luxentbourg,

9 October 1978), O] C 59, 5.3.1979, p. T1-151 — see para. 164.
% Judgment of 15 January 1985, Réiser, 241/83, EU:C:1985:6.
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It is worth noting the raison d'étre for the exclusive jurisdiction over ten-
ancies which, in the view of EC]J, is that they are strictly connected to laws
on immovable properties as well as mandatory laws governing the use of
such properties. Moreover, the provision aims at the rational allocation of
jurisdiction and, therefore, the jurisdiction should be granted to the court
best suited to ‘obtain first-hand knowledge of the facts relating to the crea-
tion of tenancies and to the performance of the terms thereof’. These argu-
ments are often quoted in the subsequent judgments of ECJ.

This time ECJ did not evade the question about claims for payments
arising from tenancy agreements. It stated that the list of issues falling under
the meaning ‘proceedings which have as their object tenancies of immov-
able property’ made in the Sanders Judgment is not exhaustive; ECJ] con-
firmed that the exclusive jurisdiction applies also to claims for payment — the
view of P. Jenard was, therefore, rejected.”

The criterium divisionis which should be used to decide whether a par-
ticular claim should fall under the exclusive jurisdiction is the character of
the connection of such a claim to the use of the property let. Should such
a connection be indirect (e.g. travel expenses), an action should not fall
within the rule. If such a connection were direct, e.g; actions regarding dura-
tion of a tenancy or recovery of rent or of incidental charges payable by the
tenant (e.g. for consumption of water) — an action falls under the exclusive
jurisdiction.

Reasoning of both these judgments was a subject to a synthesis in the
Hacker Judgment.” Based on the ratio legis and the objectives of this provi-
sion ECJ stated that although the rule on exclusive jurisdiction applies to all
tenancies (as stated in the Réstr case) it does not apply to the actions where
the principal aim is of different nature (as said in the Sanders case). The ques-
tion concerned the business organising travel which had agreed to procure
for a client an accommodation (tenancy) and to make travel arrangements —
so to provide wide range of services. In the view of ECJ actions concerning
such a complex agreement are not in the scope of the exclusive jurisdiction.

51 For details see Opinion of Mr Advocate General Sir Gordon Slynn delivered on 23 October 1984,
Raister, 241/83, EU:C:1984:323, p. 106-107.

2 Judgment of 26 February 1992, Hacker v Euro Relais, C-280/90, EU:C:1992:92.
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From the completely different point of view — what if the property
which is the subject of tenancy is placed in two or more States? That was
the question raised in the chronologically third case — solved with the Scber-
rens Judgment.” ECJ answered that in such a case the exclusive jurisdiction
is conferred to courts of each State — in respect of the part of the immov-
able property situated in that State. However, ECJ did not exclude possibility
to deviate from that rule in some particular cases — for instance, when all
components might be seen as a single property that could be deemed to be
situated solely in the State in which the greater part is localised.

4.2.2. The exemption for short-time tenancies

The Rasler Judgment and the contradictory Schlosser Report constituted
the cause for a legislative change.* In the Lugano Convention of 1988 the
provision on the exclusive jurisdiction over rights 7z re in, or tenancies of,
immovable properties was supplemented with an exception for short-term
tenancies. It was so controversial that the Contracting States were enabled
to make, and indeed made, reservations on that provision — i.e. a state could
declare that it will not recognise nor enforce judgments made under that
provision if they concerned an immovable property situated in that State.”

The jurisdiction in ‘proceedings which have as their object tenancies of
immovable property concluded for temporary private use for a maximum
period of six consecutive months’ was granted also to courts of the state
where the defendant is domiciled provided that a) the tenant is a natural
person and b) neither party is domiciled in the state of /ocus re: sitae. Since
the main aim was to exclude holiday agreements from the exclusive jurisdic-
tion, there was no need to extend this exception to legal persons which are
engaged mostly in commercial transactions (that is why the condition ‘@’ was
made). On the other hand, if any of the parties is resident in the state of
locus rei sitae there is no justification for such an exemption (reason for the
condition b’).

3 Judgment of 6 July 1988, Scherrens, 158/87, EU:C:1988:370.
3 P.Jenard and G. Mollet, Report. .., para. 49-51.
» P Jenard and G. Mollet, Report. .., para. 53.
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This provision was quickly added to the Convention — by the virtue
of the San Sebastian Convention of 1989. However, the conditions were
respectively changed: a) both tenant and landlord are natural persons and b)
they both are domiciled in the same state. In this shape the exemption was
meant to be more restrictive. In exchange, no option for the reservation was
left to the Contracting Parties.”

Finally, the compromise on the wording of the exemption was reached
— since the Brussels I Regulation the conditions are as follows: a) the ten-
ant is a natural person (as in the Lugano Convention of 1988) and b) both
tenant and landlord are domiciled in the same state (as in the San Sebas-
tian Convention of 1989).”" In this form the exemption was included in the
Lugano Convention of 2007 and the Brussels I Bis. It is worth noting that
it confers the ‘concurrent’ exclusive jurisdiction® — it might be disputable
whether such a jurisdiction is still an ‘exclusive jurisdiction’. It is also worth
noting that such an exemption corresponds with the provisions on the law
applicable to the tenancies.”

There is no relevant ECJ case-law on that exemption — there is only the
Dansommer Judgment in which ECJ stated that all conditions must be ful-
filled in order to apply this provision (what seems rather obvious).”

4.2.3. Early case-law on rights in rem in immovable properties

Not only tenancies were the subject of legal analysis of scholars and
judges but also rights 7 renz in immovable properties. The above-mentioned
Schlosser Report addressed three questions concerning this issue. First of
all, it stated that the exclusive jurisdiction does not apply to disputes arising
from infringements of rights 7 rez in immovable properties as well as from
damages in properties which are subject of such laws.®!

% M. Almeida Cruz, M. Desantes Real, P. Jenard, Report.. ., para. 25.
7 F Pocat, Report..., para. 94.
P Jenard and G. Mollet, Report.. ., para. 52.

% See Article 4 of the Regulation (EC) No 593/2008 of the European Patliament and of the Coun-
cil of 17 June 2008 on the law applicable to contractual obligations (O] L 177, 4.7.2008, p. 6—16).

% Judgment of 27 January 2000, Dansommer, C-8/98, EU:C:2000:45, para. 17.
' P. Schlosset, Report. ..., para. 163.
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Since the Report was written in regard to the Luxembourg Convention
of 1978 and among contracting parties there were common law states (for
the first time in the history of the Regime), the second question addressed
differences between continental law and common law concerning rights
in rem. While this issue is clear and simple in the continent (where is only
a numerus clausus of rights in rem, which are distinguished from rights 7 per-
sonam because they are effective not snter partes but erga ommnes), it is not so in
the Isles.”” On the one hand, there is an insufficient number of statutory
rights equivalent to the continental rights 7z res in these states. On the other,
since in the legal systems of these states law is distinguished from equity, an
immovable property might be a subject also of equitable interests — their
content and number are not limited by law. Some of these interests, if regis-
tered, are universally effective and, therefore, might be seen equivalent to the
continental rights i ren.”> Nevertheless, the answer given in the Schlosser
Report was that it is for the law of the /locus rei sitae to decide whether a par-
ticular action concerns rights zz rem within the meaning of the exclusive
jurisdiction provision.**

The third question concerned actions connected with obligations to
transfer immovable property. In some states spheres of rights 7 personam
and 7n rem are clearly separated and, therefore, claims arising from obliga-
tions (even to transfer right iz rem) are seen as based only on the right 7# per-
sonam (e.g. German Abstraktionsprinzip). In such cases an act of conveyance
(separate from an obligation) is required to transfer the right iz renz. Whereas
in other states these claims have mixed nature (both i personam and in rem)
since an obligation to transfer a right 7z res brings an immediate effect in the
sphere zn rem (no additional act required) — e.g; in France. Moreover, some
of the common law states might be seen somewhere in the middle — they
require additional act of conveyance but before it takes place a purchaser
has an equitable interest in the property (which, if registered, might be effec-
tive against third parties). How to apply then the provision in an ‘equal and
uniform’ manner across the States? Should such claims be considered as

62 P. Schlosset, Report. ..., para. 166.
6 P. Schlosset, Report. .., para. 167.
¢ P. Schlosset, Report. .., para. 168.
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based on rights iz rem or not? The answer of the Report was clear — even
when according to a domestic law such claims are based both on right 7
personam and in rem it is the in personam element that prevails. Therefore, they
are outside of the scope of the exclusive jurisdiction over rights i ren.

The first judgment referring not to tenancies but to rights i rew in
immovable property was the judgment in the Reichert and Kockler case.®® The
question was whether actio pauliana (in the form of the French action panli-
enne) falls under the exclusive jurisdiction. If a debtor makes a disposition
of his right 7z rem in fraud of the creditor’s rights, the creditor may bring an
action in order to find such a disposition ineffective against him — so that
he can settle his claims with this right. Such an action is called in Latin acio
panliana. As ECJ ruled, such an action does not fall under the exclusive juris-
diction since it is based on the creditor’s right 7z personam and by its character
is not so strictly connected to laws and practices of /locus rei sitate as usually
rights 7z rem are. Therefore, in such cases the justification for the forum rei sitae
principle does not apply.

The action must be based upon a right 7 rez not just involving it (with an
exception for tenancies — which are based on right i personam or, in another
view, on a right of mixed nature) — as it was later clarified in the Webb Judg-
ment.”” In that case ECJ ruled that an action for a declaration that a person
holds immovable property as trustee and for an order requiring that person
to execute such documents (e.g, conveyance) as should be required to vest
the legal ownership in the plaintiff does not fall under the application of the
exclusive jurisdiction rule.

Such a strict interpretation was challenged in the Izeber Judgment with
the raison d'étre specified in the Réslr Judgment (see above).”® The subject-
matter of the case was the action for a compensation for unlawful posses-
sion of the property — the agreement conferring the ownership of the prop-
erty appeared to be void ex zunc after nine years of use and so the purchaser’s
possession of the property during that time was found unlawful. In the view

% P. Schlosset, Report. .., para. 169-172.

5 Judgment of 10 January 1990, Reichert and Kockler, C-115/88, EU:C:1990:3.
7 Judgment of 17 May 1994, Webb, C-294/92, EU:C:1994:193.

% Judgment of 9 June 1994, Liebier, C-292/93, EU:C:1994:241.
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of the defendant, since there is a need to recourse to the conditions of the
locus rei sitae in order to calculate the compensation, the raison d'étre should
be valid in the same way for an action for such a compensation. This view
was rejected by ECJ on actually two grounds: first, the Rds/r case concerned
tenancy whereas in the present case there was none; second, the recourse to
the conditions of the /ocus rei sitae may be made also by the courts of another
State — so there is no justification to confer the exclusive jurisdiction over
such an action.

4.2.4. Recent case-law on tenancies of immovable properties

The above-mentioned case-law was in some manner summarised in the
Dansommer Judgment (see supra note 60). This judgment stressed the dif-
ferences between rights 7z ren and tenancies. In the case of the former the
matter cannot be merely connected to immovable property but it has to
be based upon right 7z rem in order to be under the exclusive jurisdiction.
Whereas, in the case of the latter the exclusive jurisdiction applies to any
action directly concerning rights and obligations arising under an agreement
for the letting of immovable property — irrespective of whether based upon
right 7 rem ot in personam.

However, this judgment not only summarised previous case-law but
also extended it. The subject-matter of the Dansommer case was an action
brought against the tenant by the business organising holiday. According
to the agreement it played the role of an intermediary (a professional tour
operator) but in the proceedings acted as if it were an owner (through
subrogation). ECJ ruled that such an action falls under the exclusive
jurisdiction. However, does not it sound similar to the subject of the
Hacker case in which EC]J ruled otherwise? Where lies the difference, if
any? The agreement in the Dansommer case covered provisions on letting
of immovable property with only some other ancillary ones (such as on
insurance or guarantee which regarded the tenancy). These, however, do
not change the essence of the agreement as a tenancy agreement. In the
case of the Hacker Judgment it was otherwise — the agreement covered
other substantial provisions (such as on obligations on travel organisa-
tion). Here lies the eriterium divisionis in the view of ECJ.
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The same logic was applied in the K/ein Judgment which regarded
actions arising from membership contract under which members were
allowed (in exchange for a membership fee) to use on time-share basis
an immovable property (in specified localisation and of specified type
but not specified individually; also with possible exchanges).”” In the
view of EC]J, the link between such an agreement and the property let is
not sufficient to apply the exclusive jurisdiction provisions since these
rules should be interpreted strictly. Moreover, such a complex contract
concerning wide range of services cannot be seen as tenancy according
to the reasoning of the Hacker Judgment.

4.2.5. Recent case-law on rights in remin immovable properties

More recent case-law on the exclusive jurisdiction over rights 7z rem
in immovable properties found new elements in the old judgments. In the
subsequent judgments concerning the scope of the rights zz rezz which
fall under the exclusive jurisdiction the definition of these rights made in
the Reichert and Kockler Judgment was recalled. According to this defini-
tion a right iz rezz in immovable property in order to be under the exclu-
sive jurisdiction must: 1) come within the scope of the Regime, 2) seck
to determine the extent, content, ownership or possession of immov-
able property or the existence of other rights 7z rem therein, and 3) seek
to provide the holders of those rights with protection for the powers
which attach to their interest.”” A recourse to this formula was made in
the Order in the Gaillard case which in some manner summarised above
described case-law. In this case ECJ ruled that proceedings for rescission
of a contract for the sale of immovable property do not have as their
basis a right iz rem but in personam. Therefore, even if they could affect
rights 7z rem they do not fall within the exclusive jurisdiction.”

The same reasoning was applied in the last judgment under the Con-
vention (the CEZ case — see supra note 33). Based mainly on this rule the

¥ Judgment of 13 October 2005, Kiein, C-73/04, EU:C:2005:607.
0" Reichert and Kockler, para. 11.
' Otder of 5 Aptil 2001, Gaillard, C-518/99, EU:C:2001:209.
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judgment excluded from the exclusive jurisdiction an action for cassation
of nuisance caused by ionising radiation which might have an impact on
immovable property. The action was brought by the Province of Upper
Austria against the Czech nuclear plant. In the view of EC]J, such a case
does not have as an object a right 7 renz in immovable property in the above-
described meaning of the Convention.

It was not otherwise in the Schneider Judgment (see supra note 18)
— the first judgment on this issue under the Brussels I Regulation. In
this judgment ECJ decided that ‘non-contentious proceedings by which
a national of a Member State who has been declared to be lacking full
legal capacity and placed under guardianship in accordance with the law
of that State applies to a court in another Member State for authorisa-
tion to sell his share of a property situated in that other Member State’
do not fulfil the definition drawn in the Rezchert and Kockler Judgment
since legal capacity issues are excluded from the application ratione mate-
riae of the Regime.

The same applies to the Weber Judgment in which ECJ stated that
action for declaring invalidity of the exercise of a pre-emption right (in
a form this right has under the German law: evidenced in Land Register
and effective also against third parties) fulfils the definition of right 7
rezz in immovable property (as provided in the Reichert and Kockler case)
and, therefore, is within the scope the exclusive law provisions.” In this
judgment the importance was attributed to the question of effect of
a right: whether it is erga ommnes (right in rem) or not (right in personam).

The reasoning was similar in the Komu case in which EC]J stated
that an action leading to the termination of co-ownership, as resulting
erga omnes, falls under the exclusive jurisdiction. The effect of the right
at stake was pointed out as the criterium divisionis from the Lieber case in
which the right (claim for compensation) had effect only infer partes.”

On the same ground ECJ, in the Schmidt case, rejected that proceed-
ings concerning the avoidance of a contract of gift on the ground of the
donor’s incapacity to contract and the registration of the removal of an

2 Judgment of 3 April 2014, Weber, C-438/12, EU:C:2014:212.
 Judgment of 17 December 2015, Komu and Others, C-605/14, EU:C:2015:833.
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entry evidencing the donee’s right of ownership are within the scope of the
exclusive jurisdiction.”

An interesting problem arose in the Apostolides case.”™ As it is commonly
known, the Republic of Cyprus does not control all of its territory. There-
fore, the uncontrolled area was temporally excluded from application of
acquis communantaire.”® However, in the subject case the Cyptian court gave
a judgment concerning the immovable property localised in the uncon-
trolled area. Therefore, there arose a question whether such a judgment was
consistent with the exclusive jurisdiction rules. The immovable property was
located outside of the factual state jurisdiction of the Cyprus. However,
since the exclusion of the uncontrolled area constitutes an exemption, it
should be interpreted strictly in such an extent which is required by its aim.
Therefore, it does not preclude the application of the jurisdictional rules
of the Regime. These rules govern inter-state questions not intra-state. As
a consequence, if an immovable property lies within Cyprian territory, even
uncontrolled, it is for the Cyprian law to choose which court has jurisdic-
tion in disputes concerning that property.”” To sum up, such a judgment is
consistent with the exclusive jurisdiction provisions.

To sum up, it might be stated that the most significant judicial prob-
lem regarding the exclusive jurisdiction in proceedings which have as
their object rights 7z rez in immovable property or tenancies of immov-
able property was the scope of that provision. As long as the rights 7z rem
are concerned, it may be stated that ECJ has reached a final conclusion
in the Gaillard Judgment revoking the Rezchert and Kockler rule. So three
conditions have to be met in order to fall under the exclusive jurisdic-
tion: 1) a right must come within the scope of the Regime, 2) it must seek
to determine the extent, content, ownership or possession of immovable

™ Judgment of 16 November 2016, Schnidt, C-417/15, EU:C:2016:881.
7 Judgment of 28 April 2009, Apostolides, C-420/07, EU:C:2009:271.

6 Article 1(1) of Protocol No 10 on Cyprus to the Act concerning the conditions of accession [to

the European Union] of the Czech Republic, the Republic of Estonia, the Republic of Cyprus, the
Republic of Latvia, the Republic of Lithuania, the Republic of Hungary, the Republic of Malta, the
Republic of Poland, the Republic of Slovenia and the Slovak Republic and the adjustments to the
Treaties on which the European Union.

Compare P. Jenard, Report..., p. 34-35.
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property or the existence of other rights 7z rem therein, and 3) it must
seek to provide the holders of those rights with protection for the pow-
ers which attach to their interest. In reference to tenancies it seems that
EC]J has reached the final conclusion in the Dannsommer Judgment — the
exclusive jurisdiction applies to any action directly concerning rights
and obligations arising under an agreement for the letting of immovable
property, irrespective of whether based upon right iz rem or in personam.
The key question here is the link between the tenancy let and the claim.
As it is apparent, this provision on the exclusive jurisdiction is governed
by different logic: exclusive, when regarding the rights 7z res, and inclu-
sive, when regarding tenancies.

4.3. Companies and associations of natural or legal persons

The second provision on the exclusive jurisdiction concerns two kinds
of proceedings: the first one which concerns the validity of the constitution,
the nullity or the dissolution of companies or other legal persons or associa-
tions of natural or legal persons; the second one concerns the validity of
the decisions of their organs. In both these cases the exclusive jurisdiction is
given to the courts of the state where the company has its seat — provided
that this seat is in at least one of the States.™

The justification for such a rule is that legal certainty requires conflicting
judgments regarding these issues being avoided. Moreover, this provision in
most cases should provide the same result as the basic principle actor sequitur
Jorum rei.”’

Since the Brussels I Regulation this provision is supplemented with
a statement that a court uses its own private international law rules in order
to establish where that seat is (nowadays Article 24(2) of Brussels I Bis). It
is worth noting that it is an exemption — for other provisions courts must
not use /ex forz but the harmonised provision of the Regime (as nowadays
specified in Article 63 of Brussels I Bis).*

78

See also K. Sznajder-Peron [in:] Syster. .., p. 833.
" P Jenatd, Report..., p. 35.
8 ¥ Pocat, Explanatory report..., para. 96.
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The use of court’s private international rules to establish where
a company has its seat is justified with a statement that such a solution
provides more certain rules — since concept of ‘seat’ under domes-
tic law is usually narrower than the harmonised one.® It is the remi-
niscence of the approach to the domicile of legal persons under the
Brussels Convention of 1969 and the parallel Lugano Convention of
1988 which did not provide a harmonised rule how to establish the seat
of a company or other legal persons (Article 53 of the Convention —
compare with Article 63 of the Brussels I Bis). Therefore, it might be
argued that remarks on the legal person’s seat made under these con-
ventions remain valid today. The Schlosser Report states that if under
a lex fori (which is used to establish where the seat is) a legal person
may have two or more seats, it is up to a plaintiff to choose forum from
amongst fora of these seats.*

In the Schlosser Report it was stated that this provision applies also
to partnerships established under British or Irish laws.* Moreover, the
term ‘dissolution’ does not have a narrow technical meaning as it has on
the continent. It encompasses also the liquidation of a company which
takes place after the dissolution in the narrow meaning (e.g. proceedings
concerning the amount of money to be paid to a member) — since it is
only a stage on the way of terminating the existence of the company.®

However, it must be borne in mind in this matter that insolvency pro-
ceedings are outside of the scope ratione materiae of the Regime. According
to the Schlosser Report, in the Isles there are two conditions to be met in
case of winding-up proceedings: first, they must not be based on the ground
of insolvency; second, the company must be in fact solvent. Whereas, on
the Continent only the first condition is relevant: the dissolution must not
be on the ground of insolvency — rise of issues relating to the bankruptcy
law does not affect the application of the Regime.” It is worth noting that

8t ¥ Pocat, Explanatory report..., para. 96.
8 P. Schlosset, Report. ..., para. 162.

8 P. Schlosset, Report. ..., para. 162.

8 P. Schlosset, Report. .., para. 58.

% P. Schlosset, Report. .., para. 57 and 59.
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‘only actions which derive directly from insolvency proceedings’ fall outside
of the application of the Regime.*

There are few judgments concerning this provision and none was issued
under the Convention. The first of them is the Hassezt and Doberty Judgment
(see supra note 20) which concerned snter alia the decision of a company. As
it was stated by EC]J, only proceedings in which a party seeks to find such
a decision invalid under the law or the Articles of Association fall under the
exclusive jurisdiction rule. In other words, the principal subject-matter must
comprise these issues — just any link to the decision is not sufficient in that
field. Otherwise, almost all legal actions against a company would be within
jurisdiction of a state in which the company has its seat what would extend
the scope of the article beyond what is required by its objective. There-
fore, ECJ found that this rule is inapplicable to this case since the dispute
concerned only the manner in which the organ exercised its power but not
grounds of that power.

The same was stated in the BI'G Judgment dealing znter alia with the
question whether it is enough to apply this provision if the validity of the
decision of a company arises as a preliminary question.®” The answer was
negative on the same grounds as above. It was not the otherwise in the
JHLAL-Lithuanian Airlines Judgment which referred to action for compensa-
tion of damage resulting from the breach of competition law (made by the
decision of the company).®

To sum up, also in this case it was the scope of the application of
the provision on the exclusive jurisdiction that constituted the most crucial
judicial problem. In reference to the proceedings concerning the validity of
the constitution, the nullity or the dissolution of companies or other legal
persons or associations of natural or legal persons the most crucial prob-
lem was to differentiate dissolution on the ground of insolvency (excluded
from the Regime application) from dissolution on the other grounds (falling
under the Regime). However, this rule did not produce any ECJ judgment,

8 Judgment of 19 April 2012, F-Tex, C-219/10, EU:C:2012:215. See also the Judgment of 22 Febru-
ary 1979, Gonrdain, 133/78, EU:C:1979:49.

7 Judgment of 12 May 2011, BI'G, C-144/10, EU:C:2011:300.
% Judgment of 21 October 2014, HLAL-Lithuanian Airlines, C-302/13, EU:C:2014:2319.
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so it seems rather easy when applied. The second part of this provision —
on the proceedings concerning the validity of the decisions of the organs
of companies, legal persons or associations of natural or legal persons —
produced few judgments. All of them stressed that this rule applies only
when the principal matter is the validity of the decision made by these
organs.

4.4, Entries in public registers

The exclusive jurisdiction over matters which have as their object the
validity of entries in public registers is granted to courts of the state in which
the register is kept (nowadays Article 24(3) of the Brussels I Bis). It con-
cerns mainly land or commercial registers.”

This provision remains unchanged since the Brussels Convention of
1969 (apart from change of ‘Contracting Party’ to ‘Member State’). It is the
only rule on the exclusive jurisdiction upon which there is no judgment of
ECJ. Therefore, it might be summarised with the words of P. Jenard from
his Report: “This provision does not require a lengthy commentary”.” Since
none of the other reports on the Regime acts provides further remarks, it
might be taken for granted.”

4.5. Intellectual property

The fourth provision on the exclusive jurisdiction (Article 24(4) of the
Brussles I Bis) concerns registration or validity (other actions are governed by
the general rules of the Regime) of two legal forms of intellectual property:
national and European patents. They will be discussed below respectively.

4.5.1. The provision on national patents

First rule concerns registration or validity of national patents, trade-
marks, designs, or other similar rights required to be deposited or regis-
tered — e.g. rights which protect fruit and vegetable varieties (and which

¥ P Jenard, Report..., p. 35.
% P Jenard, Report..., p. 35.
' F Pocat, Explanatory report..., para. 91 in fine.
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require to be deposited or registered).” Such cases fall under the exclusive
jurisdiction of courts of the state in which the deposit or registration
a) has been applied for or b) has taken place or c) is deemed to have
taken place under terms of international convention (later extended also
to Community instruments or instruments of the Union). The notion
a) refers to internal laws of a State. The notion c) refers to the system
concerning international registration of trademarks established with the
Madrid Agreement of 14 April 1891 and revised several times. With
regard to this system it is worth noting that a deposit at the International
Office at Berne (done through the registry of the country of origin) has
the same effect in another Contracting State as if it was directly regis-
tered in that state. Therefore, courts of another Contracting State should
have the exclusive jurisdiction e.g. over proceedings relating to whether
a trademark deposited at the International Office should be deemed to
have been registered in that state.”

The reason for such a rule is that granting a patent is an exercise of
national sovereignty. Therefore, in order to avoid contradictory judgments
courts of the state which grants a patent should have jurisdiction over dis-
putes concerning validity of this patent.”

4.5.2. The provision on the European patent

At the time when the Convention was drafted, EEC Member States
worked also on the convention on the community patent which was
expected to contain some jurisdictional provisions. In fact it was done with
the Luxembourg Convention of 1975 (one Community Patent valid for all
EEC Members) as well as the Munich Convention of 1973 (European pat-
ent valid for one or more Contracting States in respective domestic forms —
‘bundle of national patents’).” As a result, the Luxembourg Convention of

%2 P, Jenard, Report..., p. 36.

% P Jenard, Report..., p. 36 and the cited conventions.

% P Jenard, Report..., p. 36.

% Convention on the Grant of European Patents of 5 October 1973 (European Patent Convention)

— available at www.epo.org. Convention for the European patent for the common market (Community
Patent Convention) — OJ L 17, 26.01.1976, p. 1-28.
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1978 amended this provision with additional rule on the European patent
— the second legal form of intellectual property covered by this provision.

Since these conventions contained jurisdictional rules only for specific
matters, the Regime should apply to all other disputes. Therefore, the juris-
diction of the European Patent Office which encompasses all the opposi-
tions to granting a European patent (Articles 99-105 of the Munich Con-
vention of 1973) is to remain unhindered. In other cases the disputes on
the registration or validity of an European patent are within the exclusive
jurisdiction of the State in which the patent is granted. The action should
be brought to the State in which the patent was applied for — not the State
in which it was valid or challenged. The rest of disputes is governed by the
general rules of the Regime.”

Since the Community Patent granted under the Luxembourg Conven-
tion of 1975 was to be valid across all the EEC members and not particular
states it was ex definitione excluded from this provision. However, under the
Article 86 of the Luxembourg Convention of 1978 there was also a possi-
bility to grant such a patent for one or more (but not all) EEC states. There-
fore, in the Convention there was also a provision excluding a Community
patent issued under the Article 86 from the scope of its application.”” Nev-
ertheless, the Luxembourg Convention of 1978 never came into force and
as a result this provision was not included in the subsequent acts.”

Finally it is worth noting that in 2013 25 EU members have concluded
the Agreement on the Unified Patent Court which creates the Unified Pat-
ent Court with exclusive jurisdiction for litigation relating to European pat-
ents and European patents with unitary effect (unitary patents). Nonethe-
less, the agreement is signed but not ratified yet.”

Both above provisions were supplemented in the Lugano Convention
of 2007 with a statement that disputes regarding the registration or validity
of patents, etc., fall under the exclusive jurisdiction ‘irrespective of whether
the issue is raised by way of an action or as a defence’. This wording was

% ¥ Pocat, Explanatory report..., para. 98.

7 P. Schlosset, Report. .., para. 173.

% ¥ Pocat, Explanatory report..., para. 98. Replacement: O] L. 401, 30.12.1989, p. 1-27.
” QJ C 175, 20.6.2013, p. 1-40.
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continued by the Brussels I Bis only with regard to national patents — not
the European patent.

4.5.3. Case-law

The first on that provision was the Dugnstee Judgment.'” According to
EC]J, the concept of proceedings ‘concerned with the registration or validity
of patents’ has autonomous and restrictive meaning, Therefore, this provi-
sion does not encompass disputes which have different subject-matter (e.g.
a right to patent, an infringement of such right) as the 7atio of this provision
does not apply to them. Such a reasoning is supported also by the wording
of the Munich Convention of 1973 and the Luxembourg Convention of
1975 which differentiated disputes concerning the registration or the validity
of a patent from disputes concerning the right to a patent.

It took some time before the next judgment was issued — it was in the
GAT case.'™ As in the Dujnstee Judgment, ECJ stated that this provision
does not apply to e.g. disputes concerning only an infringement of a right
to patent. However, should the defendant rise as a plea in objection that the
patent is invalid, what is quite frequent, the exclusive jurisdiction applies.
Otherwise, the provision would be deprived of its binding nature. There-
fore, no other court than the empowered by this provision can rule (even
indirectly) on the validity of a patent. As a consequence this judgment led
to a legislative change — the wording of the Lugano Convention of 2007
was supplemented in the above-mentioned manner (what was partially con-
tinued by the Brussels I Bis).

This was followed by the Rocbe Judgment which concerned the Euro-
pean patent.'” This time ECJ ruled that an infringement of the same Euro-
pean patent by several parties, no matter whether connected or nor, in
several states which were granted that patent should be regarded as uncon-
nected in terms of Article 6(1) of the Convention and so fall within a juris-
diction of each state separately. Otherwise plaintiff would be granted the
right to choose forum for all defendants (and so-called ‘forum shopping’

10" Judgment of 15 November 1983, Duijjnstee, 288/82, EU:C:1983:326.
0 Judgment of 13 July 2006, GAT, C-4/02, EU:C:2006:457.
12 Judgment of 13 July 2006, Roche Netherland and Others, C-539/03, EU:C:2006:458.
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would occur).'”® As a consequence the rules on jurisdiction would not be as
transparent and predictable as they should.

Here it should be noted that when the process of granting of a Euro-
pean patent is finished, such a patent no longer exists but turns into the
so-called ‘bundle of national patents’. Therefore, each of them falls within
the exclusive jurisdiction of a respective State separately. As a consequence
not only the situation of facts but also the situation of law for each of the
infringements is different. Therefore, these infringements may not be seen
otherwise as unconnected in the terms of Article 6(1) of the Convention.'™

The next judgment was issued under the Brussels I Regulation in the
Solvay case (see supra note 19). This time EC]J set boundaries to the applica-
tion of this provision. The question was whether the courts of a different
state than the one granted the exclusive jurisdiction over the patent may
issue a provisional measure (such as a provisional cross-border prohibition
against infringement) if such proceeding require assessment of (but not
decision on) the patent’s validity. This time the answer of ECJ was negative
on the grounds that reasons for the exclusive jurisdiction apply only to deci-
sions regarding the validity of patents.

In the following Taser International Judgment,'"” ECJ evaded answeting
the question whether a request for the enforcement of the contractual obli-
gation to assign trademarks is within the scope of the exclusive jurisdic-
tion. Since in that case any answer would provide with jurisdiction the same
courts, ECJ found that there was no reason to answer that question. Simi-
latly, in the case Brite Strike Technologies ECJ also found no reason to answer
the query concerning this provision since the dispute fell under the provi-
sions of different convention.'”

To sum up, on this ground ECJ presents mixed approach: exclusive,
since the provision concerns only validity or registration of patents, and
inclusive, since the application of this provision is not restricted only to

1% K. Sznajdet-Peron [in:] System..., p. 818.

104 Apart from the Judgment see also Opinion of Advocate General Léger delivered on 8 December
2005, Roche Netherland and Others, C-539/03, EU:C:2005:749.

15 Judgment of 17 March 2016, Taser International, C-175/15, EU:C:2016:176.
1% Judgment of 14 July 2016, Brite Strike Technologies, C-230/15, EU:C:2016:560.
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principal matter. The latter feature seems to deviate from the general rule on
the exclusive jurisdiction restricting its application only to principal matters
(according to the Latin principle exveptiones non sunt extendendae). This provi-
sion seems most likely to produce further ECJ judgments since there still
remain questions unanswered (see the Taser International Judgment).

4.6. Judgments’ enforcement

As far as the judgments’ enforcement is concerned it has to be noted
that the legal provision governing that issue remains unchanged since the
Convention (nowadays Article 24(5) of the Brussels I Bis). It states that the
exclusive jurisdiction ‘in proceedings concerned with the enforcement of
judgments’ should be granted to courts of a State in which the judgment has
been or is to be enforced.

Taking judicature into account it must be stressed that this provision
does not apply just to any objection raised by a party in the course of these
proceedings. The rule on the exclusive jurisdiction over judgments’ enforce-
ment must not be used in order to evade from jurisdiction granted over the
subject of the dispute. Therefore, the courts of the place of enforcement
must not decide (even indirectly) on matters falling under jurisdiction of
courts of another state — e.g, under the virtue of Article 2 over the subject
matter. Applying this rule to such extent would be contrary to division of
jurisdiction between the court of the defendant’s domicile and the court
of the place of enforcement. In the Ma/bé Judgment ECJ again applied
exceptiones non sunt extendendae principle combined with teleological interpre-
tation.'”” In this judgment ECJ stated that this provision does not apply to
an opposition to the enforcement of a judgment by a plea to a set-off which
would involve a claim over which the court of the place of enforcement has
no jurisdiction.

It is worth noting the already mentioned Reichert and Kockler Judgment
(Case 115/88) which referred to the question whether actio panliana (in the
torm of the French action paulienne) falls under the exclusive jurisdiction over
rights 7z rems in immovable properties (the ECJ answer was negative). This

7 Judgment of 4 July 1985, Malhé, 280/84, EU:C:1985:302.
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case returned to ECJ registered under signature C-261/90.! This time the
query was as follows: which jurisdictional provision does apply to such an
action? Among possible provisions the referring court mentioned the exclu-
sive jurisdiction over judgments’ enforcement.

To answer the question whether actio panliana falls under provisions on
the exclusive jurisdiction over judgments’ enforcement ECJ referred (apart
from the above-mentioned reasoning of the Ma/hé Judgment) to the expla-
nation of the term ‘in proceedings concerned with the enforcement of
judgments’ included in the Jenard Report. Although actio panliana seeks to
preserve rights of the creditor in the terms of subsequent enforcement of
an obligation, it does not constitute an action relating to ‘recourse to force,
constraint or distraint on movable or immovable property in order to ensure
the effective implementation of judgments and authentic instruments”.'” It
is not directly connected with the enforcement of judicial decisions already
taken nor other enforceable instruments but it concerns alteration of the
legal relationship between the creditor and the transferee.'’

It is also worth noting ECJ statement on the question whether this pro-
vision applies also to judgment issued in other states than the States. The
answer to that question was given in the Owens Bank Judgment.'"" In the
view of the Court this provision should be read in conjunction with the
Article 25 of the Convention (nowadays Article 2(a) of the Brussels I Bis)
and, therefore, does not apply to judgments given in civil and commercial
matters in the states not bound by the Regime.

To sum up, although this provision seems rather obvious in its inter-
pretation, ECJ] had to answer some questions. As it is apparent from its
judgments, this rule should be understood narrowly, so that it is never used
to deviate from the jurisdictional rules on the subject matter — it concerns
exclusively a judgment’s enforcement. Moreover, as the application of the
provision regarding immovable properties was restricted exclusively to the

18 Judgment of 26 March 1992, Reichert and Kockler, C-261/90, EU:C:1992:149.
19" Apart from the Judgment see P. Jenard, Report..., p. 36.

19 Opinion of Mr Advocate General Gulmann delivered on 20 February 1992, Reichert and Kockler,
C-261/90, EU:C:1992:78, p. 2164-2165.

" Judgment of 20 January 1994, Owens Bank, C-129/92, EU:C:1994:13. See particularly para. 24.
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cases concerning immovable properties situated within the States, this rule
also applies only to the proceeding concerning judgments issued within the
States. In other cases, other rules apply.

5. Conclusions

First of all, the legal practise has shown strong continuity of the exclu-
sive jurisdiction rules within the Brussels Regime — as if the changes of
legal acts were irrelevant. Many times ECJ stated that since these provisions
are almost identical findings on eatlier ones remain valid for subsequent
provisions.

Second observation is that the judicature of ECJ shaped the exclusive
jurisdiction rules in two different manners. Some of the provisions EC]J got
used to interpret strictly — i.e. only if the principal matter concerns one of
narrowly specified matters the exclusive jurisdiction may apply (e.g rights 7
remr in immovable property, validity of the constitution of a legal person).
The others are interpreted in a more flexible approach — i.e. it is sufficient
for the exclusive jurisdiction to apply that one of the specified matters is
risen anyhow in proceedings (e.g. validity of patents) or that an action con-
cern any right or obligation derived from a particular type of an agreement
(e.g. tenancies of immovable properties).

The reports on the Regime acts, along with some opinions of Advo-
cates General, have shown the significance of differences between legal sys-
tems as well as legal cultures across the States. Many times these differences
caused problems for doctrine since the provisions of the Regime are to be
applied in equal and uniform manner everywhere within the States.

Since the number of the judicial decisions of ECJ is not impres-
sive (this paper comprises almost 30 judgments concerning the exclusive
jurisdiction), it may be concluded that the rules on the exclusive jurisdic-
tion are not a source of gravy problems for national courts. Moreover,
the vast majority of the judgments concern the exclusive jurisdiction over
immovable properties — mainly tenancies of these. It may suggest two
conclusions. First, tenancies constitute an important part of European’s
lives. Second, the provision was so unclear that it required a thorough
clarification from EC].
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It is worth noting the rules and case-law on the exclusive jurisdiction
over intellectual property which reflects the dynamic evolution of this
branch of law. Predictably, in the foregoing years this will be the most typi-
cal field for the ECJ judgments on the exclusive jurisdiction.

Nevertheless, few times ECJ decisions caused changes in the word-
ing of the provisions in which the rules on the exclusive jurisdiction were
expressed. This undoubtedly proves the importance of the European judi-
cature (or at least the ability of the European ‘legislators’ to provide rules
which would override unwelcomed interpretation of ECJ).

Finally, the rules on the exclusive jurisdiction proved to be typical EU
law. First, they have autonomous meaning so that they can be applied in the
equal and uniform manner across the States. Second, their meaning is estab-
lished according to their justification and objectives as well as the scheme of
the Regime. Few times the interpretation of ECJ seemed to be cunning — on
one hand, ECJ expressed its approval of its earlier findings and on the other
it led its interpretation in a different direction.

Table of the cited Brussels I Bis provisions and their equivalents in the other acts
Brussels I Bis Brussels i Lugano Conven- | Brussels Conven- | Lugano Conven-
I Regulation i tion of 2007 tion of 1969 1 tion of 1988
1 1 : 1 1 1 1
2(a) 32 1 32 25 1 25
4 2 : 2 2 : 2
5 3 : 3 3 1 3
6 4 1 4 4 1 4
8 6 1 6 6 1 6
24 22 : 22 16 1 16
25 23 1 23 17 1 17
26 24 1 24 18 1 18
27 25 : 25 19 : 19
31 29 : 29 23 : 23
35 31 1 31 24 : 24
45 35 1 35 28 : 28
46 41 1 41 34 1 34
62 59 1 59 52 1 52
63 60 1 60 53 1 53
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Summary

The jurisdictional provisions (which set boundaries to courts’ power)
are of the utmost importance. Their violation leads to grave consequences:
as a rule a judgment issued under such circumstances is to be annulled.
A particular field of the jurisdictional provisions is constituted by the rules
governing jurisdiction over transnational disputes. In Europe these provi-
sions are subject to harmonisation within the so-called Brussels Regime.
The exclusive jurisdiction is one of the types of jurisdiction granted under
the Regime. This kind of jurisdiction is particularly important because of
the universal application of the rules which govern it. Since the Regime has
lasted for almost 50 years so far, there is a significant and still relevant case
law of the Court of Justice of the European Union on the exclusive jurisdic-
tion which requires a thorough analysis.

Keywords: international civil procedure, state jurisdiction, Brussels Regime,
exclusive jurisdiction, CJEU jurisprudence
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Luzy DECYZYJNE W PRZEPISACH USTAWY O SWOBODZIE GOSPODARCZE]
DOTYCZACYCH KONCES]JI. WSPOLWYSTEPOWANIE UZNANIA ADMINISTRACYJNEGO
I POJEC NIEDOOKRESLONYCH

1. Wprowadzenie

Postulaty ograniczania dyskrecjonalnosci wiadzy publicznej pozo-
staja w bezposrednim zwiazku z teoria panstwa prawnego, rozwijana
w Europie w I potowie XIX wicku', ktéra miedzy innymi zaktadata zwia-
zanie prawem wladzy publicznej, a nie tylko podmiotéw prywatnych, co
bylo cecha absolutystycznych rzadéw w Europie w tym okresie®. Zasada
praworzadnodci jest jedna z podstaw funkcjonowania panstwa demokra-
tycznego. Organy administracji publicznej dzialaja na podstawie i w gra-
nicach prawa, co nie jest jednoznaczne ze stwierdzeniem, iz przepisy
prawa nie mogg pozostawia¢ wladzy publicznej jakichkolwiek luzéw
decyzyjnych. Ich istnienie jest niezwykle istotne ze wzgledu na potrzebe
zapewnienia prawu elastyczno$ci. Jednoczesnie, ze wzgledu wlasnie na
praworzadno$¢, réwnie wazne jest aby jakiekolwiek luzy decyzyjne nie
pozostawialy organom administracji publicznej petnej swobody dziala-
nia. Ta konieczno$¢ znalezienia punktu réwnowagi miedzy elastycznoscia
rozwigzan prawnych a jednoczesnie zapewnieniem jednostce jak najpel-
niejszej ochrony prawnej przed arbitralnym dzialaniem wtadzy’ powinna
w szczegblnosci znalez¢ wyraz w przepisach prawnych dotyczacych dzie-
dziny niezwykle dynamicznej oraz istotnej z punktu widzenia jednostki
1jej praw, jaka jest dzialalno$¢ gospodarcza, a w szczegblnosci, w unormo-
waniach odnoszacych si¢ do koncesjonowanej dziatalnosci gospodarczej,
w ramach ktorej element interesu publicznego ma szczegolne znaczenie.

Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28,
02-927 Warszawa, e-mail: jakubsadurskil@gmail.com.
' 1. Bogucka, Pasistwo prawne a problem nznania administracyjnego, PiP 1992, z. 10, s. 33.

2 Tamze, s. 36.

> M. Zieliaski, Wygnaczniki regut wykiadni prawa, RPEIS 1998, nr 34, s. 8.
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To wlasnie zagadnieniom zwigzanym z luzami decyzyjnymi w postaci
uznania administracyjnego oraz poje¢ niedookreslonych w unormowa-
niach dotyczacych koncesjonowanej dzialalnosci gospodarczej poswie-
cone bedzie niniejsze opracowanie.

2. Pojecie uznania administracyjnego i poje¢ niedookreslonych

Akty normatywne, ktére wprowadzaja rézne kategorie luzéw decy-
zyjnych czesto nie dokonuja tego w sposob konsekwentny®. Nie istnieja
réwniez legalne definicje takich pojec jak uznanie administracyjne czy
pojecia niedookreslone, totez ich wyjasnienie stanowi dorobek nauki
prawa administracyjnego. O ile w wielu dawniejszych teoriach uznanie
administracyjne i pojecia niedookreslone byly ze soba utozsamiane’, to
wspolczesnie oba te pojecia zostaly rozgraniczone poprzez odwolanie
si¢ do kryterium etapu stosowania prawa’, na ktérym wystepuja. O uzna-
niu administracyjnym moéwimy wtedy, gdy norma prawna, w oparciu
o ktora w danej sytuacji podejmuje rozstrzygnigcie organ administracji
publicznej, nie determinuje w jednoznaczny sposoéb konsekwencji praw-
nych jej zastosowania, pozostawiajac w sposob wyrazny mozliwos¢ ich
wyboru organowi administrujacemu’. Oznacza to, iz w danej sytuacji
mozliwe jest wigcej niz jedno legalne rozstrzygniecie organu. Wskazuje
sig, ze elementem normy prawnej, w ktorej nalezy poszukiwaé podstawy
uznania jest jej dyspozycja, bowiem to w tej czeSci normy okreslane sq
prawne nastgpstwa danego dziatania®. Akty prawne wprowadzaja upo-
waznienie do uznania poprzez zastosowanie zwrotow takich jak ,,organ
moze”, ,,sluzy prawo”, ,,organ jest upowazniony”, cho¢ nie zawsze wyste-
powanie w tresci przepisu takiego zwrotu musi automatycznie oznaczac

4

A. Habuda, Granice uznania administracyjnego, Opole 2004, s. 55.

5

A. Natecz, Uznanie administracyjne a reglamentaga dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2010, s. 48-51;
por. J. Starosciak, Swobodne nznanie wladz, administracyjnych, Warszawa 1948, s. 10-31; M. Zimmermann,
Pojecie administragi publiczne a ,,swobodne nznanie”, Warszawa 2009, s. 66-92.

¢ M. Mincet, Ugnanie administracyjne, Torua 1983, s. 45; W. Lang, J. Wréblewski, S. Zawadzki, Teoria
paristwa i prawa, Warszawa 1986, s. 463.
7 Tamze, s. 63.

8 M. Jaskowska [w:] System prawa administracyjnego, ted. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel, t. 1,

7. Duniewska [i in.], Instytugie prawa administracyjnego, Warszawa 2010, s. 252.



346 PRrRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

istnienie upowaznienia do uznania administracyjnego’. W odréznieniu od
upowaznien do uznania administracyjnego, pojecia niedookreslone beda
wystepowaly na etapie wykladni prawa. Sa to zwroty nieostre, a wigc takie
pojecia, ktérych krag desygnatéw nie jest bezwzglednie oznaczony. Posia-
daja one pewne jadro znaczeniowe, a wigc pojecia, ktére niewatpliwie
mozna uzna¢ za ich desygnaty, z drugiej strony za$ istnieja pewne zwroty,
ktére w zadnym wypadku nie moga by¢ uznane za ich desygnaty oraz,
co najistotniejsze, istniejq tez takie kategorie, co do ktorych nie mozna
jednoznacznie stwierdzi¢, czy sa desygnatami danego pojecia, czy tez nie
(pas nieostrosci)'’. Istota pojec¢ niedookreslonych oraz tym, co pozwala
odroéznic je od sformutowan upowazniajacych do zastosowania uznania
administracyjnego, jest fakt, iz w przypadku wlasciwego skorzystania
z uznania organ moze podja¢ wigcej niz jedno legalne rozstrzygniecie.
Interpretacja poj¢¢ niedookreslonych, cho¢ poddana wzglednej swobo-
dzie organu, nie prowadzi do sytuacji, w ktorej istnialoby wigcej niz jedno
rozstrzygniecie legalne'', co wynika z istniejacej w postepowaniu admi-
nistracyjnym zasady prawdy obiektywnej oraz co odzwierciedla mozli-
wos¢ pelnej kontroli sadowej interpretacji poje¢ niedookreslonych przez
organy administracji publicznej. Dodatkowa réznica miedzy uznaniem
administracyjnym a pojeciami niedookreslonymi jest fakt, ze te drugie
wprowadzane sg przez hipotez¢ normy prawnej'?.

Szczegdlnie istotnym pojeciem zwiazanym z istnieniem luzéw decy-
zyjnych sa tak zwane dyrektywy wyboru konsekwencji, ktore ograniczaja
swobod¢ organu przyznang mu przez normg upowazniajaca do uznania.
Sq to pewne czynniki, ktore organ musi uwzgledni¢ przy korzystaniu
z upowaznienia do uznania administracyjnego®. Podzieli¢ je mozna na
dyrektywy ogdlne 1 szczegdtowe. Ogolne to takie, ktore znajduja zasto-
sowanie w ramach dokonywania wszelkich rozstrzygnie¢ przez organ

* A. Habuda, Granice. .., s. 66—68.

1 A. Chodus, A. Gomulowicz, A. Skoczylas, Klauzule generalne i zmwroty niedookreslone w prawie podatiko-
wym i administracyinym, Watszawa 2013, s. 16-22.

" Por. R. Dworkin, A matter of principle, Oxford 2001, s. 119-146.
2 A. Nalecz, Ugpnanie. .., s. 61-62.
Y M. Mincet, Ugpanie. .., s. 91.
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administrujacy, za$ szczegdlowe sq zwigzane z danym rodzajem sprawy
zawistej przed organem'. Do tych pierwszych naleza przede wszystkim
zasady konstytucyjne, a takze ogolne zasady postgpowania administra-
cyjnego, te drugie natomiast beda kazdorazowo wynikaly z norm prawa
materialnego znajdujacych zastosowanie w danej sprawie. To wlasnie
w zwigzku z istnieniem dyrektyw wyboru konsekwencji zachodzi sytuacja
wspolwystepowania poje¢ niedookreslonych oraz uznania administracyj-
nego. Dyrektywy te bardzo czg¢sto sq bowiem sformutowane w postaci
poje¢ nieostrych, ktérych interpretacje pozostawiono organowi, na przy-
ktad poprzez zastosowanie zwrotu ,,wazny interes publiczny”. W przepi-
sach dotyczacych rozstrzygniec¢ zwigzanych z koncesjonowana dziatalno-
$cig gospodarcza nierzadko mamy do czynienia z sytuacjami, w ktérych
organ upowazniony do skorzystania z uznania administracyjnego musi
wzia¢ pod uwage czynniki sformulowane w formie poje¢ niedookreslo-
nych. Oznacza to, iz norma upowazniajaca do zastosowania uznania moze
by¢ bardzo zawila i moga z tego tytulu powstawaé powazne problemy
interpretacyjne dotyczace granic uznania, a nawet jego istnienia w ogole
w danej sytuacji, co zostanie omoéwione w dalszej cz¢sci opracowania.

3. Charakterystyka koncesji w polskim prawie gospodarczym

Biorac pod uwage historyczny rozwdj koncesji, mozna przyjaé, iz
rozwigzania przyjete w Polsce wywodza si¢ z modelu niemiecko-austriac-
kiego, w ktorym to koncesja byla wydawana w formie aktu administracyj-
nego, ktérego przedmiotem byto udzielenie pozwolenia na prowadzenie
dziatalnosci w sferze objetej monopolem padstwa'>. Wystarczy jedynie
nadmieni¢, ze wspolczesne rozwigzania prawne znacznie odbiegaja od
zatozen klasycznych koncepcji koncesji', co w duzej mierze zwigzane jest
z zasadniczymi przemianami w gospodarce, jakie nastapity w XX wieku.
Obowiazujaca obecnie ustawa, ktora reguluje t¢ materi¢ — ustawa z dnia
2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2015 r.

" A. Nalecz, Ugpnanie. ..., s. 81.
5 C. Kosikowski, Koncesje i zewolenia na dziatalnosé gospodarczq, Warszawa 2002, s. 49-52.

16

M. Szydto, Koncepgja koncesji w ujeciu klasyeznym i jej recepeja w prawie polskim, PiP 2004, nr 1, s. 46-56.
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poz. 584 ze zm.) — dalej: u.s.d.g. — nie zawiera legalnej definicji koncesji.
Definicji tego pojecia nalezy poszukiwac wigc w doktrynie i orzecznictwie.
Pojecie to jest definiowane gloéwnie poprzez przedstawienie pewnych cha-
rakterystycznych cech koncesji. Sad Najwyzszy przyjmuje, ze: ,,Koncesja
ma charakter publicznoprawnego uprawnienia podmiotowego”, a co za
tym idzie — nie moze by¢ przedmiotem obrotu cywilnoprawnego (wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 8 maja 1998 r., III RN 34/98, OSNAP 1999,
nr 5, poz. 157). Kolejnym wyznacznikiem prawnego charakteru konce-
sji moze by¢ stwierdzenie, ze ma ona posta¢ decyzji administracyjnej,
w rozumieniu ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania
administracyjnego (Dz.U. z 2013 r. poz. 267 ze zm.) — dalej: k.p.a. Jedno-
czes$nie nalezy zauwazy¢, iz jest to decyzja o szczegolnym charakterze. Ze
wzgledow formalnych dlatego, Zze wydawana jest z reguly przez naczelne
lub centralne organy administracji publicznej, natomiast ze wzgledow
materialnych dlatego, iz dotyczy sfery wolnosci konstytucyjnie chronio-
nych, a zarazem dziedzin o szczegdlnym znaczeniu z punktu widzenia
polityki gospodarczej padstwa'’. Warto réwniez dodaé, ze ustawodawca
w specyficzny sposéb okreslit krag dziedzin dziatalnosci gospodarcze;
objetych koncesjonowaniem. Artykut 46 ust. 1 u.s.d.g. zawiera ich wykaz
sformutowany w sposéb bardzo precyzyjny, wymieniajac wprost okres-
lone kategorie dziatalnosci, a wigc nie jak ma to miejsce w przypadku
zezwolen — jedynie poprzez odwolanie si¢ do ustaw szczegdlnych regulu-
jacych dang dziatalno$¢. Oznacza to, co znajduje potwierdzenie w art. 46
ust. 3 u.s.d.g, ze wprowadzenie nowych dziedzin obj¢tych koncesjonowa-
niem wymaga zmiany ustawy oraz wymaga szczegolnego uzasadnienia.
Przeglad wskazanych w art. 46 ust. 1 u.s.d.g kategorii dziatalnosci podle-
gajacej koncesji, pozwala stwierdzic, ze sa to obszary o szczegdlnym zna-
czeniu ze wzgledu na interes publiczny, bezpieczefistwo pafstwa i jego
obywateli, a jednoczesnie sg to dziedziny aktywnosci gospodarczej, ktore
kojarza si¢ z mozliwoscia osiagniecia duzych zyskéw przez podmioty
prowadzace tego typu dziatalno$¢. Oba te wzgledy uzasadniaja, dlaczego

17

M. Zdyb, M. Sieradzka, Ustawa o swobodzie dziatalnosii gospodarcze). Komentarz, Warszawa 2013,
s. 363-364.
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szczegblowe regulacje dotyczace podejmowania dziatalnosci koncesjono-
wanej powinny by¢ wyrazem najwyzszej jakosci legislacji'®.

4. Uznanie administracyjne oraz pojecia niedookreslone w decyzjach
koncesyjnych - uregulowania zawarte w ustawie o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej

Przez decyzje koncesyjna na potrzeby niniejszego opracowania
nalezy rozumie¢ decyzj¢ w sprawie wydania, odmowy wydania, zmiany,
cofnigcia lub ograniczenia zakresu koncesji. Wydawanie decyzji w tych
sprawach uregulowane jest zaréwno w ustawach szczegétowych doty-
czacych poszczegolnych dziedzin, ktére maja status /lex specialis w sto-
sunku do u.s.d.g. bedacej w tym wypadku /lex generalis”, jak i w tej wlasnie
ustawie. W art. 56 u.s.d.g. unormowane zostaly zagadnienia zwiazane
z decyzjq w sprawie odmowy udzielenia koncesji, ograniczenia jej zakresu
w stosunku do wniosku o jej udzielenie oraz odmowy zmiany koncesji.
Artykul 56 ust. 1 u.s.d.g. zawiera zwrot ,,organ koncesyjny moze”, ktory
wskazuje na upowaznienie do uznania administracyjnego. W art. 56 ust. 1
pkt 1-4 u.s.d.g. wymienione sa przestanki podjecia przez organ jednego
z przewidzianych w przepisie rozstrzygniec. Jedna z nich sformulowana
jest w formie pojecia niedookreslonego jako ,,zagrozenie obronnosci
lub bezpieczenistwa”. Analiza tych unormowan w $wietle wezesniejszych
ustalent prowadzi do wniosku, iz mamy do czynienia z uznaniem admini-
stracyjnym, ktére w formie szczegbétowej dyrektywy wyboru konsekwen-
cji ograniczone jest przez pojecie niedookreslone. Jednoczesnie nalezy
zauwazy¢, ze w Swietle tego uregulowania mozliwe jest rozstrzygniecie
organu, w ktoérym ten, korzystajac z uznania, nie odmoéwilby udzielenia
koncesji, nawet jesli zagrazatoby to obronnosci lub bezpieczenstwu pan-
stwa. Teoretycznie jest to mozliwe®, jednak zdaje si¢, ze sformutowanie
przepisu prowadzace do takich skutkéw nie bylo intencja ustawodawcy
1 w takiej sytuacji nalezy uznac, ze organ nie jest uprawniony do uznania

8 Por. C. Kosikowski, Nowe regulacje prawne w zakresie swobody dialalnosei gospodareze, PiP 2004, z. 10,
s. 10-12.

1 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2009, s. 249.
% A. Nalecz, Uznanie. .., s. 149-151.
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administracyjnego®. Ponadto warto si¢ réwniez odniesé do koncepcji ogél-
nych dyrektyw wyboru konsekwencii, a doktadniej do konstytucyjnej zasady
praworzadnodci, ktérej uwzglednienie nakazywaloby organowi w omawia-
nym przypadku podjecie decyzji odmownej. Podobnie ksztaltowalaby si¢
sytuacja w razie wystapienia pozostalych przestanek z art. 56 ust. 1 u.s.d.g
O ile literalne brzmienie przepisu umozliwia organowi niewydanie decyzji
odmownej w wypadku, gdy przedsigbiorca nie spelnia warunkéw wykony-
wania dziatalnosci gospodarczej objetej koncesja, to nalezatoby tu postapic
analogicznie do opisywanej wczesniej sytuacji. Warto réwniez rozwazyc¢ inng
ewentualnos¢, a wigc catkowite wykluczenie istnienia w powyzszym przepi-
sie upowaznienia do skorzystania z uznania administracyjnego. Jak wspo-
mniano wczesniej, to norma prawna, a nie przepis jest podstawa uznania
administracyjnego®. Przez norme prawng nalezy rozumieé¢ pewng norme
postepowania utworzona wskutek rekonstrukeji przepisu, ktora nie zawsze
bedzie tozsama z brzmieniem jednostki redakcyjnej zawartej w tekscie aktu
normatywnego®™. Dopuszczalna jest wigc interpretacja, ze z caloksztaltu
normy prawnej dotyczacej odmowy wydania koncesji nie wynika upowaz-
nienie do zastosowania uznania administracyjnego.

W sposob zgota odmienny ustawodawca potraktowal wydanie decyzji
w sprawie cofnigcia lub zmiany zakresu koncesji. Problematyka ta zostata
uregulowana w art. 58 u.s.d.g. W ramach tego przepisu wyrdzni¢ mozna
trzy kategorie: 1) obligatoryjne wydanie decyzji przy zaistnieniu okreslonych
w art. 58 ust. 1 przestanek, ktére maja charakter obiektywny; 2) obligato-
ryjne wydanie decyzji przy zaistnieniu przeslanek z art. 58 ust. 2, wsrod kto-
rych wystepuja pojecia niedookreslone oraz 3) przewidziane w art. 58 ust. 3
fakultatywne wydanie decyzji ze wzgledu na zagrozenie obronnosci lub
bezpieczenstwa panistwa lub bezpieczenstwa obywateli lub w razie wydania
decyzji o stwierdzeniu niedopuszczalnosci wykonywania praw z udzialow
albo akcji przedsigbiorcy. W przypadku pierwszej z wymienionych kategorii
istnienie decyzji zwiazanej nie budzi watpliwosci. Inaczej jest w wypadku

2 M. Szydlo, Reglamentaga podejmowania dzialalnosci gospodarczej w nowej ustawie o swobodzie dzialalnosc
gospodarezey, PUG 2004, nr 12, s. 6.
2 M. Jaskowska [w:] Systen. .., s. 265.

» L. Morawski, Wstp do prawoznawstwa, Toruf 2014, s. 51.
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pozostatych dwoch sytuacji. Artykut 58 ust. 2 u.s.d.g. upowaznia organ do
uznania administracyjnego poprzez wskazanie alternatywnych rozstrzygniec,
jakie w danej sytuacji mozna podjaé*. Przy podejmowaniu decyzji organ
jest zwigzany szczegbdlows dyrektywa wyboru konsekwencji, ktora stanowia,
podane w przepisie przestanki, takie jak razace naruszenie warunkéw okre-
Slonych w koncesji, lub innych warunkéw wykonywania koncesjonowanej
dziatalnosci gospodarczej objetej koncesja oraz nieusuni¢cie w wyznaczo-
nym terminie stanu faktycznego lub prawnego niezgodnego z warunkami
okreslonymi w koncesji lub z przepisami regulujacymi dziatalnosé gospo-
darcza objeta koncesja. Kryterium razacego naruszenia warunkéw okreslo-
nych w koncesji jest przykladem pojecia niedookreslonego, co oznacza, ze
organ musi dokona¢ oceny stanu faktycznego w celu stwierdzenia czy ta
przestanka zachodzi w danym przypadku. Dopiero pézniej, po rozwaze-
niu ogdlnych dyrektyw wyboru konsekwencji, w tym przypadku w szcze-
golnosci zasady sformulowanej w art. 7 k.p.a., a wiec obowiazku kierowa-
nia si¢ stusznym interesem obywateli przy podejmowaniu rozstrzygniec,
organ zadecyduje, czy w danej sytuacji nalezy cofnac koncesje, czy zmienic
jej zakres™. Jedynie na etapie wyboru skutkdéw prawnych mamy do czynie-
nia z uznaniem administracyjnym. W sytuacji uregulowanej przez art. 58
ust. 3 u.s.d.g. nasuwajg si¢ analogiczne problemy do tych, ktére wystepuja
w wypadku decyzji o odmowie wydania konces;ji**
organ do uznania administracyjnego, formulujac jednoczesnie przestanke
zagrozenia obronnosci panstwa lub bezpieczenstwa obywateli. Oznacza
to, ze organ moze powstrzymac si¢ od decyzji o cofni¢ciu lub zmianie
zakresu koncesji, pomimo stwierdzenia, iz spelniona zostala wspomniana
przestanka. Po raz kolejny nalezy rozwazy¢, czy w tym wypadku mamy do

. Ustawodawca upowaznia

czynienia z uznaniem administracyjnym, czy w wyniku analizy normy praw-
nej nalezaloby jego istnienie wykluczyé. Zdaniem A. Nale¢cza upowaznie-
nie do uznania administracyjnego w art. 58 ust. 3 u.s.d.g jest uzasadnione

2 A. Nalecz, Uznanie. .., s. 152.

# W tym miejscu nalezy téwniez zwrdci¢ uwage na dodany art. 7a k.p.a. wprowadzony ustawa z dnia
17 kwietnia 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania administracyjnego oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2017 t. poz. 935), ktéry wprowadza tzw. zasade 7 dubio pro libertate.

% A. Nalecz, Uznanie. .., s. 152—153.
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ze wzgledu na fakt, iz w okreslonych sytuacjach utrzymanie koncesji dla
danego podmiotu, mimo zaistnienia np. zagrozenia dla obronnosci pafstwa,
moze by¢ uzasadnione z uwagi na inne okolicznosci. Jako przyktad autor
podaje sytuacje, w ktorej ,,przedsigbiorca posiadajacy koncesj¢ na wytwa-
rzanie energii elektrycznej jest jedynym jej producentem na okreslonym
obszarze”?. W literaturze mozna tez spotka¢ si¢ z pogladami poddajacymi
w watpliwo$¢ zastosowanie uznania administracyjnego w przepisie art. 58
ust. 3 u.s.d.g® Odmienne od wypadkéw decyzji w sprawie odmowy wydania
koncesji postrzeganie uznania w przepisach dotyczacych decyzji w sprawie
cofnigcia lub zmiany koncesji moze wynika¢ z réznic migdzy tymi instytu-
cjami. Cofnigcie lub zmiana koncesji ma bowiem miejsce w sytuacji, gdy
dany podmiot prowadzi juz dzialalno$¢ koncesjonowana, natomiast decyzji
odmownej udziela si¢ na etapie, gdy podmiot dopiero ubiega si¢ o udzielenie
mu stosownej koncesji. Zaistnienie przestanki zagrozenia dla obronnosci
panstwa lub bezpieczenstwa obywateli juz na etapie ubiegania si¢ o konce-
sj¢ powinno w kazdym wypadku przesadza¢ o jej nieudzieleniu. Natomiast
w sytuacji, gdy dany podmiot koncesjonowana dzialalno$¢ juz wykonuje,
moze si¢ okazaé, iz w pewnych sytuacjach wazniejsze jest umozliwienie mu
dalszego prowadzenia dziatalnosci.

Omawiane dotychczas problemy dotyczyly sytuacji udzielania koncesji
na wniosek zainteresowanego podmiotu w trybie postepowania administra-
cyjnego. Oprocz tego, ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej prze-
widuje odrebny tryb udzielania koncesji w ramach tzw. przetargu koncesyj-
nego. W ramach uregulowan dotyczacych tej instytucji réwniez pojawiaja si¢
zagadnienia obejmujace omawiang problematyke i wlasnie pod tym katem
zostana one ponizej przeanalizowane. Artykut 52 ust. 1 u.s.d.g, zobowiazuje
organ koncesyjny do przeprowadzenia przetargu w sytuacii, gdy liczba przed-
sighiorcow spelniajacych warunki do udzielenia koncesji i dajacych r¢kojmie
prawidlowego wykonywania dziatalnosci objetej koncesja, jest wigksza niz
liczba koncesji przewidzianych do udzielenia. Przepis ten nie upowaznia
organu do zastosowania uznania administracyjnego, zawiera on natomiast

27 Tamze, s. 153.

% S. Koroluk [w:] Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodareze). Komentars, red. A. Powatowski, Warszawa
2007, s. 194.
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przeslanke sformutowana w formie pojecia niedookreslonego. Chodzi mia-
nowicie o zwrot ,,r¢ckojmia prawidtowego wykonywania dziatalnosci obje-
tej koncesja”. Organ powinien wigc dokona¢ oceny, ktére podmioty zain-
teresowane udzieleniem koncesji spelniaja wspomniang przestanke. Jezeli
wszystkie pozostale kryteria sa spelnione, organ musi zarzadzi¢ przetarg,
Mozliwy w tej sytuacji skutek prawny jest tylko jeden. W razie, gdy Zaden
z zainteresowanych podmiotéw nie daje odpowiedniej rekojmi, nie zacho-
dzi sytuacja przewidziana w hipotezie normy nakazujacej przeprowadzenie
przetargu”. Brak istnienia uznania administracyjnego w omawianej sytuacji
moze mie¢ duze znaczenie dla ochrony intereséw podmiotow zaintereso-
wanych przeprowadzeniem przetargu, zwazywszy na fakt, ze pojecia niedo-
okreslone podlegaja pelnej kontroli sadowej (por. wyrok Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 20 listopada 1990 r., I SA 759/00, ONSA 1991,
ar 1, poz. 4), podczas gdy sadowa kontrola uznania jest ograniczona™.
Charakterystycznym elementem uregulowan dotyczacych koncesjono-
wanej dziatalnosci jest udzielona organowi koncesyjnemu na mocy art. 48
ust. 1 ws.d.g mozliwos¢ okreslania w koncesji szczegodlnych warunkéw
wykonywania dziatalnosci gospodarczej objetej koncesja. Bez watpienia
jest to forma luzu decyzyjnego o bardzo szerokim zakresie. Zakwalifikowa-
nie tej szczegdlnej kompetencji jako formy uznania w mysl przedstawiane;
definicji uznania administracyjnego moze nastrecza¢ pewne problemy. Luz
pozostawiony w tej sytuacji organowi nie dotyczy bowiem etapu wyboru
sposrod mozliwych skutkdéw prawnych danego rozstrzygnigcia®. Odnosi sie
on raczej do swobody ksztaltowania tresci decyzji organu, a wigc zagadnient
zwiazanych nie tylko z prawem, lecz takze z polityka administracyjna. Uzna-
nia nalezy natomiast dopatrywac si¢ w samym fakcie udzielenia organowi
koncesyjnemu mozliwosci skorzystania z kompetencji do okreslenia owych

,»szczegdlnych warunkow’2,

» K. Kohutek, Instytuga koncesji w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodarcze) — wybrane zagadnienia, PUG
2005, nr 5, s. 3.

3 A. Habuda, Granice. .., s. 195-204.

31

M. Strzelbicki, Koncesja jako ugnaniowy i dyskregonalny Srodek reglamentagi dziatalnosii gospodarczej [w:]
Dyskregionalnosé w prawie administracyjnym, red. K. Ziemski, M. Jedrzejczak, Poznan 2015, s. 224-225.

K. Kohutek, Komentary do art. 48 ustawy o swobodzie dziatalnosi gospodarcze) [w:| Komentars, do ustawy 3 dnia
2 lipea 2004 1. 0 swobodzie dziatalnosii gospodarczej (Dz.U.04.173.1807), red. M. Brozyna [i in.], LEX 2005.
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Ustawa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej przewiduje ponadto
udzielanie przyrzeczenia wydania koncesji, zwanego promesa. Uregulowania
dotyczace tej instytucji w znacznej mierze odwoluja si¢ do przepisow, ktore
zostaly juz oméwione, dlatego bardziej szczegdlowa analiza tej instytucji
moze zosta¢ w ramach niniejszego opracowania pominigta.

5. Wnioski

Problemy, ktore wynikaja z wspolwystgpowania w normach praw-
nych regulujacych podejmowanie rozstrzygnie¢ w zakresie koncesjonowa-
nej dzialalnosci gospodarczej upowaznien do uznania administracyjnego
oraz pojec¢ niedookreslonych §wiadcza o potrzebie jasnego rozgranicze-
nia tych kategorii luzéw decyzyjnych. Mozna tego dokona¢ w oparciu
o kryterium etapu stosowania prawa, w ktorym dana forma luzu wyste-
puje. Uznanie dotyczy ustalania skutkéw prawnych danego rozstrzygnie-
cia, za$ pojecia niedookreslone wystepuja na etapie wyktadni. Dokonanie
tej operacji pozwala na przeprowadzenie wlasciwej analizy przepisow
dotyczacych wydawania decyzji koncesyjnych. Nalezy zaznaczy¢, iz jed-
noznaczne uznanie koncesji za akty uznaniowe lub zwiazane jest usta-
leniem zbyt ogélnikowym. W omawianych przepisach istnieja bowiem
przypadki, kiedy organ koncesyjny jest upowazniony do uznania, zdarzaja
si¢ jednak sytuacje, w ktérych organ wydaje decyzje zwigzane. W ramach
upowaznient do uznania administracyjnego w dziedzinie, jaka jest prawo
dziatalnosci gospodarczej, szczegdlnie istotne znaczenie majg dyrektywy
wyboru konsekwenciji, ktére ograniczaja uznanie organu. Swoboda dzia-
talnosci gospodarczej nalezy bowiem do sfery wolnosci o randze kon-
stytucyjnej. Organ dzialajacy w ramach uznania administracyjnego nigdy
nie ma pelnej swobody dzialania, jest on bowiem zobowiazany nie tylko
uwzgledniaé szczegdlowe przestanki zawarte w stosowanej przezen not-
mie, lecz takze wartosci konstytucyjne, na czele z zasadg praworzadnosci,
a takze ogolne zasady postgpowania administracyjnego.
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Streszczenie

W niezwykle dynamicznych realiach prawnych i gospodarczych
XXI wieku dyskrecjonalnos¢ administracji publicznej jest niezbednym
instrumentem pozwalajacym jej w odpowiedni sposéb realizowac swoje
zadania. Mozemy rozrézni¢ dwie kategorie luzéow decyzyjnych. Uzna-
nie administracyjne pozwala organowi wladzy publicznej wybraé jedno
sposréd wickszej losci dopuszezalnych rozstrzygnie¢ w danym wypadku,
kategoria poje¢ niedookreslonych obejmuje zas tzw. zwroty nieostre, pojecia,
ktorych krag desygnatéw nie jest bezwzglednie oznaczony, przez co dopusz-
czajg one pewng swobodg interpretacji. Dyskrecjonalnosé wladzy publicz-
nej jest jednak ograniczona ze wzgledu na obowigzek brania pod uwage
innych norm prawnych, w szczegolnosci tych o randze konstytucyjnej. Obie
kategorie luzow decyzyjnych wspotwystepuja w przepisach regulujacych te
obszary dzialalnosci gospodarczej, ktére wymagaja uzyskania koncesji. Jedy-
nie wnikliwa analiza tych przepiséw oraz dokonanie wlasciwego rozréznienia
miedzy uznaniem administracyjnym a pojeciami niedookreslonymi pozwoli
organom administracji publicznej rozpoznac czy i w jakim stopniu moga
korzystac z wladzy dyskrecjonalnej w danym przypadku.

Stowa kluczowe: uznanie administracyjne, pojecia niedookreslone, dyrek-
tywy wyboru konsekwenciji, koncesjonowana dziatalno$¢ gospodarcza
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The scope of discretionary power in the Act on Economic
Freedom concerning a concession. The coexistence
of administrative discretion and indeterminate terms

Summary

The discretionary power of public administration is an inevitable
measure enabling it to deal with a variety of cases that occur in a dyna-
mic legal and economic reality of the XXI century. We can distinguish
between two major forms of discretion. The first allows the administra-
tive body to choose between different legal actions and the other relies
on free interpretation of certain vague expressions stated in legal acts.
Nevertheless, the discretion is constrained by the necessity to take into
consideration other norms of law, particularly those of constitutional
rank. Foregoing forms of discretionary power coexist in legal provi-
sions that regulate categories of economic activity, which require con-
cession. Only profound analysis of these provisions allows the admi-
nistration to recognize to what extent, if at all, is it able to execute its
discretionary power.

Keywords: discretionary power, vague expressions, concession, freedom
of economic activity
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KonNcEePcja ERicHA FROMMA JAKO WZOR PRAWNE] OCHRONY WOLNOSCI**

1. Wprowadzenie

Erich Fromm nalezy do myslicieli, ktérych dorobek naukowy nigdy
nie zostal skazany na funkcjonowanie wylacznie w obrebie waskiego
grona specjalistéw. Wrecz przeciwnie — tworczosé niemieckiego filozofa,
socjologa, psychologa 1 psychoanalityka spotkala si¢ z zywym przyjeciem
szerokiego grona odbiorcéw. Swiadezy o tym nie tylko stata obecnosé
w dyskursie naukowym, ale i ogromna liczba wydan i tlumaczen publi-

kacji, takich jak ,,Ucieczka od wolnosci”, ,,O sztuce milosci” czy ,,Szkice

>
z psychologii religii”. Popularno$¢ dziel Fromma wiaze si¢ z jego ambi-
cja poruszenia 1 obudzenia u$pionego potencjatlu rozwojowego jak naj-
wigkszej czegsci spoleczenstwa. Jak odnotowuje Mirostaw Chatubinski:
»(-..) pragnal, aby uprawiana przez niego humanistyka przyczynila si¢
do oswietlenia probleméw waznych z punktu widzenia rozwoju jednost-
ki”!. Zamierzenie to wyraznie widoczne jest w przypadku zagadnienia
wolnosci, ktére w sposob szczegdlny taczy si¢ z postacia badacza. Cho-
ciaz przyczynkiem powstania najstynniejszej publikacji Fromma, jaka
jest ,,Ucieczka od wolnosci”, stato si¢ dwudziestowieczne doswiadcze-
nie totalitaryzmow, nie jest ona historyczng rozprawa na temat genezy
niemieckiego nazizmu. Tym, co stanowi najwigksza wartos§¢ tezy bada-
cza jest fakt, Ze opisuje ona mechanizm aktualny bez wzgledu na sys-
tem ideologiczny czy panstwowy. Wolnos$¢, rozumiana przez Fromma
z jednej strony jako warunek istnienia czlowieka, z drugiej natomiast jako
cigzar powodujacy, ze przekazuje on swoja niezalezno$¢ zewnetrznym

© Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00-927
Warszawa, e-mail: ewa.obiedzinska@wp.pl.
™ Artykul jest oparty na pracy magisterskiej ,,Mysl Ericha Fromma jako wzét prawnej ochrony wol-
noéci” napisanej na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego pod kierunkiem
prof. dr. hab. Adama Bosiackiego, obronionej 10.06.2016 .

' M. Chatubiriski, Niepokoje i afirmacje Ericha Fromma, Poznan 2000, s. 12.
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podmiotom, pozwala na badanie autorytarnego myslenia w mniej oczy-
wistych kontekstach i znaczeniach, réwniez tych demokratycznych.

Celem artykutu jest wykazanie, ze diagnoza Fromma dotyczaca Igku
jednostki przed autonomia moze stanowi¢ wzor ochrony wolnosci we
wspolczesnym polskim systemie prawnym. Oznacza to przede wszyst-
kim wzmacnianie postulowanej przez Fromma jednostkowej sprawczo-
$ci, indywidualizmu, takze solidarnosci miedzyludzkiej. Artykut wskazuje
na niektore obszary prawa w jakich moze dokonywac si¢ to wzmocnienie,
do ktorych zalicza si¢ przede wszystkim bezposredni udzial obywateli
w sprawowaniu wladzy czy swobodne ksztaltowanie stosunkéw miedzy-
ludzkich w ramach interactional law. Istotne dla podjetej problematyki sa
réwniez zagrozenia, ktore stanowia wspolczesnie hamulec dla rozwijania
si¢ jednostkowej wolnosci takie jak jurydyzacja zycia spotecznego. Przed-
stawione rozwazania stanowia prob¢ odpowiedzi na pytanie, jakie mecha-
nizmy 1 praktyki prawne wspieraja Frommowski postulat wzmacniania
znaczenia pojedynczego czlowieka, a takze jaka forme powinny przy-
biera¢ takie regulacje. Mimo duzej popularnosci Fromma wsréd bada-
czy, brak jest w polskiej literaturze tekstow podejmujacych ten problem.
Przeniesienie refleksji dotyczacej leku przed wolnoscia na grunt regulacji
prawnych 1 wizji systemu prawnego pozwala na ich konkretyzacje oraz
wskazanie realnej mozliwosci ksztaltowania postaw spotecznych. Jedno-
cze$nie umozliwia, z punktu widzenia prawa, namyst nad rola, jaka w jego
tworzeniu, pelni wybor okreslonej aksjologii.

Tym, co zajmowalo Fromma przez caly okres jego naukowe;
kariery i praktyki psychologicznej, byt czlowiek — jego natura, zdol-
nosci rozwoju, miejsce w spoleczenstwie. Antropocentryczna perspek-
tywa badawcza jaka przyjal w duzej czesci zwiazana byla z atmosfera
w jakiej dorastal. Urodzil si¢ 23 marca 1900 r. we Frankfurcie nad
Menem, w rodzinie o bogatych tradycjach rabinackich (jego pradziad-
kiem byt slynny Seligman Bir Bamberger, badacz Talmudu i obronca
ortodoksyjnego judaizmu). Mtody Fromm dorastal pod silnym wraze-
niem osoby przodka i konserwatywnej tradycji Zydowskiej, od ktore;
odszed! w doroslym wieku na rzecz bardziej humanistycznej perspek-
tywy. Zainteresowanie potencjalem rozwojowym jednostki rozwijat
Fromm na uczelni, najpierw jako student prawa, p6zniej za$ socjologii,
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psychologii 1 filozofii. W 1922 r. otrzymal tytul doktora nauk filozo-
ficznych na podstawie pracy pisanej pod kierunkiem Alfreda Webera
dotyczacej zydowskiej diaspory. Niezwykle wazng role w intelektual-
nym rozwoju mlodego badacza odegrato srodowisko niemieckich psy-
choanalitykow (kluczowym wydarzeniem stato si¢ otwarcie w 1924 r.
przez Friede Reichmann osrodka terapeutycznego ,,Therapeutikum”,
w ktérym praktykowano badania Sigmunda Freuda). Kontakt Fromma
z psychoanaliza odcisnal wyrazny slad na jego poézniejszej tworczosci,
w ktorej to bardzo czesto odwolywal sie do teorii Freuda — do 1934 r.
jako ortodoksyjny freudysta, pozniej za$ rewizjonista i krytyk® Bardzo
aktywny w §rodowisku naukowym, zwiazany byl réwniez m.in. z Insty-
tutem Berlinskim i szkola frankfurcka. Kontakt z ta ostatnia pozwolit
mu sformulowac idee rozwijane konsekwentnie w dalszych badaniach:
koncepcje charakteru spolecznego, reforme freudyzmu czy synteze
materializmu historycznego i mysli Feuda’. W latach 1929-1932 byt
wykladowca w Instytucie Badan Spotecznych istniejacym przy Uniwer-
sytecie Frankfurckim, gdzie zajal si¢ badaniem nowoczesnego spole-
czenstwa oraz fenomenem autorytetu i wladzy. Wplyw na taki kieru-
nek pracy mial w duzej mierze rodzacy si¢ w Niemczech narodowy
socjalizm. Sytuacja polityczna w ojczyznie stala si¢ rowniez przyczyna
emigracji Fromma, ktory od 1933 r. przebywal w Stanach Zjednoczo-
nych, zas§ w 1950 r. osiedlit si¢ w Meksyku. Lata pobytu badacza poza
granicami ojczystego kraju to okres wytezonej dzialalnosci publicy-
stycznej* i naukowej, w ktorej praktyka psychoanalityczna prowadzona
m.in. w Amerykanskim Instytucie Psychoanalitycznym Karen Horney
taczyla si¢ z praca dyrektora i dydaktyka w takich osrodkach jak Instytut
Psychoanalityczny im. Williama A. White’a w Nowym Jorku. Waznym
watkiem, zakonczonej w 1980 r. biografii, jest takze dzialalnos¢ poli-
tyczna. W polaczeniu zdobyczy socjalizmu i indywidualistycznej rewizji

2 Tamze,s. 78.

> Tamze, s. 8.

* Do najwazniejszych dziel, ktére ukazaly sic w przektadzie polskim naleza poza ,,Ucieczka od
wolnosci” réwniez takie tytuly jak: ,,Niech si¢ stanie czlowiek”, ,,Psychoanaliza a religia”, ,,Zdrowe
O sztuce miltosci”, ,,Serce czlowieka. Jego niezwykla zdolno$¢ do dobra i zta”,

,»Rewolucja nadziei. Ku uczlowieczonej technologii”

spoleczenistwo”

>

Mie¢ czy byé?”.

> 5
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marksizmu widzial Fromm realng szans¢ na wcielenie w zycie postulatu
zdrowego spoleczefistwa’.

Piszac o rozwoju duchowym niemieckiego filozofa, Chalubinski
poréwnuje je obrazowo do wzbierajacej rzeki, ktéra plynac w strone
morza zagarnia wcigz nowe doplywy, jednak jej tor pozostaje taki sam®.
Analizujac wielowatkowsa dziatalno§é Fromma istotnie mozna dojs¢ do
wniosku, ze jego poglady stanowia stale rozwijany ciag przyczynowo
-skutkowy. Zagadnieniem stanowigcym spoiwo dorobku badacza jest bez
watpienia problematyka wolnosci i niezaleznosci duchowej czlowieka.
Byla ona jednym z fundamentéw mysli Fromma zaréwno w wojennych
latach 40., gdy powstawata ,,Ucieczka od wolnosci” jak 1 p6zniej, w okre-
sie nowego tadu lat 70., czego wyrazem moze by¢ jego ostatnie dzielo
,»Mie¢ czy by¢?”. O znaczeniu wolnosci dla badacza §wiadczy apriorycz-
no$¢ stawianych przez niego tez. Wolnos¢, ktorej narodziny sa jedno-
czednie prapoczatkiem rozumu, stanowi konstytutywny warunek istnienia
gatunku ludzkiego. Wyposazajac czlowiecka w samoswiadomosé¢, kry-
tyczng oceng rzeczywistosci czy nieskrepowang instynktami mozliwosc
wyboru miedzy réznymi drogami postepowania, pozwala na odréznienie
go od $wiata zwierzat'. Relacja migdzy jednostka a wolnoscia nie posiada
jednak w koncepcji Fromma charakteru wylacznie afirmujacego. War-
to$¢ samodzielnego myslenia 1 dzialania obciazona jest licznymi nega-
tywnymi konsekwencjami takimi jak samotnos$¢, utrata bezpieczenstwa,
lek przed odpowiedzialnos$cia za wiasny los. Rozpatrujac dwoista nature
wolnosci badacz przenosi refleksje na grunt historii dziejow, analizujac
momenty wzrostu 1 regresu autonomii czlowieka przez pryzmat zmian
spolecznych, kulturowych i politycznych. Yaczy w ten sposéb czynniki
psychologiczne z komponentami socjologicznymi i ekonomicznymi, co
odréznia go od ortodoksyjnych psychoanalitykéw. Konstruujac swoja
refleksje historiozoficzna, badacz zauwaza, ze w okresie dynamicznych

5 R. Funk, Erich Fromm, ttum. R. Rézanowski, Wroctaw 1999, s. 179-190. Wigcej na temat biografii
Fromma: D. Burston, The Legacy of Erich Fromm, London 1991; E. Fromm, Zerwal okowy iluzji. Moje
spotkanie 3 mysla Marksa i Frenda, ttam. ]. Karlowski, Poznan 2000.

¢ M. Chatubisiski, Niepokgj..., s. 10.
7 E. Fromm, Uriecza od wolnosci, thum. A. Ziemilski, O. Ziemilska, Warszawa 1970, s. 48—49.
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przemian, w momencie, gdy znacznemu pomniejszeniu ulega obszar
egzystencjalnego bezpieczetistwa czlowieka, w réznych grupach spo-
tecznych (szczegdlnie w tych najbardziej narazonych na negatywne
skutki zmian takich jak klasa srednia, biedota czy chlopstwo) pojawiaja
si¢ mechanizmy ucieczki od wolnosci. To ostatnie pojecie stalo si¢ naj-
bardziej znana i najczesciej faczona z Frommem kategoria. W interpreta-
cji Franciszka Ryszki oznacza ono niedowlad wlasnej jazni wskutek Igku
przed niewiadomym, co w konsekwencji prowadzi do poszukiwania sily
gwarantujacej opieke i bezpieczenistwo®. Tak zakreslony problem pozwala
spojrze¢ na niemiecki narodowy socjalizm i inne systemy totalitarne ina-
czej niz w kontekscie psychologicznego fenomenu czy zbiorowego sza-
lefistwa. W przekonaniu Fromma to wiasnie uniwersalne doswiadczenie
leku przed autonomia i odpowiedzialnoscia, stalo si¢ baza dla powsta-
nia zbrodniczych ideologii XX wieku. Sukces nazizmu nie polegal zatem
na przeprowadzeniu rewolucji i przeformatowaniu podleglych mas, lecz
wykorzystaniu emocji i do§wiadczen spolecznych dla stworzenia nowego
rezimu. Diagnoza ta, podobnie jak badania Fromma nad sadomasochi-
stycznym charakterem stanowi znaczace wsparcie dla tez innych badaczy
mechanizméw totalitarnych takich jak Karl Popper, Theodor Adorno,
Carl Friedrich czy Zbigniew Brzezinski, wzbogacajac je o refleksje nad
sprzecznymi dazeniami czlowieka — z jednej strony potrzebg indywi-
dualizmu 1 sprawczosci, z drugiej ulegania autorytetom. Ustalenie pew-
nej chwiejnej rownowagi pomiedzy tymi pragnieniami mozna przypisac
demokraciji. Jak wynika jednak z rozwazan Fromma, w kazdym systemie
konieczne jest stale diagnozowanie relacji miedzy jednostka a panstwem
1 organami wladzy w celu ochrony jej wolnosci.

2. Dialog wobec izolacji

Rezygnacja czlowieka z wolnosci, ktérej implikacja w XX w. bylo
pojawienie si¢ totalitaryzmdw, wsparta byla przez szereg psychicznych
bodzcow, takich jak: poczucie samotnosci 1 brak wspélnoty duchowej

8

E. Ryszka, Przedmowa [w:] E. Fromm, Ucieczka od wolnosci, thum. A. Ziemilski, O. Ziemilska, Warsza-
wa 1970, s. 7.



362 PRrRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

z innymi ludZmi, potrzeba opieki i bezpieczenstwa, uczucie bezsilno-
$ci czy tlumienie indywidualizmu w warunkach spolecznej kooperacji.
Cechy te nie rozwinely si¢ samoczynnie, lecz w wyniku spotecznych,
ekonomicznych czy kulturowych czynnikéw, na ktérych range Fromm
wielokrotnie zwracal uwage w swoich rozwazaniach’. Cho¢ badacz nie
artykuluje tego wprost, jednym ze zjawisk, ktére znaczaco ksztaltuje
charakter spoteczny jednostek, jest prawo. Jak wskazuje jeden z najwaz-
niejszych przedstawicieli ruchu krytycznych studiéw nad prawem (Criti-
cal 1.egal Studies), Duncan Kennedy, kazdej metodzie regulacji mozna
przypisa¢ pewne zalozenia antropologiczne, etyczne i polityczne',
zatem prawo jest w stanie skutecznie wplywac na ksztalt, warunki roz-
woju 1 sposéb zabezpieczenia podstawowych wartosci, w tym wolnosci.
Dyskusje na temat prawa sa tak naprawde refleksjami dotyczacymi wizji
spoleczenistwa i tego, w jaki sposéb, za pomocg mechanizmoéw praw-
nych, wzmacnia si¢ w nim lub tez oslabia ré6zne kategorie aksjologiczne.
Jednym z najdonioSlejszych przykladéw postuzenia si¢ prawem w celu
przebudowy spoleczenstwa byl system regulacji III Rzeszy Niemieckiej,
ktéry Gustaw Radbruch nazwal dobitnie ,,ustawowym bezprawiem”'".
Prawo, przy zachowaniu idealéw skrajnie pozytywistycznych koncepcii,
zostalo wykorzystane jako narzedzie do realizacji ideologii nazistow-
skiej 1 przystuzylo si¢ do wzmacniania autorytarnych postaw wsrod jed-
nostek. Brak aksjologicznej neutralnosci regulacji prawnych powoduje,
ze nie s3 one i nie powinny by¢ obojetne wobec diagnozy postawio-
nej przez Fromma. Majac na wzgledzie tez¢ badacza, ze ludzi cechuje
uniwersalny lek przed wolnoscia oraz potrzeba uciekania w coraz to
nowe wigzy, nalezy zastanowi¢ si¢, w jaki sposéb prawo moze two-
rzy¢ warunki dla obrony niezaleznosci i1 indywidualizmu. Koncepcja
Fromma dostarcza wzoru prawnej, demokratycznej ochrony wolnosci,

* Do czynnikéw wymienianych przez Fromma naleza przede wszystkim: rozwdj doktryny prote-
stanckiej, rozpad systemu feudalnego i pojawienie si¢ gospodarki kapitalistycznej, kryzys ekonomicz-
ny po I wojnie §wiatowej, upadek monarchii i autorytetu pafstwa. E. Fromm, Udecgka. .., s. 198-224.
' D. Kennedy, Form and substance in private law adjudication, HLR 1976, t. 89, s. 1685.

" G. Radbruch, Ustawowe begprawie i ponadustawowe prawo [w:| Zarys filozofii prawa, ttum. Cz. Tarnogot-

ski, oprac. M. Szyszkowska, Biatystok 2000, s. 237-250.
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ktory uwzglednia zarowno etap tworzenia prawa, jak réwniez sam spo-
s6b formulowania przepiséw, czy ich wykladnie.

Podstawa relacji prawa i jednostkowej niezaleznosci zasadza si¢ na
kolizji, ktora, jak wskazuje ostatnio na przyktad Jan Hartman, polega
na tym, ze prawo, aby moc zabezpiecza¢ indywidualng wolno$¢, musi
ja jednoczesnie ograniczac¢'. Reguly tworzone po to, by zagwaran-
towaé¢ wolnos¢ wielu, uszczuplaja tym samym prawo jednostki do
czynienia wszystkiego, na co ma ochote. Nie oznacza to jednak, ze
prawu przypisana jest rola wroga niezaleznosci, za$ rzeczywista wol-
no$¢ mozliwa jest do zrealizowania wylacznie w sytuacji anarchii. Za
wyraziciela takiej opinii mozna uwazac¢ von Hayeka, ktérego zdaniem
prawo nie stoi ponad wolnoscia, lecz przy zachowaniu odpowiednich
cech, zapewnia jej wykonywanie. Fromm, definiujac wolnos$¢ wskazal,
ze ,,(...) nie oznacza wolnosci od wszelkich wiodacych zasad. Wolnos¢
jest wolnoscia do rozwoju zgodnego z prawami struktury egzystencji
ludzkiej. (...) Oznacza posltuszenstwo zasadom, ktore rzadza optymal-
nym rozwojem jednostki”!’. Prawo, stuzace rozwojowi jednostki, sta-
nowi tym samym bardzo wazny element zapobiegajacy zrzeczeniu si¢
wlasnej wolnosci na rzecz autorytetow w postaci rodziny, spoleczen-
stwa czy panstwa. Swiadomo$é zagrozen, jakie sprzyjaja wytworzeniu
si¢ mechanizméw ucieczki przed wolnoscig, sprawia, ze mozliwe jest
stworzenie regulacji, ktére beda ukierunkowane na eliminacj¢ tych
niebezpieczenstw.

Jedna z podstawowych przyczyn ulegania autorytetom i ideologiom
jest zdaniem Fromma izolacja jednostki oraz wiazacy si¢ z nigq brak wiary
w znaczenie indywidualnej aktywnosci. Sytuacja osamotnienia i koniecz-
nos¢ podlegania wszechwladnym sitom, ktére decyduja za jednostke,
przez dlugi czas wigzana byla z tworzeniem i wykonywaniem prawa.
Jedna z teorii budujacych dystans pomigedzy omnipotentnym ustawo-
dawca a podleglym mu adresatem prawa jest pozytywistyczna koncep-
cja Johna Austina, wedlug ktérej prawo jest rozkazem popartym grozba

2 ). Hartman, Wladza, wolnosé, prawo, http:/ /www.iphils.uj.edu.pl/~j.hatrtman/pu.phprc=filozofia_
polityczna,_etyka&p=wladza_wolnosc_prawo, 3.04.2016.

P E. Fromm, Udieczka. .., s. 249.
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i ustanowionym przez suwerena'®. Cho¢ stala si¢ przedmiotem wielu
krytycznych analiz (w tym Herberta Harta, ktory wykazal jej nieprzysta-
walnos¢ korzystajac z paradoksu bandyty"), utrwalita postawe, w ktére;
prawo traktowane jest jako zewnetrzne wobec jednostki 1 zmuszajace ja
do postuszenstwa. Taki sposéb rozumienia roli ustawodawcy korespon-
duje z tym, co Fromm pisze na temat autorytetu irracjonalnego. Celem
takiego autorytetu jest wladza oparta bardzo czesto na strachu i utrzy-
mywaniu przekonania o stabosci podleglego podmiotu, zas wszelka
krytyka czy dyskusja z jego postanowieniami jest niedopuszczalna'®.
Alienacja adresatéw prawa wyplywajaca z braku komunikacji obecna
jest takze w Dworkinowskiej koncepcji sedziego Herkulesa, ktora stata
si¢ przedmiotem zaangazowanej krytyki Jurgena Habermasa. Postawy
obu tych filozoféw stanowia dwie drogi myslenia o wymaganiach wobec
idealnej przestrzeni tworzenia oraz interpretowania prawa. W rozwaza-
niach Fromma konflikt ten przybiera posta¢ dychotomii migdzy kulturg
wyalienowana a produktywnoscia i tworzeniem wolnosciowych relacji
z innymi. Podstawowym zarzutem jaki Habermas formuluje wobec
teorii Dworkina jest jej monologiczno$¢. Dworkin tworzy posta¢ nie-
omylnego, heroicznego sedziego stojacego w centrum kultury prawne;j
1 majacego wladze nad prawem, a tym samym nad znaczeniem. Z racji
swej wiedzy 1 profesjonalnych umiejetnosci, a takze indywidualnych cnét
wypowiada si¢ w imieniu wspoélnoty, zapewniajac swoja osoba jej inte-
gralno$¢. Inni krytycy Dworkina, tacy jak Frank Michelman, wskazuja
na brak dialogu pomi¢dzy Herkulesem a spolecznoscia, piszac: ,,Jesli
z kim§ rozmawia to tylko przez ksiazki. Nie ma stuchaczy. Nie napo-
tyka na zadna odmienno$é. Nic nim nie wstrzasa. Zaden interlokutor
nie narusza nieuniknionego wyspiarstwa jego doswiadczenia i spojrzenia
na rzeczywisto$¢”'®. Sytuacja, w ktérej wola wspodlnoty ogranicza si¢ do

" H.L.A. Hart, Pojecie prawa, tham. . Woleski, Warszawa 1998, s. 32.
5 Tamze, s. 35-41.

¢ E. Fromm, Ucieczka. .., s. 163-165.

""" ). Habermas, Faktycznosé i obowiqzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnieri prawa i demokratycnego paiishwa
prawnego, thum. A. Romaniuk, R. Marszaltek, Warszawa 2005, s. 239-240.

18 Tamze, s. 241.
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podporzadkowania si¢ autorytetowl, sprzyja zdaniem Fromma poczuciu
bezsilnosci w sprawach politycznych i spotecznych, co z kolei przeradza
sie w ucieczke od wolnosci®.

Przestrzenia, ktéra umozliwia realizacj¢ wlasnej niezaleznodci, a jed-
noczesnie pozwala na tworzenie wigzi z innymi, jest spoleczenstwo inter-
pretatorow Habermasa. W przeciwienstwie do modelu Dworkina cechuje
je dialogiczno$¢ i otwarto$§¢, ktéra wyraza si¢ w mozliwosci wykladni
prawa przez cala wspoélnote oraz krytyce jednego stusznego rozstrzy-
gniccia, ktére bylo produktem aktywnosci Herkulesa. Gléwna warto-
$cig koncepcji Habermasa jest dyskurs zakladajacy pluralizm 1 rowno$é
uczestniczacych w nim podmiotéw. Zdaniem badacza normy prawne sq
legitymowane dopiero wtedy, gdy przy zachowaniu procedur stanowienia
czy stosowania prawa, zapewniona jest mozliwos¢ wypowiedzi 1 wspol-
ksztaltowania decyzji przez wszystkich zainteresowanych. Taki sposéb
ujmowania prawa nie jest juz jednostronnie narzucona dyrektywa poparta
sankcja, jak chcial tego Austin, lecz forma osiagnigcia spolecznej har-
monii. Oparcie procesu decyzyjnego na zdecentralizowanych grupach
pozwala, w przekonaniu Fromma, na pelniejsza realizacje wolnosci. Wola
jednostki nie zostaje pochlonigta przez omnipotentny podmiot, lecz
ma spoleczne znaczenie. W praktyce postulaty dotyczace rozszerzania
obszaréw wolnosci i komunikacji moga przeklada¢ si¢ miedzy innymi
na sposob uzasadniania orzeczen, w ktorych sedzia odnosi si¢ takze do
alternatywnych mozliwosci rozstrzygnigcia, obecnos¢ czynnika spotecz-
nego w sadzie czy kilkuosobowos¢ sktadéw sedziowskich. Na etapie sta-
nowienia prawa jedna z form dialogu, ktora przyczynia si¢ do wzmoc-
nienia glosu jednostek, sa konsultacje spoteczne. Przedstawiciele wladz
lokalnych, jak 1 centralnych, maja mozliwos$¢, a bardzo czesto obowiazek,
przedstawienia obywatelom swoich planéw dotyczacych miedzy innymi
aktow prawnych (ich zmiany lub uchwalania nowych), inwestycji lub
innych przedsigwzig¢, ktére beda miaty wplyw na zycie codzienne i prace
mieszkancow. Konsultacje nie ograniczaja si¢ tylko do przedstawienia
tych planéw przez wiadze. Ich celem jest dwustronna relacja polegajaca
na tym, ze obywatele majg mozliwo$¢ wygloszenia opinii, modyfikowania

" E. Fromm, Zdrowe spofeczeristwo, tham. A. Tanalska-Duleba, Krakéw 2012, s. 185.
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projektéw oraz prawo do uzyskania informacji na temat wprowadzonych
zmian®. Jeszcze inng forma akcentujaca, tak silnie wydobywang przez
Fromma, indywidualizacje 1 znaczenie jednostek, jest publiczne wystucha-
nie*. Naczelng zasadg wysluchania publicznego jest to, ze moze uczest-
niczy¢ w nim kazdy. Mechanizm ten pozwala na reprezentowanie i pro-
mocje okreslonych interesow, jak rowniez wplywanie na decyzje organow
wladzy. W przeciwienstwie do konsultacji spotecznych publiczne wystu-
chanie charakteryzuje si¢ proceduralnym zabezpieczeniem w postaci
wprowadzenia zasad jawnosci 1 rownosci, obowigzku spisania szczegdlo-
wego protokotu czy spisania zasad prowadzenia dyskusji*.

3. Decentralizacja demokracji jako przyktad aktywnej wolnosci obywateli

Wskazane rozwiazania, poza funkcja podkreslajaca wage jednostko-
wych wyboréw oraz wzmacniajaca poczucie odpowiedzialnosci za podej-
mowane decyzje, pozwalaja takze na rozwoj krytycznego, samodzielnego
myslenia. Stanowi ono dla Fromma bardzo wazny czynnik umozliwia-
jacy realizacj¢ wlasnej wolnosci. Tym, co w szczegdlny sposéb hamuje
rozwdj indywidualizmu jest zdaniem badacza konformizm, wyrazajacy
si¢ w tym, ze czlowiek w spos6b nieus§wiadomiony przyjmuje za wlasne
mysli i dzialania, ktérych zrédlem sa zewngtrzne podmioty™. Niezwy-
kle czesto dzialaja one, tak jak prawo, z wyzyn autorytetu, sprawiajac, ze
jednostka niepewna swojej sprawczosci, deprecjonuje wlasne mozliwo-
$ci osadu, ulegajac temu, co zostaje jej wskazane. Prawo stanowi w tym
wypadku szczegdlny podmiot wladzy legitymowany takimi warto$ciami
i zalozeniami jak stuszno$¢, sprawiedliwo$¢ spoleczna czy racjonalny
ustawodawca. W przypadku regulaciji prawnych sprzecznych z odczuciami

20

Por. np. portal organizacji pozarzadowych, http://poradnik.ngo.pl/konsultacje, 3.04.2016.

2 W Polsce funkcjonuje na podstawie ustawy z dnia 7 lipca 2005 1. o dziatalnosci lobbingowej w pro-
cesie stanowienia prawa (Dz.U. z 2005 r. Nr 169, poz. 1414 ze zm.). We wspdlczesnej Polsce pro-
cedura wystuchania publicznego zostala zastosowana po raz pierwszy w 2005 r. przez Ministerstwo
Zdrowia i dotyczyla dyskusji nad pomyslem depenalizacji obrotu tzw. migkkimi narkotykami.

* P. Dobrowolski, I.. Gorywoda, Publiczne wystuchanie. Kontrola stanowienia prawa prez, obywateli, htep://
www.sobieski.org,pl/wp-content/uploads/Raport_Instytut_Sobieskiego_Wysluchanie_Dobtrowol-
ski_2004_11_22_v9.pdf, 3.04.2016.
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psychicznymi jego adresatow bardzo czesto dochodzi do ich akceptacii
wylacznie z powodu dzialania, akcentowanych przez Fromma, mecha-
nizméw konformistycznych. Z tego wzgledu bardzo wazne wydaja si¢
starania majace na celu fagodzenie réznic miedzy prawem pozytywnym
a intuicyjnym. Problem ten dostrzegl na poczatku XX wieku Leon Petra-
zycki, dla ktérego prawo intuicyjne stanowi zmienna, indywidualna, nie-
szablonowgq strukture zalezna od przezy¢ imperatywno—atrybutywnych
konkretnej jednostki czy cztonkéw wspélnoty™. Co wazne, badacz daleki
jest od tworzenia hierarchii miedzy prawem pozytywnym a intuicyjnym,
wskazujac, ze tres¢ tego drugiego potrafi by¢ niekiedy zacofana i nie-
rozsadna (np. gdy ksztaltowana jest w opoéznionych cywilizacyjnie kre-
gach lub w grupach nastawionych na okreslony interes). Co szczegdlne,
niektére zagadnienia rozstrzygane przez prawo pozytywne, w psychice
intuicyjno—prawnej nie znajduja zadnego odzwierciedlenia, co sprawia,
ze wiele kwestii proceduralnych czy formalnych nie mogloby zosta¢ obje-
tych regulacja prawa intuicyjnego. Tam jednak, gdzie dochodzi do prze-
zy¢ psychiczno—prawnych, zwlaszcza w zakresie dziedzin spotecznych,
ktore dotycza przysporzenia jakiego$ dobra czy wyrzadzenia pewnego
zta, bardzo wazne staje si¢ wedtug Petrazyckiego zmniejszanie dolegliwo-
$ci jaka jest nieunikniony rozbrat miedzy prawem pozytywnym a intuicyj-
nym®. Zbyt znaczna rozbieznos¢ stanowi duze zagrozenie dla wolnosci
jednostek. Jak podaje Fromm, duchowa samotno$¢ cztowieka jest tym,
co sprawia, ze staje si¢ on bardziej podatny na uleganie ideologiom ape-
lujacym do uczué wspélnotowych®. Prawo, reprezentujac okreslone wat-
tosci, nie powinno tym samym poglebiac alienacji jednostek 1 zgadzac si¢
w swych naczelnych zasadach z przezyciami psychicznymi swoich adre-
satéw. Jednoczesnie, jak wskazuje Petrazycki, prawo pozytywne powinno
korygowac postawy spoteczne tam, gdzie prawo intuicyjne bywa niespra-
wiedliwe i nierozsadne. W przekonaniu badacza stuszny porzadek prawny
opiera si¢ na wspolnym wspieraniu si¢ i wzmacnianiu obu sfer prawa®,

24

L. Petrazycki, O nauce, prawie i moralnosci: pisma wybrane, oprac. A. Kojder, Warszawa 1985, s. 267-273.
% Tamze, s. 276-181.
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co zgodne jest z tym, co Fromm pisze o roli demokracji bezposredniej.
Zaréwno Fromm jak i Petrazycki podkreslaja duza role przezy¢ psychicz-
nych czlowieka oraz konieczno$¢ dania obywatelom mozliwosci bezpo-
sredniego wplywania na proces stanowienia prawa.

Jednym z instrumentow, ktory na to pozwala jest obywatelska ini-
cjatywa ustawodawcza. W polskim porzadku prawnym zostala ona ure-
gulowana na mocy ustawy z dnia 24 czerwca 1999 r. o wykonywaniu ini-
cjatywy ustawodawczej przez obywateli (Dz.U. z 1999 r. Nr 62, poz. 688
ze zm.). Ustawa stanowila realizacje art. 118 Konstytucji RP, zgodnie
z ktoérym inicjatywa ustawodawcza przystuguje postom, Senatowi, Pre-
zydentowi, Radzie Ministrow i grupie 100 tysiccy obywateli majacych
prawo wybierania do Sejmu. Chod¢, jak pokazuja statystyki, zaintereso-
wanie mechanizmem inicjatywy ustawodawczej wérod obywateli z kaz-
dym rokiem jest coraz wigksze (od 1999 r. do konica 2013 r. wplynelo
do marszatka Sejmu 120 zawiadomien o utworzeniu komitetu obywatel-
skiej inicjatywy ustawodawczej*®), w praktyce istnieje bardzo wiele barier
utrudniajacych obywatelom skuteczne korzystanie z przyslugujacego im
prawa. Problemem, z ktérym boryka si¢ najwigksza liczba komitetéw jest
zbyt krotki czas na zebranie 100 tysiecy podpisow. Zgromadzenie tak
znacznej liczby podpiséw w trzy miesiace jest trudne do wykonania, gdyz
wymaga zaangazowania ogromnych zasobow ludzkich i technicznych.
Jeszcze inny problem stanowi zasada dyskontynuacji, ktéra nie zostala
catkowicie wylaczona w stosunku do projektow obywatelskich, a jedynie
ograniczona do nastepnej kadencji Sejmu. W praktyce oznacza to, ze pro-
jekty, ktore nie zostaly rozpatrzone w trakcie kadencji, w ktorej zostaly
ztozone lub w nastepnej, przepadaja, a prace nad nimi zostaja zakon-
czone. Przeprowadzenie reform w tym zakresie pozwoliloby na znacznie
bardziej skuteczne funkcjonowanie wskazanego mechanizmu demokracji
partycypacyjnej. Rownie waznga forma wplywania na tworzenie regulacji
zgodnych z wolg obywateli jest referendum, ktérego podstawe prawng
w Polsce stanowi, dla referendum ogolnokrajowego art. 125 ust. 1, nato-
miast dla referendum lokalnego art. 170 Konstytucji RP (obie instytucje

% Strona internetowa projektu ,,Obywatele glosuja”, https://obywateledecyduja.pl/merytorycznie/
stan-obecny/#, 10.05.2016.
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uregulowane sa szczegdtowo w ustawie z dnia 14 marca 2003 r. o refe-
rendum ogoélnokrajowym, Dz.U. z 2003 r. Nr 57, poz. 507 ze zm. i usta-
wie z dnia 15 wrzesnia 2000 r. o referendum lokalnym, Dz.U. z 2000 r.
Nr 88, poz. 985 ze zm.). Referendum w swym postulowanym ksztalcie
jest wyrazem, wskazywanego przez Fromma, bezposredniego wstucha-
nia si¢ w glos jednostek, a tym samym przeniesienia odpowiedzialnosci
za podejmowanie decyzji z autorytetéw na spoleczenstwo. Jednoczesnie,
zwlaszcza na szczeblu ogdélnokrajowym, rozwiazanie to napotyka na sze-
reg probleméw, ktére mogg ostabia¢ jego moc prawna. Nalezg do nich
miedzy innymi: duzy wysitek organizacyjny i finansowy, ktéry zniecheca
rzadzacych do podejmowania tego typu dziatan, brak skutecznych instru-
mentéw gwarantujacych realizacje wiazacych referendow czy tez trakto-
wanie referendum jako ,,ostatecznej” formy dialogu wladzy z obywate-
lami bez stosowania innych mozliwosci porozumienia. Wiele watpliwosci
nastrecza réwniez pojecie ,,sprawy o szczegélnym znaczeniu”, ktore sta-
nowi podstawe do przeprowadzenia referendum ogdlnokrajowego. Jego
nieokreslonos$¢ stwarza ryzyko interpretacii, ktoéra ogranicza mozliwosc
przeprowadzenia takiego referendum.

Przytoczone formy demokracji bezposredniej, tacznie z innymi takimi
jak plebiscyt, weto ludowe czy recall, pozwalaja na konkretyzacje procesu
podejmowania decyzji oraz wigksza realizacje jednostkowej woli. Bezpo-
srednia troska obywateli o sytuacj¢ w pafistwie przeciwstawiana jest przez
Fromma posredniej formie sprawowania wiadzy, ktora okresla jako rytual
wyrzekania si¢ swojej woli politycznej na rzecz sil, ktérych obywatel nie
jest w stanie kontrolowac. Jak wskazuje, jednostka niewiele moze uczynic,
poza glosowaniem w wyborach, by méc uczestniczy¢ w decydowaniu®.
Problem alienaciji i elitaryzacji wladzy, ktory wydobywa Fromm byl wielo-
krotnie przedmiotem namystu takich myslicieli jak John Stuart Mill. Jako
jeden z pierwszych dostrzegl on zagrozenia demokracji tkwiace w niej
samej 1 polegajace na marginalizowaniu oddolnych obywatelskich dzia-
tan na rzecz przejmowania dlugotrwatej kontroli przez jedna dominujaca
parti¢. Jako zabezpieczenie przed monopolizacjg rzadéw widzial m.in.
wolno$¢ zgromadzen, zrzeszania si¢ 1 tworzenia si¢ grup nacisku, zakaz

2 E. Fromm, Zdrowe..., s. 321.
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cenzury, proporcjonalne, a nie wigkszosciowe wybory do cial przedsta-
wicielskich, stworzenie ,,niezaleznego korpusu urzedniczego” czy wpro-
wadzenie prawa antymonopolowego™. Podobng diagnoz¢ w latach 50.
postawil Jacob Leib Talmon, upowszechniajac termin ,,demokracja tota-
litarna”. Odnosi si¢ on do rodzaju parlamentarnej demokracji, w ktore;j,
za fasada pozornie wolnosciowych struktur, realna wiadze sprawuje elita
polityczna i finansowa’’. Cho¢ Fromm nie korzysta z pojecia demokracii
totalitarnej, podobnie jak Mill i Talmon, dostrzega procesy wylaczania
obywateli z zycia publicznego przy jednoczesnym kreowaniu wrazenia
jednomyslnosci podejmowanych przez jednostki decyzji. W przekonaniu
badacza, waznym $rodkiem zaradczym w tej sytuacji jest prawo. Podobnie
jak Mill, uwaza, ze powinno ono przyczynia¢ si¢ do tworzenia mecha-
nizméw rozszerzajacych formy demokracji bezposredniej i zapewniaja-
cych im efektywne dzialanie. Jednoczesnie, tak jak Alexis de Tocqueville,
przywiazuje on duza wage do zagrozenia, jakim jest ograniczenie praw
mniejszosci przez wigkszo§é”. Na niebezpieczefistwo te narazone sa
réwniez formy bezposredniego sprawowania wiladzy. Przykladem moze
by¢ referendum ogdlnokrajowe jako te, ktore odbywa si¢ w atmosferze
masowego glosowania 1 w znacznie wigkszym stopniu niz referendum
lokalne, powoduje neutralizacje odrebnych przekonan. Zdaniem badacza,
podejmowanie decyzji w nieduzych grupach sprzyja zaakcentowaniu opi-
nii mniejszosci, umozliwiajac poszanowanie wolnosci 1 rownosci jak naj-
wickszej liczbie glosujacych. W swoich propozycjach, majacych na celu
zaakcentowanie bezposredniej woli obywateli, Fromm wysuwa postulat
stworzenia systemu laczacego scentralizowana forme demokracji z wyso-
kim stopniem decentralizacji. Jedna z mozliwosci bytaby organizacja spo-
teczenstwa w niewielkie, okolo pig¢setosobowe wspoélnoty, zrdznicowane
pod wzgledem spolecznym, tak by zapewni¢ grupie jak najwicksza repre-
zentacje. Wielka zaletg takich wspolnot jest zdaniem Fromma ksztaltowa-
nie si¢ osobistych kontaktéw miedzy czlonkami. W przeciwienstwie do

30 1.S. Mill, Esef 0 radzie [w:] Historia idei polityeznych. Wybdr tefestéw, tham. B. Sobolewska, M. Sobolew-
ski, wybor 1 oprac. S. Filipowicz, Warszawa 2012, s. 654—661.

U JL. Talmon, O demokragi totalitarne, ttum. W. Buchnert, ,,Znak” 1992, nr 4, s. 75-80.
2 E. Fromm, Zdrowe..., s. 320.
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tradycyjnych form demokracji bezposredniej, ktore ograniczaja si¢ zwy-
kle do odpowiedzi na odgoérnie zadane pytania, propozycja Fromma daje
mozliwos$¢ przedyskutowania probleméw w atmosferze utrudniajacej
demagogiczny wplyw. Wskazane grupy spotykalyby si¢ regularnie, mniej
wigcej co miesiac, wybierajac urzednikéw 1 komitety oraz omawiajac
najwazniejsze zagadnienia lokalne jak i krajowe. Podj¢te decyzje bylyby
rejestrowane i przekazywane na poziom rzadu centralnego. Tym samym
decyzje wspdlnot stanowilyby rodzaj Izby Gmin, ktéra dzielitaby wladze
z izba przedstawicieli wybieranych w wyborach powszechnych®. Istota
takiej formy demokracji byloby zatem wzmocnienie suwerennosci oby-
wateli 1 urealnienie ich wtadzy. Jak wskazuje Fromm: ,,Dzi¢ki dyskusjom
i glosowaniu w malych grupkach, proces podejmowania decyzji utracitby
w znacznej mierze swoj nieracjonalny i abstrakcyjny charakter”. Choé
proponowane przez Fromma zmiany wydaja si¢ w o wiele wigkszym
stopniu, niz wspolczesnie praktykowane formy demokracji bezposred-
niej, akcentowa¢ zarazem komunikacyjny jak i indywidualny charakter
rzadow, nie uciekaja od typowych dla nich probleméw. Naleza do nich
przede wszystkim wysokie koszty obstugi, wydluzony czas decydowania
czy obawa podejmowania przez obywateli decyzji bez wiedzy o aktualne;j
sytuacji politycznej czy gospodarczej (ten ostatni problem Fromm stara
si¢ rozwigzaé poprzez wprowadzenie obowigzku dostarczania wyborcom
jak najbardziej obiektywnych, neutralnych informacji na tematy, ktérych
dotyczy glosowanie®). W przeciwiefistwie do wielu autoréw kreslacych
wizje lepszego porzadku politycznego, Fromm nie tworzy detalicznego
projektu, poprzestajac na naszkicowaniu do§¢ ogolnych kierunkéw zmian.

Wspolczesnie, pomyslem bazujacym na podobnych postulatach, jak
te wskazane przez badacza, moze by¢ demokracja ptynna — Liguid Demo-
cracy, bedaca idea zwiazang ze Srodowiskiem libertarian. Stanowi ona
system taczacy korzysci demokracji bezposredniej z zaletami demokra-
cji posredniej, zas jej celem jest, podobnie jak chcial tego Fromm, mak-
symalizacja bezposredniego wplywu uzytkownikéw na podejmowane

¥ Tamze, s. 321-323.
3 Tamze, s. 323.
% Tamze, s. 347.
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decyzje. Plynnos¢ struktury zasadza si¢ na wykorzystaniu platformy
internetowej jako $rodka, za pomocg ktérego odbywa si¢ dyskusja nad
problemem 1 glosowanie. Kazdy glosujacy moze dowolnie dyspono-
waé swoim glosem: odda¢ go samemu lub powierzy¢ przedstawicie-
lowi. Podmiot obdarzony glosem ma w tej sytuacji o jeden glos wigcej™.
W przeciwienstwie do wyboréw posrednich, w ktérych glosujacy nie
posiadaja najczesciej prywatnej wigzi z reprezentantem, przedstawicie-
lem w demokracji ptynnej moze zosta¢ osoba bliska, do ktorej czuje si¢
osobiste zaufanie. Nie istnieja wytyczne wskazujace na to kiedy mozliwe
jest przekazanie glosu — moze odbywac si¢ ono w sytuaciji, gdy glosujacy
nie czuje si¢ wystarczajaco kompetentny do decydowania w jakiej$ spra-
wie lub zwyczajnie nie ma na to czasu i ochoty. Inaczej niz w demokracji
posredniej, glosujacy nie musi liczy¢ si¢ przez bardzo dtugi czas z nega-
tywnymi konsekwencjami wyboru swojego przedstawiciela. W Liguid
Democracy w kazdej chwili mozliwe jest odebranie glosu reprezentan-
towl i samodzielne wyrazenie wiasnej woli. Wskazany mechanizm, sza-
nujac prywatng przestrzen glosujacych i ich prawo do nieangazowania
si¢ w zycie publiczne, dba jednoczesnie o to, by jego uczestnicy mieli
stalag mozliwos$¢ bezposredniego wplywania na podejmowane decyzje.
Dodatkowg zaleta systemu jest elastycznos$¢ czasu trwania glosowania.
W zaleznosci od potrzeb moze ono trwaé ustawicznie, przez okreslony
czas lub do osiagnigcia wymaganego kworum. Nie istnieja rowniez
ograniczenia w przedmiocie glosowania. Uczestnicy maja mozliwosc¢
omawiania tresci poddawanych procesowi decyzyjnemu, a takze wycho-
dzenia z wilasnymi propozycjami. Chociaz obecnie najpopularniejsza
platforma, ktéra umozliwia funkcjonowanie demokracji ptynnej jest
Liguidteedback, dyskusje moga odbywac si¢ w dowolnej, wybranej przez
uczestnikow przestrzeni internetowej’’. Andy Lange — jeden z najwick-
szych propagatorow Liguid Democracy, podobnie jak Fromm przywia-
zuje duza wage do takich warto$ci systemu jak solidarnos¢ spoleczna
1 odpowiedzialnos¢ jednostek za podejmowane decyzje. Wolnos¢ skore-
lowana jest tu silnie z idealem rownosci. Jak wskazuje Lange: ,,Logiczne

36 M. Batelt, Nowa demokraga?, http:/ /nowyobywatel.pl/2012/10/12/nowa-demokracja, 28.08.2016.
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jest dla mnie to, ze jezeli jestes czlonkiem jakiej$ organizacji lub wspol-
wlascicielem czego$ — jak w panstwie, powiniene$ mie¢ taka sama sile
decyzyjng jak pozostali uczestnicy systemu”®. W praktyce Liguid Demo-
cracy rozpowszechniana jest przede wszystkim w Niemczech. Funkcjo-
nuje tam w czterech obszarach: organizacji partyjnej — ,,Piraten Par-
tei”, samorzadzie — powiecie Friesland polozonym w Dolnej Saksonii,
stowarzyszeniu — ,,Slow Food Deutschland” oraz biznesie — ,,Synaxon
AG™. Z jej mozliwosci czerpia réwniez Partie Piratéw™ w takich kra-
jach jak Wlochy, Austria, Norwegia, Belgia i Francja.

® W Mazutkiewicz, Wywiad 3 Andym Lange, propagatorem Liquid Democracy, http:/ /libettatianin.org/
wywiad-z-andym-lange-propagatorem-liquid-democracy, 3.04.2016.

¥ Tamze.

4 Przykladem ruchow krystalizujacych si¢ niejako w opozycji do rzadéw i stawiajacych si¢ w roli ini-
cjatoréw przedsiewzieé spotecznych sa Partie Piratéw. Geneza ich powstania wiazZe si¢ z intensywnym
rozwojem globalizacji i przekonaniem, ze efektywno$¢ w rozwigzywaniu probleméw mozna osiagnaé
za pomoca ponadpanstwowych i ponadnarodowych dziatan. Obszar dziatan stanowi przestrzen tech-
nologiczna, ktéra podobnie jak w przypadku Liguid Democracy petni kluczowa role w komunikacji
i przeplywie informacji. Poczatkowo gtéwna idea ugrupowania, ktére stato si¢ zaczatkiem najstarszej
Szwedzkiej Partii Piratéw powstatej w 2003 1. byla swoboda wymiany plikéw miedzy uzytkownika-
mi serwisow internetowych i aktywnos¢ na rzecz nieograniczonego dostepu do tresci chronionych
prawami autorskimi. W deklaracji zasad i wartosci partii ,,Pirate Party Declaration of Principles 3.1”
walka o liberalizacj¢ prawa autorskiego i patentowego zostala juz jednak mocno zwigzana z postula-
tami na rzecz ochrony indywidualizmu i autonomii jednostki. W gloszonych przez zalozycieli hastach
mozna odnalezé echo diagnozy M. Foucault dotyczacej wladzy dyscyplinarnej, zdecentralizowanej
i trudno uchwytnej. Tym, co pietnuja Partie Piratéw sa wspdlczesne tendencje do obejmowania kon-
trola niemal kazdej jednostki, poddawanej przymusowi rejestracji, a takze ciaglej obserwacji w sieci
internetowej i poza nia. Prowadzi to do nadwyrezenia prawa do prywatnosci oraz kreowania atmos-
fery podejrzliwosci i nieufnosci. Zagrozenia wydobywane przez Partie Piratéw w znaczacy sposob
koresponduja z niebezpieczefistwami wydobywanymi przez Fromma, a wigc brakiem przejrzysto-
$ci dzialan instytucji panstwowych czy utratq przez obywateli kontroli nad procesami decyzyjnymi.
Jednoczesnie zwraca uwage przeniesienie pola walki o wolno$¢ jednostki w przestrzen internetowa.
Internet stanowiacy zwierciadto, w ktérym odbija si¢ spoteczefistwo moze stanowi¢ zaréwno obszar
rozszerzania jak i ograniczania autonomii. Jest to jednak przedmiot odrebnej dyskusji nie nalezacy do
materii niniejszego artykutu. Pirate Party Declaration on Principles 3.1, https:/ /upload.wikimedia.org/
wikipedia/commons/1/11/Principles_3.1.pdf, 22.08.2016; M. Majorek, J. Wojniak, Partia Piratéw jako
egzemplifikacia ruchow spoteczno — politycznych [w:| Wipdlegesna przestrzen polityezna. Ewolugja c3y rewoluga,
red. M. du Vall, M. Majorek, A. Walecka-Rynduch, Krakéw 2011, s. 61-83; F. Miegel, T. Olsson, From
Pirate to Politicians: The Story of the Swedish File Sharers Who Became a Political Party [w:] Democracy, Journalism
and Technology: New Developments in an Enlarged Eunrope, Tartu 2008, s. 203—-215.
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4, Bezpieczenstwo prawne jako wzmocnienie wolnosci

Jedna z najdonioslejszych dychotomii jaka pojawia si¢ w refleksji
Fromma dotyczy rozbratu migdzy wolnoscig a bezpieczenstwem. Ceng
za uniezaleznienie si¢ od wi¢zow pierwotnych staje si¢ utrata bezpieczen-
stwa rozumianego jako pozycja spoteczna, pewnos¢ siebie czy poczucie
przynaleznosci, co z kolei zachgca ludzi do szukania nowych, sadomaso-
chistycznych relacji. Jak zaznacza Fromm, dzieje si¢ tak przede wszystkim
z powodu nieréwnomiernego narastania sily i indywidualizmu cztowieka,
kazacego mu nieustannie wybiera¢ miedzy wolnoscigq a bezpieczen-
stwem*. Wyzbywanie si¢ ktorejs z tych wartoéci kosztem innej narazone
jest z jednej strony na zniewolenie jednostki oraz ograniczenie jej indy-
widualnego potencjatu, z drugiej zas na powigkszanie poczucia niemocy
1 niepewnosci. Nierozerwalny charakter obu wskazanych podmiotowych
praw cztowieka, wskazuje, ze dla pelnej realizacji wolnosci niezbedne jest
zapewnienie i utrzymanie bezpieczenstwa.

Cho¢ wspolczesnie konieczno$¢ prawnej gwarancji bezpieczenstwa
nie budzi raczej watpliwosci, nierozstrzygnicte pozostaje pytanie o to, czy
1 w jakim zakresie jednostka posiada podmiotowe prawo do ochrony. Jak
wskazuje Janina Czapska, z podstawowym zadaniem panstwa polegajacym
na zapewnieniu bezpieczenstwa swoim obywatelom, nie koresponduje
podmiotowe publiczne prawo do bezpieczenstwa. Jednym z argumen-
tow na rzecz tego stanowiska jest obawa o to, ze podstawowe prawo do
bezpieczenstwa mogloby przerodzi¢ si¢ w prawo panstwa do niczym nie-
ograniczonej ,,produkcji bezpieczenstwa” ograniczajacej 1 reglamentujace;
wolno$¢*. Ponadto, wyrdznienie takiego prawa negowane jest rowniez ze
wzgledu na to, ze mogloby rozbudzi¢ nadmierne oczekiwania obywateli,
ktorym ustawodawca nie bylby w stanie sprostac. Jak wskazuje Krzysz-
tof Palecki, brak zaspokojenia oczekiwan adresatéw prawa wywolaltby
poczucie rozczarowania, a takze podwazalby wiarygodnos¢ ustawodawcy
w spoleczenistwie®. Przedstawione stanowiska tacza si¢ z tym, co Fromm

1 E. Fromm, Udieczka..., s. 48.
2 J. Potrzeszcz, Begpieczeristwo prawne 3 perspektywy filozofii prawa, Lublin 2013, s. 50.

$ Tamze.
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wskazuje jako istote bezpieczenstwa. W refleksji badacza stuzy ono przede
wszystkim wzmacnianiu sity 1 indywidualizmu jednostki oraz tworzeniu si¢
przestrzeni swobodnej aktywnosci. Intensyfikowanie zobowiazania wiadzy
panstwowej do ochrony bezpieczefistwa oraz powigkszanie zakresu upraw-
nien organéw moze skutkowac totalizacja tego obszaru, a w konsekwencji
przeksztalci¢ si¢ w bezwzgledne zawierzenie autorytetowi i podporzadko-
wanie mu ludzkiej sprawczosci. Scisty zwiazek wolnosci i bezpieczenstwa
jaki wydobywa Fromm, wskazuje raczej na to, ze powinno ono stano-
wi¢ jedna z funkcji juz istniejacych praw podstawowych, nie za§ odrebne
prawo podmiotowe. Jak pisze: ,,Nowe bezpieczefistwo jest dynamiczne; nie
zapewnia go cudza ochrona, lecz wlasna spontaniczna aktywnosc¢ cztowie-
ka”*. Ten sposéb regulacji zostal zastosowany w Konstytuciji RP z 2 kwiet-
nia 1997 r. Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.) — dalej: Konstytucja RP.
Prawo do bezpieczefistwa nie zostalo wyrazone expressis verbis, jest nato-
miast urzeczywistniane przez szczegdtowo wyodrebnione prawa podsta-
wowe. Naleza do nich m.in. ochrona zycia i zdrowia (art. 38, 68), ochrona
wolnosci i nietykalnosci osobistej (art. 31. ust. 1), prawo do ochrony danych
osobowych (art. 51), prawo do bezpiecznych i higienicznych warunkéw
pracy (art. 66 ust. 1), prawo do sadu (art. 45), prawo do obrony w poste-
powaniu karnym i domniemanie niewinnosci (art. 42), zakaz tortur, nie-
ludzkiego 1 ponizajacego traktowania (art. 40), bezpieczenstwo ekologiczne
i ochrona srodowiska (art. 74).

Cho¢ Fromm po raz kolejny podkresla role samodzielnego dziatania
czlowieka, nie oznacza to, ze prawo i panstwo powinno zdystansowac
si¢ od problemu bezpieczenstwa. Zapewnienie bezpieczefistwa stanowi
podstawowy i konieczny warunek zawiazywania si¢ organizacji pafnstwo-
wych, w sposéb wyjatkowy podkreslany w teoriach umowy spoteczne;.
Co istotne, ochrona czltowieka pojmowana jest w nich szeroko, nie tylko
jako bezpieczenstwo osobiste, ale przede wszystkim jako bezpieczen-
stwo poprzez prawo, umozliwiajace pewne korzystanie z przystugujacych
mu praw i wolno$ci®. Terminem, ktéry wspotczesnie wyraza te ideg jest

* E. Fromm, Udeczgka.. ., s. 247.

# Szczegolnie istotne sa pod tym wzgledem rozwazania Johna Locke’a, ktory wskazywal, ze samo
formalne istnienie prawa i stanowiacych je organéw panistwa nie jest wystarczajacym warunkiem
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pojecie bezpieczenstwa prawnego, ktore Jadwiga Potrzeszcz proponuje
rozumie¢ jako stan osiggany przy pomocy prawa pozytywnego, strzegacy
débr zyciowych w sposéb mozliwie catkowity i skuteczny*
wydaje si¢ podzial autorki na bezpieczenstwo prawne w sensie obiektyw-

nym oraz w sensie subiektywnym. Pierwsze oznacza sytuacje, w ktorej

. Doniosty

istotne dobra jednostki zabezpieczone sa za pomocg §rodkéw prawnych
oraz istnieje sprawny system gwarantujacy skutecznos¢ tych Srodkow.
Tego rodzaju bezpieczenstwo prawne funkcjonuje niezaleznie od $wia-
domosci 1 wiedzy oséb chronionych. Przykladem moze by¢ art. 927
§ 2 k.c. stanowiacy, ze dziecko, ktére w chwili otwarcia spadku jest juz
poczete, moze by¢ spadkobierca pod warunkiem, ze urodzi si¢ zywe®'.
Innymi cechami charakteryzuje si¢ bezpieczenistwo prawne rozumiane
jako stan subiektywny. Oznacza ono poczucie bezpieczenstwa prawnego
danego czlowieka — w budowaniu i umacnianiu tego poczucia wazng rolg
odgrywa swiadomos¢ podmiotu, ktéry czuje si¢ bezpiecznie pod rzadami
prawa. Co istotne, poczucie bezpieczefistwa prawnego moze mieé racjo-
nalne podstawy wynikajace z rzetelnej wiedzy na temat tresci, stosowania
iwykladni prawa, ale moze wynikac réwniez z indywidualnego nastawienia
adresatow prawa do stanowionych regulacji i organéw prawodawczych®.

Oba wskazane sposoby rozumienia bezpieczenstwa, poprzez wza-
jemne uzupelnianie si¢, wspieraja koncepcje wolnosci wyrazong przez
Fromma. Z rozwazan badacza na temat okresow wzrostu 1 regresji suwe-
rennosci wynika, ze nie wystarczy oglosi¢ jednostke autorem wolnosci
— jej autonomia zalezy w duzym stopniu od stworzenia sytuacji, w kto-
rej mozliwe jest realizowanie wlasnej podmiotowosci. Zwiazek miedzy
wolnoscia a bezpieczedstwem nie jest relacja réwnosciowa. Chociaz
spontaniczna wolnos¢ stanowi najbardziej efektywne zrédlo bezpie-
czenstwa, sama nie jest w stanie rozwinac si¢ w warunkach niepewnosci

bezpieczefistwa, jesli mimo istnienia prawa, ci, ktérzy powinni je zabezpieczal, wyrzadzajq krzywde
obywatelom. Konieczne jest, aby prawo bylo sprawiedliwe i stosowane w dobrej wierze, poniewaz
dopiero wtedy moze sprawowac ,,opicke nad niewinnymi”. Jednoczesnie Locke podkreslal duza wage
zaufania, ktére powinno charakteryzowa¢ wtadze i obywateli. J. Potrzeszcz, Begpieczeristwo..., s. 153.

4 Tamze, s. 405.

47

Zob. E. Skowroniska, Komentary, do kodeksu cywilnego. Ksigga cwarta. Spadki, Warszawa 1995, s. 32.
*® ]. Potrzeszcz, Bezpieczerishwo. .., s. 273-274.
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1 bezsilnosci cztowieka. Odpowiedzia na ten problem w realiach panstwa
demokratycznego moze by¢ koncepcja bezpieczenstwa prawnego. Pierw-
szy sposob jej rozumienia, odwolujacy si¢ do sensu obiektywnego, wska-
zuje na obecno$¢ regulacii, ktore powinny charakteryzowac si¢ pewnoscia
prawa. Obecnie, do katalogu srodkéw podporzadkowanych temu pojeciu
zalicza si¢ przede wszystkim: jasnosé, jawnos¢, okreslonosé, rozpozna-
walnosé, ciaglosé, stabilnosé czy dostepnosé®. Kategotie te pelnia bar-
dzo wazng role w budowaniu pewnosci, poczucia sily 1 indywidualizmu
jednostki, tak akcentowanych przez Fromma. Pozwalaja na korzystanie
z przepiséw w sposéb niebudzacy watpliwosci, utatwiaja egzekwowanie
praw i ochron¢ wolnosci, a takze daja mozliwo$¢ przewidywania zacho-
wan partneréw interakcji spotecznych. Redukujac watpliwosci jakie wigza
si¢ z wykonywaniem i wyktadnia prawa, sprawiaja, ze obywatele w o wiele
wigckszym stopniu polegaja na sobie niz na autorytecie wladzy. Wzmac-
nianiu ochrony jednostki nie stuzy jedynie pewnos¢ prawa pisanego, ale
réwniez liczne zasady takie jak ochrona praw nabytych, ochrona intere-
sow w toku, lex retro non agit czy tez nakaz ustanowienia odpowiedniej vaca-
tio legis. Regulacje te majq donioste znaczenie w zakresie podejmowanych
przez jednostke dzialtan, zwlaszcza majatkowych, umozliwiajac jej przy-
gotowanie si¢ do nowej sytuacji. Pewnos¢, ze przepisy nie doprowadza
do pogorszenia si¢ sytuacji obywateli z dnia na dzien, zacheca do aktyw-
nosci i sprawczosci, co stanowi dla Fromma wazny aspekt wolnosci. Jed-
noczesnie poleganie na wskazanych regulacjach rézni si¢ od zanurzania
si¢ w autorytarnych wigzach. Obywatel zachowuje mozliwosé swobod-
nego podjecia decyzji o tym, w jaki sposob chcee ksztattowac swa sytuacje
prawna w oparciu o zaufanie, ze panstwo bedzie postgpowaé zgodnie
z zasadami panstwa prawnego. Zaufanie to, odnoszace si¢ do bezpie-
czefstwa prawnego w sensie subiektywnym, faczy si¢ z tym, co Fromm
pisze o tworzeniu si¢ bardziej jako§ciowych, rzeczywistych i przejrzystych
relacji obywateli z wladza. Zasada zaufania, bedaca jedng z podstawo-
wych zasad wspotczesnych demokracii, nie wskazuje na to, ze jednostki
z zasady powinny ufaé panstwu, lecz wydobywa obowiazek lezacy po
stronie panstwa, by dziatalo tak, aby chroni¢ zaufanie obywateli. Obliguje

4 Tamze, s. 408.
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to wladze m.in. do ksztaltowania prawa w ten sposéb, aby nie ograniczac
wolnos$ci obywateli, ustanowienia gwarancji realizacji praw czy stosowa-
150

nia jak najbardziej jednolitej wyktadni®. Taki sposéb dbatosci o ochrone
zaufania obywateli oraz ksztaltowania bezpieczenstwa prawnego, uwi-
dacznia, zaznaczang przez Fromma, stuzebng role wladzy wobec intere-

séw 1 wolnosci jednostki.

5. Rola regut i standardow w ksztattowaniu wartosci indywidualizmu
i solidarnosci

Bezpieczenstwo prawne, ktére moze by¢ realizowane zaréwno przez
postulaty precyzyjnego, jasnego prawa jak i przez szereg ogoélnych zasad,
zwraca uwage na kwesti¢ formy tworzenia regulacji. Na to, Ze nie jest ona
neutralna wobec warto$ci wskazuja m.in. przedstawiciele Critical 1 egal Stu-
dies, zauwazajac, ze, podobnie jak tre§¢ prawa, warunkujq ja czynniki poli-
tycznie iideologicznie. Problem ten podejmuje Duncan Kennedy, opisujac
dwa formalne rodzaje prawa jakimi sa reguly i1 standardy oraz analizu-
jac konsekwencje dla wolnosci jednostek i spoleczenstwa jakie wynikaja
z ich zastosowania’'. Pierwsza metoda ujmowania prawa, postugujaca si¢
$cislymi regutami, wspiera zalozenia indywidualizmu, etyki polegania na
sobie oraz liberalizmu. W przekonaniu Kennedy’ego wynika to przede
wszystkim z niemal mechanicznego trybu stosowania regul, a co za tym
idzie, mozliwosci skuteczniejszego ich urzeczywistniania (formal realizabi-
lity®). Termin ten, ktéry badacz zaczerpnat od Rudolfa von Theringa, ozna-
cza stopief w jakim dana dyrektywa posiada cech¢ powtarzalnej reguly
zdolnej do rzadzenia®. Precyzyjnie ujete i jasno zdefiniowane reguly,
dzigki formalizmowi i arbitralno$ci rozstrzygni¢é, w o wiele wigkszym
stopniu niz ogolne zasady, pozwalajgq na egzekwowanie prywatnych inte-
resow, wspierajac wiar¢ we wlasne mozliwosci jednostki. Sytuacja, w kt6-
rej indywidualne podmioty sq w stanie z gory przewidzie¢ decyzje danego
organu, pozwala réwniez na uwzglednienie jej w planowaniu swoich

0 Tamze, s. 143.
U D. Kennedy, Form..., s. 1685-1778.
2 Tamze, s. 1687.

% Tamze.
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dzialan. Podane wlasciwosci regul tacza si¢ z przekonaniem Fromma, ze
wolno$¢ i bezpieczenstwo jednostki powinno stanowi¢ efekt jej wlasne;
sprawczos$ci. Nie powinna zapewnia¢ ich cudza ochrona, ktéra zwalnia
z odpowiedzialnosci za wlasny los 1 sprzyja rezygnacji z samodzielnosci
w mysleniu i odczuwaniu. Reguly, dajac mozliwos¢ realizacji jednostko-
wych intereséw, a jednoczesnie wywolujac konieczno$¢ autonomicznego
dzialania, wspieraja tym samym Frommowski postulat wzmacniania indy-
widualizmu. Roéwnie wazng kategoria co indywidualizm, jest dla badacza
pojecie ,,spontanicznej aktywnosci”, ktéra stanowi w jego przekonaniu
rozwigzanie problemu wzrastajacej wolnosci’. Nie musi ona prowadzic
do szukania nowej zaleznosci, lecz moze urzeczywistnia¢ si¢ w czynnym
wyrazaniu osobowosci czlowieka, stanowiac wolnos¢ pozytywna. Cho-
ciaz dla Fromma podstawowymi obszarami tej aktywnosci jest milosc¢
1 tworcza praca, wiara w sprawczo$¢ cztowieka ma u badacza o wiele szer-
sze 1 bardziej uniwersalne znaczenie. Wyraza si¢ ona przede wszystkim
w przekonaniu, ze czlowiek nie powinien pozostawac bierny w stosunku
do rzeczywistosci i wlasnej wolnosci. Jasno zdefiniowane reguly, dajac
duza doz¢ pewnosci co do ich stosowania, pomagaja jednostce wykony-
wac przystugujace jej uprawnienia, a tym samym urzeczywistnia¢ swoja
wolno$¢ na drodze samodzielnej aktywnosci.

Przeciwienstwem regul sa standardy, ktore Kennedy, podobnie jak
Dworkin, dzieli na zasady i wymogi polityki. Inaczej niz reguly, nie odno-
szg, si¢ one do partykularnych intereséw, lecz wspieraja wspolnotowosé,
etyke troski i komunitaryzm. Sa one wyrazem wartosci wyznawanych
w danym spoleczenstwie, do ktérych Kennedy zalicza m.in.: racjonal-
no$¢, niestuszne wzbogacenie i nalezyta staranno$é™. Pelnig bardzo
wazng role w procesie orzekania, umozliwiajac sadom dostosowywanie
prawa do tego, co uznawane jest za stuszne orzeczenie, zaréwno z punktu
widzenia stron jak 1 dobra powszechnego. Jak wskazuje Kennedy, altru-
izm wyrazajacy si¢ poprzez standardy, neguje sedziowskie prawo do sto-
sowania regul bez ogladania si¢ przez rami¢ na skutki swoich decyzji*.

3 E. Fromm, Udeczka. . ., s. 241-247.
% D. Kennedy, Forz..., s. 1688.
% Tamze, s. 1773.
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Istota altruizmu jest zdaniem badacza wiara, ze nikt nie powinien w spo-
sob skrajny przedkladac wlasnego interesu nad preferencje innych. Altru-
izm zaklada poswigcenie, dzielenie si¢ oraz bycie mitosiernym®’. Aksjo-
logia, kryjaca si¢ za forma stanowienia prawa jaka sa standardy, pozwala
na refleksje dotyczaca relacji pomiedzy wolnoscig a indywidualizmem
jednostki a jej funkcjonowaniem we wspolnocie. Kennedy wskazuje na
fundamentalng sprzeczno$¢ polegajacq na tym, ze zwiazki z innymi sa
zaréwno konieczne dla, jak i nie do pogodzenia z wolnoscia. Rozbieznosé¢
te¢ wydobywa rowniez inny przedstawiciel Critical 1.egal Studies, Roberto
Unger, piszac, ze jednostki z jednej strony odczuwaja potrzebe akcepta-
cji przez innych, z drugiej przezywaja niepokoj, a niekiedy nawet strach
przed instrumentalnym traktowaniem przez cztonkéw danej wspolnoty.
Spoteczenstwo jest dla niego ,,strefa podwyzszonej wzajemnej wrazli-
wosci”, prawo powinno natomiast dazy¢ do zrozumienia spolecznych
postaw i zachowan™. W dyskusje¢ na temat mozliwosci realizacji jednost-
kowej wolnosci w spoleczenstwie wpisuje si¢ rowniez Fromm. Podobnie
jak Kennedy i Ungier nie podwaza on spotecznego charakteru jednostki,
wskazujac, ze czlowiek w spoleczenistwie moze, ale nie musi pozosta-
wac¢ z nim w konflikcie. Wedlug badacza jednostkowa wolnos¢ powinna
taczy¢ si¢ z wartosciami solidaryzmu i wspolnotowosci, ktére sa z kolei
mozliwe do urzeczywistniania w procesie stosowania standardow. Kon-
stytucyjne zasady polskiego prawa takie jak zasada pafstwa prawnego,
niezawislo$ci sadow, poszanowania godnosci, niedyskryminacji czy row-
nosci stuza z jednej strony ochronie pojedynczego podmiotu, z drugie;
za$§ pozwalaja na godzenie intereséw jednostek z uprawnieniami innych.
Zasady, dzigki temu, Zze nie moga by¢ stosowane automatycznie 1 podle-
gaja ciaglemu wazeniu, w duzo mniejszym stopniu niz reguly narazone
sa na instrumentalne traktowanie przez adresatow i wykonawcow prawa.
Razem z wymogami polityki wskazujq kierunki postepu i argumentacji
w zakresach doniostych z punktu widzenia calej zbiorowosci, budujac
tym samym tak wazna dla Fromma, wspoélnote ideows. Co wazne, ocena
partykularnych dazen i uprawnien przez pryzmat wartosci donioslych

5 Tamze, s. 1714.
8 J. Cabaj, Critical Legal Studies a liberalna koncepga prawa, IN 2013, nr 3, s. 23.
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dla danego spoleczenstwa, pozwala na ochrong zaréwno zbiorowych
intereséw jak 1 samych jednostek. Wida¢ to szczegdlnie w przepisach,
ktore zblizajq si¢ do zasad poprzez zastosowanie poje¢ nieostrych (,nie-
dbaly”, ,juzasadniony”, ,istotny”) czy klauzul generalnych. Do tych ostat-
nich naleza m.in. zasada wspolzycia spolecznego (np. art. 5, 58 § 2, art. 65
§ 1, art. 140, 354, 412 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny,
Dz.U. z 2016 1. poz. 380 ze zm. — dalej: k.c;; art. 56 § 2, art. 3 ustawy
z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy, Dz.U. z 2015 .
poz. 2082 ze zm. — dalej: k.r.o.; art. 8 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. —
Kodeks pracy, Dz.U. z 2016 r. poz. 1666 ze zm.), dobra wiara (np. art. 7,
224-228 k.c.; art. 478 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks poste-
powania cywilnego, Dz.U. z 2016 r. poz. 1822 ze zm.), czy wazne powody
(art. 447 k.c; art. 4,6 § 1, art. 30 § 2, art. 40 k.r.0.)”. Daja one mozliwos¢
oceny interesu spolecznego 1 partykularnego, jednoczesnie chroniac jed-
nostke w przypadku, gdy automatycznie stosowana regula bylaby nie-
sprawiedliwa i niestuszna.

6. Inflacja prawa jako przyktad wiezi autorytarnej

Potrzeba cztowieka do wchodzenia w wigzy zaleznosci ujawnia niebez-
pieczna role ,,magicznych pomocnikéw”, na ktore jednostka ceduje swojq
wolno$¢. W narracji Fromma naleza do nich przede wszystkim narzedzia
kontroli panstwa totalitarnego takie jak wodz czy ideologia, ale réwniez
mechanizmy rzadzace wspolczesnymi demokracjami, jak opinia publiczna
1 parlament. Wspolna wlasciwoscig wskazywanych przez badacza autory-
tetéw 1 systemow $wiatopogladowych jest odebranie jednostkom cigzaru
odpowiedzialnosdci 1 samodzielnego myslenia jaki wigze si¢ z wolnoscia.
Pelnia one rolg przewodnikéw, ktorzy wskazujq drogl postepowania i rozu-
mowania w zamian za gwarancj¢ bezpieczenstwa i ochrony. Cecha ta wydaje
si¢ szczegdlnie znamienna w kontekscie rozwazan nad prawem. Prawo, sta-
nowiac zbiér porzadkujacych rzeczywistos¢ norm, ukierunkowuje jednost-
kowe 1 spoleczne zachowania we wszystkich kluczowych obszarach zycia.
Wspierane przez takie zasady jak: bezpieczenstwo prawne, pewnos¢ prawa

% R. Piszko, Odestania, klanzule generaine, lnzy decyzyjne, RPEIS 2001, nr 1, s. 223-224.
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czy ochrona wolnosci bardzo czgsto staje si¢ narzedziem kierujacym wigk-
szoscia ludzkich dziatan w sferze publicznej, ale takze prywatnej. Pojeciem
opisujacym ten problem stal si¢ termin jurydyzacji Zycia spolecznego czy,
nawiazujacy do ekonomicznej nomenklatury, inflacji prawa. Jak wskazuje
Janusz Kochanowski, polega ona na regulacji przez ustawodawce niemal
kazdej dziedziny zycia, tak, jakby bez tego nie moglo si¢ ono normalnie
rozwijac 1 tak, jakby przed ta regulacjq si¢ nie rozwijato. Oznacza wszech-
obecnos$¢ prawa w spoleczenstwie, ktére, zgodnie ze slowami Jirgena
Habermasa, zostalo skolonizowane przez przepisy®”. Tak duza ekspansja
prawa nie moze pozosta¢ bez wplywu na rozwdj i zachowania jednostek.
Sytuacja, w ktorej normy prawne stanowig instrukcje wyznaczajaca poste-
powanie w kazdym istotnym obszarze dzialania znacznie ogranicza wolna
wole ich adresatow. Prawo staje si¢, opisanym przez Fromma, ,,magicznym
pomocnikiem”, kierujacym nie tylko zewnetrznymi przejawami aktywnosci
jednostki, ale takze jej moralnoscia 1 systemem wartosci. Przejmuje ceche,
ktéra wedlug badacza powinna by¢ zarezerwowana wylacznie dla czlo-
wieka, a wigc sprawczos¢. Totalizm prawa moze prowadzi¢ do podobnych
konsekwenciji jak despotyczne rzady czy ideologia. Nast¢puje przeniesienie
ciezaru odpowiedzialnosci 1 podejmowania decyzji z jednostki na prawo, co
rodzi przekonanie, ze tylko zewnetrzne regulacje moga skutecznie pokiero-
wac dzialaniem czlowieka. Zamiast wspierac, postulowane przez Fromma,
idee indywidualizmu i autonomii, prawo staje si¢ tym, co sklania ku pod-
porzadkowaniu oraz zawierzaniu zewnetrznym autorytetom, ograniczajac
samodzielne myslenie jednostki.

Niebezpieczenistwa zwigzane z inflacja prawa nie sa tylko uleganiem
bezosobowym zasadom i warto$ciom. Pozornie anonimowy i bezstronny
autorytet prawa uwiklany jest w strukture i polityke wiadzy, ktora za jego
pomocy realizuje okreslone cele. Zwraca na to uwage Kochanowski, taczac
proces jurydyzacji zycia ze wspolczesnym nasileniem si¢ interwencjonizmu
panstwowego, jaskrawo widocznym w systemach totalitarnych (czego przy-
ktadem jest ,,ustawowe bezprawie” III Rzeszy Niemieckiej), ale réwniez libe-
ralnych. Teoretycznym uzasadnieniem tego zjawiska jest pozytywistyczne

0 J. Kochanowski, Deregilacja jako pierws3y etap reformy systemu tworgenia prawa [w:| Wymiar sprawiedlinosci
7 legislagia, ,,Jus et Lex” 2005, nr 1, s. 216.
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przekonanie, ze prawo sprowadza si¢ do prawa panstwowego. Jesli poza
nim nie istniejq inne prawa, zrozumiale jest, ze musi obejmowaé wszyst-
kie sfery zycia tak, by nie pozostawia¢ miejsca na reguly, ktore wynikaja, ze
spolecznych interakcji czy moralnosci®. Interwencjonistyczne podejscie do
tworzenia nowych regulacji wiaze si¢ z przekonaniem, ze da si¢ racjonalnie
zarzadzaé spoleczefistwami za pomoca prawa w celu jego doskonalenia czy
realizacji okreslonych postulatéw. Prawo staje si¢ w ten sposob narzedziem
kontrolujacym 1 dyscyplinujacym ludzi, nie pozwalajacym na, mowiac jezy-
kiem Fromma, spontaniczng realizacj¢ wolnosci. Regulacje, ktére powinny
okresla¢ niezbedng sfer¢ wolnoscl, w rzeczywisto$ci prowadza zatem do
podwazania zasady pafistwa prawnego, zgodnie z ktora obywatel moze robi¢
wszystko, co nie jest zakazane, a organy panstwa moga dziata¢ wylacznie na
podstawie przepisow prawnych®. W sytuacji, gdy liczba norm jest zbyt duza,
jednostka niemal ciagle zmuszona jest do funkcjonowania w przestrzeni
publicznej 1 narazona na oddzialywanie organéw panstwowych. Niezaleznie
od tego czy ma do czynienia z normami wyrazajacymi zakaz czy dozwolenie,
obowigzuje jq okreslony rezim i tryb postgpowania, ktory ogranicza moznos$c
swobodnego ksztaltowania wlasnej sytuacji w §wiecie. Jak podkresla Kocha-
nowski, nadmiar regulacji prowadzi do zaklécenia potrzebnej symbiozy, jaka
powinna wystepowa¢ miedzy prawem panstwowym, a regulujacym rézne
sfery zycia codziennego pierwotnym, interactional law. Pojecie to, ktére badacz
zaczerpnal od Lona Fullera, odnosi si¢ do prawa zwyczajowego rozumianego
jako wytwor komunikacii i interakeji miedzy ludzmi. Podobnie jak Fromm,
Fuller wydobywa warto$¢ decentralizacji, wskazujac, ze prawo powinno by¢
rozumiane szeroko — nie tylko jako normy regulujace systemy prawne panstw
1 narodéw, lecz réwniez mniejszych struktur takich jak zwigzki zawodowe,
kluby towarzyskie czy tez organizacje naukowe®. Cho¢ struktury te funk-
cjonuja, bardzo czgsto w oparciu o odgornie nadane prawo, duza role petni
w nich prawo zwyczajowe. Sila tego ostatniego tkwi w tym, ze nie stanowi
oficjalnego produktu uchwalania, lecz jest ksztaltowane na bazie potrzeb

ol Tamze.

2 ). Kochanowski, Chrosimy $ycie przed nadmiarem prawa, http:/ /www.kochanowski.pl/pub_chronmy.
html, 4.03.2016.

L. Fullet, Human Interaction and the Law, AJ] 1969, nr 1.
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1 dos$wiadczen zycia spolecznego. Z chwila, gdy prawo pozytywne ingeruje
zbyt silnie w sfer¢ komunikacji mi¢dzyludzkiej, dochodzi do zakl6cenia
rozwoju tych interakeji, a nawet do rozminiecia oczekiwan 1 wartosci danej
wspolnoty z wymogami oficjalnej ideologii®. Taka sytuacja wplywa negatyw-
nie na mozliwosci swobodnej ekspresji wlasnej autonomii, jak réwniez ogra-
nicza przestrzen samoorganizacji, tak silnie akcentowang przez Fromma.
Negatywne skutki jurydyzacji wida¢ wyraznie nie tylko w oparciu
o kurczacy si¢ sfere prywatnej wolnosci. Dotykaja one w pierwszym rze-
dzie jakosci samego prawa, ktérego nadmiar grozi niespdjnoscia, niesta-
bilnoscia 1 wieloznacznoscig. Jak podaja statystyki, w 2015 r. w Polsce
weszly w zycie Iacznie 29843 strony maszynopisu nowego prawa (o 16%
wigcej niz w 2014 1.), co sklania do méwienia juz nie o tworzeniu norm,
lecz o ich produkcji®®. W obliczu tak wielkiej liczby regulaciji problemem
staje si¢ nie tylko kontrola sp6jnosci nowych norm z juz obowiazujacymi,
ale roéwniez ich merytoryczna warto$¢, rozmywanie si¢ odpowiedzialno-
$ci za ich wprowadzanie czy tez brak sprawnej egzekucii. Jest to sytuacja
bardzo niekorzystna dla adresatow prawa, budzaca w nich niepewnosc
co do wlasnego polozenia prawnego, a takze powodujaca utratg zaufania
wobec norm 1 organéw wiladzy. Dla Fromma tego rodzaju kryzys nie-
sie powazne skutki w sferze wolnos$ci — utrata bezpieczefistwa 1 poczucie
niepewnosci sa, jak juz wspomniano, tymi czynnikami, ktére popychaja
jednostke do szukania silnych autorytetéw. Do réwnie znaczacych nalezy
takze przekonanie o wlasnej niemocy oraz utrata wiary w skutecznosc
dzialania. Zbyt skomplikowane i cz¢sto zmieniane prawo jest bariera do
rozpoczynania dzialalnosci gospodarczej, utrudnia egzekwowanie wla-
snych praw i znaczaco ogranicza inicjatywe spoleczna, przyczyniajac
si¢ do alienacji jednostki. Przekonanie wéréd klasykéw mysli spotecznej
(m.in. Hobbesa®), ale réwniez wielu wspoltczesnych ustawodawcow, ze
prawo stanowi kluczowy mechanizm regulacji zycia, a jego przedmiotem
moze by¢ w zasadzie wszystko, zostaje w refleksji Fromma nadwere-

¢ J. Kochanowski, Deregilaga..., s. 217.

5 Barometr stabilnosci otoczenia prawnego w Polsce — jak wiele aktéw prawnych weszto w Sycie w poszezegdlnych

latach?, http:/ /barometrprawa.pl/#boxaboutfirst, 3.04.2016.
66 K. Patecki, Prawognawstwo — garys wykladu. Prawo w porzadku spotecznym, Watszawa 2003, s. 161-162.
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zone. Wiara w to, ze kazdy problem spoteczny da si¢ rozwiazac¢ poprzez
wprowadzenie i egzekwowanie norm, zastapiona jest u badacza opinia, ze
ludzie, poprzez spontaniczng realizacj¢ wlasnej wolnosci, sa w stanie sami
stworzy¢ prawidlowo funkcjonujace, zdrowe spoteczenstwo.

7. Wnioski

Pojecie totalitaryzmu, cho¢ zwiazane $cisle z dwudziestowiecznymi
narodzinami ideologii faszystowskiej, od dawna® nie stanowi wylacznie
skojarzenia z historycznym doswiadczeniem. Charakterystycznym rysem
dyskusji nad totalitaryzmem jest laczenie badan nad okolicznosciami
narodzin ideologii faszystowskiej z uniwersalng refleksja dotyczaca ludz-
kiej kondycji. Duza zasluga w upowszechnieniu takiej perspektywy lezy
po stronie Ericha Fromma, dla ktérego motyw jednostki wobec systemu,
problematyka tlumienia indywidualizmu czy konfliktu miedzy bezpie-
czefistwem a wolnoscia stanowia nie tyle uzupelnienie rozwazan o tota-
litaryzmie, co punkt wyjScia do znacznie szerszej refleksji. Zwrocenie
uwagi na konsekwencje jakie pociaga za sobg rezygnacja z wolnosci niesie
ze sobg praktyczna wage, ktora dla autora ,,Zdrowego spoleczenstwa”
oznaczala starania na rzecz wzmacniania podmiotowosci i indywiduali-
zmu jednostki oraz calych spoleczenstw.

Zdaniem autorki niniejszego artykulu diagnoza badacza méwiaca o tym,
ze ludzi cechuje uniwersalny lek przed wolnoscia stanowi wartosé rowniez
1 dzis, dostarczajac wspolczesnym systemom wzoru prawnej ochrony wol-
nosci. Ochrona ta moze uwzglednia¢ zaréwno etap tworzenia prawa, jak
réwniez sam sposob formulowania przepiséw czy ich wykladni¢. Tym, co

7 Dyskusja nad potencjatem faszystowskim doprowadzila wrecz, szczegdlnie na przetomie lat 60.

1 70., do inflacji pojecia faszyzmu. Zwlaszcza we Francji, w §rodowiskach powiazanych z kontrkul-
tura oraz wérdd teoretykéw odwolujacych si¢ do nich, bardzo popularne czy nawet ,,modne” stalo
si¢ postugiwanie tym pojeciem na okreslenie réznorodnych zjawisk czy instytucji takich jak rzady
de Gaulle’a lub oddziaty Compagnies Républicaines de Sécurité. Na problem inflacji terminu faszyzm
zwracal uwage m.in. Michel Foucault. Jednoczesnie w swojej przedmowie do anglojezycznego wy-
dania Anty—Edypa Deleuze’a i Guattariego wskazywal na istnienie zaréwno faszyzmu historycznego
wywodzacego si¢ od Hitlera i Mussoliniego jak i tego, ktéry tkwi w nas i przenika nasze mysli
i zachowania. Kaze nam kocha¢ wiladz¢ oraz pragnac tego, co nas zniewala i wyniszcza. M. Herer,
Faszyzm daje do myslenia. Przedmowa do wydania polskiego [w:] Osobowosé autorytarna, Warszawa 2010,
s. XII; M. Foucault, Preface [w:] Anti-Oedipus. Capitalism and Schizophrenia, L.ondon 1977, s. XII-XITII.
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stanowi zdaniem Fromma jedna z najpowazniejszych przyczyn ulegania
zewnetrznym sitom, jest alienacja jednostki. Poczucie odizolowania i nie-
mocy w sposob szczegdlny ujawnia si¢ w systemach demokratycznych, na
co uwagg zwracali juz tacy poprzednicy Fromma jak Alexis de Tocqueville
czy John Stuart Mill. Podobnie jak wskazani mysliciele, niemiecki badacz
dostrzega problem iluzorycznosci prawa wyborczego i ograniczania aktyw-
nosci spolecznej obywateli, wskazujac, ze glos jednostki nie stanowi sku-
tecznego aktu woli. Mozliwosci faktycznego wplywania na rzeczywisto§é
sg powaznie zagrozone poprzez, wydobywang przez Tocqueville’a i akcen-
towang przez Fromma, tyrani¢ wigkszo$ci® czy machiny warunkujace takie
jak opinie ekspertéw. Skutkuje to, z jednej strony wzrostem bezsilnosci jed-
nostki, z drugiej za$ przenoszeniem odpowiedzialnosci za podejmowanie
decyzji na potezne struktury polityczne. Na sytuacje te kluczowy wplyw
ma prawo, ktére, gdy jest traktowane jako narzedzie zewnetrzne wobec
jednostki 1 zmuszajace ja do postuszenstwa, przyczynia si¢ do poglebiania
alienacji. Zmiana tej percepcji pozwala na skuteczne wzmacnianie aktyw-
nosci i poczucie znaczenia jednostek. Uwypukla to m.in. Habermas, kto-
rego laczy z Frommem wskazywanie na potrzebe angazowania obywateli
w zycie spoleczne oraz wydobywanie wartosci komunikacji. Jest to moz-
liwe poprzez prawo cechujace si¢ dialogicznoscia i otwartoscig. W prak-
tyce moze oznacza¢ udzial jednostek w wykladaniu oraz stosowaniu prawa
poprzez zwigkszanie czynnika spolecznego w sadach, tworzenie kilku-
osobowych skladow sedziowskich, instytucj¢ publicznego wystuchania
czy konsultacje spoleczne. Te ostatnie powinien cechowaé dialog miedzy
wladza a obywatelami, polegajacy na mozliwosci wyglaszania opinii przez
jednostki, prawem do modyfikacji projektow aktow prawnych i uzyskania
informacji na temat wdrozonych zmian. Prawo, ktoére w ten sposéb anga-
zuje swoich adresatdw, jest w stanie wzmacnia¢ ich poczucie sprawczosci
1 zacheca¢ do, tak wydobywanego przez Fromma, korzystania z wlasnej
wolnosci. Waznym elementem tak ksztaltowanego prawa jest zbiezno$c
z przezyciami psychicznymi jego adresatow. Zbyt donioste réznice mie-
dzy prawem pozytywnym a intuicyjnym moga skutkowa¢ duchowa izo-
lacja obywateli, ktora w refleksji Fromma jest czynnikiem sktaniajacym

% A. de Tocqueville, O demokragi w Ameryce, tham. B. Janicka, M. Kt6l, Warszawa 2005, s. 402.
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jednostke do poszukiwania zalezno$ci i odnajdywania jednosci w relacji
z autorytetem. Danie jednostkom mozliwosci realnego wplywu na pro-
ces stanowienia prawa pozwala na ograniczenie tego zagrozenia. Stad duza
rola instrumentéw demokracji bezposredniej takich jak: referendum, oby-
watelska inicjatywa ustawodawcza czy weto ludowe, ktore pozwalaja na
konkretyzacj¢ procesu podejmowania decyzji oraz wigksza realizacje jed-
nostkowej woli. Zadaniem prawa powinno by¢ zwickszanie skutecznosci
wskazanych form sprawowania wladzy miedzy innymi poprzez uszcze-
golowienie sytuacji, ktore sa podstawa do ich przeprowadzenia czy wpro-
wadzenie efektywnych instrumentéw gwarantujacych realizacje podjetych
decyzji. Symptomatyczna rola we wzmacnianiu glosu obywateli nalezy do
nowych systeméw i ruchéw rozwijajacych si¢ w dobie epoki informacii.
Liguid Democracy 1 zwiazane z nig Partie Piratéw swoj cel zmaksymalizowa-
nia udziatu jednostek w sprawowaniu wladzy realizuja przede wszystkim
w Internecie. Wybor takiej przestrzeni wskazuje na zupelnie nowe podejscie
do sprawowania wladzy — podejmowanie decyzji przestaje by¢ ograniczone
takimi czynnikami jak czas i lokalizacja, stajac si¢ stale dziejacym si¢ pro-
cesem. Do pierwszorzednych wartosci naleza decentralizacja i globalnos¢.
Zasady funkcjonowania Liguid Democracy zmieniaja potoczne rozumienie
polityki, ktéra nie jest juz traktowana jako obszar wplywow najsilniejszej
grupy ludzi. Polityka w ujeciu demokracji ptynnej staje si¢ raczej przestrze-
nig egalitarng, angazujaca jak najwigksza liczbe ludzi na jak najdtuzszy czas.

Czynnikiem, ktéry pozwala na wzmacnianie aktywnosci 1 sprawczo-
$ci jednostek jest bezpieczenstwo prawne. Diagnoza Fromma jedno-
znacznie wskazuje na zasadnicza role bezpieczenstwa jako tej potrzeby,
ktéra sprawia, ze jednostka jest skfonna ulec kazdej zaleznosci gwaran-
tujacej ochrong. Podobng refleksj¢ mozna odnalez¢é w teoriach uméw
spolecznych, mi¢dzy innymi Thomasa Hobbesa, dla ktérego upodoba-
nie do komfortu 1 potrzeba bezpieczenstwa sa glowna przyczyna, dla
ktorej ludzie decyduja si¢ na absolutystyczne rzady suwerena®. Jest to
réwniez mechanizm, ktéry zostal skutecznie wykorzystany przez wladze
totalitarna, ktéra, w zamian za podporzadkowanie si¢ panstwu, miala

% 'T. Hobbes, Lewiatan, czyli materia, forma i wladza parishva koscielnego i Swieckiego, tham. Cz. Znamierowski,
Warszawa 1954, s. 109.
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redukowac zagrozenia, jakie wigza si¢ z odpowiedzialnoscig i samodziel-
noscia. Tym, co pozwala na realizacj¢ wlasnej wolnosci bez odwolywania
si¢ do opieki wszechwladnego autorytetu jest koncepcja bezpieczenstwa
prawnego. Obecno$¢ regulacji charakteryzujacych si¢ pewnoscia oraz
zasad takich jak ochrona interesow w toku czy /lex retro non agit, redukuje
watpliwosci jakie wiaza si¢ ze stosowaniem i wykltadnia prawa. Tym samym
ulatwiaja one jednostce egzekwowanie uprawnien, zachecaja do spotecz-
nej i politycznej aktywnosci, a takze sprawiaja, ze obywatele w o wiele
wickszym stopniu niz na autorytecie wladzy, polegaja na wlasnym osa-
dzie. Zastrzezenia moga budzi¢ natomiast propozycje wprowadzenia
podmiotowego prawa do bezpieczenstwa, ktére mogloby przerodzi¢ si¢
w uprawnienie pafistwa do nieograniczonej ,,produkcji bezpieczenistwa”.
Jest to niebezpieczna perspektywa, skianiajaca jednostki do przerzuca-
nia odpowiedzialnosci za kreowanie wlasnej sytuacji na zewnetrzny pod-
miot. Szerszym zjawiskiem, pociggajacym za sobg tego rodzaju skutki,
jest inflacja prawa. Sytuacja, w ktérej dokonuje si¢ jurydyzacji niemal
kazdego aspektu zZycia sprawia, ze prawo staje si¢ narzedziem dyscypli-
nujacym, roszczacym sobie pretensje¢ do racjonalnego zarzadzania spole-
czenstwem. Jednoczesnie wplywa negatywnie na symbiozg, jaka powinna
wystepowac miedzy prawem pozytywnym a zuteractional law — opartym na
postulowanej przez Fromma komunikacji. Tym, co obok tresci i zakresu
prawa ma znaczenie dla ksztaltowania postaw spolecznych jest forma
tworzonych regulacji. Precyzyjnie ujete reguly moga by¢ stosowane nie-
mal mechanicznie, a ich najbardziej znamienng cecha jest formalna moz-
liwos¢ ich urzeczywistnienia. Dzi¢ki tym wlasciwosciom pelnia bardzo
wazna funkcje w budowaniu indywidualizmu jednostki 1 jej wiary we wia-
sne mozliwosci. Realizacja jednostkowej wolnosci, wnioskowana przez
Fromma, spotyka si¢ w jego mysli z dbaloscia o tworzenie solidarnego
spoleczenstwa. Wsparcie dla regul, ktérych automatyzm moze prowadzic
do konfliktow miedzy interesami jednostek, stanowia zasady, umacniajace
etyke troski 1 komunitaryzmu.
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Streszczenie

Celem artykutu jest przedstawienie problematyki wolnosci pojawiaja-
cej sie¢ w mysli Ericha Fromma poprzez odniesienie jej do wspotczesnego
ksztaltowania prawa i pozycji jednostki w systemie demokratycznym.
Za podstawe rozwazan przyjeto teze badacza wskazujaca, ze Igk czlo-
wieka przed wolnoscia i indywidualizmem stal si¢ gléwna przyczyna roz-
woju dwudziestowiecznych totalitaryzmoéw. Zdaniem autorki, diagnoza
Fromma oraz wydobyte przez niego zagrozenia autonomii, moga stano-
wi¢ wz6r ochrony wolnosci rowniez we wspolczesnym systemie praw-
nym. Artykul zawiera analiz¢ mechanizméw i rozwigzan prawnych, dzigki
ktérym mozliwe jest wzmacnianie indywidualnej sprawczosci 1 pozycji
jednostki w demokracji. Akcentuje réwniez niebezpieczenstwa, jakie dla
wolnosci niesie wspotczesne myslenie o prawie, takie jak nadmierna jury-
dyzacja zycia. Istotna czedcig artykutu jest zbadanie poruszanych proble-
moéw z perspektywy regulacji zastosowanych w polskim systemie praw-
nym, a takze zwrdcenie uwagi na nowe ponadpanstwowe zjawiska 1 ruchy
takie jak Liguid Democracy 1 Partie Piratow.

Stowa kluczowe: wolnos¢, jednostka, demokracja, prawo, indywidualizm
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The ideas of Erich Fromm as a formula of legal protection
of liberty

Summary

The aim of the study is to examine the issue of liberty which appears
in Erich Fromm’s concept by referring it to the present development of
law and the position of an individual in a democratic system. The star-
ting point for the article is Fromm?’s thesis that the fear of freedom and
individualism are the main causes for the rise of the 20th century totalita-
rianism. Universality of this diagnosis allows the author to conclude that
it can be a pattern of a legal protection of liberty at present. The article
analyzes legal mechanisms and solutions which allow to strengthen the
individual’s position in a democracy and express its independence. It also
examines a modern tendency in law-making to regulate almost every part
of people’s lives which is a serious threat to freedom. The article focuses
on the analysis of Polish regulations as well as new supranational pheno-
mena and movements such as Liquid Democracy and Pirate Parties.

Keywords: liberty, individual, democracy, law, individualism
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WYCZERPANIE PRAWA AUTORSKIEGO W $RODOWISKU INTERNETOWYM

1. Wstep

Banalne jest stwierdzenie, ze rozwdj nowoczesnych technologii
stanowi ogromne wyzwanie dla wielu klasycznych instytucji prawa
autorskiego. W zwigzku z mozliwoscia dokonywania obrotu cyfro-
wymi kopiami utworéw w Internecie doktryna i judykatura skonfron-
towane zostaly réwniez z pytaniem o dopuszczalnos§é zastosowania
konstrukcji wyczerpania prawa w przypadku tego rodzaju transakcji'.
OdpowiedZ na nie wymaga starannego wywazenia interesow pod-
miotéow praw autorskich, dla ktérych rozwéj srodowiska cyfrowego
stanowi przyczyne naruszania ich praw na niespotykang dotad skale,
oraz nabywajacych w Internecie réznego rodzaju tresci, ktérym na
skutek wielu zabezpieczen, stosowanych w odniesieniu do utworow
utrwalonych w postaci niematerialnej, przystuguja w praktyce czesto
mniejsze prawa niz nabywcom materialnych egzemplarzy utworow.
Rozstrzygniecie tej kwestii musi ponadto znalezé oparcie w norma-
tywnych ramach, ktére obecnie tworzone sa w zasadniczej czesci
przez unijne dyrektywy oraz konwencje mi¢dzynarodowe. Przedmiot
rozwazan w niniejszym artykule stanowi¢ bedzie przede wszystkim
kontrowersyjna kwestia dopuszczalnosci ekstrapolacji rozstrzygnie-
cia TS w sprawie UsedSoff’ na rodzaje utworéw inne niz programy
komputerowe.

Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00927
Watszawa, e-mail: m.gil@student.uw.edu.pl.
! Zgodnie z szacunkami Juniper Research watto$¢ rynku tresci cyfrowych ma osiagna¢ 154 mld dola-
réw w roku 2019, https://wwwijunipertesearch.com/press/press-releases/ online-gaming-fuels-150bn-

digital-content-market, 6.12.2016.

2 Wyrok TS z dnia 3 lipca 2012 r., C-128/11, UsedSoft GmbH przeciwko Oracle International Corp.
(EU:C:2012:407) — dalej: wyrok w sprawie UsedSoft.
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2. Podstawowe cechy instytucji wyczerpania prawa autorskiego

Istote instytucji wyczerpania prawa stanowi wygasniecie prawa do korzy-
stania z utworu na polu wprowadzenia do obrotu w stosunku do tego egzem-
plarza (kopii), ktory zostal wprowadzony do obrotu przez uprawnionego lub
za jego zgods® (podkreslenia wymaga, iz wyczerpanie, w swoim klasycznym
ksztalcie, ogranicza si¢ tylko do tego pola eksploatacji*). W innym przypadku
wlasciciel rzeczy, ktora inkorporuje utwor, musialby za kazdym razem uzy-
skiwa¢ zgode podmiotu praw autorskich na jej zbycie. Byloby ekonomicznie
nieuzasadnione, gdyby uprawniony z tytulu prawa autorskiego mogl czerpac
dodatkowe korzysci w zwiazku z kazdym dalszym rozporzadzeniem takim
przedmiotem w sytuacji, gdy stosowne wynagrodzenie uzyska¢ powinien juz
podczas pierwszego wprowadzenia go do obrotu. Co wigcej, w znacznym
stopniu zahamowany zostalby obrét takimi przedmiotami.

Zasada ta wywodzi si¢ z orzecznictwa niemieckiego (Erschipfungs-
grundsaryy) 1 amerykadskiego (first sale doctriné). Na poziomie wspolnoto-

3

T. Targosz [w:] Prawo antorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. D. Flisak, Warszawa 2015, s. 771.

* W wyroku z dnia 18 marca 1980 t., 62/79, Coditel przeciwko Ciné Vog Films (EU:C:1980:84) TS wyklu-
czyl zastosowanie konstrukcji wyczerpania prawa do komunikowania publicznego, a w wyroku z dnia
17 maja 1988 1., 158/86, Warner Brothers Inc. i Metronome Video ApS przeciwko Erikowi Vinffowi Christian-
senowi (EU:C:1988:242) do prawa najmu egzemplarzy utwordw; w przypadku tych pél eksploatacii jest
bowiem zupelnie naturalne, Ze podmioty uprawnione pobieraja kazdorazowo wynagrodzenie za ko-
rzystanie z utworu. W tym miejscu chcialbym zaznaczy¢, iz w niniejszym opracowaniu konsekwentnie
postugiwac si¢ bede (oczywiscie z wylaczeniem cytatéw) pojeciem ,,komunikowania publicznego™ (ang.
communication to the public, niem. dffentliche Wiedergabe) w miejsce blednego nazewnictwa przyjetego w pol-
skim tekscie dyrektywy 2001/29, gdzie mowa jest o ,,udost¢pnieniu publicznym”; mylace jest takze okte-
Slenie ,,publiczne rozpowszechnianie” (ang. distribution, niem. Verbreitung) zawarte w art. 4 ust. 1 dyrek-
tywy 2001/29, ktére zastapie terminem ,,wprowadzenie do obrotu” (terminologia ta lepiej oddaje istote
tych pél eksploatacji oraz zbiezna jest polskim thumaczeniem Traktatu Swiatowej Organizacji Whasnosci
Intelektualnej o prawie autorskim, sporzadzonego w Genewie w dniu 20 grudnia 1996 1. (Dz.U. z 2005 1.
Nr 3, poz. 12), gdzie jednak mowa jest o ,,publicznym komunikowaniu”); por. K. Wojciechowski, Pojecie
konunikowania publicznego utworu w prawie antorskim [w:] Oblicza prawa cywilnego. Ksigga Jubilenszoma dedykowana
profesorowi Janowi Blesgyriskiemn, red. K. Szczepanowska-Kozlowska, Warszawa 2013, s. 616 i n.

> H. Redeket, Das Konzept der digitalen Erschipfung — Urbeberrecht fiir die digitale Welt, CR 2012, nr 2, s. 74; za
przetomowy uznaje si¢ wyrok Sadu Rzeszy (niem. Redchsgerich)) z dnia 16 czetwca 1906 1., I 5/06 (RGZ
1908, nr 63, s. 394); histotia rozwoju instytucji wyczerpania zostala szczegétowo oméwiona przez P. Mezei,
Digital First Sale Doctrine Ante Portas: Exchaustion in the Online Environment, JIPITEC 2015, nr 6, s. 23 in.

¢ Port. D.K. Gesicka, Copyright law beyond borders? Evolution of the first sale doctrine in the copyright legal system
— the American and Canadian case study, ZNU] 2016, z. 131, s. 151-159; po raz pierwszy w wyroku Sadu
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wym wywiedziona zostala z traktatow europejskich przez TS w latach
70. XX wieku jako nieodlaczny element zasady swobodnego przeplywu
towaréw’.
Ze wzgledu na terytorialny zasieg wyczerpania prawa wyrdzni¢ mozna®
* wyczerpanie krajowe — ograniczajace si¢ jedynie do terytorium
danego panistwa;
* wyczerpanie ,,wspolnotowe” — obejmujace terytorium Europejskiego
Obszaru Gospodarczego;
* wyczerpanie miedzynarodowe — odnoszace si¢ do innych niz ,,wspol-
notowe” ponadnarodowych modeli wyczerpania prawa (uznane przez
TS za niezgodne z art. 4 ust. 2 dyrektywy 2001/29/WE Patrlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmoniza-
cji niektorych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoleczen-
stwie informacyjnym, Dz.Urz. WE L 167 z dnia 22 czerwca 2001 r.,
s. 10 — dalej: dyrektywa 2001/29°).
Na poziomie krajowym instytucja wyczerpania uregulowana zostala
w art. 51 ust. 3 ustawy z dnia 4 lutego 1994 1. o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych (Dz.U. z 2016 r. poz. 666 ze zm.) — dalej: pr. aut.:
,» Wprowadzenie do obrotu oryginatu albo egzemplarza utworu na tery-
torium Europejskiego Obszaru Gospodarczego wyczerpuje prawo do
zezwalania na dalszy obrét takim egzemplarzem na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej, z wyjatkiem jego najmu lub uzyczenia”. Przepis
ten stanowi implementacj¢ art. 4 ust. 2 dyrektywy 2001/29 (,,Prawo do
rozpowszechniania na obszarze Wspoélnoty oryginalu lub kopii danego
utworu wyczerpuje si¢ tylko w przypadku pierwszej sprzedazy danego
przedmiotu lub innego przeniesienia wlasnosci na obszarze Wspdlnoty
przez podmiot praw autorskich lub za jego zezwoleniem”) oraz art. 4
ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/WE z dnia

Najwyzszego USA w sprawie Bobbs-Merrill Company preciwko Isidorowi Strausowi i Natanowi Strausowi
(US. 1908, nr 210, s. 339).

" Wyrok TS z dnia 8 czerwca 1971 r., 78/70, Deutsche Grammaphon prieciwko Metro SB (EU:C:1971:59).
¢ J. Barta, R. Matkiewicz, Prawo antorskie, Warszawa 2016, s. 179-181; M.M. Walter, L. Riede [w:]
Eunropean Copyright Law. A Commentary, red. M.M. Walter, S. von Lewinski, Oksford 2010, s. 1005.

? Wyrok TS z dnia 12 wtze$nia 2006 r., C-479/04, Laserdisken ApS przeciwko Kulturministeriet
(EU:C:2006:549).
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23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony prawnej programoéow komputero-
wych (Dz.Urz. UE L 111 z dnia 5 maja 2009 1., s. 16) — dalej: dyrektywa
2009/24 (,,Pierwsza sprzedaz na terytorium Wspoélnoty kopii programu
komputerowego przez uprawnionego lub za jego zgoda wyczerpuje
prawo dystrybucji na terytorium Wspolnoty tej kopii, z wyjatkiem prawa
do kontroli dalszych wypozyczen programu lub jego kopii”). Przepisy
te maja charakter jedynie klaryfikacyjny', gdyz, jak wskazano powyzej,
instytucja wyczerpania wywiedziona zostala przez Trybunal w Luksem-
burgu z przepiséw traktatowych.

Wystapienie skutku wyczerpania prawa uzaleznione jest od spelnie-
nia nastgpujacych przestanek (co warte podkreslenia, w odniesieniu do
konkretnego egzemplarza utworu):

1. istnienie oryginatu lub egzemplarza utworu;

2. wprowadzenie go do obrotu (a zatem zgodnie z art. 6 pkt 6 pr. aut.
publiczne udostepnienie oryginatu albo egzemplarzy utworu
droga przeniesienia ich wlasnosci dokonanego przez uprawnio-
nego lub za jego zgoda'!);

3. na terytorium Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Dopuszczalno$¢ zastosowania konstrukeji wyczerpania prawa w sto-
sunku do niematerialnych egzemplarzy utworéw odrzucana byla przez
wigkszo$¢ doktryny ze wzgledu na niewypelnienie pierwszej z wymienio-
nych przestanek'. W srodowisku cyfrowym nie da si¢ bowiem wskazac
konkretnego materialnego egzemplarza utworu (a jedynie nosnik, na kto-
rym jest zapisany). Niezwykle istotna jest takze okolicznos¢, iz w przypadku

10" M.M. Walter, L. Riede [w:] Exrgpean. .., s. 1001.

"' Por. krytyczne uwagi co do tresci art. 6 pkt 6 pr. aut. (w szczegélnosci niezgodnego z prawem
unijnym wymogu udostepnienia oryginatu albo egzemplarzy utworu): T. Targosz [w:| Prawo...,s. 773.

2 Por. P. Podrecki, Konstruksa wyezerpania prawa w PrAut i moglinosé jej zastosowania w obrocie utworami
w Internecie, MoP 2002, nr 24 (dodatek), s. 7; J. Barta, M. Markiewicz [w:] Ustawa o prawie antorskin i pra-
wach pokrewnych. Komentarg, ted. J. Barta, R. Markiewicz, Warszawa 2001, s. 413; J. Barta, R. Markiewicz,
Z perspektywy legalnego dysponenta programu komputerowego, ZNU]J 2012, z. 4, s. 30 wraz z powolywana
literatura oraz K. Sztobryn, Ochrona programéw komputerowych w prawie wlasnosci intelektualnef w Unii Eu-
ropejskie], Warszawa 2015, s. 154-155 i powolywane przez nigq pozycje; formutowany byl jednak takze
poglad przeciwny, por. J.P. Kolczynski, Exhaustion of copyright of computer software online: a European (Po-
lish, German, Austrian) and US perspective, EIPR 2001, nr 33, s. 582-583; S. von Lewinski, M.M. Walter
[w:] European. .., s. 138.



WYCZERPANIE PRAWA AUTORSKIEGO W SRODOWISKU INTERNETOWYM 395

ewentualnego dalszego zbycia takiego utworu, na ,,wtérnego” nabywce
przeniesiona zostanie wlasnos¢ kolejnej kopii (wykonanej specjalnie w celu
zrealizowania tej transakcji, np. poprzez przestanie pliku poczta elektro-
niczna, co rtéwnowazne jest z jego zwielokrotnieniem), a nie tego egzempla-
rza utworu, co do ktérego miato nastapi¢ wyczerpanie prawa autorskiego
(chyba, Ze zbycie utworu nastapitoby wraz z nosnikiem danych, na ktérym
plik zostal pierwotnie zapisany). Co wigcej, trudno méwic o przeniesieniu
wlasnosci w sytuacji, gdy obrot tresciami cyfrowymi odbywa si¢ poprzez
zawieranie umoéw licencyjnych, ktore przewiduja czesto jedynie upraw-
nienie (nawet nieograniczone w czasie) do korzystania z danego utworu
w okreslony sposob, a zatem i zajscie okolicznosci okreslonych w 2. prze-
stance uzna¢ mozna za watpliwe. Wskazywano ponadto na brak mozliwo-
$ci kontroli nad obrotem samodzielnie zwielokrotnionymi plikami'.

W tym miejscu — w celu zachowania jasnosci dalszego wywodu —
chcialbym podja¢ si¢ préby dokonania dystynkcji pomiedzy pojeciem
materialnego a niematerialnego egzemplarza utworu'. Criterinm divisionis
nie moze by¢ wylacznie cyfrowy badZ analogowy charakter takiego egzem-
plarza — prowadziloby to bowiem do uznania np. plyty CD z muzyka za
niematerialny egzemplarz utworu (co przy uwzglednieniu dalej poczynio-
nych konstatacji wywolywaloby trudne do zaakceptowania skutki prawne).
Proponuje¢ zatem w odniesieniu do egzemplarzy cyfrowych stosowanie
dodatkowego kryterium, jakim bylaby ocena trwalosci zwigzania danej
tresci cyfrowej z materialnym nosnikiem — w przypadku tych zwiazanych
nietrwale, np. plik zapisany na dysku twardym komputera lub w pamieci
przenosnej USB, egzemplarz utworu mialby charakter niematerialny —
W sytuacji powiazania trwalego, np. plyta DVD z utrwalonym na niej fil-
mem, mieliby$§my do czynienia z egzemplarzami materialnymi. Zdaje sobie
jednak sprawe z dyskusyjnego i arbitralnego charakteru takiego podejscia.

Y E. Traple, Elektroniczne kapie programéw komputerowych jako przedmiot prawa wprowadzania do obrotu [w:) Spory
0 wlasnos intelektnalng. Ksiega jubilenszoma dedykowana profesorom Januszowi Barcie i Ryszardzie Markiewiczowi, red.
A. Matlak, S. Stanistawska-Kloc, Warszawa 2013, s. 1343. Co prawda mowa jest tu o obrocie ,,samodzielnie
zwielokrotnionymi no$nikami”, sformutowanie to nalezy jednak uzna¢ za oczywista omytke.

" Na problemy zwiazane z rozroznieniem tych poje¢ zwraca uwage A. Golaszewska, Recepga wyroku
TS w sprawie Usedsoft GmbH przeciwko Oracle w odniesienin do utwordw rozpowszgechnianych w formie cyfrowej
innych nig programy komputerowe, ZNU] 2015, nr 4, s. 92-95.
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Watpliwosci budzi¢ moze takze samo okreslenie ,,niematerialny egzem-
plarz utworu”. Skoro utwor jako taki jest ze swej istoty bytem niematerial-
nym, to mogloby si¢c wydawac, ze nie powinno tworzy¢ si¢ konstrukeji nie-
materialnego utworu uciele§nionego w niematerialnym nosniku. Podkreslic
jednak nalezy, ze pojecie to jest jedynie pewna konwencja jezykows (byc
moze nieco mylaca), zawsze mozna bowiem wskazac pewien corpus mecha-
nicum takiego utworu (np. okreslony sektor na dysku twardym komputera).
Ze wzgledu jednak na przyjecie si¢ tego okreslenia nie tylko w literaturze
przedmiotu i orzecznictwie, ale tez w pewnym sensie w aktach normatyw-
nych®, to bardziej zasadna jest moim zdaniem préba doprecyzowania tego
terminu niz jego zmiany.

3. Orzeczenie w sprawie UsedSoft

Rzeczywisty przetom w rozumieniu instytucji wspélnotowego wyczet-
pania prawa przynioslo, stanowiace przyczynek do rozwazan prowadzo-
nych w niniejszym artykule, orzeczenie TS w sprawie UsedSoff. Nie jest tu
moim zamierzeniem szczegdlowa, krytyczna analiza stanowiska Trybu-
natu w zakresie kwestii odnoszacych si¢ przede wszystkim do programéw
komputerowych, lecz jedynie przytoczenie okolicznosci sprawy i zawartej
W orzeczeniu argumentacji w stopniu niezbednym, by odnies¢ si¢ do kwe-
stil rozszerzenia zakresu zastosowania tego rozstrzygniecia takze na inne
rodzaje utworow.

Kanwe dla wyroku Trybunatu stanowita dziatalnos§¢ niemieckiej spotki
UsedSoft GmbH (dalej: UsedSoft). Sprzedawala ona ,,uzywane” licencje na
programy komputerowe, do ktérych prawa autorskie przyslugiwaly ame-
rykanskiej spélce Oracle International Corp. (dalej: Oracle). W wigkszosci
przypadkéw Oracle sprzedawata programy komputerowe bez uzycia no$ni-
kéw materialnych, poprzez system pobierania plikéw z Internetu. Réwniez
poprzez Internet klienci zawierali z Oracle umowe licencyjna, ktora przewi-
dywala, iz ,,W ramach platnosci za ustugi uzyskuja Panstwo, wylacznie do

5 Skoro w motywie 29 dyrektywy 2001/29 mowa jest o ,materialnych kopi[ach] utworéw”,
a w Agreed Statements concerning the WIPO Copyright Treaty o egzemplarzach wprowadzanych do obrotu
jako ,,przedmioty niematerialne”, to a contrario musza, istnie¢ niematerialne odpowiedniki tych kopii
czy egzemplarzy.
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celéw wlasnej dziatalnosci gospodarczej, bezterminowe, niewylaczne, nie-
przenaszalne 1 wolne od oplat prawo korzystania z wszystkich produktéw
i ustug Oracle udostepnionych Pafistwu na podstawie niniejszej umowy”'.
W ramach licencji Oracle §wiadczylo rowniez ustugi takie jak dostarczanie
aktualizacji oraz programéw stuzacych naprawianiu bledéw.

W zwiazku z tym, iz licencje sprzedawane byly w pakietach dla co
najmniej 25 uzytkownikow, wielu przedsigbiorcow dysponowalo niewy-
korzystanymi licencjami, ktore odsprzedawali UsedSoft. Spoélka ta ofe-
rowala nastepnie zakup tych licencji, twierdzac, iz rowniez ,,umowa set-
wisowania” zawarta z Oracle przez licencjobiorce poczatkowego nadal
wywoluje skutki prawne.

Doprowadzito to do sporu prawnego miedzy obiema spotkami, ktory
w toku instancji dotarl az do Federalnego Trybunalu Sprawiedliwosci
(niem. Bundesgerichtshof), ktory zwrocil si¢ do Trybunalu w Luksemburgu
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

,»1) Czy ten, kto moze powolac si¢ na wyczerpanie prawa do [rozpo-
wszechniania] kopii programu komputerowego, jest «uprawnionym
nabywcay w rozumieniu dyrektywy art. 5 ust. 1 dyrektywy 2009/24?

2) W razie udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze: czy
prawo do [rozpowszechniania] kopii programu komputerowego
wyczerpuje zgodnie z art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24 |[...] spotza-
dzenie przez nabywce kopii poprzez [pobranie| programu z Inter-
netu na noé$nik danych z zgoda [podmiotu praw autorskich|?

3) W razie udzielenia odpowiedzi twierdzacej rowniez na pytanie
drugie: czy rowniez ten, kto nabyl ,,uzywang” licencj¢ na oprogra-
mowanie, moze w odniesieniu do sporzadzenia kopii programu
powolac si¢ «jako uprawniony nabywca», na podstawie art. 5 ust. 1
iart. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24, na wyczerpanie prawa do [rozpo-
wszechniania] kopii programu komputerowego sporzadzonej przez
pierwszego nabywce poprzez [pobranie| programu z Internetu na
no$nik danych za zgoda [podmiotu praw autorskich], jezeli pierwszy

nabywca usunal swoja kopi¢ programu albo jej nie uzywar""".

1 Wytrok w sprawie UsedSoft, pkt 23.
7 Wyrok w sprawie UsedSoft, pkt 34.
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Pierwsza kwestia, ktorg rozstrzygna¢ musial Trybunal, byla ocena
dopuszczalnosci zastosowania konstrukeji wyczerpania prawa do pobra-
nej z Internetu kopii programu komputerowego. W tym celu dokonal
on autonomicznej wykladni pojecia ,,pierwsza sprzedaz kopii programu
komputerowego” zawartego w art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24. Trybu-
nal uznal, iz udostepnienie przez Oracle kopii programu komputero-
wego oraz zawarcie powiazanej z nig umowy licencyjnej majg na celu
umozliwienie trwalego korzystania z tej kopii przez klientow tej spotki
w zamian za zaplate ceny, majacej umozliwi¢ podmiotowi praw autor-
skich uzyskanie wynagrodzenia odpowiadajacego wartosci gospodarczej
kopii utworu, ktérego jest on wlascicielem, a zatem obie te czynnosci,
badane jako calo$¢, wiazg si¢ z przeniesieniem prawa wlasnosci kopii
danego programu komputerowego. Powolujac si¢ na pkt 59 opinii rzecz-
nika generalnego'® Trybunal Sprawiedliwosci stwierdzil, iz nie ma w tym
przypadku znaczenia fakt, iz dostawcy okreslajq zawierane przez siebie
?1 [ Sprzedaz w rozumieniu art. 4 ust. 2 dyrek-
tywy 2009/24 rozumie¢ nalezy jako obejmujaca wszystkie formy wpro-

umowy jako ,licencyjne

wadzania do obrotu produktu, charakteryzujace si¢ przyznaniem prawa
korzystania z kopii programu komputerowego na czas nieoznaczony
w zamian za jednorazows zaplate ceny majacej umozliwi¢ podmiotowi
praw autorskich uzyskanie wynagrodzenia odpowiadajacego wartosci
gospodarczej kopii dzieta”. Przepis ten nie czyni zdaniem TS dystynkcji
pomiedzy materialnymi a niematerialnymi kopiami programu kompute-
rowego. Co wigcej, pobranie programu z Internetu stanowi¢ ma funkcjo-
nalny odpowiednik wydania no$nika materialnego.

Istotne jest jednak, iz mozliwo$¢ korzystania z programu przez dal-
szego nabywce uwarunkowana zostala ,,dezaktywacja” programu przez

8 Opinia rzecznika generalnego Y. Bota w sprawie C-128/11, UsedSoft GmbH przeciwko Oracle
International Corp., przedstawiona w dniu 24 kwietnia 2012 r. (EU:C:2012:234).

¥ Trybunat doszed! zatem do konkluzji zbieznej z dotychczasowym orzecznictwem sadow niemiec-
kich, przeciwnej, natomiast, do pogladéw reprezentowanych przez sady amerykanskie, ktore w zgo-
dzie z przewazajaca linia orzecznicza odmawialy zastosowania first sale doctrine w przypadku uméw
licencyjnych, por. B. Batchelor, L. Montani, Exhaustion, essential subject matter and other CJEU judical tools
to update copyright for an online economy, JIPLP 2015, nr 10 (8), s. 594; H. Redeker, Das Konzept..., s. 74;
P. Mezei, Digital..., s. 41-42 wraz z powolywanymi tam judykatami.

% Wyrok w sprawie UsedSoft, pkt 49.
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zbywce. Pod pojeciem tym rozumiec trzeba najpewniej usuniecie kopii pro-
gramu z komputera zbywecy (jest to tzw. forward-and-delete approach).

Trybunal w Luksemburgu uznal ponadto, iz pojecie ,,uprawnio-
nego nabywcy” zawarte w art. 5 ust. 1 dyrektywy 2009/24 (odpowiednio
w art. 75 pr. aut. ,,osoba, ktora legalnie weszla w jego [programu kompu-
terowego| posiadanie”) obejmuje swoim zakresem takze nabywce ,,uzy-
wanego” oprogramowania®’. W innym przypadku zasada wyczerpania
prawa w odniesieniu do programéw komputerowych miataby charakter
jedynie iluzoryczny.

Jak wskazujg J. Barta 1 R. Markiewicz, Trybunal zastapil dotychcza-
sowa, klasyczna konstrukcje wyczerpania prawa do ,,tego” egzemplarza
utworu, konstrukcja wyczerpania prawa do ,,takiego samego” egzempla-
rza utworu®, gdyz ,,wtérny”” nabyweca licencji, ktéry nie dysponuje zadna
kopia programu uzyskana od zbywcy, bedzie moégl dokonaé pobrania
tej kopii ze strony internetowej podmiotu praw autorskich jako ,,upraw-
niony nabywca”?. Ponadto, egzemplarz zakupiony przez ,,wtdrnego”
nabywce uwzglednia¢ musi wszelkie modyfikacje, jakie wprowadzone
zostaly w nim w ramach ,,umowy serwisowania” laczacej ,,pierwotnego”
nabywce ze zbywca®.

Stanowisko TS, cho¢ pozornie jasne i proste, wzbudzito szereg wat-
pliwosci, w szczegolnosci co do charakteru prawnego umowy ,,odsprze-
dazy”, statusu ,,uprawnionego nabywcy”, czy zaleznosci wystepujacych
miedzy sprzedaza a licencja. Kwestie te jednak, ze wzgledu na wasko
zakreslony temat niniejszej pracy oraz mniejsza ich doniostos¢ w przy-
padku innych niz programy komputerowe rodzajow utwordw, nie beda
stanowily przedmiotu moich rozwazan®. Zagadnienia te beda musiaty
zapewne znalez¢ rozwinigcie w przyszlym orzecznictwie Trybunatu.

2 TInaczej niz rzecznik generalny Y. Bot, zob. pkt 98-100 opinii w sprawie UsedSoft.

2 ]. Barta, R. Markiewicz, Z perspektymy. .., s. 33.

# Wyrok w sprawie UsedSoft, pkt 56.

* Tamze, pkt 67.

5 Por. P. Wasilewski, ,, Odsprzedas” niematerialnych kopii programéw komputerowych, KPP 2014, z. 2, s. 393—
448; J. Barta, R. Markiewicz, Z perspektywy. .., s. 19=39; E. Traple, Elektroniczne. . .; K. Sztobryn, Glosa

do wyrokn TS g dnia 3 lipca 2012 r., C-128/11. Zasada wyczerpania prawa a spriedas programu komputerowe-
g0 on-line, ,,Glosa” 2014, nr 2, s. 76—86; M. Siwicki, Koncepga wyczerpania antorskich praw majatkowych
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4. ,Cyfrowe” wyczerpanie prawa autorskiego w odniesieniu do innych
kategorii utworow

Orzeczenie w sprawie UsedSoft rozstrzygneto kwestie dopuszczalno-
$cl zastosowania instytucji wyczerpania prawa autorskiego w odniesieniu
do niematerialnych kopii programéw komputerowych. Jak jednak pod-
kreslit Trybunal, dyrektywa 2009/24 stanowi /lex specialis w stosunku do
dyrektywy 2001/29%, a zatem pytanie o dopuszczalnosé zastosowania tej
instytucji w odniesieniu do innych niz programy komputerowe przedmio-
tow prawa autorskiego pozostaje otwarte. Rozstrzygniecie tego zagadnie-
nia, zwazywszy na rozbiezne orzecznictwo w poszczegdlnych Pafdstwach
Czlonkowskich” oraz przeciwstawne poglady doktryny™ jest obecnie
niezwykle istotne.

w dystrybugi cyfrowej, (¢z. 1), EPS 2015, nr 4, s. 10-15; M. Siwicki, Koncepgia wyczerpania antorskich praw
majatkowych w dystrybugji cyfrowej, (cz. 11), EPS 2015, nr 6, s. 31-36; H. Redeker, Das Konzgept.. ., s. 73-78.
% Wyrok w sprawie UsedSoft, pkt 56; stanowisko to krytykuja J. Barta, M. Matkiewicz, Z perspektymy. . ., s. 35.
% Pot. orzeczenia europejskich sadéw omawiane przez: E. Linklater, E-books distinguished from software,
not exhausted, JIPLP 2013, nr 8 (9), s. 685-686; E. Rosati, Online copyright exhaustion in a post-Allposters
world, JIPLP 2015, nr 9 (10), s. 679; M.O. Cuevas, Dutch copyright succumbs to aging as exhaustion extends
to ebooks, JIPLP 2015, nr 10 (1), s. 8—10; N. Rauer, D. Ettig, Can e-books and other digital works be resold?,
JIPLP 2015, nr 10 (9), s. 713-716; sady niemieckie konsekwentnie odmawiaja szerokiego stosowania
instytucji wyczerpania prawa autorskiego na gruncie dyrektywy 2001/29, do odmiennych konkluzji
doszed! Sad Okregowy w Amsterdamie (nid. Rechtbank Amsterdam) w wyroku z dnia 21 lipca 2014 r.,
C/13/567567/KG ZA 14-795 SP/MV, Nederlands Uitgeversverbond and Groep Algemene Ultgevers pre-
ciwko Tomowi Kabinetowi, omawianym przez M.O. Cuevasa, w ktérym odmoéwiono wydania nakazu
zaprzestania dziatalnosci przez platforme umozliwiajaca sprzedaz i zakup ,,uzywanych” ksiazek elek-
tronicznych, ktéra funkcjonuje ztreszta do dzis: https://www.tomkabinet.nl, 29.12.2016; wyrok ten
zmieniony zostal przez sad drugiej instancji, co warte jednak podkreslenia, nie ze wzgledéw doty-
czacych istoty sporu, a z powodu niewystarczajacych — zdaniem sadu — zabezpieczenl przed sprze-
daza w serwisie nielegalnie pozyskanych kopii ksiazek elektronicznych. Ze wzgledu na ograniczenia
formalne niniejszego artykutu nie bedzie mozliwe szczegétowe przedstawienie stanéw faktycznych,
w oparciu o ktére wydane zostaly poszczegdlne judykaty oraz ich uzasadnien. Wydaje si¢ jednak, ze
nie jest to potrzebne, gdyz argumenty podnoszone w nich za oboma konkurencyjnymi rozwiazaniami
rozwazane sa w ramach dalszej czesci artykutu.

% Za zastosowaniem instytucji wyczerpania prawa do innych kategorii utwotdw de lega lata opowia-
daja sie m.in.: M. Siwicki, Koncepeja wyczerpania antorskich praw majatkowych w dystrybugi cyfrowey, (ez. 1),
s. 34-36; T. Targosz [w:| Prawo. .., s. 785; H. Redeker, Das Konzept..., s. 76 wraz z powolywana tam
literatura; M.M. Walter, L. Riede [w:] European...,s. 1010; poglad przeciwny wyrazaja m.in. P. Wasilew-
ski, ,,Odsprzedaz”. . ., s. 442; E. Linklater, UsedSoft and the Big Bang Theory: Is the e-Exhanstion Meteor about
to Strike?, JIPITEC 2014, nr 5, s. 18.
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4.1 Normatywne tto regulacji instytucji wyczerpania prawa autorskiego w dyrektywie
2001/29

Przystepujac do rozwazenia tej kwestii, w pierwszej kolejnosci omo-
wic nalezy tre$¢ relewantnych przepiséw dyrektywy 2001/29. Artykut 4
ust. 2 tejze dyrektywy stanowi, iz ,,Prawo do rozpowszechniania na obsza-
rze Wspolnoty oryginatu lub kopii danego utworu wyczerpuje si¢ tylko
w przypadku pierwszej sprzedazy danego przedmiotu [wszystkie zazna-
czenia — M.G.] lub innego przeniesienia wlasnosci na obszarze Wspol-
noty przez podmiot praw autorskich lub za jego zezwoleniem”. Jest to
zatem formuta zblizona do tej zawartej w art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24,
gdzie jednak mowa jest o ,,oryginale lub kopii danego utworu”, a zatem
argumentowa¢ mozna, ze w sferze jezykowej mniejszy nacisk polozony
jest w niej na materialny charakter egzemplarza utworu (,,przedmiot” vs.
woryginal lub kopia”)®. Tym, co dalej odréznia w tej mierze dyrektywe
2001/29, sa zawarte w jej preambule wskazania interpretacyjne odno-
szace si¢ do uzytych w niej pojeé. Zgodnie z motywem 28 dyrektywy
2001/29 ,,0Ochrona prawa autorskiego na mocy niniejszej dyrektywy obej-
muje wylaczne prawo do kontrolowania dystrybucji utworu w postaci
materialnego nos$nika”. Motyw 29 dodaje, Ze ,,Problem catkowitego
wykorzystania® nie powstaje w przypadku ustug, w szczegélnosci
ustug swiadczonych przez Internet. Dotyczy to rowniez materialnych
kopii utworu lub innego przedmiotu obje¢tego ochrona, wykonanych
przez uzytkownika takiej ustugi za zezwoleniem podmiotu praw autor-
skich. Stad to samo stosuje si¢ do najmu i uzyczenia oryginalu utworu
lub jego kopii, ktore ze wzgledu na swoj charakter s ustugami. W prze-
ciwienstwie do CD-ROM lub CD-I, gdzie wtasnos$¢ intelektualna ma
posta¢ materialnego nosnika, a mianowicie rzeczy, kazda ustuga §wiad-
czona przez Internet stanowi w istocie czynno$¢, na ktora nalezy uzy-
skac zezwolenie, o ile tak stanowi prawo autorskie lub prawo pokrewne”.

¥ Pot. P. Mezel, Digital. .., s. 29; okolicznosé, iz w dyrektywie 2009/24 mowa jest tylko o ,,pierwszej
sprzedazy”, a juz nie o innych sposobach przeniesienia wlasnosci egzemplarza utworu nie ma wigk-
szego znaczenia, por. M.M. Walter, L. Riede [w:] Exrgpean. .., s. 1009.

%" Pojecie ,,catkowitego wykorzystania” nalezy uzna¢ w obliczu angielsko- i niemieckojezycznej wet-
sji dyrektywy (gdzie konsekwentnie mowa jest o ,,exhaustion” i ,,Erschipfung’) za oczywisty blad w thu-
maczeniu.
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Motyw 7 dyrektywy 2009/24 stanowil natomiast, iz ,,Do celow niniejszej
dyrektywy pojecie «program komputerowy» obejmuje programy w jakiej-
kolwiek formie”. Podnie§¢ mozna oczywiscie w $lad za ustalona linig
orzeczniczg TS, ze ,,preambula aktu wspolnotowego nie ma mocy praw-
nie wigzacej 1 nie moze by¢ powolywana ani dla uzasadnienia odstepstw
od przepisow danego aktu, ani w celu wykladni tych przepisow w spo-
s6b oczywiscie sprzeczny z ich brzmieniem™!. W tym przypadku jednak
motywy preambuly majq postuzy¢ nie do dokonania wyktadni contra legerm,
lecz do wyboru jednego z mozliwych znaczen art. 4 ust. 2 dyrektywy
2001/29, zgodnie z intencjami prawodawcy unijnego.

Literalne brzmienie wlasciwych przepisow zdaje si¢ zatem $wiadczy¢
prima facie o wylaczeniu obrotu on-line z zakresu wyczerpania. Wyobra-
zalna jest jednak odmienna interpretacja. Motyw 28 odczyta¢ mozna
bowiem jako majacy charakter otwarty (jedynie egzemplifikujacy jedna
z postaci korzystania z utworu, ktére chronione sg przez dyrektywe;
trudno przeciez uznaé, iz dyrektywa nie przyznaje podmiotom upraw-
nionym prawa do kontrolowania wprowadzania do obrotu kopii utworu
w sytuacji, gdy odbywa si¢ przy braku materialnego noénika)*, a motyw
29 jako nieodnoszacy si¢ do sytuacji autonomicznie rozumianej sprzedazy
utworu przez Internet”, a jedynie ustug takich jak np. streaming ilméw czy
muzyki*. Hipoteza zawarta w drugim zdaniu tego przepisu dotyczytaby
takiego przypadku, gdy uzytkownik ustugi dokonatby na swoim kompu-
terze (czy innym urzadzeniu) utrwalenia utworu, z ktérym zapoznawal si¢
w ramach tak §wiadczonej ustugi (np. przy pomocy odpowiedniego opro-
gramowania), ale juz nie sytuacji nabycia niematerialnej kopii utworu.

' Wyrok TS z dnia 24 listopada 2005 t., C-136/04, Deutsches Milch-Kontor GmbH przeciwko Hauptzol-
lamt Hamburg-Jonas (EU:C:2005:716), pkt 32 oraz powolane tam judykaty.

2 Co szczegolnie dostrzegalne jest w niemieckojezycznej wetsji dytektywy: ,,Der unter diese Richtlinie
Sallende Urbeberrechtsschutz; schliefit auch das ansschliefSliche Recht ein, die Verbreitung eines in einem Gegenstand
verkirperten Werks u kontrollieren”.

¥ Pot. T. Targosz [w:] Prawo..., s. 784; H. Redeker, Das Kongept..., s. 76.

3 Jak przyjmuje si¢ w polskiej doktrynie pod pojeciem ustugi rozumieé nalezy ,,$wiadczenie — w ra-
mach $wiadczen dzialania (art. 353 § 2 KC) — czynienia (facere) niepolegajace na daniu (dare)”, L. Ogie-
glo [w:] System: Prawa Prywatnego, t. 7, Prawo z0bowiqzar — ¢3¢ s3ezegdtowa, red. J. Rajski, Warszawa 2011,
s. 574.
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Interpretacja taka nie jest jednak uzasadniona. We wniosku dotycza-
cym dyrektywy Komisja Europejska stwierdzita jednoznacznie, iz pojecia
,kopii” oraz ,oryginatu i kopii” nalezy rozumie¢ w acquis communantaire
jako odnoszace si¢ jedynie do materialnych egzemplarzy utworu®. Intet-
pretacja ta jest ponadto zgodna z Agreed Statements concerning the WIPO
Copyright Treaty’, gdzie pojecia te, uzyte réwniez w art. 6 Traktatu Swia-
towej Organizacji Wlasnosci Intelektualnej o prawie autorskim, sporza-
dzonego w Genewie w dniu 20 grudnia 1996 r. (Dz.U. z 2005 r. Nr 3,
poz. 12 — dalej: WCT)?" — | oryginal” i ,,zwielokrotnione egzemplarze” —
strony traktatu uznaly za odnoszace si¢ wylacznie do ,,utrwalonych zwie-
lokrotnionych egzemplarzy, ktére mogg zosta¢ wprowadzone do obrotu
jako przedmioty materialne”. Wypelnienie wymogéw wynikajacych
z WCT, do ktorego przystapita réwniez UE, stanowilo natomiast jedna
z gléwnych przyczyn przyjecia dyrektywy 2001/29%. Z tej perspektywy,
z powodu sprzecznosci z utrwalona w orzecznictwie TS zasada interpre-
tacji prawa wtornego zgodnej z wiazacym UE prawem miedzynarodo-
wym*, zasadne watpliwosci budzi rozstrzygniecie w sprawie UsedSoft. Jak
juz jednak zaznaczono powyzej, dopuszczalnos§¢ zastosowania instytucji
wyczerpania prawa w odniesieniu do programéw komputerowych uznaé

3 Proposal for a European Parliament and Conncil Directive on the harmonisation of certain aspects of copyright
and related rights in the Information Society (COM(97) 628 final), s. 27.

% Dostepne pod adresem: http:/ /www.wipo.int/treaties /en/text.jsprfile_id=295456, 6.12.2016.
7, Artykul 6. Prawo wprowadzania do obrotu.

! Autorom utwordw literackich i artystycznych przystuguje wylaczne prawo zezwalania na publiczne
udostepnianie oryginatu i zwielokrotnionych egzemplarzy utworéw droga sprzedazy lub innej formy
przeniesienia wlasnosci.

* Niniejszy Traktat nie ogranicza swobody Umawiajacych si¢ Stron okreslenia ewentualnych warun-
kéw, w ktérych nastepuje wyczerpanie prawa, o ktérym mowa w ustepie 1, po dokonanej za zezwo-
leniem autora, pierwszej sprzedazy lub innej formy przeniesienia wlasnosci oryginatu lub zwielokrot-
nionego egzemplarza utworu”.

*® Interpretacje Agreed Statements, zgodnie z ktéra odnosza si¢ one do egzemplarzy utworu, ktére
musza jedynie potencjalnie nadawac si¢ do utrwalenia na nosniku materialnym, uznac nalezy za co
najmniej nieuzasadniona, por. P. Mezei, Digital.. ., s. 53; H. Redeker, Das Kongept. .., s. 77; M. Siwicki,
Koncepeja wyezerpania antorskich praw majatkowych w dystrybugi cyfrowey, (cz. 11), s. 35.

¥ Proposal..., s. 3.
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Por. A. Kalisz-Prakopik, Wykfadnia i stosowanie prawa wspdlnotowego, Warszawa 2007, s. 180—181 wraz
z powolywanym tam orzecznictwem i literatura.
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nalezy za kwesti¢ przesadzona. De lege ferenda rozwazy¢ nalezy jednak
ewentualng zmiang WCT w tym zakresie.

Na marginesie, zdajac sobie oczywidcie sprawe z autonomii pojecio-
wej poszczegolnych galezi prawa, zauwazy¢ mozna odmienne traktowa-
nie materialnych i niematerialnych kopii utworéw takze w ramach unij-
nego prawa podatkowego, gdzie sprzedaz ksiazek elektronicznych, choc
jest to zupelnie nieuzasadnione, kwalifikowana jest jako §wiadczenie ustug
w rozumieniu art. 98 ust. 2 dyrektywy VAT, a co za tym idzie nie mozna
zastosowac wobec nich obnizonej stawki podatku VAT*, co potwierdzone
zostato niedawnymi orzeczeniami TS*. Obecny stan tzeczy ma jednak
zgodnie z zamierzeniami Komisji Europejskiej ulec zmianie w ramach
tworzenia Jednolitego Rynku Cyfrowego. Nie bedzie to jednak oznacza¢
zmiany kwalifikacji prawnej sprzedazy ksigzek elektronicznych, a jedynie
mozliwo$¢ objecia tej kategorii ,,ustug” obnizona stawka podatku VAT*.

Wyrazane sa ponadto poglady, iz rowniez dyrektywa o handlu elek-
tronicznym dokonuje podobnej kwalifikacji sprzedazy niematerialnych
egzemplarzy utworéw w motywie 18, gdzie mowa jest, iz ,,Uslugi spote-
czenistwa informacyjnego obejmuja szeroki zakres rodzajéw dziatalnosci
gospodarczej prowadzonych w trybie on-line; takie rodzaje dzialalnosci

2245

moga w szczegolnosci polegac na sprzedazy towaréw on-line”*. Stanowi-

1 Dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wsp6lnego systemu podat-
ku od warto$ci dodanej (Dz.Urz. UE L 347 z dnia 11 grudnia 2006 r., s. 1) w zw. z dyrektywa Rady
2010/88/UE z dnia 7 grudnia 2010 r. zmieniajaca dyrektywe 2006/112/WE dotyczaca wspolnego
systemu podatku od warto$ci dodanej w zakresie okresu obowiazywania minimalnej stawki podsta-
wowej (Dz.Urz. UE L 326 z dnia 10 grudnia 2010 r,, s. 1) i w zw. z zalacznikami IT i III do rzeczonej
dyrektywy i rozporzadzeniem wykonawczym Rady (UE) nr 282/2011 z dnia 15 marca 2011 1. ustana-
wiajacym $rodki wykonawcze do dyrektywy 2006/112 (Dz.Urz. UE L 77 z dnia 23 marca 2011 ., s. 1).
2 Por. E. Rosati, The proposed new VAT rules on e-publications: do they have any implications for copyright
and digital exhaustion, http:/ /ipkitten.blogspot.com/2016/12/the-proposed-new-vat-rules-on-e.html,
30.12.2016.

B Wyrok TS z dnia 5 marca 2015 t., C-479/13, Komisja Europejska pryeciwko Republice Francuskie
(EU:C:2015:141) oraz wyrok TS z dnia 5 marca 2015 1., C-502/13, Komisja Europejska preciwko Wiel-
kiemn Ksigstwn Luksenburga (EU:C:2015:143).

" Whiosek dyrektywa Rady gmieniajqca dyrektywe 2006/ 112/ WE w odniesienin do stawek podatkn od wartosci
dodanej stosowanego do ksiqiek, gazet i czasopism (COM/2016/0758 final), s. 2-3.

* Pot. P. Mezel, Digital..., s. 53; dyrektywa 2000/31/WE Patlamentu Europejskiego i Rady z dnia
8 czerwca 2000 1. w sprawie niektérych aspektow prawnych ushug spoteczenstwa informacyjnego,
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sko takie wydaje si¢ uzasadnione w szczegdlnosci w odniesieniu do angloje-
zycznego tekstu dyrektywy, ktory postuguje si¢ pojeciem sale of goods.
Gdyby jednak takie samo znaczenie nadawac pojeciu ustugi na
gruncie unijnego prawa autorskiego, doprowadziloby to do wylaczenia
z zakresu zastosowania wyczerpania sprzedazy materialnych kopii utwo-
réw on-line*®. Nalezy zatem odnies¢ si¢ sceptycznie do takich prob.
Podsumowujac te cze§¢ rozwazan stwierdzi¢ mozna, iz literalna
wykladnia przepisow prawa unijnego oraz WCT prowadzi do wnio-
sku o niedopuszczalnosci szerokiego zastosowania instytucji wyczerpa-
nia. Wynika to jednak nie z kwalifikacji sprzedazy niematerialnych kopii
utwordw przez Internet jako ustugi (jest to bowiem nieuzasadnione), lecz
przede wszystkim z ograniczen zawartych w Agreed Statements concerning the

WIPO Copyright Treaty.

4.2 Wyczerpanie prawa autorskiego w najnowszym orzecznictwie TS

Przeciwko szerokiemu zastosowaniu instytucji wyczerpania prawa
przemawiajq takze wnioski plynace z dotychczasowego orzecznictwa
TS. Juz w samym orzeczeniu w sprawie UsedSoft stwierdzone zostalo, ze
»plerwszg sprzedaz kopii programu komputerowego” stanowi sytuacja,
gdy przekazaniu kopii utworu towarzyszy zawarcie umowy licencyjnej, co
odczytywaé mozna jako wykluczenie wyczerpania w innych przypadkach®’.

Obraz sytuacji komplikuje ponadto orzeczenie wydane w sprawie
Nintendo®, w ktérym Trybunal stwierdzil, iz ,,W zakresie, w jakim gra
wideo, w tym wypadku jej elementy graficzne 1 dzwickowe, przyczyniaja
si¢ do oryginalnosci utworu, sa one, wraz z caloscia danego dziela, chro-
nione prawem autorskim w ramach rezimu ustanowionego przez dyrek-
tywe 2001/29”, a nie na mocy przepiséw, stanowiacej zdaniem TS Jex spe-

w szczego6lnosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektro-
nicznym) (Dz.Urz. UE L 178 z dnia 17 lipca 2000 1., s. 1).

% Na co zwraca uwage Y. Bot w pkt 76 opinii w sprawie UsedSoft.
7 Wyrok w sprawie UsedSoft, pkt 48; zwracaja uwage na t¢ kwestie J. Barta, M. Markiewicz, Z perspek-
wy..., s 33.

*® Wryrok TS z dnia 23 stycznia 2014 1., C-355/12, Nintendo Co. Ltd, Nintendo of America Inc., Nintendo

of Europe GmbH przeciwko PC BOX Srl, 9Net Srl (EU:C:2014:25).
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cialis, dyrektywy 2009/24%. Konsekwencja tego rozstrzygnigcia moze by¢
zatem ograniczenie zakresu zastosowania doktryny UsedSoft w odniesie-
niu do niektérych rodzajéw utworéw (np. gier komputerowych™). Mozna
jednak podnosic, iz jest to kolejny argument za jednolitym zastosowaniem
instytucji wyczerpania na gruncie obu przywolywanych dyrektyw, tak by
unikna¢ niejednolitego, narazonego na kazuistyke, traktowania réznych
typoOw utworow.

Swoja nieche¢é wobec szerokiego zastosowania instytucji wyczerpania
prawa wyrazil Trybunal w orzeczeniu w sprawie A/posters’ (wydanym, co
prawda, na tle bardzo specyficznego stanu faktycznego, a mianowicie prze-
niesienia utworu w drodze procesu chemicznego z nos$nika materialnego
[papieru] na inny nos$nik materialny [ptétno]; wnioski Trybunalu poparte
zostaly jednakze uniwersalnymi argumentami, odnoszacymi si¢ m.in. do
wyktadni literalnej art. 4 ust. 2 dyrektywy 2001/29 oraz art. 6 WCT), gdzie
stwierdzono, iz wyczerpanie prawa wprowadzenia do obrotu ma zastoso-
wanie do konkretnego przedmiotu materialnego (corpus mechanicunw odroz-
nieniu od corpus mysticum, ktoérym jest samo ,,dzieto”)>.

Plonne okazaly si¢ nadzieje, ze TS odniesie si¢ do kwestii wyczerpa-
nia prawa w orzeczeniu w sprawie Iereniging Openbare Bibliotheken™, gdzie
jedno z pytan sadu holenderskiego tyczyto si¢ tej wlasnie materii.

4.3 Wprowadzenie do obrotu a inne pola eksploatacji utworu

Istotne jest, iz w przeciwienistwie do rozpowszechniania material-
nych kopii utworéw, w srodowisku internetowym do zbycia egzemplarza

¥ Tamze, pkt 23.

0 Pot. W. Rost, Glosa do wyrokn TS 3 dnia 23 styeznia 2014 1., C-355/12, LEX 2014; co do watpliwosci
zwigzanych z kwalifikacja gry komputerowej na gruncie prawa autorskiego por. I. Matusiak, Gra kom-
puterowa jako przedmiot prawa antorskiego, Warszawa 2013, s. 176-177.

' Wyrok TS z dnia 22 stycznia 2015 r., C-419/13, Art. & Allposters International BV przeciwko Stichting
Pictoright (EU:C:2015:27); por. takze opinia rzecznika generalnego P.C. Villalona w sprawie C-419/13,
Art. & Allposters International BV przeciwko Stichting Pictoright, przedstawiona w dniu 11 wrzesnia 2014 r.
(EU:C:2014:2214), pkt 64-78.

52 Tamze, pkt 40.

3 Wyrok TS z dnia 10 listopada 2016 t., C-174/15, Vereniging Openbare Bibliotheken preciwko Stichting
Leenrecht (EU:C:2016:856).
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utworu niezbedne jest dokonanie jego zwielokrotnienia (a zdaniem nie-
ktorych autoréw takze czynnosci komunikowania publicznego™), a te
pola eksploatacji nie ulegajg wyczerpaniu w jego klasycznej postaci
(z odmienng sytuacjq mielibySmy do czynienia w przypadku odsprze-
dazy kopii utworu zapisanej na nosniku danych, np. pamieci przeno-
s$nej”, wraz z tym nosnikiem — moim zdaniem logiczna konsekwencja
pogladu o braku wyczerpania w przypadku cyfrowego obrotu kopiami
utworoéw oraz przyjetych przeze mnie kryteriow wyréznienia niemate-
rialnych egzemplarzy utwordw, jest uznanie, iz takze takie dziatanie pro-
wadziloby do naruszenia praw wylacznych podmiotu uprawnionego).
Dyrektywa 2001/29 nie postuguje si¢ pojeciem ,,uprawnionego
nabywcy” (tak jak to czyni dyrektywa 2009/24), ktéremu przystu-
guje prawo do dokonania zwielokrotnienia programu komputerowego
w zakresie niezbednym do uzycia go zgodnie z zamierzonym celem.
Uznanie przez TS tego przepisu za podstawe dokonania powielenia pro-
gramu komputerowego przez nabywce uzywanego oprogramowania
budzi zreszta watpliwosci w doktrynie®. Podstawy takiej w odniesieniu
do innego rodzaju tresci cyfrowych nie moga niewatpliwie stanowic prze-
pisy o dozwolonym uzytku prywatnym, gdyz nie bedziemy mieli w takiej
sytuaciji do czynienia ani z przejsciowym lub dodatkowym zwielokrotnie-
niem (art. 5 ust. 1 dyrektywy 2001/29), ani ze zwielokrotnieniem doko-

¥ P. Wasilewski, ,,Odsprzedas”. .., s. 397, przyp. 9; wyrok Sadu Krajowego w Bielefeldzie z dnia 5
marca 2013 1., 4 O 191/11, http://openjur.de/u/621610.html, 6.01.2016; odmiennie H. Redeker,
Das Kongept..., s. 76; interpretacja taka uzasadniona bylaby wzgledami historycznymi, prawo udo-
stepniania publicznego (ang. making available to the public) zostato bowiem wprowadzone do WCT
w zwiazku z nowymi formami eksploatacji utworéw, ktére maja miejsce w srodowisku interneto-
wym i obja¢ miato wszelkie formy takiej eksploatacji. W toku prac nad traktatem zdecydowano
sie przy tym na tzw. umbrella solution, polegajaca na tym, iz stronom WCT pozostawiona zostala
swoboda w odniesieniu do techniki inkorporacji tego nowego pola eksploatacji do krajowych
porzadkéw prawnych, np. w USA weszlo ono w zakres prawa wprowadzenia do obrotu, w UE
natomiast stanowi szczegélny przypadek komunikowania publicznego. Ustawodawca unijny dal
temu wyraz w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29. Niemniej podkresli¢ nalezy, ze uznanie, iz po-
branie zakupionego przez Internet niematerialnego egzemplarza utworu stanowi element jego
wprowadzenia do obrotu, w zaden sposéb nie narusza przepiséw WCT. Por. P. Mezei, Digital.. .,
s. 25-27, 42—43.

% Przyklad taki rozwazaja: E. Laskowska, G. Mania, Copyright as a service: how does the development of the
music business determine the shape of copyright?, ZNU] 2016, z. 132, 5. 97-98.

6 P Wasilewski, ,Odsprzedas”. .., s. 403—405.
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nanym przez osobe fizyczna do uzytku prywatnego (art. 5 ust. 2 lit. b
dyrektywy 2001/29).

Oczywiscie w sytuacji zastosowania instytucji wyczerpania w oma-
wianym przypadku mozna byloby dopusci¢ dokonanie tych czynnosci
na mocy wnioskowania ,,z celu na srodki”. Jezeli bowiem prawo naka-
zywaloby podmiotom uprawnionym znoszenie dalszego obrotu cyfro-
wymi kopiami utworéw, to nie mozna byloby uznaé, ze monopol praw-
noautorski naruszony zostaje poprzez dokonanie czynnosci, ktore sa
niezbedne dla osiagniccia tego celu. Argumentacje¢ taka mozna jednak
uzna¢ za dalece niewystarczajaca dla uzasadnienia wkroczenia w mono-
pol prawnoautorski’’.

Trybunal stwierdzil w orzeczeniu w sprawie UsedSoft, iz ,,Prze-
pisy dyrektywy 2009/24, a w szczegdlnosci jej art. 4 ust. 2 stanowia
lexc specialis w stosunku do dyrektywy 2001/29, efektem czego — nawet
zakladajac, ze rozpatrywany przez sad krajowy stosunek umowny lub
jego czes$¢ moga réwniez obejmowaé pojecie «publicznego udostepnia-
nia» w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29, «pierwsza sprzedaz
kopii programu komputerowego» w rozumieniu art. 4 ust. 2 dyrektywy
2009/24 powoduje, zgodnie z tym samym przepisem, wyczerpanie
prawa do dystrybuciji tej kopii”.

Wyrazony zostal takze poglad, ze ,,pierwotne” nabycie pliku od
uprawnionego podmiotu nie stanowi wprowadzenia egzemplarza utworu
do obrotu, gdyz plik z utworem nie moze stanowi¢ przedmiotu wlasno-
$ci na gruncie (w tym przypadku niemieckiego) prawa cywilnego®. Nie
zgadzam si¢ z takim podejSciem 1 uwazam, ze przepisy dotyczace prawa
wlasnosci powinny znalez¢ w takiej sytuacji analogiczne zastosowanie
ze wzgledu na istnienie niezamierzonej przez ustawodawce (krajowego,
gdyz UE nie posiada kompetencji w obszarze prawa rzeczowego) luki.
Stanowisko to jest zbiezne takze z powyzej poczynionymi uwagami, oraz
z wyrokiem w sprawie UsedSoft 1 autonomiczna definicja sprzedazy w nim

37 Na brak takiej podstawy réwniez na gruncie prawa amerykanskiego zwrécit uwage takze Sad Dys-
tryktu Potudniowego w stanie Nowy Jork w gltosnym wyroku z dnia 30 marca 2013 1., Capital Records
LIC preciwko ReDigi Inc., (http://digitalcommons.law.scu.edu/cgi/viewcontent.cgirarticle=1334&-

context=historical, 6.01.2016) w odniesieniu do wtérnego handlu plikami z muzyka.

¥ Pot. orzeczenie powolane w przyp. 54.
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zawarta. Gdyby uznaé zreszta, ze dyrektywa 2001/29 przewiduje zasto-
sowanie instytucji wspélnotowego wyczerpania prawa autorskiego takze
w odniesieniu do niematerialnych egzemplarzy utwordw, to odmowa jej
zastosowania w tym ksztalcie przez sad panstwa cztonkowskiego z powo-
taniem si¢ na krajowe przepisy prawa rzeczowego stanowilaby oczywiste
naruszenie zasady pierwszenistwa prawa UEY. Na gruncie prawa pol-
skiego, jak trafnie wskazuja J. Barta i R. Markiewicz, umowe¢ o nabycie
niematerialnej kopii utworu kwalifikowac nalezaloby jako umowe niena-
zwang, zblizona do umowy o sprzedazy energii (art. 555 k.c.)®*. Kwestia
rezimu prawnego, ktory powinien znalez¢ zastosowanie do obrotu tre-
$ciami cyfrowymi budzi jednak wiele watpliwosci 1 z pewnoscia zastuguje
na odrebne opracowanie®.

Moim zdaniem uzasadniony jest poglad H. Redekera, wedle kto-
rego ekonomicznym odpowiednikiem wydania materialnego egzempla-
rza utworu w przypadku obrotu cyfrowego jest jego pobranie, a zatem
w zwiazku z funkcjonalng ekwiwalentno$cia tych czynnosci réwniez udo-
stepnienie pliku do pobrania traktowaé nalezy jako wprowadzenie egzem-
plarza utworu do obrotu®. Nawet gdyby uznaé, iz w takim przypadku
dochodzi zaréwno do wprowadzenia egzemplarza utworu do obrotu,
jak i komunikowania publicznego, to okoliczno$¢ ta sama w sobie nie
stalaby na przeszkodzie wyczerpaniu prawa®. Dodaé¢ mozna, ze proces
pobierania plikéw zasadniczo rézni si¢ od typowych czynnosci stanowia-
cych komunikowanie publiczne, takich jak np. nadanie, czy udostepnienie
filmu na platformie VOD, ktére co do zasady nie prowadza do powstania
trwatej kopii utworu po stronie odbiorcy.

% Stanowisko TS wyrazone w sprawie UsedSoft krytykowane byto téwniez jako naruszajace autono-
mie¢ panstw cztonkowskich w dziedzinie prawa rzeczowego, por. P. Mezei, Digital. .., s. 40.

& J. Barta, M. Markiewicz, Z perspektymy..., s. 30, przyp. 33; por. takze krytycznie o niedoszlej do
skutku nowelizacji art. 555 k.c., zgodnie z ktéra przepisy o sprzedazy mialyby znalezé odpowiednie
zastosowanie takze w przypadku uméw o dostarczanie tresci cyfrowych: T. Targosz, M. Wyrwinski,
Dostarczanie tresci cyfrowych a umowa sprzedagy. Uwagi na tle projektu nowelizagji art. 555 kodeksu cywilnego, FP
2015,nr1,s. 181in.

' Por. E. Kacperek, P. Zawadzki, Charakter umow o pobranie 3 sieci tresci chronionych prawem autorskin,
PPH 2009, nr 10, s. 29 i n.
2 H. Redeket, Das Kongept..., s. 76.

% Tamze.
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Z cala pewnoscig natomiast nie mozna doszukac si¢ aktu komuni-
kowania publicznego w udostepnieniu pliku z utworem ,,wtoérnemu’”
nabywcy (np. poprzez wyslanie go poczta elektroniczna) ze wzgledu na
brak spetnienia, eksponowanej w orzecznictwie TS dotyczacym tego pola

eksploataciji, przestanki ,,publicznosci”, zakladajacej nieokreslona i duza
liczbe potencjalnych odbiorcow®™.

4.4 (Dys)funkcjonale aspekty ekstrapolacji doktryny UsedSoft

Ekstrapolacja stanowiska TS wyrazonego w orzeczeniu w sprawie
UsedSoft na pozostate rodzaje utworéw nie znajduje w moim odczuciu
takze uzasadnienia funkcjonalnego, cho¢ niewatpliwie stosowanie jed-
nolitych zasad w stosunku do materialnych i niematerialnych nosnikow
utworéw wplyneloby pozytywnie na realizacje zasady swobodnego prze-
plywu towarow.

Nalezy bowiem zwréci¢ uwage na dwie kwestie. Po pierwsze, w odroz-
nieniu od utworéw utrwalonych na nosnikach materialnych, te zapisane
w formie cyfrowej nie ulegaja zniszczeniu ani zuzyciu. Brak zatem bodzZca
do zakupu ,,nowych” utworéw, co uderza oczywiscie w interesy ekono-
miczne podmiotéw uprawnionych. Programy komputerowe stanowia
rodzaj utworu, ktory podlega niezwykle szybkiej dezaktualizacji, a co z tego
wynika zmniejszajacej si¢ z uplywem czasu przydatnosci oraz wartosci.
Tego samego z cala pewnoscia nie mozna powiedzie¢ o utworach muzycz-
nych, filmowych, czy literaturze®. Nie mozna wigc zgodzi¢ si¢ z pogladami
o ekwiwalentno$ci materialnych i niematerialnych kopii utworéw.

Po wtbre, a co jeszcze bardziej istotne i czego nie dostrzegaja autorzy
opowiadajacy si¢ za rozszerzeniem zakresu zastosowania instytuciji wyczer-
pania, w przypadku utworéw innych niz programy komputerowe, prawo-
dawca unijny przewidzial w art. 5 ust. 2 lit. b dyrektywy 2001/29 mozliwosé

¢ Pot. wyrok TS z dnia 8 wrzesnia 2016 r., C-160/15, GS Media BV przeciwko Sanoma Media Nether-
lands BV, Playboy Enterprises International Inc. przeciwko Britt Geertruidzie Dekker (EU:C:2016:644), pkt 32,
36 1 przytoczone tam orzecznictwo.

% Podnosi si¢ co prawda, ze w przypadku niematerialnych kopii utworéw utrata przez nie wartosci
wigza¢ moze si¢ np. ze zmiang stosowanych formatéw (M.O. Cuevas, Dutch. .., s. 9), trudno jednak
uzna¢ taka argumentacje za przekonywajaca juz chocby ze wzgledu na tatwo$é zmiany formatu pliku.
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ustanowienia w krajowych porzadkach prawnych (i ustawodawca polski
z upowaznienia tego korzysta w art. 23 ust. 2 pr. aut.) postaci dozwolonego
uzytku osobistego polegajacej na zwielokrotnianiu utworu. W przypadku
gdyby dopusci¢ wtoérny obrot ,,uzywanymi” kopiami utworéw w Internecie
przy jednoczesnym tworzeniu ich kopii na uzytek osobisty (co w srodowi-
sku cyfrowym nie wiaze si¢ z jakimikolwiek kosztami oraz wymaga mini-
malnego nakladu czasu), to sprzedaz utworéw w Internecie stracilaby dla
podmiotéw uprawnionych jakikolwiek ekonomiczny sens®. Doprowadzi-
toby to zapewne (tak jak zreszta w przypadku programéw komputerowych
w nastepstwie orzeczenia w sprawie UsedSoff’) do udostepniania utwordw
jedynie na ograniczony czas na mocy licencji lub w tzw. ,,chmurze”. Brak
obecnie podstawy prawnej do nakazania podmiotowi, ktory odsprzedac
chcialby zakupiony w Internecie utwor, by usunal on wszelkie posiadane
przez siebie kopie, ktére stworzyl w ramach dozwolonego uzytku osobi-
stego. Wydaje si¢, ze taka podstawg (ani co do zakazu stworzenia takich
kopii, ani co do obowiazku ich usuni¢cia po zbyciu kopii utworu zakupio-
nego od uprawnionego podmiotu®) nie moze by¢ tzw. test trdjstopniowy®,

6 W prawie polskim brak przy tym odpowiednika § 53 ust. 4 niemieckiej ustawy prawnoautorskiej
(Urheberrechtsgesetz vom 9. September 1965 [BGBL 1 S. 1273)): ,,Die Vervielfiltigung a) graphischer Aunfzeich-
nungen von Werken der Musik, b) eines Buches oder einer Zeitschrift, wenn es sich um eine im wesentlichen vollstindige
Vervielfaltigung bandelt, ist, soweit sie nicht durch Abschreiben vorgenommen wird, stets nur mit Einwillignng des
Berechtigten uldssig oder unter den Voranssetzungen des Absatzes 2 Satz 1 Nr. 2 oder zum eigenen Gebrauch,
wenn es sich um ein seit mindestens wei Jabren vergriffenes Werk handel?’, ktéry co do zasady nie dopuszcza
dokonywania zwielokrotnien istotnych, samodzielnych czesci ksiazek lub czasopism w sposéb inny
niz przez dokonanie odpisu.

7 Pot. J. Schneidet, Spatfolgen der UsedSoft-Entscheidung des EnGH, Wie sieht die Softwarelizens 2020 ans?
Vorschlige zur Uberlassung von Standardsoftware, ITRB 2014, z. 5, s. 120-123.

% W sposéb jeszeze bardziej skomplikowany przedstawialaby si¢ sytuacja w odniesieniu do oséb
pozostajacych w zwigzku osobistym, w szczegdlnosci pokrewienistwa, powinowactwa lub stosunku
towarzyskiego (art. 23 ust. 2 pr. aut.), z wlascicielem niematerialnego egzemplarza utworu, ktéry wy-
konat na ich rzecz — zgodnie z przystugujacym mu prawem — kopie utworu. Niezwykle niepraktyczne
byloby wymaganie od nich usunigcia tych plikéw.

% Por. J. Barta, R. Markiewicz, Trgystopniowy test 3 art. 35 pr. ant. i pr. pokr., ZNU]J 2009, s. 15-16
(,»Artykul 35 pr. aut. i pr. pokr. ma podwdjna funkcje w polskim prawie autorskim. Po pierwsze, po-
winien by¢ wykorzystywany do interpretacji tresci poszczegdlnych ustawowych postaci dozwolonego
uzytku. Po drugie — wykraczajac poza minimalne wymogi prawa wspoélnotowego — test ten moze by¢
samodzielna podstawa dla zakwestionowania okreslonego zachowania wyraznie objetego trescia danej
postaci dozwolonego uzytku, ale ocenianego wylacznie w okresie, ktéry nastapit po dacie uchwalenia
ustawy autorskiej i jej pézniejszych nowelizacji, w ktérych nie zmieniono danej postaci dozwolonego
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szczegolnie, iz tworzenie kopii plikow z utworami stanowi czesto konieczny
warunek korzystania z nich zgodnie z ich przeznaczeniem (np. skopiowa-
nie ksiazki elektronicznej z dysku komputera do pamigci czytnika). Test
tréjstopniowy nie moze tez oczywiscie kreowac pozytywnych obowiazkéw
dla uzytkownikéw utworéw. Podobnie zatem jako wlasciciel materialnego
egzemplarza ksiazki moze po jego zbyciu zachowac¢ wykonane przez sie-
bie kopie, tak samo powinien moc uczyni¢ nabywca ksigzki elektroniczne;.
Dokonanie réznicowania w tym zakresie doprowadzitoby do niespéjnosci
w pogladach zwolennikow szerokiego zastosowania instytucji wyczerpania
— z jednej strony, jako argument za swoim stanowiskiem przywoluja rze-
komg ekwiwalentno§¢ materialnych i1 niematerialnych egzemplarzy utwo-
réw 1 wynikajaca z tej konstatacji potrzebe rownego ich traktowania przez
prawo autorskie, z drugiej jednak strony, w ramach dozwolonego uzytku
osobistego nastgpowaloby réznicowanie.

Jedyng szansq na zrealizowanie idei forward-and-delete jest zatem tworze-
nie zamknigtych platform dystrybucji i wymiany tresci cyfrowych. Najwick-
sze podmioty dzialajace na tym rynku, czyli Amazon 1 Apple zlozyly juz
w Stanach Zjednoczonych wnioski o udzielenie patentéw chroniacych taka
technologie (w przypadku tego pierwszego odpowiedni patent zostal juz
przyznany)”.

Nawet gdyby dopusci¢ zastosowanie instytucji wyczerpania prawa do
obrotu internetowego, to nie poprawiloby to sytuacji konsumenta tresci
cyfrowych, a wrecz mogloby ja pogorszy¢. Sytuacja wygladataby inaczej jedy-
nie w odniesieniu do tych egzemplarzy utworéw, ktére zostaly juz wprowa-
dzone do obrotu. Nawet zreszta, jezeli podmioty uprawnione nadal doko-
nywalyby sprzedazy cyfrowych kopii utworow, to z pewnoscia odbywatoby
si¢ to przy znaczaco wyzszych cenach, tak by zrekompensowac utrate zysku
zwigzang z dalsza ich odsprzedaza przez kupujacych.

Odejscie od tradycyjnego stanowiska w zakresie wyczerpania wigzatoby
si¢ moim zdaniem takze z naruszeniem zasady pewnosci prawa. Podmioty

uzytku. Zaniechanie wprowadzenia zmian do danego przepisu nalezy bowiem traktowaé jako wyraz
stanowiska ustawodawcy w sprawie istnienia zgodnosci z art. 35 pr. aut. i pr.”).

0 D. Streitfeld, Reselling the E-Goods. Order Reprints, ,,The New York Times” z 8 marca 2013 t., s. B1,
http:/ /www.nytimes.com/2013/03/08/technology/ revolution-in-the-resale-of-digital-books-and
-music.html, 30.12.2016.
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uprawnione wprowadzaly bowiem cyfrowe kopie utworéw do obrotu inter-
netowego w zaufaniu do tradycyjnego ksztaltu instytucji wyczerpania prawa,
nie spodziewajac si¢ tak daleko posunigtego aktywizmu sedziowskiego.
Notabene, nalezy zauwazy¢, 1z potencjalne zastosowanie instytucji intet-
netowego wyczerpania prawa mialoby zastosowanie do niewielkiej katego-
tii utworow (przede wszystkim chyba ksigzek elektronicznych), gdyz legalny
dostep do muzyki 1 filméw w Internecie odbywa si¢ obecnie najczgsciej za
posrednictwem platform streamingowych, gdzie uzytkownik zazwyczaj placi
badz za kilkudniowy dostep do danej tresci (np. filmu na platformie VOD)
badZ wnosi oplate¢ za okresowy dostep do szerokiego wyboru tresci (jak
w przypadku takich portali jak Netflix czy Spotify — w przypadku tego ostat-

niego nawet za darmo)”".

5. Wnioski koricowe

Podsumowujac, podkresli¢ chcialbym, iz w galezi prawa, na ktéra postep
technologiczny wywiera tak znaczacy wplyw, jak to ma miejsce w przypadku
prawa autorskiego, wyktadnia dynamiczna, dostosowujaca normatywna
tres¢ przepiséw do blyskawicznie zmieniajacej si¢ rzeczywisto$ci, powinna
znalez¢ jak najszersze zastosowanie, w szczegolnosci na poziomie europej-
skim, gdzie zapewnione musi by¢ wlasciwe funkcjonowanie mechanizmow
wspOlnego rynku. Jej aplikacja nie moze jednak przebiegac z pogwalceniem
miedzynarodowych zobowiazan wspoélnoty oraz literalnej tresci wyklada-
nych przepiséw. Dlatego tez opowiedzie¢ nalezy si¢ za niedopuszczalnoscia
zastosowania konstrukcji wyczerpania prawa w odniesieniu do niematerial-
nych kopii utworéw innych niz programy komputerowe. Byloby to takze,
ze wskazanych w artykule wzgledow, nieuzasadnione réwniez funkcjonalnie,
nie przyniostoby bowiem uzytkownikom koficowym spodziewanych korzy-
$ci, a w sposob znaczacy naruszylo interesy podmiotéw uprawnionych. Za

1 O zmianie paradygmatéw prawa autorskiego na przykladzie przemystu muzycznego (od material
copy perspective do copyright as a service) wraz z bardzo $mialymi postulatami de lge ferenda: E. Laskowska,
G. Mania, Copyright. .., s. 91-103.

> Do takiego sposobu wykladania aktéw prawa unijnego z zakresu wlasnosci intelektualnej odwotu-

je si¢ m.in. rzecznik generalny M. Szpunar w opinii w sprawie C-174/15, Vereniging Openbare Bibliothek-
en przeciwko Stichting Leenrecht (EU:C:2016:459), pkt 27.
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niepozadana nalezy konsekwentnie uznac¢ réwniez nowelizacj¢ dyrektywy
2001/29, czy tez WCT, ktora polegataby na prostym rozszerzeniu zakresu
zastosowania instytucji wyczerpania prawa autorskiego na wszelkie rodzaje
utworéw. Wydaje si¢ zatem, ze jedynej mozliwosci zmiany w tym zakresie,
ktéra mialaby szanse¢ powodzenia, upatrywac nalezy w szeroko zakrojonej
reformie prawa autorskiego™ lub stworzeniu autonomicznego rezimu regu-
lujacego obrét tresciami cyfrowymi.

Streszczenie

Od momentu wydania przez TS wyroku w sprawie UsedSoft (C-128/11),
zagadnienie dopuszczalno$ci zastosowania instytucji wyczerpania prawa
autorskiego w odniesieniu do wszelkich niematerialnych egzemplarzy
utworéw nalezy do najbardziej spornych kwestii w doktrynie prawa autor-
skiego. Pomimo, ze wickszo$¢ przedstawicieli doktryny zdaje si¢ dopusz-
cza¢ taki zabieg, to literalna, funkcjonalna i systemowa wykladnia odpo-
wiednich przepiséw oraz analiza biezacego orzecznictwa TS prowadzi do
przeciwstawnego wniosku. Co wigcej, ekstrapolacja rozstrzygnigcia w spra-
wie UsedSoff na inne niz programy komputerowe rodzaje utwordw, miataby
negatywny wplyw na sytuacj¢ konsumentéw na rynku cyfrowym.

Stowa kluczowe: wyczerpanie prawa autorskiego, the first sale doctrine,
wlasnos¢ intelektualna, UsedSoft

7 Tytatem przyktadu wskaza¢ mozna koncepcje creative contribution P. Aigraina, przedstawiona w ksiazce
Sharing: Culture and the Economy in the Internet Age, Amsterdam 2012, http://www.oapen.org/searchriden-
tifier=409602;keyword=Aigrain, 30.12.2016, czy tez system oplat kompensacyjnych T. Fishera (por. pu-
blikacje dostgpne na stronie http:/ /www.tfisher.org, 30.12.2016); por. takze przyp. 71.
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Exhaustion of copyright in the internet

Summary

Following the judgement of the Court of Justice of the EU in the
UsedSoft case (C-128/11), the issue of the admissibility of so-called
“e-exhaustion” under the InfoSoc Directive belongs to the most vivid
disputes in the copyright doctrine with diverging interpretations provided
by the national courts. Although majority of scholars seems to support
this concept, the textual, structural and functional interpretation of the
relevant provisions as well as the analysis of the recent CJEU jurispru-
dence lead to the opposite conclusion. Moreover, the adoption of the
UsedSoft doctrine to other (than computer programs) types of works
would have a negative impact on the situation of the consumers on the
digital market.

Keywords: exhaustion of copyright, copyright, the first sale doctrine,
intellectual property, UsedSoft case
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KARTA MIESZKANCA — PROBA OPISU INSTYTUC]I NA PODSTAWIE UCHWAL RAD GMIN
AGLOMERAC]JI WARSZAWSKIE]J

1. Wprowadzenie do problematyki karty mieszkanca

Polski system ustawodawczy nie zna ani pojecia ,,karty mieszkanca”,
ani ,,programu karty mieszkanca”, niemniej instytucja ta znana jest pol-
skiemu porzadkowi prawnemu. Wystepuje ona na szczeblu lokalnym, na
poziomie najnizszej jednostki samorzadu terytorialnego, czyli gminy. Pro-
gramy kart mieszkanca wprowadzane sa do obrotu na podstawie uchwal
organéw stanowiacych jednostek samorzadu terytorialnego (dalej: ,,rada
gminy”, przy czym oznacza to takze ,,rade miejska” i ,,rade miasta”).

Funkcjonalnie karta mieszkaica podobna jest do Karty Duzej
Rodziny, ktéra zostala wprowadzona ustawa z dnia 5 grudnia 2014 r.
o Karcie Duzej Rodziny (Dz.U. z 2016 r. poz. 785 ze zm.) — dalej: u.k.d.r.
Artykul 1 ust. 1 u.k.d.r. wskazuje na cele Karty Duzej Rodziny, czyli na
przyznanie czlonkom rodziny wielodzietnej korzystniejszych uprawnien,
ktére zgodnie z art. 1 ust. 2 u.k.d.r. polegaja na preferencyjnym dostepie
do towaréw 1 ustug lub innych form dzialalnosci.

Mimo ze brak jest w obrocie prawnym podobnych, wspélnych dla
catego kraju przepiséw dotyczacych karty mieszkanca, to sposob jej dzia-
tania jest podobny, tzn. osoba posiadajaca ceche x zyskuje dostep do ustug
lub towaréw po preferencyjnej cenie. Rzecz jasna ze wzgledu na brak ogol-
nokrajowej regulacji w tym zakresie samorzady w rézny sposob wskazujq
na przywileje plynace z posiadania karty mieszkanca, jednakze w nadzwy-
czaj jednolity sposob wskazuja owa ceche x, o czym bedzie mowa dalej.

W zwiazku z powyzszym, chcac nalezycie zaprezentowaé instytu-
cj¢ karty mieszkanca i1 przedlozy¢ problemy zwigzane z tq instytucia,
nalezy niejako stworzy¢ wzorzec karty mieszkanca w sposob indukeyjny

Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00-927
Warszawa, e-mail: jJdk05800@gmail.com.
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tj. analizujac poszczegolne uchwaly rad gmin powolujace do Zycia karty
mieszkanca i dalej wskazujac cechy i1 problemy wspélne dla tej instytu-
cji. Nastepnie wzorzec ten nalezy poréwnac z instytucja Karty Duzej
Rodziny, ktéry mozna przyjac za wzor instytucji tego typu.

2. Wystepowanie kart mieszkanca w aglomeracji warszawskiej

Na dziefi 1 stycznia 2016 t. istnialo w Polsce 2 478 gmin', w zwiazku
z czym ustalenie catkowitej liczby gmin, ktére podjely uchwaty bedace
podstawa do wprowadzenia kart mieszkanca jest klopotliwe. Jednakze
nawet pobiezne wyszukiwanie takich gmin poprzez odpowiednie uchwaly
w wojewodzkich dziennikach urzedowych i na stronach samych gmin
pozwala zauwazy¢, ze koncepcja programu karty mieszkanca jest szcze-
golnie popularna w gminach skladajacych si¢ na aglomeracj¢ warszawska.
W zwigzku z powyzszym na potrzeby niniejszego opracowania charak-
terystyka karty mieszkanca zostanie dokonana na podstawie uchwat rad
gmin wchodzacych w sklad aglomeracji warszawskiej i dzielnic miasta
stolecznego Warszawy.

Mimo uchwalenia w dniu 9 pazdziernika 2015 r. ustawy o zwiazkach
metropolitalnych (Dz.U. poz. 1890 ze zm.)’, struktura taka nie zostala
utworzona na obszarze obejmujacym m. st. Warszawe 1 gminy sasied-
nie, stad chcac okresli¢ jakie jednostki samorzadu terytorialnego wchodza
w jej sklad, nalezy siegna¢ do innych zrédet.

Obszar aglomeracji Warszawa okreslono w uchwale Sejmiku Woje-
wodztwa Mazowieckiego z dnia 12 lipca 2012 r. w sprawie likwidacji
dotychczasowej aglomeracji Warszawa oraz wyznaczenia nowej aglome-
racji Warszawa (Dz.Urz. Woj. Maz. poz. 5557) w jej § 2, ktory to obej-
muje obszar m. st. Warszawy 1 niektére miejscowosci niektorych sasied-
nich gmin. Taka definicj¢ aglomeracji warszawskiej nalezy uznac za zbyt
waska i nalezy ja odrzuci¢. Inne okreslenie obszaru aglomeracji war-
szawskiej mozna znalez¢ w informacji prasowej Ministerstwa Rozwoju

' http://administracja.mac.gov.pl/adm/baza-jst/843,Samorzad-terytorialny-w-Polsce.html,

20.08.20160.

? Ustawa ta zostala zreszta uchylona ustawg z dnia 9 marca 2017 r. o zwiazku metropolitalnym

w wojewodztwie slaskim (Dz.U. poz. 730).
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z dnia 18 lutego 2016 r. w sprawie podziatu statystycznego Mazowsza na
dwie jednostki NUTS 2 (https://www.mt.gov.pl/media/ 14929 /Podzial _
Mazowsza_180216.pdf, 22.08.2016). Propozycja ta zostala wypracowana
jako efekt debaty nad ewentualnym podzialem administracyjnym lub sta-
tystycznym wojewddztwa mazowieckiego na mniejsze jednostki’. Przy-
jete przez Rade Ministrow zalozenia polegaja na statystycznym podziale
wojewodztwa na dwie jednostki typu NUTS 2, gdzie jedna ma obejmo-
waé: m. st. Warszawg oraz powiaty: nowodworski, legionowski, wotomifn-
ski, minski, otwocki, piaseczynski, pruszkowski, grodziski i warszawski
zachodni. Tak zakreslony obszar obejmuje zatem 9 powiatow ziemskich,
69 gmin, jedno miasto na prawach powiatu wraz z jego 18 dzielnicami —
jednostkami pomocniczymi.

W analizowanym obszarze program karty mieszkanca rozumiane;
jako instytucja, ktora uprawnia osoby fizyczne spelniajace okreslone prze-
stanki, wdrozyly nastepujace gminy: Brwinéw, Grodzisk Mazowiecki,
Jabtonna, Kampinos, Konstancin, Legionowo, Marki, Nadarzyn, Pomie-
chowek, Pruszkow, Zabki i Zielonka a takze m. st. Warszawa i dzielnica
Bemowo m. st. Warszawy. Stowem — uczynilo to 13 gmin i 1 jednostka
pomocnicza®. Odrebnej analizie w innym tekscie powinny zosta¢ pod-
dane karty mieszkanca, ktore zapewniaja preferencyjny dostep tylko do
biletéw warszawskiej komunikacji miejskiej, co dotyczy m. st. Warszawy,
Legionowa, Jablonnej, Zielonki i Marek — uchwaly te korzystaja bowiem
z innej podstawy prawnej 1 ich przedmiotem sa ceny biletow komunikacji
miejskiej — mozna powiedzieé, ze w tych wypadkach sama instytucja karty
mieszkanca schodzi na drugi plan, gdy na pierwszym pozostaje polityka
ksztaltowania cen biletow. Ponadto szczegéltows analize w tym zakre-
sie nalezy poprzedzi¢ uwagami teoretycznymi na temat tego jaka prawna
forma dziatania administracji jest karta mieszkanca.

3

Rzad wnioskuje o statystyezny podzial Mazowsza, http:/ /www.samorzad.lex.pl/czytaj/-/artykul/tzad
-wnioskuje-o-statystyczny-podzial-mazowsza, 22.08.2016.

* Wykaz zrédel pozyskania uchwat bedacych przedmiotem analizy w niniejszym tekscie zostanie za-

warty w postaci zalacznika dolaczonego do niniejszej publikaciji. W zalaczniku zostanie tez wyjasnio-
ny sposéb zapisu skrétéw analizowanych aktéw prawa miejscowego. W tekscie przywolanie uchwaly
bedzie polegato na wskazaniu nazwy gminy, w ktérej ona obowiazuje.
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3. Karta mieszkanca jako prawna forma dziatania administracji

Polski ustawodawca nie skonstruowat jak dotad zamknigtego katalogu
form dziatan organéw administracji publicznej. W zwiazku z powyzszym
proby stworzenia takiej klasyfikacji sa caly czas zadaniem doktryny, gdzie
najczesciej przywoluje sie koncepcje prawnych form dziatania admini-
stracji przedstawiong przez J. Starosciaka®. Nalezy przy tym zauwazyc, ze
w nowszych opracowaniach podkresla si¢ nieadekwatnos¢ tej klasyfikacji
we wspOlczesnym $wiecie®. Stad na potrzeby niniejszego opracowania
zostanie zastosowana klasyfikacja prawnych form dzialania administra-
cji opracowana przez E. Ochendowskiego. Zaznaczy¢ nalezy, ze w now-
szej literaturze wskazuje sig, ze z uwagi na kierowanie przez prawodawce
coraz to nowych zadan obciazajacych administracje publiczng podzial ten
traci na aktualnosci i nalezy rozwazy¢ wprowadzenie nowej konstrukeji’.

E. Ochendowski dzieli formy dzialania administracji publicznej na
dwie zasadnicze grupy: ,,czynnosci (akty) prawne” 1 ,,inne dziatania admi-
nistracji publicznej”®. Czynnosci prawne dzielone sa na czynnosci cywil-
noprawne i administracyjnoprawne, co odpowiada dzialalnos$ci panstwa
w sferze dominium 1 imperium. Czynnosci administracyjnoprawne dzie-
lone sa dalej przez autora ze wzgledu na ich adresata — na uklad prawa
powszechnego 1 na akty wewnetrzne administracji publicznej. Uklad
prawa powszechnego obejmuje zas: akty tworzace normy ogdlne, akty
planowania (jesli te nakladaja obowiazki na podmioty zewnetrzne), akty
tworzace sytuacje prawne dla obywateli, akty tworzace uprawnienia lub
obowigzki dla oznaczonego adresata oraz akty egzekucyjne (o ile sa czyn-
nosciami prawnymi)’.

Aby oceni¢, jakie prawne formy dzialania administracji wigza si¢
z zagadnieniem programu kart mieszkanca nalezy zauwazy¢, ze program

> J. Starosciak, Prawne formy dziatania administragi, Warszawa 1957.

6

K. Defecinska-Tomczak, Z. Kmieciak, Dylematy typologii prawnych form dzialania administragi publicznej
[w:] Ewolucja prawnych form administragi publicine: ksiega jubilensgomwa 3 okazji 60. rocznicy nrodgin profesora
Ernesta Knosali, red. L. Zacharko [i in.], Warszawa 2008.

5

A. Adamczyk, Publicznoprawne formy d3ialania administragi: teoria i praktyka, Warszawa 2013, s. 22-25.

8 E. Ochendowski, Prawo administracyjna: e3¢s¢ ogdlna, Torun 2013,'s. 1851 n.

¥ Tamze, s. 191-194.
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wymaga dwoch elementow'. Z jednej strony w wypadku kazdego pro-
gramu musi by¢ tworzona osobna podstawa normatywna (jak juz zostalo
zauwazone, brak jest ogolnokrajowych przepiséw w tym zakresie),
a nastgpnie wymagane jest prawne dzialanie administracji polegajace na
konkretyzacji przepiséw generalnych i abstrakcyjnych w stosunku do
danej jednostki. W tym miejscu nalezy zatem wprowadzi¢ rozrdznienie
semantyczne, gdzie przez pojecie ,,program karty mieszkanca” bedzie
rozumiane dzialanie administracji polegajace na tworzeniu odpowied-
niego aktu normatywnego, z kolei przez pojecie ,karty mieszkanca”
bedzie rozumiane dziatanie administracji odnoszace si¢ do jednostki.

W zwiazku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze program karty miesz-
kanca jest ta prawng forma dzialania administracji, poprzez ktéra stano-
wione s3 normy generalne i abstrakcyjne — a zatem w omawianym przy-
padku chodzi o akty prawa miejscowego. Z kolei sama karta mieszkarica
zbliza si¢ do formy aktu administracyjnego'’. Otwartym zagadnieniem
pozostaje kwestia tego, czy karta mieszkanca jest decyzja administracyjna.

Niekiedy przepisy prawa powszechnie obowiazujacego wprost
przesadzaja o tym, czy dany akt administracyjny jest decyzja. Przy-
kladowo w ustawie z dnia 5 stycznia 2011 r. o kierujacych pojazdami
(Dz.U. z 2016 r. poz. 627 ze zm.) w art. 10 ustawodawca zaznaczyl, Ze
wydanie prawa jazdy przez staroste wymaga decyzji administracyjne;.
Natomiast w art. 9 ust. 3 u.k.d.r. ustawodawca zastrzegl, Ze przyznanie
karty nie wymaga decyzji administracyjnej, z kolei w art. 9 ust. 4 u.k.d.r.
przyjeto, ze odmowa wydania karty ma miec¢ forme decyzji administracyj-
nej. W odpowiednich uchwatlach powotujacych do zycia program karty
mieszkanca brak jest jednak wprost wskazania, czy wydanie albo odmowa
wydania karty mieszkanica ma forme decyzji administracyjne;.

Niezaleznie od tego nalezy wskaza¢ na przepisy ustawy z dnia
14 czerwca 1960 r. — Kodeks postgpowania administracyjnego
(Dz.U. z 2016 r. poz. 23 ze zm.) — dalej: k.p.a., dotyczace decyzji admi-
nistracyjnej — art. 104 § 2 i art. 107 § 1 k.p.a. Pierwszy z przywolanych

10 W niniejszym opracowaniu zostana pominicte tzw. inne dziatania administracji publicznej, rozu-
miane jako dzialania nie-prawne, odnoszace si¢ do zagadnienia kart mieszkadca.

""" E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2015, s. 114.
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tu przepisow nakazuje zatatwiaé sprawy w formie decyzji administracyj-
nych, z kolei art. 107 § 1 k.p.a. wskazuje na elementy konstytuujace decy-
zj¢ administracyjna. Ponadto zarowno w doktrynie, jak 1 w orzecznictwie
sadow administracyjnych dominuje stanowisko, ze to, czy akt administra-
cyjny jest decyzja determinowany jest przez tres¢ aktu a nie jego forme'

Biorac zatem pod uwage powyzsze nalezy zauwazy¢, ze przyznanie
karty mieszkanica przez organ ma charakter dziatania wladczego. Odnosi
si¢ do podmiotu zewnetrznego wzgledem tego organu, zawiera normy
prawne indywidualne i konkretne, oraz we wladczy sposob okresla pozy-
cje prawna tego podmiotu (przyznaje mu konkretne uprawnienia). Nalezy
zatem przyjaé, ze z uwagi na te cechy blizej jest karcie mieszkanca do aktu
administracyjnego (decyzji administracyjnej), niz czynno$ci materialno
-technicznej. Nalezy uznad, ze karty mieszkanca jako akty administracyjne
powinny podlegac¢ kontroli ze strony sadéw administracyjnych na podsta-
wie art. 3 § 2 pkt 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepo-
waniu przed sadami administracyjnymi (Dz.U. z 2016 r. poz. 718 ze zm.).

4. Podstawy prawne uchwat wprowadzajacych program karty mieszkanca

Zgodnie z dyspozycja art. 87 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 1. Nr 78, poz. 83 ze zm.) —
dalej: Konstytucja RP, akty prawa miejscowego maja moc powszechnie
obowigzujaca na obszarach dzialania jednostek, ktore ustanowily takie
akty. W doktrynie podkresla sig, ze akty organéw stanowiacych jednostek
samorzadu terytorialnego wydawane sa na podstawie i w granicach prawa
(co wynika z art. 94 Konstytucji RP)". Taki stan rzeczy przesadza samo-
dzielny charakter aktu prawa miejscowego, aby 6w mogl zosta¢ uchwa-
lony, w tym wypadku przez rade gminy, musi istnie¢ ku temu podstawa
kompetencyjna — zawarta w normie prawa ustrojowego — i podstawa
w postaci normy prawa matetialnego'’, ktéra powoduje, ze akt prawa

12" Por np. wyrok NSA z dnia 25 lutego 1983 r., IT SA 2083/82 (ONSA 1983, nr 1, poz. 14).

13

L. Grzonka, Legislacja administracyjna: Zarys zagadniest podstawowych, Warszawa 2015, s. 87.

" Tak NSA w wyroku z dnia 19 pazdziernika 2007 1., I OSK 1288/07 (CBOSA): ,,Jednak konieczna
przestanka uznania aktu za akt prawa miejscowego jest jej podjecie na podstawie przepisu prawa ma-
terialnego, ktéry dopuszczalby do uregulowania danej materii w drodze aktu prawa miejscowego”.
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miejscowego stanowiony jest w celu wykonania ustaw”. A zatem nalezy
oceni¢ adekwatnos§é podstaw prawnych uchwal powotujacych program
karty mieszkanca.

Wstepna analiza podstaw prawnych uchwal wprowadzajacych pro-
gram kart mieszkanica pozwala na podzielenie ich na nast¢pujace grupy':

1. uchwaly podjcte tylko na podstawie przepiséw ustawy z dnia

8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz.U. z 2016 1. poz. 446
ze zm.) — dalej: u.s.g. — gminy: Brwinow, Kampinos, Nadarzyn,
Pruszkéw, Konstancin;

2. uchwaly podjete na podstawie przepiséw u.s.g. i przepiséw ustawy

z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej (Dz.U. z 2016 r.
poz. 930 ze zm.) — dalej: u.p.s. — gmina: Grodzisk Mazowiecki;

3. niby-akty prawa miejscowego — gminy: Zabki, Pomiechéwek,

Bemowo.

Ad 1. W tej grupie podstawy prawne polegaja na kombinowaniu
dwu przepiséw z u.s.g. W kazdym wypadku zostaja przywolane przepisy
art. 18 u.s.g. w zwigzku z odpowiednimi przepisami art. 7 u.s.g

Przepisy art. 18 u.s.g. wskazuja na wlasciwos¢ przedmiotows rady
gminy. W omawianych uchwatach najczesciej przywolywano przepis
art. 18 ust. 2 pkt 2 u.s.g., ktéry okresla wylaczne kompetencje rady gminy
wzgledem wojta. Zgodnie z dyspozycja tego artykutu rada gminy: ustala
wynagrodzenie wojta, stanowi o kierunkach jego dzialalnosci i przyj-
muje sprawozdania z jego dzialalnosci. Z uwagi na materie regulowane
w przedmiotowych uchwatach, rady gmin mogly mie¢ na mysli ,,stano-
wienie o kierunkach dzialalnosci wojta”, pozostale elementy dyspozycji
tego przepisu nalezy bowiem uznaé za zupelnie nieadekwatne. Zagadnie-
nie ,,stanowienia o kierunkach dziatalnosci wojta” wynikajace z wymie-
nionego przepisu nie jest okreslone ani w orzecznictwie, ani w doktry-
nie'’. W zwiazku z powyzszym warto$¢ normatywna ww. przepisu w tym
zakresie pozostaje pod znakiem zapytania. Jednakze biorac pod uwage

5 D. Dabek, Prawo miejscowe, Warszawa 2015, s. 84-85.

' Wykaz analizowanych uchwal w zataczniku do artykutu.
17

M. Augustyniak, T. Moll, Arz. 18 [w:| Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz, red. B. Dolnicki,
Warszawa 2010, s. 394.
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fakt, ze normy kompetencyjne nie moga by¢ interpretowane rozszerza-
jaco'®, to przepis ten bedacy podstawg prawng uchwaly majacej za przed-
miot wprowadzenie programu karty mieszkanca wydaje si¢ nieadekwatny
do przedmiotu uchwaly. Zas rada miejska w Pruszkowie zdecydowala si¢
przywolac przepis art. 7 ust. 2 pkt 15 u.s.g., ktéry przyznaje radzie gminy
prawo do podejmowania uchwat na podstawie innych ustaw.

Drugim przepisem u.s.g. przywolanym przez ww. rady gmin jest
przepis art. 7 ust. 1, ktory wymienia zadania gminy. Jedynie rada gminy
Konstancin-Jeziorna wskazala konkretnie na przepis art. 7 ust. 1 pkt 6a
u.s.g, a wiec na zadanie z zakresu wspierania rodziny, pozostate rady
gmin wskazaly ogdlnie tylko art. 7 ust. 1 u.s.g. Nalezy odnotowac, ze
z jednej strony nie budzi watpliwosci fakt, ze wyliczenie zadan gminy
w art. 7 u.s.g. ma charakter przykladowy", zas z drugiej strony ugrun-
towany jest poglad, Zze przepisy stanowiace o zadaniach gminy nie moga
by¢ samodzielng podstawa do podejmowania uchwat®. Stad nalezy nega-
tywnie oceni¢ praktyke stanowienia jakichkolwiek uchwat w innych mate-
riach niz te wynikajace wprost z u.s.g. na podstawie przepisow tej ustawy
ustrojowe;.

Ad 2. Jedyng gming w analizowanej probie, ktora zdecydowata sie
przywolac przepisy prawa materialnego, uchwalajac program karty miesz-
kanca jest Grodzisk Mazowiecki. Rada Miejska w Grodzisku wskazala na
art. 18 ust. 2 pkt 15 u.s.g. jako norme kompetencyjna (poniewaz 6w przepis
pozwala radzie podejmowac uchwaly na podstawie innych ustaw, to wska-
zanie tego przepisu bylo zasadne) oraz na art. 17 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 110
ust. 10 u.p.s. Wskazany wyzej art. 17 u.p.s. wskazuje, ze zadaniem wlasnym
gminy jest podejmowanie innych programéw spolecznych wynikajacych
z rozeznanych potrzeb gminy, z kolei art. 110 u.p.s. jest przepisem kompe-
tencyjnym nakladajacym na rade gminy obowigzek opracowywania i kie-
rowania do wdrozenia lokalnych programéw w zakresie pomocy spolecz-
nej na podstawie potrzeb w zakresie pomocy spolecznej, przedstawionych

M. Augustyniak, Organizaga i funksonowanie rady gminy, Warszawa 2012, s. 91-94.
¥ Tak WSA w Rzeszowie w wyroku z dnia 26 lutego 2008 ., II SA/Rz 706/07 (CBOSA).

H. Izdebski wskazuje jakie uchwaly moga by¢ podejmowane tylko na podstawie przepiséw u.s.g. —
H. Izdebski, Samorzad terytorialny: podstawy ustroju i dziatalnosci, Warszawa 2014, s. 410.
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przez kierownika osrodka pomocy spolecznej (dyspozycja art. 110 ust. 10
odsyla do art. 110 ust. 9). Przywolane tu przepisy u.p.s. doczekaly si¢ cie-
kawego orzecznictwa. Po pierwsze pojawila si¢ w orzecznictwie kontro-
wersja, czy ,,program”, o ktorym mowa w art. 110 ust. 10 u.p.s. ma cha-
rakter aktu prawa miejscowego. Kwestia ta zostala wyjasniona przez NSA,
ktory stwierdzil, ze 6w przepis stanowi podstawe do uchwalania aktéw
prawa miejscowego (wyrok NSA z dnia 23 lutego 2016 r., 1 OSK 2742/15,
CBOSA). Z kolei w innym orzeczeniu NSA zwrocil uwagg, Ze nie mozna
dokonywaé¢ wykladni wymienionych przepiséw ustawy w oderwaniu od
definicji pomocy spolecznej zawartej w art. 213 u.p.s.” W zwiazku z powyz-
szym nalezy dojs$¢ do wniosku, ze o ile karta mieszkanca skierowana jest do
ogdtu mieszkanicow, albo do mieszkancéw gminy, ktorzy osiagajq jakikol-
wiek dochdd i rozliczajg podatek od oséb fizycznych w danej gminie, to nie
moze by¢ ona ustanowiona na podstawie programu, o ktorym jest mowa
wart. 110 ust. 10 u.p.s.

Ad 3. Ostatnia omawiang tu grup¢ programéw mieszkanica stano-
wia programy funkcjonujace w gminach Pomiechéwek i Zabki oraz na
obszarze dzielnicy Bemowo m. st. Warszawy. Niniejsza grupa obejmuje
te programy, ktére funkcjonujq bez podstawy prawnej — nie-akty prawa
miejscowego™.

W gminie Pomiechéwek program karty mieszkanca funkcjonuje
w oparciu o tzw. ,,Regulamin karty pomiechowskiej”. Ow dokument figu-
rujacy na oficjalnych stronach gminy nie zawiera przywolania podstawy

2 Tak NSA w wyroku z dnia 2 pazdziernika 2014 r., IT OSK 736/14, LEX nr 1770002: ,,Nalezy bo-
wiem zwrécié uwagge, ze stosownie do art. 2 ust. 1 u.p.s. pomoc spoleczna jest instytucja polityki spo-
lecznej panstwa majaca na celu umozliwienie osobom i rodzinom przezwycigzanie trudnych sytuacji
zyciowych, ktérych nie sa one w stanie pokonaé, wykorzystujac wlasne uprawnienia, zasoby i moz-
liwosci. Zgodnie z art. 3 ust. 1 u.p.s. pomoc spoleczna wspiera osoby i rodziny w wysitkach zmie-
rzajacych do zaspokojenia niezbednych potrzeb i umozliwia im zycie w warunkach odpowiadajacych
godnosci cztowieka. W mysl za$ ust. 2 art. 3 u.p.s. zadaniem pomocy spolecznej jest zapobieganie
sytuacjom, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1, przez podejmowanie dziatan zmierzajacych do zyciowego
usamodzielnienia oséb i rodzin oraz ich integracji ze srodowiskiem. Ponadto, zgodnie z art. 15 ust. 5
i 6 u.p.s., pomoc spoteczna polega w szczegdlnosci na realizacji zadan wynikajacych z rozeznanych
potrzeb spolecznych oraz na rozwijaniu nowych form pomocy spolecznej i samopomocy w ramach
zidentyfikowanych potrzeb”.

# Autorskie pojecie utworzone przez analogie do pojecia nieaktéw administracyjnych — zob. wigcej
E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2015, s. 128.
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prawnej, ponadto nie zawiera oznaczenia organu samorzadu terytorial-
nego, ktéry wydal 6w dokument. W zwiazku z powyzszym nalezy uznac,
ze nie jest on aktem prawa miejscowego, o jakim jest mowa w art. 94
Konstytuciji RP, dokument ten pretenduje jedynie do bycia takim aktem.

Z kolei istnienie kart mieszkanca w gminie Zabki 1 w dzielnicy
Bemowo m. st. Warszawy mozna stwierdzi¢ na podstawie powszechnie
dostepnych materialéw, nie mozna jednakowoz odnalez¢é podstawy not-
matywnej do wprowadzenia programu.

W zwiazku z powyzszym programy, o ktérych mowa w niniejszym
punkcie nie beda przedmiotem dalszego opracowywania, oméwione
zostang jedynie przepisy uchwat z grupy 11 2.

5. Wazniejsze postanowienia ogdlne i postanowienia szczegotowe

Do grupy przepiséw ogoélnych nalezy zaliczy¢ takie przepisy, ktore
okreslaja zakres podmiotowy i przedmiotowy aktu normatywnego, okre-
§laja jego cele jak i tez definicje legalne. Przepisami szczegétowymi beda
za$ takie, ktére dotycza organdw, przepisy materialne oraz przepisy orga-
nizacyjne i proceduralne®.

Wydaje si¢, ze wprowadzajac programy kart mieszkanca radom gmin,
ktore je ustanowily, zalezato na podkresleniu celu tak podjetego aktu not-
matywnego. Przepisy okreslajace cel uchwaly zostaly bowiem unormo-
wane w § 1 odpowiednich uchwat (Grodzisk Mazowiecki i Konstancin)
albo w § 2 uchwat (Brwinéw, Kampinos, Nadarzyn, Pruszkow).

Cele programoéw przyjetych w Brwinowie, Pruszkowie 1 Grodzisku
Mazowieckim sa dwojakie. Z jednej strony program jest instrumen-
tem polityki spotecznej, z drugiej — jest narzedziem promocji, ktore
ma zacheci¢ osoby fizyczne do osiedlania si¢ na obszarze danej gminy.
Ponadto gminy Grodzisk Mazowiecki, Kampinos, Konstancin i Nada-
rzyn wskazaly w uchwalach na szczegélowe cele, ktére maja zostac
osiggnicte za posrednictwem programu, sg to m.in. ,,zwickszanie
mieszkancom dostepnosci do kina, basenu i publicznego transportu

23

S. Wronkowska, M. Zielinski, Komentary do zasad techniki prawodawezes 3 dnia 20 czerwea 2002 r., War-
szawa 2004, s. 72.
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zbiorowego” (Grodzisk Mazowiecki), ,,poszerzanie mozliwosci spe-
dzania wolnego czasu przez mieszkancow” (Grodzisk Mazowiecki),
,wsparcie lokalnego biznesu i punktéow ustugowych poprzez reklame
w zamian za oferowane rabaty” (Kampinos), ,,przekonanie mieszkan-
cow zamieszkujacych 1 zameldowanych na terenie gminy Nadarzyn
aby rozliczali swoje dochody w Urzedzie Skarbowym w Pruszkowie”
(Nadarzyn) itp.

Nalezy przy tym odnotowad, ze rada miejska w Grodzisku Mazo-
wieckim, zarysowujac tak cele stanowionej przez siebie uchwaly, potwier-
dzita nieadekwatno$¢ podstawy prawnej skonstruowanej z przepisow
u.s.g i u.p.s. Takie ww. cele uchwaly nie stanowia pomocy spolecznej
o jakiej jest mowa w u.p.s., a zatem uchwala ta nie jest ustanowiona w celu
wykonania ww. ustawy, co powoduje, ze grodziska uchwala zostata przy-
jeta z kwalifikowang wada prawng — razacym naruszeniem prawa.

Ponadto ciekawe sg cele wskazane w uchwale ustanowionej przez
rade gminy Konstancin-Jeziorna. Ow akt normatywny stanowi, ze zostal
ustanowiony w celu ulatwienia mieszkaficom korzystania z gminnej infra-
struktury kulturalnej, oswiatowej, sportowej, turystycznej itp. W zwiazku
z powyzszym nalezy zatem wyprowadzi¢ wniosek, ze mieszkancy gminy
beda dzieli¢ si¢ na mieszkafncow, ktdrzy maja utatwiony dostep do wska-
zanej infrastruktury i takich, ktérzy taki dostep beda mieli utrudniony.
Taka sytuacja moze budzi¢ watpliwosci na gruncie art. 1 ust. 1 u.s.g,
o czym bedzie mowa dale;.

Nastepnym zagadnieniem, ktére zwraca uwage w programach kart
mieszkanca jest zakres podmiotowy takich programéw. Zgodnie z § 2
ust. 1 uchwaly brwinowskiej program jest skierowany do oséb, ktorych
miejscem zamieszkania jest gmina Brwinow. Jednakze § 2 ust. 4 uchwaly
wskazuje dwie przestanki niezbedne do uzyskania karty — bycie miesz-
kanicem gminy Brwinéw, ktory rozlicza podatek od dochodéw oséb
fizycznych albo podatek rolny z tytulu prowadzonego gospodarstwa rol-
nego w Urzedzie Skarbowym w Pruszkowie i wskazal gmine Brwindw
jako miejsce zamieszkania, bez wzgledu na to czy taka osoba osiagneta
dochéd. Ponadto osobami uprawnionymi sg takze czlonkowie rodzin
wyzej wymienionych 0séb w rozumieniu odpowiednich przepiséw u.p.s.
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Podobne rozwigzanie zostato przyjete w § 6 uchwaly grodziskiej, § 1
ust. 2 uchwaty kampinoskiej, § 1 ust. 2 uchwaty nadarzynskiej, § 5 uchwaty
pruszkowskiej. Najwazniejsza réznicg jest pominiecie ww. podatku rol-
nego w programach innych niz brwinowski oraz rezygnacja z wymogu
deklarowania miejsca zamieszkania w odpowiedniej gminie w uchwalach
kampinoskiej i nadarzynskie;j.

Inne rozwiazanie od powyzszych przyjeto w § 2 uchwaty konstancin-
skiej, gdzie wskazano jedna przeslanke uzyskania karty — bycie mieszkan-
cem gminy.

W zwiazku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze zasadniczo zakres pod-
miotowy konstruowany jest poprzez wskazanie dwu przeslanek: bycia
mieszkaficem odpowiedniej gminy i optacania w niej danego podatku.
Kontrowersji nie budzi pojecie ,,mieszkanca gminy”, albowiem znaj-
duje ono umocowanie w art. 1 ust. 1 u.s.g. Powszechnie przyjmuje sig,
ze o byciu mieszkanicem rozstrzyga si¢ wedlug art. 25 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2016 t. poz. 380 ze zm.)*,
gdzie o miejscu zamieszkania przesadzaja dwa elementy — faktyczne prze-
bywanie w danym miejscu i zamiar stalego przebywania w tym miejscu®;
oba te elementy musza wystepowac lacznie. Z kolei zagadnienie wtasci-
woscl miejscowej urzedow skarbowych w przedmiocie podatku docho-
dowego od o0séb fizycznych normowane jest w § 4 rozporzadzenia Mini-
stra Finansow z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie wlasciwosci organow
podatkowych (Dz.U. Nr 165, poz. 1371), zgodnie z ktérym wiasciwosé
miejscowa urzedu skarbowego w przedmiocie podatku dochodowego od
oso6b fizycznych uzalezniona jest od miejsca zamieszkania danej osoby.
Taka sytuacja prowadzi zatem do konkluzji, ze ptacenie podatkéw docho-
dowych od oséb fizycznych w miejscu zamieszkania jest obowigzkiem
obywatela, jednakze przepis ten ma charakter lex imperfecta i pozbawiony
jest sankcji prawnych za niedopelnienie obowiazku wynikajacego z jego
dyspozyciji.

Owo dwuelementowe wyznaczanie zakresu podmiotowego uchwatly
prowadzi do sytuacji, kiedy mieszkafcy gminy zostaja podzieleni na tych

# B. Dolnicki, Art. 11 [w:] Ustawa o samorzqdzie. .., s. 24.
» Kodeks eywilny — Komentarg, t. 1, red. K. Pietrzykowski, Watszawa 1999, s. 96.
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ptacacych podatek od dochodéw 0so6b fizycznych i takich, ktorzy takiego
podatku po prostu nie placa albo placa go poza miejscem zamieszkania.
Takie rozréznienie mieszkancow moze budzi¢ watpliwosci na gruncie
przepiséw u.s.g 1 przepiséw Konstytucji RP. Podobne zagadnienie bylo
rozpoznawane przez Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia
2lipca 2014 1., 1 OSK 1054/14, CBOSA, gdzie problem dotyczy! zakresu
podmiotowego uchwaly w sprawie pomocy spolecznej wyznaczonego
poprzez wskazanie przeslanek w postaci miejsca zamieszkania i zamel-
dowania oraz innych cech relewantnych (m.in. wielodzietno$¢). Naczelny
Sad Administracyjny zwrocil wowczas uwage m.in., ze: ,, Tym samym ww.
przepisy godza w wyrazona w art. 32 ust. 1 Konstytucji RP zasade row-
nosci. Wprawdzie, jak wskazuje si¢ w orzecznictwie Trybunatu Konsty-
tucyjnego, mozliwe jest niekiedy odstapienie od tej zasady, jednakze takie
odstepstwo musi zawsze znajdowac podstawe w odpowiednio przeko-
nywujacych argumentach. Argumenty te natomiast musza: po pierwsze
— mie¢ charakter istotny, a wigc pozostawa¢ w bezposrednim zwigzku
z celem 1 zasadniczg trescia przepisow, w ktorych zawarta jest kontro-
lowana norma oraz stuzy¢ realizacji tego celu 1 tresci; po drugie — mie¢
charakter proporcjonalny, a wiec waga interesu, ktoremu ma stuzy¢ réz-
nicowanie sytuacji adresatow normy, musi pozostawa¢ w odpowiednie;
proporcji do wagl interesow, ktore zostang naruszone w wyniku nierow-
nego potraktowania podmiotéw podobnych; a po trzecie — pozostawaé
w jakim§ zwiazku z innymi warto$ciami, zasadami czy normami konstytu-
cyjnymi, uzasadniajacymi odmienne traktowanie podmiotow”.

Nalezy tu znowu przywolac¢ cele wymienionych programoéow. W kaz-
dym z analizowanych przypadkéw rady gmin przyjely, ze program karty
mieszkanca jest instrumentem polityki spotecznej. Tymczasem dwuele-
mentowe konstruowanie zakresu podmiotowego takiej uchwaly pro-
wadzi do sytuacji, ze dostepu do preferencyjnych cen towaréw i ustug
nie uzyskaja osoby, ktére nie rozliczaja podatku dochodowego od
0sOb fizycznych, a wigc osoby teoretycznie najbiedniejsze. W zwiazku
z powyzszym taka sytuacja moze budzi¢ watpliwosci co do zgodnosci
tak wyznaczonego zakresu podmiotowego z art. 1 u.s.g. i art. 32 Kon-
stytucjt RP.
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Z kolei wyznaczenie zakresu podmiotowego uchwaly tylko poprzez
wskazanie kryterium miejsca zamieszkania w sposob bardzo wyrazny
spotyka si¢ z problemem dotyczacym tez konstrukcji dwuelementowej.
Model taki zostal przyjety w konstancinskim programie i prowadzi on
do sytuacji faktycznego zréznicowania mieszkancoéw gminy. Dochodzi
bowiem do sytuacji, kiedy to mieszkanicy gminy wszyscy bedacy formal-
nie w prawie do uzyskania preferencyjnych cen towaréw i ustug zostang
faktycznie rozréznieni, albowiem karte mieszkarica przyznaje si¢ na wnio-
sek osoby uprawnionej (o czym bedzie jeszcze mowa dalej) 1 w zwiazku
z takim stanem rzeczy mozna przyjaé, ze bedzie istniala pewna grupa
mieszkancow, ktoéra po prostu nie wystapi o wydanie karty, a tym samym
nie uzyska preferencyjnych cen towaréw i ustug na podstawie programu.
Zachodzi zatem watpliwos¢, czy mozliwa jest w demokratycznym pan-
stwie prawnym sytuacja, kiedy to obywatel znajdzie si¢ w gorszej sytuacji
prawnej, albowiem nie dopetnil pewnych fakultatywnych czynnosci prze-
widzianych przez rade gminy.

W poszczegdlnych programach przyjeto rézne rozwiazania, jezeli
chodzi o uprawnienia uzyskiwane przez podmiot po uzyskaniu karty.
W analizowanej probie mozna wskazac trzy rozwigzania w tej kwestii.
Pierwsze polega na enumeratywnym wymienieniu w uchwale uprawnien
jakie przystuguja danemu podmiotowi po otrzymaniu karty. Tak uchwaly
grodziska i konstancifiska wskazuja ulgi cen w ustugach $wiadczonych
przez gming (m.in. transport publiczny, ustugi kulturalne oferowane
przez gminne podmioty — np. kino), ponadto uchwata grodziska przy-
znaje pierwszenstwo dzieciom os6b posiadajacych taka karte w procesie
rekrutacji do publicznych przedszkoli. Drugim rozwiazaniem jest model
przyjety w uchwalach pruszkowskiej 1 brwinowskiej, gdzie znalazly si¢
przepisy blankietowe pozwalajace wojtowi w drodze zarzadzenia na okre-
$lenie dostepu do ustug publicznych oraz odeslania do innych uchwat
organéw jednostek samorzadu terytorialnego w sprawie takiego dostepu.
Niezaleznie od wskazanych rozwigzan wszystkie uchwaly okreslaja, ze
preferencyjne ceny towarow i ustug oferowane przez podmioty pry-
watne zostana okreslone w porozumieniach miedzy gming a podmiotami

prywatnymi.
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W kwestii przepisow proceduralnych nalezy zwréci¢ uwage na te
normujace sposob wszczecia postgpowania w sprawie wydania karty
1 charakteru prawnego samej karty.

W uchwatach brwinowskiej, grodziskiej, kampinoskiej i konstancin-
skiej znajduja si¢ przepisy, ktore stanowia, ze postepowanie w sprawie
wydania karty wszczyna si¢ na wniosek osoby zainteresowanej. Nato-
miast zagadnienie to nie jest unormowane w uchwale nadarzynskiej. Brak
takiego przepisu mozna uznac za luke prawna, bowiem to przepisy prawa
materialnego winny okresla¢, czy postepowanie administracyjne wszczy-
nane jest na wniosek albo z urzedu®.

Zadna uchwala nie przesadza, czy karte mieszkarica nalezy identyfi-
kowaé z decyzja administracyjna w sprawie albo czy poza wydaniem karty
wydawana jest takze decyzja administracyjna. Brak jest tez unormowania
sytuacji, kiedy wniosek w sprawie zostanie rozpatrzony negatywnie. Jedyna
proba podejscia do tego zagadnienia jest przepis § 5 uchwaly grodziskiej,
ktéry stanowi, ze karta mieszkanca jest potwierdzeniem uprawnien, o kto-
rych jest mowa w odpowiednich przepisach uchwaly. Taka konstrukcja
prawna powoduje, ze karta mieszkanica ma charakter zblizony do zaswiad-
czenia, jednakze nie rozstrzyga sposobu zakonczenia postepowania admi-
nistracyjnego w sprawie wydania karty.

Artykut 94 Konstytucji RP przyznaje jednostkom samorzadu teryto-
rialnego prawo stanowienia aktéw prawa miejscowego, jednakze nie okre-
§la ktérym organom jednostek samorzadu terytorialnego przystuguje taka
kompetencja®. Rozstrzygniecie tego zagadnienia pozostawiono decyzji
ustawodawcy — i tak art. 41 ust. 1 u.s.g. przyznaje organom stanowiacym
gminy ogolng wlasciwosé w stanowieniu aktéw prawa miejscowego 1 prze-
sadza tu forme uchwaly dla takich aktéw, natomiast art. 41 ust. 2 u.s.g. wpro-
wadza wyjatek od powyzszej zasady przyznajac organom wykonawczym
jednostek samorzadu terytorialnego prawo do stanowienia aktow prawa
miejscowego zawierajacych przepisy porzadkowe w formie zarzadzenia.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze uprawnienie to jest ograniczone przestanka

26

R. Hasuer, Wiszezgeie postgpowania administracyjnego, RPEIS 1998, z. 1, s. 3.

27

* A, Bien-Kacala, 1. Wréblewska, Akty prawa micjscowego 3 perspektywy 25 lat samorzadu terytorialnego
w Polsce, GSP 2015, t. XXXTV, s. 343-344.
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przedmiotowsa — zarzadzenia moze wydawac wojt tylko w przypadkach nie-
cierpiacych zwloki, a ponadto taka dziatalnos$¢ prawotwoércza wojta pod-
lega dalszym ograniczeniom, o ktérych mowa w art. 41 ust. 3-5. Niezalez-
nie od takich zarzadzen przystuguje wojtowi prawo wydawania zarzadzen
o charakterze wewnetrznym®. W zwiazku z powyzszym wszelkie zarzadze-
nia wojtow dotyczace programow kart mieszkanca i kart mieszkanca nalezy
uznac za akty prawa wewnetrznie obowigzujacego.

Jak juz zostalo zauwazone powyzej uchwaly wprowadzajace programy
kart mieszkanca zawieraja przepisy blankietowe, ktore zawieraja upowaznie-
nia do wydania przez wojta zarzadzen odnosnie do réznych materii. Ana-
lizowane uchwaly przewiduja wydanie zarzadzenia przez wojta w zakresie:

1. okreslenia w nim wzoru wniosku o wydanie karty, regulaminu wyda-
wania karty i wzoru karty (§ 3 ust. 2 uchwaty brwinowskiej; § 8 ust. 2 uchwaty
grodziskiej; § 3 uchwaly konstanciniskiej; § 6 ust. 2 uchwaly pruszkowskiej),

2. unormowania w nim uprawnienn wynikajacych z faktu posiadania
karty (§ 7 uchwaly pruszkowskiej; § 5 uchwaly nadarzynskiej; § 5 uchwaty
kampinoskiej).

Dla celéw niniejszego opracowania nie sa istotne poszczegolne prze-
pisy zawarte w zarzadzeniach wydanych na podstawie ww. norm kompe-
tencyjnych. Rozwazanie powinno dotyczy¢ raczej dopuszczalnosci sta-
nowienia takich przepiséw blankietowych w wymienionych uchwalach
i dopuszczalnosci takiego, jak opisany wyzej, zakresu przedmiotowego
zarzadzenia.

Dominujacy w doktrynie poglad wskazuje, ze zarzadzenie mimo
charakteru wewnetrznie obowigzujacego musi by¢ wydane na podstawie
ogdlnej normy kompetencyjnej zawartej w ustawie®. Stad pojawiaja si¢
w orzecznictwie sadow administracyjnych kontrowersje co do dopusz-
czalno§¢ normowania w uchwalach organéw stanowiacych jednostek
samorzadu terytorialnego szczegétowo zakresu przedmiotowego danego
zarzadzenia, albowiem ogodlne uprawnienie do wydawania zarzadzen

% Zob. wiecej M. Chlipala, Zarzqdzenia wijta (burmistrza, prezydenta miasta) w orzecgnictwie sqdéw adpiini-
stracyinych, ST 2010, nr 12,s. 17 i n.

¥ B. Jaworska-D¢bska, R. Budzisz, Rola organu wykonawczego jednostek samorzadn terytorialnego w proce-
sie stanowienia prawy na sgezeblu lokalnym |w:| Legislaga administracyna: teoria, orzecznictwo, praktyka, red.
M. Stahl, Z. Duniewska, Warszawa 2012, s. 389.
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przez wojta wynika z tych przepiséw u.s.g., ktore przyznaja mu kompe-
tencje do wykonywania uchwat rad gmin.

Wsréd materii wymienionych w pkt 1 nalezy zauwazy¢, ze wzory wnio-
skow 1 kart maja charakter powszechnie obowiazujacy. Dopuszczalno$§é
takich zalacznikéw nie budzi kontrowersji na gruncie § 29 ust. 2 w zw.
z § 143 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r.
w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U. z 2016 r. poz. 283).
Jednakze zaréwno wniosek jak i karta nie sa adresowane do jednostek
podleglych podmiotowi stanowiagcemu w ten sposéb przepisy prawne,
a zatem wydanie zarzadzenia w tym zakresie wydaje si¢ niedopuszczalne.
Unormowanie regulaminu wydawania karty w drodze zarzadzenia bytoby
z kolei dopuszczalne tylko w takim zakresie, w jakim normy regulaminu
adresowane by byly jedynie do jednostek podleglych wojtowi.

Z kolei materie z grupy 2 dotycza kwestii praw i obowiazkéw oby-
watela. Zagadnienie dopuszczalnosci nakladania na obywatela obowiaz-
kéw (a zatem tez przyznawania mu uprawnien) w drodze zarzadzenia byto
przedmiotem orzecznictwa sadow administracyjnych, ktore wykluczajg takg
mozliwo$¢ (wyrok NSA z dnia 2 grudnia 2015 r., I OSK 811/14, CBOSA).

6. Publikacja i wejscie w zycie uchwaty wprowadzajacej karte mieszkanca

Ostatnim zagadnieniem, ktore nalezy rozwazy¢ w niniejszym tekscie jest
zagadnienie publikowania przedmiotowych uchwal i czasu ich spoczynku.
Wydawac by si¢ moglo, ze demokratyczne panistwo prawne, jakim jest Rzecz-
pospolita Polska, okresla bardzo wyrazne standardy w tych kwestiach, wzbu-
dzaja one jednak praktyczne kontrowersje wsrdd analizowanych gmin®.

Warunkiem niezbednym do wejscia w zycie aktéw prawa miejscowego
(uchwal, zarzadzen o charakterze powszechnie obowigzujacym) jest ich
ogloszenie, co wynika bezposrednio z dyspozycji art. 88 ust. 1 Konstytucji

3 Tak WSA we Wroctawiu w wyroku z dnia 27 listopada 2013 r., IIT SA/Wr 591/13 (CBOSA):
,Istotnos$¢ naruszenia prawa przez Rade Gminy C. polega na tym, ze brak podstawy prawnej do
tego, aby organ stanowiacy gminy wyznaczal woéjtowi granice okreslajace szczegdltowo katalog obli-
gatoryjnych elementéw zarzadzenia, ktére wydaje wojt na podstawie przyznanej mu kompetencji do
wykonywania uchwal rady.”

I Por. wykaz uchwat zalaczony do tekstu i odpowiednie zrédta.
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RP, ktora jednakze w zakresie trybui zasad ich promulgaciji odsyta do ustawy.
Artykul 13 pkt 2 ustawy z dnia 20 lipca 2000 r. o oglaszaniu aktéw norma-
tywnych 1 niektorych innych aktéw prawnych (Dz.U. z 2016 1. poz. 296) —
dalej: v.o.a.n., ktéry stanowi, ze akty prawa miejscowego stanowione przez
organy gminy podlegaja publikacji w odpowiednim wojewodzkim dzien-
niku urzedowym. Istotny przepis dotyczacy publikacji aktéw prawa miej-
scowego stanowionych przez gming zawarty jest tez w art. 90 ust. 1 u.s.g,,
ktory naklada na wojta obowiazek przedkladania wojewodzie uchwal rady
gminy celem przeprowadzenia nadzoru pod wzgledem legalnosci. Woje-
woda ponadto na podstawie art. 23 u.o.a.n. wydaje wojewodzki dziennik
urzedowy. Stad wniosek, ze uchwaly przestane do wojewody celem zba-
dania ich zgodnosci z prawem w procesie nadzoru podlegaja publikacji.
Ponadto warto zauwazy¢, ze ustawodawca nickonsekwentnie postuguje si¢
terminem ,,akt prawa miejscowego” 1 nazwa ,,uchwala” w zwiazku z czym
ciezko jest ustali¢ stosunek zakresowy tych dwoch poje¢. Niemniej funk-
cjonuje w doktrynie poglad, wedlug ktérego uchwalami w rozumieniu
art. 90 ust. 1 u.s.g. nie s3 uchwaly o charakterze decyzji administracyjnych™.
W zwigzku z powyzszym, jesli przedmiotowe uchwaly bylyby zwol-
nione z obowigzku ogloszenia w wojewddzkim dzienniku urzedowym, to
nie moga by¢ aktami prawa miejscowego w konstytucyjnym rozumieniu
tego terminu i nalezy im odmoéwié przedmiotu normatywnosci™. Jednakze
analiza przepiséw przedmiotowych uchwal prowadzi do konkluzji, ze te
zawleraja normy o charakterze generalnym 1 abstrakcyjnym, a zatem sa
aktami normatywnymi, ktére podlegaja procesowi nadzoru ze strony woje-
wody i publikacji w odpowiednim wojewddzkim dzienniku urzedowym.

2 A. Matan, Art. 90 [w:] Ustawa o samorzqdze. .., s. 1133.

3 Wojewodzki Sad Administracyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 6 listopada 2008 t., IT SA/Wr
273/08 (CBOSA), zauwazyl, ze: ,,Akty prawa miejscowego sg to akty o charaktetze normatywnym. Za
ich pomocg organy administracji publicznej w sposob wladczy (jednostronny) okreslaja reguty zacho-
wania dotyczace generalnie (nieimiennie) oznaczonych kategorii podmiotéw w abstrakcyjnie (a wigc
réwniez niekonkretnie) wskazanych sytuacjach. Zatem cecha charakterystyczng tego typu aktéw jest
wprowadzenie do porzadku prawnego nowych norm prawnych, obowiazujacych w sposéb generalny
i abstrakcyjny na terenie wlasciwosci danego organu. W przypadku organéw gminy, wydawane przez
nie akty prawa miejscowego naktadaja najczesciej na oznaczonych rodzajowo cztonkéw spotecznosci
lokalnej obowiazek oznaczonego zachowania si¢ w sytuacjach wskazanych w takich przepisach”.
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Odnosnie do czasu spoczynku przedmiotowych uchwal nalezy zauwa-
zy¢, ze przedmiotowe uchwaly dzielg si¢ na dwie kategorie. Uchwaly brwi-
nowska, grodziska i konstancinska powtarzaja przepis art. 13 pkt 2 v.o.a.n.
stanowiacy, ze podlegaja publikacji w wojewodzkim dzienniku urzedowym
1w sposob prawidlowy na gruncie art. 4 ust. 1 w.o.a.n. wskazuja date ich
wejscia w zycie okreslajac termin 14 dniowy lub dluzszy.

Z kolei uchwaly pruszkowska, nadarzynska i kampinoska pomijaja
kwesti¢ ich publikacji w wojewddzkim dzienniku urzedowym i wskazuja
date wejscia w zycie uchwal na dzien ich podjecia. Zlikwidowanie okresu
spoczynku aktu normatywnego jest co prawda dopuszczalne w $wietle
art. 4 ust. 2 w.o.a.n,, jednakze mozliwos¢ taka ograniczona jest dwiema
przestankami, ktére musza wystapic¢ laczenie™:

a) wazny interes panstwa wymaga natychmiastowego wejscia w zycie

aktu normatywnego,

b) zasady demokratycznego panstwa prawnego nie stoja temu na

przeszkodzie.

W niniejszym przypadku cigzko jest uznac, ze wazny interes panstwa
wymagalby natychmiastowego wejscia w zycie ww. uchwal.

7. Konkluzje

Istnienie instytucji karty mieszkarica §wiadczy, Zze od czasu uchwale-
nia Konstytucji RP w 1997 r. i reformy samorzadowej z roku 1998 zasada
demokratycznego panistwa prawnego i zasada legalizmu nie ugruntowata
si¢ na gruncie polskiego samorzadu terytorialnego.

Uchwaly powotlujace do zycia programy kart mieszkarica podejmo-
wane s3 bez podstawy prawnej. Nie nalezy lekcewazy¢ problemu z uwagi
na fakt, ze nie maja one charakteru represyjnego w stosunku do obywa-
tela. Przede wszystkim sg one $wiadectwem instrumentalnego traktowania
prawa przez podwarszawskich samorzadowcéw, kiedy to tworzenie dane;
instytucji ze wzgledu na jej ksztalt nie moze sluzy¢ wykonywaniu celéw
przed nig stawianych — np. w zakresie pomocy spolecznej. Ponadto ci¢zko

¥ Poglad ten podzielany jest tez przez sady administracyjne. Tak WSA w Poznaniu w wyroku z dnia
20 marca 2013 1., IV SA/Po 19/13 (CBOSA).
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jest uzna¢ karte mieszkanca za instrument, ktéry ma stuzy¢ gminom do
zachecania obywateli do odprowadzania w nich podatkéw — z uwagi na
problemy z dochodami wlasnymi®. Z kolei cheac uznad karte mieszkarica
za narzedzie promocji nalezy odpowiedziec¢ na pytanie, czy ceng moze by¢
prawne albo faktyczne (tak jak w wypadku gminy Konstancin) réznicowa-
nie mieszkancoéwr Zreszta wskazujac jedng przestanke niezbedna do uzy-
skania karty — bycie mieszkancem — pojawia si¢ kolejna watpliwos$¢: czy nie
byloby korzystniej obnizy¢ w ogodle koszty ustug oferowanych przez gmine
niezaleznie od jakichkolwiek przestanek?

Opisywana tu instytucja jest wiadectwem niskiej §wiadomosci rad gmin
(a wlasciwie personalnej obsady tych organéw) w zakresie zagadnien teo-
retycznoprawnych, co wida¢ przy spojrzeniu na karte jako prawna forme
dzialania administracji, i niskiej kultury prawnej. Negatywnie nalezy bowiem
oceni¢ praktyke, kiedy to uchwala si¢ akt prawa miejscowego obciazony kwa-
liftkowanymi wadami prawnymi, a jednoczesnie nie przedklada si¢ go celowo
wojewodzie, aby ten w procesie nadzoru zweryfikowal ten akt.

Niemniej analizujac przedmiotowe zagadnienie, uwidaczniaja si¢ istotne
problemy z zakresu prawa administracyjnego. W kwestii podstaw prawnych
wymienionych uchwal mozna stawia¢ pytania o zwiazanie prawem jednostek
samorzadu terytorialnego w Swietle ich konstytucyjnego statusu. Z kolei brak
rozstrzygnie¢ nadzorczych dotyczacych uchwal opublikowanych w woje-
wodzkim dzienniku urzedowym jest raczej $wiadectwem nieefektywnosci
nadzoru wojewody nad aktami prawa miejscowego stanowionymi przez jed-
nostki samorzadu terytotialnego i inne podmioty™. Przy okazji tego problemu
pojawia si¢ tez pytanie o to, czy rzeczywiscie wszystkie uchwaly powinny by¢
publikowane w wojewodzkim dzienniku urzedowym, czy nie byloby wystar-
czajacym oglaszanie ich np. w Biuletynach Informacji Publicznej? Zagadnie-
nia te wymagaja odr¢bnego rozwazenia.

% Pot. Dochody 2478 gmin ¢ 1. (1-499) w roku 2015, dane za: http:/ /samorzad.pap.pl/depesze/redak-
cyjne.praca.akty/168212/Dochody-2478—gmin-cz-1—1-499, 22.08.2016.
Micsee: 89, Pruszkow, 94. Grodzisk Mazowiecki, 108. Konstancin Jeziorna, 210. Brwin6w.

36

Z wyjatkiem rozstrzygniecia nadzorczego wojewody z dnia 26 marca 2015 r., LEX-1.4131.49.2015.
MS, http://www.bip.kampinos.pl/admin/wysiwyg/FileUpload/ files /!%20UCHWA%C5%81Y %20
2015/R_nadzotrcze_%20uchwala_27_15.pdf, 20.09.2016, ktére jednakze nie dotyczy omawianych
w tekscie zagadnien.
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Jednakze biorac pod uwage obecny stan prawny nalezy negatywnie
oceni¢ praktyke uchwalania programéw kart mieszkanca przez gminy.
O takiej ocenie decyduje przede wszystkim naruszanie zasady legalizmu
wynikajacej z art. 7 Konstytucji RP — zaréwno przez gminy jak 1 wojtow.
Tolerowanie naruszen prawa polegajacych przede wszystkim na rozszerza-
jacej wykladni przepiséw kompetencyjnych moze z czasem doprowadzi¢
do sytuacji, w ktorej taki sposéb myslenia bedzie prowadzit do stanowienia
w sposOb nieuprawniony przepiséw prawnych naktadajacych na obywatela
takze obowigzki obok uprawnien.

Zatacznik

Uchwaly bedace przedmiotem niniejszego tekstu:

1. Brwinéw — uchwata Rady Miejskiej w Brwinowie z dnia 22 czerwca
2016 1., nr XXX.269.2016 (Dz.Urz. Woj. Maz. poz. 83806);

2. Grodzisk Mazowiecki — uchwala Rady Miejskiej w Grodzisku Mazo-
wieckim z dnia 13 sierpnia 2014 1., nr 781/2014, w sprawie przyje-
cia programu dzialan zmierzajacych do poprawy warunkéw Zzycia
mieszkancow gminy Grodzisk Mazowiecki (Dz.Urz. Woj. Maz.
poz. 8299);

3. Kampinos — uchwata VI/27/15 w sprawie wprowadzenia Karty
Mieszkaica Gminy Kampinos, http://www.bip.kampinos.pl/kat/
id/335, 20.09.2016 (brak publikacji w wojewddzkim dzienniku
urzedowym);

4. Konstancin — uchwata Rady Miejskiej Konstancin—Jeziorna z dnia
10 wrzesnia 2014 1., nr 635/VI/47/2014, w sprawie przyjecia Pro-
gramu ,,Konstancinska Karta Mieszkanca” (Dz.Urz. Woj. Maz.
poz. 9780);

5. Nadarzyn — uchwata nr XLIV/446/2014 w sprawie uchwalenia Pro-
gramu Karta Nadarzyniaka, http://bip.nadarzyn.pl/261,rok-2014.
htmlrwiecej=867, 20.09.2016 (brak publikacji w wojewodzkim
dzienniku urzedowym);

0. Pruszkow —uchwala nr XVI1.164.2016 w sprawie przyjecia Programu
,Pruszkowskiej Karty Mieszkafica”, http://pruszkowbip.gmina.
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pl/index.phprid=609, 20.09.2016 (brak publikacji w wojewddzkim
dzienniku urzedowym);

7. Pomiechéwek — brak uchwaly, jedynie ,,Regulamin Karty Pomie-
chowskiej”,  https://karta.pomiechowek.pl/pomiechowek_tregula-
min.pdf, 20.09.2016;

8. Zabki — brak uchwaly, jednakze karta istnieje, co wynika z: http://
www.zabki.pl/banery/karta-mieszka-ca-jestem-z-z-bek, 20.09.2016;

9. Dzielnica m. st. Warszawy Bemowo — brak uchwaly, jednakze karta
istnieje, co wynika z: http://karta.bemowo.waw.pl/, 20.09.2016.

Streszczenie

Przedmiotem artykulu jest oméwienie instytucji karty mieszkanca.
Instytucja ta nieznana jest polskiemu porzadkowi prawnemu na poziomie
ustawowym, lecz stanowi wytwor praktyki legislacyjnej gmin. Zjawisko to
mozna zaobserwowac szczegolnie w dzialalnosdci gmin sktadajacych si¢ na
aglomeracje warszawska. Z jednej strony taka praktyka ma by¢ zacheta skie-
rowang do mieszkancow gminy, by Ci placili podatki dochodowe od os6b
fizycznych w miejscu zamieszkania (co zreszta jest obowiazkiem wyni-
kajacym z przepiséw prawa podatkowego; przy czym obowigzek ten ma
charakter /ex imperfecta). Z. drugiej strony przedmiotowe zagadnienie nalezy
rozpatrywac w kontekscie prawnych form dziatania administracji 1 charak-
teru aktéw prawa miejscowego w polskim porzadku prawnym (szczegélnie
w kontekscie konstytucyjnej zasady legalizmu i konsekwenciji z nia zwiaza-
nych). Opracowanie zawiera takze opis praktyki samorzadowej w zakresie
stanowienia gminnych programéw karty mieszkanca.

Stowa kluczowe: samorzad terytorialny, administracja publiczna, legalizm,
zrédla prawa, legislacja administracyjna
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Card of inhabitant — an attempt to describe the institutions
based on local regulations of the Warsaw Agglomeration
communes

Summary

The article focuses on the card of inhabitant — institution unknown for
Polish legislation on the state-wide level which was, however, introduced
by local self-governments, especially those which are part of the Warsaw
Agglomeration. The described institution must be recognized as an instru-
ment of encouraging inhabitants to pay taxes in communes where they live.
The obligation to pay taxes by a natural person in the place of residence
arises from the regulations of Polish tax law, however, there is no sanction
for breach of this obligation. On the other hand, the problem of the card
must be analysed in the context of, first, the legality principle provided in
the Article 7 of the Constitution of the Republic of Poland which obliges
public authorities to act within the limits of the law and, second, the way
how local governments in Poland should exercise legislative powers. The
article is composed of two main parts: in the first, the theoretical one, the
card is considered in the context of the general theory of legal forms of
administration actions in Poland; the second includes the analysis how local
governments introduced the institution.

Keywords: local governments, public administration, legalism, sources of
law, administrative legislation
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1. Wprowadzenie

Dnia 4 wrzesnia 1969 roku éwcezesny Gubernator Stanu Kalifor-
nia, Ronald W. Reagan, zlozyl podpis pod pierwsza w historii Stanéw
Zjednoczonych Ameryki ustawa umozliwiajaca orzeczenie rozwodu bez
potrzeby wykazywania przed sadem winy wspélmalzonka'. Mimo iz
nowe przepisy dotyczyly wielu zagadnien z zakresu prawa rodzinnego,
doktryna zgodnie odnotowywala, iz to wlasnie regulacje zwiazane z tzw.
dissolution of marriage stanowily o ich przelomowym charakterze. Jak pisat
w roku 1970 Profesor Aidan R. Gough: ,,The Fanrily Law Act |...] marks
the first legislative eradication of marital fanlt as the governing principle of divorce in
any American jurisdiction”. Uchwalenie Family Law Act okazalo si¢ poczat-
kiem gruntownej modernizacji amerykanskiego prawa rozwodowego,
ktore — pozostajac pod wplywem przejetego z Wielkiej Brytanii dorobku
systemu common law® — przez dziesiatki lat wigzalo udzielenie rozwodu
(badZ orzeczenia separacji prawnej) z potrzeba udowodnienia winy jedne;j
ze stron sporu’. W latach 1970-1975 blisko potowa stanéw zdecydowata
si¢ na nowelizacj¢ dotychczasowych przepisow. Wraz z uptywem kolej-
nej dekady wszystkie — z wyjatkiem Arkansas — posiadaly zmodernizo-
wane przepisy rozwodowe’. Nowe prawo prezentowalo odmienne od

Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00-927
Watszawa, e-mail: p.krolinski@hotmail.com.
' Por. H.H. Kay, Equality and Difference: A Perspective on No-Fault Divorce and Its Aftermath, CLR 1987, nt 1,
s. 1.

% Pot. AR. Gough, Community Property and Family Law: The Family Law Act of 1969, CLTD 1970, s. 2.
> Pot. L. Brown, J. Shoaf, Marriage and divorce, GJGL 2011, s. 501.

* Por. AR. Gough, Community...,s. 7.

> Por. L.D. Wardle, No-Fault Divorce and the Divorce Conundrum, BYULR 1991, s. 79.
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dotychczasowego spojrzenie na instytucje malzenstwa, uzalezniajac jego
trwalos$¢ od rzeczywistej woli stron.

Historia amerykanskiego prawa rodzinnego znakomicie prezen-
tuje pierwotne, istotnie zakorzenione w prawie kanonicznym, myslenie
o instytucji matzedstw®. Abstrahujac od oczywistych réznic, wynikaja-
cych z legislacyjnej suwerennosci poszczegdlnych stanoéw, prawodaw-
stwo tamtejsze az do schylku lat 60. XX wieku konsekwentnie funk-
cjonowalo w oparciu o model tzw. fault-based divorces. Podczas gdy
malzenstwo pozostawalo jedyna prawnie relewantna Sciezkaq prowa-
dzaca do zalozenia rodziny, regulacje z nim zwiazane niechetnie pod-
dawano modyfikacjom, obawiajac si¢ naruszenia tradycyjnego rdzenia
instytucji.

Z perspektywy czasu uzasadniony wydaje si¢ wniosek, iz pionier-
skie dzialania legislatury kalifornijskiej nadaly tempo przemianom,
ktoérych spoteczenstwo amerykanskie oczekiwalo od lat. O niespra-
wiedliwo$ciach zwigzanych z funkcjonowaniem systemu fault-based
komentatorzy amerykanscy pisali przez dziesigciolecia, jednak zaréwno
doktryna, jak i judykatura zgodnie przyjmowaly, ze w obliczu tak gle-
bokiego niedowtadu praktyki rozwodowej, niezbedne sa zmiany na
poziomie ustawowym. Wadliwie funkcjonujacy system prowadzil do
patologii, ktérych emanacjgq byly m.in. ,,podréze rozwodowe” — pary,
ktére od lat nie mogly uzyska¢ rozwodu we wlasnym stanie (chociazby
z uwagl na zasade rekryminacji, o ktorej ponizej), przekraczaly gra-
nice stanowe w poszukiwaniu jurysdykcji, ktoéra umozliwi im rozwia-
zanie malzenstwa. Praktyka ta faczyla si¢ najczesciej z intencjonalnym
wprowadzaniem sgdu w blad co do ziszczenia si¢ podstaw rozwodo-
wych (grounds for divorce). Zaréwno strona wnoszaca pozew o rozwod
(libellant/ plaintiff), jak i strona pozwana (libellee/ defendant), najczesciej
w zmowie, zeznawaly przed sadem nieprawde, tak aby osiagnal on
przekonanie o tym, iz ustawowe podstawy udzielenia rozwodu zostaly
spetnione’. Co oczywiste, wiazalo si¢ to nierzadko ze sprzecznym

¢ Por. S.B. Kitchin, .4 History of Divorce, London 1912, s. 211.
Por. 1.D. Wardle, No-Fault..., s. 104.
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z rzeczywistos$cia przypisywaniem winy stronie, ktora zreczniej mozna
bylo przedstawi¢ jako winna tego, co w polskim prawie rodzinnym
nazywa si¢ rozkladem pozycia.

Nim jednak doszlo do ostatecznego uchwalenia nowego prawa,
zarowno sady, jak 1 doktryna amerykanskiego prawa rodzinnego staraly
si¢ niwelowac niesprawiedliwosci trwale zwiazane z funkcjonowaniem
systemu fault-based. W obliczu koniecznos$ci zaakceptowania ustawowo
zdefiniowanych podstaw udzielenia rozwodu oraz tzw. przeszkod roz-
wodowych (bars to divorce), praktyka amerykanska wyksztalcita intere-
sujace rozwigzanie prawne, umozliwiajace rozwiazanie malzenstwa
w realiach poprzedzajacych wspomniana na wstepie ,,rewolucj¢”® kofica
lat 60—tych ubieglego wieku. Doktryna comparative rectitude, bo o niej
mowa, byla rozwigzaniem przelomowym. Dzigki jej zastosowaniu,
niezaleznie od wystepowania winy po obu stronach sporu, orzeczenie
rozwodu stawalo si¢ mozliwe. Jej inkorporacja w struktury amerykan-
skiego prawa rozwodowego poczatku XX wieku znaczaco zwigkszyla
dyskrecjonalna wladze sedziego. Dopuszczalnos$é wazenia winy byla
tym, czego prawo rozwodowe potrzebowalo najbardziej, nim mozliwe
staly si¢ zmiany na poziomie ustawodawczym. Doktryna comparative rec-
titude byla w istocie jednym z demarkacyjnych etapéw procesu przecho-
dzenia od systemu opartego na przestance winy, do tego, wedle ktérego
prawo amerykanskie funkcjonuje obecnie.

Aby w pelni zrozumie¢ charakter przedstawianej doktryny, nalezy
wpierw rozwazy¢ realia prawne, w ktoérych powstala. Kolejna czesé
artykulu poswigcona zostanie opisowl systemu fault-based divorce oraz
tzw. przeszkodom rozwodowym. W przypadku tych ostatnich, na szcze-
g6lna uwage zastugiwaé bedzie zasada rekryminacji. Na dalszym etapie
dokonam zasadniczego przedstawienia doktryny comparative rectitude.
W ostatniej czeséci pracy omowig obecnie funkcjonujacy system. Analize
SW0ja opre o stosowne orzecznictwo oraz literature przedmiotu.

8 Por. D.S. Hershkowitz, D.R. Liebett, Divorce Reform in California: From Fault to No-Fault...and Back
Again?, Assembly Committee on Judiciary, s. 132, http://ajud.assembly.ca.gov/sites/ajud.assembly.
ca.gov/files/reports/1197%20divorcereform97.pdf, 16.09.2016.
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2. System fault-based divorces oraz tzw. przeszkody rozwodowe

Nie sposéb wskaza¢ dzi§ na jurysdykcje stanowa, ktorej prawo nie
znaloby systemu no-fanlt based divoree’. Nalezy jednak wyraznie podkreslic,
ze system prawa amerykanskiego nie odrzucil w pelni modelu rozwodu
opartego o przestanke ustawowo zdefiniowanej winy jednego z malzon-
kow. Wyrézni¢ mozna de facto dwie grupy — pierwsza, do ktorej naleza
stany, ktére catkowicie zrezygnowaly z systemu fault-based divorce oraz
druga, do ktorej przynaleza jurysdykcije zezwalajace na dokonanie wyboru
pomiedzy starym oraz nowym modelem'.

Stosunkowo wyrazny jest wigc pewnego rodzaju konserwatyzm rza-
dzacy amerykanskim spojrzeniem na prawo rozwodowe. Wigkszo$¢ sta-
néw (33) nie zdecydowala si¢ na definitywne odrzucenie starego modelu,
dajac jedynie obywatelom dodatkowa mozliwos¢, ktérej dotychczas bra-
kowato'. Sceptycyzmu wobec catkowitego przejscia do modelu no-fault
dopatrze¢ mozna si¢ takze w niektérych wypowiedziach amerykanskie;
doktryny prawa rodzinnego'?. Okolicznosci te uzasadniaja potrzebe
dokladniejszego przedstawienia systemu fault-based divorce.

Jak bylo juz podnoszone, naczelnym zalozeniem omawianego
modelu jest potrzeba wykazania przed sadem faktu ziszczenia si¢ chocby
jednej z wyréznionych ustawowo podstaw udzielenia rozwodu. Rozwia-
zanie takie jest konsekwencja przypisywania malzenstwu zupelnie wyjat-
kowej roli w spoteczenstwie. W wyroku w sprawie Maynard v. Hill Sad
Najwyzszy Stanow Zjednoczonych stwierdzil, iz: ,,Marriage, as creating the
most important relation in life, as having more to do with the morals and civilization
of a people than any other institution, has always been subject to the control of the
legislature. That body prescribes the age at which the parties may contract to marry,
the procedure or form essential to constitute marriage, the duties and obligations it

’ Por. B. Bird, Which States Are No-Fault Divorce States, http:/ /infolegalzoom.com/states-nofault-
divorce-states-20400.html, 20.08.2016.

0" Por. M.M. Wechslet, Fauit and No-Fauit Divorce Law for Each US State, http:/ /www.thelaw.com/law/
fault-and-no-fault-divorce-law-for-each-us-state.200/, 20.08.2016.

" Por. D.A. Vlosky, PA. Monroe, The Effective Dates of No-Fault Divorce Laws in the 50 States, FR 2002,
nr 4, s. 317.

12 Por. PN. Swischer, Marriage and some tronbling issues with no-fault divorce, RULR 2005, s. 245.
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creates, its effects on the property rights of both [parties], present and prospective, and
the acts which may constitute grounds for its dissolution”". Znaczenie malzed-
stwa uzasadnia wigc — w przekonaniu amerykanskiego Sadu Najwyzszego
— potrzebe szczegolnej kontroli ustawodawczej. Wyrdzniane ustawowo
podstawy rozwodowe stanowi¢ powinny emanacj¢ konkretnych, uznawa-
nych przez spoleczenistwo, pryncypiéow moralnych. Pierwotne zespolenie
instytuciji malzenstwa z religia sprawilo, ze akceptowalne moralnie, a co
za tym idzie prawnie, stalo si¢ wylacznie udzielenie rozwodu z powodu
ziszczenia si¢ kilku, arbitralnie narzuconych przez ustawodawce zdarzen.
Pomimo iz kazdy stan posiada swobod¢ w definiowaniu tych podstaw,
niektore z nich, z uwagi na swoje szczegdlne znaczenie, obecne byly we
wszystkich jurysdykcjach.

Za najistotniejsze podstawy rozwodowe uzna¢ nalezy: (i) okrutne
traktowanie wspotmaltzonka (cruelty), (i) zdrade (adultery) oraz (iii) porzu-
cenie (abandonment/ desertion). Poza powyzszymi wskazuje si¢ takze na: (iv)
popetnienie cigzkiego przestepstwa (conviction of crime), (v) chorobg psy-
chiczna wspélmalzonka (mental illness), (vi) pijafistwo/uzaleznienie od
narkotykdw (drunkenness/ drug addiction), (vii) niewywiazywanie si¢ z obo-
wiazku wzajemnej pomocy (nonsuppor?), (viii) dlugoletnie przebywanie
w wigzieniu przez jednego z malzonkow (long-term imprisonment), (ix) zara-
zenie choroba weneryczng (infection with a sexually transmitted disease), ()
cigz¢ zony, o ktorej maz nie wiedzial w chwili zawierania zwigzku mat-
zenskiego (pregnancy of the wife at the time of marriage unknown to husband) lub
(xi) impotencje (izzpotence). Zgodnie z badaniami statystycznymi przepro-
wadzonymi przez Departament Zdrowia, Edukacji i Opieki Spolecznej
Stanéw Zjednoczonych, do roku 1967 za najczestsze podstawy rozwo-
dowe uchodzily: zdrada, okruciefistwo oraz porzucenie'.

Aby udowodni¢ okrucieistwo malzonka, powdéd musial wyka-
za¢ przed sadem dokladny przebieg zarzucanego postepowania, ktore
powinno by¢ ponadto na tyle powazne, aby skutecznie wywiera¢ nega-
tywny wplyw na jego (powoda) zdrowie fizyczne lub psychiczne. Co do

13 Por. https://supreme.justia.com/cases/federal/us/125/190/case.html, 20.08.2016.

" Pot. 100 Years of Marriage and Divorce Statistics United States, 1867-1967, https:/ /www.cde.gov/
nchs/data/seties/st_21/s:21_024.pdf, 20.08.2016.
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zasady przyjmuje si¢, ze pojedyncze zachowanie nie jest wystarczajace
do tego, aby przypisa¢ wspoétmatzonkowi okrutne traktowanie, niemnie;
doktryna dopuszcza takie rozwigzanie w sytuacji wystapienia wyjatkowo
silnego aktu przemocy, najczesciej fizycznej. Analogicznie, przez wiele lat
sady z rezerwa odnosily si¢ do przypadkow zarzutu okrutnego traktowa-
nia wylacznie w wymiarze psychicznym, wymagajac zazwyczaj wykazania
dodatkowo elementu przemocy fizycznej”. Wraz z uptywem lat judyka-
tura dostrzegla znaczenie oraz niebezpieczenstwa zwigzane z okrutnym
traktowaniem na polu psychologicznym, czego przykladem jest wyrok
w sprawie Mubanmad v. Muhammad z 1993 roku, w ktérym Sad Najwyzszy
stanu Missisipi orzekl, ze za okrutne traktowanie uzasadniajace udzielenie
rozwodu uzna¢ nalezy zmuszanie zony przez meza do przeprowadzenia
si¢ wraz z nim na teren radykalnej komuny muzulmanskiej. W tym przy-
padku zmuszanie do przeniesienia si¢ wbhrew woli oraz wizja funkcjono-
wania w obcych realiach kulturowych okazaly si¢ wystarczajace, pomimo
iz maz nigdy nie stosowal wobec zony przemocy fizycznej'. Z kolei,
aby uzyskac¢ rozwod na podstawie cudzoldstwa wspotmatzonka, powod
musial udowodni¢ przed sadem okoliczno$¢ umozliwiajaca popelnienie
zdrady malzenskiej (np. niezapowiedziany, samotny wyjazd malzonka na
10—dniowa konferencje) oraz sklonno$¢ do jej popelnienia. Podkresla sie,
ze cho¢ przewaznie sady wymagaja przyznania si¢ (corroboration) oskarza-
nego malzonka do faktu popelnienia zdrady malzenskiej, w wielu przy-
padkach godza si¢ jednak na wylaczne prezentowanie poszlak (circumstan-
tial evidence) z uwagi na intymny charakter kontaktéw seksualnych'’. Co si¢
za$ tyczy porzucenia, to w jego przypadku powod musial wykazac przed
sadem trzy okolicznosci: (i) intencjonalne opuszczenie, (i) polaczone
z brakiem woli dalszego wspdlnego zamieszkiwania, (iif) pozbawione
usprawiedliwienia oraz zgody wspétmalzonka'®. Przykladem zastoso-
wania porzucenia jako podstawy rozwodowej jest sprawa Rezd v. Reid,

5 Por. DK. Weisbetg, Emanuel Law Outlines — Family Law, Nowy Jork 2014, s. 116.
16 Por. http:/ /lawjustia.com/cases/mississippi/supreme-court/1993/92—ca-470-1.html, 20.08.2016.

7 Por. DK. Weisbetd, Emanuel. .., s. 117; przyktad rozwodu opartego na dowodach poszlakowych —
wyrok Sadu Apelacyjnego stanu Missisipi z dnia 6 maja 2008 r., Lister przeciwko Lister, http:/ / caselaw.

findlaw.com/ms-court-of-appeals/1384292.html, 20.08.2016.
8 D.K. Weisberd, Emanuel. .., s. 118.
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w ktérej zona, po tym jak opuscila meza, wniosta pozew rozwodowy,
uzasadniajac go m.in. dtugotrwala impotencja matzonka (constructive deser-
tion). Pomimo spelnienia przez zong dwoch pierwszych przestanek, sad
uznal wystepujace po stronie meza okoliczno$ci za niewystarczajace do
tego, aby usprawiedliwi¢ porzucenie®.

Wylacznie za sprawa wykazania przed sadem ktorejs ze wskazanych
powyzej okolicznosci mozliwe bylo rozwigzanie malzenstwa. Wobec
sztywnych ram skutecznie ograniczajacych szanse uzyskania rozwodu,
wiele malzenstw przez dziesigciolecia trwalo w zwiazkach prawnych,
ktore nie znajdywaly odzwierciedlenia w rzeczywistosci. Judykatura ame-
rykanska zna przypadki malzonkoéw, ktorzy po 40 latach realnej separacii
decydowali si¢ na wniesienie pozwu o rozwdd, nie byli jednak w stanie
uzyskac¢ go z uwagi na ugruntowana lini¢ orzecznicza nieuznajaca kon-
kretnych okolicznosci za wystarczajace podstawy rozwodowe™.

Problem podstaw rozwodowych nie byt jednak odosobniony. Niepo-
zbawione znaczenia byly takze tzw. fault divorce defenses, czyli okolicznosci,
ktorych wykazanie uniemozliwialo udzielenie przez sad rozwodu (stad
pojawiajace si¢ we wczesniejszej czesci artykulu okreslenie bar fo divorce).
Poza rekryminacia (recrimination), ktorej zgodnie z wezesniejsza zapowiedzig
poswiece szczegblng uwage, do przedmiotowych okolicznosci zaliczano:
(i) darowanie winy (condonation), (i) poblazanie przewinieniom malzonka
(connivance), (i) pojednanie w trakcie procesu rozwodowego (reconciliation)
oraz (iv) prowokacje (provocation).

O darowaniu winy nalezy méwi¢ w sytuacii, gdy jeden z malzonkéw
w sposob wyrazny lub dorozumiany przebacza drugiemu przewinienia
malzenskie (wartial misconducd) — np. zdrade. Poblazanie jest z kolei aktem
swiadomej akceptacji oraz niewyrazania sprzeciwu wobec przewinien mal-
zonka. W mysl tej przeszkody rozwodowej, zona zyjaca przez lata z jaw-
nie zdradzajacym ja mezem, spotka si¢ w sadzie z odmowsg udzielenia roz-
wodu z powodu poblazania przewinieniom malzonka. Przyczyny milczenia
zony, dopoki nie znajda uzasadnienia w ktorejs z ustawowo zdefiniowanych

" Por. http://law.justia.com/cases/virginia/supreme-court/1993/921001-1.html, 20.08.2016.

20

Por. wyrok Sadu Apelacyjnego stanu Massachusetts z dnia 11 grudnia 1973 r., Lynch przeciwko Lynch,
http://masscases.com/cases/app/1/1massappct589.html, 20.08.2016.
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podstaw rozwodowych (np. okrutnym traktowaniu przyjmujacym postac
przemocy fizycznej), sa z punktu widzenia orzekajacego sadu prawnie irrele-
wantne. Pojednanie to okoliczno$¢ budzaca najwicksze zrozumienie. Ozna-
cza ona, ze w przypadku, gdy malzonkowie, pomimo toczacego si¢ procesu
rozwodowego, ponownie wspolnie zamieszkuja z zamiarem odnowienia
wigzi malzenskiej, proces o rozwdéd staje si¢ bezprzedmiotowy. Budzi to
pewne skojarzenia z polskim porzadkiem prawnym, w ktérym wykazanie
kontaktu fizycznego pomiedzy malzonkami w trakcie toczacego si¢ pro-
cesu rozwodowego stanowl o braku rzeczywistego rozpadu jednej z trzech
zasadniczych wigzi malzenskich, a co za tym idzie, uniemozliwia stwierdzenie
przez sad trwalego i zupelnego rozkladu pozycia, co stanowi z kolei waru-
nek konieczny orzeczenia rozwodu. Ostatnia ze wspomnianych przeszkod
rozwodowych to prowokacja. Mamy z nia do czynienia wowczas, gdy jeden
z malzonkéw skutecznie wykaze przed sadem, Ze rzeczywista podstaws jego
zachowania byto dziatanie/zaniechanie drugiego matzonka. Jesli wiec jeden
z malzonkéw oskarzany jest o porzucenie, broni¢ moze si¢ tym, ze w istocie
porzucil gospodarstwo domowe, z tym jednak zastrzezeniem, ze za namowa
drugiej strony. W takiej sytuacji, zgodnie z przekonaniami judykatury amery-
kanskiej, orzeczenie rozwodu na korzys¢ strony prowokujacej jest niezgodne
z prawem.

Z perspektywy tematu niniejszej pracy najistotniejsza pozostaje
tzw. zasada rekryminacji. Bezposredniqa odpowiedzia na jej funkcjono-
wanie okazala si¢ doktryna comparative rectitude. Nalezy zwroci¢ przy tym
uwagg, 1z omawiana zasada zasadniczo r6zni si¢ od regulacji zawartej w art.
56 § 3 ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy
(Dz.U. z 2015 r. poz. 2082 ze zm.) — dalej: k.r.o. W mysl ustalert polskiej dok-
tryny prawa rodzinnego ,,zasada rekryminacji stanowi wyraz ujemnej oceny
uzyskiwania korzysci z nagannego postepowania i srodek realizacji moty-
wacyjno-wychowawczej funkcji prawa w kierunku wystrzegania si¢ nagan-
nego postepowania, skutkujacego rozkltadem pozycia malzeriskiego™. Tym
samym polskiej zasadzie rekryminacji przypisuje si¢c dwie suwerenne funkcje:
(i) prewencyjna, ktorej zadaniem jest oddzialywanie w kierunku zapobiega-
nia niewykonywaniu obowigzkéw malzenskich 1 samowolnemu zrywaniu

' Por. B. Czech [w:] Kodeks rodzinny i opiekuricgy. Komentarz, red. K. Piasecki, Warszawa 2000, s. 345.
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zwigzkow malzenskich, oraz (i) represyjna, ktéra ma na celu uniemozliwienie
uzyskania rozwodu wylacznie winnemu matzonkowi bez zgody niewinnego
malzonka. Pomimo tego, ze w przypadku obu systemow zasada ta spetnia
rolg, jak zwykto si¢ okreslac ja w literaturze przedmiotu —,,straznika instytucji
malzefistwa”?, pomigdzy rozumieniem amerykadskim a polskim wystepuje
jedna zasadnicza réznica. Ot6z w mysl polskiej ustawy, zasada rekryminacii
uniemozliwia zasadniczo (nalezy wszakze mie¢ na uwadze ustawowe wyjatki)
orzeczenie rozwodu w sytuacji, gdy jednego z malzonkéw mozna okresli¢
jako ,,wylacznie winnego rozkladu pozycia”. Inaczej prezentuje si¢ rozu-
mienie zasady rekryminacji w systemie amerykanskim, gdyz tam niejako ex
definitione wymaga ono przyjecia zalozenia o wystegpowaniu winy po obu stro-
nach sporu. Doktryna tamtejsza definiuje rekryminacj¢ jako zasade, wedle
ktorej strona wnioskujaca o rozwdd nie uzyska go, jesli drugiej stronie uda si¢
wykaza¢ w trakcie procesu, ze pierwsza jest rowniez winna popelnienia prze-
winienia malzeriskiego®™. Innymi stowy, amerykariskie rozumienie zasady
rekryminacji zaklada, ze w sytuacji, gdy obie strony sa winne przewinienia
malzenskiego w postaci np. zdrady, zadne z nich nie powinno by¢ przez sad
gratyfikowane za sprawa udzielonego rozwodu.

Poczatkow zasady rekryminaciji nalezy dopatrywac si¢ w prawie moj-
zeszowym. Kitchin wskazuje, ze wlasciwe znaczenie zasadzie rekryminacji
jako przeszkodzie rozwodowej nadane zostalo przez wschodnio-europej-
skie oraz rosyjskie sadownictwo koscielne. Doktryna amerykanska faczy je
natomiast z zasada compensatio criminis, ktéra za Bouvierem® definiuje jako
kontr-zarzut, czyniony stronie przeciwnej m.in. wlasnie przy okazji procesu
rozwodowego®. Za odpowiedni przyktad jej funkcjonowania moze postu-
zy¢ sprawa Kucera v. Kucera z 1962 roku, w ktorej rozwodzacy si¢ matzonko-
wie czynili sobie przed sadem wzajemne zarzuty®. Zona zarzucala mezowi

2 Pot. M. Rzewuska, Zasada rekryminagi — ,,strainik instytugi matseistwa”, SP 2013, nr 22, s. 5-14.
# Por. H. Bigman, Rectrimination As A Defense To A Divorce, ILRNYU 1950-1951, s. 15.

* Pot. ]. Bouviet, A law dictionary: adapted to the Constitution and laws of the United States of America, and
of the several states of the American union, with references to the civil and other systems of foreign law. Volume 1,

Filadelfia 1856, s. 255.
» Por. JR. Canterbury, Recrimination and Comparative Rectitude, WLLR 1963, s. 354.

% Por. wyrok Sadu Najwyzszego stanu Dakota Péinocna z dnia 26 pazdziernika 1962 ., Kucera precin-
ko Kucera, http:/ /lawjustia.com/cases/north-dakota/supreme-court/1962/7905-2.html, 20.08.2016.
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okrutne traktowanie, maz odpowiadal tym samym, dofaczajac nadto zarzut
zdrady malzenskiej. Sad pierwszej instancji orzekl rozwdd na korzys¢ Zony.
Po wniesionej przez meza apelacji, sad drugiej instancji uznal, ze cho¢ maz
nie przedstawil wystarczajacych dowodéw na poparcie tezy o rzekome;j
zdradzie malzenskiej, to jednak skutecznie wykazal okrutne traktowanie
oraz fakt porzucenia. Tym samym malzenstwo Panstwa Kucera zostalo
ponownie zawiazane za sprawa dzialania zasady rekryminaciji.

Przyklad Panstwa Kucera nie jest osamotniony. Na kanwie zblizonego
stanu faktycznego Sad Najwyzszy stanu Oregon w sprawie Swith v. Swmith
odméwit udzielenia rozwodu, wskazujac, ze zadna ze stron ,,nie przyszta
do sadu z czystymi regkoma”?’. Sad zastosowal tym samym doktryne rekry-
minacji, uzasadniajac jej aplikacj¢ faktem, Ze Zadna ze stron nie pozosta-
wala bez winy. Juz w latach 30. ubieglego wieku, gdy zapadal komento-
wany wyrok, doktryna amerykaniska wyrazala niepokdj spowodowany
potencjalnymi konsekwencjami stosowania przez sady zasady rekryminacji
oraz Scistej realizacji maksymy ,,he who comes into equity must come with clean
hands’*®. Opér przed taka praktyka nie powinien zreszta dziwié. Bezkry-
tyczne stosowanie zasady rekryminacji prowadzilo do sprzecznych ze
zdrowym rozsadkiem oraz wolg malzonkéw rozstrzygniec. Wobec braku
odmiennej linii orzeczniczej, sady zmuszone byly odmawiac udzielenia roz-
wodu w sytuacjach wystegpowania winy po obu stronach sporu. Tym, co
wywolywalo najwicksze kontrowersje, byl dysonans pomiedzy konserwa-
tywnym przekonaniem o kardynalnym znaczeniu malzenstwa oraz usilnym
podtrzymywaniem relacji, ktore de facto staly w sprzecznosci z idea zwigzku
malzenskiego.

3. Doktryna comparative rectitude

W obliczu tak zarysowanych realiow prawnych doktryna comparative
rectitude okazala si¢ rozwigzaniem wyczekiwanym i potrzebnym. Pod-
stawowym spostrzezeniem bylo odnotowanie wystgpowania sztucznie
utrzymywanych malzenstw, ktore nie byly w stanie prowadzi¢ wspolnego

% Por. C.H. Coad, Divorce, Recrimination, Equity, ,,Unclean hands”, OLR 1933-1934, s. 335.
% C.H. Coad, Divoree..., s. 340.
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pozycia®”. Problemem stawianym przed omawiang doktryna byly wiec
malzenstwa pragnace rozwodu, w ktérych obie strony winne sa prze-
winien malzenskich. Zdajac sobie sprawe z niesprawiedliwosci zwiaza-
nych z dotychczasowa praktyka, judykatura oraz doktryna amerykanska
doszty do konkluzji stanowigcej remedium mozliwe do zaakceptowania
w realiach systemu fault-based. W sytuacji, w ktérej obie strony legitymo-
waly si¢ przewinieniami malzenskimi, jedynym wyjsciem umozliwiajacym
orzeczenie rozwodu bylo wazenie winy. W tym wlasnie tkwila istota dok-
tryny comparative rectitude. Istotnie rozszerzata ona wladze sedziego, umoz-
liwiajac mu poréwnanie sytuacji poszczegélnych malzonkéw, odniesie-
nie jej do charakteru i kondycji maltzenstwa, a w efekcie podjecie decyzji
o tym, aby orzec rozwdd na korzys¢ jednej ze stron, tj. tej, ktora zawinita
W mniejszym stopniu.

Idea doktryny comparative rectitude zostala wyrazona w jurysprudencji
amerykanskiej po raz pierwszy w roku 1857. Sedzia Sadu Najwyzszego
stanu Luizjana, Henry Martyn Spofford”, zglaszajac glos przeciwny
w sprawie Trowbridge v. Carlin®', powiedzial: ,[...] the party complaining must
be comparatively innocent of conduct similar to that complained of, in order to obtain
a decree; mutual insults and ontrages, the fruit of mutual provocations, unless there be
a great and palpable disproportion of guilt as between the parties, furnish no sufficient
ground of action to either”. Szczegolnie istotna w przytoczonej wypowiedzi
jest jej druga cze$¢. Pomimo iz, jak si¢ zdaje, sedzia Spofford nie wyra-
zil tego wprost, z jego stow wyczyta¢ mozna istotna zmiang sposobu
patrzenia na problematyke winy malzenskiej. Powyzszy passus wyraznie
wskazuje na dostrzeganie przez sady potrzeby odniesienia zachowan
poszczegdlnych malzonkéw nie tylko do tresci prawa, ale takze do siebie
nawzajem. Kluczowa dla sadu byta ocena proporcji mozliwych do przypi-
sania stronom przewinie. Zastosowanie zapoczatkowanej przez s¢dziego
Spofforda doktryny rozszerzono w wyroku Hale v. Hale z 1887 roku. Jak

¥ Pot. Divorce: When the doctrine of comparative rectitude applied in Florida?, FLR 1949, s. 140.

% Por. sylwetka sedziego H.M. Spofforda na stronie internetowej Sadu Najwyzszego stanu Luizjana:
https:/ /wwwlasc.org/Bicentennial /justices/Spofford_Henry.aspx, 20.08.2016.

' Pot. In the Supreme Court of Lonisiana. Henrietta Trowbridge vs. C. T. Carlin, Her Husband. C. T. Carlin
vs. Henrietta Trowbridge, His Wife, ALR 1858, nr 12, s. 741.

* Por. HN. Morse, The Doctrine Of Comparative Rectitude In Louisiana And Texas, LLN 1949, s. 29.
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stwierdzil sedzia Sadu Najwyzszego stanu Teksas, Justice Moore: ,[...] #
is not sufficient that the plaintiff should be merely less in fanlt that the defendant. He
has no cause to complain or right to be relieved from the obligation of a contract which
he has violated in a like manner as the defendant; and where the difference between
himself and the defendant is merely a slight difference in their degree of guilt, the conrt
will not interfere™. Przywolana wypowiedz wyraznie eksponuje zalozenia
przyjete przez sedziego Spofforda. Tym razem sad zdecydowanie wskazal
na mozliwos¢ wazenia winy obu stron. Na tym etapie rozwoju doktryny
comparative rectitude najwazniejsze pozostaje jednak akcentowanie niemoz-
liwych do zaakceptowania dysproporcji pomiedzy przewinieniami mal-
zonkéw. Na poczatku swego funkcjonowania przedstawiana doktryna
stuzyla wigc przypadkom skrajnym.

Dopuszczenie mozliwosci wazenia winy bylo niezbedne, jednakze
szybko dostrzezono, iz jego poczatkowy rygoryzm byl paradoksalnie
blizszy Scistemu stosowaniu zasady rekryminacji. W rozstrzyganej przed
Sadem Najwyzszym stanu Luizjana sprawie Jolly . Weber, sedzia Poché™
przedstawil ztagodzona formule doktryny comparative rectitude, ktorg okre-
8lit jako ,,przewage dowodow winy” (preponderance of evidence). Uzasadnia-
jac swoja decyzje, wskazal, iz: ,, The issue in thus narrowed to the consideration of
the charges of cruel treatment, excesses and outrages, reciprocally made by the two spo-
uses. As is usnally the case in such causes, the evidence is distressingly conflicting. 'The
record contains testimony which is damaging to both parties. But in onr opinion the
preponderance of the evidence is decidedly favorable to the wifé. Zaptezentowany
wywod wyraza rodzaca si¢ wowczas tendencje ku temu, aby rozstrzygnie-
cia rozwodowe w wigkszej mierze odpowiadaly rzeczywistej potrzebie
malzonkéw, w mniejszym za$ stopniu realizowaly dyspozycje surowych
norm wyrastajacych z tresci przepisow prawa — w tym, przede wszystkim,
zasady rekryminaciji.

Pi§miennictwo amerykanskie wyraznie wskazywalo, ze rodzacy
si¢ imperatyw wazenia winy stoi w jawnej opozycji do niepodzielnie

3 H.N. Morse, The Doctrine. ..

* Por. sylwetka sedziego F.P. Poché’a na stronie Sadu Najwyzszego stanu Luizjana: http://www.lasc.
org/Bicentennial /justices/Poche_Felix.aspx, 20.08.2016.

% Por. H.N. Morse, The Doctrine. .., s. 29.
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dotychczas rzadzacej praktyka rozwodowa doktryny clean hands, o kto-
rej wspominam powyzej®. Rozwiazanie takie mogto budzid, i istotnie
budzilo, szereg kontrowersji w ciagle silnie zakorzenionej w realiach
sadownictwa koscielnego konserwatywnej Ameryce konca XIX wieku.
Kitchin wskazuje wrecz, ze w opisywanym czasie sedziowie interpretu-
jacy przepisy ustaw odwolywali si¢ do — jak to okreslali — ,,niepisanego
prawa”, skutkiem czego decyzje swoje czestokro¢ opierali na angielskim
prawie koscielnym (ecclesiastical law), prawie kanonicznym (Canon law),
fragmentach Biblii oraz na Modlitewniku Powszechnym (English Book
of Common Prayer)”’. Nie powinno stad dziwié, ze na histori¢ rozwoju
doktryny comparative rectitude sktadaja si¢ réwniez okresy stopniowego
powracania do jej poczatkowego rygoryzmu. Relewantny przyktad sta-
nowi wyrok w sprawie Beck v. Beck z 1885 roku. Czlonek skladu roz-
strzygajacego, sedzia Sadu Najwyzszego stanu Teksas, Asa Hoxei Wil-
lie*® stwierdzil, iz: ,, The cruelty must not approach to mutuality, nor be exercised
sometimes by the one and sometimes by the other, though differing somewhat in
degree. If the recrimination on the part of the injured spouse is insignificant compa-
red with the great provocation on the part of the other, a divorce may by granted’.
Rozstrzygnigcie tego typu oznaczalo zdecydowany powrét do optyki
przyjmowanej przez s¢dziow Spofforda oraz Moore’a. Paradoksalnie
stan Teksas, ktory wraz z Luizjana formowal poczatki doktryny compa-
rative rectitude, na dtugie lata pozostal jurysdykcja respektujaca rygory-
styczne, sporadyczne oraz obwarowane wieloma warunkami stosowanie
doktryny wazenia winy®.

Poczatki XX wieku to okres, w ktérym opisane wyzej rozumienie
doktryny comparative rectitude $wigci niemalze nieprzejednane triumfy.
Co wigcej, zdarzaly sie jurysdykcje kompletnie ignorujace dokona-
nia Teksasu i Luizjany. Stanem, w ktérym najsilniej bagatelizowano

% Tamze, s. 30.
7 Port. S.B. Kitchin, A History. .., s. 218.

# Por. sylwetka sedziego Asa Hoxei Williego na portalu Tatlton Law Library: https://tatltonapps.
law.utexas.edu/justices/profile/view/117, 20.08.2016.

¥ Por. HN. Morse, The Doctrine..., s. 29.

40

Por. takze wyrok Sadu Apelacyjnego stanu Teksas z dnia 25 marca 1911 r., Staples przeciwko Staples,
https://casetext.com/case/staples-v-staples-2, 20.08.2016.



452 PRrRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

problematyke wazenia winy, byta Wirginia*. Skutkiem tych podziatow
byly znaczne dysproporcje pomiedzy iloscig udzielanych rozwodow
w poszczegdlnych stanach. Zasadniczo wigc Stany Zjednoczone Ame-
ryki funkcjonowaly na poczatku XX wieku w oparciu o 3 rézne dok-
tryny dotyczace rozwodu®. Pierwsza z nich, reprezentowana m.in. przez
stan Potudniowa Karolina, byla $cista aplikacja doktryny rekryminacji®.
Druga stanowilo ograniczone, obwarowane wieloma warunkami stoso-
wanie rygorystycznej wersji wazenia winy. W tym przypadku nie postugi-
wano si¢ najczesciej nazwa comparative rectitude, obawiajac si¢ zwiazanych
z tym konsekwencji*. To stanowisko prezentowane bylo m.in. w stanie
Arkansas®. Trzeci typ tworzyly jurysdykcje, w ktérych bezposrednio sto-
sowano doktryne wazenia winy. Poza wymienionymi powyzej, stanem
najmocniej realizujacym jej postulaty byt Nowy Meksyk™*.

Juz na przetomie lat 40. 1 50. ubieglego stulecia doktryna amerykan-
ska odnotowywala fakt coraz szerszego podzielania przez poszczegélne
stany zdania, iz w szeroko pojetym interesie spotecznym lezy udzielanie
rozwodow malzenstwom, ktore funkcjonuja de facto wylacznie na plasz-
czyznie prawnej”. Przyjecie doktryny comparative rectitude sprawito, ze na
gruncie proceséw rozwodowych podobng prawnej, jesli nie wicksza od
niej, role, zaczeta odgrywaé refleksja socjologiczna®™. W sprawie Curry
v. Curry Sad Najwyzszy stanu Utah stwierdzil, iz: ,,I# seemss to us but an
tllusion to suppose that we could, by a nkase of this court, remand the parties back
into a state of reconciliation and happiness. In reality that would only leave them in
a state of unhappiness and anxiety from which, as a practical matter, some other solu-

1 Por. E.H. Pierce Jt., Recrimination v. Comparative Rectitude in Divorce Suits, WMRVL 1949-1953, s. 123.
2 Niektorzy autorzy wyrdzniaja cztery kategotie — por. J.R. Cantetbury, Recrimination. .., s. 356.

# Por. wyrok Sadu Najwyzszego stanu Karolina Potudniowa z dnia 4 kwietnia 1950 t., Jeffords przeciwko
Jeffords, http:/ /lawjustia.com/ cases/south-carolina/supreme-court/1950/16334—1.html, 20.08.2016.

4 Pot. Divorce: When...,s. 141.
* Por. H. Bigman, Rectrimination. .., s. 19.

" Por. E.H. Pierce Jt., Recrimination. .., s. 124; wyrok Sadu Najwyzszego stanu Nowy Meksyk z dnia
9 pazdziernika 1935 t., Chavey przecivko Chavez, https:/ /www.courtlistener.com/opinion/3590823/
chavez-v-chavez, 20.08.2016.

4" Por. E.H. Pierce Jt., Recrimination. .., s. 357.
* Por. DR.E, Comparative Rectitude Doctrine Extended In Utah, ULR 1958-1959, s. 144.
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tion wonld be sought anyway”®. Powyzsze stanowisko pochodzi z roku 1958,
zostalo tym samym wyrazone niewiele ponad 10 lat przed prezentowang
na wstepie pracy ,,rewolucja” legislacyjna zainicjowang przez stan Kali-
fornia. Doktryna wazenia winy pelnita role niejako przejSciowa, stuzac za
zdolny do zaakceptowania wstep do ostatecznej reformy prawa rozwodo-
wego. Z drugiej zas strony jej rola nie zostala definitywnie przekreslona
po roku 1969, kiedy to uchwalony zostat Family Iaw Act. Proces moderni-
zacji przepisow rozwodowych trwal latami, a to z uwagi na suwerennosc
legislacyjng poszczegdlnych stanéw. Przyklad Kalifornii stanowil niewat-
pliwy impuls do wprowadzenia zmian rowniez na wschodnim wybrzezu
Stanéw Zjednoczonych Ameryki, niemniej wlasnie tam nowelizowanie
prawa rozwodowego przebieglo z najwigkszym oporem®. Na tym eta-
pie doktryna comparative rectitude spetniala kolejne zadanie, gdyz w sytuacji
coraz czgstszego wystepowania systemu zon-fault, byta tym chetniej przy-
taczana przez sady pozostalych jurysdykeji, ktore dotychczas pozosta-
waly wzgledem niej zdecydowanie nieufne. Zdaje si¢, zwazywszy na realia
funkcjonowania praktyki legislacyjnej krajéw systemu comzmon law, ze oko-
liczno$¢ ta wymiernie przyspieszyla wprowadzenie oczekiwanych zmian.
Judykatura amerykaniska dostarcza wielu przykladéw orzeczen, w kto-
rych sady, funkcjonujace nadal w oparciu o system fault-based, powoluja
si¢ podczas rozstrzygania na doktryne wazenia winy. W sprawie Woicik .
Woicik sedzia Sadu Najwyzszego stanu Nowy Jork, Max Bloom®' wyraz-
nie odwolal si¢ do dlugoletniej praktyki stosowania doktryny compara-
tive rectitude, uzasadniajac tym swoja decyzje o koniecznosci poréwnania
i dokonania oceny poszczegdlnych przewiniert matzonkéw™. Podobnie
w sprawie Douglas v. Douglas, w ktorej, pomimo iz sad uznal, ze nie jest
wladny w oparciu o przedstawione w sprawie dowody zdecydowac, ktora
ze stron jest winna w wigkszym stopniu, a tym samym udzieli¢ rozwodu,

# Por. http:/ /lawjustia.com/cases/utah/supreme-court/1958/8562—0.html, 20.08.2016.

0" Por. ].D. Batics, New York Divorce Essentials Grounds for Divorce in New York under DRL 170, http://
www.jdbar.com/Articles/Grounds-Divorce/grounds-divorce.html, 20.08.2016.

31 Sylwetka sedziego Maxa Blooma na portalu internetowym sadownictwa stanu Nowy Jork: https://
www.nycourts.gov/courts/ad1/centennial/Bios/mbloom2.shtml, 20.08.2016.

32 Pot. wyrok Sadu Najwyzszego stanu Nowy Jotk z dnia 10 maja 1971 t., Woicik preciwko Woicik, 66
Misc.2d 357 (N.Y.Sup. 1971).



454 PRrRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

wyraznie podkreslit znaczenie oraz uzyteczno$¢ doktryny comparative
rectitude™.

4, System no-fault divorce

Nalezy powtérzy¢, ze wprowadzenie systemu 7o-fault nie oznaczalo
per se definitywnego wyeliminowania z prawa amerykanskiego rozwo-
déw opartych na przestance winy. Struktura prawa amerykanskiego
pozwala na wyboér pomigdzy dwoma systemami. Poszczegdlne stany,
mimo iz gremialnie funkcjonuja na wspolnych zasadach no-fault, wpro-
wadzaja na poziomie ustawodawczym dodatkowe wymagania stawiane
przed malzonkami pragnacymi rozwodu. Relewantnym przykladem sa
dyspozycje zawarte w ustawach stanéw Nowy Jork, Missisipi oraz Ten-
nessee, wymagajace okreslonego czasu pozostawania przez malzonkow
w faktycznej separacji, a nadto wyraznie zadeklarowanej, wspodlnej woli
uzyskania rozwodu®. Réznice te wynikaja z wielu przyczyn, takich jak
m.in. odmienny czas wprowadzania ustaw #o-fault, ztdznicowany sposob
adaptacji zalece Amserican Bar Association czy chociazby ksztalt obowiazu-
jacego w danym stanie systemu fau/t-based. Do najwczesniejszych podstaw
orzeczenia rozwodu w oparciu o system #no-fault nalezy zaliczy¢: (i) fakt
pozostawania przez malzonkéw w faktycznej separacji objawiajacej sie
osobnym oraz niezaleznym od siebie zamieszkiwaniem (/fving separate and
apart) oraz (1i) wystepujaca miedzy malzonkami szeroko pojetq niezgod-
noS¢ (incompatibility).

Doktryna amerykanska podjeta sie — w oparciu o orzecznictwo
sadow réznych stanowych jurysdykeji — proby zdefiniowania pierwszej
z wymienionych podstaw. Przyjmuje si¢ wigc, Ze na omawiang podstawe
skladaja si¢ zarazem fizyczna separacja malzonkow, jak i ich wewnetrzna,
cho¢ wymagajaca zewnetrznej emanacji, wola rozwigzania zwiazku mat-
zeniskiego. Znaczne réznice pomiedzy poszczegdlnymi stanami dostrzec
mozna przy okazji definiowania przez sady przestanki faktycznej separacji.

> Por. wytok Sadu Apelacyjnego stanu Luizjana z dnia 15 lutego 1976 t., Douglas przeciwko Donglas,
342 So.2d 1124 (La.App., 1976).

> Por. H.D. Krause, L.D. Elrod, M. Gartison, J.T. Oldham, Family Law Cases, Comments, And Questions,
[bm] 2007, s. 582.
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Zdarzaja si¢ rozstrzygniecia przyjmujace za wystarczajace nocowanie pod
wspolnym dachem, ale w osobnych sypialniach; takie, ktore dla spelnie-
nia przestanki wymagaja zamieszkiwania w osobnych gospodarstwach
domowych; oraz takie, ktore idac krok dalej, zadaja publicznego ekspo-
nowania rozpadu pozycia malzeniskiego przez malzonkéw™. Odnosnie
do rozumienia pierwszej ze wskazanych przestanek udzielenia rozwodu
wskaza¢ nalezy, ze niekiedy sady wymagaja intencjonalnego pozostawa-
nia przez malzonkéw w separacji, przyjmujac tym samym, ze niezalezne
od ich woli oddzielnie zamieszkiwanie (np. pobyt w wigzieniu jednego,
badZ obojga malzonkéw) nie uzasadnia rozwigzania malzenstwa. Jest to
rozwigzanie zaskakujace na gruncie systemu rno-fault, gdyz konstrukcyjnie
wybitnie zblizone do systemu opartego na winie, w ktorym dlugoletnie
pozostawanie jednego z malzonkéw w wiezieniu stanowilo nierzadko
podstawe do udzielenia rozwodu. Wydaje sig, ze sytuacja ta dowodzi,
iz na gruncie amerykanskim ciezko przyja¢ fakt wystepowania dwoch
absolutnie réznych systemow prawa rozwodowego. Bardziej uzasad-
niona wydaje si¢ konkluzja, ze za sprawg znacznej wiadzy dyskrecjonal-
nej tkwiacej po stronie sadow, ksztalty poszczegdlnych systemow ulegaja
cigglym modyfikacjom, wzajemnie si¢ przenikajac. Jako ze wickszos¢ tych
zmian odbywa si¢ w oderwaniu od jakichkolwiek zabiegéw legislacyjnych,
szczegoblnie aktualna wydaje si¢ naczelna maksyma systemu common law:
wEquity follows the law”.

Druga z podstaw nie znajdywata natomiast tak cz¢stego zastosowania
w praktyce rozwodowej, stad pismiennictwo amerykanskie nie prezentuje
na tym polu zbyt wielu refleksji. Niemniej szczegélnie istotne, cho¢ spo-
dziewane, jest odnotowanie warunku dotyczacego okolicznosci, ktorych
ziszczenie si¢ uzasadnia¢ moze orzeczenie rozwodu. Sady amerykanskie,
przy okazji interpretowania omawianej przestanki, zgodnie podkreslaly,
iz mniejsze oraz sporadyczne kiétnie nie pozwalaja na przyjecie zalozenia
o wystgpowaniu niezgodnos$ci pomiedzy matzonkami. Wynika z tego, ze

% Por. D.K. Weisbetd, Emanuel..., s. 122; w celu zilustrowania niespetnienia przez powoda trzeciej
z zaprezentowanych przeslanek por. wyrok Sadu Najwyzszego stanu New Jersey z dnia 10 stycz-
nia 1975 t., Ellam przeciwko Ellam, http:/ /wwwleagle.com/decision/1975490132N]JSupet358_1443/
ELLAMY%20v.%20ELLAM, 20.08.2016.
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dokonujac oceny, sady ferowaly w wyrokach zaréwno o stopniu nasilenia
kl6tni oraz o okresie, w jakim mialy one miejsce. Dopiero wykazanie
spetnienia dwoch elementéw uzasadniato orzeczenie rozwodu. Trudno
nie oprzec si¢ pokusie stwierdzenia, ze tak zarysowana praktyka zdecydo-
wanie wskazywala na silne przyzwyczajenie sadéw do orzekania na pod-
stawie zasad rzadzacych systemem fault-based divoree.

Obecnie wszystkie stany posiadaja przepisy zezwalajace na orzeczenie
rozwodu w oderwaniu od zagadnienia winy>. Prezentuja one, a posréd nich
szczegolnie te uchwalone po roku 1970, kiedy to ogloszono Uniform Mar-
riage and Divorce Act (dalej: UMDA)”", rézne rozwiazania prawne, wszyst-
kie jednak posiadaja wspoélne zatozenia bazowe. Punktem zbieznym jest
przekonanie o tym, ze rozwod nie powinien w pierwszym rzedzie stuzyc¢
wskazywaniu winnych, gdyz rozpad malzenstwa nie musi taczy¢ si¢ z wina
ktoregokolwiek z malzonkéw. Pod hastem ,,rozwodu’ ustawy z tamtego
okresu widzialy efekt stopniowego rozpadu wiezi taczacej malzonkow™.

Odnoszac si¢ do zagadnienia réznic dzielacych poszczegolne porzadki
stanowe, wskaza¢ nalezy przede wszystkim na odmienne podejscie do
zagadnienia definicji ustawowej pojecia ,,braku winy””. Niektére stany, pod-
kreslajac mozliwos¢ udzielenia rozwodu bez potrzeby orzekania o winie,
postuguja si¢ przestanka wystepujacych pomiedzy malzonkami ,,réznic nie
do pogodzenia” (irreconcilable differences)®. Spotyka¢ mozna takze pojecie,
wspominanej powyzej, niezgodnosci (incompatibility) lub nieodwracalnego
roztamu laczacej matzonkow wiezi (irremediable breakdown of marriage)™.
Inne jurysdykcje decyduja si¢ na wymog osobnego zamieszkiwania przez
okreslony czas®. Okres ten r6zni si¢ w zaleznosci od stanu oraz okoliczno-

% Por. D.K. Weisberd, Emanuel. .., s. 123.
57 Pot.http:/ /www.uniformlaws.org/ ActSummary.aspxrtitle=Martiage%20and%20Divorce%20Act,
%20Model, 20.08.2016.

8 Por. D.K. Weisberd, Emanuel..., s. 123.

% Przyklad stanowi m.in. Missisipi — pot. Mississippi Code (2015), §93-5-2, http://lawjustia.com/
codes/mississippi/2015/title-93/chapter-5/section-93-5-2/, 20.08.2016.

%0 Pot. W. Durand, Instaguide to Family Law in Tennessee, http:/ /www.selegal.org/Self-Help/Booklets/
INSTAGUIDEY%20TO%20FAMILY %20LAW.pdf, 20.08.2016, s. 3.

1 Rozwiazanie takie stosuje stan Luizjana — por. Lowuisiana Civil Code, art. 102-104, https://legis.
la.gov/legis/Law.aspxrd=108532, 20.08.2016.
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$ci zwiazanych z malzenstwem. Dla przykladu — prawo stanowe Luizjany
stanowl, ze w przypadku malzenstw pozbawionych maloletnich dzieci
okres ten wynosi 180 dni, za$§ podczas obecnosci maloletniego potomstwa
— 365 dni. Dodatkows réznica, o ktérej warto wspomnieé, jest wystepo-
wanie lub brak elementu zgody malzonkéw. Wedtug prawa stanu Missouri
rozwod oparty o model no-fault orzeczony moze zosta¢ wylacznie wtedy,
gdy oboje malzonkowie wyraza na to zgode. W przypadku braku zgody
jednego z nich mozliwe bedzie wylacznie orzekanie na podstawie systemu
uznajacego wing malzonka za niezbedna przestanke udzielenia rozwodu®
Zdarzaja si¢ takze jurysdykcje, ktore — odmiennie od Missouri — wymagaja
wylacznie zgody jednego z matzonkow.

5. Zakoniczenie

Doktryna comparative rectitude stanowi interesujacy punkt wyjscia dla
rozwazan dotyczacych amerykanskiego prawa rozwodowego. Jej sfor-
mulowanie oraz pézniejsze stopniowe uwzglednianie podczas orzekania
bylo jedng z przyczyn, ktére w wymierny sposob przystuzyly sic moder-
nizacji amerykanskiego prawa rozwodowego. Wydaje si¢ jednak, ze pre-
zentowana doktryna zostala za sprawa poézniejszych zmian ustawodaw-
czych zapomniana. Wigkszo$¢ przytaczanej przeze mnie literatury, ktora
bezposrednio odnosi si¢ do zagadnienia wazenia winy, datowana jest
na pierwsze dziesi¢ciolecia XX wieku. Nie udalo mi si¢ odnalez¢ pracy
naukowej, ktora pochodzitaby z okresu po 1969 roku oraz dotyczyla bez-
posrednio omawianej przeze mnie tematyki. Dodam takze, ze na gruncie
polskiej doktryny prawa rodzinnego nie spotkatem si¢ z wypowiedziami
odnoszacymi si¢ do tej problematyki.

Z drugiej jednak strony przyznac nalezy, Zze rozwdj prawa opiera
si¢ na pewnego rodzaju cigglosci chronologicznej, w ktérej rozwiazanie
pierwotne stanowi — choc¢by w czedci — uzasadnienie dla nastepcy. Tak
rozumiana ,,ewolucja” wymaga dla swego sprawnego funkcjonowania
swiadomej analizy rozwiazan i okolicznosci, ktére doprowadzity ja do

62 Pot. Missouri Revised Statutes, §452.320.1, http:/ /www.moga.mo.gov/mostatutes/stathtml /452000
03201.html, 20.08.2016.
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obecnego stanu. Stad tez podczas studiowania amerykanskiego prawa
rozwodowego nalezy siega¢ wstecz, jeszcze przed rok 1969. Rozwigza-
nie takie pozwala na dostrzezenie caloksztaltu problemoéow zwigzanych
z 6wezesnym systemem. To z kolei umozliwia zdefiniowanie probleméw
oraz spostrzezenie, iz nie zostaly one przez doktryne oraz judykature
pozostawione bez odpowiedzi. Komplementarne zestawienie rozwigzan
obecnych, z tymi ktore dawniej rzadzily prawem amerykanskim, zapewnia
szasne¢ na uzmystowienie sobie faktu, Ze pomiedzy dwoma punktami gra-
nicznymi tkwi doktryna, bez ktorej najprawdopodobniej ewolucja tegoz
prawa wygladalaby zgola inaczej. Za sprawa tak zarysowanych przekonan
zdecydowalem si¢ na przedstawienie polskiemu Czytelnikowi doktryny
comparative rectitude.

Na koniec pozwole sobie na spostrzezenie, iz omawiana przeze
mnie doktryna legitymuje si¢ jeszcze jednym dodatkowym powodem ku
temu, aby o niej wspominac. Sytuacje faktyczne, ktore staja si¢ przed-
miotem analizy sadow, sa zazwyczaj znaczaco skomplikowane. Szczegdl-
nie w sprawach rozwodowych rzadko kiedy wylacznie jedna ze stron jest
winna sytuacji, ktora w ostatecznosci doprowadzita malzonkéow przed
oblicze sadu. Mog3 si¢ takze zdarzy¢ przypadki, w ktérych jedna ze stron,
w poréwnaniu z druga, o wiele bardziej zastuguje na miano ,,winowajcy”.
W takich realiach uznanie drugiej strony, ktérej uchybienia obowiaz-
kom malzenskim sa znikome, za winna rozkladu pozycia, zdecydowanie
kl6ci si¢ z poczuciem sprawiedliwos$ci. Ponadto, jak wiadomo, wymier-
nie wplywa to na dalszym etapie na kwestie takie jak m.in. alimentacja.
Okoliczno$¢ ta jest zteszta odnotowywana przez sady powszechne® oraz
Sad Najwyzszy®. Orzecznictwo wyraznie wskazuje na fakt, ze na grun-
cie art. 57 § 1 k.r.o. nie jest mozliwe wazenie winy malzonkéw w trakcie
procesu rozwodowego. Rozwigzanie takie budzi¢ moze powazne zastrze-
zenia, a sytuacja sadownictwa polskiego do zludzenia przypominac

6 Por. wyrok SA w Krakowie z dnia 28 listopada 2012 r., T ACa 1091/12 (LEX nr 1289462); wyrok
SA w Krakowie z dnia 21 listopada 2013 r., I ACa 1122/13 (LEX nr 1477116); wyrok SA w Katowi-
cach z dnia 11 maja 2010 r., I ACa 46/10 (LEX nr 1120372).

¢ Pot. wyrok SN z dnia 22 pazdziernika 1999 t., III CKN 386/98 (LEX nr 1217913) oraz wyrok SN
z dnia 10 listopada 1999 ., 1 CKN 233/98 (LEX nr 1232417).
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pozycje sadow amerykanskich przed powstaniem doktryny comparative
rectitude.

Streszczenie

Amerykanskie prawo rozwodowe dokonalo swojej zasadniczej rede-
finicji wraz z koficem lat sze$¢dziesigtych ubieglego stulecia. Porzucenie
modelu opartego na przeslance winy odpowiadato postulatom zglasza-
nym na przestrzeni lat zaréwno przez srodowisko sedziowskie, jak i dok-
tryne prawa rodzinnego. Nim doszlo jednak do przyjecia systemu, ktory
w miejsce winy malzonka postawil klarownie zdefiniowane podstawy
rozwodowe, prawo amerykanskie staneto przed potrzeba wykreowania
doktryny, ktéra pozwolilaby na skuteczne orzeczenie rozwodu w sytuacji
wystgpowania winy po stronie kazdego z matzonkéw. Doktryna compara-
tive rectitude, polegajaca na wazeniu winy matzonkéw, umozliwita odparcie
szkodliwych skutkéw zasady rekryminacji, stanowiac tym samym milowy
krok na drodze do przyjecia przez prawo amerykanskie systemu non-fanlt
based divorce.

Stowa kluczowe: rozwod, wina, wazenie, doktryna rekryminacji, Stany
Zjednoczone Ameryki
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Comparing the degree of fault in case of a divorce —
comments on American comparative rectitude doctrine

Summary

The American divorce law made its principal redefinition at the end
of the 60s of the last century. The rejection of the fault-based divorce
met the demands which had been put over the years both by the judicial
community and the doctrine of family law. Prior to the adoption of the
non-fault based divorce, American law faced the challenge of creating
a doctrine that would allow an effective divorce judgment in the cases
where both sides could have been considered guilty. The comparative rec-
titude doctrine, which involves weighing of the spouses’ faults, has made
it possible to counter the damaging effects of the principle of recrimina-
tion, thus constituting a milestone for US non-fault based divorce.

Keywords: divorce, fault, comparative rectitude, recrimination, United
States of America

Piotr Kroélinski,

University of Warsaw, Faculty of Law and Administration,

ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 02—927 Warszawa, Poland,
e-mail: p.krolinski@hotmail.com.



Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego
ISSN 1644-0242

. ; Rok XV, nr 2/2016
Sabrina Mana-Walasek

KORELACJA AUTONOMII JEDNOSTKI Z WOLNOSCIA W $WIETLE ORZECZNICTWA
EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW CZEOWIEKA

1. Wprowadzenie

Prawo do autonomii jednostki jest powszechnie uznanym prawem
czlowieka, ktérego ochrong zapewnia w szczegolnosci europejska Kon-
wencja o Ochronie Praw Czlowieka 1 Podstawowych Wolnosci sporza-
dzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie Proto-
kotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2 (Dz.U. z 1993 r.
Nr 61, poz. 284) — dalej: Konwencja. Autonomia jest $cile powiazana
z godnoscia 1 wolno$cia — pojecia te wzajemnie si¢ przenikaja, zarowno
na gruncie prawnym, jak i filozoficznym. Wzajemne zaleznos$ci pomie-
dzy wolnoscia i autonomia wydaja si¢ by¢ wyjatkowo istotne, z uwagi na
zbieznos$¢ w zakresie pojmowania obu tych poje¢. Europejski Trybunat
Praw Czlowieka nie jest jednak konsekwentny w zakresie wyjasniania
tych korelacji. Z jednej strony wskazuje, Ze autonomia jest fundamentalna,
zasada konwencyjna, na réwni z zasada poszanowania godnosci 1 wol-
nosci. Z drugiej strony za$ podnosi, ze autonomia jest prawem podmio-
towym wynikajacych z godnosci i wolnosci cztowicka jako ich specialis'.
W doktrynie wskazuje si¢ na niebezpieczenstwa wynikajace z takiej nie-
konsekwencji®. Dotyczy¢ to moze migdzy innymi problematyki zwigzanej
z kwalifikacja prawng uprawnien jednostki oraz interpretacja przepisow
Konwengji’.

Z uwagi na praktyczny wymiar tego problemu celowe wydaje si¢
podjecie proby wyjasnienia zalezno$ci pomiedzy autonomig a wolnoscia.

Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 00-
927 Warszawa, e-mail: mana.sabrina@gmail.com.
' N.R. Koffeman, (The right to) personal antonomy in the case law of European Court of Human Rights, Le-
iden 2010, s. 8.

2 Tamze, s. 10.

3 Tamze.
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Gléwnym celem artykutu bedzie interpretacija tych korelacji. W tym celu
przeprowadzono analize¢ orzecznictwa ETPC. Opisanie zaleznosci pomie-
dzy autonomig i wolnoscig a godnoscia czlowieka wykraczaloby poza
ramy tej pracy, w zwiazku z czym nie zostana one tutaj uwzglednione.

2. Autonomia jednostki a prawo do prywatnosci

Konwencja nie zawiera w swojej tresci bezposredniego odniesienia
do pojecia autonomii. Autonomia jednostki jest tutaj elementem prawa
do prywatnosci, ktorego gtéwnym celem jest ochrona jednostki przed
arbitralng ingerencja padstwa lub innych podmiotéw w jej zycie®. Niekt6-
rzy autorzy twierdza nawet, ze prawo do prywatnosci jest najpelniejsza
emanacja autonomii jednostki’.

Prawo do prywatnosci unormowane zostalo w art. 8 Konwencji. Przepis
ten statuuje prawo kazdego czlowieka do poszanowania jego zycia prywat-
nego i rodzinnego, jego mieszkania i korespondencji. Prawo to nie jest jednak
nieograniczone. Artykut 8 ust. 2 Konwencji wskazuje bowiem dodatkowo,
ze ,,niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego
prawa z wyjatkiem przypadkéw przewidzianych przez ustawe 1 koniecz-
nych w demokratycznym spoleczefstwie z uwagi na bezpieczefistwo pani-
stwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone
porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrong zdrowia i moralnoéci lub
ochrone praw 1 wolnosci os6b”. Katalog przyczyn uzasadniajacych ingeren-
cje w prawo do prywatnosci ma charakter wyczerpujacy, a inne, niewymie-
nione w Konwencji motywy nie moga by¢ podstawa naruszenia tego prawa’.
Artykul 8 Konwencji nie tylko zmusza wladze pafstwowe do powstrzyma-
nia si¢ od nieuzasadnionej ingerencji w zycie jednostki, moze takze nakltadac
na panistwa pozytywne obowiazki w zakresie ochrony tego prawa’. Obo-
wigzki te mogg wymagac przyjecia sSrodkéw potrzebnych do zabezpieczenia
poszanowania zycia prywatnego, nawet w sferze relacji mi¢dzy jednostkami.

* Wyrok ETPC z dnia 20 matca 2007 t., nr 5410/03, Tysiqe przeciwko Polsce (HUDOC), § 109.
> M. Safjan, Wyzmwania dia pasistwa prawa, Warszawa 2007, s. 110 i n.

¢ M. Safjan, Prawo do ochrony $ycia prywatnego [w:] Szkota Praw Czlowieka, Helsiriska Fundacja Praw

Czlowieka, Warszawa 2000, s. 211 i n.
Wyrok ETPC z dnia 26 marca 1985 r., nr 8978/80, X 7 Y przeciwko Holandii (HUDOC), § 23.
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Obejmuje to zaréwno postanowienia okreslajace zasady rozstrzygania spo-
roéw przez organ nadzorujacy, srodki przymusu chroniace prawa jednostki,
jak rowniez realizacje, gdy jest to wlasciwe, szczegdlnych srodkow®.

Zakres przedmiotowy prawa do prywatnosci jest wyznaczany w szcze-
golnosci przez pojecie zycia prywatnego. W ujeciu najbardziej ogol-
nym mozna stwierdzi¢, ze jest ono powigzane z idea swobody jednostki
w ksztaltowaniu sposobu swojego zycia. Swoboda ta jest rozumiana jako
samodzielno$¢ determinowania swojej osobowosci oraz autonomicznosc
w podejmowaniu decyzji w tym zakresie’. W doktrynie ze szczegdlng
intensywnoscia zaznaczany jest brak zawarcia w Konwencji 1 orzecznic-
twie ETPC precyzyjnej definicji zycia prywatnego'. Europejski Trybunat
Praw Czlowicka uzywa pojecia zycia prywatnego w sposéb bardzo ela-
styczny, w konsekwencji czego termin ten interpretowany jest szeroko.
Na przestrzeni lat pojecie to bylo stosowane w sprawach dotyczacych r6z-
nych aspektéw zycia. W szczegdlnosci odnosito si¢ do prawa do nazwiska,
ochrony wizerunku i reputacji, mozliwo$ci poznania pochodzenia rodzin-
nego, integralnosci fizycznej 1 psychicznej, tozsamosci seksualnej 1 spotecz-
nej, zycia seksualnego i orientacji seksualnej, zdrowego srodowiska natural-
nego, samostanowienia 1 autonomii osoby, ochrony przed przeszukaniem
1zajeciem majatku, czy tez przetwarzania i ochrony danych osobowych oraz
tajemnicy rozméw telefonicznych i korespondencii''. W zakresie prawa do
prywatnosci bez watpienia miesci si¢ wigc réwniez prawo do swobodnego
ksztaltowania sposobu swojego zycia oraz podejmowania najwazniejszych
decyzji z nim zwigzanych, co rozumiane jest wlasnie jako autonomia jed-
nostki. Orzecznictwo ETPC wyréznia przy tym kilka, szczegdlnie silnie
powiazanych z ochrona autonomicznosci jednostki sfer, takich jak np. kwe-
stie zwigzane z przerywaniem wlasnego zycia, a takze prawem do swobod-
nego podejmowania decyzji w sprawie prokreacji, prawem do stosowania

8 M.in. wyrok ETPC z dnia 26 marca 1985 1., nr 8978/80, X 7 Y przeciwko Holandii (HUDOC), § 23;
wyrok ETPC z dnia 20 marca 2007 t., nr 5410/03, Tysiqe przeciwko Polsce (HUDOC), § 110.

9

L. Garlicki [w:] Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom 1. Komentarg do arty-
kutow 1—18, red. L. Gatlicki, Warszawa 2010, s. 490.

10 Tamze, s. 492493,

"' 1. Roagna, Ochrona prawa do poszanowania $ycia prywatnego i rodzinnego w Europejskiej Konwencji o Ochronie

Praw Cztlowieka, Strasburg 2012, s. 12.
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srodkéw ochrony przed nieplanowana ciaza oraz korzystaniem z zabiegdw
przerywania ciazy'”.

3. Pojecie autonomii jednostki w orzecznictwie ETPC

Pierwszym orzeczeniem, w ktorym ETPC uzyl pojecia autonomii
osobistej, byl wyrok z dnia 7 kwietnia 1996 roku, w sprawie Johansen prze-
ciwko Norwegii®. Probe zdefiniowania tego terminu ETPC podjat jednak
dopiero w wyroku w sprawie Pretty pryeciwko Zjednoczonemu Krilestwn'.
Europejski Trybunal Praw Czlowieka uzyl tam jednak dwoch pojec¢ —
samostanowienia i autonomicznosci jednostki, dajac jednoczesnie do
zrozumienia, ze pojecia te sq Scisle ze soba powigzane, lecz nalezy je roz-
rézniac. BEuropejski Trybunal Praw Czlowieka zdefiniowal jednak tylko
pojecie autonomicznosci, ktora ujal jako ,,mozliwos¢ prowadzenia wia-
snego zycia zgodnie z wlasna wolg i z wlasnym wyborem”". Wskazat
jednoczesnie, ze autonomia ta moze obejmowac takze dzialania, ktore
mozna uzna¢ za szkodliwe dla jednostki'S.

Warto zaznaczy¢, ze ETPC nie jest konsekwentny w stosowane;
przez siebie terminologii. Dodatkowo w jego orzecznictwie pojawia si¢
duza nickonsekwencja w zakresie okreslania statusu prawnego autonomii
jednostki. Z jednej strony Trybunal podnosi, ze autonomia jest wazna
zasada lezaca u podstaw Konwencji'. Z drugiej strony za$ wskazuje na
istnienie swoistego prawa podmiotowego w postaci prawa do autonomii
jednostki, zwanego takze prawem do samostanowienia'®. Europejski Try-

2 1. Gatlicki [w:] Komwenga..., s. 501-503.

B Wyrok ETPC z dnia 7 wrzesnia 1996 t., nr 17383/90, Johansen przeciwko Norwegii (HUDOC), § 72.
" Wyrok ETPC z dnia 29 kwietnia 2002 1., nr 2346/02, Pretty preciwko Zjednoczonemn Krdlestwn
(HUDOC).

5 Wyrok ETPC z dnia 29 kwietnia 2002 1., nr 2346/02, Pretty pryeciwko Zjednoczonemn Krolestwu
(HUDOC), § 61.

16 Tamze.

7" Tak np. w wyroku ETPC z dnia 29 kwietnia 2002 r., nr 2346/02, Pretty przecivko Zjednocgonenu
Krdlestwu (HUDOC), § 61 oraz w wyroku ETPC z dnia 12 stycznia 2010 r., nr 4158/05, Gillan i Quinton
przeciwko Zjednoczonenu Krdlestwn (HUDOC), § 61.

8 Tak np. wyrok ETPC z dnia 10 kwietnia 2007 t., nr 6339/05, Evans przeciwko Zjednoczonenn Krile-
stwu (HUDOC), § 71; wyrok ETPC z dnia 16 grudnia 2010 t., ar 25579/05, A, B, i C przeciwko Irlandii
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bunal Praw Czlowieka nie podjat przy tym préby wyjasnienia owych nie-
Scistosci. W doktrynie zwraca si¢ uwage na niebezpieczenistwa wynikajace
z takiej niekonsekwencji””. Dotyczy¢ to moze migdzy innymi probleméw
zwiazanych z kwalifikacjq prawna uprawnien jednostki oraz interpretacja,
przepiséw Konwencji®.

Pojecie autonomii jednostki podnoszone jest w niezwykle szerokim
spektrum spraw, nie tylko tych odnoszacych si¢ do naruszenia prawa do pry-
watnosci. Bezposrednio zwigzany z pojeciem autonomii osobistej jest takze
art. 3 Konwencji, ktory chroni integralnos¢ fizyczna i psychiczng jednostki
poprzez zakaz tortur oraz zakaz nieludzkiego 1 ponizajacego traktowa-
nia. Autonomia wigze si¢ réwniez bezposrednio z kwestiami dotyczacymi
wyboréw w zakresie interwencji medycznych — tzw. autonomia pacjenta®.
Kwestia ochrony autonomii jednostki poruszana jest takze w sprawach
dotyczacych naruszenia prawa do wolnos$ci®, w sprawach dotyczacych wol-
nosci wyznania® oraz wolnosci wyrazania opinii**. Nawet wolno$¢ zgroma-
dzeti jest $ciSle z autonomig powiazana. Trybunal w tym przypadku wska-
zuje, ze pojecie autonomii jednostki musi by¢ postrzegane jako niezbedna
konsekwencja wolnosci wyboru, zawartej w prawie do zgromadzen®™.

Trybunal podkreslit takze, ze pojecie autonomii personalnej stanowi
wazna zasadg lezaca u podstaw wyktadni gwarancji Konwencji i konieczne
jest uznanie tej samodzielnosci przez prawo. faczy si¢ to z koniecznoscia
poszanowania godnosci cztowieka oraz niektérych aspektéw jakoscei jego

(HUDOC), § 212 i 216; wyrok ETPC z dnia 10 listopada 2005 t., nt 44774/98, Leyla Sahin przeciw-
ko Turgi (HUDOC), § 12; wyrok ETPC z dnia 26 maja 2011 r., nr 27617/04, RR. przeciwko Polsce
(HUDOC), § 180.

" N.R. Koffeman, (The right to) personal antonomy..., s. 10.

% Tamze.

2 Wyrok ETPC z dnia 9 marca 2004 1., nr 61827/00, Glass preciwko Zjednoconemu Krdlestwn
(HUDOC).

2 Np. wyrok ETPC z dnia 2 pazdziernika 2012 r., nr 41242/08, Pleso przeciwko Wegrom (HUDOC).
% Np. wytok ETPC z dnia 12 czerwea 2014 ., nr 56030/07, Fernandez Martinez przeciwko Hiszpanii
(HUDOC).

# Np. wyrok ETPC z dnia 28 pazdziernika 2010 ., nr 49327 /11, Gough przeciwko Zjednocgonemn Kro-
lestwn (HUDOC).

# Np. wyrok ETPC z dnia 11 stycznia 20006 r., nr 52562/99 1 52620/99, Sorensen i Rasnussen przeciwko
Danii (HUDOC), § 54.
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zycia, a takze z koniecznoscig poszanowania jego wolnosci, tzn. zaréwno
swobody wyboru post¢powania, jak i wolnosci osobistej. Nalezy miec
na uwadze, ze zasadniczym przepisem chronigcym wolnos¢ osobista jest
art. 5 Konwencji. Artykul 8 za$ znajduje zastosowanie do innych form
ograniczenia tej wolnosci*.

4, Pojecie wolnosci w orzecznictwie ETPC

Pojecie wolnos¢ moze by¢ réznie rozumiane, a wszelkie préby spro-
wadzenia tego terminu do jednej wykladni i szczegétowego opisania jego
znaczenia wydaja si¢ z gory skazane na porazke. Z punktu widzenia nauki
prawa, wolno§¢ powinna by¢ rozpatrywana w kontekscie politycznym,
tzn. w kontekscie wolnosci przejawiajacej si¢ w konkretnych zachowa-
niach ludzi wobec innych — zaréwno w aspekcie spolecznym, panstwo-
wym i prawnym?’. Wolno$¢ dzieli si¢ na wolnos$¢ pojedynczej jednostki
oraz wolno$¢ zbiorowosci. W doktrynie pojawia si¢ rowniez rozrdznienie
na wolno$¢ negatywng i pozytywna®. Wolno$¢ negatywna obejmuje brak
przymusu ze strony innych podmiotéw. Wolno$¢ pozytywna oznacza zas
mozliwos¢ decydowania o wlasnym zyciu.

Orzecznictwo ETPC nie definiuje wprost pojecia wolnos$ci. Termin
ten jest przez ETPC szeroko rozumiany, a w Konwencji poruszany jest
w réznych aspektach. W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage na
rozumienie wolnosci jako wolnosci od zniewolenia, ktora zostala zagwa-
rantowana w art. 5 Konwencji. Przepis ten zawiera wyczerpujaca liste
dopuszczalnych podstaw pozbawienia wolnosci. W konsekwenciji, zadne
pozbawienie wolnosci nie bedzie zgodne z prawem, jezeli nie jest oparte
na jednej z podstaw wyznaczonych przez art. 5 ust. 1 Konwencji”. Jed-
nakze, zastosowanie jednej podstawy niekoniecznie wyklucza zastosowa-
nie innych™. Pojecie wolnosci wiaze si¢ tutaj ze swoboda przemieszcza-

% L. Gatlicki [w:] Komwenga. .., s. 490-491.
# E. Cala-Wacinkiewicz, D. Wacinkiewicz, Prawne aspekty wolnosci — bidr studiow, red. E. Cala-Wacin-
kiewicz, D. Wacinkiewicz, Toruni 2008, s. 4.

# Tamze.
¥ Wyrok ETPC z dnia 4 kwietnia 2000 t., nr 26629/95, Litwa preciwko Polsce (HUDOC), § 49.

¥ Wyrok ETPC z dnia 2 wrze$nia 1998 1., nr 23807/94, Erkalo przeciwko Holandii (HUDOC), § 50.
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nia si¢ (tzw. wolnoscia lokomocyjna) i nie nalezy jej myli¢ z wolnoscia
w szerokim tego stowa znaczeniu. Wolno$¢ wynikajaca z art. 5 Konwen-
cji rozumiana powinna by¢ wigc jako ,,wolnos¢ od osadzenia w miejscu
izolacji”™".

W sprawach o naruszenie prawa do wolnosci, okreslonego w art. 5
Konwenciji, czgsto poruszana jest takze kwestia autonomii jednostki.
Odnosi si¢ to w szczegbdlnosci do sytuacji oséb umieszczanych przy-
musowo w zakladach psychiatrycznych oraz oséb ubezwlasnowolnio-
nych. W przypadkach dotyczacych przymusowej hospitalizacji ETPC
potwierdzil, Ze osoba, ktérej wolno§¢ ma by¢ w ten sposéb ograni-
czona, musi mie¢ prawo do bycia wystuchana osobiscie lub w razie
potrzeby, poprzez swojego pelnomocnika®. Trybunal wyrazil takze
poglad, ze zdolno$¢ prawna danej osoby ma decydujace znaczenie
dla wykonywania wszystkich praw i wolno$ci®. Ograniczenie zdolno-
$ci prawnej stanowl ingerencje w prawo do poszanowania zycia pry-
watnego, w szczegolnosci w prawo do autonomii, chyba ze mozna
wykazaé, ze nastapilo ,,zgodnie z prawem”, realizowalo uzasadniony
cel i bylo ,,niezbedne” do jego osiagnigcia®. Bezposrednim skutkiem
ubezwlasnowolnienia moze wigc by¢ nie tylko pozbawienie wolnosci,
np. przez umieszczenie w zamknietej placowcee, ale takze pozbawie-
nie wolnosci wyboru i swobody w podejmowaniu decyzji o wlasnym
zyciu, co stanowi naruszenie podstawowej zasady autonomii, lezacej
u podstaw gwarancji Konwencji**. Pozbawienie autonomii w tym przy-
padku dotyczy¢ moze w szczegdlnosci prawa do decydowania o prze-
prowadzanych zabiegach medycznych i formie leczenia. Hospitalizacja

3 L. Garlicki [w:] Konwenga..., s. 158.

2 Co zostalo podkreslone w zdaniu czesciowo odrebnym sedziow: Tulkens, Spielmann, Lafranque

oraz Kalaydjeva w wyroku ETPC z dnia 17 stycznia 2012 r., nr 36760/06, Stanev przeciwko Bulgarii
(HUDOC).

* Wyrok ETPC z dnia 27 marca 2008 t., nr 44009/05, Shtukaturov przeciwko Rogi ( HUDOC), § 71; wy-
rok ETPC z dnia 13 pazdziernika 2009 ., nr 36500/ 05, Salontaji-Drobnjak przeciwko Serbii (HUDOC),
§ 140 i n.; wyrok ETPC z dnia 3 listopada 2011 r., nr 5193/09, X i Y przeciwko Chorwagi (HUDOC),
§ 102-04.

% Wyrok ETPC z dnia 22 stycznia 2013 1., nr 33117/02, Lashin prsecivko Rogii (HUDOC), § 77.
» Tamze; wyrok ETPC z dnia 27 marca 2008 t., nr 44009/05, Shinkaturov przeciwko Rogi (HUDOC), § 71.
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psychiatryczna bowiem czg¢sto pociaga za sobg interwencje¢ medyczng
podejmowana wbrew woli pacjenta, np. w postaci przymusowego poda-

wania lekéw?

. Trybunatl wskazal jednoczesnie, ze dzialanie panstwa
nieuwzgledniajace autonomii osobistej narusza prawo do zycia osobi-
stego 1 godnosé cztowieka™.

Wolnos¢ nabiera odmiennego znaczenia w przepisach art. 9-11 Kon-
wencji, ktére odnosza si¢ do wolnosci w rozumieniu swobody. W zakre-
sie wolnosci okreslonych w tych przepisach mieszcza si¢ konkretne prawa
podmiotowe jednostek, takie jak prawo do wolnosci stowa lub do swo-
body zrzeszania si¢ w zwiazki zawodowe. Wolno$¢ w rozumieniu tych
przepiséw oznacza swobode w konkretnym dziataniu i podejmowaniu
decyzji oraz swobod¢ w wyrazaniu siebie 1 swoich pogladow.

Wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania zostala zagwarantowana
w art. 9 Konwencji. Przepis ten jako punkt wyjscia przyjmuje perspek-
tywe wewnetrznej autonomii jednostki (forum: internum) 1 formutuje gwa-
rancj¢ swobody mysli, sumienia i wyznania oraz nadaje jej absolutny
charakter™. Podstawowa trescia art. 9, w odniesieniu do forum internum,
jest swoboda posiadania i ksztaltowania wybranego przez siebie wyzna-
nia lub przekonan. Wybdr ten ma przy tym charakter bezwzglednie
autonomiczny i moze zaleze¢ tylko od woli jednostki”. Wolno$¢ mysli,
sumienia 1 wyznania jest wigc $cisle powigzana z autonomia jednostki.
Europejski Trybunal Praw Czlowieka wskazuje, ze korzystanie z wol-
nosci okreslonych w art. 9 Konwencji wigze si¢ w sposoéb bezposredni
z prawem do autonomii jednostki, okreslonym w art. 8 Konwencji*.
Autonomia rozcigga si¢ nie tylko na zycie prywatne jednostki, ale takze
na jej zycie zawodowe*'.

¥ Wyrok ETPC z dnia 3 lipca 2012 ., nr 34806/04, X przeciwko Finlandii (HUDOC), § 212.
7 Cz¢$ciowo zdanie odrebne sedziego Kalaydjieva w wyroku ETPC z dnia 17 stycznia 2012 r., nr
36760/ 006, Stanev przecivko Bulgarii (HUDOC).

% 1. Garlicki [w:] Komwenga. .., s. 556.

¥ Tamze, s. 560.

* Wyrok ETPC z dnia 12 czerwca 2014 r., ar 56030/07, Fernandez Martinez pryeciwko Hiszpanii
(HUDOC), § 126.

4 Tamze; wyrok ETPC z dnia 6 pazdziernika 2010 r., nr 302/02, Swiadkowie Jehowy w Moskwie przecin-
ko Rogii (HUDOC), § 117.
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W wyroku ETPC w sprawie Swiadkowie Jehowy w Moskwie przeciwko
Rogji*?, podkreslone zostato, ze autonomia obejmowac moze takze moz-
liwos$¢ podejmowania dziatan, ktére moga by¢ postrzegane za fizycznie
szkodliwe. Trybunal uznal w tej sprawie, Ze odmowa transfuzji krwi byta
wyrazem woli poszczegolnych cztonkéw spotecznodci, ktérzy skorzystali
z prawa do osobistej autonomii w sferze chronionej zaréwno w ramach
Konwenciji, jak 1 prawa krajowego. Trybunat wskazal, Ze w sferze pomocy
medycznej, nawet jesli odmowa przyjecia okreslonego leczenia moze pro-
wadzi¢ do zgonu, wprowadzenie leczenia bez zgody dorostego pacjenta
bedzie kolidowac z jego prawem do integralno$ci fizycznej oraz rzutowac
na prawa chronione na mocy art. 8 Konwencji*. Wolno$¢ podjecia decy-
zji o przyjeciu lub odmowie konkretnego leczenia, a takze wybor alter-
natywnej formy leczenia, dokonywany z uwagi na przekonania religijne,
jest w istocie emanacja prawa do samostanowienia i autonomii osobistej.
Dalej ETPC wskazuje, iz aby wolno$¢ miala sens, pacjenci musza miec
prawo do dokonywania wyboréw, ktore s zgodne z ich wlasnymi pogla-
dami, niezaleznie od tego, jak niemadre lub irracjonalne moga si¢ wyda-
wac innym. Trybunal podkresla takze, ze wolno$¢ wyboru i samostano-
wienia stanowia podstawowe elementy zycia. Pafistwo, poza sytuacjami,
gdzie dochodzi do potrzeby ochrony oséb trzecich, musi powstrzymac
si¢ od ingerencji w indywidualng wolnos¢ wyboru jednostki — taka inge-
rencja moze jedynie zmniejszy¢, a nie zwigkszy¢ warto$é zycia*.

Wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania jest bezposrednio zwiazana
z wolnoscia wyrazania opinii, ktéra zostala zagwarantowana w art. 10
Konwencji. Wolnos¢ do wyrazania opinii* sktada si¢ z triady uprawnien
— z prawa do posiadania wlasnych pogladéw, prawa do przekazywania
informaciji 1 idei oraz prawa do poszukiwania oraz otrzymywania infor-

2 Wyrok ETPC z dnia 6 pazdziernika 2010 t., nr 302/02, Swiadkowie Jebowy w Moskwie przeciwko Rosji
(HUDOC).

# Tamze, § 135.
* Tamze, § 134.

W doktrynie podkresla sig, ze poprawniejsze konwencyjne thumaczenie powinno brzmieé ,,swobo-

da wypowiedzi”, tak np. M.A Nowicki, Wokd! Konwenegi Europejskiej. Komentary, do Europejskiej Konmwencji
Praw Czlowieka, Warszawa 2009, s. 413; 1.C. Kaminski, Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszezalne w Eu-
ropejskiej Konwengji Praw Czlowieka. Analiza krytyezna, Warszawa 2010, s. 27-28.
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maciji 1 idei. Warto podkresli¢, ze wolnos¢ wynikajaca z art. 10 Konwencji
moze obejmowac wszystkie formy wyrazania opinii, takze te, ktore moga,

zostaé uznane za kontrowersyjne*

. Trybunatl wyrdznil obok wolnosci
stowa i autonomii mediéw takze autonomi¢ akademicka (np. w wyroku
w sprawie Mustafa Erdogan preciwko Turgi').

Trybunat w wyroku Vordur Olafsson prieciwko Islandii® wskazal ponadto,
ze ochrona osobistych opinii, zagwarantowana na mocy art. 9 1 10 Kon-
wencjl, jest jednym z celéw gwarancji wolnosci zrzeszania si¢. Taka ochrona
moze by¢ skuteczna jedynie przez gwarancje pozytywnego i negatywnego
prawa do wolnosci ztrzeszania si¢, okreslonego w art. 11 Konwencji®.
W odniesieniu do wolnosci zrzeszania si¢ ETPC takze podkreslal, ze poje-
cie osobistej autonomii jest wazng zasada lezaca u podstaw interpretaciji
gwarancji konwencyjnych. Pojecie to musi by¢ postrzegane jako niezbedna
konsekwencja wolnosci wyboru jednostki, zawartej w art. 11 oraz potwier-

dzenie znaczenia negatywnego aspektu tego przepisu.

5. Korelacja autonomii jednostki z wolnoscia cztowieka

Biorac pod uwage przedstawione wczesniej stanowiska ETPC
mozemy zauwazy¢ podobieistwo w pojmowaniu wolnosci 1 autono-
mii. W omawianych wyrokach znajdujemy wspolne cechy wolnosci
w sensie pozytywnym z autonomia jednostki. Oba te pojecia odnosza
si¢ bowiem do podejmowania przez jednostki decyzji dotyczacych ich
zycia. Trybunal podnosil wielokrotnie, ze szacunek dla ludzkiej god-
nosci i wolnosci osobistej stanowi istote Konwencji. W omawianym
w niniejszym artykule wyroku w sprawie Pretty preciwko Zjednoczonemu

% Wyrok ETPC z dnia 28 pazdziernika 2010 t., nt 49327/11, Gough przeciwko Zjednoczonenu Krélestwn
(HUDOC), § 182.

Y Wyrok ETPC z dnia 27 maja 2014 r., nr 346/04 i 39779/04, Mustafa Erdogan preciwko Turgi
(HUDOQ).

% Np. wyrok ETPC z dnia 27 kwietnia 2010 t., nr 20161/06, Olafsson przeciwko Islandii (HUDOC).

¥ Tamze, § 46.

% Wyrok ETPC z dnia 11 stycznia 2006 t., nr 52562/99 i 52620/99, Sorensen i Rasmussen przeciwko
Danii (HUDOC), § 55.
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Krélestw', do katalogu podstaw gwarancji Konwencji dodano takze
autonomi¢ jednostki. Godno$é, wolnos¢ i autonomia sa ze sobg $cisle
powigzane, a ich wzajemna korelacja nie zostala wystarczajaco wyja-
$niona. W literaturze podnosi sig, ze ETPC uksztaltowal dwa glowne
podejscia do tej kwestii®. Pierwsze podejscie stanowi zalozenie, ze
autonomia jednostki jest wazna zasada lezacq u podstaw Konwencii,
na rowni z godnoscia i wolnoscia. Takie stanowisko wyrazono przykta-
dowo w sprawach Pretty przeciwko Zjednoczonemu Krilestwn™, 1. preeciwko
Zjednoczonemu Krolestwn®* ovaz Gillan i Quinton prieciwko Zjednoczonemu
Krilestwn™. W wyroku Evans przeciwko Zjednoczonemu Krilestwn ETPC
wskazal przy tym, ze zasada ta jest réwnie wazna co zasada poszano-
wania godnosci cztowieka™.

Drugie podejscie zaklada, ze autonomia jednostki wynika z wolno-
$ci 1 godnosci cztowieka, jako ich specialis. Autonomia ma byé prawem
samym w sobie, o okreslonej tresci oraz wynikajacym z godnosci czto-
wieka jako jego wattosci podstawowej”’. Trybunal wskazywal wielokrot-
nie na istnienie swoistego prawa do autonomii, zwanego takze prawem
do samostanowienia. Pierwszy raz uzyto tego pojecia w sprawie Evans
przeciwko Zjednoczonemn Krilestwor®. Trybunal potwierdzal tez to stanowi-
sko m.in. wskazujac, ze prawo do autonomii jednostki wchodzi w sktad
prawa do prywatnosci, zagwarantowanego w art. 8 Konwencji™.

' Wyrok ETPC z dnia 29 kwietnia 2002 t., nr 2346/02, Pretty pryeciwko Zjednoczonemn Krdlestwn
(HUDOC).

2 N.R. Koffeman, (The right to) personal antonomy. .., s. 5.

3 Wyrok ETPC z dnia 29 kwietnia 2002 t., nt 2346/02, Pretty pryeciwko Zjednoczonemn Krolestwu
(HUDOC).

¥ Wyrok ETPC z dnia 11 lipca 2002 t., nr 25680/94, 1. przecivko Zjednocgonemu Krolestwu (HUDOC).
% Wyrok ETPC z dnia 12 stycznia 2010 t., nr 4158/05, Gillan i Quinton przeciwko Zjednoconemn Krdle-
stun (HUDOC).

% Wyrok ETPC z dnia 10 kwietnia 2007 1., nr 6339/05, Evans pryeciwko Zjednoczonemn Krdlestwn
(HUDOC), wspdlne zdanie odrebne sedzidw Turmen, Tsatsa-Nikolovska, Spielmann i Ziemele, § 13.
7 N.R. Koffeman, (The right fo) personal antonomy ..., s. 7.

¥ Wyrok ETPC z dnia 10 kwietnia 2007 t., nt 6339/05, Evans przeciwko Zjednoczonemn Krolestwu
(HUDOC).

* Np. wytok ETPC z dnia 16 grudnia 2010 ., nr 25579/05, A., B. 7 C. przeciwko Irlandii (HUDOC);
wyrok ETPC z dnia 10 listopada 2005 t., nr 44774/98, Leyla Sahin przeciwko Turgi (HUDOC); wyrok
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Przy badaniu wzajemnych zaleznosci pomiedzy autonomia a wolno-
$cig oraz ocenie gléwnych drég ich eksplanacii, warto zwroci¢ uwage na
to, ze ETPC rozréznia autonomie jednostki od jej prawa do samostano-
wienia. Na takie zréznicowanie wskazuje wprost wyrok Prefty przeciwko
Zjednoczonemn Krilestwn™, a takze wyroki w sprawach R.R. przeciwko Polsce!
oraz A.K. przeciwko ¥ otwie. Dla prawidtowej analizy omawianego zagad-
nienia konieczne wydaje si¢ podjecie proby usystematyzowania stanowisk

ETPC w zakresie obu tych pojec.

6. Autonomia jako zasada og6lna

Autonomia jednostki jest ogolng zasada lezaca u podstaw gwarancji
Konwencji®, na réwni z godnoscia i wolnoscia cztowieka. W orzecze-
niach ETPC te trzy pojecia umiejscawiane sa obok siebie, bez wskazy-
wania hierarchii ich wartosci. Ogolne zasady zawarte w Konwencji sa
wyrazem nadrzednych wartosci przy$wiecajacych prawom czlowieka.
Nie stanowig one poszczegdlnych praw podmiotowych, moga by¢ jednak
ich zrédlem i pomagaja w interpretacji poszczeg6lnych przepiséw Kon-
wencjl. W zwiazku z multikulturowoscig panstw-stron Konwencji oraz
réznym ,,bagazem” aksjologicznym ich prawodawstw, konieczne byto
przyjecie wspolnych wartosci, stanowiacych podstawe praw czlowieka
zawartych w Konwencji.

Przy omawianiu podstawowych wartosci takich jak autonomia, wol-
nos¢ czy godnos¢ podkreslic¢ nalezy to, Ze nie sa to pojecia czysto prawne.
Ze wzgledu na swoje fundamentalne znaczenie nie powinny by¢ postrze-
gane tylko w kategoriach normatywnych, bez brania pod uwage ich
aspektow filozoficznych, psychologicznych i spotecznych. Niecelowe jest

ETPC z dnia 8 listopada 2011 1., nt 18968/07, V.C. przeciwko Siowagi HUDOC); wyrok ETPC z dnia
20 marca 2007 t., nr 5410/03, Tysiqe przeciwko Polsce HUDOC).

% Wyrok ETPC z dnia 29 kwictnia 2002 t., nt 2346/02, Pretty pryeciwko Zjednoczonemn Krolestwu
(HUDOQ).

“ Wyrok ETPC 7 dnia 26 maja 2011 1., nr 27617/04, R.R. przeciwko Polsce (HUDOC), § 197.
@ Wyrok ETPC z dnia 24 czerwca 2014 1., nr 33011/08, A.K. przecinko Lotwie (HUDOC), § 61 i 63.

8 Wyrok ETPC z dnia 29 kwietnia 2002 t., nt 2346/02, Pretty pryeciwko Zjednoczonemn Krolestwu
(HUDOC), § 61.
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tez wyznaczanie precyzyjnych granic tych pojec, gdyz wydaja si¢ by¢ one
ze soba nierozerwalnie zlaczone. Godnos$¢ stanowi podstawe wszelkich
praw czlowieka, jednak nie moze by¢ o niej mowy w przypadku braku
wolnosci czy autonomii. Wolnos¢ tez jest Scisle powigzana z godnoscia
1 autonomig. Wszystkie te pojecia, jako zasady ogdélne oraz podstawy
interpretacji gwarancji Konwencji, wzajemnie si¢ przenikaja, zarowno
na gruncie prawnym, jak i filozoficznym. Nie bez znaczenia jest takze
okoliczno$¢, ze autonomia jako warto$¢ odnosi si¢ nie tylko do art. 8
Konwencji, ale do wszystkich jej przepisow. Z autonomii mozna przy
tym wywodzi¢ bardziej szczegblowe prawa i wolnosci, np. wolnos¢ reli-
gii, wolno$¢ sumienia lub prawo do zrzeszania si¢®. Z tej ogdlnej zasady
prawa wywodzi si¢ takze prawo do samostanowienia, ktére stanowic
moze swoiste prawo podmiotowe®. Nalezy wigc z cala stanowczo$cia
rozréznic¢ prawo do autonomii, zwane takze prawem do samostanowienia

od autonomii rozumianej jako warto$¢ lub zasada ogélna.

7. Autonomia jednostki jako prawo podmiotowe

Prawa czlowieka stanowig zespél praw podmiotowych, stuzacych
ochronie intereséw jednostki. Brak jest jednak jednolitej i wyczerpu-
jacej definicji praw podmiotowych. Poglady doktryny dotyczace ich
istoty i charakteru sa rozbiezne, co jest przyczyna sporu od wielu lat®.
Z roznie przyjmowanych definicji tego pojecia mozna jednak wyodreb-
ni¢ jego poszczegolne elementy konstrukcyjne. W pierwszej kolejnosci
nalezy wskazac¢ tu na element dotyczacy sfery ,,moznosci postepowania”.
Dotyczy to tzw. uprawnien, wérdd ktorych nalezy wyrézni¢ roszczenia,
uprawnienia ksztaltujace oraz zarzuty. Sfera mozliwosci postepowa-
nia moze wynikac¢ ze stosunku cywilnoprawnego oraz powinna zostac
przyznana przez porzadek prawny w celu realizacji czy ochrony inte-
reséw podmiotu. Wszystkie te elementy skladaja si¢ na pojecie prawa

6 Tamze.

% Wyrok ETPC z dnia 10 kwietnia 2007 t., nt 6339/05, Evans przeciwko Zjednoczonemn Krolestwu
(HUDOC).

6 M. Safjan [w:] System prawa prywatnego, red. Z Radwanski, B. Kordasiewicz, t. 1, Prawo cywilne — c3¢s¢

ogdlna, red. M. Safjan, Warszawa 2012, s. 687—692.
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podmiotowego®. Prawo podmiotowe obejmuje przy tym zarowno ele-

ment materialny, w postaci moznosci realizacji swojego interesu zgod-
nie z wlasna wola, jak i element formalny, ktéry polega na mozliwosci
zadania udzielenia ochrony prawnej w sytuacji zagrozenia lub naruszenia
prawa podmiotowego®.

Jedna z omawianych wczes$niej koncepcji zaklada, ze autonomia jed-
nostki jest prawem samym w sobie, wynikajacym z godnosci 1 wolnosci
osobistej jako ich specialis®. W tym kontekscie nalezy doszukiwaé si¢ prawa
podmiotowego, okreslanego mianem prawa do autonomii badz prawa do
samostanowienia. Nie jest ono okreslone wprost w Konwenciji, ale jest
0. Stwierdzenie, ze prawo do autonomii wynika
z godnosci 1 wolnosci czlowieka jako ich specialis wydaje si¢ by¢ jednak
niewyczerpujace. Nie odnosi si¢ ono bowiem w zaden sposéb do autono-
mii jednostki, ktéra w orzecznictwie ETPC postawiona zostala na réwni

uznane w otrzecznictwie

z godnoscig oraz wolnoscia 1 ktora ma dla samostanowienia znaczenie
kluczowe”'. Dlatego tez nie mozna jej tutaj pominaé. Nie bez znaczenia
sq takze nierozerwalne wspolzaleznosci migdzy tymi trzema pojeciami.
Niemniej jednak, prawo do samostanowienia wynika w szczegolnosci
z ogolnej zasady autonomii jednostki. Zakres przedmiotowy tego prawa
okreslony zostal w orzecznictwie ETPC, zwiazanym z art. 8 Konwencji™

Niektorzy autorzy podnosza jednak, ze prawo do samostanowienia,
w zwigzku z tym, Ze nie jest jasno okreslone w Konwencji i ograniczona
jest mozliwo§¢ wyznaczenia szczegdlowego zakresu tego prawa, nie
powinno zosta¢ uznane za prawo podmiotowe”. Nie sposéb jednak sig
z tym stanowiskiem zgodzi¢. Idac tym tokiem rozumowania, wigkszos$c¢

7 Tamze, s. 700—701.

A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego — ces¢ ogélna, Warszawa 2015, s. 120.

N.R. Koffeman, (The right o) personal autonomy..., s. 8.

0 Wyrok ETPC z dnia 3 pazdziernika 2013 t., nr 552/10, L.B. przeciwko Gregi (HUDOC), § 65.

" Wyrok ETPC z dnia 10 kwietnia 2007 r., nr 6339/05, Evans preciwko Zjednoczonemu Krilestwn
(HUDOC).

 Wytrok ETPC z dnia 4 grudnia 2003 r., nr 39272/98, M.C. pryeciwko Bulgarii (HUDOC), zdanie
odrebne sedzi Tulkens, § 1.

7 Wyrok ETPC z dnia 10 kwietnia 2007 t., nt 6339/05, Evans przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu
(HUDOC).
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praw podmiotowych wynikajacych z art. 8, nie moglaby zosta¢ za takowe
uznana. Trybunal z calag pewnoscia zalicza jednak do chronionej sfery
zycia prywatnego prawo do swobody (autonomii) w ksztaltowaniu spo-
sobu wlasnego zycia i podejmowania najwazniejszych decyzji w tym
zakresie™. Trybunal nie chcial rozbudowywac katalogu praw i wolnosci
zapisanych w tekscie Konwencji. Unika wigec zaréwno formulowania tre-
$ci ogdlnego prawa do autonomii, jak i tworzenia szczegétowych praw
oraz wolnosci wynikajacych wprost z nakazu poszanowania Zycia prywat-
nego””. Niemniej jednak ETPC kilkakrotnie wprost wskazal na istnienie
prawa do samostanowienia (np. w wyrokach w sprawie Evans preciwko
Zjednoczonemn Krolestwn'®, A., B. i C. przeciwko Irlandii”, Dubska i Krejzova
przeciwko Czechom™).

Prawo do autonomii, okreslone w orzecznictwie ETPC dotycza-
cym art. 8 Konwencji, wynikajace z ogolnej zasady autonomii jed-
nostki, spelnia wszystkie kryteria do uznania go za prawo podmiotowe.
Okoliczno$¢ ta potwierdza takze liczne orzecznictwo juz przywolane.
W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzié, ze jest to prawo podmiotowe
wynikajace z normy prawnej, zawartej w art. 8 Konwencji”. Trybunat
wskazal w tym zakresie, Ze ,,chociaz wczesniejsze orzecznictwo nie
ustalifo pojecia prawa do samostanowienia, ale jest ono zawarte w arty-
kule 8 Konwencji”. Dodatkowo ETPC potwierdzil, ze prawo to nie
ogranicza si¢ jedynie do negatywnego aspektu ochrony, moze rowniez
nakladaé¢ na panistwa obowiazki pozytywne®. Nie sposob jest si¢ tez
nie zgodzi¢ z twierdzeniem, ze jednostka ma prawo zada¢ od panstwa

™ Wyrok ETPC z dnia 6 lutego 2001 r., nr 44599/98, Bensaid preciwko Zjednoczonemu Krdlestwn
(HUDOC), § 43.

L. Gatrlicki [w:] Komwengja. .., s. 551.

" Wyrok ETPC z dnia 10 kwietnia 2007 t., nr 6339/05, Evans przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwn
(HUDOC).

77 Wyrok ETPC z dnia 16 grudnia 2010 1., nr 25579/05, A., B. 7 C. przeciwko Irlandii ( HUDOC).

® Wyrok ETPC z dnia 12 listopada 2014 t., nr 28473/12, Dubska i Krejzova przecivko Cechom
(HUDOC).
" Np. wyrok ETPC z dnia 15 marca 2012 1., nr 4149/04 1 41029/ 04, Aksu przeciwko Turgi (HUDOC);
wytok ETPC z dnia 11 lipca 2002 r., nr 28957 /95, Christine Goodwin prieciwko Zjednoczonemu Krilestwn
(HUDOC).

% Wyrok ETPC z dnia 26 marca 1985 1., nr 8978/80, X i Y przeciwko Holandii HUDOC), § 23.
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konkretnego zachowania, aby méc w petni z tego prawa korzystac®.
Trybunal wskazal takze, Ze nieposzanowanie prawa do autonomii skut-
kuje uznaniem dziatania, jako niezgodnego z wymogami poszanowania
godnosci i wolnosci cztowieka®.

8. Wnioski

W orzecznictwie ETPC autonomia jednostki rozumiana moze by¢
w dwojaki sposéb — jako warto$¢ sama w sobie albo jako swoiste prawo
podmiotowe. Te dwa ujecia autonomii nalezy jednak rozréznia¢. Czym
innym jest bowiem autonomia stanowiaca zasade lezaca u podstaw wielu
praw czlowieka, w tym takze prawa do samostanowienia, a czym innym
prawo do samostanowienia, ktore cho¢ nie zostalo wskazane wprost
w Konwencji, uznawane jest przez ETPC jako samodzielne prawo
podmiotowe. Rozréznienie to ma kluczowe znaczenie dla interpretacji
poszczegdlnych zapiséw Konwenciji.

Wolnos$¢ takze moze by¢ rozumiana jako zasada ogélna oraz moze
takze wyrazaé si¢ w szczegdlowych prawach cztowieka np. w prawie do
wolnosci slowa czy wolnosci zrzeszania si¢. Zarowno wolnos¢ (rozu-
miana w sensie pozytywnym), jak i autonomia odnosza si¢ do mozliwosci
podejmowania przez jednostke decyzji dotyczacych jej zycia. Utozsamia-
nie tych poje¢ nie wydaje si¢ by¢ jednak zabiegiem prawidlowym. Wol-
nos¢ stanowi bowiem pewien stan, w ktorym jednostce zapewniona jest
swoboda decydowania o wlasnym zyciu. Autonomia z kolei odnosi si¢
do ochrony jednostki przed bezprawng ingerencja w podejmowanie tych
decyzji. Autonomia jest wigc zwiazana z samym procesem podejmowania
decyzji. Autonomia i wolnos¢ spelniajq wigc inne funkcje, ale si¢ wzajem-
nie uzupelniaja.

Analiza orzecznictwa ETPC pozwala na przyjecie tezy, ze autonomia
jednostki winna by¢ uznawana za kluczowy element wolnosci. Odnosi
si¢ to zaréwno do wolnosci od izolacji, okreslonej w art. 5 Konwencji,
jak 1 do wolnosci okreslonych w innych postanowieniach Konwencji.

81 Wyrok ETPC z dnia 20 marca 2007 «., nr 5410/03, Tysiqe przeciwko Polsce (HUDOC).
8 Wyrok ETPC z dnia 8 listopada 2011 r., nr 18968/07, V.C. przeciwko Stowasi (HUDOC).
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Trybunal poruszal kwesti¢ autonomii jednostki w odniesieniu do nie-
mal wszystkich postanowien Konwencji. Najczg¢sciej dochodzi do tego
w zakresie naruszenia art. 8, w ktorym sformutowano prawo podmio-
towe, zwane prawem do autonomii lub prawem do samostanowienia jed-
nostki. Prawo to wynika jednak z zasady o szerszym charakterze, stano-
wiacej fundament wszystkich gwarancji konwencyjnych. W ocenie ETPC
pozbawienie lub ograniczenie autonomii jednostki stanowi swoiste naru-
szenie jej wolnosci i odwrotnie — dzialania naruszajace wolnosc¢ jednostki
moga zosta¢ uznane za naruszajace jej autonomie. Oba te pojecia sg ze
sobg nierozerwalnie zwigzane, co pozwala przyjaé, ze bez poszanowania
autonomii jednostki nie moze by¢ mowy o wolnosci cztowieka.

Streszczenie

Autonomia jednostki jest fundamentalnym prawem czlowieka
zagwarantowanym m.in. w Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
1 Podstawowych Wolnosci. Jest ona Scisle zwigzana z godnoscia 1 wolno-
$cig. Pojecia te wzajemnie si¢ przenikaja, zaréwno na gruncie prawnym,
jak 1 filozoficznym. Wzajemne zalezno$ci pomiedzy wolnoscia 1 autono-
mig sq wyjatkowo istotne z uwagi na podobiefistwa w pojmowaniu obu
tych pojec. Europejski Trybunal Praw Czlowieka nie jest jednak kon-
sekwentny w zakresie wyjasniania tych zaleznosci, co moze skutkowac
problemami z kwalifikacja prawna uprawnien jednostki oraz interpreta-
cja zapisow Konwencji. Analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka pozwolila na ustalenie wzajemnych zaleznosci pomie-
dzy autonomia i wolnoscia. Artykul wyjasnia pojecie autonomii i wolno-
$ci, ich podobienstwa i réznice oraz wzajemny wplyw na realizacje praw
z nimi zwiazanych.

Stowa kluczowe: autonomia, godnos¢, wolnos¢, prawa cztowieka, Euro-

pejski Trybunal Praw Cztowieka
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The correlation of individual autonomy with freedom in
jurisprudence of the European Court of Human Rights

Summary

The autonomy of the individual is a fundamental human right gua-
ranteed by the Convention for the Protection of Human Rights and Fun-
damental Freedoms. It is closely linked to the human dignity and free-
dom. These concepts intertwine, both on legal and philosophical ground.
Mutual relationship between freedom and autonomy is especially impor-
tant because of the similarities in the understanding of these concepts.
The European Court of Human Rights is not consistent in explaining
these relationships which may cause problems relating to the legal rights
of the individual and the interpretation of the provisions of the Conven-
tion. Analysis of the case law of the European Court of Human Rights
made it possible to determine the interactions between autonomy and
freedom. The paper explains the concept of autonomy and freedom,
their similarities, differences, and mutual influence on the exercise of the
rights associated with them.

Keywords: autonomy, dignity, freedom, human rights, European Court
of Human Rights
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1. Uwagi wprowadzajace

Powszechnym zjawiskiem jest koegzystencja tradycyjnej sieci dystry-
bucyjnej z siecig internetowej sprzedazy detalicznej, a pomiedzy tymi sie-
ciami moze dochodzi¢ do napieé i konfliktéw'. Wstepne wyniki badania
sektorowego Komisji z 15 wrzesnia 2016 r. wskazuja, ze wraz z rozwojem
e-commerce znacznie wzroslo zastosowanie systemoéw selektywnej dystry-
bugji*. Nic w tym dziwnego, gdyz pelna swoboda w sprzedazy interne-
towej moze prowadzi¢ bowiem do sytuacji, w ktorej przy zakupie pro-
duktu liczy si¢ przede wszystkim jego cena. W konsekwencji zniecheca to
producentéw 1 dystrybutoréw do inwestycji w budowanie §wiadomosci
klienta co do wlasciwosci zakupionego produktu, obstuge sprzedazowa,
wizerunek i renome produktu, w prestiz marki czy lojalnosé klienta’. Pro-
ducenci markowych produktow poswigcaja duzo srodkéw, aby ich towary
byly sprzedawane w profesjonalny sposéb*. Remedium na te problemy
moze by¢ wdrozenie systemu dystrybucji selektywnej, ktory bedzie ogra-
niczaé sprzedaz internetowa.

W zwigzku z tym pojawia si¢ pytanie, czy ograniczenia wertykalne
w handlu elektronicznym (ang. vertical restraints, dalej: VRs) — w przypadku

Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28, 02-927
Warszawa, e-mail: artur.szmigielski@w pia.uw.edu.pl.
! Al Kirsch, W. Weesnet, Can Antitrust Law Control E-commerce? A Comparative Analysis in Light of
U.S. and E.U. Antitrust Law, JILP 2006, nr 12, s. 298-299.

2

Komisja Europejska, Preliminary Report on the E-commerce Sector Inquiry, pkt 223, http://ec.cutopa.
eu/competition/antitrust/sector_inquiry_preliminary_report_en.pdf, 20.02.2017.
3

A. Bolecki, Ograniczenia w spriedazy prez Internet w umowach dystrybucyjnych, IKAIR 2013, nr 3, s. 24.

* A, Bolecki, Sprzedas w Internecie prez nieantoryzomanych dystrybutordw a prawa do 3nakn towarowego,

http:/ /www.codozasady.pl/sprzedaz-w-internecie-przez-nieautoryzowanych-dystrybutorow-a-pra-
wa-do-znaku-towarowego, 2.01.2016.
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dystrybuciji selektywnej — przyczyniaja si¢ do wzrostu efektywnosci’ i tym
samym s3 ekonomicznie zasadne czy tez pozbawiaja konsumentow istot-
nych zalet plynacych ze sprzedazy internetowej. Innymi stowy, czy prze-
waza ich pro- czy antykonkurencyjny charakter oraz jakimi kryteriami
nalezy si¢ kierowac, aby to ocenic?

2. Wptyw handlu elektronicznego na konkurencje detaliczng

Niewatpliwie istnieje wiele pozytywnych skutkéw wywolanych przez
Internet, ktére nie powinny by¢ lekcewazone podczas opracowywania
skutecznej polityki konkurencji w UE. Istnieje powszechny konsensus,
ze handel elektroniczny pozwolil zwickszy¢ niezalezno§¢ konsumen-
tow w zakresie rozszerzenia rynku geograficznego, zwigkszyl mozliwosc
wyboru, ulatwil nabywanie dobr oraz utatwil sposéb poréwnywania cen
pomiedzy réznymi sklepami. Internet spowodowat redukcje geograficz-
nych barier w handlu. Zgodnie z cz¢sto cytowanym zwrotem — w Inter-
necie wszystko jest ,,oddalone tylko o jedno klikni¢cie” (ang. just one click
away)®. Spowodowane jest to nie tylko wzmocnieniem kanatu komu-
nikacji, tj. wigkszej mozliwosci kontaktowania sig, ale rowniez zmniej-
szeniem kosztow przez przedsigbiorcéw, mogacych teraz ,,obstuzy¢”
znacznie szerszy krag geograficzny'. Jest to niezwykle istotne z perspek-
tywy integracyjnego celu prawa konkurencji UE. Handel elektroniczny
wzmacnia bowiem wymiang¢ handlows pomigdzy panstwami cztonkow-
skimi, a tym samym przyczynia si¢ do sprawnego funkcjonowania rynku
wewnetrznego.

> Efektywno$¢ na cele niniejszego artykutu bedzie rozumiana jako efektywnosé calej gospodarki

(ang. total welfare) w znaczeniu szkoly chicagowskiej, a zatem jako sytuacja, w ktérej zasoby spoteczen-
stwa sa alokowane tak, Zeby w mozliwie najwigkszym stopniu zaspokoi¢ potrzeby konsumentéw. Zob.
A. Szmigielski, Rabaty warunkowe ndzielane przez przedsigbiorstwa dominujace 1 Swietle prawa konkurengii Unii
Europejskie. W kierunkn bardziej ekonomicznego podejscia, Warszawa 2016, s. 46.

6

Por. K. Kohutek, Rynki wysgukimwarek internetowych a gargut nadugycia pogygi dominujacej (na tle unijnej
sprawy preciwko Google), EPS 2014, nr 10, s. 35.

7 Zob. szerzej Ch. Forman, A. Goldfarb, S. Greenstein, How Did Location Affect Adoption of the Com-
mercial Internet? Global Village vs. Urban Leadership, JUE 2005, nr 58, s. 389—420; A. Hortagsu, FA. Mar-

tinez-Jerez, J. Douglas, The Geagraphy of Trade in Online Transactions: Evidence from eBay and Mercadolibre,
AEJM 2009, nr 1, s. 53-74.
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Z drugiej strony, handel elektroniczny otwiera takze droge do
zachowan rynkowych, ktére moga prowadzi¢ do koncentracji rynku
oraz ograniczen konkurencji. Wystepujacy w Internecie efekt sieciowy
(ang. metwork effect) z latwoscia moze przyczyni¢ si¢ do koncentracji
rynku, co z kolei moze przerodzi¢ si¢ w dominacje pojedynczego przed-
sicbiorstwa. Koszty wejscia w przypadku detalicznej sprzedazy inter-
netowej sa kosztami utopionymi, a atutem pierwszego przedsi¢bior-
stwa wchodzacego na rynek (ang. first-mover advantage) jest mozliwosc
czerpania korzysci z samego pierwszenstwa w opanowywaniu danego
segmentu. Przejrzysto$¢ informacji oraz fatwos¢ w poréownywaniu cen
moze przyczyni¢ si¢ takze do koordynacji zachowan rynkowych oraz
uzgodnionych praktyk®.

W niektérych branzach producenci i dystrybutorzy przez lata budo-
wali systemy dystrybucji, ktére mialy ulatwia¢ kupowanie produktéw
oraz przyczynia¢ si¢ do dobrobytu konsumentéw. Rozpowszechnie-
nie sprzedazy internetowej moze w pewnym zakresie by¢ zagrozeniem
dla tych systeméw, dlatego tez waznym jest zrozumienie, kiedy pewne
ograniczenia tego kanatu dystrybucji beda ekonomicznie zasadne’. Nie
budzi bowiem watpliwosci, ze pelna sprzedaz online moze negatyw-
nie wplywaé na oceng niektérych markowych produktéw. Zbudowanie
marki 1 luksusowego wizerunku produktu nie jest tanie, co w oczywisty
sposob zwigksza koszty sprzedazy. W kontekscie sprzedazy interneto-
wej mozna wskaza¢ na takie problemy jak np. staba jakos$¢ prezento-
wania produktéw, czy tez brak mozliwosci ich realnej weryfikacji. Co
wiccej, o ile sprzedawanie produktéw podrobionych nie jest niczym
nowym i wyréznia oba typy sprzedazy (online i offline), o tyle w dystry-
bucji internetowej mamy do czynienia ze zjawiskiem, nieznanym do tej
pory w sprzedazy tradycyjnej, a mianowicie zjawiskiem okreslanym jako
amplifying, czyli oplacaniem pewnych oséb za wstawianie w sieci pozy-
tywnych opinii po rzekomym zakupie towaru, udajacych w ten sposéb
usatysfakcjonowanych klientow.

¢ Co do zasady, niepewnos¢ strategiczna, czyli brak pewnosci co do aktualnych i przysztych dziatan

konkurentéw intensyfikuje natezenie konkurencji na danym rynku wlasciwym.

°  P. Buccirossi, Vertical restrictions on e-commerce and selective distribution, JCLE 2015, nr 11, s. 759.
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3. Definicja i istota dystrybucji selektywnej

System dystrybuciji selektywnej to sie¢ wertykalnych porozumien mie-
dzy dostawca a jego dystrybutorami, ktére nakladajq na dystrybutoréw
okreslone obowiazki w zakresie sposobu dystrybucji towaréw dostawey .
Jego celem jest zapewnienie sprzedazy, zgodnie z wymogami organiza-
tora sieci dystrybucji, np. w celu promocji wybranego obrazu marki lub
wprowadzenie dodatkowych ustug towarzyszacych sprzedazy, np. serwisu
gwarancyjnego''. Dystrybucja selektywna jest uznawana za efektywny
mechanizm dystrybucji produktéw zlozonych technicznych, takich jak:
samochody, komputery i aparaty fotograficzne lub produktow, ktorych
sprzedaz zalezy od stworzenia okreslonego wizerunku marki, takich jak:
perfumy, kosmetyki, bizuteria 1 innych towaréw luksusowych. W przy-
padku pierwszego rodzaju wskazanych produktow — jakos¢ dodatkowych
ustug technicznych wyraznie wplywa na decyzje konsumenckie. Nato-
miast w przypadku dobr luksusowych — dostawcy chcea, aby potencjalni
nabywcy mieli lub kojarzyli odpowiedni obraz ich produktéw. Wizerunek
marki jest bowiem nieodlaczng cecha charakterystyczna tego produktu.
W zwiazku z tym dostawcy musza zagwarantowac, ze dane miejsce sprze-
dazy bedzie spdjne z marka danego produktu oraz jego reputacja'”.

Z punktu widzenia wzajemnej pozycji stron porozumienia na szcze-
blach obrotu gospodarczego zakaz zawierania antykonkurencyjnych
porozumien ma zastosowanie do porozumien horyzontalnych oraz wer-
tykalnych. Porozumienie horyzontalne stanowi porozumienie mi¢dzy
przedsigbiorstwami dzialajacymi na tym samym poziomie obrotu, za$
porozumienie wertykalne — na réznych szczeblach obrotu®. Co oczywi-
ste, umowy dystrybucji selektywnej naleza do kategorii porozumien wer-
tykalnych, gdyz strony niniejszego porozumienia znajduja si¢ na réznym
poziomie obrotu gospodarczego.

0 M. Marek, Wylaezenie dystrybugii selektywnes spod zakazn porogumieii ogranicajacych konkurenge, IKAIR
2016, nr 7,s. 9.

" A. Jones, B. Sutfin, EU Competition Law, Oksford 2011, s. 667.

12" P. Buccirossi, Vertical..., s. 762.

A. Szmigielski, Stosowanie klauzul najwickszego upryywilejowania w dziatalnosci handlowej platform interneto-
wych w swietle prawa konkurencii Unii Enropejskiej, EPS 2016, nr 3, s. 28.
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Prawng definicje tego systemu dystrybucji zawiera art. 1 ust. 1 lit. e
rozporzadzenia Komisji nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 t. w spra-
wie stosowania art. 101 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej do kategorii porozumien wertykalnych i praktyk uzgodnionych
(Dz.Urz. UE L 102 z dnia 23 kwietnia 2010 r., s. 1) — dalej: rozporzadze-
nie nr 330/2010, zgodnie z ktérym stanowi je system dystrybucji zawie-
rajacy dwie cechy: 1) dostawca bezposrednio lub posrednio zobowiazuje
si¢ sprzedawac towary objete porozumieniem wertykalnym jedynie dys-
trybutorom wybranym wedlug okreslonych w tym porozumieniu kryte-
ridow; i) dystrybutorzy zobowiazuja si¢ nie odsprzedawac tych towardw
dystrybutorom nienalezacym do tego systemu na terytorium, na ktérym
dostawca prowadzi dziatalno$¢ lub podjat dziatania §wiadczace o tym,
ze zamierza prowadzi¢ dzialalno$¢ w tym systemie. Zgodnie z pierw-
szg wyrozniona cechg — dystrybucja selektywna polega na sprzedawaniu
towarow jedynie podmiotom speiniajacym okreslone kryteria (tj. dystry-
butorom autoryzowanym), co jest czgsto stosowane w przypadku pro-
duktéw markowych. Natomiast zgodnie z druga wyrézniona cechg istota
systemu dystrybucji selektywnej jest to, ze dystrybutorzy selektywni moga
sprzedawac okreslone produkty lub ustugi tylko odbiorcom wchodzacym
w sklad tego systemu. Tym samym maja oni bezwzgledny zakaz sprze-
dazy sprzedawcom nieautoryzowanym, tj. niedopuszczonym do systemu

dystrybuciji selektywnej'.
4. Ekonomiczne aspekty VRs oraz systemu dystrybucji selektywnej

Jak wskazano powyzej, intensywna dystrybucja towaréw online nie
zawsze jest w interesie producentéw lub dystrybutoréw. Zalézmy, ze
dany przedsigbiorca ponidst duze koszty wprowadzenia danego towaru
na rynek, a takze ich sprzedazy w sklepach fizycznych (ang. brick and mor-
tar shops). Tego typu wydatki nie sa ponoszone przez sprzedawce inter-
netowego, ktory nie placi m.in. za czynsz najmu lokalu oraz z fatwo-
$cig moze on zaoferowaé réznorodne produkty i ich substytuty. Innymi
stowy, autoryzowany dystrybutor musi ponosi¢ koszty prowadzenia

' A. Bolecki, Ograniczenia. .., s. T4.
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lokalu z profesjonalng obstuga i odpowiednim stanem magazynowym,
a gléwnym kosztem nieautoryzowanego dystrybutora internetowego jest
minimagazyn i dostep do Internetu®.

Konsumenci moga korzysta¢ z tradycyjnych sklepow, aby przete-
stowac dany produkt oraz skorzysta¢ z doradztwa wykwalifikowanego
personelu, a nastepnie naby¢ ten produkt po bardziej konkurencyjne;
cenie — za posrednictwem Internetu. Tego typu sytuacja jest okreslana
tzw. efektem gapowicza (ang. free-ridding effect), gdyz okreslony podmiot
(4. sklep internetowy) odnosi korzysci zwigzane z cudzym nakladem
(4. funkcjonowaniem sklepu fizycznego). Zastosowanie odpowiednich
uregulowan w umowie dystrybucji selektywnej, ograniczajacej sprzedaz
internetowa, moze chroni¢ przed taka sytuacja. Ograniczenie sprzedazy
online w ramach sieci dystrybucji wynika takze z checi ochrony reputa-
cji danej marki. Istota dystrybucji selektywnej jest bowiem to, ze auto-
ryzowani dystrybutorzy musza spetnic¢ okreslone kryteria o charakterze
jakosciowym — cz¢sto zwigzane z odpowiednia prezentacja luksuso-

16

wych 1 markowych produktéw w sklepie fizycznym'®. Pomimo poste-
pujacego rozwoju technicznego, wirtualny swiat nie umozliwia — w tym
aspekcie — takiej mozliwosci testowania oraz prezentacji m.in. perfum
czy bizuterii.

Z drugiej strony, w literaturze przedmiotu wskazuje si¢ na trzy
rodzaje antykonkurencyjnych skutkéw dystrybucji selektywnej, do
ktorych naleza: zamknigcie rynku, ulatwienie zmowy oraz zlagodze-
nie konkurencji'’. System dystrybucji selektywnej moze zwickszyc¢
bariery wejscia, w szczegdlnosci na rynku nizszego rzedu, poniewaz
zwigksza koszty stale oraz koszty utopione, ktére dystrybutor musi
ponies¢ by sprosta¢ wymaganiom okreslonym przez producenta.
Nalezy przy tym odrézni¢ dystrybucje ,,czysto” jakosciowa od dys-
trybucji ilosciowej. W pierwszym przypadku dystrybutorzy sa wybie-
rani wedlug obiektywnych kryteriéw takich jak np. jako$¢ lokalu oraz

5 K. Kohutek, Internetowa dystrybugia towardw w prawie konkurengji (e s3e3eg0inym nwglednieniem wytyeznych
Komisji do rozporzadzenia nr 330/ 2010 w sprawie porozuniiesi wertykalnych), PPH 2011, nr 11, s. 37.

16 Tamze.

7" P. Buccirossi, Vertical..., s. 752.



REecur ACJA DYSTRYBUCJI SELEKTYWNE] A OGRANICZENIA WERTYKALNE... 485

odpowiednia kwalifikacja personelu, lecz nie nastgpuje ograniczenie
ich ilo$ci. Natomiast w drugim przypadku system dystrybucji zwicksza
wymagania stawiane dystrybutorom o kryteria ilo§ciowe (np. o wymog
okreslonego obrotu) czy tez bezposrednio ustalajac ich ilo$é'®. Ryzyko
zamknigcia jest stosunkowo niskie w przypadku dystrybucji selektyw-
nej ,,czysto” jakosciowej, natomiast w drugim przypadku staje si¢
znacznie silniejsze®.

5. Ogolne zasady oceny dystrybucji selektywnej

Poczynione inwestycje w uslugi sprzedazowe i pozytywny wizeru-
nek jednego sklepu przektada si¢ na pozytywny wizerunek innych miejsc
sprzedazy danego produktu. I odwrotnie — negatywny wizerunek danego
sklepu, m.in. ze wzgledu na niewystarczajaca prezentacje produktow
oraz zla obstuge, przeklada si¢ na negatywny odbiér danego produktu
w innych miejscach sprzedazy. Pozadanym jest wigc, aby kazdy ze sprze-
dawcow prezentowal jednolite 1 wysokie standardy. Dostawca (produ-
cent) musi by¢ zatem w stanie dokonywa¢ wyboru odpowiednich dys-
trybutoréw oraz naktada¢ na sprzedawcéw detalicznych odpowiednie
ograniczenia, ktore zapewnia wysoki poziom sprzedazy.

Ograniczenia w konkurenciji powodowane przez porozumienie dys-
trybucji selektywnej sq uznawane w zwigzku z tym za legalne, jezeli
sq one lacznie: i) uzasadnione charakterem danego produktu, ii) pro-
porcjonalne do celéw, do ktorych daza, iii) okreslone jednolicie (tj. nie
sa stosowane w sposOb dyskryminujacy)®. Dystrybucja selektywna
spelniajaca te kryteria jest uznawana za ,,czysto” jakosciowsa. Jednakze
powyzsze kryteria sformulowane w orzecznictwie Trybunalu Sprawie-
dliwosci UE sa nie tylko kazuistyczne, lecz takze rygorystyczne. Niewiele

1 K. Kohutek, Dystrybugja selektywna na gruncie polskich i wspolnotowych regulagji prawa konkurengi [w:] Wy-
laczenia grupowe spod zakazu porozumien ograniczajacych konkurencie we Wspdlnocie Eurgpejskiej i w Polsce, red.
A. Jurkowska-Gomutka, T. Skoczny, Warszawa 2008, s. 248.

1 P. Buccirossi, Vertical..., s. 752.

2 Zob. wyrok TS z dnia 25 pazdziernika 1977 1., 26/76, Metro SB-Grofimirkte preciwko Komigi (ECR
1977, nr 6, s. 1875), pkt 20; a takze wyrok TS z dnia 11 grudnia 1980 r., 31/80, L’Oréal przeciwko PT"BA
De Nieuwe AMCK (ECR 1980, nr 8-9, s. 3775), pkt 151 16.



486 PRrRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

funkcjonujacych systeméw dystrybucii selektywnej mozna uznaé wigc
za systemy ,,czysto” jakosciowe®. W kontekscie sprzedazy internetowej,
Trybunal sformutowal z kolei generalna zasade, ze ograniczenia metod
sprzedazy, np. sprzedazy online, moga by¢ dopuszczalne, ale musi to
wynika¢ z ich prawnego i gospodarczego kontekstu. Oznacza to, ze
ograniczenia takie musza by¢ odpowiednie (dla osiggnigcia deklarowa-
nego celu), niezbedne (celu nie da si¢ osiaggnac innymi $rodkami) oraz
proporcjonalne sensu stricto (korzy$é z uzytego srodka przewaza nad
stopniem ograniczenia konkurenciji)®.

Nawet jezeli producent lub dostawca opracowal wigc stosunkowo
prosty system dystrybucji selektywnej, ktéry opiera si¢ wylacznie na
,,obiektywnych wymaganiach technicznych”, taki system bedzie wyla-
czony spod oceny art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej (wersja skonsolidowana: Dz.Urz. UE C 83 z dnia 30 marca 2010 r.,
s. 47) — dalej: TFUE — tylko wowczas, gdy wymogi te sa obiektywnie
konieczne do sprzedazy okreslonych produktéw. Jak wskazuje Trybu-
nal Sprawiedliwosci UE — wymaga to rozwazenia, czy charakterystyka
danego produktu wymaga wdrozenia systemu dystrybucji selektywne;j
w celu utrzymania jego jakosci oraz zapewnienia jego odpowiedniego
uzywania®. Komisja Europejska zaakceptowala system dystrybucji
selektywnej (wymagajacy od sprzedawcow specjalistycznej wiedzy, prze-
szkolenia personelu, odpowiednich pomieszczen lub odpowiednich
ustalen serwisowych) w sprawach dotyczacych: i) produktéow zaawan-
sowanych technicznie (np. samochody, TV, kamery, produkty hi-fi,
komputery); ii) produktéw luksusowych (np. wysokiej jakosci zegarki,
bizuteria, kosmetyki i perfumy); iii) innych produktéw (np. jeansy, cera-
miczna zastawa stolowa, gazety, rowery)*.

2 A. Gurin, L. Peepkorn, Vertical Agreements [w:] The EU Law of Competition, red. ]. Faull, A. Nikpay,
Oksford 2014, pkt 9.250.

# Zob. wyrok TS z dnia 13 pazdzietnika 2011 1., C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmétigne SAS przecim-
ko Président de ' Autorité de la concurrence i Ministre de I'Economie, de Pndustrie et de 'Emploi, (EU:C:2011:649)
— dalej: wyrok w sprawie Pierre Fabre.

# Tamze.

* Bellamy & Child. European Community Law of Competition, red. PM. Roth, A. MacNab, V. Rose, Oks-
ford 2008, pkt 6.092.
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W przypadku, gdy dany system dystrybucii selektywnej nie spetnia ww.
kryteriow, nalezy oceni¢ mozliwos¢ wylaczenia grupowego albo wylaczenia

indywidualnego®.
6. Mozliwos¢ wytaczenia grupowego oraz wytaczenia indywidualnego

Niezbedne sa odpowiednie narzedzia prawa konkurencii pozwalajace
odrézni¢ dozwolone zachowania przedsigbiorcow od zakazanych prak-
tyk. Przewazajacym podejsciem w wielu krajach, jak np. USA, jest zasto-
sowanie reguly rozsadku (ang. rule of reason), ktéra wymaga dokonania
zbalansowania — w kazdym indywidualnym przypadku — pro- i antykon-
kurencyjnych skutkéw danej umowy dystrybucyjnej®. W UE dodatkowo
istnieje szereg domnieman prawnych dotyczacych legalnosci lub nielegal-
nosci okreslonych praktyk w ramach tzw. wylaczen grupowych. W przy-
padku umow dystrybucji selektywnej zastosowanie ma rozporzadzenie nr
330/2010 oraz zawiadomienie Komisji z dnia 10 maja 2010 1., Wytyczne
w sprawie ograniczen wertykalnych (SEC (2010) 411, wersja ostateczna)
— dalej: wytyczne Komisji. Z dobrodziejstwa ww. rozporzadzenia korzy-
sta zaréwno dystrybucja jakosciowa, jak i ilosciowa®’.

Ogodlne zalozenie tych regulacji jest takie, ze w przypadku braku
znacznej sily rynkowej® (na rynku wyzszego i nizszego szczebla) — VRs
moga by¢ prokonkurencyjne, gdyz sa stosowane w celu zwigkszenia efek-
tywnosci. W zwiazku z tym na mocy art. 3 rozporzadzenia nr 330/2010
istnieje domniemanie, ze w przypadku gdy kazda ze stron porozumie-
nia nie przekracza 30% udzialéw w rynku, to wéwczas VRs generalnie
spelnia przestanki wylaczenia indywidualnego z art. 101 ust 3 TFUE,
a zatem jest legalne. Od niniejszej zasady ogdlnej istnieja pewne wyjatki.
Niektére bowiem z zachowan rynkowych sg kwalifikowane jako praktyki
najci¢zej ograniczajace konkurencje (ang. hardeore restrictions). Dla prak-
tyk tych ogélne domniemanie jest odwrécone — otdz nawet jezeli strony

5 M. Kozak, Odmowa statusu antoryzowanego dystrybutora w systemie dystrybugji selektywnej — glosa do wyroku TS
2 14.06.2012 1. w sprawie C-158/ 11 Auto 24 SARL v. Jagnar Land Rover France SAS, EPS 2012, nr 12, s. 49.

% Zob. szerzej D. Miasik, Reguia rogsadkn w prawie antymonopolowym, Krakéw 2004, s. 3.
2 M. Marek, Wylaezenie. .., s. 13.

# Poniewaz sita rynkowa jest trudna do zmietzenia, jest to szacowane udziatem stron w rynku.
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porozumienia nie majg znacznej sity rynkowej, to mimo to ich umowa
miesci si¢ w zakresie art. 101 ust. 1 TFUE.

W zwigzku z powyzszym umowa wertykalna, ktéra ustanawia system
dystrybucji selektywnej (jakosciowq lub ilosciowa), nawet w polaczeniu
z VRs, bedzie uznana za legalng, jezeli zaréwno udzialy dostawcy jak
1 kupujacego beda réwne lub ponizej 30%. Porozumienie to bedzie jed-
nak nielegalne, gdy bedzie zawieralo tzw. klauzulg czarna, o ktérej mowa
w art. 4 rozporzadzenia nr 330/2010. Klauzule czarne w porozumieniach
wertykalnych stanowia najci¢zsze ograniczenie konkurencji, skutkujace
wykluczeniem mozliwos¢ skorzystania z wylaczenia grupowego, niezalez-
nie od wielkosci udzialu w rynku stron porozumienia. Do enumeratywnie
wymienionych klauzul czarnych naleza: 1) klauzule cenowe, ii) klauzule
podziatowe, iii) klauzule wprowadzajace podmiotowe ograniczenia sprze-
dazy w systemie dystrybucji selektywnej, iv) klauzule ograniczajace wza-
jemne dostawy miedzy dystrybutorami dzialajacymi w ramach systemu
dystrybucji selektywnej oraz v) klauzule ograniczajace prawa dostawcy do
sprzedazy komponentow?.

W kazdym indywidualnym przypadku, gdy porozumienie nie kwali-
fikuje si¢ do zwolnienia grupowego, gdyz udzialy kazdej ze stron prze-
kraczaja wymagany prog 30%, strony moga ubiega¢ si¢ o zwolnienie
indywidualne na podstawie art. 101 ust. 3 TFUE, tj. na podstawie reguly
rozsadku. Artykul 101 ust. 3 TFUE umozliwia przedsigbiorstwom doko-
nanie efektywnego usprawiedliwienia swoich praktyk pod warunkiem
spelnienia czterech przeslanek tj. korzysci pod wzgledem efektywnosci,
stusznego udzialu dla konsumentéw, nieodzownosci ograniczen oraz
braku eliminowania konkurencji.

7. Kwalifikacja VRs — sprzedaz bierna i czynna

Ograniczenie sprzedazy za poSrednictwem Internetu moze by¢
kwalifikowane jako klauzula podzialowa, o ktérych mowa w art. 4 lit. b
rozporzadzenia nr 330/2010. Narzucane lub wymagane ograniczenia
w zakresie sprzedazy internetowej stanowia cigzace na dystrybutorach

# Art. 5 lit. ¢. rozporzadzenia nr 330/2010.
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ograniczenia odsprzedazy. Limitujq one mozliwos$¢ dotarcia przez dystry-
butoréw z oferta handlows do szerszego terytorialnie, nicograniczonego
kregu nabywcow, bowiem bez istnienia ograniczen oferta bylaby faktycz-
nie ,,obecna globalnie”, tj. wykraczajac poza obszary na jakich dystrybu-
tor prowadzi dzialtalnosé™.

Aby wlasciwie ocenié, czy dane ograniczenie sprzedazy interneto-
wej stanowi najci¢zsze ograniczenie konkurencji nalezy si¢ odnies¢ do
opublikowanych wraz z ww. rozporzadzeniem — wytycznych, w ktérych
Komisja w obszernym zakresie wyjasnia zasady kwalifikacji prawnej ogra-
niczenia sprzedazy internetowe;.

Pod pojeciem sprzedazy biernej (pasywnej) rozumie si¢ zgodnie
z definicja Komisji, odpowiadanie na niezaméwione wnioski ze strony
klientéw indywidualnych, w tym dostawe towaréw lub ustug takim klien-
tom. Forme sprzedazy biernej stanowia np. ogdlne reklamy (promocje),
ktére nie sa specjalnie ukierunkowane na okreslona kategorie klientow
1z uwagi na swoja tres¢, forme, sposob przekazu itp. s one metoda dotarcia
do wszelkich nabywcow. Przeciwienstwem sprzedazy biernej jest sprze-
daz czynna (aktywna), ktoéra polega na nawiazywaniu przez sprzedawce
kontaktéw z indywidualnymi klientami lub okreslona grupa klientow lub
klientami na okreslonym terytorium, majacych na celu doprowadzenie do
transakcji (czyli nabycia przez klienta ,,aktywnie” zaoferowanego towaru
lub ustugi). Istota sprzedazy aktywnej jest wigc istniejaca po stronie
sprzedawcy inicjatywa w zakresie poszukiwania potencjalnych nabywcow
towarow lub ustug oferowanych przez tego pierwszego. Komisja jako
przyklady zachowan stanowiacych przejaw sprzedazy aktywnej, podata
m.in. wysylanie bezposrednich listow, wysylanie niezamawianych wiado-
mosci poczty elektronicznej, specjalnie ukierunkowane reklamy w Inter-
necie, ktére sa adresowane do okreslonej grupy klientow lub do klientow
z okreslonego obszaru.

Z powyzszego podzialu wynika istotna réznica w kwalifika-
cji prawnej ograniczenia sprzedazy internetowej. Sprzedaz bierna

% K. Kohutek, Komentary do art. 4 rogporzadzenia Komisji (UE) nr 330/ 2010 1w sprawie stosowania art. 101
ust. 3 Traktatu o funkgonowanin Unii Enropejskie do kategorii porogumieii wertykalnych i praktyk uzgodnionych,
LEX 2011.
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korzysta bowiem z wigkszej ochrony, niz sprzedaz czynna, ktéra moze
podlega¢ dalej idacym ograniczeniom w umowach. Ograniczenia
sprzedazy aktywnej sa zdecydowanie mniej szkodliwe dla konkurencji
niz ograniczenia sprzedazy pasywnej i tylko te ostatnie stanowia naj-
powazniejsze ograniczenie konkurencji’'. Zasadniczo jednak sprze-
daz przez Internet jest kwalifikowana wlasnie jako forma sprzedazy
biernej, chyba ze taczy si¢ ona z dodatkowymi, aktywnymi staraniami
sprzedawcy o pozyskanie klientow, to wowczas jest traktowana jako

sprzedaz aktywna®”.

8. Test ekwiwalencji

Podstawowym testem umozliwiajacym ocen¢ VRs jest tzw. zasada
ekwiwalencji. Zgodnie z nig zadna metoda dystrybucji towarow, czy to
internetowa, czy tez sprzedaz offline (stacjonarna) nie jest faworyzowana
ani dyskryminowana. W przypadku dystrybucji selektywnej odnosi si¢
to w szczegolnosci do odpowiedniego ksztaltowania warunkow (kryte-
ri6w) uczestnictwa przez sprzedawcoéw w danych systemach dystrybucji.
W zwigzku z tym w przypadku dystrybucji internetowej dostawca (pro-
ducent) moze wymaga¢ wprowadzenia okreslonych standardéow jako-
$ciowych odnoszacych si¢ do wykorzystywanych stron internetowych,
lecz kryteria te musza by¢ réwnowazne z wymogami odnoszacymi si¢ do
sprzedazy w sklepach fizycznych™.

Nie oznacza to jednak, ze kryteria dotyczace sprzedazy online musza
by¢ identyczne jak kryteria sprzedazy offline. Innymi stowy, powinny one
dotyczy¢ tych samych celow i zapewnia¢ poréwnywalne wyniki, a réznica
miedzy tymi kryteriami musi by¢ uzasadniona réznym charakterem tych
dwéch metod dystrybucji’’. Jak podkresla A. Bolecki, powyzszy wymog

U Bellamy..., s. 439.

2 Zob. wytyczne Komisji, pkt 52; K. Kohutek, Internetowa. .., s. 38.

» Komisja uwaza za najpowazniejsze ograniczenie konkurencji wszelkie zobowiazania odwodzace
wyznaczonych dealeréw od wykorzystywania Internetu w celu dotarcia do wigkszej liczby klientéw
oraz innych grup klientéw poprzez nalozenie na sprzedaz przez Internet kryteriéw, ktore nie sa ogol-
nie réwnowazne z kryteriami odnoszacymi si¢ do sprzedazy w lokalu handlowym; zob. wytyczne Ko-
misji, pkt 56.

* A. Bolecki, Ograniczenia. .., s. 29.
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nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze wszelkie ograniczenia w sprzedazy
przez Internet powinny by¢ obiektywnie uzasadnione™.

Test ekwiwalencji polega na poréwnaniu sprzedazy okreslonej grupy
produktow online ze sprzedaza tych samych lub substytucyjnych produk-
tow offline. Jesli okaze sig, ze sprzedaz przez Internet zawiera ogranicze-
nie, ktére nie jest wymagane w sprzedazy offline tych produktéw i kto-
rych nie da si¢ wytlumaczy¢ inaczej niz checia sztucznego utrudnienia
sprzedazy internetowej, wowczas ograniczenie takie zostanie uznane za
nieekwiwalentne i nieproporcjonalne, a w konsekwencji zakazane. Stusz-
nie zauwaza przy tym K. Kohutek, Ze kryterium ekwiwalentno$ci moze
by¢ jednak przedmiotem licznych sporéw z uwagi na odmienny charakter
dystrybucji online i offline™.

Restrykcyjne podejscie do ograniczenia sprzedazy internetowej nie
jest zatem rownoznaczne z calkowitym zakazem ksztaltowania warun-
kow organizacji sprzedazy internetowej. Wsrod tego rodzaju dopuszczal-
nych wymogoéw mozna wymienic¢ np.:

a) wymog odpowiedniej szaty graficznej (wizerunku) strony interne-
towej dystrybutora, w tym np. wymog zamieszczania lub prezen-
towania na niej w okreslony sposéb znakéw handlowych (logo)
dostawcy;

b) dostepnos¢ wykwalifikowanego personelu dla doradztwa na rzecz
klientéw, przy czym nie tylko za posrednictwem Internetu (tj. zwlasz-
cza przez email), ale takze np. telefonicznie;

¢) zapewnienie odpowiednich informacji dotyczacych produktu (co
moze by¢ spelnione przez ich zamieszczenie na samej stronie
internetowej, wzglednie ,,uzupelniane” przez mozliwo$¢ konsulta-
¢ji z personelem — doradcami)”’.

W zwiazku z powyzszym nalezy wskazad, ze tak jak producent moze

wprowadzi¢ pewne wymogi co do lokalizacji sklepu stacjonarnego (np.
wymog, aby sklep byl wolnostojacy, wymog polozenia sklepu na ttoczne;

% Tamze, s. 30.
% K. Kohutek, Internetowa. .., s. 40.

" Por. S. Wartinger, L. Solek, Restrictions of Third-Party Platforms within Selective Distribution Systems, WC
2016, nr 2, s. 304.
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ulicy lub w miejscu uwazanym za prestizowe), tak moze okresli¢ pewne
wymogi co do sprzedazy produktéw za posrednictwem Internetu.

8.1. Catkowity zakaz sprzedazy przez Internet

Catkowity zakaz sprzedazy internetowej, kwalifikowany jako hard-
core restriction, zasadniczo bedzie niedopuszczalny i niezgodny z art.
101 TFUE. Dany przedsi¢biorca nie moze przy tym broni¢ si¢ i wysu-
wac argumentow, zgodnie z ktérymi specyfika niektérych produktow
(np. perfum) wymaga jego osobistego zweryfikowania i przetestowa-
nia®®. W takich duchu wypowiedziat si¢ Trybunal Sprawiedliwosci UE
w wyroku w sprawie Pierre Fabre.

W sprawie tej francuska spotka zajmujaca si¢ produkcja artyku-
téw kosmetycznych® zakazala swoim dystrybutorom sprzedazy swo-
ich produktéow za posrednictwem Internetu. Jednoczesnie wymagala,
aby byly one sprzedawane wylacznie w fizycznych punktach sprze-
dazy w obecnosci dyplomowanego farmaceuty. W postepowaniu
przed francuskim organem antymonopolowym spo6tka Pierre Fabre
na poparcie swojego stanowiska wysunela trzy rodzaje argumentéwr: 1)
obecnos$¢ farmaceuty w punkcie sprzedazy jest niezbedna, aby klient
mogt w kazdych okolicznosciach zasiegna¢ indywidualnej opinii spe-
cjalisty opartej na bezposredniej obserwacii skéry i wloséw®; ii) fak-
tyczny zakaz sprzedazy przez Internet zmierza do poprawy dystrybu-
cji, zapobiegajac ryzyku naruszenia praw do znaku towarowego oraz
czerpania nienaleznych korzysci kosztem autoryzowanych dystrybu-
toréw; iif) wymagane ograniczenie jest konieczne do ochrony renomy
produktow.

Trybunal, odpowiadajac w trybie prejudycjalnym na pytanie fran-
cuskiego sadu antymonopolowego, nie przychylil si¢ do powyzszych

¥ M. Dolmans, A. Leyden, Internet & Antitrust: An overview of EU and national case law, ,,e-Compe-
titions” 2012, nr 45647, s. 4.

¥ Przedmiotowe produkty byly artykutami kosmetycznymi i pielegnacyjnymi, ktére nie kwalifikuja
si¢ do kategorii lekéw, totez nie podlegaja monopolowi aptekarzy przewidzianemu przez francuski

Kodeks zdrowia publicznego. Zob. wyrok w sprawie Pierre Fabre, pkt 10.

40

Wyrok w sprawie Pierre Fabre, pkt 17.
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argumentéw producenta. W opinii Trybunalu Sprawiedliwosci UE
calkowity zakaz sprzedazy internetowej ze wzgledu na ochrong pre-
stizu wizerunku oraz potrzebe indywidualnej porady specjalisty nie
jest obiektywnie uzasadniony, poniewaz wymog ten nie jest stosowany
w sposob proporcjonalny do realizacji wskazanych celow. Produkty
kosmetyczne, podobnie jak soczewki kontaktowe czy tez leki bez
recepty nie wymagaja bowiem az tak duzej ochrony przed nieodpo-
wiednim uzywaniem, iz uzasadnione byloby calkowite wylaczenie ich
dystrybucji internetowej*'. Podobnie cel polegajacy na ochronie pre-
stizowego wizerunku nie powinien stanowi¢ celu zaslugujacego na
ochrong dla ograniczenia konkurencji i nie moze tym samym stanowic
uzasadnienia, ze klauzula umowna stuzaca realizacji takiego celu nie
podlega art. 101 ust. 1 TFUE*.

Co istotne, Trybunal wskazal, ze zakaz ten stanowi celowe ogra-
niczenie konkurencji w rozumieniu art. 101 ust. 1 TFUE, a zatem
uznawany jest za naruszajacy konkurencje ze wzgledu na sam swoj
charakter, co nie wymaga analizy potencjalnych antykonkurencyjnych
skutkéw. Nie jest zatem konieczne badanie skutkéw porozumienia,
jezeli zostal stwierdzony jego antykonkurencyjny cel. System dys-
trybucji selektywnej w braku obiektywnego uzasadnienia zasadniczo
nalezy traktowaé wigc jako ,,ograniczenie ze wzgledu na cel”®.

Catkowity zakaz sprzedazy przez Internet, jako ograniczenie
w sprzedazy biernej, stanowi klauzule czarna, ktéra uniemozliwia
wylaczenie grupowe. Niemniej jednak zakaz ten moze by¢ dozwolony
na podstawie wylaczenia indywidualnego, okreslonego w art. 101
ust. 3 TFUE*. Przykladowo zgodnie z wytycznymi Komisji, pro-
ducent moze zakaza¢ dystrybutorowi sprzedazy przez Internet, jesli
jest to konieczne dla przestrzegania publicznego zakazu sprze-
dazy substancji niebezpiecznych okreslonym klientom ze wzgledow

1 Tamze, pkt 44.
2 Tamze, pkt 46.

# A. Svetlicinii, N. Sad, 'Objective Justifications' of 'Restrictions by Object' in Pierre Fabre: A More Economic
Approach o Article 101(1) TFEU?, ELR 2011, r 11, 5. 349.

* Wyrok w sprawie Pierre Fabre, pkt 47.
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bezpieczedstwa lub ze wzgledéw zdrowotnych®. Nalezy zauwazyé, ze
beda to jednak bardzo rzadkie przypadki, ktére nie obejmuja ochrony
renomy produktéw?.

8.2, Zakaz sprzedazy za posrednictwem platform internetowych

Problematyka oceny postanowienia umownego, w ktorym dystrybu-
tor (producent) zakazuje swoim sprzedawcom (dystrybutorom) sprze-
dazy swoich produktow za posrednictwem platform internetowych jest
niezwykle aktualna i doniosta. W dniu 25 kwietnia 2016 r. do Trybunalu
Sprawiedliwosci UE wplynelo bowiem pytanie prejudycjalne od sadu
apelacyjnego we Frankfurcie w sprawie selektywnego systemu dystrybucji
produktéw luksusowych Coty. Trybunal ma wiec wywazy¢, czy ochrona
prestizu marki moze uzasadnia¢ niniejsze ograniczenie wertykalne.
Wyrok w tej sprawie bedzie mial duze znaczenie dla wszystkich produ-
centow, ktorzy buduja system dystrybucii po to, aby chroni¢ renome swo-
ich produktéw.

Komisja wskazuje, iz ,,dostawca moze zazadac od dystrybutorow, aby
wykorzystywali platformy osob trzecich do dystrybuciji produktéw obje-
tych porozumieniem jedynie zgodnie ze standardami i warunkami uzgod-
nionymi przez dostawce 1 jego dystrybutorow w zwiazku z wykorzysty-
waniem Internetu przez dystrybutoréw”?'. Jako przyktad dopuszczalnego
uzgodnionego mie¢dzy dostawca a dystrybutorem wymogu dotyczacego
wykorzystywania Internetu, Komisja wskazata wymog, zgodnie z ktérym
klienci nie moga wchodzi¢ na strong internetowa dystrybutora poprzez
strong zawierajaca nazwe lub logo platformy osoby trzeciej. Z powyzsze]
regulacji nie wynika jednoznacznie, czy standardy i warunki uzgodnione
przez dostawce 1 jego dystrybutoréw powinny dotyczy¢ wylacznie kwe-
stii jakosciowej organizacji sprzedazy za posrednictwem Internetu (jak
np. szata graficzna, logo dostawcy), czy tez pod pojeciem tym miesci si¢
mozliwo$¢ nalozenia na dystrybutorow zakazu prowadzenia sprzedazy

® Wytyczne Komisji, pkt 60.
¥ Zob. szerzej L. Vogel, EU Competition Law Applicable to Distribution Agreements: Review of 2011 and
Outlook for 2012, JECLP 2012, nr 3, s. 271-2806.
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Wytyczne Komisji, pkt 54.
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na okreslonych rodzajach stron internetowych (np. wszystkie portale
aukcyjne) albo na konkretnie wskazanych internetowych platformach
podmiotéw trzecich (np. Allegro, eBay)™®.

Pomimo zarysowanych watpliwosci interpretacyjnych wydaje sig, ze
uzgodniony migdzy dostawcg a dystrybutorami wymog, zgodnie z kto-
rym zakazane jest wykorzystywanie internetowych platform podmiotow
trzecich nie stanowl najci¢zszego ograniczenia konkurencii, o ile taki
zakaz wynika z niespelnienia przez te platformy standardow i warunkow
uzgodnionych migdzy tym dostawcg a dystrybutorami. Jako uzasadnienie
dla wprowadzenia ograniczen w sprzedazy internetowej na danych plat-
formach internetowych mozna wskaza¢ na niezachowanie przez niektore
platformy internetowe (aukcje internetowe, poréwnywarki cenowe, 7ar-
ketplaces) standardéw 1 wymogow jakosciowych. W szczegdlnosci umiesz-
czanie nieprofesjonalnych zdje¢ produktow, nieodpowiedni graficzny
1 slowny opis aukcji, nieodpowiednia obstuga klienta, prezentowanie pro-
duktu jako pojedynczego wyniku wyszukiwania zamiast jako elementu
calej gamy produktow. Ponadto niskie koszty wystawiania produktéw na
aukcje oraz tatwy dostep — wymaga tylko rejestracji uzytkownika, powo-
duja, ze na portalach aukcyjnych prowadzi sprzedaz wielu nieprofesjonal-
nych uzytkownikéow. W ten sposéb nowe markowe produkty wystepuja
jednoczesnie z produktami uzywanymi, produkty z nowych kolekcji lub
edycji kolekcjonerskich wystepuja ze starymi kolekcjami. W polacze-
niu z czesto nieprofesjonalnymi zdjeciami 1 nieprofesjonalnym graficz-
nym i stownym opisem aukcji trudno oprzeé si¢ wrazeniu, ze platformy
aukcyjne przypominaja wspolczesny bazar, tj. miejsce, ktére nie licuje ze
sprzedaza markowych produktow™.

W zwigzku z powyzszym, nalezy stanac na stanowisku, ze zakaz sprze-
dazy za posrednictwem platform internetowych, ustanowiony w systemie
dystrybucji selektywnej moze by¢ obiektywnie uzasadniony i tym samym
spelnia¢ kryterium ekwiwalencji. Na takim stanowisku stoi takze Komisja
Europejska, ktora wskazala, ze zakaz ten nie powinien by¢ kwalifikowany

*® G. Accardo, Vertical Antitrust Enforcement: Transatlantic Perspectives on Restrictions of Online Distribution
under EU and U.S. Competition Laws, TTLFWP 2013, nr 12, s. 82; podobnie F. Amato, Internet Sales and
the New EU Rules on Vertical Restraints, CP1] 2010, nr 2, s. 10.

¥ A. Bolecki, Ograniczenia..., s. 32.
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jako hardeore restriction. Dotyczy on bowiem kwestii jako$ciowych (tj. jak
nalezy sprzedawac dane produkty), a nie kwestii ograniczenia teryto-
rium lub kregu klientéw (tj. gdzie i komu dystrybutorzy sprzedaja swoje
produkty)™.

9. Podsumowanie

W celu efektywnej sprzedazy i promocji produktéw umowa dystrybu-
cji selektywnej moze okresla¢ warunki, stanowiace ograniczenie dla pelnej
sprzedazy internetowej. Z jednej wigc strony, system ten przejawia wiele
korzysci ekonomicznych, a z drugiej strony, moze stanowi¢ antykonku-
rencyjne porozumienie. Zasadniczy problem VRs w ramach dystrybucji
selektywnej wynika wiec z powyzej dokonanej analizy. Ot6z konkurencja
jest zjawiskiem wielowymiarowym, takze w niektérych aspektach moze
by¢ ze sobg w konflikcie — podczas, gdy w zalozZeniach idealnego $wiata
chcielibysmy mie¢ produkty o najwyzszej innowacyjnosci i najbardziej
profesjonalnych ustugach sprzedazowych oraz po cenie, zgodnie z mode-
lem doskonatej konkurencji, réwnej kosztom krafdcowym, to w rzeczywi-
stym $wiecie nie jest to mozliwe do spelnienia®’. Konkurencja cenowa nie
jest bowiem jedyna i najwazniejsza forma konkurencji. Niektore formy
konkurencji, takie jak wysoka jako$¢ oraz renoma produktéw uzasad-
niajq redukcje konkurencji cenowej. System dystrybucji selektywnej ze
wzgledu na swoj zamierzony efekt (np. ochrony prestizu marki) stanowi
wigc element konkurencyjny zgodny z art. 101 ust. 1 TFUE.

Z przedstawionych rozwazan wynika, ze pomimo korzysci gospodar-
czej wynikajacej z dystrybucji internetowej, moze ona rowniez doprowa-
dzi¢ do sytuacji, w ktorej producenci zostana zniecheceni do budowania
wizerunkéw swoich produktéw oraz inwestowania w ustugi sprzedazowe.
W wielu przypadkach prawo i polityka konkurencji wymaga zatem poréw-
nania potencjalnych antykonkurencyjnych skutkow praktyki na jednym
rynku lub w okreslonym wymiarze konkurencji z prawdopodobnymi

0 Komisja Europejska, Prefiminary Report on the E-commerce Sector Inquiry, SWD (2016) 312, pkt 472.

U S. Enchelmaiet, Selective Distribution and the Internet: Lessons from Case C-439/09 Pierre Fabre Dermo-
Cosmétique (13 October 2011) [w:] Competition on the Internet, red. G. Surblyté, Berlin 2015, s. 6.
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prokonkurencyjnymi skutkami tej samej praktyki na innym rynku lub
W innym wymiarze.

Ograniczenie sprzedazy internetowej w postaci catkowitego jej
zakazu, kwalifikowane jako ograniczanie sprzedazy biernej oraz ,,klauzula
podziatowa”, stanowi przyklad najciezszego ograniczenia konkurencii.
Jednakze jak wskazano w artykule, restrykcyjne podejscie do ogranicze-
nia sprzedazy internetowej nie jest réwnoznaczne z caltkowitym zakazem
ksztaltowania warunkow organizacji sprzedazy internetowej, o ile bedzie
to obiektywnie uzasadnione oraz proporcjonalne. W tym celu nalezy
postuzy¢ si¢ testem ekwiwalencji, a zatem nalezy poréwnaé sprzedaz
okreslonej grupy produktéow online ze sprzedaza tych samych lub sub-
stytucyjnych produktéw offline. Nalezy zatem odpowiedzie¢ na pytanie,
czy istnieje obiektywne uzasadnienie danego ograniczenia oraz czy jest
ono proporcjonalne. Innymi stowy, nalezy wywarzy¢ pro- i antykonku-
rencyjne skutki danego systemu dystrybucji selektywne;j.

Streszczenie

Zwigkszona przejrzysto$¢ oraz oszczedno$é kosztow spowodowana
przez handel elektroniczny jest czgsto uwazana za pozytywng ewolucje
handlu w kierunku zwickszonej konkurencji. Internet jest uwazany za
katalizator zdolnosci nabywczej konsumentow. Moga oni latwo uzyskaé
dostep do ogromnej ilosci informacji, maja mozliwos$¢ poréwnywania cen
oraz wyboru sposrod szerokiej gamy produktow, a takze moga dotrzeé
do niemalze kazdego sprzedawcy na calym $wiecie. Jednak nieograni-
czona dystrybucja produktéw przez Internet nie zawsze jest korzystna dla
kazdego uczestnika stosunkéw gospodarczych. Niektorzy dostawcy lub
dealerzy moga by¢ zainteresowani ograniczeniem tej metody dystrybu-
cji. Nalozenie takich obostrzen stanowi ograniczenie odsprzedazy, ktore

moze budzi¢ powazne obawy z perspektywy unijnego prawa konkurenciji.

Stowa kluczowe: dystrybucja selektywna, handel elektroniczny, Internet,
ograniczenia wertykalne, prawo konkurencji Unii Europejskiej
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Vertical restrictions on e-commerce under provisions of
selective distribution in European Union competition law

Summary

The increased transparency and cost efficiency brought about by the
electronic commerce (e-commerce) is often considered a positive evo-
lution of trade towards increased competition. The Internet is generally
considered a catalyst for consumers’ purchasing ability. Consumers can
easily access a huge amount of information, compare prices, choose
among a wider variety of products and virtually reach any seller around
the word. However, unlimited distribution of products via Internet is not
always beneficial to every participant of economic relations. Some sup-
pliers or dealers may be interested in restricting the use of this method
of distribution. Imposing such limitations constitutes resale restriction
which may rise concerns under EU competition law.

Keywords: sclective distribution, electronic commerce, Internet, vertical
restraints, Buropean Union competition law
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UBEZPIECZENIE OCHRONY PRAWNE] NA POLSKIM RYNKU UBEZPIECZENIOWYM

1. Wprowadzenie

Konieczno$¢ codziennego podejmowania rozmaitych decyzj,
nawiazywania z innymi podmiotami stosunkow prawnych, czy w konicu
szeroko rozumiane funkcjonowanie cztowieka w przestrzeni publiczne;j
1 prawnej powoduje, ze nie jesteSmy w stanie unikna¢ sporéw interper-
sonalnych, zarzutu wejscia w konflikt z prawem. Nierzadko konsekwen-
cja takich zdarzen jest potrzeba dochodzenia lub obrony swoich praw
przed sadem powszechnym, co wigze si¢ z koniecznos$cia zainwesto-
wania §rodkow pienigznych, czesto przewyzszajacych finalnie wartos$¢
przedmiotu sporu. Nadto, osiagniccie pozadanego celu, tj. uzyskanie
korzystnego dla nas rozstrzygniecia sadu, najczesciej wymaga skorzy-
stania z profesjonalnej pomocy prawnej, w postaci powierzenia prowa-
dzenia sprawy zawodowemu pelnomocnikowi, obronicy. W dobie coraz
bardziej obszernych, czesto zmieniajacych si¢ i niezrozumialych dla
0s6b nieposiadajacych prawniczego wyksztalcenia regulacji prawnych,
proba samodzielnego dzialania tak przed sadem, jak i innymi organami
wladzy publicznej obarczona jest wysokim ryzykiem spowodowania
skutkéw niekorzystnych dla naszych intereséw. Nie sposéb nie zgo-
dzi¢ si¢ zatem, iz prowadzenie sporéw prawnych oraz ponoszenie zwia-
zanych z tym kosztow stanowi realne ryzyko naruszenia dobr majat-
kowych zainteresowanego. Majac na uwadze sposob funkcjonowania
rynku ubezpieczeniowego, istnienie ryzyka zajscia niepozadanego zda-
rzenia rodzi potrzebe, a dla ubezpieczyciela okazje, zabezpieczenia
przedmiotu ryzyka przed ewentualnymi skutkami ziszczenia si¢ ryzyka
W postaci stworzenia i zaoferowania konsumentom odpowiedniego pro-
duktu. Wychodzac naprzeciw tej potrzebie na rynku ubezpieczeniowym

Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28,
02-927 Warszawa, e-mail: martostrowska@gmail.com.
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powstalo ubezpieczenie ochrony prawnej (dalej: ubezpieczenie OP),
ktore po raz pierwszy pojawilo si¢ we Francji w 1905 roku. Pierwsze
towarzystwo ubezpieczen specjalizujace si¢ w dochodzeniu odszko-
dowan z tytulu szkéd goérniczych powstalo natomiast w 1910 roku
w Niemczech, ktére do dzi§ pozostaja pionierem w sprzedazy ubezpie-
czen OP.

Celem niniejszego artykulu jest przyblizenie specyfiki ubezpiecze-
nia OP, modelu jego funkcjonowania oraz wskazanie przyczyn, dla kto-
rych do tej pory ubezpieczenie to nie zyskalo w Polsce na popularnosci.
Artykul zostal podzielony na cztery czesci. W pierwszej z nich autorka
przestawia charakterystyczne dla ubezpieczenia OP elementy sktadowe
oraz mechanizm jego funkcjonowania. Ma to na celu wyjasnienie istoty
omawianego produktu, jak réwniez dokonanie wstepnej analizy kon-
strukcji prawnych zachodzacych w wykonaniu umowy ubezpieczenia
po zakupieniu polisy.

Druga cze$¢ stanowi kroétkie studium wybranego problemu zwia-
zanego z realizacja swiadczen stron umowy ubezpieczenia w praktyce,
jakim jest prawo do swobodnego wyboru pelnomocnika. Zagwaran-
towane ubezpieczonemu przez regulacje unijne, a w trybie ich imple-
mentacji rowniez przez regulacje krajowe, niejednokrotnie stanowito
bowiem przedmiot rozwazan Trybunalu Sprawiedliwosci. Swobodny
wybor pelnomocnika przez ubezpieczonego ma kluczowe znaczenie
dla prawidtowego funkcjonowania ubezpieczenia OP, jak réwniez jest
silnie zwiazane z jego idea, jednak w $wietle obecnego przepisu kon-
stytuujacego to prawo nalezy wyrazi¢ obawe, iz jego literalne brzmienie
wyraznie ogranicza swobode ubezpieczonego co do mozliwosci wyboru
podmiotu wspierajacego jego interesy.

W ostatniej czesci przedstawiona zostanie sytuacja ubezpieczenia
OP na polskim rynku ubezpieczeniowym oraz refleksje na temat rze-
czywistych barier w rozwoju rynku ubezpieczen OP w Polsce. Ten frag-
ment tekstu ma stuzy¢ unaocznieniu faktu, ze niskie wskazniki sprze-
dazy produktu nie oznaczaja braku zapotrzebowania na ochrone ryzyka
ponoszenia kosztow prowadzenia sporéw prawnych, a jedynie na niski
poziom kultury prawnej oraz Swiadomosci o dostgpnosci produktu.
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2. Konstrukcja prawna i model funkcjonowania ubezpieczenia ochrony
prawnej

2.1. Regulacja prawna

Polski ustawodawca przez dlugi czas nie przedstawial definicji ubez-
pieczenia OP. Do 1 stycznia 2016 roku, pod obowigzujaca wowczas
ustawg z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej (Dz.U. Nr
124, poz. 1151), ubezpieczeniu OP poswigcono w tejze ustawie jeden
artykul, w ktérym oprécz zasady wyodrebnienia umowy ubezpieczenia
OP! oraz obowiazku powstrzymania si¢ od wykonywania podobnej dzia-
talnosci przez pracownika zajmujacego si¢ obstugg roszczen” sformuto-
wano jedynie prawo do swobodnego wyboru pelnomocnika. Artykut 14,
o ktérym mowa, stanowil niefortunna, jak komentowano’, prébe imple-
mentacji dyrektywy Rady nr 87/344/EWG z dnia 22 czerwca 1987 .
w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i admi-
nistracyjnych odnoszacych si¢ do ubezpieczenia ochrony prawnej (Dz.
Urz. WE 1. 185 z dnia 4 lipca 1987 t., s. 77) — dalej: dyrektywa nr 87/344/
EWG. W braku definicji szczegdtowy zakres ubezpieczenia OP okreslany
byl kazdorazowo przez zaklady ubezpieczen w ogélnych warunkach
ubezpieczenia (dalej: OWU), co dawalo ubezpieczycielom szeroka swo-
bodg, a zarazem znaczaca przewage w kreowaniu stosunku ubezpieczenia
nad konsumentem.

Kres nickompletnej regulacji potozylo wejscie w zycie ustawy z dnia
11 wrzesnia 2015 r. o dzialalnosci ubezpieczeniowej i1 reasekuracyjnej
(Dz.U. poz. 1844) — dalej: u.d.u.r. — wraz z ktérg od 1 stycznia 2016 roku

! Zgodnie z art. 14 ust. 1 przyjmuje si¢, ze umowa ubezpieczenia OP nie moze obejmowaé dodat-

kowo innych grup ubezpieczeni, chyba ze ubezpieczenia te uwzglednione zostaly w odrebnej czesci
umowy ubezpieczenia oraz zostala dla nich ustalona odrebna sktadka ubezpieczeniowa.

2 Zgodnie z art. 14 ust. 3 zaklad ubezpieczen wykonujacy dziatalno$¢ w zakresie ubezpieczen OP

ma obowigzek zapewnié, aby pracownik zakladu ubezpieczen zajmujacy si¢ obstuga roszczen z tytutu
umowy ubezpieczenia w tym zakresie nie wykonywal podobnej dziatalnosci (i) w zakresie innej grupy
ubezpieczent prowadzonej przez ten zaklad ubezpieczen, (i) w innym zakladzie ubezpieczer, ktéry
jest podmiotem dominujacym lub zaleznym wobec tego zakladu ubezpieczen, wykonujacym dziatal-
nosé¢ ubezpieczeniowa w dziale 11 zalacznika do ustawy.

3 S. Szmak, Wybdr prawnika w unbezpieczenin ochrony prawnej — regulagje wybranych paristw europejskich orag

orzecznichvo Trybunatn Sprawiedliwosei UE, PA 2012, nr 2, s. 78.
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w polskim porzadku prawnych zaczela obowigzywac definicja legalna
ubezpieczenia OP. I tak, zgodnie z trescig art. 27 ust. 1 u.d.u.r. ,,ubez-
pieczenie ochrony prawnej, o ktorym mowa w dziale II w grupie 17
zalacznika do ustawy, polega na zobowigzaniu si¢ zakladu ubezpieczen
w zamian za oplacenie skladki ubezpieczeniowej do poniesienia kosz-
tow postgpowania sagdowego oraz wykonania innych ustug zwiazanych
bezposrednio z ochrong ubezpieczeniowa, w szczegolnosci w celu: (i)
zapewnienia odszkodowania z tytulu poniesionej przez ubezpieczonego
straty, szkody lub uszkodzenia ciala przez ugode pozasadowa lub w poste-
powaniu cywilnym lub karnym; (ii) obrony w postepowaniu karnym lub
reprezentowania ubezpieczonego w postepowaniu cywilnym, karnym,
administracyjnym lub innym postepowaniu lub w zwiazku z roszczeniem
zgloszonym wobec tej osoby”.

Obok dokladnego okreslenia czym jest ubezpieczenie OP ustawo-
dawca poszerzyl rowniez zakres implementacji wskazanej wczesniej
dyrektywy poprzez szersze przyjecie wyrazonych w niej norm. W pierw-
szej kolejnosci nalezy wskaza¢ na rozstrzygniecie kwestii ewentualnego
sporu miedzy zakladem ubezpieczen udzielajacym ochrony w zakresie
ochrony prawnej a samym ubezpieczonym. Przepis wskazuje na moz-
liwo$¢ zawarcia przez strony osobnej od umowy ubezpieczenia umowy
o poddanie takiego sporu pod rozstrzygniecie sadu polubownego lub
0 jego rozstrzygniccie w inny, zapewniajacy porownywalna gwarancje
obiektywnosci sposob. O mozliwosci zawarcia takiej umowy ubezpie-
czony powinien zosta¢ poinformowany w umowie ubezpieczenia.

Podobnie, w przypadku pojawienia si¢ ,,sprzecznosci intereséw lub
réznicy zdan w sprawie rozstrzygniecia sporu” ubezpieczyciel lub jed-
nostka zajmujaca si¢ likwidacja szkody obowiazani sq poinformowac
ubezpieczonego o przystugujacym mu prawie do swobodnego wyboru
pelnomocnika oraz o mozliwosci zawarcia osobnej umowy w przedmio-
cie sposobu rozstrzygniecia sporu miedzy zakladem ubezpieczen a ubez-
pieczonym. Brzmienie tego przepisu budzi jednak watpliwosci natury
praktycznej. Po pierwsze, ustawodawca nie wskazal w jakich warun-
kach obowiazek informacyjny spoczywa na ubezpieczycielu, a w jakich
na jednostce zajmujacej si¢ likwidacja szkody. Taka redakcja przepisu
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niewatpliwie kreuje realne ryzyko powstawania negatywnych sporéw
kompetencyjnych pomiedzy wskazanymi podmiotami, a w efekcie nie-
wykonanie obowiazku ustawowego i idace za tym straty finansowe gene-
rowane w postaci kar nakladanych przez organ nadzoru. Po drugie, brak
wytycznych co do sposobu informowania ubezpieczonego pozwala na
przyjecie wykladni, zgodnie z ktéra obowigzek informacyjny zostaje spel-
niony zaréwno poprzez udzielenie odpowiedniej informacji ustnie, jak
1 na pismie. Rowniez i w tym przypadku praktyka, nie tylko ubezpiecze-
niowa, pokazuje, ze w obliczu wyboru jednej sposrod tych dwoch form
wybor formy ustnej jest z oczywistych wzgledow czestszy. Jednoczesnie
nie bedzie zbyt pochopnym zaryzykowanie twierdzenia, iz w dluzszej
perspektywie wykonywanie omawianego obowigzku w praktyce stanie si¢
iluzoryczne. W przekonaniu tym utwierdza w koncu fakt, iz nie wskazano
adresatom obowigzku precyzyjnego momentu, w ktérym powinni udzie-
li¢ informacji. Niewatpliwie nalezy usprawiedliwi¢ to praktyczng trudno-
$cig w okredleniu momentu powstania sprzecznosci intereséw, czy roz-
nicy zdan. Nie zmienia to jednak faktu, iz w obecnym brzmieniu przepisu
egzekwowanie obowiazku informacyjnego bedzie istotnie utrudnione.

Podkreslenia wymaga rowniez wprowadzenie wylaczenia zastosowa-
nia art. 27 u.d.u.r. do ubezpieczenia OP dotyczacego sporow lub ryzyk
wynikajacych posrednio lub bezposrednio z uzytkowania statkow zeglugi
morskiej oraz dziatalnos$ci ubezpieczyciela, ktéry Swiadczy uslugi lub
ponosi koszty obrony ubezpieczonego w zwiazku z umowsa ubezpiecze-
nia od odpowiedzialnosci cywilnej, jezeli dziatalnos¢ ta jest rownoczesnie
prowadzona we wlasnym interesie w ramach takiej ochrony ubezpiecze-
niowej. Nie bedzie miat on zastosowania takze do dziatalnosci w zakresie
ubezpieczenia ochrony prawnej podejmowanej przez zaklad ubezpieczen
udzielajacy ochrony w zakresie pomocy, jezeli dzialalnos¢ ta prowadzona
jest w innym panstwie czlonkowskim Unii Europejskiej niz to, w ktérym
znajduje si¢ miejsce zamieszkania ubezpieczonego lub jezeli dzialalnos¢
ta stanowl cz¢$¢ umowy dotyczacej wylacznie pomocy na korzys$¢ oséb,
ktore popadly w trudnodci w czasie podrézy lub podczas nieobecnosci
w miejscu zamieszkania.
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Wreszcie nie mozna zapomnied, iz do umowy ubezpieczenia OP sto-
suje si¢ rowniez przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz.U. z 2016 1. poz. 380 ze zm.) — dalej: k.c. — a w szczegodl-
nosci przepisy o umowie ubezpieczenia. W tym miejscu warto zwrocic
uwage na fakt, iz ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej w pelni ure-
gulowane w Kodeksie cywilnym zawiera w sobie elementy ubezpieczenia
OP. W doktrynie postawiono nawet teze, ze konstrukcja obowiazkowego
ubezpieczenia OC sktada si¢ z ubezpieczenia OC i ubezpieczenia OP*.
Problematyka podobienstwa wskazanych ubezpieczen wymaga glebszej
analizy, ktora nie jest jednak przedmiotem niniejszego artykutu.

2.2. Swiadczenia stron umowy ubezpieczenia ochrony prawnej

W $wietle sformutowanych w Kodeksie cywilnym zasad, §wiadcze-
nie ubezpieczyciela w kazdej umowie ubezpieczenia ma charakter zto-
zony. Z jednej bowiem strony przybiera ono posta¢ ochrony ubezpie-
czeniowej, poprzez przejecie ryzyka ubezpieczeniowego na czas trwania
umowy, a z drugiej strony ubezpieczyciel zobowigzuje si¢ do spelnienia
$wiadczenia pieni¢znego w postaci odszkodowania lub zaplaty ustalonej
z gory sumy pieni¢znej. W efekcie niejednoznaczng pozostaje odpowiedz
na pytanie, co jest przedmiotem §wiadczenia ubezpieczyciela, a zagadnie-
nie to wcigz dzieli doktryne®. W ocenie autorki rozsadniejsze wydaje sie
jednak przyjecie koncepcji zgodnej z literalnym brzmieniem art. 805 k.c.,
zgodnie z ktérym ,,przez umowe ubezpieczenia ubezpieczyciel zobowia-
zuje si¢ (...) spelni¢ okreslone $wiadczenie w razie zajscia przewidzia-
nego w umowie wypadku”. Przepis ten wprost wskazuje, ze przedmiotem
$wiadczenia ubezpieczyciela jest konkretne $wiadczenie, np. odszkodo-
wanie, ktore nalezy spelni¢ nastepczo po zajsciu przewidzianego w umo-
wie wypadku. Ochrona ubezpieczeniowa natomiast udzielana jest przez
ubezpieczyciela najczesciej z chwilg optacenia skladki, a zatem jeszcze
przed zaj$ciem wypadku. Duzo prosciej kwestia przedmiotu §wiadczenia

* M. Otlicki, Ubegpieczenia obowiqzkowe, Warszawa 2011, s. 163.

> Za teoria $wiadczenia pienigznego opowiada si¢ m.in. W. Czachérski, Zobowiqzania, Warszawa

2009, s. 529, a za teoria ponoszenia ryzyka — M. Krajewski, Ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilng weding
kodeksu cywilnego, Warszawa 2011, s. 244-245.
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wyglada po stronie ubezpieczajacego. W tym przypadku jednomyslnie
przyjmuje sig, iz jest to zaplata skladki, a zatem $wiadczenie pieni¢zne.

W tak przedstawiong ogolna konstrukcje swiadczen stron wpisuja
si¢ takze §wiadczenia stron umowy ubezpieczenia OP. Po stronie ubez-
pieczajacego jest to standardowa skladka ubezpieczeniowa, natomiast
po stronie ubezpieczyciela jego §wiadczenia zostaly czesciowo skonkre-
tyzowane w omowionym wyzej art. 27 u.d.u.r. I tak, zaklad ubezpieczen
zobowiazuje si¢ do (i) poniesienia kosztow postepowania sadowego
oraz (ii) wykonania innych uslug zwiazanych bezposrednio z ochrong
ubezpieczeniowa, w szczegdlnosci w celu zapewnienia odszkodowania
z tytulu poniesionej przez ubezpieczonego straty, szkody lub uszko-
dzenia ciala przez ugode pozasagdowa lub w postepowaniu cywilnym
lub karnym oraz obrony w postepowaniu karnym lub reprezentowania
ubezpieczonego w postepowaniu cywilnym, karnym, administracyjnym
lub innym postepowaniu lub w zwiazku z roszczeniem zgloszonym
wobec tej osoby. Sa to zatem dwa rodzaje §wiadczen: §wiadczenie pie-
ni¢zne w postaci finansowania kosztow postepowania sadowego oraz
inne ustugi zwigzane bezposrednio z ochrona ubezpieczeniows. Ostat-
nie z nich, okredlone bardzo ogdlnie, konkretyzuja si¢ w tresci OWU
ksztaltowanych przez ubezpieczyciela, ktéremu, z uwagi na otwarty
katalog celéw przedmiotowych ustug, pozostawiono w tym zakresie
duzy margines swobody.

W praktyce omawiane §wiadczenia ubezpieczyciela dzieli si¢ zazwy-
czaj na ochrone prawna (legal protection), w ramach ktorej znajduje sie
finansowanie kosztéw prowadzenia postepowania sagdowego oraz asyste
prawng (legal assistance), na ktorg skladaja si¢ owe ,,inne ustugi”. Zakres
poszczegdlnych §wiadczen rézni si¢ oczywiscie w zaleznosci od zakladu
ubezpieczen oraz uzalezniony jest od wysokosci ptaconej sktadki.

Do najwazniejszych kosztéw oplacanych przez ubezpieczyciela
w ramach ochrony prawnej naleza: honorarium pelnomocnika, koszty
sadowe (oplaty od pism procesowych, koszty §wiadkéw 1 bieglych itd.),
zasadzone koszty strony przeciwnej w przegranym przez ubezpieczonego
procesie, koszty komornika, koszty niezbednych podrézy do sadow oraz
niezbednych tlumaczen, koszty poreczenia majatkowego przewidzianego
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dla uniknigcia tymczasowego aresztowania, koszty postepowania admini-
stracyjnego. Swiadczenia te moga by¢é finansowane przez ubezpieczyciela
z gory lub moga by¢ refundowane po przedstawieniu przez ubezpieczo-
nego stosownych rachunkéw.

Z kolei w zakresie asysty prawnej zaklady ubezpieczen staraja si¢
urozmaicaé¢ owe ,inne uslugi” celem uatrakcyjnienia swojego produktu
1 tym samym pozyskania nowego klienta. Standardowa juz ustuga prak-
tykowana przez wigkszo$¢ zakltadow jest udzielanie telefonicznych infor-
macji i porad prawnych. Ubezpieczony w kazdym czasie ma mozliwos¢
skonsultowania swoich watpliwosci natury prawnej korzystajac z infolinii.
Ideq jaka przys$wieca tego typu ustugom jest prewencja. Ubezpieczony,
ktory w sytuacji zajScia wypadku (np. wypadku samochodowego) musi
podja¢ szybka decyzje, celem uniknigcia negatywnych konsekwencji,
moze uzyskac¢ szybka pomoc telefoniczna, dzigcki ktérej ma szans¢ unik-
nac ryzyka, czyli kosztéw postepowania sadowego lub administracyjnego.
Inng ustuga swiadczona w ramach asysty jest telefoniczna pomoc w orga-
nizacji prac niezbednych przy dochodzeniu roszczen (np. przygotowa-
nie dokumentacji), czy wreszcie dokonanie oceny zasadnosci roszczenia
ubezpieczonego oraz szans na pozytywne dla ubezpieczonego rozstrzy-
gniecie planowanego postgpowania sadowego. Wspdlnym mianownikiem
wskazanych ustug jest ich prewencyjny charakter i obopdlna korzysc.
Uniknigcie albo optymalizacja warunkéw, w jakich toczy¢ si¢ bedzie
postepowanie sadowe stanowi korzys$¢ nie tylko dla ubezpieczonego, ale
réwniez dla zakladu ubezpieczen, gdyz obowiazek zaplaty swiadczenia
po jego stronie nie powstanie albo koszty postepowania beda mozliwie
zredukowane.

2.3. Zakres ubezpieczenia i wytaczenia odpowiedzialnosci ubezpieczyciela

Zakres ubezpieczenia OP ubezpieczyciel okresla krzyzowo tzn. poprzez
przyjecie warunkow 1 sytuacji, w jakich zdarzyl si¢ wypadek ubezpiecze-
niowy przy jednoczesnym odwolaniu si¢ do konkretnej galezi prawa lub
rodzaju sprawy. Na rynku dostepne sa obecnie produkty, ktére koncen-
trujg si¢ na ochronie prawnej spraw z zycia prywatnego, zycia zawodo-
wego, spraw z zakresu prowadzonej dziatalnosci gospodarczej lub rolniczej
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oraz z zakresu komunikacji drogowej. W ramach wymienionych dziedzin
aktywnosci ubezpieczonego oferowana przez zaklad ubezpieczent ochrona
prawna obejmowac bedzie wypadki mieszczace si¢ w zakresie przedmio-
towym okreslonych w umowie galezi prawa. Standardowa umowa ofero-
wac bedzie ochrong prawna w zakresie prawa pracy, prawa karnego, spraw
z Kodeksu wykroczen i dochodzenia odszkodowan, prawa wlasnosci inte-
lektualnej oraz szeroko rozumianego prawa umoéw. Katalog proponowa-
nych przez ubezpieczyciela galezi prawa nie jest oczywiscie przypadkowy.
Sporzadzony on zostal na podstawie statystyk dotyczacych czestotliwosci
wystgpowania probleméw nalezacych do konkretnych dziedzin prawa.
Z tego wzgledu znaczna cze$¢ spraw z zakresu prawa rodzinnego nie
zostala objeta ochrong ubezpieczeniows. Ciekawe wnioski w kontekscie
owych statystyk zostaly zaprezentowane przez Ministerstwo Pracy i Poli-
tyki Spotecznej w latach 2012-2013 kiedy to przeprowadzano badania
w ramach projektu systemowego pt. ,,Opracowanie kompleksowych i trwa-
tych mechanizméw wsparcia dla poradnictwa prawnego 1 obywatelskiego
w Polsce”. W wyniku badan wykazano, ze czynnikami wplywajacymi na
poszukiwanie pomocy prawnej przez obywateli sa wiek, pte¢, wyksztalce-
nie, wysoko$§¢ dochodow oraz stan cywilny. Jednoczesnie wynika z nich, ze
najczesciej dotykajacymi Polakéw problemami sg te z zakresu prawa rodzin-
nego, spadkowego i cywilnego. Stanowia one odpowiednio ok. 20%, 15%
1 15% wszystkich zglaszanych probleméw prawnych. Sprawy z zakresu
prawa karnego z kolei okreslono jako wzglednie rzadkie (ok. 4%0)°.

W teorii ubezpieczeniem OP mozna obja¢ niemal kazdy problem,
jednak z uwagi na fakt, iz jest to produkt sprzedazowy zaktady ubez-
pieczen ograniczaja i z rozwaga ksztaltuja zakres ubezpieczenia tak, by
sprzedaz polis byla dla nich ekonomicznie korzystna. Podstawowym
instrumentem ograniczania zakresu ubezpieczenia sa wylaczenia odpo-
wiedzialnosci ubezpieczyciela. Stosuje si¢ je we wszystkich rodzajach
ubezpieczenn z podobnych powodoéw. Pierwszym z nich jest wysokie
prawdopodobienstwo lub pewno$¢ zrealizowania si¢ ryzyka w przyszto-
$ci. Ubezpieczenie takiego ryzyka wymagaloby wysokiej sktadki, a tym

¢ J. Winczotek, Ubezpieczenia ochrony prawnej a rynek ustug prawniczych w Polsce w Swietle danych empiryegnych,
WU 2013, nr 3, s. 29.
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samym zniechecaloby klienta. W przypadku ubezpieczenia OP do ,,dro-
gich ryzyk” naleza m.in. wspomniane wczesniej sprawy z zakresu prawa
spadkowego, rodzinnego, czy opickuniczego. Drugim powodem stoso-
wania wylaczen jest nieche¢ ubezpieczyciela do wspierania przestepczo-
$ci 1 niewlasciwych postaw spolecznych. Ochrona ubezpieczeniowa nie
bedzie si¢ zatem rozciagac np. na przestepstwa i wykroczenia popetnione
umyslnie. Dodatkowo, w obawie przed planowaniem przez ubezpieczo-
nego przejecia na siebie ryzyka innej osoby, ubezpieczyciel nie odpowiada
réwniez za sprawy cedowane na ubezpieczonego.

3. Prawo do swobodnego wyboru petnomocnika

Jak zaznaczono we wstepie artykulu, pelna realizacja prawa do swo-
bodnego wyboru pelnomocnika stanowi podstawe dla prawidtowego
funkcjonowania ubezpieczenia OP. Gdyby bowiem przyjaé, ze interesy
ubezpieczonego w postepowaniu sadowym mialtby reprezentowac pelno-
mocnik wskazany przez ubezpieczyciela, powstataby sytuacja skrajnego
wrecz konfliktu intereséw po stronie ubezpieczyciela. Jak powszechnie
wiadomo, celem ubezpieczyciela jest poniesienie jak najnizszych kosztow
likwidacji szkody, dlatego tez nietrudno przewidzie¢, ze wskazujac ubez-
pieczonemu pelnomocnika kierowalby si¢ najprawdopodobniej wytacz-
nie kryterium ekonomicznym. Z kolei wola ubezpieczonego jest uzyska-
nie pozytywnego dla siebie rozstrzygniecia postepowania sagdowego lub
administracyjnego. Bedzie on poszukiwal zatem pelnomocnika o odpo-
wiednim doswiadczeniu i1 kwalifikacjach, co nie idzie w parze z finan-
sowymi preferencjami ubezpieczyciela. Niemniej, w praktyce ubezpie-
czeniowej zaklady ubezpieczen zwykly przedstawia¢ ubezpieczonemu
informacj¢ na temat dostepnych uslug prawniczych w danym regionie.
W swietle omawianego uprawnienia ubezpieczonego praktyka taka wydaje
si¢ legalnie watpliwa. Trudno bowiem wskaza¢ moment, w ktérym pole-
canie pelnomocnika przez ubezpieczyciela przybiera posta¢ narzucania
jego ustug ubezpieczonemu i tym samym naruszania prawa do wolnego
wyboru prawnika.

Zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu, realizacja prawa wol-
nego wyboru prawnika przez ubezpieczonego powinna mie¢ miejsce
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najwczesniej z chwilgq wszczecia danego postepowania. Majac jednak
na uwadze cel nadania ubezpieczonemu owego uprawnienia nalezaloby
przyjaé, ze moze on skorzystac z przyslugujacego mu prawa juz na etapie
czynnosci przygotowujacych dane postgpowanie’.

Niezaleznie jednak od powyzszych uwag, problematyka dotyczaca
omawianego uprawnienia skupia si¢ przede wszystkim na watpliwo-
$ciach woko! katalogu podmiotéw uprawnionych do obrony, reprezen-
towania lub wspierania intereséw ubezpieczonego w postgpowaniu sado-
wym lub administracyjnym. Jak wskazano wyzej, Zrédtem omawianego
uprawnienia jest art. 4 ust. 1 dyrektywy nr 87/344/EWG, zgodnie z kt6-
rym ,,umowa ubezpieczenia ochrony prawnej wyraznie stwierdza, ze:
a) w przypadku przyslugujacej mozliwosci skorzystania z pomocy praw-
nika lub innej osoby majacej zgodnie z prawem krajowym odpowiednie
kwalifikacje, w zakresie obrony, reprezentowania lub wspierania intere-
s6w ubezpieczonego w dochodzeniu lub postepowaniu, ubezpieczony
ma prawo do swobodnego wyboru takiego prawnika lub innej osoby; b)
ubezpieczony ma prawo swobodnego wyboru prawnika lub, jezeli prefe-
ruje takie rozwigzanie i prawo krajowe na to zezwala, innej osoby majace;
odpowiednie kwalifikacje, do obrony jego interesow w przypadku wysta-
pienia sprzecznosci intereséw”. Jednoczesnie ten sam artykul w ust. 2
definiuje pojecie prawnika jako osoby uprawnionej do prowadzenia dzia-
talnosci zawodowej w jednej z kategorii ustanowionych w dyrektywie
Rady nr 77/249/EWG z dnia 22 matrca 1977 t. majacej na celu ulatwie-
nie skutecznego korzystania przez prawnikéw ze swobody $wiadczenia
ustug (Dz.Urz. WE L 78 z dnia 26 marca 1977 1., s. 17) — dalej: dyrek-
tywa nr 77/249/EWG. Implementacja owych regulacji na gruncie prawa
polskiego znajduje dzi§ swoj wyraz w brzmieniu art. 27 ust. 3 u.d.u.r.
i co warto podkresli¢, nie bylo ono przedmiotem nowelizacji. Jego tresé
pozostala niezmieniona. Prawo do swobodnego wyboru pelthomocnika
polega zatem na tym, ze ubezpieczonemu przystuguje prawo do swobod-
nego wyboru adwokata lub radcy prawnego w zakresie obrony, repre-
zentowania lub wspierania jego interesow w postgpowaniu sadowym lub

Z. Brodecki, M. Serwach, M. Glicz, Prawo ubezpieczeri gospodarczych — komentarz, t. 1, Warszawa 2010,
s. 124.
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administracyjnym. T. Kacprzyk slusznie poddaje krytyce redakcje tego
przepisu. Jak wskazuje, odnosi si¢ on jedynie do postgpowania sadowego
1 administracyjnego nie rozstrzygajac kwestii postgpowania przedsado-
wego. Co wigcej, pelnomocnika utozsamiono tylko z adwokatem i radca
prawnym, podczas gdy w katalogu oséb uprawnionych do reprezento-
wania klientéw w postgpowaniach sadowych i administracyjnych znaj-
duja si¢ rowniez inne podmioty. Watpliwa pozostaje wigc mozliwos$¢ ich
wyboru w ramach omawianego prawa®.

Relewantna w tym kontekscie bedzie tres¢ art. 87 ust. 1 ustawy z dnia
17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U. z 2016 r.
poz. 1822 ze zm.) — dalej: k.p.c. — zgodnie z ktérym ,,pelnomocnikiem
moze by¢ adwokat lub radca prawny, a w sprawach wlasnosci przemysto-
wej takze rzecznik patentowy, a ponadto osoba sprawujaca zarzad majat-
kiem lub interesami strony oraz osoba pozostajaca ze strona w stalym
stosunku zlecenia, jezeli przedmiot sprawy wchodzi w zakres tego zlece-
nia, wspotuczestnik sporu, jak réwniez rodzice, malzonek rodzenstwo
lub zstepni strony oraz osoby pozostajace ze strona w stosunku przyspo-
sobienia”. O ile nie jest dziwnym pominigcie w art. 27 ust. 3 u.d.u.r. nie-
profesjonalnych pelnomocnikéw’, o tyle niewskazanie w nim rzecznika
patentowego budzi powazne watpliwosci 1 w ocenie autorki nie ma uza-
sadnionych podstaw do tego, by poprzez wylaczenie rzecznika patento-
wego, ograniczaé¢ prawo swobodnego wyboru petnomocnika.

Cickawym w $wietle mozliwosci wyboru prawnika jest rowniez sta-
tus prawnika zagranicznego, ktory uzyskal uprawnienia do wykonywania
zawodu w panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej. Powszechnie przyj-
muje sig, ze zakres uprawnien takich prawnikow nie rézni si¢ od upraw-
nien prawnikéw polskich i to wlasnie z tej przyczyny zawod prawnika
zostal objety zakresem przedmiotowym dyrektywy nr 77/249/EWG.
Postugujac si¢ zatem zasadami rozumowania dedukcyjnego, jak rowniez
zasadg prymatu przepiséw prawa Unii Europejskiej, a w szczegdlnosci

8 T. Kacprzyk, Wybrane aspekty ubezpieczenia ochrony prawnej, RU 2013, nr 1, http://tf.gov.pl/publika-
cje / artykuly-pracownikow-i-wspolpracownikow / Tomasz_Kacprzyk_Wybrane_aspekty_ ubezpiecze-
nia_ochrony_prawnej_Rozprawy_Ubezpieczeniowe_nt_14_1_2013_21865, 9.03.2016.

*  Zob. wyrok TS z dnia 26 maja 2011 r., C-293/10, Gebbard Stark przeciwko D.A.S. Osterreichische
Allgemeine Rechtsschutzversicherung AG (EU:C:2013:717).
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przepiséw dotyczacych podstawowych swobdd, nie sposob nie przyjac
za stuszne twierdzenia o mozliwosci reprezentowania przez prawnikow
zagranicznych intereséw ubezpieczonych.

4. Ubezpieczenie ochrony prawnej w Polsce; bariery w rozwoju

Na tle poczynionych wyzej uwag, warto zarysowa¢ w tym miejscu
pozycje ubezpieczenia OP na polskim rynku ubezpieczeniowym i wska-
zac przyczyny, dla ktérych nie jest ono tak popularne jak w Niemczech,
czy Francji.

Jak wynika ze sprawozdan statystycznych Komisji Nadzoru Finan-
sowego, w 2008 r. wysokos§¢ sktadki przypisanej wynosita w Polsce
73,6 mln zlotych brutto, a wysokos¢ wyplaconych swiadczen — 4,6 mln
zlotych brutto. Od tego czasu dalsze sprawozdania KNF wykazuja ten-
dencje wzrostows tych danych. I tak, w 2011 r. odnotowano wysokosc¢
skladki przypisanej w kwocie 170 mln zlotych brutto 1 8,1 mln ztotych
brutto wyplaconych §wiadczen'”. Dla pordéwnania, przecigtna szkodo-
wo$¢ w dziedzinie ubezpieczen OP na europejskim rynku ubezpieczen
wyniosta w 2008 t. 60%, podczas gdy w Polsce siggata ona jedynie 10%"".
Niemniej, caly czas obserwuje si¢ wzrost liczby zakupionych polis, co
wskazuje na rosnace zainteresowanie Polakow produktem i dostrzeganie
przez nich korzysci plynacych z jego posiadania. Niewatpliwie zatem pol-
ski rynek ubezpieczeniowy stanowi potencjal dla rozwoju ubezpieczen
OP. Wazne w tym kontekscie bedzie zidentyfikowanie barier hamujacych
Ow rozwoj oraz wskazanie ewentualnych rozwigzan stymulujacych wzrost
sprzedazy produktu.

Jednym z podstawowych i najczesciej wymienianym czynnikiem
wplywajacym na brak popularnosci ubezpieczenia OP jest niska $wia-
domos¢ prawna polskiego spoleczenstwa i zwiazana z tym nieche¢ do
korzystania z profesjonalnej pomocy prawnej, czy dochodzenia swoich

10" Sprawozdania statystyczne KNF za rok 2008 i n., https://wwwknf.gov.pl/?articleld=57191&p_
id=18, 9.03.2016.
" Raport RIAD (International Association of 1.egal Protection Insurance), The legal protection insurance market

in Eurgpe, http:/ /tiad-online.eu/ fileadmin/documents/homepage/News_and_publications/Market_
Data/RIAD-201 0_EN.pdf, 9.03.2016.
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praw w postgpowaniach sadowych'. Perspektywa dlugoletniego poste-
powania, jego pomnazajacych si¢ wciaz kosztéw, a w konicu brak zaufania
do wymiaru sprawiedliwosci staly si¢ przyczyna obecnej sytuacji. W tych
okolicznosciach, Polacy w pierwszej kolejnosci najczesciej samodziel-
nie probuja poradzi¢ sobie z problemem radzac si¢ rodziny, a dopiero
w braku innych mozliwosci zwracaja si¢ do profesjonalistow. To rowniez
wiaze si¢ z powszechnym zjawiskiem braku prewencyjnego myslenia.
W wigkszosci przypadkéw bowiem Polacy rozpoczynaja poszukiwanie
pomocy prawnej post factum, a jak wynika z badan to od podazy na ustugi
prawne uzalezniony jest w znacznej mierze rozwoj rynku ubezpieczen
ochrony prawnej".

Kolejna réwnie istotna bariera w rozwoju ubezpieczenia OP jest
brak szerszej popularyzacji produktu. Klienci rzadko sami poszukuja
takiego ubezpieczenia, poniewaz nie jest ono im znane oraz, z uwagi na
niska Swiadomo$¢ prawna, nie sa $wiadomi istnienia potrzeby ubezpie-
czeniowej. By¢ moze przyczyna takiego stanu jest przeszkoda w postaci
powszechnego niezrozumienia produktu zaréwno wséréd potencjalnych
ubezpieczonych, jak 1 wéréd posrednikow ubezpieczeniowych. Praktyka
pokazuje, ze ubezpieczeni mylq posiadanie ubezpieczenia OP z usluga
kancelarii prawnej, przez co zyja w blednym przekonaniu, ze ubezpieczy-
ciel oferuje kompleksowa ustuge prowadzenia postgpowania sadowego
lub administracyjnego.

Do braku swiadomosci o istnieniu ubezpieczenia OP na rynku przy-
czynia si¢ z kolei sposéb jego sprzedazy. Najwigksza liczba sprzedanych
polis OP, to te sprzedane w modelu add on polegajacym na oferowa-
niu ubezpieczenia OP w pakiecie z innym ubezpieczeniem lub ustuga,
np. leasingiem. Réwnie czesto polisa oferowana jest wraz z ustuga ban-
kowq (bancassurance). Konsumenci, ktérzy zakupili ubezpieczenie w ten
sposob najczesciej nie wiedza, ze je posiadaja. Dlatego tez, w przypadku
ziszczenia si¢ ryzyka nie maja szansy by z niego skorzystac. O wiele
mniejszq cz¢$¢ sprzedanych polis stanowia ubezpieczenia OP sprzedane

"2 DI, Diagnoza Swiadomosci prawnej Polakdw 2016, http://di.com.pl/diagnoza-swiadomosci-prawnej
-polakow-2016-54682, 11.05.2016.

P J. Winczorek, Ubegpieczenie. ..., s. 18.
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w modelu stand alone, tj. jako samodzielne, specjalistyczne'* — nietrudno
stwierdzié, ze to wlasnie z tych ubezpieczent wyplacana jest przewazajaca
wigkszo$¢ Swiadczen.

5. Whnioski

Ubezpieczenie OP ma w Polsce wzglednie krotka tradycije. Jest jed-
nak szeroko rozwinigte w niektérych krajach zachodnich, ktérych spote-
czenstwa odznaczaja si¢ wysoka kultura prawna. W niniejszym artykule
przedstawiono przedmiotowy produkt jako jeden z kanaléw dostepu do
pomocy prawnej, ktéry w swojej istocie nakierowany jest nie tylko na
zapewnienie konsumentom ochrony ich intereséw majatkowych, ale row-
niez jego potencjalng funkcja jest stymulacja prawniczego rynku pracy.
Nie mozna zatem nie zgodzi¢ sig, ze oprocz oczywistych korzysci jakie
odnosi ze sprzedazy polisy ubezpieczyciel, realne korzysci uzyskuje takze
ubezpieczony, ktory swiadomie postugujac si¢ zakupionym produktem,
np. korzystajac prewencyjnie z asysty prawnej, jest w stanie zapobiec
powstaniu ryzyka.

W konicu, dyskusja nad instytucja tego ubezpieczenia jest potrzebna
nie tylko ze wzgledu na ogdlna potrzebe wzrostu $wiadomosci praw-
nej wsrod polskiego spoleczenistwa, ale rowniez ze wzgledu na rozwoj
polskiego rynku ubezpieczen w ogodle. Posiadane dane na temat rynku
ubezpieczenn OP w Polsce oraz innych krajach wskazuja bowiem, ze naj-
wigksze znaczenie dla rozwoju tego rynku ma poziom rozwinigcia rynku
ubezpieczen jako takiego, a nie wystepowania okreslonych cech systemu
prawnego, czy spolecznego. Mozna zatem wyrazi¢ nadzieje, ze praca nad
zrozumieniem istoty i problemoéw zwigzanych z omawianym ubezpiecze-
niem ma szans¢ na optymalizacje funkcjonowania réznych aspektéw pol-
skiego rynku ubezpieczen.

" Europ Assistance Polska, Ogdlnopolskie badanie bancassurance, http://www.europ-assistance.pl/
pl/juz-co-piaty-polak-nabyl-swoje-ubezpieczenie-w-banku-wyniki-ogolnopolskiego-badania-ban-
cassurance, 15.05.2016.
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Streszczenie

Ubezpieczenie ochrony prawnej to wazny, lecz w Polsce wciaz mato
popularny produkt ubezpieczeniowy. Jego mechanizm dziatania osadza
si¢ na udzielaniu przez ubezpieczyciela ochrony ubezpieczeniowej na
wypadek ziszczenia si¢ ryzyka w postaci popadnigcia przez ubezpieczo-
nego w konflikt z prawem. Swiadczenie ubezpieczyciela konkretyzuje
sie tu w rézny sposéb — od udzielania porad prawnych az po pokrycie
kosztow postepowania sadowego. Co do zasady, nie jest przy tym istotne
w jakiej roli w post¢gpowaniu wystepuje sam ubezpieczony. Obecnie, cho¢
polska regulacja prawna ubezpieczenia ochrony prawnej stanowi efekt
implementacji dyrektywy unijnej, konstrukcja przepisu krytykowana jest
przez Srodowisko. Przyczyna takiego stanu rzeczy jest m.in. istotne ogra-
niczenie przez polskiego ustawodawce realizacji prawa ubezpieczonego
do swobodnego wyboru pelnomocnika. Poza problemem regulacji praw-
nej omawianego produktu ubezpieczeniowego, artykul porusza rowniez
kwestie innych czynnikow wplywajacych na poziom zainteresowania
ochrong prawna, takich jak §wiadomos¢ spoteczna i prawna polskiego
spoleczenstwa.

Stowa kluczowe: polski rynek ubezpieczeniowy, ubezpieczenie ochrony
prawnej, swobodny wybér pelnomocnika, koszty postgpowania sado-
wego 1 administracyjnego, swiadomos¢ spoleczna
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Legal protection insurance in the Polish insurance market

Summary

Legal protection insurance is an important insurance product but still
not popular in the Polish insurance market. In exchange for insurance
premium, legal protection insurers provide legal advice and cover litiga-
tion costs, regardless of whether the insured is the claimant or the defen-
dant. Although the current regulation of legal protection insurance in
Poland is a result of implementation of the European Union’s directive,
it is criticized for improper application. The directive obligates the insurer
to grant to the insured the right to select a lawyer of his choice who takes
on the insured’s case from the insurer, continues to manage the proce-
dure on behalf of the insured and, if necessary, represents him in court.
However, Polish provision limits that choice. Low social awareness, lack
of promotion and improper application of legal protection insurance in
Poland are still main problems that should be tackled.

Keywords: Polish insurance market, legal protection insurance, free cho-
ice of lawyer, legal expenses, social awareness
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MIEDZY ZASADA PRAWORZADNOSCI A BEZPIECZENSTWEM PRAWNYM OBYWATELI
— PROBLEMATYKA TRWALOS$CI DECYZJI ADMINISTRACYJNE]J NA TLE WYROKU
TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO W SPRAWIE P 46/13

1. Wprowadzenie

W odniesieniu do zagadnienia trwaltosci decyzji administracyjnej, klu-
czowe znaczenie nalezy przypisa¢ zasadzie ogélnej, wyrazonej w art. 16
ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego
(Dz.U. z 1960 r. Nt 30, poz. 168) — dalej: k.p.a. — stanowiacej, ze decyzje, od
ktorych nie stuzy odwotanie w administracyjnym toku instancji lub wnio-
sek o ponowne rozpatrzenie sprawy, sq ostateczne. Uchylenie lub zmiana
takich decyzji, stwierdzenie ich niewazno$ci oraz wznowienie postepowania
mogg nastapi¢ tylko w przypadkach przewidzianych w kodeksie lub usta-
wach szczegolnych. Kodeksowa formula w swym podstawowym przekazie
odzwierciedla potrzebe i funkcje¢ gwarancyjng postgpowania administracyj-
nego' dla stabilizacji obrotu prawnego, uksztaltowanego na podstawie kon-
kretyzacji przepiséw prawa materialnego w odniesieniu do indywidualnie
okreslonych spraw, w ramach ktorej jednostki nabywaja prawa badz zostaja
obatczone stosownym obowiazkiem?.

Zwlaszcza wobec tego pierwszego wymiaru oddzialywania decyzji
administracyjnej, konstytutywnego znaczenia nabiera zasada zaufania
do panstwa i stanowionego przez nie prawa oraz zasada bezpieczenstwa
prawnego obywateli, wywodzone z art. 2 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia
1997 r. (Dz.U. z 1997 1. Nr 78, poz. 483 ze zm.) — dalej: Konstytucja RP.

Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28,
00-927 Warszawa, e-mail: datiusz_manka@yahoo.com.
™ Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, ul. Krakowskie Przedmiescie 26/28,
00-927 Warszawa, e-mail: mat.muchel@gmail.com.
' 'T. oS, Prawo administracyjne procesowe w systemie norm prawa administracyjnego [w:) Postepowanie admini-

stracyjne, red. T. Wos, Warszawa 2015, s. 33.

2 Tamze,s. 128.
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Trwalos¢ decyzji administracyjnej winna w tym ujeciu urzeczywistniac
przytoczone zasady poprzez regulacje prawno-procesowe, petryfikujace
stan uksztaltowany na mocy przyznanych jednostce w decyzji admini-
stracyjnej uprawnien badz obowigzkow, wywiedzionych z prawa mate-
rialnego. Ma to zapobiegac tzw. ,,putapce prawnej”, destabilizacji obrotu
prawnego oraz poczuciu niepewnos$ci prawa 1 nietrwalosci nabytych
przez jednostke droga decyzji administracyjnej uprawnien. Z drugiej zas
strony, zasada ogolna wyrazona w art. 16 k.p.a. przewiduje nadzwyczajne
tryby wzruszania ostatecznej decyzji administracyjnej, co znajduje swe
podstawy w innej zasadzie konstytucyjnej, jaka jest zasada praworzad-
nosci (legalizmu), wywodzona z art. 7 Konstytucji RP. Poniewaz zasady
ogoblne majq charakter wigzacych norm prawnych i moga by¢ stosowane
samodzielnie’, posiadaja przemozny wplyw na ksztalt i praktyke poste-
powania administracyjnego jurysdykcyjnego. Oddzialywanie tej zasady na
ksztalt procedury administracyjnej wyraza si¢ w potrzebie zapewnienia
weryfikacji decyzji wydawanych przez organy administracji publicznej,
ktére dotkniete sq kwalifikowanymi wadami 1 w konsekwencji pozostaja
w sprzecznosci ze standardami praworzadnego panstwa. W doktrynie
przyjmuje sig, ze ma to odzwierciedlenie w ramach: instytucji wznowienia
postepowania — w odniesieniu do wad proceduralnych oraz w ramach
stwierdzania niewaznosci ostatecznej decyzji — w odniesieniu do naruszen
prawa materialnego. Relacja wskazanych trybow opiera si¢ na zasadzie
niekonkurencyjnosci®. W przypadku art. 156 k.p.a., przewidujacego moz-
liwos¢ stwierdzenia niewaznosci decyzji administracyjnej 1 wskazujacego
przestanki takiej niewaznosci, wyrazem kompensacji moznosci kazdo-
czasowego wzruszania decyzji, przyznajacej jednostce prawo lub ekspek-
tatywe prawa jest instytucja przedawnienia zawarta w art. 156 § 2 k.p.a.
Przepis ten zawiera tzw. negatywna przeslanke stwierdzenia niewaznosci
decyzji® stanowiac, ze nie stwierdza si¢ niewaznosci decyzji z niektorych

> Wyrok NSA z dnia 4 czerwca 1982 1., I SA 258/82 (ONSA 1982, nr 1, poz. 54).

* J. Botkowski, A. Krawczyk, Postgpowanie w sprawie stwierdzenia niewaznosci decyzji administracyjney [w]

System Prawa Administracyjnego, t. 9, Prawo procesowe administracyjne, red. R. Hauser, Z. Niewiadomski,
A. Wrébel, Warszawa 2014, s. 257.

> Tamze, s. 294.
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z wymienionych w art. 156 k.p.a. przyczyn, jezeli od dnia jej doreczenia
lub ogloszenia uplyneto dziesi¢é lat, a takze gdy decyzja wywotala nieod-
wracalne skutki prawne.

Na potrzeby niniejszego opracowania funkcjonalnego znaczenia
nabiera przeslanka uplywu czasu, czyli przedawnienia, ktére w odnie-
sieniu do prawa administracyjnego ma swoiste znaczenie. Problem roz-
strzygnigty w ramach postgpowania przed Trybunalem Konstytucyj-
nym zrodzil si¢ na tle braku wsréd przestanek wylaczajacych mozliwosé
stwierdzenia niewaznosci decyzji z uwagi na uplyw czasu, w przypadku,
gdy zostala ona wydana bez podstawy prawnej lub z razacym naru-
szeniem prawa. Pytanie prawne zadane przez Wojewodzki Sad Admi-
nistracyjny w Warszawie zostalo postawione na tle stanu faktycznego
dotyczacego sprawy tzw. gruntéw warszawskich. Sad pytajacy dazyl do
zbadania, czy wskazane pominigcie jest zgodne z zasada zaufania do
panstwa i stanowionego przez nie prawa oraz z zasada bezpieczenstwa
prawnego obywateli. Trybunal w sprawie o sygnaturze P 46/13 stanat
przed zadaniem ustalenia wzajemnej relacji pomiedzy zasada prawo-
rzadnosci a wspomnianymi zasadami, wywodzonymi z art. 2 Konsty-
tucji RP w odniesieniu do szczegdlnej kreacji uprawnien i obowiazkow
jednostki wywodzonych z prawa materialnego, dokonywanej w ramach
decyzji administracyjne;.

Na kanwie tego stanu prawnego 1 zarzuconego w pytaniu prawnym
pominigcia prawodawczego w tym zakresie, Trybunal podjal szerokie
rozwazania nad istota wskazanych zasad na tle funkcji decyzji administra-
cyjnej oraz konsekwenciji tej problematyki dla obrotu prawnego. Uogol-
niajac, Trybunal, w odniesieniu do zawislego przed nim problemu praw-
nego, stanal na stanowisku przewagi zasady bezpieczenstwa prawnego
1 przychylil si¢ do potrzeby zapewnienia stabilnosci obrotu i porzadku
prawnego. Trybunal wskazal takze, Zze lezy to w interesie porzadku
publicznego®. Zastrzegl jednak, ze unormowanie zawarte w art. 156
§ 2 k.p.a. ma stanowi¢ kompromis migdzy zasada trwalosci decyzji admi-
nistracyjnej (podparta zasada bezpieczenistwa prawnego) a zasada pra-

worzadnosci, rozumiang jako mozliwos¢ wzruszenia ostatecznej decyzji

¢ Wyrok TK z dnia 12 maja 2015 r., P 46/13 (OTK-A 2015, nr 5, poz. 62).
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administracyjnej. Niemniej jednak, Trybunat uznal, ze postawione przed
nim pominigcie prawodawcze, dotyczace braku zaliczenia do negatyw-
nej przestanki stwierdzania niewaznosci decyzji administracyjnej uptywu
czasu w przypadku wydania decyzji w braku podstawy prawnej lub z raza-
cym naruszeniem prawa, burzy wspomniany kompromis. Wedtug rozu-
mowania Trybunalu dzieje si¢ tak, poniewaz zaliczenie do stosowania
instytuciji dawnosci, czyli negatywnej przestanki stwierdzenia niewaznosci
decyzji innych, ,,gatunkowo poréwnywalnych” przesltanek jest nieuzasad-
nione, zwlaszcza wobec nieostrodci pominictej przestanki i zwigzanego
z tym ,,ryzyka prawnego” dla jednostki’.

Autorzy artykulu w pelni zgadzaja si¢ z przyjetym rozumowaniem
oraz rozstrzygnigciem problemu przedstawionego Trybunatowi w pytaniu
prawnym. Jednakze nie aprobuja okreslenia relacji zasady praworzadnosci
1 zasady bezpieczenstwa prawnego na gruncie przepisow proceduralnych
dotyczacych decyzji administracyjnych jako kompromisu réwnorzednych
zasad. W ich przekonaniu z uwagi na funkcje gwarancyjng postgpowa-
nia administracyjnego, zadania administracji publicznej i jej role w kre-
owaniu stosunkéw prawnych 1 ochronie uprawnien zagwarantowanych
jednostce w przepisach prawa materialnego, prymat nalezy si¢ zasadzie
bezpieczenstwa prawnego i zwigzanej z tym zasadzie trwalo$ci decyzji
administracyjnej.

Dla dowiedzenia swojego stanowiska autorzy uznali za celowe rozpa-
trzenie przedstawionego problemu w oparciu o zglebienie dwoch odston
badanego zagadnienia. Pierwsza z nich jest tlo doktrynalne — zaréwno
w odniesieniu do tytulowych zasad konstytucyjnych oraz funkcji i istoty
dzialania administracji publicznej, jak i doktrynalnego podioza decy-
zji administracyjnej. Z drugiej strony artykul ma wskaza¢ na doniosle
aspekty praktyczne przytoczonych dylematow, co zwazywszy na kontro-
wersyjnos$¢ tematu tzw. dekretu Bieruta, wydaje si¢ by¢ wysoce wskazane.
Dla pelnego wymiaru rozwazan konieczne wydaje si¢ wigc przeprowa-
dzenie analizy doktrynalnej ewolucji powyzszych zasad oraz zarysowanie
ich dzisiejszego rozumienia na gruncie ustawy zasadniczej oraz prawa
administracyjnego w odniesieniu do praktyki obrotu.

Tamze.
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2. Zarys historycznego rozwoju zasad legalizmu i pewnosci prawa

Zaréwno zasada legalizmu (praworzadnosci, zwiazania admini-
stracji prawem), jak 1 zasada pewnosci prawa (zaufania do panstwa)
maja bogata tradycje. Poczatki pierwszej z nich mozemy odnalez¢
w osiemnastowiecznej Francji, ktora przezywala wéwczas okres walki
z pozaprawnymi, stosowanymi uznaniowo formami dziatalnosci
wladcy, ktérych geneza siggata jeszcze stosunkéw feudalnych®. Szeze-
goélnie przejawialy si¢ one na gruncie prawa karnego. Krol francuski
dysponowal np. uprawnieniem do stosowania tzw. lettre de cachet, czyli
pisma kierowanego do odpowiednich stuzb, w ktérym mogt zazadac
zatrzymania kogokolwiek, na czas nieokredlony, bez podania przy-
czyny. Pierwszymi, ktérzy usilowali walczy¢ z tak razaca arbitralno-
$cia wladzy byli przedstawiciele tzw. szkoly humanitarnej w prawie
karnym’. Wida¢ juz wyraznie u nich zalazki myslenia o zwiazaniu
wladzy prawem, ktoére to w pelni rozwinie si¢ w nastgpnym stuleciu.
Wychodzac z prawa naturalnego, domagali si¢ réwnosci wobec repre-
sji karnej 1 kodyfikacji przepisow. Dla naszych rozwazan kluczowe sa
jednak ich postulaty oparcia prawa karnego na dwoch, jeszcze rzym-
skich zasadach: ,,nie ma przestepstwa bez ustawy” (nullum crimen sine
lege) oraz ,,nie ma kary bez ustawy” (nulla poena sine lege). Wedtug huma-
nitarystow spoleczenistwo powinno znac prawo karne zebrane w usta-
wie 1 tylko ustawa ma okreslaé, jakie czyny podlegajq represji karnej,
oraz jaki ma by¢ charakter kary'". Opisywane wyzej idee byly jednymi
z kluczowych punktéw programu reform postulowanych przez rewo-
lucjonistéow francuskich z 1789 roku. Zasada legalizmu zostata wyslo-
wiona explicite po raz pierwszy w aktach przez nich stworzonych''.
Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela z dnia 26 sierpnia 1789 r.
glosita w art. VII, Ze ,,nikt nie moze by¢ oskarzony, zatrzymany ani

8 Por. G.L. Scidler, H. Groszyk, A. Pieniazek, Wprowadzenie do nanki o pasistwie i prawie, Lublin 2003,
s. 203.

W tym kontekscie szczegdlnie istotne byly pisma C. Beccarii oraz Voltaire'a.
1" Por. B. Lesifiski, W. Rozwadowski, Historia prawa, Warszawa—Poznan 1980, s. 285.

" Por. W. Sokolewicz, Komentary do artykutu 7 Konstytugi [w:] Konstytuga Recgypospolitey Polskiej. Komen-
targ, red. L. Gatlicki, Warszawa 2007, s. 1.
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wigziony bez podstaw prawnych okre§lonych w ustawie i z zacho-
waniem form przez nig wskazanych”'?. Z kolei Konstytucja z dnia
3 wrzesnia 1791 r. stanowila w art. 3, iz ,,nie ma we Francji wladzy
wyzszej niz wladza ustawy [...]".

Z kolei zrédel zasady pewnosci prawa mozna doszukiwac si¢ juz
w cywilnym prawie intertemporalnym z okresu $redniowiecza, natomiast
jej rozkwit przypada na przetom XVIII i XIX wieku ijest zwigzany z wply-
wami teotii prawno-naturalnych w prawoznawstwie'”. Na poczatku byla
zwigzana z problemem obowiazywania prawa w czasie. Jej fundamentem
do dzisiaj jest rzymska paremia ,,prawo nie dziala wstecz” (lex retro non
agi?). Prawno-naturali$ci przez prawo pewne rozumieli prawo zrozumiale,
napisane w jezyku narodowym a nie po facinie, powszechne w znaczeniu
likwidacji partykularyzmoéw, kompletne, spéjne i niesprzeczne wewnetrz-
nie, a przede wszystkim — skodyfikowane. To wtasnie kodyfikacja byla dla
J. Benthama narzedziem do walki z ,,niepewnoscia” 1 ,,niedoskonatoscia”
prawa angielskiego'.

Okolo polowy XIX wieku wspomniane powyzej idee zostaja niejako
inkorporowane do doktryny ,,panstwa prawnego” rozwijanej wowczas
w niemieckiej nauce prawa przez R. von Mohla i stajg si¢ jej czes$ciami
skladowymi, otrzymujac jednoczesnie znaczenie zblizone do tego, jakie
dzisiaj si¢ im przypisuje. Rechtsstaat stanowil przeciwienstwo tzw. pan-
stwa policyjnego (Polizeistaat), gdzie cztowiek byl poddanym, pozbawio-
nym jakichkolwiek praw wobec wladzy. Jak pisze H. Izdebski, panstwo
policyjne z definicji odrzucato wszelka ide¢ granicy, poza ktora wladzy
nie wolno sigga¢, podczas gdy podstawowym zalozeniem panstwa praw-
nego bylo wyrazne nakreslenie takiej granicy'. W tradycji anglosaskiej
odpowiednikiem panstwa prawa jest powstala w sredniowieczu doktryna
,1zadow prawa’” (rule of law), postulujaca, aby prawo stato ponad ludZmi,

2 Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela z dnia 26 sierpnia 1789 t., http://libr.sejm.gov.pl/tek01/
txt/konst/francja-18.html, 29.05.2016.

¥ Por. M. Jackowski, Ochrona praw nabytych w polskin systemie konstytucyjnym, Warszawa 2008, s. 37.
4 Por. B. Lesinski, W. Rozwadowski, Historia. .., s. 233. Nota bene ]. Benthamowi zawdzigczamy autor-
stwo terminu ,,kodyfikacja”, nigdy zreszta nie wprowadzonego w zycie w jego ojczyznie.

> Por. H. 1zdebski, Doktryny polityezno-prawne. Fundamenty wspélezesnych paristw, Warszawa 2012, s. 243 i n.
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takze tymi sprawujacymi wladz¢'®. Wraz z rozwojem konstytucjonali-
zmu w Europie w drugiej potowie XIX i w XX wicku zasada panistwa
prawnego zostala rozwinigta. W teorii prawa wyrézniono jej aspekt for-
malny (dotyczacy stosowania prawa) — zespo6l formalnoprawnych insty-
tucji i gwarancji praworzadnosci, determinujacych zakres, forme i metody
dziatania organéw wladz publicznych, oparty na ustawie jako podstawo-
wym zrodle prawa — oraz materialny, czyli pafnstwo prawa jako panstwo
opierajace si¢ na porzadku obiektywnych wartosci (ocena prawa z punktu
widzenia warto$ci pozaprawnych)'. Wskazano tez szereg zasad prawno
-ustrojowych skladajacych si¢ na rzeczona doktryng, takich jak ochrona
zaufania obywateli do panstwa, legalizmu, ochrony praw stusznie naby-
tych czy przyzwoitej legislacii. Idea pafistwa prawnego pojawia si¢ w kon-
stytucjach wielu panstw europejskich powstatych po zakoniczeniu I wojny
swiatowej (m.in. Finlandii, Czechostowacji). Dzisiejsza koncepcja pani-
stwa prawnego, juz z przymiotnikiem ,,demokratyczne”'®
zona po 1I wojnie §wiatowej szczegdlnie w ustawach zasadniczych REN

, zostala wyra-
oraz Hiszpanii.

3. Zasada legalizmu we wspotczesnym polskim konstytucjonalizmie i prawie
administracyjnym

Na gruncie Konstytucji RP zasade praworzadnosci statuuje art. 7:
,,Organy wladzy publicznej dziataja na podstawie i w granicach prawa”.
Dotyczy ona wszystkich organéw panstwa dysponujacych zmperium —
zarowno tworzgcych, jak i stosujacych prawo. Nielegalne jest kazde dzia-
tanie aparatu panstwowego pozbawione podstawy prawnej oraz naru-
szajace przewidziane w prawie procedury. Wobec wladzy nie dziata wigc
regula znajdujaca zastosowanie do dziatan obywateli: ,,co nie jest zakazane
jest dozwolone”. J. Nowacki dokonuje w tym kontekscie rozréznienia

' Tamze, s. 250.

7 Tamze, s. 246; J. Weoblewskd, Wartosé a decyzja sadowa, Wroctaw—Warszawa—Krakéw—Gdarisk 1973,
s. 83; J. Gozdzikiewicz-Biechoriska, Wadliwos¢ decyzji administracyjnych w procesie inwestycyjno-budowlanym,
Warszawa 2011, s. 147.

8 Wedlug R. von Mohla paristwo prawne moze funkcjonowac réwniez w ustrojach innych niz demo-
kratyczne —por. H. Izdebski, Doktryny.. ., s. 244.
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miedzy ,,przestrzeganiem prawa” (obywatel) a praworzadnos$cia (organy
wladzy publicznej)'””. Trybunal nadal art. 7 samoistne znaczenie ,,dyrek-
tywy interpretacji przepisow kompetencyjnych w sposéb scisty i z odrzu-
ceniem w odniesieniu do organéw wladzy publicznej zasady: co nie jest
zakazane, jest dozwolone”®. W. Sokolewicz definiuje legalizm dziatania
organéw wladzy publicznej jako stan, w ktérym po utworzeniu w drodze
prawnej rozwijaja one aktywno$¢ na podstawie i w granicach prawa, zas
prawo okresla ich zadania i kompetencje oraz tryb post¢powania; poste-
powanie to prowadzi do wydawania rozstrzygnie¢ w przepisanej przez
prawo formie, na nalezytej podstawie prawnej i w zgodnosci z wigzacymi
dany organ przepisami materialnymi*'. ,,Prawo” powinno by¢ rozumiane
w kontekscie art. 7 szeroko, nie tylko jako ogdl przepisow, lecz jako
,»caloksztalt normotworczych aktéw uznawanych za prawo” oraz ogol-
nych zasad prawa*.

Wyprowadzang z Konstytucji praworzadnos¢ dzialania administra-
cji Z. Kmieciak uwaza jednoczesnie za pierwszoplanowsa zasadg prawa
administracyjnego, na gruncie ktérego jest ona czasem nazywana zasada
zwigzania administracji prawem®. To normy administracyjnoprawne —
zwlaszcza proceduralne — reguluja bowiem w praktyce funkcjonowanie
organéw wiladzy publicznej wobec obywateli. W k.p.a. opisywang zasadg
wyraza art. 6: ,,Organy administracji publicznej dzialaja na podstawie
przepisow prawa’ oraz czes$ciowo art. 7:,,W toku postgpowania organy
administracji publicznej stojq na strazy praworzadnosci [...]”. Trybunal
Konstytucyjny w uchwale z dnia 16 marca 1994 r., W 8/93 (OTK 1994,
nr 1, poz. 18), badajac relacj¢ art. 7 Konstytucji RP oraz art. 6 k.p.a.,
wskazal, iz konstytucyjna zasada praworzadnosci jest konkretyzowana

1" Por. J. Nowacki, Praworzadnosé. Wybrane problemy teoretyezne, Warszawa 1977, s. 27 i n.

% Por. wyrok TK z dnia 27 maja 2002 1., K 20/01 (OTK-A 2002, nt 3, poz. 34).

1 Por. W. Sokolewicz, Komentarz... [w:] Konstytugja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarg, ted. L. Gatlicki,
Warszawa 2007, s. 5 i przytoczona tam literatura.

2 Tamze, s. 8; J. Gozdzikiewicz-Biechoriska, Wadliwosé. .., s. 147; H. Izdebski, Doktryny..., s. 265;
W. Jakimowicz, Zasada legalnosii dziatai administragi publicznej a ochrona publicznych praw podmiotowych [w:)
Prawa podmiotowe. P nie w naukach prawnych, red. K. Flaga-Gieruszyfiska, Szczecin—Jarocin 20006,
s.2961n.

# Por. Z. Kmieciak, Ogdlne zasady prawa i postepowania administracyjnego, Warszawa 2000, s. 47.

> >
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przez normy procedury administracyjnej. Na zwiazki zasady konstytu-
cyjnej z normami prawa administracyjnego wskazuje réwniez W. Sokole-
wicz, uznajac zasade legalizmu za cz¢Sciowo pokrywajaca si¢ z wypraco-
wang, przez doktryne prawa administracyjnego zasada kompetencyjnosci,
opierajacy si¢ na postulacie dzialania organéw na podstawie 1 w ramach
kompetencji im tylko przyznanej dla rozstrzygniecia danej sprawy™.
Zasada legalizmu na gruncie procedury administracyjnej stanowi
jedna z fundamentalnych dyrektyw postepowania dla organu. To na nim
cigzy bowiem obowiazek zapobiegania naruszeniom prawa w toku poste-
powania i czuwania nad jego przestrzeganiem przez strony (w tym jego
samego)®. W kontekscie powyzszych rozwazan B. Adamiak pisze, iz:
,,Organ obowigzany jest wykaza¢ dzialanie na podstawie prawa w ciagu
calego postepowania oraz przez przytoczenie w decyzji podstawy praw-
nej i uzasadnienia [...]"*. Praworzadno$¢ odgrywa réwniez istotng role
m.in. w interpretacji zagadnienia, ktére posrednio stalo si¢ przedmiotem
rozwazan Trybunalu w tytulowym orzeczeniu, czyli kwestii trwalosci
ostatecznych decyzji oraz ewentualnego usuwania decyzji nieprawidfo-
wych z porzadku prawnego. Nieodlacznym elementem praworzadnosci
jest konieczno$¢ wzruszenia bezprawnych aktéw administracyjnych®. We
fragmencie uzasadnienia czytamy: ,,Zasada praworzadnosci uzasadnia
w szczegolnoscl te rozwiazania prawne, ktorych celem jest eliminowa-
nie z obrotu niezgodnej z prawem ostatecznej decyzji administracyjne;
[...]”. Prawidlowe rozstrzygniecia winny obowiazywacé, za$ w przypadku
jakiejkolwiek nieprawidlowosci nalezy je skorygowac a w ostatecznosci
usung¢ z porzadku prawnego. Problem pojawia si¢ wtedy, gdy jak w sta-
nie faktycznym, ktéry analizowal Trybunal w sprawie P 46/13, korek-
cie podlega decyzja wydana — przynajmniej teoretycznie — prawidtowo.
Nalezy podzieli¢ w tym miejscu zdanie A. Wiktorowskiej, ktora wska-
zuje, ze celem korygowania decyzji prawidlowej moze by¢ tylko uznanie

# Por. W. Sokolewicz [w:] Konstytugia Rzeczypospolite Polskiej. Komentarz, red. L. Gatlicki, Warszawa 2007, s. 8.
% Por. . Gozdzikiewicz-Biechotiska, Wadliwosé. .., s. 148.

% Por. B. Adamiak, Komentarz do art. 6 [w:| Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, red. B. Ada-
miak, J. Borkowski, Warszawa 2016, s. 76.

77 Por. J. Gozdzikiewicz-Biechoniska, Wadliwosé. . ., s. 150.
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jej niestusznosci lub niecelowosci z punktu widzenia interesu padstwa®.
Rozpatrujac powyzsza ewentualnos$é, wchodzimy wiec na plaszczyzne
pozaprawng — obszar polityki i wartosci, jakimi kieruja si¢ rzadzacy.

4. Pewnosc¢ prawa i zaufanie obywatela do panstwa we wspotczesnym
polskim konstytucjonalizmie i prawie administracyjnym

Pewnos¢ prawa na gruncie polskiej ustawy zasadniczej posiada swoje
zrédlo w zasadzie zaufania obywatela do panstwa, ktéra z kolei wywo-
dzona jest bezposrednio z klauzuli demokratycznego panstwa prawnego
(art. 2 Konstytucji RP). Istota zasady ochrony zaufania, nazywanej row-
niez w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego® zasada lojalnosci
pafistwa wobec obywateli, jest powinnos¢ organéw wiladzy, aby trakto-
wac obywatela z zachowaniem minimalnych regul uczciwosci, unikajac
zastawiania na niego ,,putapek”™. Jak wskazuje W. Sokolewicz, omawiana
zasada wykazuje pewne pokrewienstwo z cywilistyczng zasada dotrzymy-
wania uméw’!. Konstytucja naklada na ustawodawce obowiazek okresle-
nia koniecznej interwencji w sfere prywatnosci obywateli w sposéb pre-
cyzyjny, ograniczajacy zakres swobody organdéw wiadzy publicznej, gdyz
jednostka ma prawo oczekiwac, iz prawodawca nie bedzie zmienial norm
w sposéb arbitralny™. Pewnos$é prawa wymaga — kontynuuje W. Sokole-
wicz — przydania prawu cech, ktore zapewniajg jednostce bezpieczenstwo
prawne oraz umozliwiajq jej decydowanie o swoim postgpowaniu w opat-
ciu o pelng i aktualng znajomos$¢ przestanek dzialania organéw panstwo-
wych oraz konsekwencji prawnych swoich dziatan™.

Dopiero powstanie poczucia zaufania do wiadzy, umotywowanego
przewidywalno$cig jej dzialan moze uksztaltowaé stan pewnosci prawa.

28

Por. A. Wiktorowska, Zasady ogdlne Kodeksu postgpowania administracyjnego, Warszawa 1985, s. 223.

¥ Por. m.in. wyrok TK z dnia 21 grudnia 2005 1., K 45/05 (OTK-A 2005, nt 11, poz. 140) czy wyrok
TK z dnia 7 lutego 2001 r., K 27/00 (OTK 2001, nr 2, poz. 29).

% Port. L. Gatlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykiadu, Warszawa 2012, s. 62.

' Wi Sokolewicz, Komentarz do art. 2 [w:| Konstytuga Rzeczypospolite] Polskiey. Komentarz, red. L. Garlicki,
s. 33 i przytoczona tam literatura.

2 Tamze, s. 33-34, 36.

¥ Tamze, s. 36. Autor wskazuje ponadto na aksjologiczne kotzenie zasady pewnosci prawa w warto-

$ciach takich jak wolno$¢ i godnos$¢ jednostki.
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Jak wskazalisSmy we wczesniejszym fragmencie tekstu, w systemie rza-
déw opartym na arbitralnej woli monarchy (lub jakiejkolwiek innej wta-
dzy) poddany nie mégl by¢ pewny niczego ze strony rzadzacych, ktorzy
w kazdej chwili mogli zmieni¢ prawo lub wyda¢ decyzje o wtraceniu go
do wigzienia czy rekwizycji jego majatku. Doktryna pafstwa prawnego
miala znie§¢, a przynajmniej ograniczy¢, ta niepewnosc jutra. Jak pisze
A. Blas, panstwo prawa oznacza przede wszystkim zwickszenie pewnosci
obywatela w relacjach z padstwem™. J. Zimmerman stawia nawet tezg, ze
mozna sformulowa¢ publiczne prawo podmiotowe do pewnosci®. Try-
bunal w jednym z orzeczen definiuje pewno$¢ prawa ,,jako pewnos¢ tego,
iz w oparciu o obowigzujace prawo obywatel moze ksztaltowac swoje
stosunki zyciowe”*. Zapewnianie obywatelom poczucia pewnosci, stabil-
nosci porzadku prawnego, ktora niewatpliwie winna stanowi¢ fundamen-
talng dla administracji dyrektywe postgpowania w relacjach z obywate-
lami. Z. Kmieciak okreslil j3 w jednym z opracowan jako ,.konsekwencje
w sprawowaniu administracji”™’.

Jak podnosi Trybunal w uzasadnieniu tytulowego wyroku, trescia zasady
bezpieczenistwa prawnego jest ochrona praw i ekspektatyw (tzw. ekspektatyw
maksymalnie uksztaltowanych™) stusznie nabytych. Konstytucyjnej ochronie
podlegaja zaréwno prawa nabyte 2 abstracto, tj. na podstawie ustawy przed
zlozeniem wniosku o ich przyznanie, jak i prawa nabyte i concreto, czyli w dro-
dze ostatecznego rozstrzygniecia np. organu administracji”.

Na plaszczyznie procedury administracyjnej trzeba w kontekscie
powyzszych rozwazan wskaza¢ po pierwsze wyrazong w art. 8 k.p.a.
zasade¢ ogolng poglebiania zaufania uczestnikow postepowania do wladzy

3 Pot. A. Bla$, Zasada gaufania obywatela do paristwa [w:) Ksiega jubilenszowa profesora Marka Mazurkiew:-
cza: studia 3 dziedziny prawa finansowego, prawa konstytucyjnego i ochrony Srodowiska, red. R. Mastalski, Wro-
claw 2001, s. 206.

% Pot. J. Zimmerman, Pewnosé [w:| Pewnos¢ sytuacji prawnej jednostki w prawie adpiinistracyjnym, red. A. Blas,
Warszawa 2012, s. 200.

% Por. wyrok TK z dnia 14 czerwca 2000 1., P 3/00 (OTK 2000, nt 5, poz. 138).

37

Por. Z. Kmieciak, Ogdlne zasady prawa i postepowania administracyjnego, Warszawa 2000, s. 66.
*¥ Por. orzeczenie TK z dnia 3 grudnia 1996 r., K 25/95 (OTK 1996, nr 6, poz. 52).

39

Por. M. Wyrzykowski, Zasada demokratycznego paistwa prawnego [w:| Zasady podstawowe konstytugi pol-
skiej, red. W. Sokolewicz, Warszawa 1998, s. 85; T. Zieliiski, Ochrona praw nabytych — zasada paristwa
prawnego, PIP 1992, z. 3, s. 10.
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publicznej. A. Wrobel podkredla jej kontekst konstytucyjny 1 umocowa-
nie, réwniez w aspekcie procesowym, w art. 2 ustawy zasadniczej*. Po
drugie, prawa nabyte, jak wskazano powyzej, w drodze decyzji admini-
stracyjnej chronione sa przez instytucje jej trwalosci (ostatecznosci),
sankcjonowang trescig art. 16 § 1 k.p.a.: ,,Decyzje administracyjne, od
ktorych nie stuzy odwotanie w administracyjnym toku instancji lub wnio-
sek o ponowne rozpatrzenie sprawy sg ostateczne. Uchylenie lub zmiana
takich decyzji, stwierdzenie ich niewaznosci oraz wznowienie postepo-
wania moze nastapi¢ tylko w przypadkach przewidzianych w kodeksie
lub ustawach szczegdlnych”. Trwalos¢ decyzji oznacza stan, w ktérym
weryfikacja decyzji odbywa si¢ wylacznie w $cisle okreslonych ustawowo
warunkach a nie niemozliwo$¢ odwolania raz wydanego rozstrzygnigcia.
Dodatkows gwarancja pewnosci jest tzw. domniemanie waznosci (mocy
obowigzujacej) decyzji ostatecznej, polegajace na tym, ze ,.decyzje te
obowigzuja tak dlugo, dopoki nie zostana uchylone lub zmienione przez
nowg decyzj¢ opartg na odpowiednim przepisie prawnym”*'. W uzasad-
nieniu tytulowego wyroku, Trybunal stwierdza, Zze zasada zaufania uza-
sadnia rozwigzania prawne przewidujace ochrone trwalosci ostatecznej
decyzji, a wsréd nich ograniczenia czasowe mozliwosci stwierdzenia ich
niewaznosci. Usunigcie wadliwej decyzji administracyjnej z porzadku
prawnego moze nastapic¢ tylko wtedy, gdy ponad wszelka watpliwos¢
ustalone zostalo istnienie jednej z enumeratywnie okreslonych w art. 156
§ 1 k.p.a. przyczyn niewaznosci, a nie zachodza przewidziane w art. 156
§ 2 k.p.a. przestanki stwierdzenia niezgodnosci decyzji z prawem. Roz-
strzygniecie ostateczne zostaje w powyzszym trybie usunigte ze skutkami
ex tunc. Dla porzadku nalezy dodad, iz wylaczenie uchylenia wadliwej
decyzji nie zamyka katalogu instrumentow realizujacych zasade ochrony
praw nabytych. Istnieja ciagle w porzadku prawnym réznorakie Sciezki
odszkodowawcze, jak rowniez mozliwosci konwalidacji stanu powstatego
na skutek wadliwej decyzji (np. na gruncie prawa budowlanego)*.

Y Por. A. Wrobel, Komentary do art. 8 [w:] Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, red. A. Wr6-
bel, M. Jaskowska, Warszawa 2013, s. 91.

' Por. W. Dawidowicz, Ogdlne postepowanie administracyjne. Zarys systemn, Warszawa 1962, s. 122-123.
# Por. ]. Gozdzikiewicz-Biechoriska, Wadliwosé.. ., s. 158.
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5. Wzajemne relacje miedzy zasada zaufania do panstwa a zasada legalizmu

Ustalenie wzajemnej relacji, a co wigcej ewentualnej preponderancii
jednej z opisywanych zasad — przed ktérym to zadaniem stanat Trybunal
podczas orzekania w tytulowej sprawie — jest zadaniem sprawiajacym nie-
male trudnosci. Na wstepie nalezy podkresli¢, co zrobit rowniez Trybunal
w uzasadnieniu, jedno Zrédlo praworzadnosci (legalizmu) 1 pewnosci prawa
na gruncie prawa polskiego, jakim jest klauzula demokratycznego panstwa
prawnego (art. 2). Po wtore, zadna z rzeczonych zasad nie ma charakteru
absolutnego 1 w razie konfliktu musza one by¢ ze soba harmonizowane,
a czasem w danym stanie faktycznym jedna z zasad moze uzyskac przewage.
Trybunal stanowczo stwierdza, iz praworzadno$¢ ma charakter instrumen-
talny wzgledem pewnosci prawa i zaufania obywatela do panstwa, ,,w tym
sensie, ze dzialanie na podstawie i w granicach prawa jest warunkiem
koniecznym realizacji zasad pewnosci i zaufania”. Obowiazek dzialania
organéw na podstawie oraz w granicach prawa stuzy, jak uwaza M. Kisie-
lowska, zapewnieniu pewnosci w znaczeniu pewnosci podjecia decyzji oraz
tresci powzigtej decyzji®’. Jednakze rozpatrujac opisywany problem, nalezy
uwzgledni¢ celng uwage A. Wiktorowskiej, iz ,,pewnos¢ obrotu prawnego
lezy nie tyle w niepodwazalnosci decyziji, ile raczej w uwzglednieniu w tresci
decyzji interesow opartych na prawie. [...] Moze si¢ zdarzy¢, ze pewnosé

zostanie zachwiana wlasnie przez niepowtarzalnosé decyzji”*.

6. Konsekwencje praktyczne kolizji zasad praworzadnosci oraz
bezpieczenstwa prawnego obywateli

Wielowatkowo$¢ rozpatrywanej tematyki, jesli chodzi o jej wymiar
doktrynalny, Scisle przeklada si¢ na donioste znaczenie praktyczne oma-
wianego problemu. Wystarczy wyjs¢ od konstatacji, bedacej w zasadzie
truizmem, ze decyzja administracyjna, jako wladcza forma dziatania
administracji publicznej jest podstawowym instrumentem konkretyza-
cji przyznanych jednostce w przepisach prawa materialnego uprawnien

* Por. M. Kisielowska, Pewnos¢ sytuacgji prawnej jednostki a trwatosé ostateczng decyzji administracyjng [w:]
Pewnos¢ sytuacji prawnej jednostki w prawie administracyjnym, red. A. Blas, Warszawa 2012, s. 150.

* Por. A. Wiktorowska, Zasady..., s. 208.
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i obowiazk6éw™®. Uznaje si¢ ja za najbardziej typowa forme prawna dziata-
nia administracji publicznej, gdyz ,,tylko administracja moze si¢ nig postu-
giwa¢”*. Decyzja niejako modeluje, czy tez skraja normy prawa material-
nego pod Scisle okreslone okolicznosci, formutujac norme zachowania
o charakterze konkretnym, wobec indywidualnie okreslonego adresata®’.
Dodatkowo publiczny charakter tego aktu wyraza si¢ zabezpieczeniem
wykonania decyzji w formie przymusu panstwowego. Co wigcej, w dok-
trynie przyjmuje si¢, ze aktom administracyjnym przystuguje domnie-
manie legalnosci. Juz powojenna doktryna prawnicza uznawala to za
nieodlaczny element istoty aktu administracyjnego®. Oznacza to, ze akt
administracyjny, cho¢ dotkniety wada, uznaje si¢ za obowiazujacy, dopoki
nie zostanie wzruszony w odpowiedniej procedurze, przewidzianej prze-
pisami prawa®. Jest to niejako refleksem opatcia rozstrzygniccia zawartego
w decyzji wlasnie na przepisach prawa. Istotne jest takze okreslenie defi-
nicji 1 funkcji dzialalno$ci administracji publicznej, co pozwoli dostrzec jej
szczegblny wymiar dla sfery praw i obowiazkéw jednostki. Jedna z prob
zdefiniowania administracji publicznej charakteryzuje ja jako okreslony
zespol dzialan 1 czynnosci oraz organy administracji i inne okreslone pra-
wem podmioty realizujace te dziatania®. Oddaje to pewng dwuwymia-
rowos$¢ administracji publicznej, jako zespolenia czynnika przedmioto-
wego 1 podmiotowego. To wszak potrzeba realizacji zadan publicznych
wymusila istnienie organdéw administracji publicznej, konsekwentnie —
organy administracji publicznej sa podmiotowym czynnikiem realizacji
tych zadan. Wszystko to sklada si¢ na wniosek, ze istota administracji
publicznej, zakres jej dzialania w sektorze publicznym i zwigzana z tym
waga decyzji administracyjnej dla jednostki wymagaja Scistego podejscia
do trwalosci podstawowej formy dzialania administracji publicznej, jaka
jest akt administracyjny. Stad teza tego artykulu stanowiaca o slusznosci

* Por. Z. CieSlak, Nauka adpinistragi, Warszawa 2012, s. 110.

" Por. J. Staro$ciak, Systems Prawa Adpuinistracyjnego, t. 3, Warszawa 1978, s. 56.
7 J. Staro$ciak, Prawo administracyjne, Warszawa 1975, s. 232-233.

*# Pot. A. Peretiatkowicz, Podstawowe pojecia prawa administracyjnego, Poznani 1946, s. 59.
4 Por. Z. CieSlak, Nauka...,s. 111.

" Por. H. Izdebski, M. Kulesza, Administraga publiczna. Zagadnienia ogélne, Warszawa 1998, s. 91.
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uznania przez Trybunal braku wylaczenia mozliwosci stwierdzenia nie-
waznosci decyzji administracyjnej wydanej bez podstawy prawnej lub
Z razaCym naruszeniem prawa z uwagi na znaczny uplyw czasu za nie-
zgodne z art. 2 Konstytucji, a konkretnie wywodzonej z tego przepisu
zasady bezpieczenstwa prawnego obywateli. Zwlaszcza wobec nieostro-
$ci przeslanki razacego naruszenia prawa, okreslanej w doktrynie, jako
przestanka niestypizowana®'.

Powyzsze rozwazania znajduja potwierdzenie w licznych kazusach
1 dylematach praktycznych podobnych do tej bedacej ttem rozstrzygnie-
cia Trybunalu w sprawie P 46/13. Jest to o tyle powazne zagadnienie,
ze tyczy si¢ pewnego styku prawa administracyjnego i prawa cywilnego.
Bowiem w gruncie rzeczy trwalo$¢ najczesciej ma stuzy¢ stabilizacji sto-
sunkow cywilnoprawnych. I to wlasnie ta autonomia stosunkow cywil-
noprawnych wzgledem dzialalnosci organéw administracji publiczne;
powinna by¢ jedna z podstaw prymatu zasady bezpieczenistwa prawnego.
Stosunki te nie moga by¢ przeciez modyfikowane, a tym bardziej kwe-
stionowane przez organy administracji publicznej, a takze sady admini-
stracyjne. Nawigzuje do tego takze przeslanka ,niecodwracalnosci skut-
kow prawnych”, wystepujaca obok dawnosci w przepisie art. 156 § 2
k.p.a., ktora tyczy si¢ wlasnie elementow prawnych, nie za$ faktycznych
1 zaktada brak mozliwos$ci odwrécenia wladztwem organéw administracji
publicznej wykreowanych w nastepstwie decyzji administracyjnej stosun-
kéw prawnych, przede wszystkim cywilnoprawnych.

O tym, jak ostroznie nalezy odnosi¢ si¢ do instytucji stwierdzenia
niewaznosci decyzji z razacym naruszeniem prawa, Swiadczy orzecze-
nie Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 3 marca 2016 r., II OSK
1625/14 (LEX nr 1994378), w ktérym sad orzekajacy oddalajac skarge
kasacyjna podkredlit, ze nie mozna uznaé, ze postanowienie narusza
prawo, jesli przepisy bedace podstawa jego wydania budza watpliwo-
$ci interpretacyjne. Nawiazuje to zatem do zjawiska, ktére przytoczyl

U Por. M. Kamifiski, Stwierdzanie niewagnosii orgeczenia administracyjnego [w:| Postgpowanie administracyjne,
red. T. Wos, Warszawa 2015, s. 468.

2 Por. E. Sladkowska, O nieodwracalnosci skutkdw prawnych w rogumienin art. 156 § 2 k.p.a, ST 2008, nr
1-2,s. 113-124.
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w uzasadnieniu swojego stanowiska Trybunal, a ktére dotyczyto tenden-
¢ji do uznaniowosci przy stosowaniu tej przestanki. Przytoczone roz-
strzygniecie Naczelnego Sadu Administracyjnego zdaje si¢ strzec $cistego
stosowania przestanki razacego naruszenia prawa.

Orzeczeniem, ktére doskonale wyjasnia watpliwosci konstytucyjne
braku ograniczenia czasowego dla stwierdzenia niewaznosci decyzji wyda-
nej z razacym naruszeniem prawa, oraz objasnia w tym kontekscie instytucje
przedawnienia w prawie administracyjnym jest postanowienie Wojewddz-
kiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 18 wrzesnia 2013 r.,
I Sa/Wa204/12 (LEX nr 1855581), w ktérym zostato postawione pytanie
prawne w rozpatrywanej sprawie P 46/13. Sprawa dotyczyla tzw. nieru-
chomosci warszawskiej, przejetej na mocy dekretu z dnia 26 pazdziernika
1945 1. o wlasnosci i uzytkowaniu gruntéw na obszarze m.st. Warszawy
(Dz.U. Nr 50, poz. 279) — dalej: dekret warszawski. Zgodnie z art. 7 dekretu
warszawskiego, byli wlasciciele nieruchomosci mogli w ciagu 6 miesiecy od
dnia objecia w posiadanie gruntu przez gming zglosi¢ wniosek o przyzna-
nie na tym gruncie jego dotychczasowemu wiascicielowi prawa wieczystej
dzierzawy z czynszem symbolicznym lub prawa zabudowy za oplata sym-
boliczna. Byli wlasciciele nieruchomosci objetej postepowaniem w spra-
wie, w ktérej postawiono pytanie prawne, nie dopetnili tego obowiazku
w wyznaczonym terminie. Decyzja Prezydenta Warszawy z 1948 r. przy-
wrocono bylym wlascicielom termin na zlozenie stosownego wniosku.
Samorzadowe Kolegium Odwolawcze wszczelo postepowanie w sprawie
stwierdzenia niewaznosci decyzji przywracajacej termin, stwierdzajac decy-
zja z lutego 2009 1. niewaznos¢ decyzji przywracajacej termin na zlozenie
stosownego whniosku. Tym samym powstala sytuacja zakwestionowania
legalnosci decyzji Prezydenta Warszawy z 1948 1., w nastgpstwie ktorej
byli wlasciciele nabyli w trybie art. 7 dekretu warszawskiego ekspektatywe
prawa wilasnosci czasowej. Fakt uzyskania pelnego prawa wlasnosci czaso-
wej, przemianowanej nastepnie na prawo uzytkowania wieczystego™, nie
jest w niniejszej sprawie konieczny do zarysowania problemu, ktéry zro-
dzil si¢ na mocy stwierdzenia niewaznosci decyzji Prezydenta Warszawy

3 Prawo to wprowadzono do polskiego porzadku prawnego ustawa z dnia 14 lipca 1961 r.
o gospodarce terenami w miastach i osiedlach (Dz.U. Nr 32, poz. 159).
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z 1948 1. po ponad 60 latach istnienia domniemania legalnosci tej decyzji,
aw zwiazku z tym korzystania przez podmioty prawa z uprawnien przyzna-
nych jej moca, w tym przypadku ekspektatywy prawa.

Dla zaznaczenia wagi problemu i dowiedzenia zasadnosci rozstrzy-
gni¢cia Trybunatu oraz dalej idacej tezy niniejszego artykulu, zwlaszcza
w odniesieniu do styku dzialania organéw administracji publicznej a sto-
sunkow cywilnoprawnych, wystarczy zacytowac nastepujacy fragment uza-
sadnienia: ,,Kwestia uplywu czasu i jego wplywu na akt administracyjny
ma niezwykle istotne znaczenie dla prawa administracyjnego. Przy tym,
zdaniem Sadu, na gruncie prawa administracyjnego przedawnienie o cha-
rakterze niweczacym musi by¢ traktowane odmiennie anizeli instytucja
przedawnienia w prawie cywilnym, czy tez w prawie karnym. Szczegélnos¢
ta polega na tym, ze w prawie administracyjnym korzystanie przez osobe
z praw wynika co do zasady z aktu administracyjnego, zatem inaczej niz
w prawie cywilnym, osoba ktéra korzysta z prawa, nie robi tego samowol-
nie, ale wykonuje uprawnienia zagwarantowane jej przez organ wiadzy
publicznej. W sytuacji zatem, kiedy nabycie prawa lub ekspektatywy nasta-
pito w wyniku niezgodnego z prawem dzialania organu, rodzi si¢ pytanie,
czy stusznym jest, bez zadnych granic czasowych, nakladanie sankcji (dole-
gliwosci) na strong, ktora przez bardzo dlugi okres wywodzila swoje prawa
z aktu administracyjnego i jest przekonana o jego trwalosci”. Jak widzimy,
specyfika dawnosci w prawie administracyjnym, wynikajaca z wywodzenia
praw przez jednostke z decyzji administracyjnej, czyli wladczej formy dzia-
tania administracji publicznej, rodzi konieczno$¢ zagwarantowania trwa-
tosci decyzji. W powyzszym ujeciu na pierwszy plan wysuwa si¢ bowiem
gwarancyjna funkcja postgpowania administracyjnego, ktéra przez swojq
doniostos¢ dla powstania 1 korzystania przez podmiot prawa z uprawnief
wywodzonych z prawa materialnego winna petryfikowac przyznang kreacje
uprawnien i obowigzkow, cieszacej sic domniemaniem legalnosci i odbiera-
nej przez jednostke jako trwala.

Pomimo, ze wyrok Trybunatu w sprawie P 46/13 ma charakter wyroku
zakresowego, dotyczy okreslonego rozumienia przepisu i nie powoduje
derogacji przedmiotu kontroli konstytucyjnej z systemu prawnego, roz-
strzygniecie Trybunatu zostalo zaaprobowane przez orzecznictwo sadow
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administracyjnych, ktére dowodzi zasadnosci i potrzeby ochrony praw
lub stosunkéw powstalych czy nabytych na mocy decyzji administracyjnej
1 podziela poglad co do niezbednosci istnienia dawnosci wobec korzystania
z przymiotu legalnosci decyzji administracyjnej przez dlugi okres czasu™.

7. Zakonczenie

Przedstawiona materia ma gl¢bokie usadowienie doktrynalne 1 sze-
rokie oddzialywanie praktyczne. Doniostos¢ roli administracji publiczne;
1 istota decyzji administracyjnej czyni procedure stwierdzenia niewaznosci
decyzji niezwykle wielowatkows 1 czestokro¢ kontrowersyjna. W trybie
tym lacza si¢ bowiem rézne nurty ideologiczne i doktrynalne. W praktyce
za§ w rachubg wchodzi takze specyficzne zetknigcie prawa administracyj-
nego z prawem cywilnym i zwigzana z tym autonomia stosunkow cywil-
noprawnych. Rol¢ administracji publicznej mozna okresli¢ jako kreatora
stosunkow faktycznych 1 przede wszystkim prawnych o charakterze kon-
kretnym 1 indywidualnym, istniejacych na mocy aktéw administracyjnych.
Do tego czestokrod, tak jak w sprawie zawistej przed Trybunalem, tyczy
si¢ to stosunkéw wlasnosciowych, naznaczonych dodatkowo aspektami
politycznymi, historycznymi i ideologicznymi. Wobec tego konieczna jest
w przekonaniu autorow petryfikacja stanu powstatego na skutek rozstrzy-
gni¢cia organu. Zwlaszcza, jesli wzia¢ pod uwage nieostro$¢ przestanki
braku podstawy prawnej lub razacego naruszenia prawa. Bezpieczenstwo
obrotu i towarzyszace temu bezpieczefistwo prawne obywateli musi by¢
traktowane jako racja nadrzedna nad praworzadnoscia, rozumiang i ujaw-
niajacg si¢ jako nieograniczona mozliwos¢ zakwestionowania decyzji admi-
nistracyjnej, co uzasadnia zwlaszcza praktyka obrotu. Gdy spojrze¢ na to
z perspektywy sfery praw podmiotowych jednostki, gdzie przyjecie pry-
matu zasady legalizmu moze wywola¢ komplikacje i niepewnos¢ w sferze

> Por. wyrok WSA w Krakowie z dnia 29 lutego 2016 r., IIT SA/Kr 1377/15 (CBOSA); wyrok WSA
w Gliwicach z dnia 27 stycznia 2016 r., IV SA/GI 277/15 (CBOSA); wyrok NSA z dnia 15 stycznia
2016 1., 1 OSK 993/14 (CBOSA); wyrok NSA z dnia 17 listopada 2015 r., I OSK 584/14 (CBOSA);
wyrok NSA z dnia 22 pazdziernika 2015 1., I OSK 1977/14 (CBOSA); wytok WSA w Warszawie
z dnia 18 czerwca 2015 ., I SA/Wa 382/15 (CBOSA); wyrok WSA w Warszawie z dnia 19 maja
2015 1., 1 SA/Wa 323/15 (CBOSA).
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prawno-rzeczowej, bez trudu mozna zauwazy¢, ze podmiot prawa moze
znalez¢ si¢ w pewnej ,,hustawce prawnej”, w ktorej otrzymany od organu
administracji publicznej przejaw konkretyzacji prawa materialnego nie musi
nies¢ za sobg stanu nieodwolalnosci i nienaruszalnosci dokonanych na jej
podstawie czynnosci tak faktycznych, jak 1 prawnych. W efekcie burzy to
zaufanie do organdw panstwa, jak i do samego panstwa jako pewnej rzeczy-
wistosci polityczno-prawnej podkopuje bezpieczenstwo prawne obywateli,
oddziatujac negatywnie na percepcje podmiotéw prawa wobec obowigzu-
jacego systemu prawnego. Niweczy to takze odbior spoleczny organéw
administracji publicznej jako wykonawcéw prawa i pewnych ,,paséw trans-
misyjnych” pomiedzy normami zawartymi w przepisach, a jednostkami
znajdujacymi si¢ w konkretnie i indywidualnie okreslonych sytuacjach.

Streszczenie

Celem artykulu jest analiza konfliktu miedzy dwoma podstawowymi
zasadami polskiego prawa konstytucyjnego: zasady praworzadnosci i bez-
pieczenstwa prawnego. Autorzy chca pokazac¢ problem odnoszac si¢ do
wytroku TK o sygn. P 46/13. Mimo aprobaty rozstrzygnigcia, nie zgadzaja
si¢ z ksztaltem wzajemnych relacji miedzy wskazanymi zasadami nakreslo-
nym przez Trybunal. Zdaniem autoréw, zasada pewnosci prawa powinna
miec¢ plerwszenstwo, zwazywszy na wynikajaca z niej trwalos¢ decyzji admi-
nistracyjnych, funkcje gwarancyjna postepowania administracyjnego, obo-
wiazki administracji publicznej i jej role w kreowaniu stosunkow prawnych
oraz ochronie praw jednostek. Aby lepiej uzasadni¢ swoja opini¢ autorzy
podzielili artykul na dwie czescl. Jako pierwsze zostalo oméwione dok-
trynalne tlo tytulowych zasad prawnych. Nastepnie skupiono si¢ na prak-
tycznych problemach mogacych pojawi¢ si¢ w nast¢pstwie zderzenia si¢
owych zasad, zwlaszcza w kontekscie tzw. Dekretu Warszawskiego, wpro-
wadzonego przez wladze komunistyczne w 1945 1., na podstawie ktérego
wywlaszczono prywatnych wlascicieli nieruchomosci w Warszawie.

Stowa kluczowe: praworzadnos¢, pewnos¢ prawa, Dekret Warszawski,
decyzja administracyjna, konflikt zasad
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Between the rule of law and the legal stability — the issue of
the durability of final administrative decision in the sentence
P 46/13 of the Constitutional Tribunal

Summary

The aim of this article is to analyze a conflict between two basic
principles of Polish constitutional law — the rule of law and the legal
stability. The authors want to present this issue referring to the sentence
P 46/13 which was ruled by the Constitutional Tribunal. In spite of
approving the verdict, the authors disagree with a balance between fol-
lowing principles established by the court. The authors argue that prio-
rity should be given to the principle of legal stability which implicates
the durability of final administrative decision, regarding the guarantee
function of the administrative procedure, duties of public administra-
tion and its role in creating legal relations and protecting rights. In order
to support that opinion, the authors decided to divide the article in two
parts. Firstly, the doctrinal background of the principles of rule of law
and legal stability is examined. Secondly, the article describes practical
issues which may emerge from a clash of these two principles, referring
especially to the case of the so-called “Warsaw Decree”, issued by the
Polish communist government in 1945 which expropriated real estate
owners in the City of Warsaw.

Keywords: rule of law, legal stability, Warsaw Decree, administrative
decision, clash of principles
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