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The rule of law w opiniach doradczych i wyrokach
Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci

Abstrakt

W artykule wykazano, ze Mi¢dzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci, wyda-
jac orzeczenia i opinie doradcze, przyczynia si¢ do wzmocnienia i promocji kon-
cepcji rzadow prawa. W zwigzku z tym, po pierwsze, wyjasniono pojecie ,,rza-
dow prawa” oraz przedstawiono teorie formalne i materialne koncepcji rzadow
prawa. Ustalono, ze idei rzadéw prawa w krajowych porzadkach prawnych nie
nalezy utozsamia¢ z koncepcjg rzagdéw prawa w prawie miedzynarodowym.
Nastepnie dokonano analizy wybranych orzeczen i opinii doradczych Trybu-
natu w odniesieniu zaréwno do pokojowego rozstrzygania sporéw miedzynaro-
dowych, interpretacji, jednolitoci stosowania, rozwoju prawa migdzynarodo-
wego, jak i zachowania zasady réwnosci wobec prawa. Stwierdzono, ze poprzez
pokojowe rozstrzyganie sporéw mi¢dzynarodowych pomiedzy panstwami Mie-
dzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci przyczynia si¢ do utrzymania mie-
dzynarodowego pokoju, przyjaznych stosunkéw oraz zapobiega wybuchowi
konfliktéw zbrojnych. Ponadto Trybunat w sposéb jednolity, bezstronny sto-
suje, wyjasnia i przyczynia si¢ do rozwoju prawa miedzynarodowego. Niestety,
w postepowaniu doradczym dotyczgcym rewizji orzeczen trybunaléw admini-
stracyjnych nie zagwarantowano jednostkom zasady réwnosci stron. Zgodnie
zart. 34 ust. 1 Statutu Trybunatu jedynymi podmiotami uprawnionymi do bycia
strong w postegpowaniu przed Mi¢dzynarodowym Trybunatem Sprawiedliwosci
sg panstwa. Jednostki nie moga takze uczestniczy¢ w postepowaniu doradczym.
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Jednakze w ostatniej opinii doradczej z dnia 1 lutego 2012 r. Trybunat stwier-
dzil, ze jest zobowigzany do zagwarantowania réwnosci stron tak dalece, jak jest
to mozliwe.

Abstract

This paper argues that by delivering judgement and giving an advisory opinion,
the International Court of Justice contributes to enhancement and promotion
of the rule of law. First of all, it was necessary to explain the term ‘rule of law’
and its formal and substantive theories. It argues that the notion of rule of law
in national legal systems should be distinguished from this concept in interna-
tional law. Then it analyzes some judgements and advisory opinions of the Inter-
national Court of Justice with regard to peaceful settlement of disputes, inter-
pretation, uniform application and development of international law, as well
as equality before the law. It was established that through peaceful settlement
of disputes between States, the International Court of Justice helped maintain
peace, friendly relations and prevent violent conflicts. Furthermore, the World
Court consistently and impartially applies, clarifies and contributes to the deve-
lopment of international law. Unfortunately, individuals are not on equal foot-
ing in the advisory proceedings concerning revision of judgements of administra-
tive tribunals. According to Article 34 paragraph 1 of the Statute of the Court,
only States are entitled to appear before the International Court of Justice. What
is more, there is also absence of equality of the parties in advisory proceedings
because individuals are deprived of any access to the Court. But in the last advi-
sory opinion rendered on 1 February 2012, the Court argued that it is obliged to
ensure that this principle is adhered to as far as it possible.

1. Uwagi wstepne

Koncepcja rzadéw prawa ma istotne znaczenie, zaréwno w stosunkach wewnetrz-
nych panstw, jak i na ptaszczyznie miedzynarodowej, ale pewne trudnosci spra-
wia precyzyjne okreslenie jej treci. Wyrazany jest nawet poglad, ze tatwiej jest
powotlac si¢ na te¢ koncepcje, niz ja zrozumie¢ lub zdefiniowac!. Odwotuja si¢ tez
do niej dokumenty Organizacji Narodéw Zjednoczonych (ONZ)2. W rezolucji
Zgromadzenia Ogélnego z 16.09.2005 r., przyjetej na zakonczenie Szczytu Swia-
towego, w czesci po§wigconej zasadzie rzadoéw prawa, podkreslono koniecznosé

1 A. Watts, The International Rule of Law, ,German Yearbook of International Law”
1993, vol. 36, s. 15.

2 Report of the Secretary-General, The Rule of Law and Transitional Justice in Conflict
and Post-conflict Societies, S/2004/616 of 3 August 2004, pkt 6, s. 4.
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jej powszechnego przestrzegania i stosowania zaréwno w krajowych porzadkach
prawnych, jak i w prawie miedzynarodowym?®. W dokumentach przyjetych pod
auspicjami ONZ zwrécono tez uwage na role, jaka w zakresie urzeczywistnie-
nia tej koncepcji odgrywa Miedzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci (MTS)*.
Stosowanie przez Trybunat w sposéb jednolity i bezstronny prawa jest bowiem
odzwierciedleniem idei rzadéw prawa’. Catoksztalt dziatalnosci MTS, jako gtow-
nego organu ONZ, sluzy wzmocnieniu i promowaniu tej koncepcji. Wyda-
jac orzeczenia i opinie doradcze, Trybunat przyczynia sie takze do wyjasnienia
i zwigkszenia oddziatywania prawa mi¢dzynarodowego na stosunki pomiedzy
panstwami®. Ponadto wptywa tez na dziatalnos¢ organéw ONZ, legitymizujac
i zwigkszajac przewidywalnosé¢ ich dziatan’.

Szczegolna rola MTS w upowszechnianiu koncepcji rzadéw prawa na plasz-
czyznie prawa mi¢dzynarodowego przejawia si¢ w tym, ze ma on wyjatkowa legi-
tymacje, powszechny zasieg oddzialywania oraz efektywnie wspétuczestniczy
w realizacji celéw i zasad Organizacji®.

Wikiad Trybunatu w przestrzeganie i promowanie koncepcji rzadéw prawa
jest szczegOlnie zauwazalny w dzialaniach podejmowanych przez MTS na
rzecz pokojowego rozstrzygania sporéw miedzynarodowych, wyjasniania i roz-
woju prawa miedzynarodowego, stosowania prawa na réwnych zasadach wobec
wszystkich podmiotow”’.

3 World Summit Outcome, A/RES/60/1 of 16 September 2005, pkt 134, s. 29.

4 Tamze, pkt 134 (f), s. 29. Zob. np. Declaration of the High-level Meeting of the
General Assembly on the Rule of Law at the National and International Levels, A/RES/67/1
of 24 September 2012, pkt 31, s. 5; Report of the Special Committee on the Charter of the
United Nations and on the Strengthening of the Role of the Organization, A/RES/71/146
of 13 December 2016, pkt 8, s. 3; The Rule of Law at the National and International Levels,
A/RES/71/148 of 13 December 2016.

5 R. Higgins, The Rule of Law: Some Sceptical Thoughts. Lecture Given at the British
Institute for International and Comparative Law 16 October 2007, [w:] tenze, Themes and The-
ories: Selected Essays, Speeches, and Writings in International Law, vol. 11, Oxford 2009, s. 1332.

6 Report of the International Court of Justice, 1 August 2016 — 31 July 2017, General
Assembly Official Records Seventy-second Session Supplement No. 4, A/72/4, pkt 17,s. 9.

7 Declaration of the High-level..., dz. cyt., pkt 2, s. 1.

8 P Couvreur, The International Court of Justice [w:] The Contribution of Internatio-
nal and Supranational Courts to the Rule of Law, red. G. de Baere, J. Wouters, Cheltenham-
-Northampton 2015, s. 92.

9 Zob. Report of the International Court of Justice 1 August 2015 — 31 July 2016,
A/71/4, pkt 18, 21, s. 8-9; G. de Baere, A.L. Chané, ]. Wouters, The Contribution of Interna-
tional and Supranational Courts to the Rule of Law: A Framework for Analysis [w:] The Contribu-
tion of International..., dz. cyt., s. 64—66, 70-71.
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2. Pojecie rzadow prawa

W szerokim znaczeniu okreslenie ,,rzady prawa” oznacza, ze jednostki podlegaja
prawu i sg zobowigzane do jego przestrzegania. W wezszym ujeciu rzady prawa
odnoszg si¢ do wladzy, ktéra podlega prawu.

W doktrynie, w odniesieniu do koncepcji rzadow prawa, wyrdznia sie teorig:
formalng i materialng. Wsréd przedstawicieli teorii formalnej wymienia si¢ J. Raza,
L.L. Fullera!®. Zdaniem J. Raza pojecia ,,rzady prawa” nie nalezy utozsamiaé z pra-
wem i porzadkiem narzuconym wladzy'!. Rzady prawa nalezy traktowac jako ideat
polityczny, jeden z waloréw, ktory moze charakteryzowac system prawny i na pod-
stawie ktérego bedzie oceniany. Nie nalezy tej koncepcji utozsamiac z pojeciami
demokracji, sprawiedliwosci, réwnosci, praw cztowieka'?. Z koncepcji tej wynikaja
natomiast zasady, w mysl ktorych wszystkie prawa powinny odnosi¢ si¢ do przy-
sztych zdarzen, by¢ znane, jasne i wzglednie niezmienne, a ponadto powinna by¢
zapewniona niezaleznos¢ wladzy sadowej i prawo do sadu'®.

Zgodnie z pogladami prezentowanymi przez L.L. Fullera celem prawa jest
podporzadkowanie zachowania jednostek pewnym zasadom. Wskazal on osiem
warunkéw, ktorych spelnienie jest niezbedne do osiggniecia tego celu i ktére sta-
nowig istote koncepcji rzadéw prawa'*: ogélnos¢ prawa, oglaszanie prawa, nie-
retroaktywno$¢ prawa, jasno$¢, niesprzecznosé, ad impossibilia nemo tenetur, nie-
zmienno$¢, zgodno$¢ dziatan organdéw wladzy panstwowej z prawem?.

Materialne teorie koncepcji rzadéw prawa oprocz elementéw koncepcji for-
malnej zawieraja tez dodatkowe tresci. Najbardziej rozpowszechniona odmiana
tej koncepcji odnosi sie¢ do praw jednostek, a za jej przedstawiciela uznaje sie
R. Dworkina'®. Twierdzit on, ze jednostkom przystuguja we wzajemnych stosun-
kach prawa i obowiazki o charakterze moralnym, a w stosunkach wertykalnych
— panstwo-jednostka — przystuguja im prawa polityczne. Prawa moralne i poli-
tyczne s uznawane w prawie pozytywnym i w przypadku ich naruszenia moga
by¢, na wniosek jednostki, egzekwowane przed organami sadowymi. W tym

10 B.Z. Tamanaha, On the Rule of Law: History, Politics, Theory, Cambridge 2004,
s. 91-107.

11 J. Raz, Autorytet prawa: eseje o prawie i moralnosci, tt. P Maciejko, Warszawa 2000,
s. 212-213.

12 Tamze, s. 210-211.

13 Tamze,s. 214-219.

14 C. Murphy, Lon Fuller and the Moral Value of the Rule of Law, ,Law and Philosophy”
2005, vol. 24, no. 3, s. 240-241.

15 L.L. Fuller, Moralnosé¢ prawa, przet. S. Amsterdamski, Warszawa 1978, s. 83-137,
153.

16 Szerzej B.Z. Tamanaha, On the Rule..., dz. cyt., s. 102-113; M. Bennett, The Rule of
Law Means Literally What It Says: The Rule of the Law: Fuller and Raz on Formal Legality and
the Concept of Law, ,,Australian Journal of Legal Philosophy” 2007, vol. 32, s. 94.
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ujeciu koncepcja rzadéw prawa jest norma postepowania, ktora jest wyrazona
dzigki przyjeciu odpowiedniej koncepcji praw jednostki. Nie dokonuje si¢ w tym
przypadku rozréznienia pomigdzy koncepcja rzagdéw prawa a sprawiedliwoscig!’.

Koncepcji rzadéw prawa w krajowych porzadkach prawnych nie nalezy
utozsamia¢ z ideg rzagdéw prawa w prawie miedzynarodowym'®. Koncepcja ta
w porzadkach prawnych niektérych panstw jest juz ugruntowana'?, ale watpli-
wosci dotyczg jej istoty?’. Zdaniem prawnikéw brytyjskich idea rzadéw prawa
zostata prawidtowo okreslona w definicji A.V. Diceya?!. Zgodnie z nig ide¢ rza-
dow prawa stanowig trzy powigzane ze sobg zasady: nadrzednos$¢ prawa nad
arbitralng wladza, réwnos¢ wobec prawa lub réwne podleganie prawu réznych
podmiotéw, uznanie, ze prawo konstytucyjne jest konsekwencja praw jedno-
stek okreslonych i egzekwowanych przez zwykte sady*>. W prawie niemieckim
odpowiednikiem brytyjskiej koncepcji rzadéw prawa jest pojecie Rechtsstaat™.
Przyjmuje sig, ze panstwo stanowi autonomiczng strukture prawng, niezalezng
od okreslonej formy lub charakteru rzadu, ktora jest stosowana we wszystkich
aspektach zycia panstwowego, i ktéra rzad jest zobowigzany wspieraé®*. Idea
Rechtsstaat opiera sie na zwigzkach istniejacych pomiedzy systemem prawnym
a panstwem?. Jedng z podstawowych zasad Rechtsstaat jest rbwne traktowanie
podmiotéw wobec prawa®.

Pojecia takie jak rule of law, Rechtsstaat, stato di diritto, ktore zostaly zde-
finiowane w pewnym kontekscie historycznym, spotecznym i politycznym,
odnoszg si¢ do zasad konstytucyjnych porzadkéw prawnych panstw: podleganie
wiladzy prawu, gwarancje praw i wolnosci jednostek, podziat wiadzy pomiedzy
instytucjami politycznymi panstw?’.

W kontekscie prawa miedzynarodowego koncepcja rule of law odnosi si¢
do cech wlasciwych dla migdzynarodowego porzadku prawnego, np. ochrony
praw czlowieka. Oznacza, ze adresaci norm prawa mi¢dzynarodowego powinni

17 R. Dworkin, A Matter of Principle, Oxford 1985, s. 11-12.

18 A. Watts, The International Rule..., dz. cyt., s. 16.

19 Tamze, s. 16.

20 R. McCorquodale, Defining the International Rule of Law: Defying Gravity?, ,Inter-
national and Comparative Law Quarterly” 2016, vol. 65, no. 2, s. 279.

21 Por. J. Crawford, International Law and the Rule of Law, ,Adelaide Law Review”
2003, vol. 24, no. 1, s. 5.

22 AV. Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, Indianapolis,
reprint, originally published: 8th ed. London 1915, s. 107-122.

23 Szerzej N.W. Barber, The Rechtsstaat and the Rule of Law, ,University of Toronto
Law Journal” 2003, vol. 53, no. 4, s. 443-454; G.N. Bhat, Recovering the Historical Rechtsstaat,
»Review of Central and East European Law” 2007, vol. 32, no. 1, s. 65-97.

24 A. Watts, The International Rule..., dz. cyt., s. 18.

25 N.W. Barber, The Rechtstaat and the..., dz. cyt., s. 444-454.

26 A. Watts, The International Rule..., dz. cyt., s. 18.

27 P. Couvreur, The International Court..., dz. cyt., s. 86.
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przestrzegaé prawa®. Dziatania podmiotéw prawa miedzynarodowego opieraja sie
na prawie, a nie arbitralnej wtadzy, rozstrzyganie wszelkich sporéw odbywa si¢ na
podstawie prawa, a nie przy uzyciu sity, a prawo moze i powinno stuzy¢ do osig-
gania celéw spotecznych w taki sposéb, by nie naruszy¢ wolnosci i godnosci jed-
nostek?. W prawie miedzynarodowym idea ta jest realizowana w takim zakresie,
w jakim panstwa rzeczywiscie przestrzegaja norm prawnomiedzynarodowych®.

W praktyce ONZ koncepcja rule of law odnosi si¢ do sposobu sprawowania
wladzy i oznacza, ze wszystkie osoby, instytucje, jednostki, w tym panstwo, prze-
strzegaja prawa, ktore zostato ogloszone, jest jednakowo egzekwowane i stosowane
przez niezalezne sady oraz zgodne z migdzynarodowymi standardami z zakresu
ochrony praw cztowieka. Koncepcja ta wymaga stosowania srodkéw, ktore zagwa-
rantuja przestrzeganie nastepujacych zasad: nadrzednosci prawa, réwnosci wobec
prawa, ponoszenia odpowiedzialnosci za naruszenie prawa, sprawiedliwego stoso-
wania prawa, podziatu wladzy, udziatu w procesie decyzyjnym, pewnosci prawa,
unikania arbitralnosci, transparentnosci proceduralnej i prawnej*!.

Mozna zatem stwierdzi¢, ze koncepcja rzagdow prawa ma swe zrédlo w kra-
jowych porzadkach prawnych. Nie oznacza to jednak, ze nie mozna zastosowac
tej koncepcji, po uwzglednieniu specyfiki okreslonego porzadku prawnego, do
miedzynarodowego lub ponadpanstwowego porzadku prawnego®’. Raison d’étre
zasady rzadoéw prawa w prawie migdzynarodowym jest ograniczenie wladzy
suwerennych panstw za pomocg norm prawnych?>.

3. Koncepcja rzadow prawa w opiniach doradczych
i wyrokach MTS

3.1. Pokojowe rozstrzyganie sporéw mi¢dzynarodowych

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Karty Narodéw Zjednoczonych (KNZ)3** MTS stanowi
jeden z szesciu gléwnych organéw ONZ. Oznacza to, ze wykonujac powierzone
mu funkgje, kieruje si¢ celami i zasadami okre§lonymi w Karcie. W mysl art. 1

28 M. Kumm, International Law in National Courts: The International Rule of Law and
the Limits of the Internationalist Model, ,Virginia Journal of International Law” 2003, vol. 44,
no. 1,s. 22.

29 W.W. Bishop, The International Rule of Law, ,Michigan Law Review” 1960, vol. 59,
no. 4, s. 553.

30 M. Kumm, International Law in...,dz. cyt.,s. 22.

31 Report of the Secretary-General, The Rule of Law..., dz. cyt., pkt 6, s. 4.

32 N.W. Barber, The Rechtstaat and the..., dz. cyt., s. 452.

33 A. Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law, Oxford 2011, s. 1.

34 Prawo mig¢dzynarodowe publiczne. Wybor dokumentow, oprac. A. Przyborowska-Klim-
czak, Lublin 2005, s. 5-47.
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ust. 1 KNZ celem Trybunatu jest tagodzenie i zatatwianie, w drodze pokojowej,
zgodnie z zasada sprawiedliwosci i zasadami prawa migdzynarodowego, spo-
row i sytuacji, ktore moga prowadzi¢ do naruszenia pokoju. W celu wypetnie-
nia przez panstwa cztonkowskie ONZ zobowigzania, wynikajacego z art. 2 ust. 3
Karty, do pokojowego zalatwiania sporéw miedzynarodowych, moga one w mysl
art. 33 Karty, w przypadku sporu zagrazajacego utrzymaniu miedzynarodowego
pokoju i bezpieczenstwa, przedlozy¢ spér do rozstrzygniecia MTS?.

Trybunat poprzez orzeczenia i opinie doradcze przyczynia si¢ do zapobie-
gania konfliktom, utrzymania lub przywrdcenia przyjaznych stosunkéw pomie-
dzy panstwami, eliminuje napiecia w celu unikania konfliktu zbrojnego*. Poko-
jowe zalatwianie sporéw przez organ sadowy, na podstawie prawa, oznacza, ze
ostatecznego rozstrzygniecia sporu nie determinuja czynniki o charakterze poli-
tycznym lub ekonomicznym, ale normy prawne. Realizujac podstawowa funkcje
— rozstrzyganie sporéw, sagdy miedzynarodowe wnoszg istotny wklad w rozwoéj
koncepcji rzadéw prawa?’.

W dniu 25 lutego 2014 r., po wyczerpaniu dyplomatycznych $rodkéw
zalatwienia sporow, Kostaryka wystapita do Trybunatu o rozstrzygniecie sporu
z Nikaragua w sprawie delimitacji obszaréw morskich na Morzu Karaibskim
i Pacyfiku®®. Zgodnie z zarzadzeniem MTS z dnia 16 czerwca 2016 r.*’ powo-
tano dwoch ekspertéw, ktorych zadaniem bylo ustalenie faktéw istotnych dla
rozstrzygniecia sporu. Na mocy zarzadzenia Trybunatu z dnia 2 lutego 2017 .4,
dzialajac zgodnie z art. 47 Statutu, MTS potaczyl sprawe delimitacji na Morzu
Karaibskim i Pacyfiku ze sporem pomiedzy tymi samymi panstwami w spra-
wie granicy ladowej w péinocnej czesci wyspy Portillos (Land Boundary in the
Northern Part of Isla Portillos [Costa Rica v. Nicaragua])*'. Po przeprowadze-
niu analizy polozenia geograficznego spornego obszaru, uwzglednieniu kon-
tekstu historycznego i opinii ekspertéw, w orzeczeniu z dnia 2 lutego 2018 r.

35 Inaugural Hilding Eek Memorial Lecture by H.E. Judge Peter Tomka, President of
the International Court of Justice, at the Stockholm Centre for International Law and Justice,
The Rule of Law and the Role of the International Court of Justice in World Affairs, Mon-
day 2 December 2013, s. 5-6, www.icj-cij.org/files/press-releases/9/17849.pdf [dostep:
31.07.2018].

36 R. Higgins, The Rule of Law..., dz. cyt.,s. 1332.

37 G. de Baere, A.L. Chané, ]. Wouters, The Contribution of International..., dz. cyt.,
s. 64—65; R. Higgins, The Rule of Law..., dz. cyt.,s. 1332.

38 Maritime Delimitation in the Caribbean Sea and the Pacific Ocean (Costa Rica
v. Nicaragua), Judgement of 2 February 2018, I.C.I. Reports 2018, pkt 1, s. 8.

39 Maritime Delimitation in the Caribbean Sea and the Pacific Ocean (Costa Rica
v. Nicaragua), Order of June 2016, I.C.J. Reports 2016, s. 241.

40 Maritime Delimitation in the Caribbean Sea and the Pacific Ocean (Costa Rica
v. Nicaragua), Order of 2 February 2017, I.C.J. Reports 2017, pkt 16-17, s. 4.

41 Application instituting proceedings, filed in the Registry of the Court on 16 January
2017,s. 6-22.
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Trybunat stwierdzit, ze roszczenia Nikaragui do suwerennosci nad pdétnocna
cze$cig wybrzeza wyspy Portillos sa dopuszczalne. Uznat, ze Kostaryka spra-
wuje wladze suwerenng nad cala pétnocng cz¢scia wyspy Portillos z pewnymi
ograniczeniami, a Nikaragua, tworzac i utrzymujac obozy wojskowe na teryto-
rium Kostaryki, naruszyta jej suwerennosé. Trybunat zobowigzat takze Nikara-
gue do usunigcia tych obozow. Okreslit tez przebieg granicy pomigedzy Kostaryka
a Nikaragua na Morzu Karaibskim oraz Pacyfiku**.

Orzeczenie Trybunatu z 2 lutego 2018 r. stanowi kolejng prébe pokojowego
uregulowania sporu pomiedzy tymi dwoma panstwami, gdyz prébe taka pod-
jeto juz w 1888 r., gdy prezydent Stanéw Zjednoczonych G. Cleveland wydat
orzeczenie arbitrazowe**. Od 2005 r. strony przedtozyly cztery sprawy do MTS
dotyczace przebiegu granicy ladowej wzdtuz rzeki San Juan, ustalonej Trakta-
tem z 1858 r., oraz zakresu praw zeglugowych w nim okreslonych. Postanowie-
nia Traktatu, ktérego celem byto zakonczenie sporu pomiedzy Kostaryka/Nika-
ragug a Nikaragua/Kostaryka, staty si¢ zrodtem wielu nieporozumien pomiedzy
tymi panstwami*!. Trybunat juz dwukrotnie —w 2009 r.* i w 2015 r.* rozstrzy-
gnat spér pomiedzy Kostaryka/Nikaragug a Nikaragua/Kostaryka.

Potaczenie sprawy dotyczacej delimitacji obszaréw morskich na Morzu
Karaibskim i Pacyfiku ze sporem w sprawie granicy ladowej w pétnocnej cze-
$ci wyspy Portillos wzmacnia zasade prawidtowego administrowania wymiarem
sprawiedliwosci oraz ekonomii sgdowej*’. Koncepcje la bonne administration de
la justice uznaje si¢ za integralny element funkcji sadowej, ktéry moze odegrac

42 Maritime Delimitation..., dz. cyt., pkt 205, s. 94-95.

43 Tamze, pkt 51-54, s. 25-26. Zob. D. Muller, The Saga of the 1858 Treaty of Limits:
The Cases Against Costa Rica, [w:] Nicaragua Before the International Court of Justice: Impacts
on International Law, red. E. Sobenes Obregon, B. Samson, Cham 2018, s. 89.

44 D. Muller, The Saga..., dz. cyt., s. 85-87.

45 Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragua), Jud-
gement of 13 July 2009, I.C.J. Reports 2009, s. 213 i n.

46 Construction of a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v. Costa
Rica), Proceedings joined with Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border Area
(Costa Rica v. Nicaragua) on 17 April 2013, Judgement of 16 December 2015, I.C.]. Reports
2015,s. 665 1n.

47 Szerzej E. Sobenes Obregon, Joinder of Cases: Strengthening the Sound Administration
of Justice and the Judicial Economy [w:] Nicaragua Before the..., dz. cyt., s. 413-425; ].]. Quin-
tana, Litigation at the International Court of Justice: Practice and Procedure, Leiden—Boston 2015,
s. 1059-1069. Por. K. Wellens, The International Court of Justice, Back to the Future: Keeping the
Dream Alive, ,Netherlands International Law Review” 2017, vol. 64, no. 2, s. 199-200; opinia
sedziego A.A. Yusufa do orzeczenia z 5 pazdziernika 2016 r. w sprawie dotyczacej zobowigza-
nia do przeprowadzenia negocjacji w odniesieniu do zaniechania nuklearnego wyscigu zbro-
jen i nuklearnego rozbrojenia — Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of
the Nuclear Arms Race and to Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. United Kingdom),
Judgement of 5 October 2016, I.C.J. Reports 2016, pkt 2, s. 861.
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istotng role zaréwno w uregulowaniu postepowania sagdowego, jak i zagwaranto-
waniu sprawiedliwo$ci w drodze postepowania sadowego™®.

Ustalenia dokonane przez ekspertéw wyjasnily watpliwosci dotyczace m.in.
konfiguracji wybrzeza, kanalu wodnego taczacego rzeke San Juan z lagung Por-
tillos, punktu, od ktérego przeprowadza si¢ delimitacje obszaréw morskich®’, co
umozliwito Trybunatowi rozstrzygniecie sporu®.

W innym sporze — pomiedzy Demokratyczng Republika Konga (DRK)
a Uganda w sprawie dziatalnosci zbrojnej na terytorium Konga (Armed Activities
on the Territory of the Congo [ Democratic Republic of the Congo v. Uganda])
Trybunat, po doktadnej, bezstronnej analizie stanu faktycznego, stosujac wysoki
standard dowodzenia’!, w dniu 19 grudnia 2005 r. wydat orzeczenie, w ktérym
stwierdzil, ze Uganda, wspierajac wojskowo, logistycznie, ekonomicznie sity nie-
regularne dziatajace na terytorium DRK, naruszyla zakaz grozby lub uzycia sity
i zasade nieinterwencji. Sity Obrony Narodu Ugandyjskiego naruszyly normy
miedzynarodowego prawa humanitarnego oraz praw cztowieka. Trybunat orzekt
takze, ze Uganda poprzez grabiez, pladrowanie i eksploatacje zasobow DRK
oraz niewypelnianie zobowigzan cigzacych na mocarstwie okupacyjnym naru-
szyta zobowigzania wynikajgce z prawa miedzynarodowego. Trybunat zobowig-
zat Ugande do wyplaty reparacji za wyrzadzona szkode®?. Migdzynarodowe kon-
wengcje, ktore zostaly naruszone przez Ugandg, mialy na celu zachowanie idei
rzadéw prawa pomiedzy sgsiednimi panstwami oraz stanowig fundament, na
ktérym opiera si¢ caty porzadek prawnomigdzynarodowy. Umowy te natozyly na
panstwa-strony zobowigzanie do utrzymywania wzajemnych stosunkéw opar-
tych na uniwersalnych wartosciach, w tym zakazie grozby lub uzycia sity, posza-
nowaniu integralnosci terytorialnej, pokojowym zatatwianiu sporéw mie¢dzyna-
rodowych, poszanowaniu praw cztowieka oraz norm miedzynarodowego prawa
humanitarnego®. Stwierdzenie przez Trybunal odpowiedzialnosci Ugandy za
naruszenie zakazu grozby lub uzycia sity miato przyczyni¢ sie do ograniczenia
przypadkow uciekania si¢ do uzycia sity przez panstwa afrykanskie w rejonie
Wielkich Jezior*.

48 H. Sakai, Bonne Administration de la Justice in the Incidental Proceedings of the Inter-
national Court of Justice, ,,Japanese Yearbook of International Law” 2012, vol. 55, s. 132.

49 Maritime Delimitation..., dz. cyt., pkt 73, s. 32.

50 Tamze, pkt 71, s. 31, pkt 73, s. 32.

51 R. Higgins, The Rule of Law..., dz. cyt., s. 1332. Por. B. Kingsbury, ] H.H. Weiler,
Preface: Studying the Armed Activities Decision, ,,New York University Journal of International
Law and Politics” 2008, vol. 40, special issue, s. 4-5.

52 L.C.J. Reports 2005, pkt 345, s. 279-283.

53 Declaration of Judge A.G. Koroma, I.C.]J. Reports 2005, pkt 6, s. 286.

54 A.de Hoogh, The ‘Armed Activities’ Case: Unasked Questions, Proper Answers, ,Hague
Justice Journal” 2006, vol. 1, no. 1, s. 49-50.
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3.2. Jasnos¢, pewnosé oraz rozwoj prawa miedzynarodowego

W wielu dziedzinach prawa mig¢dzynarodowego normy tego prawa sa zreda-
gowane sposOb ogdlny i niejasny®. Wprawdzie MTS nie tworzy prawa®, gdyz
zgodnie z art. 38 ust. 1 lit. d orzeczenia sadowe stanowia pomocniczy $rodek
ustalania norm prawnych, to nalezy jednak zauwazy¢, ze poprzez orzeczenia
i opinie doradcze Trybunat w istotny sposéb przyczynia si¢ do wyjasnienia lub
ksztaltowania norm prawnych w wielu dziedzinach prawa miedzynarodowego®’.
Regutly jest, ze Trybunat bierze pod uwage wydane orzeczenia i opinie dorad-
cze’®. Odzwierciedlaja one bowiem ugruntowana praktyke Trybunatu oraz przy-
czyniajg si¢ do zagwarantowania pewnosci prawa, ktéra stanowi immanentna
ceche whasciwego administrowania wymiarem sprawiedliwosci*®.

Trybunatl przyczynit si¢ do wyjasnienia norm prawa migdzynarodowego,
m.in. w zakresie immunitetu panstwa, ochrony praw cztowieka oraz ustalenia
wzajemnych relacji pomiedzy poszczegélnymi dziedzinami tego prawa, np. pra-
wem traktatéw a odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej, prawami czto-
wieka a miedzynarodowym prawem humanitarnym.

Ustalenia MTS dotyczace immunitetu panstwa sg zawarte w orzeczeniu
z 3 lutego 2012 r. (Jurisdictional Immunities of the State [Germany v. Italy:
Greece intervening])®. W orzeczeniu tym Trybunal, powotujac si¢ na prace
Komisji Prawa Migdzynarodowego (KPM), stwierdzil, Zze immunitet panstwa
stanowi instytucje zwyczajowego prawa miedzynarodowego, ktora jest dobrze
ugruntowana w praktyce panstw. Instytucja ta wynika z zasady suwerennej réw-
nosci panstw, ktéra w mysl art. 2 ust. 1 KNZ stanowi jedng z podstawowych
zasad prawa miedzynarodowego®!. Trybunal potwierdzit zwyczajowy charak-
ter immunitetu panstwa takze w odniesieniu do zbrodni wojennych i zbrodni

55 K.J. Keith, The International Rule of Law, ,Leiden Journal of International Law”
2015, vol. 28, no. 4, s. 409.

56 Zob. opini¢ doradczg z 8 lipca 1996 r. w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni
jadrowej — Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion of 8 July
1996, 1.C.J. Reports 1996, pkt 18, s. 237.

57 Ch.]J. Tams, The World Court’s Role in the International Law-making Process, https://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2733344 [dostep: 31.07.2018], s. 3.

58 Zob. np. orzeczenie z 18 listopada 2008 r. (Preliminary Objection) w sprawie sto-
sowania Konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobojstwa — Application of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. Serbia),
Judgement of 18 November 2008, Preliminary Objections, I.C.]J. Reports 2008, pkt 53, s. 428;
H. Lauterpacht, The Development of International Law by the International Court, London
1958, reprinted Cambridge 1982, s. 18-24.

59 H. Lauterpacht, The Development of International..., dz. cyt., s. 14.

60 P. Couvreur, The International Court...,dz. cyt.,s. 115.

61 1.C.J. Reports 2012, pkt 56-57, s. 123-124.
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przeciwko ludzkosci®?. Powolujac sie na swoje orzeczenie z 14 lutego 2002 r.
w sprawie nakazu aresztowania z 11 kwietnia 2000 r. (Arrest Warrant of 11
April 2000 [ Democratic Republic of the Congo v. Belgium ])* MTS powtorzyt,
ze kwestia immunitetu panstwa ma charakter proceduralny, dlatego powinny
by¢ stosowane przepisy obowigzujace w trakcie toczacego si¢ postepowania przed
sadami wloskimi, a nie w trakcie II wojny $wiatowej®*. Trybunat podkreslit takze,
ze immunitet panstwa nie ust¢puje automatycznie pierwszenstwa normom
ius cogens. Zdaniem MTS nie istnieje konflikt pomig¢dzy tymi dwoma grupami
norm, gdyz normy ius cogens maja charakter materialny, a immunitet panstwa
— proceduralny®. Stanowisko Trybunatu w tym zakresie znajduje potwierdze-
nie zaréwno w nauce prawa miedzynarodowego®, jak i praktyce sagdowej®’. Roz-
strzygniecie MTS podkresla znaczenie prawa o immunitecie panstwa w prawie
migdzynarodowym i moze przyczynic si¢ do ujednolicenia praktyki sadéw kra-
jowych w tym zakresie®®. Ponadto Trybunat odniést sie do sprawy wzajemnych
relacji pomigdzy immunitetem panstwa a normami ius cogens®.

W sporze pomigdzy Belgia a Senegalem dotyczacym zobowigzania aut
dedere aut judicare (Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite
[Belgium v. Senegal |) MTS w orzeczeniu z 20 lipca 2012 r. stwierdzil, ze zobo-
wigzania wynikajace z Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur oraz
innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania
z 10 grudnia 1984 r.7° stanowig zobowiazania skuteczne erga omnes partes’, tzn.,
ze kazde panstwo-strona Konwencji ma interes w przestrzeganiu zobowigzan

62 K. Oellers-Frahm, A Never-Ending Story: The International Court of Justice — The Ita-
lian Constitutional Court — Italian Tribunals and the Question of Immunity, ,Zeitschrift fir
auslindisches offentliches Recht und Volkerrecht” 2016, vol. 76, no. 1, s. 194.

63 1.C.J. Reports 2002, pkt 60, s. 25.

64 1.C.J. Reports 2012, pkt 58, s. 124.

65 Tamze, pkt 93, s. 140.

66 Zob. np. M. Katdunski, The Law of State Immunity in the Case concerning Jurisdictio-
nal Immunities of the State (Germany v. Italy), , The Law and Practice of International Courts
and Tribunals” 2014, vol. 13, no. 1, s. 90-93; S. Talamon, Jus Cogens after Germany v. Italy:
Substantive and Procedural Rules Distinguished, ,Leiden Journal of International Law” 2012,
vol. 25, no. 4, s. 979-1002. Por. np. P. Di Ciaccio, A Tort Manifesto — Impunity through Immu-
nity in Jones v. the Kingdom of Saudi Arabia, ,,Sydney Law Review” 2008, vol. 30, no. 3, s. 557;
A. Orakhelashvili, State Immunity and Hierarchy of Norms: Why the House of Lords Got It
Wrong, ,,European Journal of International Law” 2007, vol. 18, no. 5, s. 964-965.

67 Zob. House of Lords, Opinions of the Lords of Appeal for Judgment in the Cause,
Jones v Saudi Arabia, [ 2006 ] UKHL 26, pkt 44—45.

68 A. Binachi, Gazing at the Crystal Ball (again): State Immunity and Jus Cogens beyond
Germany v Italy, ,,Journal of International Dispute Settlement” 2013, vol. 4, no. 3, s. 457.

69 M. Kaldunski, The Law of..., dz. cyt., s. 100-101.

70 Dz.Uz 1989 1. Nr 63, poz. 378, zatacznik.

71 Szerzej L.A. Sicilianos, The Classification of Obligations and the Multilateral Dimension
of the Relations of International Responsibility, ,,European Journal of International Law” 2002,
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wynikajgcych z Konwencji. Odwotujac sie do opinii doradczej w sprawie zastrze-
zen do Konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobéjstwa’ zauwazyl, ze
w tym kontekscie postanowienia zawarte w Konwencji z 1984 r. s3 podobne do
tych zawartych w Konwencji z 1948 r., tzn. strony takich konwencji nie maja
wlasnego interesu w wypelnianiu wynikajacych z nich zobowigzan, ale wspélny
interes’’.

Zdaniem Trybunatu zakaz tortur stanowi cz¢$¢ miedzynarodowego prawa
zwyczajowego 1 uzyskal status normy ius cogens™.

W orzeczeniu z 25 wrze$nia 1997 r. w sprawie projektu Gab¢ikovo-Nagy-
maros (Gabcikovo-Nagymaros Project [ Hungary/Slovakia]) MTS okreslit wza-
jemne relacje pomiedzy prawem traktatéw a prawem odpowiedzialno$ci praw-
nomigdzynarodowej panstw. Trybunat stwierdzil, ze prawo traktatéw i prawo
o odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej maja rézny zakres stosowania.
Prawo traktatow okresla, czy traktat jest prawnie wigzacy, czy zostat prawidtowo
zawieszony lub wypowiedziany. Natomiast prawo o odpowiedzialnosci prawno-
migdzynarodowej panstwa pozwala na ustalenie, w jakim zakresie takie zawie-
szenie lub wypowiedzenie traktatu, niezgodne z prawem traktatow, skutkuje
odpowiedzialno$cig panstwa’.

W opinii doradczej z 9 lipca 2004 r. w sprawie legalnosci budowy muru na
terytorium okupowanej Palestyny (Legal Consequences of the Construction of
a Wall in the Occupied Palestinian Territory) MTS odniést si¢ do kwestii wza-
jemnych relacji pomiedzy miedzynarodowym prawem humanitarnym a prawem
praw cztowieka. Trybunat stwierdzil, ze mozliwe s3 trzy sytuacje: wylaczne sto-
sowanie norm miedzynarodowego prawa humanitarnego, wytaczne stosowanie
prawa praw cztowieka lub okreslone prawa wchodzg w zakres stosowania obu
dziedzin prawa mig¢dzynarodowego. Migdzynarodowe prawo humanitarne sta-
nowi lex specialis’®.

MTS przyczynia si¢ takze do wyjasnienia prawa w wielu dziedzinach prawa
migdzynarodowego, ktore podlegaja jurysdykeji wyspecjalizowanych trybunatéw

vol. 13, no. 5,s. 1135-1136; U. Linderfalk, International Legal Hierarchy Revisited — The Status of
Obligations Erga Omnes, ,Nordic Journal of International Law” 2011, vol. 80, no. 1,s. 11.

72 1.C.J. Reports 1951, s. 23.

73 L.C.J. Reports 2012, pkt 68-70, s. 449-450.

74 Tamze, pkt 99, s. 457.

75 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment of 25 September
1997, 1.C.J. Reports 1997, pkt 47, s. 38.

76 1.C.J. Reports 2004, pkt 106, s. 178. Zob. opini¢ doradcza w sprawie legalnosci grozby
lub uzycia broni jadrowej z 8 lipca 1996 r., I.C.J. Reports 1996, pkt 25, s. 240; orzeczenie MTS
z 3 lutego 2015 r. (Merits) w sprawie stosowania Konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrodni
ludobdjstwa, I.C.J. Reports 2015, pkt 153, s. 68. Szerzej O.A. Hathaway, R. Crootof, P. Levitz,
H. Nix, Which Law Governs During Armed Conflict — Relationship between International Humani-
tarian Law and Human Rights Law, ,Minnesota Law Review” 2012, vol. 96, no. 6, s. 1883-1943.
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miedzynarodowych. W ostatnich latach mozna zaobserwowad coraz cze¢stsze
powolywanie si¢ przez trybunaly migdzynarodowe na rozstrzygniecia MTS””.
W orzeczeniu z 23 wrzesnia 2017 r. w sporze dotyczacym delimitacji granicy
morskiej pomiedzy Ghang a Wybrzezem Kosci Stoniowej (Dispute Concern-
ing Delimitation of the Maritime Boundary between Ghana and Céte d’Ivo-
ire in the Atlantic Ocean [ Ghana/Céte d’Ivoire]) Specjalna Izba Mig¢dzynaro-
dowego Trybunatu Prawa Morza w odniesieniu do istnienia lub braku milcza-
cej zgody pomiedzy stronami na delimitacje obszaréw morskich wielokrotnie
odwotywata si¢ do rozstrzygnie¢ MTS, w tym m.in. do orzeczenia MTS z 8 paz-
dziernika 2007 r. w sprawie sporu terytorialnego i granicznego pomigdzy Nika-
ragug a Hondurasem na Morzu Karaibskim (Territorial and Maritime Dispute
between Nicaragua and Honduras in the Caribbean Sea [ Nicaragua v. Hondu-
ras])’® oraz orzeczenia MTS z 27 stycznia 2014 r. w sprawie granicy morskiej
pomiedzy Peru a Chile (Maritime Dispute [Peru v. Chile])”.

MTS, wydajac opinie doradcze lub wyroki w celu wzmocnienia prezento-
wanego stanowiska, takze odwoluje si¢ do praktyki wyspecjalizowanych trybu-
natéw lub organéw miedzynarodowych®. W orzeczeniu z 30 listopada 2010 r.
sprawie Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of
the Congo) okreslajac warunki legalnego wydalania cudzoziemcoéw w kontekscie
postanowien art. 13 Miedzynarodowego Paktu Praw Cywilnych i Politycznych®!
oraz art. 12 ust. 4 Afrykanskiej Karty Praw Cztowieka i Ludéw®?, MTS odwotat
si¢ do praktyki Komitetu Praw Cztowieka. Trybunat podkreslil, ze chociaz nie
jest zwigzany interpretacja postanowien Paktu dokonang przez Komitet, to jed-
nak powinien zwrdci¢ szczegdlng uwage na interpretacje dokonang przez nie-
zalezny organ powolany do kontroli nalezytego stosowania postanowien Paktu.
Takie dziatanie przyczyni si¢ bowiem do zapewnienia jasnosci, spojnosci i pew-
nosci prawa miedzynarodowego®’.

77 R. Abraham, Presentation of the International Court of Justice over the Last Ten Years,
,Journal of International Dispute Settlement” 2016, vol. 7, no. 2, s. 301-303; E. de Brabandere,
The Use of Precedent and External Case-Law by the International Court of Justice and the Interna-
tional Tribunal for the Law of the Sea, Grotius Centre Working Paper, 2016/057-PIL, https://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2846999 [dostep 31.07.2018], s. 18-20.

78 Case 23, pkt 212, s. 66; pkt 215, s. 67; tekst dostepny na: https://www.itlos.org/en/
cases/list-of-cases/case-no-23/ [dostep 31.07.2018].

79 Tamze, pkt 226, s. 70.

80 R. Abraham, Presentation of the International..., dz. cyt., s. 301-303.

81 Tekst [w:] Prawo migdzynarodowe publiczne..., dz. cyt.,s. 192-195.

82 Tekst dostepny na: http://www.achpr.org/instruments/achpr/ [ dostep: 31.07.2018].

83 1.C.J. Reports 2010, pkt 65-66, s. 663-664.
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Trybunat w celu potwierdzenia dokonywanych ustalen odwotuje si¢ takze
do praktyki innych organéw miedzynarodowych, np. KMP#. W orzeczeniu
w sprawie Gabcikovo-Nagymaros Trybunat w odniesieniu do stanu koniecz-
nosci® oraz indywidualnych $rodkéw odwetowych, jako okolicznosci wytgcza-
jacych odpowiedzialno$¢ panstwa, odwotat sie¢ do projektu Artykutéow KPM
w zakresie odpowiedzialnosci prawnomiedzynarodowej panstwa®. W kolejnym
orzeczeniu w sprawie immunitetu jurysdykcyjnego panstwa przywolat prace
KPM nad Konwencjg o immunitecie jurysdykcyjnym panstwa i jego wlasnosci®’.

W opinii doradczej z 29 kwietnia 1999 r. w sprawie réznicy dotyczacej
immunitetu jurysdykcyjnego specjalnego sprawozdawcy Komisji Praw Cztowieka
(Difference Relating to Immunity from Legal Process of a Special Rapporteur of
the Commission on Human Rights) Trybunat odniést si¢ do dobrze ugruntowa-
nej zasady prawa migdzynarodowego, ujetej w art. 6 projektu artykutéw o odpo-
wiedzialno$ci prawnomiedzynarodowej panstwa w wersji z pierwszego czyta-
nia%, zgodnie z ktéra zachowanie jakiegokolwiek organu panstwa stanowi akt
tego panstwa®’.

W wielu orzeczeniach Trybunal odwotat si¢ takze do prac Komisji w kon-
tekscie interpretacji postanowien traktatowych. W wyroku z 20 kwietnia 2010 r.
w sprawie celulozowni na rzece Urugwaj (Pulp Mills on the River Uruguay
[Argentina v. Uruguay]) MTS odwotat si¢ do prac przygotowawczych Komisji
odnos$nie do art. 57 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r. dotycza-
cego zawieszenia traktatu™.

Praktyka Trybunatu potwierdza zatem, ze obawy dotyczace fragmentaryza-
cji prawa migdzynarodowego, wynikajace z proliferacji trybunatéw mi¢dzynaro-
dowych, sa nieuzasadnione. Trybunaty te bowiem moga wspétpracowaé ze sobg
w celu wyjasnienia i ujednolicenia prawa migdzynarodowego”'.

84 S. Villalpando, On the International Court of Justice and the Determination of Rules of
Law, ,Leiden Journal of International Law” 2013, vol. 26, no. 2, s. 245-246; VJ. Proulx, Insti-
tutionalizing State Responsibility, Oxford 2016, s. 97.

85 Zob. I.C.J. Reports 2004, pkt 140, s. 194-195.

86 Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgement of 25 September
1997, 1.C.]J. Reports 1997, pkt 50, s. 39-40; pkt 83-87, 5. 55-57.

87 1.C.J. Reports 2012, pkt 55-56, s. 122-124; pkt 64, s. 127.

88 , Yearbook of International Law Commission” 1973, vol. II, s. 193.

89 I.C.J. Reports 1999, pkt 62, s. 87.

90 Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay), Judegment of 20 April
2010, I.C.J. Reports 2010, pkt 141, s. 66.

91 S.D. Murphy, What a Difference a Year Makes: The International Court of Justice’s
2012 Jurisprudence, ,Journal of International Dispute Settlement” 2013, vol. 4, no. 3, s. 540.
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3.3. R6wnos¢ wobec prawa

Zgodnie z art. 34 ust. 1 Statutu MTS tylko panstwa moga by¢ stronami poste-
powania przed Trybunalem®?. W postepowaniu o wydanie opinii doradczej pod-
miotem uprawnionym do wystepowania przed MTS sg okreslone organy i orga-
nizacje miedzynarodowe. Jednostki nie maja locus standi ani locus standi in judico
w takim postepowaniu, co oznacza brak zachowania zasady réwnosci stron”.
Kwestia ta stanowila jedno z zagadnien, ktore wywolywato wiele kontrowersji
w kontekscie rewizji orzeczen trybunaléw administracyjnych. Argument braku
réwnosci stron w postepowaniu byt bowiem podnoszony w celu wykazania braku
kompetencji MTS do wydania opinii’.

Na mocy postanowien art. 11 Statutu Trybunalu Administracyjnego ONZ
(TAONZ)? oraz art. XII Trybunatu Administracyjnego Migdzynarodowej Orga-
nizacji Pracy (TAMOP)” wskazane w nich organy, w okreslonych przypadkach,
mogty zwrdcic si¢ do MTS o wydanie opinii doradczych, ktére dotyczyty rewizji
orzeczen TAONZ oraz TAMOP”.

92 Szerzej PM. Dupy, Article 34 [w:] The Statute of the International Court of Justice:
A Commentary, red. A. Zimmermann, Ch. Tomuschat, K. Oellers-Frahm, Oxford 2006,
s. 545-563.

93 E. de Brabandere, Individuals in Advisory Proceeding before the International Court
of Justice: Equality of the Parties and the Court’s Discretionary Authority, ,Law and Practice of
International Courts and Tribunals” 2012, vol. 11, no. 2, s. 254-255.

94 K.H. Kaikobad, The International Court of Justice and Judicial Review: A Study of the
Court’s Power with Respect to Judgements of the ILO and UN Administrative Tribunal, Hague
2000, s. 196.

95 Procedure for review of United Nations Administrative Tribunal judgments: amend-
ments to the Statute of the Administrative Tribunal, A/RES/957 (X) of 9 November 1955. Od
dnia 1 lipca 2009 r. w zwigzku z reforma wewnetrznego wymiaru sprawiedliwosci ONZ ist-
nieje dwuinstancyjny system postepowania w sporach pracowniczych.

96 Obecnie Statut TAMOP nie zawiera postanowienia uprawniajacego do zwrécenia si¢
danego organu do MTS o wydanie opinii doradczej. Tekst Statutu dostepny na stronie: http://
www.ilo.org/tribunal/lang--en/index.htm [dostep: 31.07.2018].

97 Szerzej D. Gallo, The Administrative Tribunal of the International Labour Organiza-
tion (ILOAT), the International Court of Justice (ICJ) and the Right of Access to Justice for the
Staff of International Organizations: The Need for a Reform in Light of the IC] Advisory Opinion
of 1 February 2012, LUISS Guido Carli Dipartimento di Giurisprudenza, Working Paper No
02-2014, s. 2-3; ]. Gomula, The Review Decisions of International Administrative Tribunals by the
International Court of Justice [w:] The Development and Effectiveness of International Administra-
tive Law: On the Occasion of the Thirtieth Anniversary of the World Bank Administrative Tribunal,
red. O. Elias, Leiden—Boston 2012.
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W latach 1955-2018 MTS wydat trzy opinie doradcze w sprawie rewizji
orzeczen TAONZ oraz dwie opinie dotyczgce orzeczen TAMOP?.

W opiniach doradczych MTS zwrécil uwage na dwojakiego rodzaju nieréw-
nos¢ stron wystepujacg w postepowaniu o wydanie opinii doradczej w sprawie
rewizji orzeczen trybunatéw administracyjnych. Po pierwsze, zachodzi nieréw-
nos¢ stron w dostepie do procedury doradczej przed MTS, gdyz zgodnie z posta-
nowieniami Statutéw TAONZ i TAMOP podmiotem uprawnionym do zwréce-
nia si¢ z wnioskiem o wydanie opinii doradczej byty organy organizacji, a nie
pracownicy. Po drugie, istnieje nier6wnos$¢ w postepowaniu przed MTS, gdyz
zgodnie z art. 96 KNZ oraz art. 65 ust. 1 Statutu MTS jednostki nie maja kom-
petencji do wystgpienia do Trybunatu o wydanie opinii doradczej'®. Natomiast
w mysl art. 34 ust. 1 Statutu panstwa sg jedynymi podmiotami uprawnionymi do
stawania przed Trybunatem!'".

W pierwszej opinii doradczej dotyczacej orzeczenia TAMOP w sprawie skargi
skierowanej przeciwko UNESCO z 1956 r. MTS potwierdzit, ze istnieje pewna nie-
réwnos¢ stron w postepowaniu pomiedzy UNESCO a jej funkcjonariuszami, ale nie
oznacza to braku réwnosci w postepowaniu doradczym. Nieréwno$¢ stron w poste-
powaniu zaistniala zanim zwrécono si¢ do MTS o wydanie opinii doradczej'*.
Zatem ta ,,wczesniejsza” nierownos¢ polegajaca na pozbawieniu jednostek prawa do
wystapienia z wnioskiem o rewizj¢ orzeczenia ma charakter nominalny w stosunku
do zachowania tej zasady w postepowaniu doradczym!'®. W tej i kolejnych opiniach
doradczych w sprawie rewizji orzeczen trybunatéw administracyjnych!® MTS pod-

98 Application for Review of Judgment No. 158 of the United Nations Administrative
Tribunal, Advisory Opinion of 12 July 1973, I.C.J. Reports 1973, s. 166 i n.; Application for
Review of Judgment No. 273 of the United Nations Administrative Tribunal, Advisory Opi-
nion of 20 July 1982, I.C.J. Reports 1982, s. 325 i n.; Application for Review of Judgment No.
333 of the United Nations Administrative Tribunal, Advisory Opinion of 27 May 1987, I.C.].
Reports 1987,s. 18 in.

99 Judgments of the Administrative Tribunal of the ILO upon Complaints Made
against UNESCO, Advisory Opinion of 23 October 1956, I.C.J. Reports 1956, s. 77 i n,;
Judgment No. 2867 of the Administrative Tribunal of the International Labour Organization
upon a Complaint Filed against the International Fund for Agricultural Development, Advi-
sory Opinion of 1 February 2012, I.C.J. Reports 2012, s. 101 n.

100 J. Katz Cogan, The 2012 Judicial Activity of the International Court of Justice, ,,Ameri-
can Journal of International Law” 2013, vol. 107, no. 3, s. 597.

101 Szerzej PM. Dupy, Article 34..., dz. cyt., s. 545-563.

102 Judgments of the Administrative Tribunal of the ILO upon Complaints Made
against Unesco, Advisory Opinion of 23 October 1956, I.C.J. Reports 1956, s. 85.

103 K.H. Kaikobad, The International Court..., dz. cyt., s. 208; L. Gross, Participation of
Individuals in Advisory Proceedings before the International Court of Justice: Question of Equality
between the Parties, ,,American Journal of International Law” 1958, vol. 52, no. 1, s. 22.

104 Application for Review of Judgment No. 158 of the United Nations Administrative
Tribunal, Advisory Opinion of 12 July 1973, I.C.J. Reports 1973, pkt 38, s. 182; Application
for Review of Judgment No. 273 of the United Nations Administrative Tribunal, Advisory
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kreslit, ze wymodg zachowania zasady réwnosci stron, wynikajacy z zasady dobrego
administrowania wymiarem sprawiedliwosci'®, zostanie zachowany poprzez zala-
czenie stanowisk prezentowanych przez jednostki w trakcie postepowania przed
trybunatami administracyjnymi oraz wyeliminowanie fazy ustnej w postepowaniu
doradczym przed MTS!. W opinii doradczej z 2012 1., powolujac sie na komenta-
rze ogélne Komitetu Praw Czlowieka, Trybunat podkreslit znaczacy rozwéj zasady
réwnosci stron w dostepie do sadow!””. W swietle komentarza ogdlnego nr 32 Komi-
tetu!%, przytoczonego przez MTS, zasada réwnosci — w dostepie do sadu i w poste-
powaniu przed sadem — oznacza prawo do skorzystania, na réwnych zasadach, ze
Srodkoéw zaskarzenia, chyba ze zaistnialy obiektywne i uzasadnione okolicznosci
usprawiedliwiajgce odstgpienie od tej zasady'”. Trybunat uznat takze, ze jest zobo-
wigzany, tak dalece jak jest to mozliwe, do zapewnienia stosowania zasady rownosci
w postepowaniu doradczym'°.

4. Podsumowanie

Koncepcja rzadéw prawa jest ujmowana szeroko i obejmuje proces zaréwno two-
rzenia, jak i przestrzegania prawa''!. Stosowana jest w odniesieniu do wszystkich
panstw, organizacji migdzynarodowych, w tym ONZ i jej gtéwnych organéw.
Poszanowanie i promocja rzadéw prawa oraz sprawiedliwo$ci powinny stano-
wi¢ wytyczne w podejmowanych przez nie dziataniach!'?. Niezaleznos§¢ wymiaru

Opinion of 20 July 1982, I.C.J. Reports 1982, pkt 30, s. 339; Application for Review of Judg-
ment No. 333 of the United Nations Administrative Tribunal, Advisory Opinion of 27 May
1987, 1.C.]J. Reports 1987, pkt 9, s. 20.

105 P. Couvreur, The International Court..., dz. cyt., s. 104.

106 Zob. np. M.]. Langley Hardy, Notes: Jurisdiction of the Administrative Tribunal of the
LLO The Advisory Opinion of the International Court of Justice of October 23, 1956, ,Interna-
tional and Comparative Law Quarterly” 1957, vol. 6, no. 2, s. 340; I.C.J. Reports 2012, pkt 45,
s. 30.

107 I.C.J. Reports 2012 pkt 39, s. 27.

108 General Comment No. 32, Article 14: Right to equality before courts and tribu-
nals and to a fair trial: Right to Equality before Courts and Tribunals and to a Fair Trial,
CCPR/C/GC/32, 23 August 2007, pkt 8-9, s. 2, pkt 12-13, s. 2-3. Por. CCPR General Com-
ment No. 13: Article 14 (Administration of Justice), Equality before the Courts and the Right
to a Fair and Public Hearing by an Independent Court Established by Law, 13 April 1984,
pkt 2-3.

109 [.C.J. Reports 2012, pkt 44, s. 29-30.

110 Tamze, pkt 47, s. 30. Zob. Ch. Greenwood, Judicial Integrity and the Advisory Juris-
diction of the International Court of Justice [w:] Enhancing the Rule of Law through the Interna-
tional Court of Justice, red. G. Gaja, J.G. Stoutenburg, Leiden—Boston 2014, s. 73.

111 Report of the Secretary-General, The Rule of Law at the National and International
Levels: Comments and Information Received from Governments, A/62/121, pkt 4, s. 24.

112 Declaration of the High-level..., dz. cyt., pkt 2, s. 1.
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sprawiedliwosci, jego bezstronnosé, integralno$é stanowig warunek wstepny do
zachowania rzagdéw prawa oraz niedyskryminacji w administrowaniu wymia-
rem sprawiedliwosci''?. Najlepszym sposobem ochrony i promocji rzagdéw prawa
przez MTS jest staranne, bezstronne stosowanie prawa miedzynarodowego
w sporach rozstrzyganych przez Trybunatl oraz w postepowaniu o wydanie opinii
doradczej!'*.

Od 1946 r. Trybunat wydat 133 wyroki, a 17 spraw jest w toku, w tym w jed-
nym przypadku prowadzone jest publiczne posiedzenie!’>. Rozstrzygniecia Try-
bunatu odnosily si¢ do wielu dziedzin prawa miedzynarodowego''¢
ius cogens''’, immunitetu panstwa''®, praw cztowieka''?, interpretacji trakta-
tow!?, ochrony srodowiska'?!, delimitacji obszaré6w morskich!'?2.

Na forum Organizacji podjeto dziatania zamierzajace do zwigkszenia liczby
spraw przedkltadanych przez panstwa do rozstrzygniecia MTS. W 1989 r. Sekre-
tarz Generalny, w porozumieniu z Przewodniczagcym Trybunalu, utworzyt

, W tym norm

113 Tamze, pkt 13, s. 3.

114 R. Higgins, The Rule of Law..., dz. cyt.,s. 1339.

115 Dane z: http://www.icj-cij.org/en/list-of-all-cases [dostep: 31.07.2018].

116 Zob. H. Thirlway, The International Court of Justice: Cruising Ahead at 70, ,Leiden
Journal of International Law” 2016, vol. 29, no. 4, s. 1107-1112.

117 Zob. np. orzeczenie z 3 lutego 2006 r. w sprawie dziatalno$ci zbrojnej na terytorium
Konga — Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 2002) (Demo-
cratic Republic of the Congo v. Rwanda), Judgment of 3 February 2006, I.C.J. Reports 2006,
pkt 64-68, s. 31-33; Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening),
Judgement of 3 February 2012, 1.C.J. Reports, 1.C.J. Reports 2012, pkt 92-97, s. 140-142.

118 Zob. Jurisdictional Immunities of the State..., dz. cyt.,s. 99 in.

119 Zob. Ahmadou Sadio Diallo (Republic of Guinea v. Democratic Republic of the
Congo), Judgment of 30 November 2010, I.C.J. Reports 2010, pkt 49-98, s. 659-673.

120 Zob. np. orzeczenie z 1 kwietnia 2011 r. w sprawie stosowania Miedzynarodowej kon-
wengcji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej — Application of the Interna-
tional Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (Georgia v. Russian
Federation), Judgment of 1 April 2011, I.C.J. Reports 2011, pkt 123-147, s. 122-130.

121 Zob. np. orzeczenie z 31 marca 2014 r. w sprawie potowu wielorybéw na Antark-
tyce — Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening), Judgment of
31 March 2014, 1.C.J. 2014 Reports, pkt 97, s. 260, pkt 227, 5. 293, pkt 247(2-5), 5. 299; orze-
czenie z 16 grudnia 2015 r. w sprawie budowy drogi wzdtuz rzeki San Juan — Construction of
a Road in Costa Rica along the San Juan River (Nicaragua v. Costa Rica), Proceedings joined
with Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua)
on 17 A pril 2013, Judgement of 16 December 2015, I.C.J. Reports 2015, pkt 104, s. 706-707,
pkt 112,s. 710, pkt 118-120, s. 711-712, pkt 155-164, s. 720-723.

122 Zob. np. orzeczenie z 27 stycznia 2014 r. w sprawie granicy morskiej — Maritime
Dispute (Peru v. Chile), Judgment of 27 January 2014, I.C.J. Reports 2014, s. 3 i n; orzeczenie
z 2 lutego 2018 r. w sprawie delimitacji morskiej na Morzu Karaibskim i Pacyfiku oraz gra-
nicy ladowej w péinocnej czgsci wyspy Portillos — Land Boundary in the Northern Part of Isla
Portillos (Costa Rica v. Nicaragua), Fixing of time-limits: Memorial and Counter-Memorial;
joinder of proceedings, Order of 2 February 2017, I.C.J. Reports 2018, s. 1 i n. Zob. E. de Bra-
bandere, The Use..., dz. cyt., s. 10, 18.
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Fundusz Powierniczy, ktéry ma zapewni¢ wsparcie finansowe stronom sporu
w celu pokrycia wydatkéw zwigzanych z przedtozeniem sporu Trybunatowi na
podstawie specjalnego porozumienia w rozumieniu art. 36 ust. 1 Statutu, po
spetnieniu okreslonych warunkéw, na mocy art. 36 ust. 1 i 2 Statutu oraz wydat-
kéw dotycezgeych wykonania wyroku'?’. Obecnie o wsparcie finansowe z Fun-
duszu moze ubiegaé si¢ kazde panstwo cztonkowskie ONZ, panstwa-strony
Statutu Trybunatu oraz panstwo-strona Statutu, ktére spelnito warunki okre-
§lone w art. 35 ust. 2 Statutu'?*. Zgromadzenie Ogélne ONZ w rezolucji z dnia
13 grudnia 2016 r. wezwalo panstwa, ktore jeszcze nie wyrazity zgody na jurys-
dykcje MTS, do jej uznania'®.

Od poczatku funkcjonowania MTS wydat 26 opinii doradezych!?. Opi-
nie te nie maja charakteru prawnie wigzacego, nie rozstrzygaja sporu pomie-
dzy panstwami, ale stanowia pomoc prawna, wskazéwke dla organéw, ktore sig
o0 nig zwrocity'”. Znaczna cze$¢ tych opinii doradezych dotyczyta interpretacii
postanowienn KNZ!?8. Opinie te w istotnym stopniu przyczynily si¢ do rozwoju
prawa organizacji miedzynarodowych'*’. Coraz czesciej opinie doradcze doty-
czg zagadnien ztozonych oraz upolitycznionych!®. Na taka tendencje wskazuje

123 Secretary-General’s Trust Fund to Assist States in the Settlement of Disputes
through the International Court of Justice, Report of the Secretary-General, A/72/345 of
17 August 2017, pkt 2.

124 Tamze, pkt 3.

125 The Rule of Law..., dz. cyt., akapit 7.

126 Dane sa dostepne na http://www.icj-cij.org/en/cases [ dostep: 31.07.2018].

127 Zob. opini¢ doradcza z 8 lipca 1996 r. w sprawie legalnosci grozby lub uzycia broni
jadrowej — Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion of 8 July
1996, 1.C.J. Reports 1996, pkt 15, s. 236; T.E Mayr, J. Mayr-Singer, Keep the Wheels Spinning:
The Contributions of Advisory Opinions of the International Court of Justice to the Development
of International Law, ,,Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht” 2016,
vol. 76, no. 2, s. 427-428.

128 Zob. np. opini¢ doradczg z 28 maja 1948 r. w sprawie warunkéw przyjecia panstwa
do Organizacji Narodéw Zjednoczonych — Conditions of Admission of a State to Membership
in the United Nations (Article 4 of the Charter), Advisory Opinion of 28 May 1948, 1.C.].
Reports 1948, s. 57 i n.; opini¢ doradczg z 20 lipca 1962 r. w sprawie pewnych wydatkéw
Organizacji Narodéw Zjednoczonych — Certain Expenses of the United Nations (Article 17,
paragraph 2, of the Charter), Advisory Opinion of 20 July 1962, I.C]. Reports 1962, s. 151 in.

129 Zob. np. opini¢ doradcza z 11 kwietnia 1949 r. w sprawie odszkodowania za straty
poniesione w stuzbie Organizacji Narodéw Zjednocznonych — Reparation for Injuries Suffe-
red in the Service of the United Nations, Advisory Opinion of 11 April 1949, I.C.J. Reports
1949, s. 174 in.; R. Kolb, The Elgar Companion to the International Court of Justice, Chelten-
ham-Northampton 2014, s. 282-283.

130 Zob. np. opini¢ doradczg z 22 lipca 2010 r. w sprawie zgodnosci z prawem miedzy-
narodowym jednostronnej deklaracji niepodlegtosci Kosowa — Accordance with international
law of the unilateral declaration of independence in respect of Kosovo (Request for Advisory
Opinion), Advisory Opinion of 22 July 2010, I.C.J. Reports 2010, s. 403 i n.
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takze wniosek Zgromadzenia Ogélnego ONZ o wydanie opinii doradczej w spra-
wie skutkéw prawnych secesji Archipelagu Czagos od Mauritiusa w 1965 .13

W celu wzmocnienia koncepcji rzadéw prawa istotne znaczenie ma spo-
s6b argumentowania przyjetego przez Trybunat stanowiska. Wywody powinny
by¢ prowadzone w sposéb jasny, spojny, powalajacy na zrozumienie przez strony
sporu i przedstawicieli stron motywow, ktorymi kierowal si¢ MTS. Jako$¢ argu-
mentacji Trybunatu, jej perswazyjny charakter przektada si¢ bezposrednio na
wykonanie jego wyrokéw lub stosowanie sie do opinii doradczych!®2. Podnosi
prawny i moralny autorytet wypowiedzi Trybunatu'*. W tym kontekscie nie-
ktorzy przedstawiciele nauki prawa migdzynarodowego twierdza, ze Trybunat
cechuje nadmierna zachowawczo$¢!**.

MTS dba takze o poprawny odbiér jego decyzji oraz ich upowszechnie-
nie. Na stronie internetowej Trybunatu, ktéra jest na biezaco aktualizowana,
znajduja sie wyroki i opinie doradcze zaréwno Trybunatuy, jak i jego poprzed-
nika — Statego Trybunatu Sprawiedliwos$ci Miedzynarodowe;j'*>. Przewodniczacy
Trybunatu, personel Sekretariatu prezentuja, na réznych forach, dorobek Try-
bunatu zar6wno w Hadze, jak i poza granicami Niderlandow!*.

Trybunat, wypeniajac przypisane mu funkcje, przyczynia si¢ do rozwoju
prawa miedzynarodowego. Zapewnia przewidywalnos$¢, spéjnosé, ciagtos¢ w sto-
sowaniu prawa. W konsekwencji stanowi uosobienie koncepcji rzadow prawa'*’.

131 Legal consequences of the separation of the Chagos Archipelago from Mauritius in
1965, Advisory Opinion of 22 June 2017, A/RES/71/292.

132 K. Wellens, The International Court of..., dz. cyt., s. 200-201.

133 H. Lauterpacht, The Development of International..., dz. cyt., s. 40-41.

134 Zob. E Berman, The International Court of Justice as an ,Agent’ of Legal Development?,
[w:] The Development of International Law by the International Court of Justice, red. G. Gaja,
J.G. Stoutenburg, Oxford 2013.

135 Report of the International Court of Justice, 1 August 2016..., dz. cyt., pkt 17, s. 9.

136 Tamze, pkt 18, s. 9.

137 R. Higgins, The Rule of Law..., dz. cyt.,s. 1332.
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STRESZCZENIE

Celem artykutu jest okreslenie, w jaki sposéb Migdzynarodowy Trybunat Spra-
wiedliwosci przyczynia sie¢ do wzmocnienia i promocji idei rzgdéw prawa w swo-
ich wyrokach i opiniach doradczych. Pojecie ,,rzady prawa” jest niedookreslone
i trudne do zdefiniowania. Koncepcja rzadéw prawa jest szeroko ujmowana.
W literaturze prezentowane sa odmienne stanowiska odnosnie do tresci tej kon-
cepcji. Kofi Annan w raporcie zatytutowanym The rule of law and transitional
justice in conflict and post-conflict societies stwierdzit, ze koncepcja ta stata si¢
przedmiotem zainteresowania Organizacji Narodéw Zjednoczonych. W' licz-
nych dokumentach wydanych przez organy Organizacji Narodéw Zjednoczo-
nych potwierdzono istotne znaczenie rzadéw prawa w dzialalnosci Organiza-
¢ji oraz fundamentalng role Migedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci
w zachowaniu i wzmocnieniu rzadéw prawa. Miedzynarodowy Trybunat Spra-
wiedliwosci jest jednym z gtéwnych organéw Organizacji Narodéw Zjednoczo-
nych oraz organem sagdowym. Ponadto jest jedynym sadem mi¢dzynarodowym
majacym ogblna jurysdykcje. Rozstrzygajac spory, wyjasniajac, wplywajac na roz-
wdj prawa miedzynarodowego oraz gwarantujac przestrzeganie zasady rownosci
wobec prawa, przyczynia si¢ do zachowania i promocji rzadéw prawa. W celu
zapewnienia spojnosci i przewidywalnosci w stosowaniu prawa Migdzynaro-
dowy Trybunat Sprawiedliwosci odwoluje sie do swoich wezesniejszych decyzji.
Co wigcej, Trybunat powotuje si¢ na praktyke innych sadéw i organéw miedzy-
narodowych. Ze wzgledu na autorytatywny charakter, ktory jest przypisywany
wypowiedziom Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci, w celu potwier-
dzenia dokonanych juz ustalen takze wyspecjalizowane sady migdzynarodowe,
takie jak Miedzynarodowy Trybunat Prawa Morza, powotuja si¢ na praktyke
Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci. Wydajac wyroki i opinie dorad-
cze, Migdzynarodowy Trybunat Sprawiedliwosci przyczynia sie do wzmocnienia
koncepcji rzadéw prawa.

Stowa kluczowe
rzady prawa, Migdzynarodowy Trybunal Sprawiedliwosci, opinie doradcze,
wyroki, rozstrzyganie spordw, jasnos¢ prawa, réwnos¢ wobec prawa
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SUMMARY

The rule of law in judgments and advisory opinions of the International
Court of Justice

The aim of the article is to determine how the International Court of Justice
(ICJ) contributes to the strengthening and promotion of the idea of the rule of
law in its judgments and advisory opinions. The concept of “rule of law” is vague
and difficult to define. The concept of the rule of law is widely understood. In the
literature there are presented different views with regard to the content of that
concept. Kofi Annan in a report entitled The rule of law and transitional justice
in conflict and post-conflict societies stated that this concept became the subject
of interest to the United Nations. In numerous documents issued by the organs
of the United Nations the importance of the rule of law in the activities of the
Organization and the fundamental role of the ICJ in preserving and strength-
ening the rule of law have been confirmed. The IC]J is one of the main organs of
the United Nations and a judicial body. In addition, it is the only international
court with general jurisdiction. By settling disputes, explaining, influencing the
development of international law and guaranteeing the observance of the prin-
ciple of equality before the law, contributes to the preservation and promotion
of the rule of law. In order to ensure consistency and predictability in applying
the law, the ICJ refers to its earlier decisions. What is more, the Court refers to
the practice of other international courts and bodies. Due to the authoritative
character that is attributed to the statements of the IC]J, in order to confirm the
findings already made, also specialized international courts, such as the Interna-
tional Tribunal of the Law of Sea, refer to the practice of the IC]. By issuing judg-
ments and advisory opinions, the ICJ contributes to strengthening the concept
of the rule of law.

Keywords
rule of law, International Court of Justice, advisory opinions, judgement, dispute
settlement, clarity of law, equality before the law
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Abstrakt

Celem badawczym jest wskazanie — na podstawie syntetycznej analizy kluczo-
wych wyrokéw ETPC — nowych tendencji interpretacyjnych modyfikujacych
badz uzupetniajacych dotychczasows systemows wyktadnie prawa do wolnosci
mysli, sumienia i religii.

Abstract

The article aims to demonstrate, based on a synthetic analysis of key rulings of
the ECHR, new trends in interpretation which modify or complement the prior
systemic interpretation of the right to freedom of thought, conscience and reli-
gion.
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1. Wprowadzenie

Europejski Trybunal Praw Cztowieka (dalej ETPC) od chwili wydania w 1993 r.
wyroku w sprawie Kokkinakis v. Grecja! wielokrotnie i wrecz rytualnie przy oka-
zji rozstrzygania sporéw z zakresu wolnosci mysli, sumienia i religii przywotuje
i twérczo uzupelnia swa stynnag konstatacje opisujaca istote prawa sformuto-
wanego w art. 9 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podsta-
wowych Wolnosci? (dalej Konwencja). Cytujac fragmenty reprezentatywnych
w tym zakresie wyrokéw, mozna wykaza¢, ze w ujeciu Trybunatu wolno$¢ mysli,
sumienia 1 religii stanowi ,jeden z fundamentéw spoteczenstwa demokratycz-
nego; jej realizacja w wymiarze religijnym uosabia «jeden z najbardziej podsta-
wowych elementéw okreslajacych tozsamo$¢ wierzaceych 1 ich koncepcji zycio-
wych», stanowi takze «cenna warto$¢ dla ateistow, agnostykow, sceptykow
i obojetnychy, jej za$ zagwarantowanie i realizacja sa warunkiem ,istnienia plu-
ralizmu zdobytego po wielowiekowych trudach i wspétezesnie nieodtacznego od
spoteczenstwa demokratycznego»”?.

Jak wynika z powyzszego zestawienia, wolnos¢ religii nie zawiera wylacznie
kwalifikacji pozytywnej stuzgcej wierzacym, ale réwniez negatywna pozwalajaca
niewierzacym nie wierzy¢, a nawet propagowac idee nihilizmu religijnego, agno-
stykom watpi¢, a zniecheconym opusci¢ wspdlnote wyznaniowa czy inicjowaé
schizmy. Wierzacy w spoteczenstwach demokratycznych muszg zatem pogodzi¢
si¢ z r6znymi postaciami ewentualnego zranienia swych uczud religijnych, jako ze
zdaniem Trybunatu ,nalezacy do wigkszosci lub mniejszosci religijnej nie moga
w sposéb rozsadny oczekiwad, iz ich dziatanie bedzie chronione przed wszelka
krytyka. Musza tolerowac i akceptowac fakt odrzucenia ich wiary religijnej przez
innych, a nawet propagowanie doktryn wrogich ich wierze”*. Art. 9 nie chroni
tez ,kazdego aktu motywowanego czy inspirowanego przez religie lub wierze-
nia”’, poniewaz w ,spoteczenstwach demokratycznych, w ktérych kilka religii
koegzystuje wirdd tej samej ludnosci, konieczne jest ustanowienie ograniczen

I Wyrok ETPC z 25 maja 1993 r. w sprawie Kokkinakis v. Grecja, nr skargi 14307/88,
HUDOC.

2 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci
z 4 lutego 1950 1., Dz.U. 2 1993 1. Nr 61, poz. 284, z p6zn. zm.

3 Wyrok ETPC z 25 maja 1993 r. w sprawie Kokkinakis..., dz. cyt.; Wyrok Wiel-
kiej Izby z 18 lutego 1999 r. w sprawie Buscarrini i inni v. San Marino, nr skargi 24645-94,
§ 34; Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 13 lutego 2003 r. w sprawie Refah Partisi i inni v. Turcja,
nr skargi 41340/98, 41342/98, 41244/98, § 90; Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 10 listopada
2005 r. w sprawie Leyla Sahin v. Turcja, nr skargi 44774/98, § 104, HUDOC.

4 Wyrok ETPC z 20 wrze$nia 1994 r. w sprawie Otto-Preminger-Institut v. Austria,
nr skargi 13470/87, HUDOC.

5 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 10 listopada 2005 r. w sprawie Leyla..., dz. cyt., § 105
in fine, HUDOC.
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dla manifestowania religii lub wierzen w celu pogodzenia intereséw réznych
grup i zapewnienia tego, aby szanowane byly wierzenia wszystkich”¢. Orzecznic-
two ETPC wskazuje przy tym na szczegdlng ,,role panstwa jako neutralnego oraz
bezstronnego regulatora warunkéw, w ktérych wyznawane sg religia i przekona-
nia religijne””.

Panstwo nie ma co prawda kompetencji i prawa do oceny ,,prawomocno-
Sci przekonan religijnych lub sposobéw, w jakich sa wyrazane”® (np. poprzez
powstawanie ruchéw schizmatycznych), ale ma obowiazek ,zapewnienia tole-
rancji migdzy rywalizujacymi grupami”
pokoju religijnego.

Wolnos¢ religii ma charakter otwarty, nie ogranicza sie do mozliwosci
korzystania z niej we wcze$niej zarysowanych granicach. Trybunal moze wigc
tworczo reinterpretowaé wyjsciowe postanowienia Konwencji. Organ ten dat
tez jasno do zrozumienia absolutng niezgodnos¢ — w $wietle Konwencji — mie-
dzy ustrojem teokratycznym a demokratycznym!?, pozostawiajac jednak regula-
cje charakteru stosunkéw miedzy panstwem a Kosciotami konstytucjom i prawu
nizszego rzedu panstw-stron zgodnie z subsydiarnym z zalozenia charakterem

mechanizmu Konwencji.

celem zachowania czy przywrécenia

Trybunat w Strasburgu w procesie orzeczniczym wyinterpretowat z prawa
zagwarantowanego w art. 9 Konwencji istnienie dwoéch plaszczyzn, w ktorych
moze nastepowac jego realizacja: forum internum o charakterze bezwzglednym
i mogace podlegac okreslonej limitacji (art. 9 § 2) forum externum'. Przy czym
nalezy wskazac, ze rozréznienie to obarczone jest ryzykiem relatywizacji zjawisk,
poniewaz oba wymiary rozpatrywanej wolnos$ci moga si¢ wzajemnie przenikac,
ujawniajac nieuniknione wspélne zakresy. Oczywiste jest, ze nadanie gwarancji

6 Wyrok ETPC z 25 maja 1993 r. w sprawie Kokkinakis..., dz. cyt., przypis 1, § 33,
HUDOC.

7 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 13 lutego 2003 r. w sprawie Refah..., dz. cyt., § 50,
HUDOC.

8 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 10 listopada 2005 r. w sprawie Leyla..., dz. cyt., § 107,
HUDOC.

9 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 14 grudnia 1999 r., w sprawie Zjednoczona Komuni-
styczna Partia Turcji i inni v. Turcja, skarganr 19392/92, § 53, HUDOC.

10 Wyrok ETPC z 2 lutego 2010 r. w sprawie Sinan Isik v. Turcja, skarga nr 21924/05,
HUDOC.

11 Tozsamg (szeroka) koncepcje prawa do wolnosci religii zagwarantowanego w art. 10
Karty Praw Podstawowych UE reprezentuje TSUE, zob. np. Wyrok Wielkiej Izby TSUE
z 14 marca 2017 r. w sprawie S. Achbita v. G 4 S Secure Solutions NV, C 157/15, s. 28; Wyrok
Wielkiej Izby TSUE z 29 maja 2018 r. w sprawie Liga van Moskeeén en Islamitische Organisa-
ties Provincie Antwerpen VZW iin. v. Vlaams Gewest, C426/16, por. tez E. Bribosia, I. Rorive,
Affaires Achbita et Bougnaoui entre neutralité et préjugés (obs. Sous C.JU.E Gde Ch. Arréts
Achbita et Bougnaoui 14 mars 2017), ,Revue trimestrielle des droits de I'homme” 2017,
nr112,s. 1023-1026.
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wolnosci mysli, sumienia i religii uzytecznej no$nosci prawnej wymaga rozcig-
gniecia jej w sfere realnej ekspresji, a wiec poza samo tylko forum internum.

Wolnos¢ sumienia i wyznania obejmuje —w ocenie Trybunatu — dwa aspekty:
pozytywny — gwarantujgcy posiadanie i uzewnetrznienie indywidualnie lub
wspdlnie swej wiary badz przekonan poprzez dziatania przyktadowo wymienione
w art. 9 § 1 Konwencji (uprawianie kultu, nauczanie, praktykowanie i czynno-
$ci rytualne) i negatywny, tzn. prawo do nieujawniania swych przekonan religij-
nych (tzw. prawo do milczenia). Zgodnie z dokonang przez Trybunal wyktad-
nig Konwencji na panstwach-stronach spoczywa nie tylko negatywny obowigzek
powstrzymywania si¢ od naruszania wolnosci sumienia i religii, ale takze, a nawet
przede wszystkim obowigzek pozytywny!? tworzenia warunkéw, nie tylko zreszta
prawnych, sprzyjajacych realizacji tej wolno$ci. Mozna uznaé, ze panstwo wypet-
nia swe pozytywne obowiazki w tym zakresie poprzez tworzenie i przestrzega-
nie adekwatnych regulacji prawnych majacych na celu wypetnianie, poszano-
wanie i ochrong¢ zagwarantowanej wolnosci. Zwigkszanie tak ujetych wymagan
w zakresie pozytywnych obowigzkéw sprzyja bez watpienia petniejszej mozliwo-
$ci korzystania przez obywateli z wolnosci mysli, sumienia i religii, a tym samym
realizacji cigzacych na panstwie zobowigzan wynikajacych z art. 9 Konwencji.
Nalezy takze wskaza¢, ze miejsce przyznane tej wolnosci w europejskim syste-
mie ochrony praw czlowieka znacznie przekracza gwarancje praw indywidual-
nych. Wspdlnoty religijne sa na réwni z jednostkami uprawnione do korzystania
z prawa do wolnosci wyznania. Innymi stowy realizacja tego prawa moze naste-
powaé zarébwno w wymiarze indywidualnym, jak i kolektywnym, przy czym oba
aspekty owej realizacji mogg by¢ wzajemnie konfliktogenne!.

Trybunat przez wiele lat stosowat art. 9 w jego aspekcie negatywnym, wska-
zujac raczej na art. 2 Protokotu nr 1 do Konwencji, art. 14 Konwencji badz —
w zaleznosci od kontekstu sprawy — innych artykutach tego dokumentu, stano-
wigce lex specialis ochrony wolnosci sumienia i religii. Jednak w ostatniej dekadzie
znaczgco wzrosta liczba wyrokéw opartych bezposrednio na art. 9. Wraz z orzecz-
nictwem ksztaltuje si¢ systemowa interpretacja art. 9 Konwencji'*.

12 Wyrok ETPC z 3 maja 2007 r., w sprawie 97 Members of the Gldani Congregation
of Jehovah’s Witnesses and 4 Others v. Georgia, nr skargi 71156/01, § 133-135, HUDOC.
Podobnie formutuje pozytywny obowiazek w tym zakresie wobec ustawodawcy UE Trybunat
Sprawiedliwosci UE, zob. Wyrok Wielkiej Izby TSUE z 29 maja 2018 r. w sprawie Liga van
Moskeeén en Islamitische Organisaties Provincie Antwerpen VZW i in. v. Vlaams Gewest,
C426/16,s. 56.

13 Por. C. Rouet, Les droits indywiduels face au phénoméne religieux de la Cour euro-
péenne des droits de I'homme, ,Revue trimestrielle des droits de ’homme” 2012, nr 91, s. 507
in.; J. Falski, Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka z zakresu wolnosci sumienia
i wyznania. Wybrane problemy, ,,Zagadnienia Sadownictwa Konstytucyjnego” 2013, nr 2(6).

14 Zob. Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka, Podstawowych Wolnosci. Komentarz do
artykutéow 1-18, tom I, red. L. Garlicki, Warszawa 2010, s. 556 i n.
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Dlatego tez celowe jest uchwycenie i nakreslenie — wynikajacych z analizy
spektakularnych wyrokéw — regut czy, ostrozniej, kierunkéw, w jakich zmierza
rozumowanie i orzekanie ETPC w sprawach tego typu w ostatnich latach, a takze
wychwycenie pewnych niekonsekwencji badZ sprzecznosci tego procesu. Powyz-
sza materia nie nalezy do fatwych, niekontrowersyjnych i mato obszernych, dla-
tego tez autor chcialby chociaz zasygnalizowaé kluczowe kwestie, wskazujac na
zarysowujaca sie w orzecznictwie strasburskiego Trybunatu tendencje wzmacnia-
nia wolnosci religii, a zwlaszcza wzrost znaczenia jej indywidualnej perspektywy.

Bardzo interesujaca przy tym kwestig w orzecznictwie Trybunatu jest m.in.
podejscie do konfrontacji i konfliktu praw indywidualnych z ponadindywidu-
alnym wymiarem zjawisk religijnych, zwigzanym m.in. z realizacjg autonomii
zwigzkéw wyznaniowych lub wewnatrzkrajowa ocena (do usankcjonowania
prawnego wlacznie) zasad religijnych i postanowien prawa kanonicznego.

2. Prawo do nieujawniania przekonan religijnych

Stopien ochrony negatywnego aspektu wolnosci sumienia i religii, realizujacego
si¢ w prawie do nieujawniania przekonan religijnych, jest przez Trybunat r6z-
nie oceniany w zaleznosci od natury i wagi sprzecznych intereséw. Naruszenie
wspomnianego prawa moze zosta¢ dokonane poprzez zazadanie przez panstwo
od poddanej jego imperium jednostki ujawnienia swych przekonan religijnych
(wyznania)®>. Na marginesie warto wskaza¢, ze Komisja Wenecka, przyjmujac
w 2004 r. w drodze stosownej uchwaty wytyczne w zakresie badania przepiséw
dotyczacych religii lub przekonan religijnych, uznata m.in., ze: ,niedopusz-
czalne jest uchwalenie prawa narzucajacego w sposéb pozbawiony dobrowol-
nosci ztozenie o$wiadczenia o przekonaniach religijnych”!*. W sprawach doty-
czgcych naruszania negatywnego aspektu wolnosci sumienia i religii skarzacych
Trybunat nie odwotuje si¢ do marginesu oceny wewnetrznej, co czgsto czyni przy
okazji rozpatrywania spraw dotyczacych pozytywnej plaszczyzny tej wolnosci'’.
Wskazywatoby to na nieco odmienne traktowanie obu wskazanych zakreséw
prawa z art. 9 i stosowanie przez Trybunat priorytetowej ochrony jego negatyw-
nego aspektu.

15 Por. J. Krukowski, Koscidt i Pasistwo. Podstawy relacji prawnych, Lublin 2000, s. 220;
K. Warchotowski, Prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii w Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, Lublin 2004, s. 106; W. Sobczak, Wolnos¢ mysli, sumienia
i religii. Poszukiwanie standardu europejskiego, Torun 2013, s. 358.

16 Uchwata Komisji Weneckiej nr 271/2004 przyjeta na 59 posiedzeniu plenarnym
18-19 czerwca 2004.

17 Np. Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 10 listopada 2005 r. w sprawie Leyla..., dz. cyt.,
zob. przypis 3.
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Kwestie te dobrze ilustruja trzy wyroki ETPC: w sprawach Aleksandridis
v. Grecja, Dimitras i inni v. Grecja i Sinan Isik v. Turcja'®. W dwéch pierwszych
skarzacy kwestionowali religijng forme przysiegi obowiazujaca w greckich pro-
cedurach?. Wyrok w pierwszej z nich odnosi sie do skargi adwokata zobowigza-
nego w chwili obejmowania funkcji do ztozenia przysiegi o charakterze religij-
nym, a w przypadku uchylenia si¢ od tego, do ztozenia o$wiadczenia, ze nie jest
ortodoksyjnym chrzescijaninem, co umozliwiatoby mu ztozenie przysiegi o cha-
rakterze areligijnym. Drugi wyrok dotyczy skargi na religijny charakter przysiegi
obowigzujacej w ramach procedury karnej na mocy art. 218 greckiego kodeksu
postepowania karnego. Mozliwos$¢ zwolnienia z tego obowiazku celem ztozenia
o$wiadczenia w formie areligijnej wigzala si¢ z ujawnieniem posiadania innego
niz grekokatolickie wyznania badz $wiatopogladu ateistycznego. Trybunat uznat
w obu przypadkach naruszenie przez pozwane panstwo negatywnego aspektu
wolnosci wyznania.

Kazde zobowigzanie do ztozenia o$wiadczenia majacego zwiazek z ujawnie-
niem (bezposrednim lub posrednim) swych przekonan, nie tylko zreszta religij-
nych, moze stanowi¢ naruszenie art. 9 Konwencji*.

W trzeciej z sygnalizowanych spraw (Sinan Isik v. Turcja) skarzacy zarzu-
cat wtadzom Turcji, iz zmuszaja go do ujawnienia wyznania w formularzu wnio-
sku na wydanie dokumentu tozsamosci®!.

Poniewaz skarzgcy byt alawita, tureckie rejestry cywilne uwzgledniaty za$
tylko wigckszosciowe religie, staral si¢ przed sadami wewnetrznymi o zakwestio-
nowanie co do zasady przymusu ujawniania wyznania lub choc¢by o uwzglednie-
nie mozliwo$ci wpisywania do dokumentéw nazwy takze swej mniejszo$ciowej
religii. Jego wniosek zostal oddalony, sad krajowy uznat bowiem, ze alawici sta-
nowia grupe religijna istniejaca w ramach islamu, dlatego tez adekwatne w tym
wypadku jest podanie wyznania islamskiego. Wtadze pozwanego panstwa pod-
nosity przed ETPC, ze od chwili wejscia w zycie nowelizacji przedmiotowych
przepisow skarzacy miat prawo domagania sig, aby rubryka dotyczaca wyznania
pozostawata w jego przypadku niewypetniona.

18 Wyroki ETPC z 21 lutego 2008 r. w sprawie Alexandridis v. Grecja, nr skargi
19516/06; z 3 listopada 2011 r. w sprawie Dimitras i inni v. Grecja (nr 2), nr skargi 34207 /08,
6365/09, z 2 lutego 2010 r. w sprawie Sinan Isik v. Turcja, skarga nr 21924/05, HUDOC.

19 Regulacje takie znajdujg swe zrédlo w szczegdlnej, dominujgcej roli, nadanej
przez grecka ustawe zasadnicza, dominujacej religii. Por. art. 3 i 105 Konstytucji Grecji, tt.
G. 1 W. Uliccy, Warszawa 2005.

20 Por. Wyrok ETPC z 21 lutego 2008 r. w sprawie Alexandridis..., dz. cyt., w przypi-
sie 17, § 36 i wyrok ETPC z 3 listopada 2011 r. w sprawie Dimitras..., dz. cyt., w przypisie 17,
§ 85-86, HUDOC.

21 Adekwatna rubryka znajdowata si¢ tez w samym dokumencie. Obowiazek taki ist-
nial w Turcji do 2006 r.
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Trybunat uznat jednak, ze w tym przypadku nastgpilo naruszenie negatyw-
nego aspektu prawa do wolnosci sumienia i religii (prawo do nieujawniania prze-
konan religijnych). Stwierdzit przy tym, ze zamieszczenie w formularzu i samym
dokumencie tozsamosci informacji o wyznaniu posiadacza tego dokumentu, bez
wzgledu na mozliwo$¢ wyboru przynaleznej grupy wyznaniowej, godzi w prawo
zagwarantowane w art. 9 Konwencji. Odnoszac si¢ za$ do informacji wtadz o kie-
runku nowelizacji przepiséw w tym zakresie, Trybunat ocenit, ze nawet niewy-
petnienie stosownej rubryki dokumentu pociaga za soba specyficzny wydzwiek
w kontekscie jednej z najbardziej intymnych kwestii, jakie mozna rozpatrywac?.

Jak wida¢, negatywny aspekt wolnosci religii cieszy si¢ szczegdlng ochrong
ETPC, ktora doznaje jednak relatywizacji, gdy konfrontowana jest ze szczeg6l-
nymi rozwigzaniami zwigzanymi z kolektywnym wymiarem prawa do wolno-
Sci religii realizujacym si¢ m.in. obowigzywaniem zasady autonomii Kosciota
w powigzaniu z ograniczonym zakresem spornej ingerencji** badz wowczas, gdy
jednostka wnosi o uwzglednienie czy tez przyznanie przywilejéw majacych zwia-
zek z jej przekonaniami religijnymi**.

W sprawie Johannes Wasmuth v. Niemcy skarzacy, ktérego druk podat-
kowy wskazywal, iz nie jest czlonkiem zadnej uprawnionej do poboru podatku
organizacji religijnej, ztozyt do stosownych wtadz wniosek o wydanie mu druku
pozbawionego wzmianek o przynaleznosci religijnej. Wladze negatywnie rozpa-
trzyty wspomniany wniosek. Wnioskodawca, ktérego indywidualne prawo do
nieujawniania przekonan religijnych zostato skonfrontowane z obowigzujacym
w Niemczech prawem Kosciotéw do pobierania podatku religijnego®, w skar-
dze do ETPC zarzucit panstwu naruszenie swego prawa do milczenia w kwestii
przekonan, a ponadto pogwalcenie prawa do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego (powotujac si¢ tacznie na art. 8, 9 1 14 Konwencji)*.

22 Wyrok ETPC z 2 lutego 2010 r. w sprawie Sinan..., dz. cyt., w przypisie 10, § 51,
HUDOC.

23 'Wyrok ETPCz 17 lutego 2011 r. w sprawie Wasmuth v. Niemcy, nr skargi 12884/03,
HUDOC.

24 Decyzja EKPCz z 7 marca 1996 r. w sprawie Raninen v. Finlandia, nr skargi
20972/92, HUDOC.

25 Konstytucja Niemiec (por. art. 137 ust. 6 pozostajacych w mocy na podstawie art.
14 postanowien Konstytucji Niemiec z 11 sierpnia 1919, Konstytucja Niemiec, tt. B. Baranow-
ski i A. Malicka, Warszawa 2008) przyznaje stowarzyszeniom religijnym (réwnouprawnio-
nymi ze stowarzyszeniami o charakterze $wiatopogladowym i filozoficznym) status korporacji
prawa publicznego, dajacy im prawo do wspotpracy z panstwem w okreslonych dziedzinach
i uprawnienia do pobierania podatku religijnego, placonego przez wyznawcéw adekwatnych
religii. A. Fornerod, Liberté négative de religion et fiscalité cultuelle (Cour. eur. dr. h. Wasmuth
c. Allemagne 17 février 2011 ), ,,Revue trimestrielle des droits de ’homme” 2012, nr 91.

26 Powod kwestionujacy — co do zasady — uczestniczenie przez organy skarbowe pan-
stwa w poborze podatku religijnego, uznat takze za niedopuszczalne, Ze réwniez on sam jest



42 Jacek Falski

ETPC stwierdzil, ze Konstytucja Niemiec przyznaje organizacjom religij-
nym m.in. prawo do pobierania podatku, a rozwigzania niemieckie w tym zakre-
sie s3 zgodne z prawem Unii Europejskiej respektujacym statusy wspélnot reli-
gijnych, jak réwniez organizacji $wiatopogladowych i bezwyznaniowych, jakimi
cieszg si¢ zgodnie z prawem narodowym?’. Trybunat uznat ostatecznie, Ze mimo
iz panstwo dokonato ingerencji w prawo skarzacego do nieujawniania przekonan
religijnych, to ze wzgledu na uprawniony cel tego dzialania i fakt, ze jego charak-
ter nie byl nadmierny (waski zakres podmiotow, dla ktérych mogta by¢ dostepna
— pracownik, pracodawca, organy skarbowe), nie miato miejsca naruszenie art. 9
Konwencji ze wzgledu na brak ogélnego standardu europejskiego w zakresie
finansowania Kosciotéw i mozliwos¢ regulowania tych kwestii w ramach mar-
ginesu uznania panstw-stron Konwencji*®. Trybunal, biorac pod uwage specy-
fike obowiazujacego w Niemczech systemu finansowania Kosciota, starat si¢
trafnie wywazy¢ brane pod uwage interesy, przy czym uwzglednit prawo stowa-
rzyszen religijnych do pobierania podatku, z ktérym zwigzany jest obowigzek
panstwa do zagwarantowania umozliwiajacych to rozwigzan®. Interes skarza-
cego zostal zatem w wiekszym stopniu skonfrontowany z wynikajacym ze spe-
cyfiki przyjetego modelu prawem przystugujacym Kosciotom niz z interesem
panstwa jako takim. Szczegdlne podejscie Trybunatu do rozpatrywanego sporu
wynikato m.in. ze swoistej, obowiazujacej w Niemczech, pozycji stowarzyszen
religijnych wzmacniajacej ich niezalezno$¢ i autonomi¢ wobec panstwa®. Sto-
warzyszenia te, mimo iz nie sg zintegrowane z administracjg panstwowa, maja
status korporacji prawa publicznego i korzystaja z prerogatywy objetej rezimem
prawa publicznego w zakresie pobierania podatkdéw, wykonujac w tym wzgledzie
wladze publiczng. Na finalng ocen¢ Trybunatu w sprawie Wasmuth v. Niemcy
wywarta zatem wplyw relatywizacja zakresu naruszenia negatywnej ptaszczyzny
wolnosci religii w poréwnaniu z weze$niej opisywanymi sprawami.

Jak si¢ wobec tego okazuje, zalozona wczesniej prawidtowos$é otoczenia
przez Trybunal bezwzgledng ochrona negatywnego aspektu wolnosci religii
przed ingerencjami panstwa, doznaje jednak relatywizacji. Dzieje si¢ tak rowniez
wtedy, gdy jednostka oczekuje przyznania przywilejow powigzanych z jej prze-
konaniami religijnymi, podmiot za$ do tego uprawniony — panstwo, pracodawca

obowiazany uczestniczy¢ w systemie poboru tej daniny, podczas gdy bedac gejem, jest obiek-
tem kontestacji beneficjenta owej daniny (Kosciota).

27 Por. art. 17 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Traktat skonsolidowany
Dziennika Urzedowego UE 2010 C/47: Prawo Unii Europejskiej, Podstawy Prawne Unii Euro-
pejskiej, Traktat z Lizbony, oprac. J. Barcz, Warszawa 2010.

28 'Wyrok Wyrok ETPC z 17 lutego 2011 r. w sprawie Wasmuth..., dz. cyt., § 43, 62.

29 Tamze, § 58.

30 Wyrok Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 13 grudnia 1983, B Verf GE
66120.
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itp. uzaleznia to od uwiarygodnienia faktu, na ktéry wnioskodawca si¢ powo-
tuje. Tego rodzaju ingerencje Trybunat uznaje za usprawiedliwione. Przyktadem
moze by¢ wyrok w sprawie Kosteski v. Macedonia®!.

Skarzacy odméwil pracodawcy, a nastepnie sgdom krajowym przedstawie-
nia dokumentu uprawdopodobniajacego jego muzutmanskie wyznanie, na ktére
powolywat sie przy okazji wszczetego przeciwko niemu postepowaniu dyscypli-
narnego, ktérego przyczyna byly jego absencje w dni wolne tylko dla wyznawcow
religii muzutmanskiej. Skarzacy nie nosit muzutmanskiego imienia, religi¢ prak-
tykowat za$ indywidualnie i nie chodzit do meczetu. Wtadze krajowe podnosity
w swym stanowisku, ze miejscowa wspélnota muzutmanska nie widzi przeciw-
wskazan dla przedstawienia przez wspdtwyznawcéw dowodu przynaleznosei
do wspdlnoty. ETPC przychylit si¢ do stanowiska krajowego w tym wzgledzie
iuznal, Ze nie doszto wobec skarzacego do naruszenia art. 9 Konwencji.

3. Prawo do sprzeciwu sumienia

Podobnie Trybunal orzekatl w sprawach dotyczgacych ubiegania sie¢ o zastep-
czg stuzbe wojskowa, jednak stosunkowo niedawno Wielka Izba zrewidowata
dotychczasows lini¢ orzecznicza, glownie zreszta wypracowang jeszcze przez
Europejska Komisje Praw Czlowieka®?, uznajac zasadnos$¢ ewolucji wyktadni
w podmiotowej kwestii.

Stanowisko to znalazto wyraz w wyroku Wielkiej Izby z 7 lipca 2011 r.
w sprawie Bayatyan v. Armenia*. Stan faktyczny poddany ocenie Trybunatu
przedstawial si¢ nastepujaco: mlody Armenczyk, swiadek Jehowy wyznajacy
zgodnie ze swa religia pacyfistyczny Swiatopoglad, odmoéwil stawienia si¢ do
poboru celem odbycia stuzby wojskowej i skierowat do adekwatnych organow
wniosek o umozliwienie mu odbycia stuzby zastepczej. Motywowat to wzgle-
dami religijnymi sprzeciwiajacymi si¢ stuzbie z bronig w reku. Obowigzujaca
woéwcezas w Armenii ustawa o stuzbie wojskowej nie zawierala wsréd przesta-
nek uzasadniajacych zwolnienie z takiej stuzby pacyfistycznych pogladow reli-
gijnych czy filozoficznych. Skarzacy przez jakis czas ukrywat si¢, pozniej zostat

31 Wyrok ETPC z 13 kwietnia 2006 r. w sprawie Kosteski v. Macedonia, nr skargi
55170/00, HUDOC.

32 Np. Raport Komisji ETPC z 12 grudnia 1966 r. w sprawie Grandrath v. Niemcy;
decyzje Komisji ETPC z 14 pazdziernika 1985 r., w sprawie Johansen v. Norwegia, nr skargi
10600/83 iz 18 marca 1995 r. w sprawie Hendens v. Belgia, nr skargi 24630/94, HUDOC.

33 'Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 7 lipca 2011 r. (Wyrok Izby z 27 pazdziernika 2009 r.)
w sprawie Bayatyan v. Armenia, nr skargi 23459/03, HUDOC. Zob. ]. Falski, Sprzeciw sumie-
nia w orzecznictwie ETPC (na podstawie wyroku Wielkiej 1zby z 7 lipca 2011 w sprawie Bayatyan
v Armenia), ,Przeglad Sejmowy” 2016, nr 3(134),s. 7 in.
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ujety i skazany na kare 1,5 roku pozbawienia wolnosci. Sady krajowe uznaly, ze
brak dostepu do zastepcezej stuzby wojskowej ze wzgledu na wyznawane poglady
religijne nie narusza zaréwno konstytucyjnych, jak i konwencyjnych gwarancji
w zakresie wolno$ci sumienia i religii, stanowigc dopuszczalne ograniczenie praw
i wolnosci uzasadnione interesem bezpieczenstwa panstwa i ochrony porzadku
publicznego. Co prawda, armenski parlament uchwalil wkrétce ustawe o zastep-
czej stuzbie wojskowej, jednak nie wptyneto to na sytuacje prawng zainteresowa-
nego, ktory skierowat skarge do ETPC, zarzucajac Armenii zlamanie m.in. art. 9
Konwencji. Izba Trybunatu, przychylajac si¢ do argumentacji wladz krajowych,
iz Konwencja (art. 4 pkt 3 lit. b) pozostawia stronom margines uznania w zakre-
sie wprowadzania lub nie do wewnetrznego systemu prawnego kategorii ,,stuzby
wymaganej zamiast obowigzkowej stuzby wojskowe;j”, uznata, ze nie doszto do
naruszenia art. 9 Konwencji. Skarzacy odwotat si¢ wobec tego do Wielkiej Izby,
ktoéra wydata anonsowany wczes$niej wyrok. Wielka Izba, powotujac si¢ m.in.
na travaux préparatoires, wskazata, ze jedyna przyczyna pominiecia przestanki
sprzeciwu sumienia w pierwotnym tekscie traktatowym bylo mate w tamtym
czasie jej rozpowszechnienie, nie ma jednak zadnych przeszkéd wobec mozli-
wosci ewolucji w tym wzgledzie. Biorac to pod uwage, Wielka Izba uznata, ze
art. 9 zawiera w sobie réwniez regulacje kwestii sprzeciwu sumienia**. Do tego
wniosku Wielka Izba doszta w wyniku nast¢pujacego rozumowania: z jednej
strony art. 9 Konwencji zawiera gwarancje wolnosci sumienia i religii, z drugiej
za$ art. 4 pkt 3 lit. b czynigcy odniesienie do sprzeciwu sumienia nie ma na celu
wprowadzenia tej przestanki jako takiej. Powigzanie tych faktéw doprowadzito
Wielka Izbe do wniosku, ze sprzeciw sumienia jest elementem gwarancji art. 9,
co prowadzi do modyfikacji pierwotnej koncepcji Konwencji i uzasadnia teze, ze
sprzeciw sumienia moze by¢ odtad uznawany za przestanke samoistna, w pelnym
znaczeniu, a nie funkcjonalnie ograniczong do kwestii stuzby wojskowej, stajac
si¢ jednym ze sposobéw manifestowania religii w tak samo miarodajnym stop-
niu co uprawianie kultu, nauczanie, praktykowanie etc.*> Zerwanie z dotych-
czasowq linig orzeczniczg doprowadzito do rozstrzygniecia sporu na podstawie
art. 9. Poniewaz jednak nie zawiera on stosownej gwarancji, rolg organu byto
jej wyinterpretowanie z catoksztattu przestanek prawnych, co doprowadzito
w efekcie do uznania, iz pozwane panstwo, penalizujac czyn skarzacego i ska-
zujgc go na kare pozbawienia wolnosci, naruszylo jego prawo do wolnosci religii
(art. 9 Konwencji), co — zwazywszy na okolicznosci sprawy — nie byto niezbedne

34 Tamze § 109. Zob. tez W. Jean-Baptiste, La reconnaissance du droit a I'objection de
conscience par la Cour européenne des droits, Cour européenne des droits de 'homme (Gde Ch.)
arrét Bayatyan v. Armenia 7 juillet 2011, ,Revue trimestrielle des droits de ’homme” 2012,
nr91,s. 676-677, 679.

35 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 7 lipca 2011 r. w sprawieBayatyan..., dz. cyt., przypis
32,8100 in fine.
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w spoteczenstwie demokratycznym. Trybunal powigzal swa ocene naruszenia
Konwencji z faktem odstepstwa od wylaniajacego si¢ nowego standardu, ktéry
zreszta w tym wyroku docenit i utwierdzit, nadajac mu, po przeprowadzeniu rein-
terpretacji postanowien Konwencji, ksztatt obowiazujacej zasady. Skutki takiego
postepowania Trybunalu wydaja si¢ dalekosi¢zne. Juz mozna obserwowa¢ jego
determinacj¢ we wdrazaniu nowej linii orzeczniczej we wskazanym zakresie.
Przy czym warto wskazaé, ze Trybunal zmuszony w tego rodzaju sprawach do
oceny szczero$ci przekonan skarzgcego, aby unikna¢ posadzenia o wchodzenie
w role sadu wiary, idzie w kierunku obiektywizowania przestanek procesu dowo-
dowego i oparcia go na takich kryteriach, jak np. przynaleznos¢ skarzacego do
konkretnego ugrupowania religijnego mogace uzasadniaé¢ zachowania czy tez
przekonania wynikajace z nakazéw adekwatnej doktryny religijnej, stanowiacej
ideologi¢ wspdlnoty, ktorej jest cztonkiem?”. Interesujace jest, jak Trybunat orze-
ka¢ bedzie w sprawach dotyczacych skarg, w ktorych przyczyna sporu jest sprze-
ciw sumienia wyrazany w innych dziedzinach zycia.

4. Prawa indywidualne a realizacja autonomii Kosciola

ETPC mial w ostatnich latach okazj¢ wyda¢ wyroki w interesujacych sprawach,
w ktorych autonomia Kosciota konfrontowana byla z innymi niz wolnos¢ reli-
gii prawami indywidualnymi, jak np. prawo do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego (art. 8§ Konwencji), wolnos§¢ wyrazania opinii (art. 10 Konwenciji),
wolnos¢ stowarzyszania sie (art. 11 Konwencji).

Praktyke orzeczniczg w tym zakresie znakomicie ilustruja niedawne wyroki
Wielkiej Izby w sprawach Sindicatul ,,Pastorul cel Bun” v. Rumunia®® i Fernan-
dez Marinez v. Hiszpania®.

W pierwszej z nich skarzacym byt wyzej wymieniony zwigzek zawodowy
powolany przez 35 duchownych i §wieckich cztonkéw Rumunskiego Kosciota
Prawostawnego. Jego celem miata by¢ w $wietle statutu obrona zawodowych,
ekonomicznych, spotecznych i kulturalnych intereséw jego cztonkéw w stosun-
kach z wladzami Kosciota i instytucjami publicznymi. Archidiecezja zaskarzyta

36 Por. Wyrok ETPC z 22 listopada 2011 r. w sprawie Ercep v. Turcja, nr skargi
43965/04; z 10 stycznia 2012 r. w sprawie Tsaturyan v. Armenia nr skargi 37819/03;
z 17 stycznia 2012 r. w sprawie Bukharatyan v. Armenia nr skargi 5260/07, HUDOC.

37 Podobnie TSUE, zob. Wyrok Wielkiej Izby TSUE z 29 maja 2018 w sprawie Liga van
Moskeeén..., dz. cyt., s. 10-12.

38 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 9 lipca 2013 r. (Izba wydata wyrok 13 stycznia 2012 r.)
w sprawie Sindicatul ,,Pastorul cel Bun” v. Rumunia, nr skargi 2330/09, HUDOC.

39 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 12 czerwca 2014 r. (Izba wydala wyrok 15 maja
2012 r.) w sprawie Fernandez Martinez v. Hiszpania, nr skargi 56030/07, HUDOC.
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decyzje o wpisaniu zwigzku do sagdowego rejestru zwigzkéw zawodowych, powo-
tujac si¢ na wewnetrzne przepisy Kosciota, ktére stanowia, ze zgoda na powsta-
nie takich podmiotéw moze by¢ wydana wylacznie przez wlasciwego arcybi-
skupa. Decyzja sadu apelacyjnego wpis do rejestru zostat cofniety. Zwigzek ztozyt
skarge do ETPC, ktory (Izba) uznat, ze pozwane panstwo naruszylo art. 11 Kon-
wencji gwarantujacy wolnos$¢ zgromadzen i stowarzyszania si¢. Trybunal wska-
zal przy tym, ze tak $wieccy, jak i duchowni pracownicy zatrudnieni u wyznanio-
wego pracodawcy nie mogg zosta¢ pozbawieni ochrony art. 11 Konwencji, a ich
stosunek do pracy nie moze ulec klerykalizacji wiazacej si¢ z pozbawieniem pod-
stawowych praw cywilnych. Trybunat w wydanym wyroku zastrzegt przy tym, ze
nie rozcigga na duchownych norm prawa pracy, ale uznaje, iz maja oni, tak jak
inni obywatele, prawo do organizowania si¢ w celu ochrony swych praw i inte-
reséw. Wielka Izba uznata — przeciwnie — ze zaskarzona ingerencja byta zgodna
z art. 11 Konwencji*’. Jej konieczno$¢ zostata oceniona w drodze wazenia z jed-
nej strony wolnosci stowarzyszania sie, z drugiej za§ — wolnosci religii w aspek-
cie kolektywnym i wynikajacej z niej autonomii organizacji religijnych. Trybunat
wziat przy tym pod uwage fakt obowigzywania umowy miedzy Miedzynarodowg
Organizacjg Pracy a patriarchatem prawostawnym, na mocy ktérej przedstawi-
ciele duchowienstwa maja prawo do tworzenia zwigzkéw*!. Trybunat uznat osta-
tecznie, jak wyzej podano.

Oceniajac niezbednos¢ dzialan pozwanego panstwa, Wielka Izba wskazata
m.in., ze: ,zasada autonomii organizacji religijnych stanowi klucz do stosunkow
miedzy panstwem rumunskim a wyznaniami, ktére zostalty uznane na jego tery-
742 obejmuje ona ,prawa tych wspélnot do dzialania zgodnie z ich wta-
snymi zasadami 1 interesami wobec ewentualnych ruchéw dysydenckich, kto-
rych pojawienie si¢ w ich fonie mogtoby stanowi¢ zagrozenie dla ich spdjnosci,
wizerunku lub jednosci”®. ,Odmawiajac zarejestrowania skarzacego zwigzku,
panstwo powstrzymato si¢ jedynie od mieszania si¢ w organizacje i dziatania
Rumunskiego Kosciota Prawostawnego, przestrzegajac obowigzku bezstronnosci
natozonego przez art. 9744,

Przedstawiciele duchowienstwa tego Kosciota moga, co prawda, zrzeszaé
si¢ w ramach stowarzyszen o charakterze zwiazkow, ale niezbedne jest do tego
uzyskanie zgody wlasciwego arcybiskupa, o ktéra skarzacy zwiazek nie wystapit,
ponadto za$ podmioty takze muszg przestrzegaé wewnetrznych praw Kosciota
i nie godzi¢ ,w tradycyjng hierarchiczng strukture [...]” ,i w sposob, w jaki

torium

40 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 9 lipca 2013 r. w sprawie Sindicatul..., dz. cyt., przy-
pis 36, § 149.

41 Tamze, § 158.

42 Tamze, § 163.

43 Tamze, § 165.

44 Tamze, § 166.
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podejmowane s3 w nim decyzje”*, ,odmowa [...] zarejestrowania skarzacego

zwigzku nie przekroczyta marginesu oceny, ktora przystuguje wtadzom narodo-
wym”.

Rozpatrywany wyrok Wielka Izba wydata wiekszoscia jednego glosu, a sze-
Sciu za$ sedziéw podjeto z nim polemike we wspdlnym zdaniu odrgbnym. Mieli
oni watpliwosci, czy dowodzenie stanowigce podstawe wyroku przeprowadzono
w sposéb ,, przekonujacy i niezbedny”, a tym samym wystarczajacy do uznania za
zgodne z art. 11 § 2 Konwencji ograniczen dokonanych przez pozwane panstwo
w zakresie wolnosci stowarzyszania sig, a stosowanych zwykle wobec ,,funkcjo-
nariuszy sit zbrojnych, policji lub administracji panstwowej”*, tym bardziej, ze
zgodnie z weze$niejszym wyrokiem (Izba) ,roszczenia skarzacego zwigzku mie-
Scity sie wytacznie w granicach ochrony praw i intereséw ekonomicznych, socjal-
nych i kulturalnych pracownikéw zatrudnionych przez Kosciét”, jego zarejestro-
wanie nie niosto zatem ryzyka dla ,,stusznosci przekonan religijnych ani sposobu
wyrazania tychze”*s.

W kolejnej sprawie (Fernandez Martinez v. Hiszpania) skarzacy — ksigdz
katolicki, a jednoczesnie zonaty ojciec pieciorga dzieci, zwolniony z celibatu dys-
pensa papieska, decyzja biskupa utracit swg prace nauczyciela religii w publicz-
nym liceum, co w jego ocenie stanowilo ingerencje w prawo do poszanowania
zycia prywatnego i rodzinnego. Zaréwno Izba, jak i Wielka Izba ETPC oddality
jego skarge®.

W ocenie tej ostatniej ,nieprzedtuzenie ze skarzacym umowy o prace
z powodu zdarzen zwigzanych przede wszystkim z jego wyborami osobistymi
dokonanymi w ramach zycia prywatnego i rodzinnego powaznie podwazyto
mozliwo$¢ wykonywania przez niego specyficznej funkcji zawodowej”*°. Prawo-
dawca zastosowat wobec skarzacego surowa sankcje wowcezas, gdy ten otrzymat
na mocy bulli papieskiej zgode na dyspense z celibatu w zwigzku z publikacjg
w jednym z pism artykutu, w ktérym ujawnia swg przynaleznosé¢ do Ruchu na
rzecz fakultatywnego celibatu ksiezy, a takze swe krytyczne stanowisko wobec
pogladéw gloszonych przez Kosciolt m.in. w sprawie rozwodéw, aborcji, antykon-
cepcji itd. Trybunat ocenil, ze ,kontynuujac nauczanie religii katolickiej skar-
zacy mogtby by¢ postrzegany przez zewngtrznego obserwatora jak przedstawiciel

45 Tamze, § 170.

46 Tamze, § 177.

47 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 12 listopada 2008 r. w sprawie Demir i Baykane,
nr skargi 34503, § 119, HUDOC.

48 Wyrok ETPC (Izba) z 31 stycznia 2012 r. w sprawie Sindicatul , Pastorul cel Bun”
v. Rumunia, nr skargi 2330/09, § 75, HUDOC.

49 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 12 czerwca 2014 r. w sprawie Fernandez Martinez
v. Hiszpania zob. przypis 37.

50 Tamze, § 110.
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Kosciota katolickiego”®!, co mimo utraty statusu duchownego upodabniatoby
jego pozycje do zajmowanej poprzednio®. Wielka Izba uznala tez, ze skarzacy
,dziatal dobrowolnie i ze §wiadomoscig szczegblnej lojalnosci wobec Kosciota
katolickiego, co ograniczato do pewnego stopnia zakres jego prawa do poszano-
wania zycia prywatnego i rodzinnego”>*. Trybunat ocenit dalej, Ze skarzacy swym
sposobem zycia i publicznie sktadanymi deklaracjami znajdujacymi si¢ w jaw-
nej sprzecznosci z religia, ktérej nauczat, przerwat wiez szczegélnego zaufania,
niezbedng — ze wzgledéw wiarygodnosci — do pelnienia powierzonych funkeji*;
»Brak chocby jednego przyktadu, ze skarzacy przedstawial podczas lekcji tre-
$ci niezgodne z doktryng Kosciota katolickiego, nie pozwala uznac, ze w sposéb
zadowalajacy wypelniat swoj obowigzek szczegdlnej lojalnosci”.

Umowa o prace w sensie formalnoprawnym wigzala skarzacego z pan-
stwem, a $cisle z liceum publicznym, jednak bedac réwniez duchownym, pod-
legat takze doktrynalnemu zwierzchnictwu macierzystego Kosciota. Trybunat
przyznal wprawdzie, ze zwolnienie skarzacego z pracy miato ,,powazne reper-
kusje w jego zyciu prywatnym i rodzinnym”, ale ,zastosowanie Srodka mniej
dolegliwego dla zainteresowanego z pewnoscig nie miatoby tej samej skuteczno-
$ciw zakresie ochrony wiarygodnosci Kosciota”’. Mozna zatem uznad, ze prawa
indywidualne skarzacego chronione przez art. 8 Konwencji ustepuja wobec
prawa wolnosci religii (art. 9 Konwencji) w aspekcie kolektywnym realizujacego
sie w tym przypadku w autonomii Kosciota katolickiego. Warto wskaza¢ na mar-
ginesie, ze publiczny pracodawca, nie przedtuzajac ze skarzacym umowy o prace,
nie zaproponowal mu zadnego alternatywnego zatrudnienia. Wielka Izba nie
podjeta jednak tej kwestii, jak réowniez nie dokonata —jak si¢ wydaje — petnej kon-
troli proporcjonalnosci i przeniesienia oceny sporu na plaszczyzne negatywnych
obowigzkéw panstwa.

Wyrok ten, tak jak i poprzedni, zapadt wiekszoscia jednego glosu, osmiu
za$ sedziéw Wielkiej Izby wskazato we wsp6lnym zdaniu odr¢bnym, ze ,,decyzja
biskupa o nieodnowieniu umowy o prace ze skarzacym zostata podjeta bez weze-
$niejszego ostrzezenia czy tez umozliwienia zainteresowanemu bycia wystucha-
nym przez hierarchi¢ kosScielng. Ponadto nic nie wskazuje, ze skarzacy zostat
wystuchany przez przetozonego, zanim ten zadecydowat o zastosowaniu si¢ do
decyzji biskupa. To sa czynniki utrudniajace sprawiedliwe wywazenie branych tu
pod uwage praw i intereséw. Kontrola dokonywana przez sagdownictwo krajowe

51 Tamze, § 16.

52 Tamze, § 135.
53 Tamze, § 136.
54 Tamze, § 138.
55 Tamze, § 145.
56 Tamze, § 146.
57 Tamze, § 147.
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moze w czesci skompensowad, ale nie catkowicie zastgpic ten brak wystuchania
zainteresowanego 8.

W sprawach tego typu Trybunal ocenia najczgsciej, czy pozwane panstwo
dopetito pozytywnego obowigzku w zakresie przestrzegania prawa do zycia
prywatnego i rodzinnego, a takze wolnosci skarzacych zwolnionych z pracy
przez wyznaniowych pracodawcow powotujacych si¢ na pogwalcenie zobowia-
zania do lojalnosci. Rozpatrujac te kwestie, Trybunal wazy interesy indywidu-
alne skarzacych z interesami kolektywnymi Ko$ciotéw. Dokonuje tego, biorac
pod uwage znaczny margines oceny wewnetrznej przyjetej dla tego rodzaju sto-
sunkow i przyjmujac za wzorzec praworzadnosci wspomnianych wymogow lojal-
nosci, zgodnos$é z podstawowymi zasadami porzadku prawnego, ktérego istot-
nym elementem s3 prawa i wolnosci zagwarantowane w Konwencji. Warto tu
wspomnie¢ o Dyrektywie Rady Europy, ktéra nakazata stworzy¢ ogélne ramy
réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy. Przyznaje ona panstwom
cztonkowskim mozliwo$¢ tworzenia rozwigzan szczeg6lnych na rzecz pracodaw-
c6w — Kosciotow badz innych organizacji, w ktérych istotne, uprawnione i uza-
sadnione oczekiwania wobec pracownikoéw moga wiazaé si¢ z zasadami etyki
zawodowej opartej na religii lub przekonaniach>.

Mimo szczegdlnej, silnej pozycji wyznaniowego pracodawcy zdarza sig, ze
to skarzacy — pracownik wygrywa przed ETPC sprawe, ktérego pierwotng przy-
czyng jest konflikt miedzy stronami stosunku pracy. Znakomity przykiad sta-
nowi tu wyrok ETPC w sprawie Schiitch v. Niemcy®.

Skarzacy organista i kierownik chéru w parafii rzymskokatolickiej zostat
zwolniony z pracy z powodu ustanowienia separacji miedzy nim a zong na sku-
tek jego romansu z inng kobiets. Przy czym nalezy wskaza¢, ze nie nosit si¢ on
z zamiarem rozwodu czy tez wystapienia z Kosciota. Poniewaz sady krajowe
odrzucity jego skarge o przywrécenie do pracy, zwrdcit sie do ETPC, ktory stwier-
dzit, ze: ,sady pracy nie wyjasnity wystarczajaco zgodnie z konkluzjami apelacyj-
nego sadu pracy, dlaczego interesy parafii sa tak odleglte od interesoéw skarzacego
i nie zwazyly tych intereséw w sposob zgodny z Konwencja”¢!. Trybunal uznat,
ze naruszona zostala zasada proporcjonalnosci miedzy interesem wiarygodno-
Sci Kosciota rozpatrywanym w kontekscie etycznych zachowan jego pracownika
a — naruszonym w tym przypadku — prawem tegoz pracownika do poszanowa-
nia zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8 Konwencji). Takie stanowisko Trybu-
nalu wigzato si¢ w znacznym stopniu z faktem swoistej specjalnosci zawodowej

58 Por. przypis 37.

59 Dyrektywa Rady Europy 2000/78/CE.

60 Wyrok ETPC z 23 wrzesnia 2010 r. w sprawie Schiitch v. Niemcy, nr skargi 1620/03,
HUDOC.

61 Tamze, § 74.
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skarzacego, ktory wobec tego miatby duze problemy ze znalezieniem alternatyw-
nego zatrudnienia. Nalezy wnosi¢, ze gdyby stan faktyczny wykazywal mniej
korzystne dla powoda okolicznosci, jak np. rozwéd z jego winy czy wykonywanie
popularnego zawodu, Trybunal oddalitby zapewne jego skarge. Tak jak uczynit
to w sprawie Obst v. Niemcy®?, w ktdrej pracownik sekretariatu Kosciota Mormo-
now na Europe zostat zwolniony z pracy za cudzotdstwo. Skarzacy zarzucat, tak
jak i w poprzedniej sprawie, naruszenie wobec niego art. 8 Konwencji. Trybu-
nat uznal jednak prawidlowos¢ wyrokéw sadéw krajowych, ktére w jego ocenie
wlasciwie zwazyly sprawe, trafnie stosujac zasade proporcjonalnosci. Trybunat
w szczegdlnosci podkreslit, iz skarzacy byt swiadom oczekiwan etycznych (m.in.
dochowania wierno$ci matzenskiej) zatrudniajacej go wspdlnoty religijnej, jego
za$ stanowisko (dyrektor ds. publicznej komunikacji) mogto uzasadniaé jeszcze
wiegksze oczekiwania wobec niego.

ETPC oddalit takze skarge w sprawie Siebenhaar v. Niemcy®, w ktérej skar-
zaca wnosila o uznanie, iz zwolnienie jej z pracy w charakterze asystentki przed-
szkolnej w przedszkolu przy parafii ewangelickiej narusza jej prawo do wolnosci
sumienia i religii. Zwolnienie uzasadniano przystapieniem skarzacej do Kosciota
uniwersalistycznego. Sady krajowe uznaly argumentacje pracodawcy potwier-
dzajaca zasadno$¢ zwolnienia, skarzaca w chwili podpisywania umowy o prace
zobowigzala sie¢ bowiem do zachowania lojalnosci wobec Kosciota ewangelic-
kiego i dziatania zgodnego z jego nauczaniem. Postanowienia umowy o prace
nie naruszaty — w ocenie Trybunatu — praw zagwarantowanych przez Kowen-
cje, a wymog lojalnosci wobec religijnego pracodawcy i interes jego wiarygod-
nosci przewazyly nad indywidualnymi prawami skarzgcej. Dodatkowg okolicz-
noscia wptywajaca na oddalenie skargi byl krotki okres zatrudnienia powddki
w parafii.

Dwie kolejne sprawy dotyczyly tzw. stanu dyspozycyjnosci pastoroéw
Kosciota ewangelickiego w Niemczech. Skarzacy wskazywali, ze brak dostepu do
sadu powszechnego w sprawach z tego zakresu 1 mozliwos¢ korzystania wylacz-
nie z odwotan do regionalnej komisji koscielnej narusza ich prawo do rzetel-
nego procesu sgdowego (art. 6 Konwencji). Po zapoznaniu si¢ z orzecznictwem
krajowym Trybunal uznat, ze ,art. 6 § 1 Konwencji nie znajduje tu zastosowa-
nia”, poniewaz zgodnie z decyzja niemieckiego sagdu administracyjnego ,,stan
dyspozycyjnosci skarzacego mozna rozpatrywac tylko w wymiarze przynalez-
nym dziedzinie wewnetrznych spraw Kosciota, ktéra nie moze by¢ przedmio-
tem sadowej kontroli panstwa [...] poniewaz spér ten nie jest oparty na prawie

62 'Wyrok ETPC z 23 wrze$nia 2010 r. w sprawie Obst v. Niemcy, nr skargi 425/03,
HUDOC.

63 'Wyrok ETPC z 3 lutego 2011 r. w sprawie Siebenhaar v. Niemcy, nr skargi 18136/02,
HUDOC.
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powszechnym, ale wylgcznie kanonicznym”®*. Warto przypomnie¢, ze w Niem-
czech obowiazuje specyficzny status Kosciota wzmacniajacy jego niezaleznosé
i autonomie¢ wobec panstwa.

W kolejnych dwoch sprawach Wtochy zostaly uznane za winne narusze-
nia prawa skarzacych do rzetelnego procesu sagdowego. W obu przypadkach
prawa indywidualne skarzacych weszty w konflikt z wolnoscig religii — w aspek-
cie kolektywnym — chroniaca autonomig Kosciota. W pierwszym z nich skarzacy
zarzucal naruszenie prawa z art. 6 Konwencji poprzez nadanie klauzuli wyko-
nalnosci (exequatur), a co za tym idzie cywilnej skutecznosci, wyrokom waty-
kanskich sadéw koscielnych dotyczacym uznania niewaznosci matzenstw®.

»Praca Trybunatu (przy rozpatrywaniu tej sprawy — przyp. aut.) nie pole-
gala na zbadaniu, czy postgpowanie przed sadami koscielnymi jest zgodne
z art. 6 Konwencji, ale czy wloski wymiar sprawiedliwosci przed nadaniem
wspomnianej klauzuli wykonalnos$ci nalezycie sprawdzit, ze odno$na proce-
dura wypetnia gwarancje art. 6”. Ostatecznie Trybunat uznat naruszenie przez
pozwany kraj art. 6 Konwencji za brak poszanowania zasady kontradyktoryjno-
§ci w postepowaniu przed sagdami koscielnymi. W kolejnej sprawie®” skarzacym
byt profesor filozofii prawa, ktéremu po 22 latach pracy odméwiono przedtu-
zenia na kolejny rok umowy o prace z Katolickim Uniwersytetem Najswigt-
szego Serca w Mediolanie, poniewaz negatywne stanowisko wobec jego kandy-
datury wyrazita Kongregacja Edukacji Katolickiej z powodu przypisywania mu
autorstwa ,,opinii rzekomo niezgodnych z obowigzujacymi pogladami”®®. Rada
Wydziatu nie ujawnila zarzutéw stanowigcych podstawe tej decyzji, co spowo-
dowato, ze skarzacy nie mogt si¢ bronié¢. Przeprowadzajac kontrole proporcjonal-
nosci wchodzacych w gre przeciwstawnych praw i intereséw, Trybunal umniej-
szyt wage interesu uniwersytetu katolickiego polegajaca m.in. na , kierowaniu si¢
w nauczaniu doktryng katolicka”®’ na korzy$¢ gwarancji proceduralnych przy-
stugujacych pracownikowi, co doprowadzito do uznania skargi i wydania anon-
sowanego wyzej wyroku.

Badajac rozpatrywane tu sprawy, Trybunat analizowal sposéb, w jaki sady
krajowe przeprowadzily wazenie przeciwstawnych praw i intereséw, przy-
jat tez w tym celu okreslone kryteria. W przewazajacej liczbie rozpatrywanych

64 Decyzje ETPC z 6 grudnia 2011 r. w sprawach Baudler v. Niemcy, nr skargi 38254 /04
i Reuter v. Niemcy, nr skargi 39775/04, HUDOC.

65 Wyrok ETPC z 20 lipca 2001 r. w sprawie Pellegrini v. Wlochy, skarga nr 30882/96,
HUDOC.

66 Tamze, § 40—44.

67 Wyrok ETPC z 20 pazdziernika 2009 r. w sprawie Lombardi Vallauri v. Wlochy,
nr skargi 39128/05, HUDOC.

68 Tamze, § 5-11.

69 Tamze, § 47.
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przypadkow prawa indywidualne, zagwarantowane w art. 6, 8, 9, 10, 11 kon-
frontowane byly z prawem Kosciota do wolnosci religii w aspekcie kolektywnym
1 wigzacg sie z tym autonomig tej instytucji.

Rozwigzywanie takich sporéw miesci sie¢ w ramach marginesu oceny
wewnetrznej. Wymiar kontroli ETPC jest zatem ograniczony. Porzadkujac wnio-
ski ptynace z przytoczonych wyrokéow, mozna stwierdzi¢, ze Trybunat uznaje
wymogi lojalnosci wynikajace z przepisow koscielnych i stanowigce element
autonomii tej instytucji. Jednak zwraca takze uwage na to, ze muszg by¢ one
zgodne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego obowigzujacego w pan-
stwie, w tym z prawami i wolnosciami wynikajacymi z postanowien Konwencji.
Pozostale kryteria sg zmienne i wigzg sie z okoliczno$ciami branymi pod uwage
w celu przeprowadzenia analiz przypadku. Wsréd nich mozna wymieni¢ m.in.:
znaczenie i zasigg ingerencji w zycie prywatne lub/i rodzinne skarzacego, zwia-
zek obowigzkéw pracownika z doktrynalng misja konkretnego Kosciota i taczacy
sie z tym wymog lojalnosci, a nawet lojalnosci wzrastajacej (Trybunat stopniuje
ten parametr — por. m.in. wyrok Siebenhaar v. Niemcy i Obst v. Niemcy), postawe
pracownika i mozliwo$¢ znalezienia innego zatrudnienia, zagrozenie stworzone
dla wiarygodnosci Kosciota — pracodawcy, dtugos¢ zatrudnienia, czy wreszcie
zapewnienie procedur odwotawczych. Przywolane kryteria uzywane byly przez
Trybunat w sposéb zmienny i relatywny, co prowadzito do odmiennych rozstrzy-
gniec uzaleznionych od niuanséw stanu faktycznego i wynikéw testu proporcjo-
nalnosci. Warto zastanowi¢ si¢ nad podstawami wspomnianego relatywizmu.

Nalezy wyjs¢ z zalozenia, ze zachowana jest rownos$¢ podmiotéow obejmu-
jaca takze aspekt ich autonomii i ze zgdanie od pracownika zobowigzania sie do
zachowania lojalnosci wobec wyznaniowego pracodawcy moze wkraczaé¢ w gra-
nice jego praw indywidualnych. W takiej sytuacji nalezy zbadac, czy takie zobo-
wigzanie nie zostalo wymuszone np. monopolistyczng — w okre§lonym sektorze
zatrudnienia — pozycja pracodawcy. Istotny jest przy tym stopien $wiadomo-
$ci podejmujacego zobowigzanie pracownika, a takze jego motywacja. Kontro-
wersyjna pozostaje kwestia umownego zobowiazania si¢ do lojalnosci wobec
Kosciota, prowadzgca do zrzeczenia si¢ czy tez ograniczenia zakresu posiada-
nych praw. Kluczowy jest tu zakres tego ograniczenia i ocena, czy nie wkracza
ono w istote gwarancji, przyjmujacego przeciez za punkt wyjscia perspektywe
autonomii jednostki, artykutu 9 Konwencji’™.

Trzeba zwrdci¢ uwage, ze tendencja do absolutyzowania kwestii autonomii
Kosciota przez orzecznictwa krajowe, ale takze ETPC, prowadzi do dopuszcze-
nia stosowania kryterium religijnego (zwyczaju i prawa kanonicznego) w sferze

70 O. de Schutter, J. Ringelheim, La renonciation aux droits fondamentaux. La libre dispo-
sition de soi et le régne de I'échange [w:] La responsabilité face cachée des droits de I'homme, red.
H. Dumont, E Ost, S. Van Droogenhenbroeck, Bruxelles, 2001, s. 441 i n.
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prawa powszechnego. Dlatego tak wazne jest przestrzeganie i stosowanie pro-
cedur i $srodkéw odwolawczych stanowigcych najbardziej skuteczng przeszkode
wobec autonomicznej pozycji Kosciola szczegdlnie w przypadku sankcjonowa-
nia zakresu praw indywidualnych, drugiego z podmiotéw stosunku prawnego.

Nalezatoby si¢ tez zastanowi¢, czy wyznaczanie spojnych z pracodawca ide-
atow wynikajacych z forum internum art. 9 Konwencji nie jest nadmierng inge-
rencja w obszar sumienia i religii skarzacych. Zapewnienie sprawiedliwych
i skutecznych instrumentéw odwotawczych pozwala ocenié istote i proporcje
sprzecznych praw i interesow, stanowigc dla pracownikéw $wieckich jedyna
mozliwos¢ przeciwstawienia si¢ autonomicznej potedze uprzywilejowanego pra-
codawcy (np. wyrok w sprawie Lombardii — Vallauri v. Wtochy). W przypadku
pracownikéw, ktorzy sa jednoczesnie duchownymi badz ich status jest dwoisty,
mozliwo$¢ kontroli decyzji podejmowanych w dwoéch osrodkach decyzyjnych,
tzn. sprawujacym zwierzchnictwo doktrynalne (Koscidt) i formalne ($wiecki
pracodawca) — jest znaczgco ograniczona, ale jednak mozliwa i potrzebna. Dla-
tego tez zupelna kapitulacja Wielkiej Izby ETPC w sprawie Fernandez Martinez
v. Hiszpania wydaje si¢ dyskusyjna.

5. Stosowanie zasad prawa kanonicznego w ramach
prawa powszechnego wyznaniowego panstwa
w orzecznictwie ETPC

Zdarza si¢ — najczesciej co prawda w panstwach wyznaniowych’! — dopuszcze-
nie stosowania prawa kanonicznego (prawa wewnetrznego Kosciotéw) w sfe-
rze prawa powszechnego poprzez nadanie powszechnej skutecznosci prawnej
decyzjom badz czynnosciom objetym czy wynikajacym z zasad lub postanowien
prawa kanonicznego, a nawet, co gorsza, droga stosowania w prawie powszech-
nym aksjologii dominujacej religii. Znakomitym ilustrujacym to zjawisko przy-
ktadem jest stanowigca przedmiot rozpatrzenia, a nast¢pnie wyroku ETPC
z 3 maja 2011 r. sprawa Negrepontis-Giannisis v. Grecja’.

Skarzacy — duchowny (biskup) Kosciota prawostawnego obrzadku wschod-
niego — dokonatl przed sadem w USA adopcji swego bratanka. Sady krajowe
uznaty brak skutecznosci tej czynnosci ze wzgledu na jej sprzeczno$¢ z zasadami
prawa kanonicznego (z VII1IXw.), a ponadto tradycja i porzadkiem publicznym

71 Jak wskazuje przywotany w poprzednim punkcie wyrok ETPC z 20 lipca 2001 r.
w sprawie Pellegrini v. Wlochy, nr skargi 30882/96, HUDOC, ma to takze miejsce w pan-
stwach §wieckich.

72 Wyrok ETPC z 3 maja 2011 r. w sprawie Negrepontis-Giannisis v. Grecja, nr skargi
56759/08, HUDOC.
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obowigzujacym w Grecji. Wnoszacy skarge uznat zas brak przyznania przez
sadownictwo krajowe powagi rzeczy osadzonej zagranicznemu i dopuszczal-
nemu w takich okolicznosciach w tamtym systemie prawnym orzeczeniu o adop-
cji za naruszenie prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8
Konwencji). W stanowisku rzgdowym pozwane panstwo uzasadnia i usprawie-
dliwia swa ingerencje w prawa skarzacego, powotujac si¢ na cel prawny w postaci
porzadku publicznego, u ktérego podstaw lezy m.in. dostosowanie prawa
powszechnego do wymogdéw dominujacej religii’.

Trybunal, rozpatrujac t¢ sprawe, skonstatowatl m.in., ze szczegdlna rolg
w powstalym sporze odegraty zasady religijne, a nie cywilne, odrzucit takze argu-
ment strony pozwanej, ze zakaz adopcji z przestanek religijnych jest spotecznie
niezbedny, uznal przy tym archaiczno$¢ tego zakazu obowigzujacego zreszta
réwnolegle z cywilng zasada zakazujaca osobom duchownym zawierania mat-
zenstw, a obecnie z braku spotecznego uzasadnienia dalszego jej obowigzywania,
ustawowo zniesiong. ETPC wskazal tez na opini¢ zawarta w zdaniu odr¢bnym
sedziéw krajowego Sadu Kasacyjnego do wyroku oddalajacego skarge, w ktorej
kwestionuja oni celowos¢ zasady o tak podstawowej wadze i znaczeniu, wywodza-
cej sie z radykalnych przekonan spotecznych i religijnych panujacych w Grecji’™.

Rozpatrujac te sprawe, Trybunat mégt odwotaé sie do marginesu oceny
wewnetrznej lub przeprowadzi¢ drobiazgowa kontrole prawidtowosci i zgodno-
$ci z Konwencja wyrokéw krajowych. Wybrat druga z tych drég, a tym samym
stangl przed koniecznoscia odniesienia si¢ wprost do kwestii dopuszczalnosci
pozbawienia jednostki jednego z praw podstawowych (gwarantowanego przez
art. 8§ Konwencji) z przyczyn motywowanych religijnie, a tym samym réznico-
wania sytuacji podmiotow w dostepie do praw i wolnosci wynikajacych z Kon-
wencji, czego zakazuje expressis verbis art. 14.

Na marginesie warto wskaza¢, ze problem dopuszczalnosci i granic zrzecze-
nia si¢ przez jednostke praw podstawowych — a tak nalezy kwalifikowa¢ zlozenie
przez skarzacego w tej sprawie Slubéw zakonnych — jest w doktrynie dyskutowany.

Autorzy wypowiadajacy si¢ w tej kwestii wskazuja najcze¢sciej, ze mogloby
chodzi¢ tylko o pewne aspekty okre§lonego prawa, bo zrzeczenie si¢ prawa
w catosci jest raczej trudne do zaakceptowania”™. Przy czym nalezy wskazad,
ze sam Trybunat uwzglednia, co prawda, moc prawng zrzeczenia si¢ jednostki
z przystugujacego jej prawa indywidualnego, ale okresla skrupulatnie zaréwno
granice, jak i wymogi dotyczace takiej czynnosci. Wola zrzekajacego si¢ musi by¢

73 Tamze, § 28163.

74 Tamze, §71,72173.

75 Cho¢ przeciez w niektorych krajach-stronach Konwencji jest dopuszczalna eutana-
zja, stanowigca — w ramach przyjetych procedur prawnych i medycznych — zrzeczenie si¢ naj-
bardziej podstawowego z praw — prawa do zycia (m.in. Szwajcaria, Holandia, Belgia).
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wyrazona przed dokonaniem czynnosci, bez przymusu, w sposéb pozbawiony
podejrzen, swiadomy, musi by¢ przy tym zachowana proporcjonalnos¢ przeciw-
stawnych praw i interesow wynikajacych z okolicznosci przypadku, zrzeczenie
sie za$ nie moze narusza¢ waznego interesu publicznego’®.

Wydajac wyrok w sprawie Negrepontis-Giannisis v. Grecja, Trybunal wska-
zal na brak swych watpliwosci co do legalnego charakteru §lubow zakonnych
i ich konsekwencji polegajacych m.in. na odebraniu okreslonego zakresu prawa
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, a takze brak naruszenia waz-
nego interesu publicznego wyznaniowego panstwa, nadajacego okreslona moc
prawna takim procedurom religijnym.

Bezpos$rednig przestanka uznania przez Trybunat rozpatrywanej skargi byt
brak proporcjonalnosci rozpatrywanych intereséw. W jego ocenie nie do uspra-
wiedliwienia byt z jednej strony dozywotni (sad krajowy wskazal m.in. ze stan
mnicha znosi wylgcznie zmiana dogmatu badz wyznania) charakter §luboéw
zakonnych, z drugiej zas$ ich skutek polegajacy na ograniczeniu prawa do posza-
nowania zycia rodzinnego. Trybunat, uznajac szczeg6lng wage zwiazkéw rodzin-
nych, stwierdzit ostatecznie naruszenie przez sporng ingerencje art. 8 Kon-
wencji, a wynikajace z niej ograniczenia praw spadkowych za sprzeczne z art. 8
w zwigzku z art. 14, art. 6 1 art. 1 Protokotu 1 Konwencji (§ 23)7".

Sprawa ta doskonale ilustruje skutki nadania mocy powszechnego obowia-
zywania prawu wewnetrznemu zwigzku wyznaniowego i kolizje tych rozwigzan
z prawami indywidualnymi.

6. Symbole religijne w orzecznictwie ETPC

Najwazniejsze z dotychczasowych wyrokéw strasburskich, podejmujacych kwe-
stie dopuszczalnosci i konsekwencji obecnosci religii i jej symboli w przestrzeni
publicznej, dotyczyly przede wszystkim $rodowiska szkolnictwa publicznego
réznych szczebli. Przy czym nalezy przypomnie¢, ze zaréwno obecnos¢ religii
w programach szkolnych, jak i kwestia ekspozycji jej symboli nalezy do margi-
nesu oceny wewnetrznej i wobec braku ogélnoeuropejskiego standardu w tej
materii istnieja w tym zakresie r6znorodne rozwigzania. ETPC zaleca, aby prze-
kazywanie tresci wyznaniowych odbywato sie¢ w sposéb obiektywny, krytyczny
i pluralistyczny, w spokojnej, wolnej od prozelityzmu atmosferze’®.

76 Zob. Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 13 listopada 2007 r. w sprawie DH i inni v. Cze-
chy, nr skargi 57325/00, § 204.

77 'Wyrok ETPC z 3 maja 2011 r. w sprawie Negrepontis-Giannisis..., dz. cyt., § 23.

78 Por. L. Garlicki, Religia a szkota publiczna (na tle aktualnego orzecznictwa strasburs-
kiego) [w:] Pro bono Reipublicae. Ksigga jubileuszowa prof. Michata Pietrzaka, red. P. Borecki,
A. Czochara, T.]. Zielifiski, Warszawa 2009, s. 245-246.
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Aby zado$¢uczyni¢ wskazanym kryteriom w przypadku prowadzenia lekeji
o typowo katechetycznym charakterze, konieczne jest — w ocenie Trybunatu —
wprowadzenie mozliwosci zwolnienia z tych zajgé. System umozliwiajacy takie
zwolnienie musi by¢ prosty i pozbawiony dodatkowych przeszkod, a w szczegol-
nosci koniecznosci ujawniania przekonan ucznia czy jego rodzicow™.

Kolejng ptaszczyzna rozwazanych probleméw jest dokonanie przez Trybu-
nal oceny stopnia koniecznej — w $wietle Konwencji — ochrony forum internum
uczniéw przed przymusowy ekspozycja symbolu dominujacego wyznania.

Precedensowy wyrok w tej kwestii zapadl w sprawie Lautsi i inni v. Wto-
chy. ETPC (Izba) uznata krzyz przymusowo eksponowany w publicznych zakta-
dach edukacyjnych Republiki Wtoskiej za ,,silny symbol zewnetrzny” i zrédto
zaburzen emocjonalnych spowodowanych postawieniem jednostki ,w sytuacji,
z ktérej moze si¢ uwolni¢, godzac si¢ na niewspdétmierne wysitki lub poswigce-
nie”®. Skarzacy podwazali zgodno$¢ umieszczania krucyfikséw w salach szkol-
nych swego kraju z postanowieniami art. 9 Konwencji oraz art. 2 Protokotu nr 1
do Konwencji.

Trybunal orzekt, ze pozwany kraj naruszyt art. 2 Protokotu 1 do Konwencji
w powigzaniu z art. 9 tego aktu. Opierajac cigg swej analizy gléwnie na art. 2 Pro-
tokotu 1, organ stwierdzil m.in., ze ,,stosownie do specyfiki sytuacji podniesio-
nej w stanowisku rzadowym, o obowiazkowej ekspozycji symbolu okreslonego
wyznania w pelnieniu funkcji publicznej”, z powodu ,cigzacego na panstwie
obowigzku neutralnosci w pelnieniu funkeji publicznej” w kwestii ,,przymuso-
wej ekspozycji symboli” zaistniatl brak neutralnosci panstwa zwielokrotniony
elementem przymusu®'.

Na skutek odwotania ztozonego przez pozwany kraj kolejny wyrok w tej
sprawie wydata tym razem Wielka Izba, uznajac (15:2), ze do naruszenia wska-
zanych w powddztwie praw nie doszto®2.

Diametralne odejscie od poprzedniego stanowiska nie zostalo poparte
odmienng czy tez nowg argumentacja. W petni podtrzymany zostat poglad co do
tego, ze krzyz jest przede wszystkim symbolem religijnym, a nie wylacznie — jak
wynikatoby ze stanowiska strony pozwanej— symbolem zakorzenionym w tradycji

79 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 29 lipca 2007 r. w sprawie Folgero v. Norwegia,
nr skargi 15472/02, HUDOC.

80 Wyrok Izby ETPC z 3 listopada 2009 r. w sprawie Lautsi 1 inni v. Wlochy, nr skargi
30814/06.

81 Tamze, § 57.

82 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 18 marca 2011 r. w sprawie Lautsi i inni v. Wlochy,
nr skargi 30814/06; polski przektad tego wyroku w opracowaniu P. Boreckiego, ,,Przeglad
Prawa Wyznaniowego” 2011, t. 3, por. tez glose W. Brzozowskiego, ,,Panistwo i Prawo” 2011,
nr 11. M. Hucal, Wolnos¢ sumienia i wyznania w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka, Warszawa 2012, s. 94-104.
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i historii odwotujgeym sie do warto$ci stanowigcych fundament panstwa. Wielka
Izba uznala wprawdzie m.in., ze: ,zrozumiate jest, iz skarzagca moze odbierac
obecnos¢ krucyfiksu w salach lekcyjnych szkoty publicznej, do ktérej uczeszczaty
jej dzieci, za przejaw braku poszanowania panstwa dla jej prawa do zapewnienia
im wychowania i nauczania zgodnie z jej przekonaniami”®, ale do uznania naru-
szenia art. 2 Protokotu 1 Konwencji nie jest wystarczajace subiektywne odczu-
cie. Ponadto nie przedstawiono Trybunatowi zadnych dowodéw $wiadczacych
o tym, ze ekspozycja krucyfiksu w sali szkolnej skutkuje indoktrynacja uczniéw®?.
Wielka Izba uznata krzyz zawieszony na $cianie za ,zasadniczo bierny sym-
bol”, ktéry nie moze wywiera¢ wpltywu poréwnywalnego ze stowami nauczyciela
czy uczestnictwem w czynnosciach rytualnych®. Taka ocena zaskakuje, trudno
bowiem zaprzeczy¢, ze skutki naruszenia rozpatrywanej wolnosci moga materia-
lizowac si¢ w sferze uczu¢ (forum internum), a dowiedzenie tego faktu wydaje sie
czesto nierealne, co nie powinno jednak wptywaé na jego ignorowanie. Wyko-
rzystujac kontrowersje wokét problemu skutkéw niedopelnienia — cigzacego na
panstwie — obowigzku zachowania neutralnosci kwalifikowanych badz jako bez-
posrednie naruszenie praw, badZz — mniej jednoznacznie — zaniepokojenie czy tez
utrata dobrego samopoczucia dotknietych dziataniem panstwa, sktaniajac si¢ ku
drugiemu z tych uje¢, Trybunat oddalit si¢ od sprecyzowania wymaganego stop-
nia negatywnej wolnosci religijnej. Trybunat w obu rozpatrywanych wyrokach
zdyferencjowal skale i nosnos¢ wptywu symbolu religijnego w zaleznosci od jego
charakteru, uznajac, ze symbol zasadniczo bierny ma mniejsza moc oddziatywa-
nia od tredci religijnych przekazywanych w procesie dydaktycznym. Mozna tu
przywota¢ klasyfikacje symboli religijnych przyjeta przez Komisje ds. Praw Czto-
wieka Quebecu. Rozréznia ona symbole majace warto$¢ dziedzictwa od pelnia-
cych funkcje wzorca. W opinii Komisji uzywanie symboli czy tez kultywowanie
zwyczajow religijnych nie narusza podstawowych wolnosci, jesli nie towarzyszy
im jakikolwiek przymus wywierany na postgpowanie jednostki®c.

Podsumowujac t¢ skrotowa analize wyroku w sprawie Lautsi i inni v. Wlo-
chy, mozna uzna¢, ze Trybunatl zniuansowal — w pierwszej i drugiej instancji —
ocene skutkéw wplywu symbolu religijnego w zaleznosci od nadanego mu cha-
rakteru (odpowiednio ,silny symbol religijny”, ,symbol zasadniczo bierny”),
zrelatywizowanego jeszcze innymi okolicznos$ciami, takimi jak m.in. brak obo-
wigzkowej nauki religii, otwarcie przestrzeni szkolnej na inne wyznania, brak
przejawow nietolerancji wobec wyznawcéw innych niz dominujaca religii, brak
konotacji prozelitycznych w procesie dydaktycznym.

83 Tamze, § 66.
84 Tamze, § 66.
85 Tamze, § 72.
86 J. Maclure, Ch. Taylor, Laicité et liberté de concience, Paris 2010, s. 65-67.
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Jak wida¢, kolejny raz ochrona forum internum nie ma —w ocenie Trybunatu
— waloru absolutnego. Jest zatem dopuszczalne i mieszczgce si¢ w ramach oceny
wewngetrznej — usprawiedliwione oddzialywanie na autonomig jednostki przez
zjawiska zwigzane z wyrazaniem religii wigkszosciowe;.

Praktyka eksponowania krzyza ma miejsce w wielu panstwach Europy i ma
raczej historyczno-kulturowy niz scisle religijny charakter, co wiaze si¢ z laicy-
zacja spoleczenstw, cho¢ trudno nie podziela¢ opinii tych, ktérzy dostrzegaja
w nim jeden z ewidentnie najsilniejszych symboli religijnych.

Trzeba przy tym wskaza¢, ze wydajac ten wyrok, Wielka Izba zréznicowata
oceng symbolu religii chrzescijanskiej — krzyza (,,symbol zasadniczo bierny”)
i islamskiej chusty (,,oczywisty $rodek identyfikacji wyznaniowej”)*” w $rodo-
wisku europejskiej szkoty publicznej.

Najdonioslejsze orzeczenia ETPC w sprawie eksponowania symboli religij-
nych przez osoby prywatne dotyczyly noszenia chust islamskich w publicznych
zaktadach edukacji ré6znych stopni. Wydane wyroki kazdorazowo akceptowaty
ograniczenia w tym wzgledzie wprowadzone przez wltadze wewngetrzne.

Precedensowy wyrok w tej kwestii zapadl w sprawie Leyla Sahin v. Turcja®®.

Wielka Izba utrzymata decyzje Izby oddalajaca skarge studentki Uniwer-
sytetu w Istambule na wprowadzony przez wladze tej placéwki zakaz noszenia
w granicach uczelni chust islamskich i uznata, Ze nie narusza on postanowien
art. 9 Konwencji. Trybunal zwazyl m.in., Ze wymog pokoju religijnego na uni-
wersytetach zwigzany jest z ochrong porzadku publicznego i przekonan innych
0sob, ocenit tez, ze gdy porusza si¢ zagadnienie chusty islamskiej w kontekscie
sytuacji w Turcji, nieumiejetnoscig bytoby pomijanie wstrzasu, jaki moze wywo-
ta¢ noszenie tego symbolu, prezentowane lub postrzegane jako przymusowy
wymog religijny, na tych, ktorzy tego nie czynig. Trybunat wskazat ponadto, ze
zasada laickosci bedaca jedng z fundamentalnych zasad konstytucyjnych Repu-
bliki Turcji, moze by¢ uwazana za niezbedna dla ochrony jej demokratycznego
systemu, ktéremu zagrazaja ekstremistyczne silty usitujace narzuci¢ catemu naro-
dowi koncepcje, a co za tym idzie symbole spoleczenstwa opartego na regutach
religijnych. Zdaniem Trybunatu osiggniecie dwdch celéw prawnych — ochrony

87 W wyroku z 15 lutego 2001 r. w sprawie Dahlab v. Szwajcaria, nr skargi 42393/98 Try-
bunat (Izba) uznat chuste noszong przez nauczycielke mtodszych klas szkoty publicznej za
,silny symbol zewngtrzny” i stwierdzil, ze noszenie jej z trudem mozna pogodzi¢ z ,, przestaniem
tolerancji, szacunku dla innych oraz przede wszystkim réwnosci i niedyskryminacji”, w sen-
tencji za$ orzekt, Ze ograniczenie wolnosci zagwarantowanej w art. 9 nastapito ze wzgledu na
usprawiedliwiony cel, jakim jest ochrona praw innych, w tym przypadku ,,dzieci znajdujacych
sie w wieku, w ktérym istnieje szczeg6lna podatnosc na oddziatywanie zewnetrzne”, a takze bio-
rac pod uwage margines oceny przystugujacej panstwu.

88 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 10 listopada 2005 r. (Izba wydata wyrok 28 czerwca
2004), nr skargi 44774/98, HUDOC.
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praw i wolnosci innych os6b i zachowanie porzadku publicznego — stanowito
woéwezas w Turcji ,,nieodpartg spotecznie potrzebe” bedaca usprawiedliwieniem
dla dziatan panstwa, wprowadzajacego w spoteczenstwie demokratycznym ogra-
niczenia wobec propagowania w uniwersyteckiej przestrzeni publicznej symbolu
religijnego, ktory nabrat takze charakteru politycznego. Ograniczenia te Try-
bunat uznat za usprawiedliwione co do zasady, wspétmierne do oczekiwanych
celéw i zastugujace na miano niezbednych w spoteczenstwie demokratycznym.
Na marginesie mozna wskazaé, ze od czasu wydania tego wyroku sytuacja w Tur-
¢ji*” ulegta powaznej zmianie, islam zostat wprzegniety przez rzadzaca parti¢ do
polityki, a noszenie symboli tej religii, m.in. chust na terenie szk6t wyzszych nie
jest juz objete zakazem.

Jak si¢ jednak okazalo, zainicjowana powyzszym wyrokiem linia orzeczni-
cza znalazla zastosowanie takze w odniesieniu do publicznego systemu eduka-
cyjnego w panstwie, w ktérym muzulmanie stanowia mniejszo$¢ religijng, a mia-
nowicie we Francji’.

W zwigzku z subsydiarnosciag mechanizmu Konwencji i szerokim margine-
sem oceny wewnetrznej w sprawach ksztattowania polityki wyznaniowej pan-
stwu przystuguja uprawnienia do takiego — zgodnego z wymogami i ogranicze-
niami Konwencji — postugiwania si¢ instrumentarium prawnym, ktére pozwoli
na egzekwowanie przestrzegania obowigzujacego w nim porzadku prawnego.
M.in. ,w granicach marginesu oceny, ktorg sie cieszg, na witadzach narodowych
cigzy planowanie z wielkg czujnoscia, azeby uzewnetrznienie przez ucznidéw ich
wyznan religijnych wewnatrz zaktadéw szkolnych, z szacunku dla pluralizmu
i wolnosci innych, nie przeksztalcito si¢ w zachowanie ostentacyjne, stanowigce
zrédlo nacisku i wykluczenia”!.

Warto wspomnie¢, ze niezalezni eksperci ONZ** skrytykowali francuska
ustawe z 15 marca 2004 r., regulujaca na podstawie laickos$ci noszenie symboli
lub ubioréw uzewnetrzniajacych przynaleznosé religijng w szkotach, gimnazjach

89 O zagrozeniach dla tureckiej demokracji i konstytucyjnej laickosci, ktore wspotcze-
$nie weszty w etap realizacji, zob. np. J. Falski, Zderzenie paristwa swieckiego z paristwem wyzna-
niowym. Turecki spor o laickosé [w:] Paristwo wyznaniowe. Doktryna, prawo, praktyka, red. J. Szy-
manek, Warszawa 2011.

90 Np. Wyroki ETPC z 4 grudnia 2008 r. w sprawach Dogru v. Francja, nr skargi
27058/05 i Kervanci v. Francja, nr skargi 31645/04, decyzje o dopuszczalnosci skargi
z 30 czerwca 2009 r. w sprawach: Aktas v. Francja nr skargi 43563/08, Bayrak v. Francja
nr skargi 143083/08, Gameleddyn v. Francja nr 18527/08, Ghazal v. Francja nr 29134/08,
J. Singh v. Francja nr 25463/08, R. Singh v. Francja nr 27561/08, HUDOC.

91 Wyrok ETPC z 24 stycznia 2006 r., w sprawie Kése i inni v. Turcja skarga
nr 26625/02, HUDOC.

92 M.in. Asma Jahangia — specjalna sprawozdawczyni ds. wolnosci przekonan i wyznan,
Doudon Diéne, specjalny sprawozdawca ds. wspélczesnych postaci rasizmu, Gay Mc Dougall,
ekspertka ds. mniejszosci.
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iliceach publicznych, jako —ich zdaniem — pozbawiajaca praw matoletnich, kto-
rzy zdecydowali sie ze wzgledu na przekonania religijne nosi¢ w szkole symbol
swej wiary, a takze prowokujacg upokorzenie w szczegélnosci mtodych muzut-
manek i prowadzacg do wykluczenia i dyskryminacji®®. Tozsame oceny takich
ograniczen prawnych i ich akceptacji w orzecznictwie ETPC wyraza znaczna
czg$¢ muzutmanskiej opinii publicznej. Nie sa one takze obce sedziom samego
Trybunatu (np. zdanie odr¢bne do wyroku Leyla Sahin v. Turcja wydanego
przez Wielka Izbe, zgloszone przez belgijska sedzie — woéwczas przewodniczaca
II Wydziatu Trybunatu — E Tulkens)**.

Trybunatl miat tez stosunkowo niedawno okazj¢ wypowiedzie¢ si¢ na temat
zgodnosci m.in. z art. 9 Konwencji ustawowego ogdlnego zakazu zakrywania
twarzy w przestrzeni publicznej, wprowadzonego we Francji (ustawa z 11 paz-
dziernika 2010). W spektakularnym i kontrowersyjnym wyroku z 1 lipca 2014 r.
w sprawie S.A.S. v. Francja? Wielka Izba ETPC uznata sformutowany w sposéb
areligijny francuski zakaz zakrywania twarzy w przestrzeni publicznej za zgodny
z art. 9 Konwencji. Trybunat powotat si¢ przy tym na szeroki margines oceny
przystugujacej panstwu w tym zakresie, a w szczeg6lnosci na nowatorski powo-
tany przez Francje argument ochrony wartosci ,,zycia razem” w ramach ,,ochrony
praw i wolnosci innych os6b”. Sporne ograniczenie zostato tym samym ocenione
za konieczne w demokratycznym spoteczenstwie.

7. Realizacja wolnosci religijnej w miejscu pracy

Rosngca liczba sporéw wywolanych naruszeniem przez pracodawce wolnosci
mysli, sumienia i religii pracownika powoduje wzrost oczekiwan co do metody
ich kontrolowania przez ETPC i zastgpienia dominujgcej w tym wzgledzie pozy-
¢ji doktryny marginesu oceny wewnetrznej rzeczywista kontrolg dokonang
wedlug wzorca samego art. 9 Konwencji.

93 Raport Wstepny (Francja) A/60/399 z 30 wrze$nia 2005 r. i Raport Koncowy
(Francja) CCPR/C/FRA/CO/4 z 31 lipca 2008 r., Les droits de ’homme en France — Regards
partés par les instances internationales, Rapport 2009, La Documentation francaise 2009.

94 Por. ]. Falski, Europejskie kryteria wolnosci sumienia i wyznania a islam, ,Panstwo
i Prawo” 2008, nr 9, s. 63.

95 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 1 lipca 2014 r. w sprawie S.A.S. v. Francja, nr skargi
43835/11, por. wyrok ETPC z 23 lutego 2010 r. w sprawie Ahmet Arslam i inni v. Turcja,
nr skargi 411135/98; G. Gonzales, G. Haarscher, Consécration jésuitique d’une exigence fon-
damentale de la civilité démocratique? La voile intégral sous le regard des juges de les Cour euro-
péenne, ,Revue trimestrielle des droits de ’homme” 2015, nr 101, s. 219 in.
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Z dotychczasowej praktyki zaréwno Europejskiej Komisji Praw Cztowieka®,
jak 1 samego Trybunatu®” wynika, Ze gwarancja ochrony prawa pracownika do
wolnosci religii w miejscu pracy sprowadza si¢ do wolnosci odejscia z pracy.

Zainteresowany moze zatem podporzadkowaé si¢ w pelni wymaganiom
pracodawcy wigzgcym sie z treScig umowy o prace czy tez wynikajacym z regula-
minéw wewnetrznych itp. lub odejsé.

Pewien przetom w tak zarysowanym podejsciu Trybunatu do spraw tego
typu mozna dostrzec w metodyce rozpatrywania wspomnianej juz wyzej sprawy
Siebenhaar v. Niemcy. Skarga zostata wprawdzie oddalona, ale Trybunal skon-
trolowat prawidtowos¢ i sposdb wazenia przez sady wewnetrzne przeciwstaw-
nych praw i intereséw, a co si¢ z tym bezposrednio wigze dopetnienia przez
pozwane panstwo obowigzku zapewnienia skarzacej ochrony praw i wolnosci
wynikajacych z gwarancji art. 9 Konwencji. Taka wlasnie — nowa w sprawach
tego rodzaju’® metodyka orzecznicza zostata podtrzymana i rozwinieta w prece-
densowym — jak mozna uzna¢ — wyroku w sprawie Eweida i inni v. Wielka Bry-
tania”. Przedmiotem rozstrzygniecia byly cztery rozpatrywane tacznie skargi,
w ktorych chrzescijanie réznych obrzadkéw skarzyli sie na naruszenie wolnosci
religii w miejscu pracy. W pierwszym przypadku skarzaca N. Eweida, hostessa
British Airways, zostala zawieszona w prawach pracownika za noszenie w sposéb
widoczny krzyzyka — symbolu swej wiary, co naruszato regulamin sposobu ubie-
rania si¢, zakazujacy m.in. noszenia widocznej bizuterii. Po kilku miesigcach,
podczas ktérych odmoéwita zmiany stanowiska pracy na niewymagajace noszenia
uniformu i kontaktu z klientami, zostata przywrécona do pracy na poprzednich
warunkach na skutek zmiany regulaminu w podmiotowym zakresie.

W kolejnym wniosku skarzgca S. Chaplin, pielegniarka na oddziale geria-
trycznym, zostala przesunieta na stanowisko niepielegniarskie za noszenie krzy-
zyka, ktory zdaniem przetozonych mégt by¢ zrodtem zadrapan lub stanowic¢

96 Np. Decyzja EKPC z 3 grudnia 1996 r. w sprawach Konttinen v. Finlandia, skarga
nr 24949/94, HUDOC.

97 Np. Wyrok ETPC z 31 maja 2012 r. w sprawie Sessa v. Wtochy, nr skargi 28790/08,
HUDOC.

98 Np. Wyrok ETPC z 3 lutego 2011 r. w sprawie Siebenhaar v. Niemcy, nr skargi
18136/02, HUDOC.

99 Wyrok ETPC z 15 stycznia 2013 r. w sprawie Eweida i inni v. Wielka Brytania,
nr skargi 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10, HUDOC; podobne stanowisko zaj-
muje w tym wzgledzie TSUE, zob. Wyrok Wielkiej Izby TSUE z 14 marca 2017 r. w sprawie
S. Achbita v. G 4 S Secure Solutions NV, C 157/15, s. 43. M. Biddulph, D. Newman, Eweida
v United Kingdom (European Court of Human Rights), ,,Australian International Law Journal”
2013, vol. 20, s. 183; G. Gonzales, L’éléphant dans le magasin de porcelaine: entrée remarquée
des manifestations de la liberté de religion sur liew du travail (Cour eur. dr. h. Eweida e.a. c. Roy-
aume — Uni 15 janvier 2013), ,,Revue trimestrielle des droits de ’homme” 2013, nr 96, s. 975;
J. Falski, Symbolika i przekonania religijne w miejscu pracy (na tle wyroku ETPC w sprawie Ewe-
ida i inni v. Wielka Brytania), ,,Patistwo i Prawo” 2015, nr 8, s. 77.
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zrédto urazéw podczas leczenia ran pacjentéw. Po trzech latach alternatywne
stanowisko zlikwidowano, a skarzgcg zwolniono.

Dwoje kolejnych skarzacych odmoéwilo obowiazkéw zawodowych.
W pierwszym przypadku — uczestniczenia w ceremoniach zawierania zwigzkow
jednoptciowych (L. Ladele — urzedniczka stanu cywilnego), w drugim — porad-
nictwa terapeutycznego i psychoseksualnego dla par bez wzgledu na orienta-
c¢je (G. McFarlane — terapeuta w prywatnej przychodni), powotujac si¢ na brak
akceptacji dla homoseksualizmu w ramach ich chrzescijanskiego $wiatopogladu.
W pierwszym przypadku pracodawca wszczat postepowanie dyscyplinarne, gro-
zac zwolnieniem urzedniczki za wykroczenie przeciwko wdrazanej przez niego
polityce ochrony réwnosci i réznorodnosci, w drugim za§ zwolnit terapeute
z pracy. W wyroku dotyczacym tej sprawy czytamy m.in., ze ,,majgc $wiadomosé
wagi wolnosci religii w spoleczenstwie demokratycznym Trybunat uwaza, ze
kiedy powdd skarzy sie na ograniczenia wolnosci religii w miejscu pracy, zamiast
utrzymywacd, iz mozliwo$¢ zmiany pracy pozwoli usunac wszelkie ingerencje w to
prawo, lepsze wyjscie stanowi wzigcie pod uwage tej okolicznosci przy ocenie,
czy bytaby ona proporcjonalna, czy tez nie”!®. W przypadku sporu miedzy pra-
cownikami (Eweida, McFarlane) a prywatnymi pracodawcami wynikajacego ze
sprzecznosci migdzy dwoma prawami prywatnymi, Trybunal badal, czy panstwo
wypelnito swe pozytywne obowigzki wobec podmiotéow objetych jego jurysdyk-
cja w zakresie ochrony prawa z art. 9 Konwencji. Natomiast w przypadku sporu
migdzy pracownikami (Chaplin, Ladele) a publicznym pracodawcg ETPC rozsa-
dzal, czy ingerencja w zakres prawa objetego gwarancjami art. 9 Konwencji byta
niezbedna w spoteczenstwie demokratycznym, a zatem czy réwnowaga miedzy
konkurencyjnymi prawami zostata przez sady krajowe trafnie wywazona. Kon-
trola dopetnienia przez panstwo pozytywnego obowigzku w pierwszym, a nega-
tywnego w drugim przypadku realizowana byta wedtug analogicznych zasad.

W sprawie Eweida Trybunal uznat, ze pozwany kraj nie zapewnit skarzacej
wystarczajacej ochrony praw skarzacej do manifestowania religii w miejscu pracy,
tamigc art. 9 Konwencji. W sprawie Chaplin stwierdzit za$, ze sporna ingerencja
w prawa skarzgcej objete zakresem art. 9 byta konieczna w spoteczenstwie demo-
kratycznym, a zastosowane $rodki proporcjonalne. Nie doszto tez do narusze-
nia art. 14 w zwigzku z art. 9 Konwencji. W zdaniu odrgbnym se¢dziowie De
Gaetano i Vicinic, bedacy zwolennikami petnej ochrony forum internum, dowo-
dzili, ze skarzaca miata prawo do powolania si¢ na klauzulg sumienia i odmowy
wykonania sprzecznych ze swym sumieniem obowiazkdow.

W sprawie McFarlene Trybunat stwierdzil brak naruszenia art. 9 i art. 14
w zwigzku z art. 9 Konwencji przez wladze krajowe, miaty one bowiem prawo

100 Wyrok ETPC z 15 stycznia 2013 r. w sprawie Eweida. .., dz. cyt., § 50.
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skorzysta¢ z marginesu uznania i wywazy¢ sprzeczne interesy skarzgcego i pra-
codawcy chegcego chronié prawa innych!.

W sprawie Ladele skarga zostata co prawda oddalona, ale Trybunat uznat, ze
zwolnienie skarzgcej z pracy nastgpito z przyczyn wynikajacych z jej przekonan
religijnych, a nie z powodu naruszenia obowigzkéw pracowniczych. Z wywodu
zawartego w uzasadnieniu mozna wnioskowa¢, ze Trybunal sytuuje ochrong
przed dyskryminacja par jednopiciowych ponad ochrong negatywnej ptaszczy-
zny wolnosci religii, jesli ta mogtaby doprowadzi¢ do takiej dyskryminacji.

Przyjeta przez Trybunal metodologia rozpatrywania wskazanych skarg,
poczawszy od odstapienia zastosowania doktryny marginesu oceny wewnetrz-
nej, $wiadczy o wzmocnieniu pozycji wolnosci religii w spoleczenstwie demo-
kratycznym, w tym realizowanej w miejscu pracy, w poréwnaniu z poprzednim
orzecznictwem w tym zakresie!??. Czy ta tendencja bedzie si¢ utrzymywac i jakie
kryteria stanowi¢ beda o jej ewentualnej relatywizacji, a takze czy obejmie sym-
bole innych niz chrzescijanskie religii — pokaze przyszte orzecznictwo.

8. Podsumowanie

Instrumentarium konwencyjne jest co prawda wystarczajace do oceny kwestii
iimponderabiliéw wyptywajacych z odrebnej niz $wiecka aksjologii, niemniej jed-
nak z uwagi na zlozonos¢ przedmiotu objetego regulacja art. 9 Konwencji trudno
sie dziwié, ze przez dtuzszy czas byt on negatywnie czy — ostrozniej méwige —
powsciaggliwie wykorzystywany jako bezposredni wzorzec kontroli i orzekania.
Trybunat stosowal raczej artykuly 8, 10, 11, 14 czy tez art. 2 Protokotu 1 Kon-
wengcji fatwiej poddajace si¢ uniwersalnym standardom i stwarzajace mniej ktopo-
téw interpretacyjnych. Jednak w ostatnich latach znaczaco wzrosta liczba wyro-
kow wydanych przez ETPC na podstawie art. 9 Konwencji, ksztattujac z coraz
wigksza precyzja jego systemowsg interpretacje!®. Kierunki i tendencje tej inter-
pretacji wyznaczaja wnioski wyplywajace z tego orzecznictwa.

Kwestie problemowe, ktére wylaniaja si¢ z praktyki orzeczniczej ETPC
w zakresie prawa do wolnosci mysli, sumienia i religii, dotycza przede wszystkim
braku bardziej abstrakcyjnych i powtarzalnych zasad oceny, prowokujac oskar-
zenia o stosowanie niezbyt czytelnych technik orzeczniczych. Prawdopodob-
nie taki stan rzeczy spowodowany jest m.in. naktadaniem sie¢ na siebie kryteriow
marginesu oceny wewnetrznej, ktoremu podlegaja sprawy tego typu, stosowanie

101 Tamze, § 83.

102 Por. Decyzja ETPC o dopuszczalnosei skargi z 8 marca 1985 r. w sprawie Knudsen
v. Norwegia, nr skargi 11045/84.

103 Konwencja o Ochronie..., dz. cyt.
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nie do konca czytelnego systemu aksjologicznego wazenia przeciwstawnych
interesow, wreszcie uznawaniem szczegdlnej pozycji dominujacej religii czy tez
koniecznoscig brania pod uwage sytuacji prawno-politycznej panujacej w danym
kraju itd.

Odrebnym, zarysowujacym si¢ problemem orzecznictwa ETPC jest niuan-
sowanie oceny dotyczacych relacji panstw-stron z (mniejszo$ciowa) religia islam-
ska. Wszelkie lapsusy czy uniki semantyczne, aksjologiczne itp. prowadzace do
choéby ryzyka zarzutu stronniczosci szkodzg etosowi ochrony konwencyjne;.

Przyszle orzeczenia pokaza, czy zarysowujaca si¢ w orzecznictwie ETPC
tendencja wzmocnienia wolnosci religii, a takze wzrost znaczenia jej indywidu-
alnej perspektywy potwierdzi sie istotnie, a takze jakie kryteria stanowi¢ beda
o relatywizacji tej wolnosci. Nie ulega jednak watpliwosci, ze zaréwno wzrost
znaczenia religii, jak i symptomy jej radykalizacji wymuszg na Trybunale wzmo-
zong prace nad zaniedbywanymi przez lata kwestiami dotyczacymi solidnej,
systemowej wykladni i interpretacji praw i wolno$ci zagwarantowanych art. 9
Konwencji. Wskazane byloby przy tym, aby z procesami tymi nie wigzata si¢
jakakolwiek szkoda dla pelnej, pozbawionej luk i zaniechan, ochrony praw indy-
widualnych.

Takie dziatanie sprzyja¢ bedzie ksztalttowaniu i zachowaniu zagrozonego
pokoju religijnego w ramach spoteczenstwa demokratycznego. Oddali tez ryzyko
rozchwiania standardu ochrony konwencyjnej. Trzeba tez wyrazi¢ nadzieje, ze
w dziele tym nie przeszkodzi wzmocnienie — za sprawg postanowien Protokotu
15 do Konwencji — pozycji zasady subsydiarnosci, a wraz z nig doktryny margi-

nesu oceny wewnetrznej'*.

104 Protocol No 15 amending the Convention for the Protection of Human Rights and
Foundamental Freedoms Explanatory Report, http://www.conventions.coe.int//treaty/EN/
html/Prot]1 SEHCR.htm. Protokét 15 do Konwencji zostal otwarty do podpisu 24 czerwca
2013 r., Komitet Ministréw Rady Europy przyjat ten dokument 16 maja 2013 r. Polska raty-
fikowata go 10 wrzes$nia 2015 r. Protokét wejdzie w zycie po ratyfikowaniu przez wszystkie
47 panstw Rady Europy. Zob. A. Wisniewski, Protokét 15 do Europejskiej Komisji Praw Czto-
wieka, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2014, t. XXXII, s. 404.
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STRESZCZENIE

Artykut analizuje aktualne orzecznictwo ETPC dotyczace wolnosci religii
w aspekcie indywidualnym badz kolektywnym, a takze ilustrujace konfrontacje
innych praw podstawowych z wolnoscia religii realizowang kolektywnie w for-
mie autonomii zwigzkéw wyznaniowych. Prébuje takze wychwyci¢ i sformu-
fowaé pojawiajace si¢ w ostatniej dekadzie nowe kierunki interpretacyjne uzu-
petniajace systemowa wyktadnie prawa zagwarantowanego w art. 9 Konwencji.
Sygnalizuje ponadto zagrozenia, kontrowersje i oczekiwania wigzace si¢ z tym
orzecznictwem.

Stowa kluczowe
prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii, orzecznictwo ETPC, autonomia
kosciota, prawa indywidualne, prawa kolektywne
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SUMMARY

New interpretive tendencies in ECHR jurisprudence regarding the right
to freedom of thought, conscience and religion

The paper concerns the way of understanding the meaning of the “many” mark
appearing in the provisions of art. 115§ 2, 163, 165, 166, 169 § 2 and 300 § 3 of
Penal Code. It is variously understood in doctrine and jurisprudence. Sometimes
it is indicated that it’s not possible to determine a specific number, but the evalu-
ation of the multiplicity takes place in relation to a specific factual situation,
seeing in the out of focus the “many” element of decision-making slack intro-
duced by the decision of the legislator. Other authors recognize the need to set
the “many” boundary with the most often indicated in relation to the interpre-
tation of the numeral “several”. The author tries to justify the position, accord-
ing to which it is possible and necessary to designate a rigid border of “many” as
anumber of at least 10 people or objects. It is based on linguistic and teleological
arguments, in particular on warranty considerations.

Keywords
right to freedom of thought, conscience and religion, ECHR jurisprudence,
autonomy of church, individual rights, collective rights
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Abstrakt

Umowy kredytowe dotyczace ryzyka walutowego zawierane przez klientéw ban-
kéw sg przedmiotem kontrowersji prawnych i budza od wielu juz lat skrajne
emocje u samych zainteresowanych. Uznanie kredytu w walucie obcej za instru-
ment finansowy otworzyloby kredytobiorcom skuteczng droge sadowa docho-
dzenia odszkodowan od bankéw za oferowanie im produktéw kredytowych,
ktére w rzeczywistosci kredytami nie s3.

Gdyby si¢ okazalo, ze kredyt w walucie obcej nie jest kredytem, ale opcja
walutowa (lub innym instrumentem inwestycyjnym), bylby to przetom dla
milionéw kredytobiorcéw walutowych w catej Europie.

Niniejszy artykut powstal na podstawie analizy orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz polskich sadéw w zakresie walutowych
umoéw kredytowych. Ma na celu wskazanie problemu wtasciwego definiowania
zapisow walutowych zawartych w umowach kredytowych, a takze jest proba
wyjasnienia, czy fakt umieszczenia takich zapiséw w umowach kredytowych
pozwala na zaklasyfikowanie ich jako instrumentéw finansowych objetych prze-
pisami dotyczacymi rynkéw instrumentow finansowych.
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Abstract

Credit agreements regarding currency risk concluded by banks with their cus-
tomers has been a subject of legal controversy and raises extreme emotions for
the interested parties for many years. Recognizing a foreign currency mortgage
as a financial instrument would recreate for the borrower’s effective judicial path
to claim compensation from banks for offering them credit products that are not
loans at all.

If it turned out that a foreign currency loan is not a loan, but a currency
option (or other investment instrument), it would be a breakthrough for mil-
lions of foreign currency borrowers across the Europe.

This article is based on an analysis of the case law of the Court of Justice of
the European Union and Polish courts in terms of foreign currency loan agree-
ments. It aims to indicate the problem of proper definition of currency provi-
sions contained in credit agreements, and it is also an attempt to clarify whether
the fact of placing such provisions in loan agreements allows to classify them
as financial instruments covered by regulations on markets in financial instru-
ments.

[stota uméw kredytowych, dotyczacych ryzyka walutowego, zawieranych przez
klientow bankow jest od wielu juz lat tematem budzacym zaréwno kontrower-
sje prawne, jak i skrajne emocje u samych zainteresowanych. Uznanie tak popu-
larnego jeszcze kilka lat temu w Polsce kredytu hipotecznego w walucie obcej
za instrument finansowy' otworzyloby kredytobiorcom skuteczng droge sadowa
dochodzenia odszkodowan od bankéw za oferowanie im produktéw kredyto-
wych, ktére w rzeczywistosci kredytami nie sg. Biorac jednak pod uwage orzecz-
nictwo zaréwno sagdow w Polsce, jak i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej (dalej: TSUE), wydaje sig, ze droga do potwierdzenia tego stanowiska jest
jeszcze daleka, cho¢ nie niemozliwa. Niniejszy artykul ma na celu wskazanie
problemu, ktérym jest wlasciwe zdefiniowanie postanowien walutowych zawar-
tych w umowach kredytowych, oraz probe wyjasnienia, czy fakt zamieszczenia
takich postanowien pozwala zaklasyfikowaé umowy kredytowe jako instrumenty
finansowe objete regulacjami dotyczacymi rynkéw instrumentéw finansowych
(dalej: MiFID)?.

1 Definicja instrumentu finansowego jest zawarta w art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 29 lipca
2005 1. 0 obrocie instrumentami finansowymi (UOIF).

2 Dyrektywa 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia
2004 r. w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych zmieniajaca dyrektywe Rady 85/611/
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W pierwszej kolejnosci nalezy pokrétce wyjasnié, czym jest sama umowa
kredytu. Zgodnie z ustawowg definicja poprzez umowe kredytu bank zobowia-
zuje si¢ odda¢ do dyspozycji kredytobiorcy na czas oznaczony w umowie kwote
srodkéw pienieznych z przeznaczeniem na ustalony cel, a kredytobiorca zobo-
wigzuje si¢ do korzystania z niej na warunkach okreslonych w umowie, zwrotu
kwoty wykorzystanego kredytu wraz z odsetkami w oznaczonych terminach
splaty oraz zaplaty prowizji od udzielonego kredytu’. Istotnym elementem
umowy kredytu jest wiec okreslenie celu, na jaki kredyt zostat udzielony.

Na tej podstawie bank okresla, czy kredytobiorca ma szanse go zrealizowac,
a w konsekwencji sptaci¢ swoje zadtuzenie.

Jak wynika z przytoczonej definicji, bank nie przekazuje kredytobiorcy catej
kwoty kredytu, ale oddaje ja do dyspozycji — kredytobiorca moze wige korzystaé
z udostepnionych srodkow w zaleznosci od wlasnych potrzeb. Niezbednym ele-
mentem umowy kredytowej jest réwniez okreSlenie oprocentowania kredytu
oraz ustalenie prowizji za jego udzielenie. Odsetki od kredytu sg ceng, ktora kre-
dytobiorca ptaci za mozliwos¢ dysponowania srodkami finansowymi banku.

Tak przedstawiona definicja umowy kredytowej i elementéw na nig si¢ skla-
dajacych postuzy nam do analizy wybranego orzecznictwa w zakresie uméw kre-
dytowych dotyczacych ryzyka walutowego.

EWG i 93/6/EWG i dyrektywe 2000/12/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchy-
lajaca dyrektywe Rady 93/22/EWG (MiFID I) zastapiona od 3 stycznia 2018 r. Dyrektywa
2014/65/UE w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych (MiFID II).

3 Art. 69 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe, ,,1. Przez umowg kre-
dytu bank zobowigzuje si¢ odda¢ do dyspozycji kredytobiorcy na czas oznaczony w umowie
kwote srodkéw pienieznych z przeznaczeniem na ustalony cel, a kredytobiorca zobowigzuje
si¢ do korzystania z niej na warunkach okreslonych w umowie, zwrotu kwoty wykorzysta-
nego kredytu wraz z odsetkami w oznaczonych terminach splaty oraz zaptaty prowizji od
udzielonego kredytu. 2. Umowa kredytu powinna by¢ zawarta na pismie i okresla¢ w szcze-
g6lnosci: 1) strony umowy; 2) kwote i walute kredytu; 3) cel, na ktory kredyt zostat udzie-
lony; 4) zasady i termin splaty kredytu; 4a) w przypadku umowy o kredyt denominowany
lub indeksowany do waluty innej niz waluta polska, szczeg6élowe zasady okreslania sposobow
i terminéw ustalania kursu wymiany walut, na podstawie ktérego w szczegélnosci wyliczana
jest kwota kredytu, jego transz i rat kapitatowo-odsetkowych oraz zasad przeliczania na walute
wyplaty albo sptaty kredytu; 5) wysokos§¢ oprocentowania kredytu i warunki jego zmiany;
6) sposob zabezpieczenia splaty kredytu; 7) zakres uprawnien banku zwiazanych z kontrola
wykorzystania i splaty kredytu; 8) terminy i sposéb postawienia do dyspozycji kredytobiorcy
$rodkéw pienigznych; 9) wysoko$¢ prowizji, jezeli umowa ja przewiduje; 10) warunki doko-
nywania zmian i rozwigzania umowy. 3. W przypadku umowy o kredyt denominowany lub
indeksowany do waluty innej niz waluta polska, kredytobiorca moze dokonywacd sptaty rat
kapitatowo-odsetkowych oraz dokonaé¢ przedterminowej splaty petnej lub czgsciowej kwoty
kredytu bezpo$rednio w tej walucie. W tym przypadku w umowie o kredyt okresla si¢ takze
zasady otwarcia i prowadzenia rachunku stuzacego do gromadzenia $rodkéw przeznaczonych
na splate kredytu oraz zasady dokonywania sptaty za posrednictwem tego rachunku”.



76 Katarzyna Radosz

Biorge w pierwszej kolejnosci pod uwage glos Unii Europejskiej, nalezy
przede wszystkim powota¢ si¢ na dwa, zdaniem wielu sprzeczne, wyroki TSUE,
tj. case C-604/11: Genil 48 SL, Comercial Hostelera de Grandes Vinos SL v Ban-
kinter SA, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA* oraz case C-312/14: Banif Plus
Bank v. Zrt Marton Lantos i Martonné Lantos”.

Analizujac pierwszy wyrok z dnia 30 maja 2013 r. Genil 48 SL dotyczacy
umowy swapu kredytowego, zawartej w celu zabezpieczenia si¢ przed waha-
niami zmiennych stép procentowych, w tym przypadku Euribor (Euro Inter-
bank Offered Rate), TSUE mial stwierdzi¢, czy w przypadku oferowanych
umoé6w kredytowych obligatoryjne jest dokonanie oceny wiedzy i do§wiadczenia
w dziedzinie inwestycji przewidzianych w art. 19 ust. 41 5 dyrektywy 2004/39.
W zwigzku z niedokonaniem wskazanych ocen skarzacy zadat stwierdzenia nie-
waznosci wspomnianych uméw. TSUE w uzasadnieniu wyroku wskazat, ze , ofe-
rowanie klientowi umowy swapowej w celu zabezpieczenia si¢ przed ryzykiem
wahan stop procentowych produktu finansowego nabytego przez owego klienta
stanowi ustuge doradztwa inwestycyjnego (...), jezeli polecenie odnoszace si¢ do
zawarcia tego rodzaju umowy swapowej jest skierowane do owego klienta jako
inwestora, jest przedstawione jako odpowiednie dla owego klienta lub oparte na
analizie jego indywidualnej sytuacji i nie jest wydane wylacznie poprzez kanaty
dystrybucyjne lub przeznaczone dla ogétu spoteczenstwa oraz ze art. 19 ust. 9
dyrektywy 2004/39 powinien by¢ interpretowany w ten sposob, ze po pierwsze,
ustuga inwestycyjna jest oferowana jako cze$¢ produktu finansowego jedynie
wowczas, gdy w chwili oferowania omawianego produktu finansowego klientowi
stanowi ona jego integralng cze$¢, i po drugie, przepisy prawodawstwa unij-
nego i wspdlne europejskie normy, do ktérych odwotuje si¢ 6w przepis, powinny
pozwala¢ na oceng ryzyka klientéw lub zawiera¢ wymogi w dziedzinie informa-
cji, obejmujace rowniez ustuge inwestycyjng stanowiaca integralng cz¢$¢ oma-
wianego produktu finansowego, aby owa ustuga nie podlegata juz obowigzkom
okreslonym w art. 19 dyrektywy 2004/39 (dalej rowniez: MiFID)”.

Ze wskazanego powyzej przyktadu nalezy wiec wnioskowaé, ze przedsiebior-
stwo inwestycyjne’ moze odstapi¢ od dokonania oceny wiedzy i doswiadczenia

4 C 604/11 Wyrok Trybunatu (czwarta izba) z dnia 30 maja 2013 r. Genil 48 SL
i Comercial Hostelera de Grandes Vinos SL przeciwko Bankinter SA i Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria SA.

5 C312/14 Wyrok Trybunatu (czwarta izba) z dnia 3 grudnia 2015 r. Banif Plus Bank
Zrt przeciwko Marton Lantos i Martonné Lantos.

6 C 604/11 Wyrok Trybunalu Genil 48 SL i Comercial Hostelera de Grandes Vinos
SL przeciwko Bankinter SA i Banco Bilbao Vizcaya Argentaria nb 48.

7 Zgodnie z art.4 ust.1. pkt 1. dyrektywy 2014/65/UE , przedsiebiorstwo inwesty-
cyjne” oznacza kazda osobg prawna, ktorej regularna dziatalno$¢ zawodowa lub gospodarcza
polega na $wiadczeniu jednej lub wigkszej liczby ustug inwestycyjnych na rzecz oséb trzecich
i/lub prowadzeniu jednego lub wigkszej liczby zakreséw dziatalnosci inwestycyjnej. Panstwa
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klienta jedynie w przypadku, gdy oferowany swap walutowy (lub inna ustuga
finansowa) jest integralng czescig zawieranej z klientem umowy, a jednoczesnie
przepisy dyrektyw dotyczacych uméw kredytowych zawieraja zapisy zapewnia-
jace taki sam poziom ochrony potencjalnego kredytobiorcy jak przepisy dyrek-
tywy 2004/39/WE.

TSUE w swoim wyroku nie odnidst sig, niestety, do kwestii skutkéw wyni-
kajacych z braku dochowania przez przedsi¢biorstwo inwestycyjne obowiazku
dokonania oceny wskazanej w art. 19 ust. 4 1 5 dyrektywy 2004/39, odsytajac
w tym zakresie do wewnetrznych porzadkéw prawnych kazdego panstwa czton-
kowskiego. Otwarte pozostaje réwniez pytanie, czy sad panstwa cztonkowskiego
moze natozy¢ na przedsiebiorstwo inwestycyjne bardziej surowe obowigzki niz
te przewidziane w dyrektywie MiFID (obecnie MiFID II)3. Moze si¢ przeciez

cztonkowskie moga uja¢ w definicjach przedsigbiorstwa inwestycyjne, ktore nie sa osobami
prawnymi, pod warunkiem ze: a) ich status prawny zapewnia poziom ochrony intereséw oséb
trzecich réwnorzedny do takiego, ktory zapewniany jest przez osoby prawne; oraz b) podle-
gaja réwnorzednemu nadzorowi ostroznosciowemu, odpowiedniemu do ich formy prawne;.
Jednakze w przypadku, gdy takie osoby fizyczne §wiadcza ustugi obejmujace przechowywanie
funduszy lub zbywalnych papieréw warto$ciowych osob trzecich, do celéw niniejszej dyrek-
tywy mogg one by¢ traktowane jako przedsigbiorstwa inwestycyjne tylko wtedy, gdy z zastrze-
zeniem wymagan natozonych przez niniejszg dyrektywe oraz przez dyrektywe 93/6/EWG,
spetniaja podane warunki: a) zabezpieczaja prawa wlasnosci oséb trzecich wzgledem nale-
zacych do nich instrumentéw i funduszy, zwlaszcza na wypadek niewyptacalnosci przedsie-
biorstwa lub jego wlascicieli, zajecia jego majatku, potracenia lub innych dziatan podjetych
przez wierzycieli przedsiebiorstwa lub wierzycieli wlascicieli przedsigbiorstwa, b) przedsie-
biorstwo inwestycyjne musi podlegac¢ regutom majacym na celu monitorowanie wyptacalno-
$ci przedsigbiorstwa oraz jego wlascicieli; ¢) roczne sprawozdania finansowe przedsigbiorstwa
muszg by¢ poddane audytowi przez jedng lub wiecej 0séb uprawnionych na mocy prawa kra-
jowego do kontrolowania sprawozdan finansowych; d) w przypadku gdy przedsi¢gbiorstwo ma
tylko jednego wiasciciela, musi zapewni¢ ochrong inwestoréw na wypadek zaprzestania przez
przedsigbiorstwo dziatalnosci po jego $mierci, utraty przez wiasciciela zdolnosei do czynnosci
prawnych lub na wypadek innych zdarzen o takim charakterze. Definicja przedsigbiorstwa
inwestycyjnego zostala rowniez zawarta we wezesniejszej Dyrektywie 2004/39/WE.

8 Zgodnie z przepisami Dyrektywy 2014/65/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie
rynkéw instrumentéw finansowych oraz zmieniajagca Dyrektywe 2002/92/WE i Dyrektywe
2011/61/UE przedsigbiorstwo inwestycyjne zobowigzane jest miedzy innymi do:

— podjecia wszelkich dziatan w celu ustalenia wszystkich konfliktow intereséw — a takze zapo-
biegania im i zarzadzania nimi zaréwno wewnatrz organizacji, jak i w relacji z klientem
(art. 23 dyrektywy),

— dziatania w sposob uczciwy, rzetelny i profesjonalny, zgodnie z najlepiej pojetym interesem
swoich klientéw (art. 24 dyrektywy),

— w przypadku §wiadczenia przez przedsigbiorstwo inwestycyjne ustugi doradztwa inwesty-
cyjnego lub zarzadzania portfelem do uzyskania niezbednych informacji dotyczacych wie-
dzy i doswiadczenia klientéw lub potencjalnych klientéw w dziedzinie inwestycji odpo-
wiedniej do okreslonego rodzaju produktu czy ustugi (art. 25 dyrektywy),

— dzialania w celu uzyskania, podczas wykonywania zlecen, mozliwie najlepszych dla klienta
wynikéw, uwzgledniajac ceng, koszty, szybkos¢, prawdopodobienstwo wykonania oraz
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zdarzy¢ sytuacja, w ktérej na gruncie dyrektywy przedsiebiorstwo inwestycyj-
nie nie bedzie zobowigzane do wypelnienia poszczegdlnych obowigzkéow doty-
czacych np. oceny klienta, niemniej jednak sad w danym panstwie bedzie stat
na stanowisku, ze ze wzgledu na okolicznos$ci sprawy obowigzek taki zaistniat.
W takim przypadku, gdy sad jest bardziej rygorystyczny niz wspomniana dyrek-
tywa, nie wydaje si¢, aby zaistniat konflikt z zasada ,,skutecznosci™ sformuto-
wanej przez Trybunal Sprawiedliwosci w uzasadnieniu do sprawy Genil 48 SL'°.

Ze wspomnianej w uzasadnieniu zasady skutecznos$ci wynika tez przekona-
nie, ze sady cywilne nie moga by¢ mniej rygorystyczne, niz zaktada to dyrektywa.
Tam, gdzie w konkretnej sprawie istnieje niezgodnos$¢ z zasadami dyrektywy,
a poszkodowany inwestor wnosi powddztwo cywilne za poniesione szkody, sady
nie mogg odrzuci¢ tego roszczenia, argumentujac, ze w zaistniatych okoliczno-
$ciach nie bylo konieczne dziatanie zgodne z zasadami MiFID. Wspomniane
roszczenie mozna rozszerzyC, szczegdlnie na plaszczyznie dyrektywy MiIiFID
II. Zgodnie z art. 69(2) , Panstwa cztonkowskie zapewniaja, aby wprowadzono
mechanizmy w celu zapewnienia wyplaty odszkodowania lub podjecia innych
dziatan naprawczych zgodnie z prawem krajowym w przypadku jakichkolwiek
strat finansowych lub innych szkéd poniesionych w wyniku naruszenia niniej-
szej dyrektywy lub rozporzadzenia (UE) nr 600/2014”!1.

Na plaszczyznie prawa cywilnego przedsigbiorstwo inwestycyjne w zalez-
nosci od okolicznosci sprawy moze odpowiadaé zar6wno na zasadzie odpowie-
dzialnosci deliktowej (art. 415 i n. Kodeksu cywilnego), jak i kontraktowej
(art. 471 i n. Kodeksu cywilnego).

Zgodnie z ogblng zasada wyrazong w art. 415 Kodeksu cywilnego prze-
stanka odpowiedzialnosci deliktowej jest wina'?. Niekiedy jednak prawo

rozliczenie, wielko$¢, charakter lub wszelkiego rodzaju inne aspekty dotyczace wykonywa-
nia zlecenia. Jednakze w przypadku gdy klient przekazuje specjalne dyspozycje, firma inwe-
stycyjna wykonuje zlecenie wedtug tych dyspozycji (art. 27 dyrektywy),

— wdrozenia procedur i uzgodnien majacych na celu bezzwloczne, uczciwe i nalezyte wykony-
wanie zlecen klienta, w stosunku do zlecen innego klienta lub intereséw handlowych firmy
inwestycyjnej (art. 28 dyrektywy).

9 D. Busch, The private law effect of MiFID: the Genil case and beyond, https://www.
degruyter.com/view/j/ercl.2017.13.issue-1/ercl-2017-0003 /ercl-2017-0003.xml.

10 C 604/11 Wyrok Trybunatu Genil 48 SL i Comercial Hostelera de Grandes Vinos
SL przeciwko Bankinter SA i Banco Bilbao Vizcaya Argentaria nb 57.

11 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 600/2014 z dnia 15 maja
2014 r. w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych oraz zmieniajace rozporzadzenie (EU)
nr 648/2012.

12 Za K. Pietrzykowskim nalezy wskaza¢, iz ,,Po pierwsze, ogélna formuta deliktu
odnosi sie do wszelkich podmiotéw prawa cywilnego, zaréwno do 0séb cywilnych, jak i praw-
nych, przy czym w tym ostatnim wypadku, wing osoby prawnej ocenia si¢ z punktu widze-
nia winy oséb pelnigcych funkcje jej organu (por. Radwanski, Olejniczak, Zobowigzania,
2006, s. 190, G. Bieniek, w: Komentarz 2009, t. I, s. 295). Po drugie, dotyczy ona kazdego
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przewiduje odpowiedzialnos¢ na zasadzie ryzyka (np. prowadzacy przedsiebior-
stwo na wlasny rachunek ponosi odpowiedzialno$¢ za szkodg na osobie lub mie-
niu wyrzadzong przez dzialalno$¢ przedsigbiorstwa, chyba ze szkoda nastapita
wskutek sity wyzszej albo wytacznie z winy poszkodowanego lub osoby trzeciej,
za ktéra nie ponosi odpowiedzialnosci).

Z art. 471 Kodeksu cywilnego wynika natomiast, ze dtuznik zobowigzany
jest do naprawienia szkody spowodowanej nie tylko zawinionym zachowaniem,
ale takze innymi okoliczno$ciami wynikajacymi z naruszenia umownych zobo-
wigzan'®. Zachowanie musi dotyczy¢ niewykonania lub nienalezytego wyko-
nania zobowigzania. Przykladem nienalezycie wykonanego zobowigzania jest
np. wykonanie przedmiotu umowy gorszej jakosci, niz zaktadano. W przypadku
art. 471 Kodeksu cywilnego pojecie szkody ogranicza si¢ do szkody majatkowe;.
Nie jest wigc mozliwe uzyskanie zados¢uczynienia za krzywde doznana niewy-
konaniem albo nieodpowiednim wykonaniem zobowigzania. Nalezy zwrocié
uwage, ze naruszenie zobowigzania odnosi¢ si¢ moze do kazdego, nawet naj-
1zejszego przypadku stanowigcego jego naruszenie, niezaleznie od tego na czym
naruszenie to polega'*. Odpowiedzialnos¢ kontraktowa znajduje zastosowanie
tylko migdzy wierzycielem i dtuznikiem jako stronami okreslonego, istniejacego
i waznego stosunku zobowigzaniowego (zob. wyr. SN z 30.1.2009 r., II CSK
435/08 Legalis) ™.

Roszczenie o odszkodowanie za szkode spowodowang naruszeniem zobo-
wigzania powstaje nie wczesniej niz w momencie zrealizowania si¢ wszystkich
przestanek, ktére w mysl art. 471 Kodeksu cywilnego decyduja o jego powstaniu.
S nimi: naruszenie zobowigzania (,,bezprawnos¢ kontraktowa”) oraz wyrza-
dzenie wierzycielowi szkody (art. 361 § 2 Kodeksu cywilnego), pozostajacej
w zwigzku przyczynowym z naruszeniem zobowigzania (art. 361 § 1 Kodeksu

czynu cztowieka, mogacego przybra¢ posta¢ dziatania lub zaniechania dokonania czynnosci,
zaréwno psychofizycznej, jak 1 konwencjonalnej, w tym takze zawarcia umowy np. sprzedazy
rzeczy cudzej, jak réwniez naruszenia uprzednio istniejacego zobowigzania, co spowodo-
walo naruszenie intereséw osoby trzeciej, stojacej poza tym zobowigzaniem (A. Brzozow-
ski, J. Jastrzebski, M. Kalinski, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania, 2013, s. 55). Po trze-
cie wreszcie, tre$¢ komentowanego przepisu odnosi si¢ do zdarzen «wyrzadzajacych szkode
drugiemu», co w lapidarny sposéb wyznacza podmiotowy zakres odpowiedzialnosci sprawcy
czynu niedozwolonego za jego nastepstwa” [w:] Kodeks cywilny — Komentarz do art. 1-449,
tom I, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2015.

13 Odpowiedzialno$¢ moze powstaé réwniez ze zdarzenia, ktére nie jest umowa np.
z bezpodstawnego wzbogacenia, Gawlik [w:] A. Kidyba, Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowiq-
zania. Czgs¢ ogdlna, t. 111, Warszawa 2010, art. 471 uw. 4; Popiotek [w: ] Pietrzykowski, Komen-
tarz KC, 2005, art. 471 nb. 1; Wisniewski [w:] Bieniek, Komentarz KC, 2006, art. 471 uw. 2;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 9.07.2009 ., V ACa 245/09 (LEX nr 551987).

14 Kodeks cywilny, tom I, Komentarz do art. 1-449, red. K. Pietrzykowski, Warszawa
2015 za: J. Dabrowa [w:] System, t. 111, cz. 1,s. 764 in.

15 Kodeks cywilny, tom 1, Komentarz do art. 1-449..., dz. cyt.
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cywilnego). Przepis ten stanowi podstawe uzyskania odszkodowania w miej-
sce $wiadczenia w zakresie, w jakim nie zostato ono spetnione lub zostato spet-
nione nienalezycie. W takim wypadku obowigzek $swiadczenia w czgsci, w jakiej
zostat naruszony przez dtuznika, ulega przeksztatceniu w obowigzek naprawie-
nia szkody. W praktyce moze on w pelni zastapi¢ swiadczenie lub odgrywac role
uzupetniajaca’®.

W tym kontekscie nalezy pamietaé, ze ustugi doradztwa to ustugi nalezy-
tego dziatania, nie za$ rezultatu. Naruszenie przez jedng ze stron umowy obo-
wigzku informacyjnego moze przesadza¢ o bezprawnosci czynu w rozumieniu
art. 471 Kodeksu cywilnego.

Zachowanie z tre$cig rekomendacji nie stanowi jednak, w zadnej mierze,
gwarancji osiggniecia korzystnych dla inwestora rezultatow. Z kazda transakcja
na rynku finansowym wigze si¢ ryzyko. Jednoczesnie z reguty pozostaje ono pro-
porcjonalne do potencjalnych zyskéw z inwestycji'’.

Trzeba rowniez wskazad, ze obowigzek udowodnienia, ze po stronie firmy
inwestycyjnej zaistniat obowigzek informacyjny oraz ze zaniechanie tego obo-
wigzku miato negatywny wptyw na aktywno$¢ transakeyjna, lezy po stronie
klienta. Jezeli fakt ten zostanie uprawdopodobniony, ciezar dowodu, ze warunek
informacyjny zostat jednak spetniony, przechodzi na przedsigbiorstwo inwesty-
cyjne’s.

Co istotne i co nalezy mie¢ na uwadze to fakt, ze o ile sankcje karne czy
administracyjne odnoszg si¢ jedynie do inicjatora, czyli przedsigbiorstwa inwe-
stycyjnego, ktore normy wskazanych gatezi prawa naruszyto, o tyle niewaznosé¢
umowy na gruncie prawa cywilnego moze réwniez ingerowaé niekorzystnie
w interesy klienta.

Drugi z kolei przytoczony we wstepie wyrok z dnia 3 grudnia 2015 r. Banif
Plus Bank Zrt przeciwko Marton Lantos i Martonné Lantos (sprawa: C312/14)
dotyczy sprawy malzenstwa z Wegier, ktére zaskarzylo zawarta we frankach
szwajcarskich umowe kredytu hipotecznego, twierdzac, ze w rzeczywistosci nie
jest to zadna umowa, tylko opcja walutowa, a w zwigzku z tym do obowigzkow
instytucji finansowej nalezato zbadanie profilu inwestycyjnego oraz odpowied-
nioéci oferowanego produktu dla potencjalnych klientow. W swoim wyroku
TSUE wskazal jednak, ze kredyt hipoteczny (w tym przypadku denominowany)
nie jest instrumentem finansowym objetym regulacja MiFID.

16 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 22 listopada 2013 r. Sygn. akt I[II CZP 72/13.

17 T. Séjka, Cywilnoprawna ochrona inwestoréw korzystajqcych z ustug maklerskich na
rynku kapitatowym, Warszawa 2016, s. 221.

18 P Tereszkiewicz, Obowiqzki informacyjne w umowach o ustugi finansowe, Warszawa
2014, s. 662. Warto réwniez zwréci¢ uwage na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 grudnia
2008 r., IIT CSK 211/08 (LEX nr 484728).
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Swoistg nowos¢ na tle dotychczasowej argumentacji TSUE stanowi stwier-
dzenie, ze ,jedyna funkcja takich transakeji (wymiany walut) jest to, ze stuzg
za sposob wykonania istotnych zobowigzan ptatniczych z umowy kredytu, czyli
udostepnienie kapitatu przez kredytodawce i zwrot tego kapitatu wraz z odset-
kami przez kredytobiorce. Celem tych transakeji nie jest realizacja inwestyciji,
gdyz konsument zamierza wylacznie uzyska¢ fundusze na nabycie dobra kon-
sumpcyjnego lub swiadczenie ustugi, a nie na przyktad zarzadza¢ ryzykiem kur-
sowym czy spekulowa¢ kursami wymiany walut obcych”?’.

Jest to stanowisko do$¢ niekonsekwentne, biorac pod uwage fakt, ze klau-
zule denominacyjne (indeksacyjne réwniez) przede wszystkim mialy na celu
obnizenie catkowitej kwoty zobowigzania, miaty wiec charakter spekulacyjny
wlasciwy dla instrumentéw pochodnych. Co istotne, TSUE sam wykazuje si¢
niekonsekwencja, powotujac si¢ na wyrok we wczesniej przytoczonej sprawie
Genil 48 SL?, gdzie sam wskazal, ze wlasnie takim celom stuzyta zawarta umowa
swapu odnoszaca si¢ do zmian stép procentowych.

Przekladajac analizowany kazus na orzecznictwo sadow w Polsce, nalezy
wskaza¢ m.in. na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 listopada 2012 r. odnoszacy
sie wlasnie do spekulacyjnego charakteru opcji walutowych, ktéry w uzasadnie-
niu wskazuje charakterystyczng ceche instrumentéw pochodnych, tzn. ekspozy-
cje na potencjalne ryzyko. ,,Opcje walutowe stanowia zabezpieczenie, gdyz stwa-
rzajg mozliwo$¢ nabycia waluty po nizszej cenie niz rynkowa lub zbycia jej po
cenie wyzszej, nie s3 natomiast gwarantem osiggniecia zysku”?!.

Nalezy réwniez wskazaé, ze wyrok z powddztwa Banif Plus Bank Zrt
nie odnosi si¢ do kredytow z klauzulg indeksacyjng. W przypadku kredytu

19 Wyrok Trybunatu (czwarta izba) z dnia 3 grudnia 2015 r. w sprawie C-312/14 Banif
Plus Bank Zrt. przeciwko Martonowi Lantosowi, Martonné Lantos, nb 57.

20 C 604/11 Wyrok Trybunatu Genil 48 SL i Comercial Hostelera de Grandes Vinos
SL przeciwko Bankinter SA i Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, nb 13.

21 Wyrok SN IV CSK 284/12 z dnia 9 listopada 2012. ,Jezeli w literaturze ekono-
micznej i prawniczej wspomina si¢ o zabezpieczajacej roli bankowych opcji walutowych
(przede wszystkim dla przedsiebiorcéw uzyskujacych naleznosci w walucie obcej), to chodzi
tu o zabezpieczenie o charakterze ogélnym (ekonomicznym), a nie o zabezpieczenie w zna-
czeniu jurydycznym, takze w postaci «zagwarantowania» partnerowi banku nieponiesienia
uszczerbku okreslonego rodzaju. Bankowe opcje walutowe daja mozliwosé (szanse) dla wspo-
mnianego przedsigbiorcy uzyskania korzy$ci w postaci nabycia waluty po nizszej cenie niz
rynkowa lub zbycia jej po cenie wyzszej. Gdy strony przewidzialy tzw. rozliczeniowa wersje
opcji walutowych, kontrahent banku uzyskuje mozliwos¢ uzyskania odpowiedniej wierzytel-
nosci wobec partnera. Nie wyczerpuje to jednak wyniku ekonomicznego bankowych transak-
cji opeyjnych, poniewaz w zwigzku z istniejacym na rynku kursem waluty (pary waluty) i pro-
gnoz kursowych stron, sformutowanych w tresci transakcji opcyjnej, takze Bank moze staé
sie wierzycielem kontrahenta (przedsigbiorcy) z tytutu wykonania opcji walutowych, a wie-
rzytelno$¢ banku moze obejmowaé nie tylko samg cene opcji (w razie jej wystawienia przez
Bank)”.
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denominowanego kwota kredytu wskazywana jest w umowie w walucie obcej,
np. euro, a w przypadku kredytu indeksowanego kwota kredytu wskazana jest
w ztotych polskich. Waluta jest wigc czynnikiem decydujacym, z jakim kredytem
mamy do czynienia.

Zdaniem autora wyrok w sprawie z powodztwa Banif Plus Bank Zrt bedzie
odnosit si¢ jedynie do kredytéw denominowanych, $wiadczy¢ moze o tym
§ 23 uzasadnienia®* odnoszacy si¢ do wydanego wczes$niej przez wegierski Sad
Najwyzszy i zacytowanego stanowiska, iz: ,,(...) w wyroku nr 6/2013 PJE, wyda-
nym w ramach ujednolicenia wykladni przepiséw prawa cywilnego, Kuaria (sad
najwyzszy) uznata, iz kredyty denominowane w walucie obcej nalezy uwazaé
za «kredyty walutowe» w rozumieniu § 231 kodeksu cywilnego (prawa wegier-
skiego). Zdaniem tego ostatniego sadu umowy takie rodzg wierzytelnos¢ wyra-
zong w walucie obcej”.

W przypadku ustawodawstwa polskiego trzeba zaznaczy¢, ze nie istniejg
przepisy, ktore zawieralyby definicje kredytu denominowanego czy tez kredytu
inkasowanego. Dopiero na skutek wejscia w zycie ustawy antyspreadowej z dnia
29 lipca 2011 roku w prawie bankowym pojawit si¢ zapis, ze w przypadku kre-
dytu denominowanego w walucie obcej umowa kredytowa powinna przewidy-
wac¢ dodatkowe warunki. P6Zniej réwniez sady uznaty zaréwno kredyt denomi-
nowany, jak i kredyt inkasowany za kredyty ztotowkowe?:.

22 C 604/11 Wyrok Trybunatu Genil 48 SL i Comercial Hostelera de Grandes Vinos
SL przeciwko Bankinter SA i Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, nb 23.

23 Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 19 marca 2015 r. (sygn. akt IV CSK 362/14,
»,Monitor Prawa Bankowego” 2015/10/14-19) wskazal, ze ,idea dokonania nowelizacji
prawa bankowego ustawa z dnia 29 lipca 2011 roku byto utrzymanie funkcjonujacych na
rynku kredytéw denominowanych wedtug nowych zasad. Do prawa bankowego zostat wpro-
wadzony m.in. art. 69 ust. 2 pkt 4a, zgodnie z ktérym umowa kredytu powinna okresla¢
w przypadku umowy o kredyt denominowany lub indeksowany do waluty innej niz waluta
polska, szczegbtowe zasady okreslania sposobéw i terminéw ustalania kursu wymiany walut,
na podstawie ktorego w szczegolnosci wyliczana jest kwota kredytu, jego transz i rat kapi-
tatowo-odsetkowych oraz zasad przeliczania na walute wyplaty albo sptaty kredytu. W mysl
art. 4 noweli w przypadku kredytéw lub pozyczek pieni¢znych zaciggnietych przez kredyto-
biorce lub pozyczkobiorce przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy (co nastapito w dniu
26 sierpnia 2011 roku) ma zastosowanie art. 69 ust. 2 pkt 4a oraz art. 75b prawa bankowego,
w stosunku do tych kredytéw lub pozyczek pienieznych, ktére nie zostaly catkowicie spta-
cone — do tej czesci kredytu lub pozyczki, ktéra pozostata do splacenia. W tym zakresie bank
dokonuje bezptatnie stosownej zmiany umowy kredytowej lub umowy pozyczki”. Patrz tez:
Wyrok z 13 lipca 2016 r. w Sadzie Okregowym w Toruniu (IC 916/16). ,,W pierwszej kolejno-
$ci wskazac nalezy, iz tak skonstruowana umowa nie stanowi umowy kredytu, zawiera bowiem
liczne odstepstwa od definicji legalnej zawartej w prawie bankowym. Do wskazanych essentia-
lia negoti umowy kredytu bankowego nalezy bowiem okreslenie kwoty kredytu i waluty kre-
dytu, okreslenie oprocentowania i zasad jego zmiany, cel kredytu i wysoko$¢ prowizji. Zobo-
wigzanie kredytobiorcy polega na sptacie wykorzystanej czesci kredytu wraz z odsetkami
i zaplaty uméwionej prowizji. W omawianej sprawie warto$¢ kredytu wyrazona zostata we
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Reasumujac, w wyroku Banif Plus Bank TSUE stwierdzil, ze aby klient
mogl korzystac z ochrony, ktéra przystuguje na gruncie przepiséw MiFID, musi
wykazad, ze zaciagnal zobowigzanie nie na cele konsumpcyjne, badz nie tylko na
cele konsumpcyjne, lecz jego dziatania byly podyktowane zamiarem spekulowa-
nia ryzykiem kursowym, co ma charakter stricte inwestycyjny.

W tym miejscu nalezy réwniez wspomnie¢ o wyroku w sprawie C-26/13:
Arpad Kasler, Hajnalka Kéaslerné Réabai v. OTP Jelzalogbank Zr?, ktéry co
prawda nie odnosi si¢ bezposrednio do tematu instrumentéw finansowych, jed-
nak jest uzupetnieniem rozwazan na temat prawnej ochrony klienta. We wspo-
mnianym wyroku TSUE wskazat, ze ,,system ochrony opiera si¢ na zatozeniu, ze
konsument jest strong stabsza niz przedsiebiorca zaréwno pod wzgledem mozli-
wosci negocjacyjnych, jak i ze wzgledu na stopien poinformowania, i w zwiagzku
z tym godzi si¢ on na warunki umowy zredagowane wczesniej przez przedsie-
biorce, nie majagc wptywu na ich tres¢ (...)”% i dalej: ,art. 4 ust. 2 dyrektywy
93/13 nalezy interpretowac w ten sposéb, ze w przypadku warunku umownego,
takiego jak ten rozpatrywany w postgpowaniu gléownym, wymog, zgodnie z kté-
rym warunek umowny musi by¢ wyrazony prostym i zrozumiatym jezykiem,
powinien by¢ rozumiany jako nakazujacy nie tylko, by dany warunek byl zrozu-
miaty dla konsumenta z gramatycznego punktu widzenia, ale takze, by umowa
przedstawiata w sposob przejrzysty konkretne dziatanie mechanizmu wymiany
waluty obcej, do ktérego odnosi si¢ 6w warunek, a takze zwigzek miedzy tym
mechanizmem a mechanizmem przewidzianym w innych warunkach dotycza-
cych uruchomienia kredytu, tak by rzeczony konsument byl w stanie oszaco-
wad, w oparciu o jednoznaczne i zrozumiate kryteria, wyptywajace dla niego z tej
umowy konsekwencje ekonomiczne”?¢.

Na podstawie powyzszego wywodu nalezy wskaza¢ obowiazek, lezacy po
stronie przedsiebiorstwa inwestycyjnego, rzetelnego i jasnego informowania

franku szwajcarskim, natomiast wypltata kredytu i ustalenie wysokosci raty odnosito si¢ do
ztotych polskich. W tej sytuacji kredytobiorca nigdy nie sptaca nominalnej wartosci kredytu,
bowiem z uwagi na réznice kursowe zawsze bedzie to inna kwota (nalezy pamigtac, iz kredyt
uruchomiono w ztotych, a nie we franku szwajcarskim). Cecha ta stanowi znaczace odejscie
od ustawowej konstrukeji kredytu, ktérej elementem przedmiotowo istotnym jest obowigzek
zwrotu kwoty otrzymanej. Fakt ten wynika z wlaczenia do umowy klauzuli waloryzacyjnej,
ktéra powoduje, ze wysokos§¢ zobowigzania wyrazonego w walucie polskiej jest modyfikowana
innym miernikiem warto$ci. Wlaczenie do umowy takiej klauzuli waloryzacji wprowadza sze-
reg probleméw zwigzanych z przelamaniem zasady nominalizmu, zasady okreslonosci §wiad-
czenia, obarczeniu kredytobiorcy nieograniczonym ryzykiem kursowym, a takze mozliwo-
$ci naruszenia przepiséw o odsetkach maksymalnych (patrz: J. Czabanski, Walutowe klauzule
waloryzacyjne w umowach kredytow hipotecznych. Analiza Problemu, ,Palestra” 6/2016)”.

24 Wyrok Trybunatu (czwarta izba) z dnia 30 kwietnia 2014 r. Arpad Kasler i Hajnalka
Késlerné Rabai przeciwko OTP Jelzalogbank Zr (C-26/13).

25 Tamze, nb 72.

26 Tamze,nb 75.
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potencjalnego klienta o warunkach umowy (wiec i o klauzulach denominacyj-
nych/indeksacyjnych), jezeli ten obowigzek nie zostanie spelniony, klient moze
skutecznie domagac si¢ zastgpienia abuzywnego warunku umowy przepisami
prawa krajowego o charakterze dyspozytywnym?’. Stanowisko TSUE nie jest jed-
nak jednomyslne w tej kwestii’.

W odniesieniu do orzecznictwa polskich sadoéw w zakresie uméw dotycza-
cych ryzyka walutowego wskaza¢ nalezy, Ze migdzy innymi orzeczenia: w spra-
wie III C 275/15 z dnia 14 czerwca 2016 r., wydanego przez Sad Okregowy
w Warszawie”, XXV C 342/16 z dnia 11 stycznia 2017 r., wydanego przez Sad

27 Tamze, nb 811 82: ,,(...) fakt zastapienia nieuczciwego warunku tego rodzaju prze-
pisem — w przypadku ktérego, jak wynika z motywu trzynastego dyrektywy 93/13, zaktada
sig, ze nie zawiera nieuczciwych warunkéw — w zakresie, w jakim dostarcza on rozwigzania,
dzigki ktéremu umowa moze dalej obowigzywa¢ mimo wykreslenia warunku II1/2 i wciaz
wywotywac wiazace skutki wzgledem stron, jest w pelni uzasadniony w $wietle celu dyrek-
tywy 93/13. Zastapienie nieuczciwego warunku przepisem prawa krajowego o charakterze
dyspozytywnym jest bowiem zgodne z celem art. 6 ust. 1 dyrektywy 93/13, poniewaz zgod-
nie z utrwalonym orzecznictwem przepis ten zmierza do zastgpienia ustanowionej w umowie
réwnowagi formalnej miedzy prawami i obowigzkami stron réwnowagg rzeczywista, pozwala-
jaca na przywrdcenie rownosci tych stron bez konieczno$ci uniewaznienia wszystkich umow
zawierajacych nieuczciwe warunki (zob. podobnie w szczegdlnosci wyroki: Perenicova i Pere-
ni¢, C-453/10, EU:C:2012:144, pkt 31; a takze Banco Espafiol de Crédito, EU:C:2012:349,
pkt 40 i przytoczone tam orzecznictwo)”.

28 Tamze, nb 77: ,W tym wzgledzie Trybunat miat juz okazje orzec, ze art. 6 ust. 1
dyrektywy 93/13 nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, iz sprzeciwia si¢ on przepisowi panstwa
cztonkowskiego, ktory zezwala sadowi krajowemu, przy stwierdzeniu niewaznosci nieuczci-
wego warunku w umowie zawartej miedzy przedsigbiorca a konsumentem, na uzupetnienie
rzeczonej umowy poprzez zmiang tre$ci owego warunku (wyrok Banco Espafiol de Crédito,
EU:C:2012:349, pkt 73, case: C-618/10)”.

29 Par 6.2 wskazanego wyroku: ,Konstrukcja tej umowy (umowa kredytu), wbrew
pojawiajacym si¢ opiniom, jest zatem bardzo prosta, i nie mozna doszukiwaé si¢ tu jakiego-
kolwiek «skomplikowanego instrumentu finansowego». Z punktu widzenia zobowiazania
kredytobiorcy nie rézni si¢ ona w zaden sposob od uméw, w ktérych wysokos¢ zobowigzania
zostala wyrazona w walucie obcej badZ w odniesieniu do innego niz pieniagdz miernika war-
tosci. Tak samo zatem jak obowigzek zaplaty czynszu dzierzawnego w wysokos$ci réwnowar-
toscei 30 kwintali jeczmienia nie jest kontraktem terminowym na jeczmien, tak i obowigzek
zaplaty raty kredytu w kwocie stanowigcej réwnowarto$¢ 300 CHF nie jest kontraktem ter-
minowym na franka (...). W szczeg6lnosci za$ splacanie rat kredytowych obliczanych jako
réwnowarto$¢ waluty obcej nie stanowi «kontraktu forward». Istota tego rodzaju instrumentu
finansowego, podobnie jak 1 wszystkich rodzajow kontraktéw terminowych jest bowiem usta-
lenie z gory tego, po jakiej cenie okreslone dobro zostanie zakupione lub sprzedane w ozna-
czonym momencie w przyszloici. Jego istota jest zatem ustalenie sztywnej ceny, po jakiej
zostanie dokonana transakcja, niezaleznej od aktualnej ceny rynkowej, nie za$§ «dostawa
w $ciSle okreslonych terminach w niewiadomej cenie». Catkowicie bledne jest takze zawarte
w uzasadnieniu pozwu twierdzenie, jakoby relacje stron umowy kredytu denominowanego
do waluty obcej stanowily «instrument finansowy okreslany mianem opcji». Pomijajac juz
btedna teze, jakoby kredytobiorca byt «warunkowym uzytkownikiem nieruchomosci», a bank
«byt uprawniony do przejecia nieruchomoscei», to istota opcji jest zastrzezenie dla jej nabywcey
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Okregowy w Warszawie®®, III C 299/15 z dnia 15 listopada 2017 r., wydanego
przez Sad Okregowy w Warszawie, podzielaja stanowisko TSUE, odmawiajac
tym samym kredytom denominowanym lub tez inkasowanym atrybutéw instru-
mentéw finansowych objetych wymogami dyrektywy MiFID.

Reasumujac powyzsze rozwazania, nalezy przychyli¢ si¢ do stanowiska
TSUE wyrazonego w sprawie Banif Plus Bank Zrt v. Marton Lantos i Martonné
Lantos i odmawiajacego charakteru instrumentu finansowego kredytom walu-
towym. Pomimo niekonsekwencji wskazanej wyzej, omawiany wyrok nalezy
uznac za stuszny chociazby ze wzgledu na sam fakt konstrukeji opcji walutowej,
na ktora powolywali si¢ skarzacy. Opcje walutowe sa wykorzystywane do zabez-
pieczenia si¢ przed niekorzystnymi zmianami kursu walutowego. Pozwalaja
kupi¢ lub sprzeda¢ w przysztosci walute po dowolnej cenie ustalonej w momen-
cie zawierania transakcji. W przeciwienstwie do kontraktow typu forward lub
futures nie usztywniajg kursu walutowego i dzigki temu jest mozliwa wymiana
waluty po korzystniejszym kursie: albo wynikajacym ze stricte opcji, albo po kur-
sie rynkowym bez wykonywania opcji. Tak wigc instrument ten daje mozliwos¢
zawarcia transakeji po cenie nie gorszej niz strike’!, cho¢ nalezy uwzglednic wiel-
kos¢ zaptaconej premii, ktéra dla nabywey jest (znacznym) kosztem?®?.

Przyktadowo klient chcial zabezpieczy¢ swoj przyszly zarobek o wartosci
1 miliona dolaré6w na wypadek wzrostu wartosci ztotéwki. Zdecydowat si¢ sko-
rzysta¢ z pomocy banku C, ktéry zaproponowat sprzedaz opcji walutowej za
10 000 zt. Zgodnie z ta opcja bank X zobowigzat si¢ w terminie 6 miesigcy do
zakupu 1 miliona dolaréw klienta po statym kursie, np. 4 z1 za dolara. W tej sytu-
acji klient nie musi martwi¢ si¢ umacniajaca sie ztotéwka — moze sprzedaé swoj
milion dolaréw bankowi X, ktory musi kupi¢ go po korzystnym dla niego kursie.
W przypadku ostabienia zlotéwki powyzej kursu 4 z1 klient réwniez zyskuje —
nie realizuje wéwcezas opcji i czerpie korzysci z silniejszego dolara. Jedyne koszty,
jakie ponosi klient w tej sytuacji to kwota, za ktéra musi wykupi¢ od banku X
opcje walutowg —w tym wypadku 10 000 z1.

Zdaniem autora catkowicie btedne jest porownanie tak dzialajacej opcji
walutowej do zobowigzania wyrazonego w walucie obcej. Istotg opciji, jak réwniez

prawa kupna lub sprzedazy okreslonego dobra po okreslonej cenie w okreslonym momencie
w przysztodci. Jest ona zatem zblizona do kontraktu terminowego, tyle ze zaktada prawo, a nie
obowigzek zawarcia transakcji. Nie ma ona zatem absolutnie nic wspdlnego z relacja kredy-
todawcy z kredytobiorcg kredytu walutowego”, patrz: https://orzeczenia.ms.gov.pl/content/
$N/154505000000903_I11_C_000275_2015_Uz_2016-04-27_001, orzeczenie nieprawo-
mocne.

30 https://orzeczenia.ms.gov.pl/content/$N/154505000007503_XXV_C_000342_
2016_Uz_2016-12-13_001, orzeczenie nieprawomocne.

31 Cena wykonania (strike, strike price) — na rynku finansowym z gory okreslona cena,
po jakiej bedzie realizowane uprawnienie wynikajace z opcij.

32 1. Pyka, Rynek Finansowy, Katowice 2003, s. 112.
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innych kontraktéw terminowych, jest zastrzezenie dla jej nabywcy prawa kupna
lub sprzedazy okreslonego dobra po okreslonej, sztywnej cenie w okreslonym
momencie w przyszlosci (co zostalo wskazane w uzasadnieniu do przytoczo-
nego wyzej orzeczenia w sprawie sygn. III C 275/15 z dnia 14 czerwca 2016 1.),
co w sposéb oczywisty wyklucza mozliwo$¢ zastosowania takiej interpretacji
w przypadku kredytow denominowanych czy tez inkasowanych, gdzie przyszty
kurs waluty, po jakim bedzie sptacone zobowigzanie, nie byt ustalony czy nawet
znany w momencie zawierania umowy kredytowej.
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STRESZCZENIE

Artykut stanowi probe analizy postanowien dotyczacych ryzyka walutowego
zamieszczanych przez banki w umowach kredytowych zawieranych z ich klien-
tami.

W niniejszym opracowaniu uwage zwrécono na problem wtasciwego defi-
niowania zapiséw walutowych zawartych w umowach kredytowych oraz podjeto
probe wyjasnienia, czy fakt umieszczenia takich zapisow w umowach kredyto-
wych pozwala na ich zaklasyfikowanie jako instrumentéw finansowych objetych
przepisami dotyczacymi rynkéw finansowych.

W pierwszej czesci artykutu wyjasniono, czym na gruncie prawa polskiego
jest umowa kredytu i jakie elementy musi zawieraé.

Nastepnie na podstawie wskazanej definicji umowy kredytu autorka doko-
nata analizy wybranych orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
odnoszacych si¢ do walutowych klauzul waloryzacyjnych oraz wskazata gléwne
tezy plynace z ich uzasadnien. Stwierdzita jednoczesnie, iz brak jest nadal jedno-
litego stanowiska TSUE, ktore jednoznacznie rozstrzygaloby, czy tak popularny
kredyt walutowy, jest umowa kredytu, czy jednak instrumentem finansowym
z duzym elementem ryzyka.

W kolejnych akapitach podobnej analizie poddano wybrane orzecznictwo
sadéw polskich, z ktorej to wynika, iz w wigkszosci wydanych orzeczen kredyty
walutowe nie sg uznawane za instrumenty finansowe, w zwiazku z tym klien-
tom, ktorzy je zawierali, nie przystuguje ochrona wynikajaca z przepiséw prawa,
m.in. dyrektywy w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych.

Powyzsze rozwazania sklonily autorke do stwierdzenia, iz stuszne wydaje
sie stanowisko TSUE, wyrazone w sprawie Banif Plus Bank Zrt v Marton Lantos
i Martonné Lantos (C-312/14) i odmawiajace charakteru instrumentu finanso-
wego kredytom walutowym.

Nalezy zaznaczy¢, ze istota opcji, jak réwniez innych kontraktow termino-
wych, jest przeciez zastrzezenie dla jej nabywcy prawa kupna lub sprzedazy okre-
§lonego dobra po okreslonej, sztywnej cenie w okreslonym momencie w przy-
sztosci, co wyklucza mozliwo$¢ zastosowania takiej interpretacji w przypadku
kredytow denominowanych czy tez inkasowanych, gdzie przyszty kurs waluty,
po jakim bedzie sptacone zobowigzanie, nie byl ustalony/znany w momencie
zawierania umowy kredytowe;.

Stowa kluczowe: umowa kredytowa, dyrektywa MIFID, instrument finansowy,
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, doradztwo inwestycyjne, ryzyko
walutowe, odpowiedzialnos¢ cywilna
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SUMMARY

The marrow of credit agreements regarding currency risk concluded by
banks with their customers based on selected judicature of the Court of
Justice of the European Union and Polish courts

The marrow of credit agreements regarding currency risk concluded by banks
with their customers has been a subject of legal controversy and raises extreme
emotions for the interested parties for many years. Recognizing a foreign cur-
rency mortgage as a financial instrument would recreate for the borrower’s effec-
tive judicial path to claim compensation from banks for offering them credit
products that are not loans at all.

If it turned out that a foreign currency loan is not a loan, but a currency
option (or other investment instrument), it would be a breakthrough for mil-
lions of foreign currency borrowers across the Europe.

This article aims to indicate the problem of proper definition of currency
provisions contained in credit agreements, and it is also an attempt to clarify
whether the fact of placing such provisions in loan agreements allows to clas-
sify them as financial instruments covered by regulations on markets in financial
instruments.

Keywords
credit agreement, MIFID directive, financial instrument, Court of Justice of the
European Union, currency risk, investment advice, civil liability
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Problematyka naruszenia débr osobistych
w postaci czci a udostepnianie tresci pochodzacych
od 0s6b trzecich za posrednictwem hiperlinkéow

Abstrakt

Celem analizy przeprowadzonej w niniejszym artykule byto wskazanie zakresu
odpowiedzialnosci za naruszenie débr osobistych osoby, ktéra w Internecie
umieszcza hiperlink do materiatu naruszajacego dobra osobiste innej osoby.
Ponadto analizie poddano, w jakich sytuacjach, powolujac si¢ na dziatanie
w ramach kontratypu, osoba ta bedzie mogta uchyli¢ si¢ od odpowiedzialnosci.
W toku analizy autorzy skupili uwage na problematyce naruszenia dobra osobi-
stego w postaci czci, cho¢ dokonujac udostepnienia, okreslony uzytkownik moze
naruszyc¢ takze inne dobra osobiste, w tym wymienione w art. 23 k.c. W rozwaza-
niach uwzgledniono, iz naruszenie czci moze przybraé zaréwno postaé przekazu
werbalnego, jak i niewerbalnego, ale takze moze nastapi¢ przez zamieszczenie
okreslonej tresci z wykorzystaniem funkcjonalnosei serwisow spotecznosciowych.
Dokonano takze rozréznienia udost¢pnianych materiatéw, majac na uwadze pod-
miot, od ktérego okreslony materiat pochodzi, jak i podmiot, ktéry go udostep-
nia. Kwestia ta nie pozostaje bowiem bez znaczenia dla ewentualnej mozliwosci
uchylenia si¢ od odpowiedzialnosci przez podmiot udostepniajacy materiat.
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Abstract

The aim of the analysis carried out in this article was to indicate the scope of lia-
bility for violation of personal interests of a human being by a person who places
a hyperlink on the Internet which include a material violating personal interests
of another person. In addition, the analysis was made in which situations, refer-
ring to the action under the counter-law, this person will evade responsibility.
During the analysis, the authors focused their attention on the issue of violation
of personal interests in the form of honor, although making the disclosure, a spe-
cific user may also infringe other personal rights, including those mentioned in
art. 23 Civil Code. In the considerations, it has been taken into account that the
violation of honor can take the form of verbal as well as non-verbal communi-
cation, but it can also occur through the inclusion of a specific content using
the functionality of social networking sites. A distinction has also been made
between the materials being made, bearing in mind the subject from which the
particular material originates, as well as the entity that makes it available. This
issue is not without significance for the eventual possibility of evading the liabil-
ity by a person who shares hyperlink.

W zakresie nowych form komunikowania si¢ ludzi Internet uznawany jest za
jeden z najwigkszych wynalazkéw XX wieku. Jednak poza szerokimi mozliwo-
Sciami niesie za soba takze szereg zagrozen. Aktywnos$¢ uzytkownikéw sieci
w ostatnich latach stale si¢ zwigksza. Jest to niewatpliwie zwigzane z coraz
szerszym dostepem do sieci, zarowno z poziomu urzadzen stacjonarnych, jak
i mobilnych. Ponadto coraz wigksza popularnoscig ciesza si¢ wszelkiego rodzaju
serwisy spotecznosciowe, np. Facebook, Twitter, YouTube. Istotng funkcja ser-
wiséw internetowych jest m.in. mozliwos¢ dzielenia si¢ przez ich uzytkowni-
kéw informacjami czy tez réznego rodzaju tresciami; tego rodzaju funkcjonal-
nos$¢ oferujg praktycznie wszystkie serwisy i portale internetowe. Réznorodnosé
tresci zwigzana jest nie tylko z samg ich zawartoscia, ale takze podmiotami,
od ktorych pochodza, oraz sposobem ich udostepnienia w Internecie. Nalezy
zwrdci¢ uwage, ze materiaty lub informacje moga pochodzi¢ bezposrednio od
samego uzytkownika, ktéry moze samodzielnie stworzy¢ okreslong tres$¢ i umie-
$cic¢ ja w sieci, korzystajac z mozliwosci, jakie daja poszczegdlne strony lub ser-
wisy, lub tez od innych uzytkownikéw. W tej drugiej sytuacji moga one zosta¢
udostepnione w formie odestania (hiperlink) do tresci pochodzacych z innych
zrédet, np. blogéw, wydan gazet internetowych czy tez innych witryn interne-
towych. W takiej sytuacji podmiot, ktéry udostepnia okreslong tres¢ korzysta-
jaca z funkcjonalnosci serwiséw internetowych, nie jest jej autorem, chod istnieje
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techniczna mozliwo$¢, aby przy udostepnionym hiperlinku lub materiale dodat
on swoja wlasna tres¢.

Naruszenie débr osobistych, ktére nastepuje na skutek zamieszczenia lub
sformutowania okreslonych tresci przez danego uzytkownika bedacego ich auto-
rem, nie budzi watpliwosci. Twoérca materiatu naruszajacego dobra osobiste
okreslonej osoby moze taka odpowiedzialnos¢ poniesé, chyba ze nastapia prze-
stanki uchylajace bezprawnos¢ jego dziatania (art. 23, art. 24 i art. 448 k.c.).
Watpliwosci wydaje si¢ jednak budzi¢ problematyka odpowiedzialnosci pod-
miotu, ktéry sam nie jest tworcg okreslonej informacji (naruszajacej dobro oso-
biste), a jedynie udostepnia ja, korzystajac z funkcjonalnosci serwisu lub portalu
internetowego. Zjawisko dzielenia sie tresciami pochodzacymi z innych Zrédet,
np. blogéw, wydan gazet internetowych czy tez innych witryn internetowych,
za posrednictwem kont na portalach spotecznosciowych przybrato znaczne roz-
miary. Z tego tez wzgledu warto rozwazy¢ zagadnienie odpowiedzialnosci za
naruszenie débr osobistych oséb udostepniajacych okreslone tresci pochodzace
ze ,zrodet trzecich”, np. przez zamieszczenie materiatu, ktéry narusza dobra
osobiste okreslonej osoby (na potrzeby niniejszego tekstu okreslany jako ,mate-
rial zrédtowy”). Problematyka ta nie byta dotad szerzej poruszana w literaturze
przedmiotu.

Niniejszy tekst bedzie odnosi¢ si¢ do analizy prawnej przypadku, w ktérym
tre$¢ materiatu majacego odestanie (hyperlink) bedzie mogta zosta¢ uznana za
naruszajaca dobra osobiste okreslonej osoby trzeciej i skupiac sie¢ wokét odpowie-
dzialnosci podmiotu udost¢pniajacego te tres¢ i niebedacego jej autorem. Auto-
rzy stawiaja teze, ze osoba umieszczajaca hiperlink do materiatu naruszajacego
dobra osobiste (udostepniajaca w ten sposdb okreslony materiat) bedzie mogta
w pewnych okolicznosciach zosta¢ uznana za osobe naruszajaca to dobro, z tym
zastrzezeniem, ze powotujac si¢ na dzialanie w ramach kontratypu, bedzie mogta
uchyli¢ sie od odpowiedzialnosci. Tak postawiona teza wymagala sformutowa-
nia szeregu pytan badawczych. W pierwszej kolejnosci nalezato odnies¢ si¢ do
zakresu ochrony dobr osobistych i poczyni¢ pewne ogdlne uwagi dotyczace prze-
stanek ochrony tych débr wynikajacych z art. 24 k.c., ktérymi sa: istnienie dobra
osobistego, zagrozenie lub naruszenie tego dobra oraz bezprawnos¢ zagrozenia
lub naruszenia'. Rozwazania te pozwolg na udzielenie odpowiedzi na pytanie,
w jaki sposéb osoba udostepniajaca okreslony material Zrédtowy moze dopusci¢
si¢ naruszenia dobra osobistego. W dalszej kolejnosci nalezato dokonaé rozroz-
nienia zrédel pochodzenia materiatu, do ktérych odsyta udostepniony hiperlink.
Zdaniem autoréw analiza tego zagadnienia ma znaczenie dla oceny ewentualnej
mozliwosci uchylenia si¢ od odpowiedzialnosci z uwagi na dzialanie w ramach

1 Zob. P Nazaruk, Komentarz do art. 24 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski,
Warszawa 2014.
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kontratypu. Autorzy przyjeli, ze mozemy mie¢ do czynienia z materiatami pocho-
dzacymi od podmiotéw, ktére umownie nalezy okresli¢ jako ,profesjonalne”
(materialy prasowe) oraz innymi materiatami autorstwa osob niekorzystajacych
z praw i obowigzkéw wynikajacych z Ustawy z dnia 26 stycznia 1984 r. Prawo
prasowe’. Rozrdéznienie pochodzenia materiatu Zrodtowego jest istotne takze dla
odpowiedzi na pytanie, czy Zrédto materiatu naruszajacego dobra osobiste bedzie
miato jakiekolwiek znaczenie dla przypisania odpowiedzialnosci za naruszenie
dokonane przez podmiot, ktéry ten materiat udostepnit. Powyzsze rozwazania
pozwola na ustalenie, w jakiej sytuacji osoba udostepniajaca w Internecie okre-
§long tres¢, korzystajac z funkcjonalnosci serwisu, dopusci¢ si¢ moze naruszenia
dobra osobistego osoby, ktérej udostepniona tres¢ dotyczy.

Dobra osobiste, jako warto$ci zwigzane z wewnetrzng strong zycia ludzi®,
podlegaja szerokiej ochronie, zaréwno konstytucyjnej, jak i na gruncie prawa
cywilnego i karnego. Otwarty katalog débr osobistych znajduje si¢ w art. 23 k.c.,
a ich naruszenie w kazdym przypadku powinno prowadzi¢ do zrekompenso-
wania osobie dotknigtej naruszeniem doznanej przez nig krzywdy. Zgodnie
z pogladem wyrazonym w judykaturze art. 24 § 1 k.c., przestankami ochrony
débr osobistych sa: 1) istnienie dobra osobistego, 2) zagrozenie lub naruszenie
tego dobra oraz 3) bezprawnos$¢ zagrozenia lub naruszenia. Tak okreslone prze-
stanki ochrony determinujg logiczna kolejnos¢ rozpatrywania ich wystapienia.
W wyroku Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 31 sierpnia 2017 r. stusz-
nie zauwazono, ze ,kazda z kolejno wymienionych wyzej przestanek ma wobec
wczesniejszej charakter wtérny, co oznacza, ze potrzeba jej badania zachodzi
dopiero po kategorycznym stwierdzeniu wystgpienia przestanki wezesniejszej.
Tym samym warunkiem badania naruszenia dobr osobistych jest uprzednie
stwierdzenie ich istnienia, z kolei stwierdzenie naruszenia dobr otwiera droge
do rozwazan w zakresie obalenia domniemania bezprawnosci tego naruszenia”*.
Nie ulega watpliwosci, ze tresci umieszczone w Internecie dotyczace okreslo-
nych oséb moga prowadzi¢ do naruszenia débr osobistych, tj. czci, nazwiska lub
pseudonimu czy wizerunku’. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze ,,wlasciwe okre$lenie
dobra osobistego, ktére jest przedmiotem ochrony sadowej, jest niezbedne dla

2 Dz.U.z1984r. Nr 5, poz. 24, z pozn. zm.

3 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 wrzesnia 1968 r., II CR 291/68, OSNC
1969, nr 11, poz. 200.

4 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 31 sierpnia 2017 r., 1 ACa 212/17,
LEX nr 2369642.

5 Na marginesie rozwazan nalezy doda¢, ze naruszenie dobr osobistych w Internecie
moze takze przybra¢ inng forme i prowadzi¢ do naruszenia prawa uzytkownika do prywatno-
$ci. Za takie naruszenie uznaje si¢ m.in. spamming (zagrozenie sfery prywatnej osoby fizycznej
korzystajacej z poczty elektronicznej) czy cookies — utatwiajace §ledzenie uzytkownika w sieci,
a takze wiele innych form — zob. m.in. P. Waglowski, Spam a prawo. Préba wskazania kierunkéw
badawczych, ,Prawo i Ekonomia w Telekomunikacji” 2003, nr 4, s. 62; A. Rogacka-Eukasik,
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prawidlowej oceny, czy okreslone dziatanie naruszyto konkretne dobro osobiste,
a nastepnie, czy dziatanie to bylto bezprawne”®.

Z uwagi na réznorodnos$¢ form naruszenia, a takze mozliwosci, jakie daje
uzytkownikom Internet, autorzy niniejszych rozwazan skupig uwage na proble-
matyce naruszenia dobra osobistego w postaci czci. Autorzy zdaja sobie sprawe,
ze na skutek ewentualnego udostepnienia tresci, ktorej tworcea jest inny uzyt-
kownik sieci anizeli dokonujacy udostepnienia, moze on naruszy¢ takze inne
dobra osobiste, w tym wymienione w art. 23 k.c. Nie wyczerpuje to zatem catosci
problematyki. Z uwagi jednakze na rozmaita funkcjonalno$¢ serwiséw, w tym
przede wszystkim serwisow spolecznosciowych, omoéwienie mozliwosci ewen-
tualnych naruszen kazdego z tych débr oraz ich sposobu znacznie przekracza-
foby ramy artykutu. Takie zawezenie problematyki (jedynie do ewentualnego
naruszenia czci) pozwoli jednoczes$nie na petniejsze zobrazowanie omawianego
zagadnienia.

W judykaturze wskazuje sig, ze na dobro osobiste w postaci czci sktada sie
godnos¢ osobista oraz dobre imi¢. Godno$¢ osobista jest okreslana mianem czci
wewngtrznej i obejmuje wyobrazenie czlowieka o wlasnej wartosci, a takze ocze-
kiwanie szacunku ze strony innych ludzi. Dobre imi¢ natomiast jest okreslane
mianem czci zewnetrznej i obejmuje opinie, jaka o cztowieku maja inne osoby’.
Godnos¢ osobista traktowana jest jako jedno z podstawowych zrédet wolnosci
i praw jednostki®. Do naruszenia dobra osobistego w postaci czci dochodzi na
skutek ataku na godnos¢ osobistg okreslonej osoby lub tez jej dobre imig. Skut-
kiem tego ataku jest natomiast poczucie ponizenia podmiotu, ktéry zostat zaata-
kowany badz w jego wlasnych oczach, badz w opinii publicznej. Sama czynnosé
prowadzgca do naruszenia moze mie¢ zaréwno posta¢ werbalng (tj. wypowie-
dzenie obrazliwych i nieprawdziwych stéw pod adresem okreslonej osoby) lub
niewerbalng — w tym przypadku najczesciej na skutek naruszenia nietykalno-
Sci cielesnej, ale moze réwniez nastapi¢ poprzez okre$lony gest czy mimike.
Ponadto do naruszenia czci moze doj$¢ na skutek przekazu pisemnego, tj.
poprzez zawarcie negatywnej informacji o okreslonej osobie skierowanej badz do
okreslonej grupy oséb, badz niezidentyfikowanej i nieograniczonej z gory grupy
odbiorcow. W judykaturze wskazuje si¢ przy tym, ze do stwierdzenia naruszenia
dobra osobistego wystarczajace jest ustalenie, iz dana wypowiedZ mogta, nawet

Naruszenie dobr osobistych w Internecie oraz ich ochrona na podstawie ustawy o Swiadczeniu ustug
drogq elektroniczng, ,Roczniki Administracji i Prawa. Teoria i Praktyka” 2012, t. XII, s. 237.

6 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 2 lutego 2011 r., I CSK 431/10, LEX nr 784917.

7 Tamze.

8 K. Baran, Zasada godnosci — jej poszanowanie i ochrona [w:] Zarys systemu prawa
pracy, t. 1. Cz¢s¢ ogolna prawa pracy, red. tenze, Warszawa 2010; M. Syska, Zasada godnosci
[w:] tenze, Medyczne oswiadczenia pro futuro na tle prawno-poréwnawczym, Warszawa 2013
oraz wskazana tam literatura.
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potencjalnie, wywotaé¢ negatywna ocene osoby domagajacej sie ochrony swoich
débr’. Stusznie zauwazono, ze ,,dobro osobiste moze zostaé naruszone caly tre-
$cig publikacji i jej sensem, a nie tylko konkretnymi sformutowaniami”!°.

Naruszenie czci za posrednictwem sieci Internet moze przybraé¢ kazda
z tych form, tj. moze by¢ to zaréwno przekaz werbalny, jak i niewerbalny (np.
okreslonej tresci filmik na YouTube), ale moze takze nastapi¢ poprzez zamiesz-
czenie okreslonej tresci z wykorzystaniem funkcjonalnosci serwiséw spoteczno-
Sciowych (np. zamieszczenie obrazliwego posta na Facebooku). W kazdym ze
wskazanych wyzej przypadkéw, co do zasady, korzystajac z funkcjonalnoscei ser-
wisu internetowego, uzytkownik moze udostepnic¢ materiat Zrédtowy za pomoca
hiperlinku, tj. przez zamieszczenie odwotania do tego materiatu. W konsekwen-
¢ji ma zatem mozliwo$¢ dalszego udostepnienia materiatu zZrédlowego, ktérego
tres¢ moze narusza¢ dobra osobiste okreslonej jednostki.

Naruszenie dobra osobistego, aby mogto pociggac za sobg odpowiedzialnosé
naruszyciela, musi by¢ bezprawne (art. 23 i 24 k.c.). Ustawodawca nie wskazat
przy tym, jak nalezy wskazane pojecie rozumieé, a ponadto, w jakich przypad-
kach okreslone zachowanie moze zostac zalegalizowane. Bezprawnosc jest poje-
ciem funkcjonujgcym zaréwno na gruncie prawa karnego, jak i prawa cywilnego.
W doktrynie cywilnej oraz judykaturze bezprawnos$¢ rozumiana jest nie tylko
jako niezgodnos¢ z przepisami obowiazujacego prawa, lecz réwniez jako sprzecz-
no$¢ z zasadami wspétzycia spotecznego!!. W kontekscie naruszenia débr osobi-
stych, w odniesieniu do komunikatéw werbalnych oraz pisemnych w judykatu-
rze przyjeto reguly badania tych wypowiedzi w zaleznosci od tego, jaki maja one
charakter. Po pierwsze, do oceny pod katem bezprawnosci (wylaczenia bezpraw-
nosci) konieczne jest jej zakwalifikowanie jako wypowiedzi o faktach lub opi-
nii (wypowiedzi o charakterze ocennym). W przypadku wypowiedzi dotycza-
cej faktéw nalezy ja poddac testowi wedtug kryterium prawda/falsz, a nastepnie

9 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 12 stycznia 2012 r., VI ACa 961/11,
LEX nr 1214976.

10 M. Piech, Odpowiedzialnosé dziennikarza za naruszenie débr osobistych w orzecznictwie
sqdowym, ,,Zeszyty Naukowe Towarzystwa Doktorantéw UJ Nauki Spoleczne” 2012, nr 2,
s. 131.

11 Zob. m.in. J.S. Piatowski, Ewolucja ochrony débr osobistych [w:] Tendencje rozwoju
prawa cywilnego, red. E. Eetowska, Wroctaw 1983, s. 41; S. Dmowski, Komentarz do art. 24 k.c.
[w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Kodeks cywilny. Komentarz. Ksigga pierwsza. Cz¢sé ogolna, red.
J. Gudowski, Warszawa 2014; K. Pietrzykowski, Bezprawnos¢ jako przestanka odpowiedzialno-
sci deliktowej a zasady wspdtzycia spotecznego i dobre obyczaje [w:] Odpowiedzialnosé cywilna.
Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Adama Szpunara, red. M. Pyziak-Szafnicka, Krakéw 2004,
s. 167 in.; M. So$niak, Bezprawnosé zachowania jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnej za
czyny niedozwolone, Krakéw 1959, s. 108 i n. W judykaturze m.in. wyrok z dnia 25 pazdzier-
nika 1982 1., I CR 239/82, Legalis; uzasadnienie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 14 maja
2003 r., ICKN 463/01, OSP 2004, nr 2, poz. 22.
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w ramach oceny tej wypowiedzi éw test przeprowadzi¢. W przypadku wypowie-
dzi ocennych mozliwe jest natomiast badanie, czy fakty, na podstawie ktorych
skarzacy sformutowat swoja oceng, ,byty zasadniczo prawdziwe” lub czy wyra-
zone sady ,korzystaty z wystarczajacej podstawy faktycznej”!?. Z uwagi na fakt,
ze cze$¢ formutowanej opinii, jako stanowigca wylacznie subiektywny punkt
widzenia autora, nie poddaje si¢ obiektywnej weryfikacji, jej ocena nastepuje
w zakresie formy jako mieszczacej si¢ albo wykraczajacej poza granice wolnosci
stowa'®. Ocenia si¢ takze, czy nie przekracza ram dopuszczalnej krytyki (czy jest
rzeczowa i rzetelna)'*. W przypadku przekazu niewerbalnego mozemy mie¢ do
czynienia jedynie ze ,sformutowaniami ocennymi”, ktoére wyraza si¢ jednakze
bez uzycia stéw, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz ich ocena sprowa-
dza¢ si¢ bedzie do weryfikacji co do tego, czy w zakresie formy miesci sie albo
wykracza poza granice wolnosci stowa, a takze czy nie przekracza ram dopusz-
czalnej krytyki jako rzeczowa i rzetelna.

W judykaturze stusznie wskazuje sig, ze ,,strona, ktéra domaga si¢ ochrony
prawnej, ma obowiazek przytoczy¢ fakty, ktore stanowia podstawe powodztwa,
a wigc wskazac, gdzie, kiedy i w jaki sposéb doszto do naruszenia jej dobr osobi-
stych przez uzycie jakich stéw, ewentualne podjecie jakich dziatan”?>. Obowigz-
kiem powoda jest zatem wykazanie dokonanego naruszenia (art. 6 k.c. w zw.
art. 23 k.c.), pozwanego za$ obciaza odwrdcony cigzar dowodu, o ktérym mowa
wart. 24 § 1 zd. 1 k.c. dotyczacy braku bezprawnosci dziatania'. Nalezy bowiem
wskazaé, ze nie w kazdym przypadku naruszenia dobr osobistych bedziemy mieli
do czynienia z bezprawnoscia, poniewaz istnieja okolicznosci wylaczajace te bez-
prawno$¢ (tzw. kontratypy). Sa to zatem te okolicznosci, na ktére moze powotaé
si¢ sprawca naruszenia, a ktorych zaistnienie w konkretnym przypadku skutko-
wac bedzie uchyleniem si¢ od odpowiedzialno$ci. W judykaturze i doktrynie do
okolicznosci wylaczajacych bezprawnosé naruszenia débr osobistych na ogét zali-
cza si¢ m.in.: dzialanie w ramach porzadku prawnego (tj. dziatanie dozwolone
przez obowiazujace przepisy prawa), wykonywanie prawa podmiotowego, zgode
pokrzywdzonego oraz dziatanie w obronie uzasadnionego interesu'’.

12 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 stycznia 2013 r., IV CSK 270/12, OSNC
2013, nr 7-8, poz. 94.

13 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21 maja 2015 r., IV CSK 557/14, LEX
nrr1733681.

14 Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia 18 marca 2015 r., I ACa
901/14, LEX nr 1665021.

15 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 5 grudnia 2017 r., V ACa 1048/17,
LEX nr 2432014.

16 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 30 listopada 2017 r., VI ACa
1201/16, LEX nr 2457543.

17 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 15 grudnia 2017 r., I ACa 609/17,
LEX nr 2423310.
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Trzy ze wskazanych wyzej kontratypéw nie budzg szczegdlnych kontro-
wersji w literaturze przedmiotu oraz orzecznictwie. Powotanie si¢ na kontratyp
dzialania w ramach porzadku prawnego wymaga wskazania przepisu lub prze-
pisow prawa, na podstawie ktérych podjeto okreslone dziatanie. Jednoczes$nie
jednak samo upowaznienie do podjecia okreslonych dzialan nie oznacza, ze
w konkretnej sytuacji nie dojdzie do naruszenia débr osobistych, istotne zna-
czenie ma bowiem takze sposob ich wykonania'®. Trafnie wskazat przy tym Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 17 wrze$nia 2014 r., I CSK 439/13, ze ,w sprawie
wytoczonej przeciwko Skarbowi Panstwa o ochrong débr osobistych, naruszo-
nych przez organ panstwowy przy wykonywaniu wladzy publicznej, na sadzie
powszechnym spoczywa obowigzek oceny, czy dzialanie tego organu zostalo
podjete na podstawie przepisu prawa i z zachowaniem proporcjonalnosci zasto-
sowanych Srodkéw”"”. W razie powotania si¢ na przestanke wykonywania prawa
podmiotowego, jak stusznie zauwaza P. Sobolewski, ,,sad zmuszony jest do oceny
sprzecznych intereséw i wartosci — z jednej strony débr osobistych pokrzyw-
dzonego, z drugiej prawa podmiotowego, na ktore powotuje si¢ naruszyciel ”2°.
Zgoda uprawnionego podmiotu wylacza natomiast bezprawnosé, jezeli zostala
udzielona przed ewentualnym naruszeniem; moze ona by¢ wyrazona nawet per
facta concludentia®*. Watpliwosci w doktrynie budzi ostatni z kontratypow, tj.
dziatanie w obronie uzasadnionego interesu. Wskazany kontratyp nie wynika
z przepisbw prawa, lecz jest w orzecznictwie i piSmiennictwie uznany za oko-
liczno$¢ wylaczajaca bezprawnosé?. Mozemy wyr6znic interes prywatny (okre-
§lonej jednostki) i spoteczny. Koncepcja ochrony uzasadnionego interesu opiera
sie na przyjeciu mozliwosci ograniczenia, a w konsekwencji ostabienia ochrony
débr osobistych ze wzgledu na inne wartosci i interesy. Ponadto w literaturze
przedmiotu zostat wyrazony poglad o dopuszczalnosci powotania si¢ w ramach
kontratypu zaréwno na interes spoleczny, jak i interes prywatny?*. Nie mozna si¢

18 Zob. P. Sobolewski, Komentarz do art. 24 k.c. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red.
K. Osajda, Warszawa 2018.

19 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 wrze$nia 2014 r., I CSK 439/13, LEX
nr 1504809.

20 Zob. P. Sobolewski, Komentarz do..., dz. cyt.

21 Nalezy jednak mie¢ na uwadze fakt, ze w niektdérych przypadkach wyrazenie zgody
powinno nastapi¢ w okreslonej przepisami formie, np. w razie zgody na przeprowadzenie
zabiegu medycznego.

22 Za autora tej koncepcji na gruncie prawa cywilnego uznawany jest S. Grzybowski
— S. Grzybowski, Ochrona débr osobistych w przepisach ogdlnych prawa cywilnego, Warszawa
1957, s. 118. Zob. m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 wrzes$nia 2008 r., II CSK 144/08,
Lex nr 465951.

23 Takie stanowisko zajmuje m.in. A. Szpunar, Ochrona dobr osobistych, Warszawa
1979, s. 161; wydaje si¢ je prezentowaé takze A. Zurawik, , Interes publiczny”, , Interes spo-
teczny” i, Interes spotecznie uzasadniony”. Proba dookreslenia poje¢é, ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 2013, z. 2, s. 66.
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jednak zgodzi¢ z twierdzeniem, ze za kontratyp wylaczajacy bezprawnosé¢ naru-
szenia dobr osobistych mozna uzna¢ interes prywatny. W takiej sytuacji zacho-
dzitaby bowiem potrzeba wywazenia intereséw obu jednostek, tj. naruszyciela
i pokrzywdzonego, co de facto musiatoby mie¢ miejsce w kazdej jednostkowej
sytuacji. W tego rodzaju sporach zawsze istnieja sprzeczne interesy jednostek.
Stusznie wskazuje zatem A. Pazik, ze interes prywatny bedzie mégt stanowic
przestanke do uchylenia si¢ od odpowiedzialnosci jedynie wowczas, gdy bedzie
zbiezny z interesem spotecznym?*. W tej sytuacji ten ostatni pochtonie interes
jednostki®>. W razie powotlania si¢ natomiast na interes spoteczny nalezy rozwa-
zy¢, czy w konkretnym przypadku interes jednostki musi ustapic¢ interesowi spo-
fecznemu. Interes spoteczny jest w literaturze najczesciej ujmowany z punktu
widzenia funkcji, jaka ma petié, tj. wywazenia dwoch interesow — spotecz-
nego i indywidualnego?®. Wskaza¢ jednoczesnie nalezy, ze kontratyp dzialania
w ramach spotecznie uzasadnionego interesu ma zasadnicze znaczenie w spra-
wach o naruszenie dobra osobistego w postaci czci, gdzie — jak trafnie wskazuje
si¢ w literaturze przedmiotu — stanowi on wyraz instytucji dozwolonej krytyki?’.

Powotanie si¢ na kontratyp w razie zarzutu naruszenia dobr osobistych
wymaga przeprowadzenia odrebnej analizy w odniesieniu do dwéch réznych
kategorii podmiotdw, tj. prasy i podmiotdw, ktére nie korzystaja z ochrony prze-
pisow ustawy Pr. pras. Jak uprzednio zasygnalizowano, w pierwszej grupie beda
mieséci¢ si¢ dziennikarze, wydawcy prasy i redaktor naczelny. Sa to podmioty,
ktére z uwagi na wykonywany zawdd korzystaja z pewnego rodzaju przywile-
jow, z ktérymi jednakze zwigzane sa okreslone obowiazki wynikajace z przepi-
soéw prawa. Do drugiej grupy nalezg podmioty, ktérym nie mozna przypisa¢ ani
szczegblnych przywilejow, ani tez skorelowanych z nimi obowigzkow.

Do podmiotéw wymienionych w pierwszej grupie zastosowanie znajduja
przepisy prawa prasowego. Z tego tez wzgledu nalezy przeanalizowac problema-
tyke zwigzang z odpowiedzialnoscig tych podmiotéw za naruszenie débr osobi-
stych, uwzgledniajac przepisy prawa prasowego.

24 A. Pazik, Obrona interesu spotecznego jako przestanka wytqczajqca bezprawnosé naru-
szenia dobra osobistego, ,,Prace z Prawa Wlasnosci Intelektualnej” 2010, z. 109,s. 111 in.

25 A. Pazik, Obrona interesu spotecznego..., dz. cyt.,s. 111.

26 Zob. m.in. tamze oraz wskazana tam literatura. Nalezy jednakze zauwazy¢, iz w lite-
raturze prezentowany jest poglad, ze interes spoteczny nie moze stanowi¢ samodzielnej prze-
stanki wylaczajacej bezprawnos¢ naruszenia dobr osobistych, albowiem nie zostal on wyraznie
przewidziany w przepisach prawa cywilnego. Zob. Z. Radwanski, Prawo cywilne. Czg¢s¢ ogélna,
Warszawa 2009, s. 1711172 oraz M. Pazdan [w:] System Prawa Prywatnego. Cz¢s¢ ogélna. T. 2,
red. M. Safjan, Warszawa 2007, s. 1160.

27 Zob. A. Szpunar, Zadoséuczynienie za szkodg niemajgtkowq, Bydgoszcz 1999, s. 142;
I. Dobosz, Dziatanie w obronie uzasadnionego interesu jako okolicznosé wytqczajgea bezprawnosé
naruszenia dobr osobistych [w:] Dobra osobiste i ich ochrona w polskim prawie cywilnym, red.
J.S. Pigtowski, Wroctaw 1986, s. 297.
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Analizujac odpowiedzialno$¢ dziennikarza za naruszenie dobr osobistych,
nie sposéb poming¢ art. 12 ust. 1 pkt 1 Pr. pras. Zgodnie z przywotanym prze-
pisem dziennikarz jest obowigzany zachowac szczegdlng starannos¢ i rzetelnosé
przy zbieraniu i wykorzystaniu materialéow prasowych, zwlaszcza sprawdzi¢
zgodno$¢ z prawda uzyskanych wiadomosci lub podac ich zrédto. Niewatpliwie
norma ta nakltada na dziennikarza okreslong powinnos¢ w zakresie starannosci
i rzetelnosci przy zbieraniu 1 wykorzystywaniu materiatéw prasowych. Zgodnie
z pogladem wyrazonym w orzecznictwie z rzetelnoscig dziennikarska bedziemy
mieli do czynienia, jezeli dziennikarz sprawdzi okre$lone informacje, opubliko-
wane za$ zostang informacje, ktore uprzednio zostaty zweryfikowane. Na mar-
ginesie rozwazan nalezy zwréci¢ uwage, iz nie chodzi wylgcznie o prawdziwosé
informaciji, lecz o to, czy sformutowane przez dziennikarza krytyczne oceny sa
prawidtowe. Jezeli dziennikarzowi zarzuca si¢, iz jego wypowiedz krytyczna naru-
sza art. 23 1 24 k.c., przedmiotem oceny powinno by¢ to, czy dzialanie dzienni-
karza bylo podyktowane obrong spotecznie uzasadnionego interesu, przejrzysto-
$ci zycia publicznego i realizowania prawa spoteczenstwa do informacji, nie zas$
checi dokuczenia krytykowanemu czy tez jego ponizenia. Ponadto ocenie pod-
lega réwniez to, czy sama forma wypowiedzi nie jest nadmiernie obrazliwa, zbyt
ekspresyjna lub nieadekwatna do rzeczywistosci®®. W cytowanym wyzej orzecze-
niu Sad Najwyzszy wyrazil ponadto poglad, Ze , prasa ma prawo do prezentacji
zjawisk ocenianych jako naganne, moze tez wyraza¢ zwigzane z tym negatywne
oceny, w tym takze w formie pytan i watpliwosci, jesli opisywane zjawiska sa
wazne dla transparentnosci zycia publicznego, budza powszechne zainteresowa-
nie, a ich przedstawianie lezy w uzasadnionym interesie publicznym. Perspek-
tywa ewentualnego postepowania sadowego nie powinna prowadzi¢ do zacho-
wan konformistycznych, autocenzury lub odmowy podejmowania przez prase
kontrowersyjnych tematéw ze szkoda dla interesu publicznego. Nie oznacza to,
rzecz jasna, przyzwolenia na niczym nieskr¢powane post¢powanie dziennikarzy
i nie moze stanowi¢ usprawiedliwienia dla ekscesow, albowiem dziennikarze sa
jednoznacznie zobowigzani do respektowania dobr osobistych bohateréw publi-
kacji”?. Jednocze$nie nalezy zwrdci¢ uwage, iz na gruncie art. 24 k.c. wyrazono
poglad, ze dziatanie w ramach spotecznie uzasadnionego interesu nie moze by¢
uznane za samodzielng przestanke wylaczajaca odpowiedzialnos¢ dziennikarza.
W wyroku z dnia 10 pazdziernika 2017 r. Sad Apelacyjny w Warszawie wskazat,
iz dziatanie w obronie uzasadnionego interesu spotecznego nie jest samodzielna
przestanka wylaczajaca bezprawnos¢ dziatania naruszajacego dobra osobiste®,

28 'Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 sierpnia 2016 1., ICSK419/15, LEX nr 2087104.

29 Tamze.

30 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 10 pazdziernika 2017 r., I ACa
1050/16, LEX nr 2402435.
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albowiem dopiero wykazanie przez dziennikarza, ze przy zbieraniu i wykorzy-
staniu materialow prasowych: 1) dzialat w obronie spotecznie uzasadnionego
interesu oraz 2) wypelnil obowigzek zachowania szczegdlnej starannosci i rze-
telnosci, uchyla bezprawno$¢ dziatania dziennikarza®'. Ponadto w judykaturze
zostat utrwalony poglad, ze nawet jesli dziennikarz dziatajacy w obronie spotecz-
nie uzasadnionego interesu przy zbieraniu i wykorzystaniu materiatéw praso-
wych wypetnit obowiazek zachowania szczegdlnej starannosci 1 rzetelnosci, to
uchylenie bezprawnosci jego dzialania nie powoduje wygasniecia obowigzku
do odwotania zarzutu stawianego okreslonej osobie, ktory okazal si¢ niepraw-
dziwy*2.

Dziennikarz, jako autor materiatu prasowego, nie jest jedynym podmiotem,
ktéry moze ponies¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie débr osobistych. W mysl
art. 38 ust. 1 zd. 1 Pr. pras. odpowiedzialnos$¢ cywilng za naruszenie prawa spo-
wodowane opublikowaniem materialu prasowego ponosza redaktor lub inna
osoba, ktérzy spowodowali opublikowanie tego materiatu; nie wytacza to odpo-
wiedzialno$ci wydawcy. Przy czym w zakresie odpowiedzialnosci majatkowe;
ponosza ja oni solidarnie. Solidarnosci nie ma natomiast w razie odpowiedzial-
nos$ci niemajatkowej, albowiem, jak wyjasnit Sad Najwyzszy, kazda z powyz-
szych 0sob ponosi odpowiedzialnos¢ za swoje wlasne zachowanie, w granicach
okreslonych w ustawie odr¢bnie dla kazdej z nich. Z tego tez wzgledu rézny
moze by¢ takze zakres ich odpowiedzialnos$ci rodzacy odrebny obowigzek kaz-
dego z nich dopetnienia czynnosci potrzebnych do usunigcia niemajatkowych
skutkéw naruszenia dobra osobistego poszkodowanego®.

Z treSciart. 7 ust. 2 pkt 7 oraz art. 25 ust. 114 Pr. pras. wynika, ze redaktor
naczelny ma uprawnienia do decydowania o catoksztalcie dziatalnosci redakeji
i nig kieruje. Jest tez osoba odpowiedzialng za tres¢ przygotowywanych przez
redakcje materialow prasowych. Uzasadniajac podstawe odpowiedzialnosci
redaktora naczelnego w judykaturze, wskazano, ze redaktor naczelny jest osoba,

31 Uchwata Sadu Najwyzszego 7 sedziow z dnia 18 lutego 2005 r., III CZP 53/04,
OSNC 2005, nr 7-8, s. 114.

32 Jego bezprawnosci nie uchyla dochowanie nalezytej starannosci i rzetelnosci
w sprawdzaniu i wykorzystaniu danych, na ktérych zarzut si¢ opiera, zob. np. wyroki Sadu
Najwyzszego z dnia 22 grudnia 1997 r., II CKN 546/97, OSNC 1998, nr 7-8, poz. 119,
z dnia 10 wrzes$nia 1999 r., III CKN 939/98, OSNC 2000, nr 3, poz. 56, z dnia 19 stycznia
2000 r., I CKN 670/98 niepubl., z dnia 5 kwietnia 2002 r., II CKN 1095/99, OSNC 2003,
nr 3, poz. 42, z dnia 7 listopada 2002 r., I CKN 1293/00, OSNC 2004, nr 2, poz. 27, z dnia
23 czerwea 2004 r., V CK 538/03, niepubl.

33 Uchwata SN z dnia 28 kwietnia 2005 r., IIl CZP 13/05, OSNC 2006, nr 3, poz. 46.
Tak tez: wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 21 kwietnia 2005 r., VI ACa 997/04,
LEX nr 1642297; postanowienie Sadu Najwyzszego: z dnia 30 maja 2007 r., I CZ 56/07, LEX
nr 286759 oraz z dnia 25 maja 2010 r., 1CZ 22/10, LEX nr 686086; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 29 pazdziernika 1991 r., I ACr 314/91.
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ktora wptywa na ukazanie si¢ i ksztalt kazdej publikacji. Ponadto zobowigzany
jest wprowadzi¢ w redakeji takie standardy, procedury i system kontroli, ktére
beda stuzyly przestrzeganiu zasad etyki zawodowej oraz prawa. Takie upraw-
nienia redaktora naczelnego w zamysle ustawodawcy maja zmierza¢ do tego,
aby nie dochodzito do naruszen prawa. Oznacza to, ze w sytuacji, gdy redaktor
naczelny uchybi swoim obowigzkom wynikajacym z Pr. pras., powinien sig¢ liczy¢
z mozliwoscig poniesienia odpowiedzialnosci. Zgodnie z pogladem wyrazonym
przez Sad Apelacyjny w Warszawie z dnia 10 kwietnia 2013 r. ,,uzasadnia to
skonstruowanie, wedtug zasad logicznego rozumowania, domniemania faktycz-
nego, ze redaktor naczelny, ze wzgledu na posiadany zakres kompetenciji, jest
osobg, ktora spowodowala opublikowanie materiatu prasowego”**. Na margine-
sie rozwazan nalezy zauwazy¢, ze w odniesieniu do odpowiedzialnosci redak-
tora naczelnego w judykaturze zarysowaly si¢ dwa rozbiezne poglady. Po pierw-
sze, prezentowane jest stanowisko, iz redaktor naczelny odpowiada, nawet jesli
nie decydowatl o dopuszczeniu materiatu do druku®. Po drugie, prezentowany
jest poglad, iz redaktor naczelny odpowiada jedynie wowczas, gdy zdecydowat
o dopuszczeniu materiatu do druku®®. Ten drugi poglad jest obecnie dominujacy.

W orzecznictwie trafnie wskazano, iz najszerszy jest zakres odpowiedzial-
nosci wydawcy, ktéry odpowiada jego pozycji w procesie publikacji materia-
téw prasowych?. Jak wyjasnil Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty z dnia
28 kwietnia 2005 r., ,wydawca ma faktyczny, tworczy wpltyw na charakter cza-
sopisma, powoluje i odwotuje redaktora naczelnego, ktéry odpowiada m.in. za
tres¢ materiatéw prasowych i za sprawy redakeyjne. Wydawca zatem, poza wyla-
czeniami ustawowymi, ponosi odpowiedzialnos¢ za to, ze w wydawanej przez
niego gazecie ukazal si¢ materiat naruszajacy dobra osobiste”*$. W orzecznic-
twie zostal uksztattowany poglad, ze odpowiedzialno$¢ wydawcy jest niezalezna

34 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 10 kwietnia 2013 r., VIACa 1347 /12,
LEX nr 1331148.

35 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 9 grudnia 1993 r., I ACr 537/93,
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 23 stycznia 1996 r., I ACr 1140/95, OSA
1998/2/6.

36 Zob. wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 23 lutego 2001 r., II CKN 587/00, OSNC
2001/7-8, poz. 123; z dnia 17 kwietnia 2002 r., IV CKN 925/00, OSP 2003/5, poz. 60;
z dnia 26 wrze$nia 2002 r., III CKN 1037/00, LEX nr 56905; z dnia 20 lutego 2004 r., I CK
339/03, LEX nr 196605; z dnia 17 czerwca 2004 r., V CK 580/03, LEX nr 1674081 oraz
z dnia 18 stycznia 2006 r., V CSK 26/05, LEX nr 1109502; uchwata Sadu Najwyzszego z dnia
28 kwietnia 2005 r., III CZP 13/2005, OSNC 2006/3, poz. 46. Zob. takze: Wyrok Sadu Ape-
lacyjnego w Warszawie z dnia 3 czerwca 2003 r., I ACa 1162/02, ,Wokanda” 2004, nr 6,
poz. 35; Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 7 pazdziernika 2004 r., I ACa 8/04,
LEX nr 558380.

37 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 pazdziernika 2001 r., II CKN 559/99,
OSNC 2002, nr 6, poz. 82.

38 TIICZP 13/05.
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bez wzgledu na odpowiedzialnos¢ innych oséb, ktére spowodowaty opublikowa-
nie materiatu prasowego naruszajacego cudze dobra osobiste. W konsekwencji
wplyw wydawcy na tres¢ publikacji przejawia si¢ przede wszystkim w decyzjach
okreslajacych charakter czasopisma, jego profil®’.

Reasumujac powyzsze uwagi, nalezy stwierdzi¢, iz kazdy z tych podmiotéw,
tj. dziennikarz, redaktor naczelny i wydawca, ponosi odpowiedzialno$¢ za swoj
wlasny czyn, przy czym odpowiedzialno$¢ ta jest zwigzana z opublikowanym
materialem prasowym, ktérego z reguly autorem jest dziennikarz. W ramach
obrony przed zarzutem o naruszenie débr osobistych dziennikarz moze pod-
nies¢, ze dziatal w obronie spolecznie uzasadnionego interesu oraz wypetnit
obowigzek zachowania szczegdlnej starannosci i rzetelno$ci. To uchyla bez-
prawno$¢ dziatania dziennikarza. Oznacza to zatem, ze nawet jesli informacje
zawarte w materiale prasowym okazg si¢ nieprawdziwe, ale dziennikarz wykaze,
iz dziatat w obronie spolecznie uzasadnionego interesu oraz wypelnit obowiazek
zachowania szczegdlnej starannosci i rzetelnosci, nie poniesie odpowiedzialno-
Sci. Jesli natomiast powddztwo o naruszenie dobr osobistych zostalo skierowane
przeciwko redaktorowi naczelnemu lub wydawcy, moga oni takze podnosié, ze
w redakeji zostaly zachowane wszelkie standardy, procedury czynigce zadosé
przepisom Pr. pras. Skuteczno$¢ podniesionych zarzutéw chroni redaktora
naczelnego i wydawce przed odpowiedzialnoscia cywilna z tytutu art. 24 § 1 k.c.

Z inng sytuacjg mamy do czynienia w przypadku oséb niedziatajgcych
w ramach instytucji Pr. pras., ktére moga takze — na skutek zamieszczenia okre-
$lonej tresci — naruszy¢ czes¢ innej osoby. Podmioty te, co prawda, nie maja obo-
wigzku dochowania szczeg6lnej starannosci i rzetelnosci, jednakze ich dziatania
powinny miesci¢ si¢ w ramach art. 5 k.c. W konsekwencji ich postgpowanie nie
powinno godzi¢ w dobra osobiste innych oséb. Stusznie wskazat zatem Sad Naj-
wyzszy, ze osoba niewykonujaca zawodu dziennikarza, do ktérej nie ma zasto-
sowania art. 12 ust. 1 Pr. pras., decydujac si¢ — ze wzgledu na dziatanie w obro-
nie spotecznie uzasadnionego interesu — na publiczne postawienie innej osobie
zarzutu mogacego naruszy¢ jej dobra osobiste, musi powotywac sie tylko na oko-
licznos$ci prawdziwe*. Oznacza to zatem, ze w razie podniesienia przez osobeg,
ktéra dopuscita si¢ naruszenia, iz dziatala ona w ramach spolecznie uzasadnio-
nego interesu, dla uchylenia bezprawnosci jej dziatania nie wystarczy wykazanie
tego interesu, a zatem wykazanie okolicznosci wskazujacych na to, ze podjete
przez nig dziatania nie byly podyktowane, np. checig zaszkodzenia okreslonej
osobie, a zatem intencjonalnie skierowane przeciwko niej. Nalezy wykazac,
ze dziatania podjete byly w celu ochrony konkretnego interesu spotecznego,
ktéry przedstawia wyzsza warto$¢ anizeli dobro naruszone. Ponadto musi ona

39 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 grudnia 2012 1., ICSK 234/12, LEX nr 1307997.
40 Wyrok Sagdu Najwyzszego z dnia 30 czerwca 2017 r., ICSK 621/16, LEX nr 2382437.
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wykazaé, iz informacje, na ktére sie powotuje, sa prawdziwe. W konsekwencji
odpowiedzialno$¢ tego podmiotu ksztattuje si¢ inaczej niz w przypadku podmio-
tow, ktore podlegaja pod zastosowanie przepiséw ustawy Pr. pras.

Dotychczasowe rozwazania stanowig podstawe do analizy problematyki
bedacej zasadniczym przedmiotem w niniejszym artykule, tj. problematyki
odpowiedzialnosci podmiotu, ktéry udostepnia okreslony materiat naruszajacy
dobra osobiste osoby trzeciej, korzystajac z funkcjonalnosci okreslonego serwisu
lub portalu internetowego. Po pierwsze, nie ulega watpliwosci, ze udost¢pnienie
moze odnosi¢ si¢ zarowno do materiatu, ktéry zostat stworzony przez dzienni-
karza, jak i takiego materiatu, ktorego tworcg jest osoba trzecia (co do ktérej nie
majg zastosowania przepisy Pr. pras.). Po drugie, udostepnienia takiego moga
dokona¢ zaréwno podmioty, do ktérych zastosowanie maja przepisy Pr. pras.
(przede wszystkim dziennikarz), jak i osoby prywatne. Nalezy postawi¢ teze, ze
kwestia odpowiedzialnosci tych podmiotéw, a to z uwagi na mozliwo$¢ powota-
nia si¢ na dziatanie w ramach obrony spotecznie uzasadnionego interesu, bedzie
sie ksztattowa¢ odmiennie. Z tego tez wzgledu uzasadniona jest analiza tej pro-
blematyki w odniesieniu do kazdej z tych grup osobno. W pierwszej kolejnosci
nalezy jednakze udzieli¢ odpowiedzi na zasadnicze dla tych rozwazan pytanie,
w jaki sposéb podmiot udostepniajacy okreslony material moze naruszy¢ dobra
osobiste podmiotu dotknigtego tym materialem, skoro nie ulega watpliwosci, iz
sam nie jest jego autorem.

Odpowiadajac na tak postawione pytanie, nalezy wskaza¢, na czym polega
czynno$¢ udostepnienia hiperlinku lub okreslonej tresci jako dziatanie ewen-
tualnie prowadzace do naruszenia débr osobistych okreslonego podmiotu. Nie
ulega watpliwosci, ze udostepniane w ten sposob tresci znajduja si¢ juz w Inter-
necie, a zatem albo sg juz udostepnione nieograniczonej potencjalnie liczbie
odbiorcow, albo sa skierowane do okreslonego grona uzytkownikéw. Okolicz-
nos$¢ ta nie wylgeza jednak mozliwosci ewentualnego naruszenia dobr osobistych
osoby dotknietej trescig materiatu, ktory sie udostepnia. Nalezy bowiem zauwa-
zy¢, iz z uwagi na szeroki wachlarz réznorodnych informacji, ktére codziennie
trafiaja do Internetu, dziatanie w postaci udostepniania hiperlinku lub okreslo-
nego materialu wzmacnia zawarty w tym materiale przekaz. Osoba udostepnia-
jaca taka tre$¢ musi uprzednio zapoznac si¢ z nig, a nastepnie dokona¢ wyboru,
co do jej udostgpnienia. Oznacza to zatem, ze sposrod nieograniczonej niemal
tresci dokonuje wyselekcjonowania okreslonej informacji i decyduje si¢ na jej
podkreslenie, na skutek czynnosci udostepnienia tego materiatu lub hiperlinku
do niego prowadzacego.

Nie ulega watpliwosci, ze materiatl, ktory jest udostepniany, moze naruszaé
cudze dobra osobiste, moze by¢ i taki, ktory tych débr nie narusza. Z oczywi-
stych wzgledéw ta druga sytuacja nie jest przedmiotem zainteresowania w niniej-
szym artykule, z jednym tylko zastrzezeniem. Ot6z mozemy mie¢ do czynienia
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z przypadkiem, gdy wprawdzie udostepniony hiperlink lub materiat nie naru-
sza cudzych débr osobistych, lecz osoba go udostepniajaca decyduje si¢ na doda-
nie przy nim okreslonej tresci. Nalezy stwierdzi¢, ze w odniesieniu do tego
przypadku mozemy mie¢ do czynienia z dwiema sytuacjami. Po pierwsze, gdy
zamieszczona tre$¢ narusza dobra osobiste okreslonego podmiotu, to osoba udo-
stepniajaca okreslony hiperlink lub material oraz zamieszczajaca dodatkowe tre-
$ci bedzie ewentualnie ponosi¢ odpowiedzialnos$¢ za umieszczenie samych tresci.
Bedzie to zatem odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenia débr osobistych, ktorej
zasady zostaly opisane powyzej. W konsekwencji w tym przypadku jej odpowie-
dzialno$¢ nie jest w zadnym stopniu powiazana z tresciami udost¢pnionymi za
posrednictwem hiperlinku. Po drugie, umieszczona tres¢ moze zosta¢ uznana
za naruszajaca dobra osobiste okreslonej osoby dopiero w polaczeniu z trescia,
ktéra zostata dodana przez uzytkownika udostepniajacego material. Takze
w tym przypadku poniesie on odpowiedzialnos$¢ na zasadach, ktore zostaty opi-
sane powyzej, a zatem w oderwaniu od problematyki zwigzanej z odpowiedzial-
noscig za tzw. linkowanie.

Ocena, czy dzialanie naruszylo dobro osobiste, dokonywana jest na pod-
stawie obiektywnego kryterium*'. Obiektywne stwierdzenie naruszenia dobra
osobistego prowadzi wigc do rozwazan zwigzanych z odpowiedzialnoscig pod-
miotu, ktéry wskazane dobra naruszyt. Jak stwierdzono wyzej, takze udostep-
nienie okre§lonych materiatéw lub hiperlinkéw moze prowadzi¢ do naruszenia
dobr osobistych okreslonego podmiotu, o ile bedzie ono bezprawne. Oznacza to
zatem, ze podmiot udostepniajacy, przeciwko ktéremu skierowane zostato zada-
nie zwigzane z naruszeniem débr osobistych okreslonej osoby, ma obowigzek
wykazania, ze jego dzialanie bezprawne nie bylto. Nalezy zatem zastanowic sie,
w jakim przypadku — w odniesieniu do czynnosci naruszajacej w postaci tzw. lin-
kowania — bedziemy mogli stwierdzi¢, iz dziatanie tych podmiotéw nie nosito
cechy bezprawnosci. Zagadnienie to nalezy przeanalizowaé z uwzglednieniem
trzech nastgpujacych kwestii: po pierwsze — w odniesieniu do podmiotu beda-
cego autorem tresci, ktore sg nastepnie udostepniane, po drugie — w odniesieniu
do podmiotu, ktéry dokonuje takiego udostepnienia, po trzecie —w odniesieniu
do kontratypow wypracowanych dotychczas w literaturze i doktrynie.

W pierwszej kolejnosci nalezy dokona¢ analizy zagadnienia zwigza-
nego z udostepnieniem tresci naruszajacej dobra osobiste, ktorej udostepnie-
nia dokonuje dziennikarz. W konsekwencji trzeba odpowiedzie¢ na pytanie,
w jakim przypadku dziennikarz bedzie mégt uchyli¢ si¢ od odpowiedzialnosci

41 Zob. Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 marca 1997 r., Il CKN 33/97, OSNC
1997, nr 6-7, poz. 93, Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 4 kwietnia 2001 r., IIT CKN 323/00,
Legalis; Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 2010 r., V CSK 19/10, OSNC-ZD
2011, nr 2, poz. 37.
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za czynno$§¢ udostepnienia. Na marginesie nalezy wskazad, ze ponizsze uwagi
odnosi¢ si¢ beda takze do redaktora naczelnego i wydawcy — cho¢ odpowiadaja
oni za swoje wlasne czyny, to uchyli¢ si¢ od odpowiedzialnosci moga w tych
samych przypadkach co dziennikarz.

W odniesieniu do problematyki uchylenia si¢ od odpowiedzialnosci za
naruszenie dobr osobistych na skutek umieszczenia okreslonych tresci autorstwa
innych oséb nalezy dokona¢ rozréznienia, majac na wzgledzie wlasnie autora tej
tresci. Wypada postawic teze, ze sytuacja bedzie ksztattowac si¢ inaczej w przy-
padku, gdy dziennikarz udostepnia tresci bedace materiatami prasowymi autor-
stwa innego dziennikarza, a inaczej, gdy udost¢pnia tres¢ autorstwa osoby nie-
podlegajacej pod przepisy ustawy Pr. pras. Zasadnos¢ tego rozréznienia wynika
ze szczegdlnych obowigzkoéw, jakie cigzg na dziennikarzu. W mysl art. 10 ust. 1
Pr. pras. zadaniem dziennikarza jest stuzba spoteczenstwu i panstwu. Dzienni-
karz ma obowigzek dziatania zgodnie z etyka zawodowg i zasadami wspolzycia
spolecznego, w granicach okreslonych przepisami prawa. Z tym wilasnie podsta-
wowym zadaniem dziennikarza, tj. stuzbg spoteczenstwu i panstwu, zwigzane sa
obowigzki zgodne ze standardami pracy dziennikarskiej (art. 12 Pr. pras.). Taka
regulacja zawodu dziennikarza stawia go w innej pozycji, takze jako podmiotu
udostepniajacego okreslone tresci. W konsekwencji nalezy zatem postawic teze,
ze co do zasady obowigzek zachowania rzetelnosci i starannosci dziennikarskiej
odnosi sie takze do udostepnianych tresci autorstwa innych oséb. Nie ulega wat-
pliwosci, ze obowigzek taki istnieje wowczas, gdy dziennikarz dokonuje udo-
stepnienia treci, ktérych autorem jest osoba niebedaca dziennikarzem. Nie ma
ona bowiem, jak juz wyzej wskazano, obowigzkow szczegélnych zwigzanych
ze sprawdzaniem informacji, ktére publikuje, chociazby co do ich rzetelnosci.
W konsekwencji to dziennikarz zobowigzany jest dochowa¢ obowigzkéw wyni-
kajacych z art. 12 Pr. pras. w sytuacji, gdy udostepnia material autorstwa takiej
osoby. Jezeli obowiazkéw tych dochowat, a udost¢pnienie nastepuje w ramach
obrony spotecznie uzasadnionego interesu, nie poniesie on odpowiedzialno-
Sci. Trzeba w tym miejscu zaznaczy¢, ze obowigzek taki ma zar6wno w przy-
padku, gdy udostepniany materiat czyni cze$cia swojego materiatu prasowego,
jak 1 wowczas, gdy udostepnia go bez jakiegokolwiek zwigzku z materiatem pra-
sowym poprzez udostgpnienie wytacznie hiperlinku.

Inaczej nalezy oceni¢ sytuacje, w ktorej dziennikarz udostepnia materiat
autorstwa innego dziennikarza. W tym przypadku wyr6znia si¢ dwie mozliwo-
$ci. Po pierwsze, okreslony material moze stanowi¢ element wiaczony publikacji
dziennikarza, ktory go udostepnia. W takiej sytuacji nie powinno ulega¢ watpli-
wosci, ze obowigzkiem dziennikarza jest staranne i rzetelne sprawdzenie tresci,
ktore czyni czescig swojego materiatu, albowiem zgodnie z pogladem wyrazo-
nym w judykaturze sam , fakt powotania w danym materiale prasowym cudzych
wypowiedzi ze wskazaniem ich zrédia nie wylacza bezprawnosei, bowiem taka
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konstrukcja wypowiedzi nie zwalnia dziennikarza od zachowania starannosci,
o ktérej mowa w art. 12 ust. 1 Pr. pras”#. Po drugie, dziennikarz moze udostep-
ni¢ materiat Zrédtowy innego dziennikarza bez jakiegokolwiek zwiazku z two-
rzonym przez siebie materialem prasowym, np. poprzez podanie za posred-
nictwem konta na portalu spoteczno$ciowym samego hiperlinku do innego
materialu prasowego. Autorzy stawiaja teze, iz udostgpniony materiat objety jest
swoistego rodzaju domniemaniem co do jego zgodnosci z art. 12 ust. 1 w zw.
z art. 10 Pr. pras. Otdz z uwagi na szczeg6lne obowiazki, ktére cigzg na dzienni-
karzu oraz jego podstawowa role (stuzbe panstwu i spoteczenstwu) tresci te sa
rzetelne i prawdziwe. Osoba je udostepniajaca dziata zatem w zaufaniu do dzien-
nikarzu, jako osoby, ktéra w opinii spoteczenstwa wykonuje zawod zaufania
publicznego®. Jezeli zatem udostepniajac material autorstwa innego dziennika-
rza, dziennikarz dziala w obronie interesu spotecznego, zwolniony jest z obo-
wigzku dochowania nalezytej starannosci i rzetelnosci w kontekscie weryfika-
cji wskazanego materiatu, jezeli nie stanowi on czesci jego materialu prasowego.
Jedynie w przypadku, gdy z materialu udost¢pnionego w sposéb niebudzacy
watpliwosci 1 oczywisty wynika, ze zawiera on jednoznaczne tresci, ktére moga
naruszac dobra osobiste 0s6b trzecich, jego udostepnienie nie bedzie korzystato
z ochrony. Takie dziatanie trudno bowiem uznac¢ za dziatanie w obronie spotecz-
nie uzasadnionego interesu.

Pozostaje zatem dokona¢ analizy odpowiedzialnosci za naruszenie dobra
osobistego na skutek udostepnienia tresci w przypadku, gdy tresci te udostepnia
osoba niedziatajaca w ramach instytucji prawa prasowego (np. niebedaca dzien-
nikarzem). Tak jak w przypadku dziennikarza, moze ona udostepni¢ materiat
autorstwa zaréwno dziennikarza, jak i osoby niebedacej dziennikarzem. W tej
sytuacji bez znaczenia pozostaje, czy udost¢pnienie okreslonej tresci stuzy uzu-
pelnieniu tworzonego przez t¢ osobe materiatu (np. wpisu na portalu spoteczno-
§ciowym), czy stanowi jedynie udostepnienie hiperlinku. W razie udostepnienia
przez te osobe materialéw autorstwa dziennikarza nalezy stana¢ na stanowisku,
iz bedziemy mieli do czynienia z sytuacja analogiczna do tej, gdy dziennikarz
udostepnia materiaty innego dziennikarza, niebedace jednoczesnie czescig jego
materialu. W konsekwencji osoba udostepniajgca materiat, jezeli dziata w obro-
nie spotecznie uzasadnionego interesu, nie musi wykazywac, ze tres¢ informa-
¢ji, ktore udostepnita jest prawdziwa. Udostepniony materiat jest bowiem — jak

42 Zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 18 grudnia 2013 r., V ACa
524/13, LEX nr 1415953; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 maja 1999 r., I CKN 16/98,
OSNC 2000/2/25; wyrok Sadu Najwyzszego z 11 pazdziernika 2001 r., II CKN 559/99,
czy tez wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 21 listopada 2012 r., I ACa 598/12, LEX
nr 1267420.

43 Zob. E. Kruk, Dziennikarz jako zawdd zaufania publicznego, ,Annales Universitatis
Mariae Curie-Sklodowska” 2017, nr 2, s. 131.
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juz wyzej wskazano — objety swoistego rodzaju domniemaniem, co do jego zgod-
nosci z art. 12 ust. 1 w zw. z art. 10 Pr. pras., z uwagi na szczegblne obowiazki,
ktore ciaza na dziennikarzu oraz jego podstawowa role. Jezeli natomiast osoba ta
udostepni material naruszajacy dobra osobiste albo hiperlink do takiego mate-
rialu autorstwa innej osoby, ktérej nie obejmujg przepisy Pr. pras., woéwczas, aby
wykazad, ze jej dziatanie nie byto bezprawne, musi powota¢ si¢ na jeden z kon-
tratypow, tj. wykonywanie wlasnego prawa podmiotowego, zgode tej osoby,
dziatanie w granicach prawa lub dziatanie w obronie spotecznie uzasadnionego
interesu. Nalezy przy tym postawi¢ teze, ze w przypadku powolania si¢ na spo-
tecznie uzasadniony interes nie wymaga wykazania prawdziwosci zamieszczo-
nych w ten sposéb informacji. Oznacza to zatem, ze w tym konkretnym przy-
padku dzialanie w obronie spotecznie uzasadnionego interesu moze stanowi¢
samodzielng przestanke egzoneracyjng. Jednoczesnie zastrzega si¢, ze w sytuacji,
gdy zamieszczany material w sposéb niebudzacy watpliwosci i oczywisty zawiera
tresci, ktére mogg naruszac dobra osobiste 0sob trzecich, jego udostepnienie nie
bedzie korzystato z ochrony. Takie dziatanie trudno bowiem uzna¢ za dziatanie
w obronie spotecznie uzasadnionego interesu.

Z powyzszej analizy wynika, ze w przypadku udost¢pnienia okreslonego
materiatu — zaréwno autorstwa dziennikarza, jak i innego podmiotu — dziatanie
w obronie spotecznie uzasadnionego interesu moze stanowic¢ samodzielng prze-
stanke egzoneracyjna. W swietle powyzszych uwag trzeba postawi¢ teze, iz nie
mozna powotywaé si¢ na obrong spotecznie uzasadnionego interesu (zasada)
w takiej sytuacji, gdy udostepniajac okreslony material, osoba ta realizuje swoj
interes prywatny. Wowczas, w okolicznosciach konkretnej sprawy, powotanie
sie na obrong spolecznie uzasadnionego interesu nie bedzie wystarczajaca prze-
stanka uchylajaca bezprawnos$¢. W konsekwencji, jezeli z okolicznosci wynika,
ze udostepniajac okreslony material lub hiperlink osoba dziatata w celu doku-
czenia innej osobie lub wiedziala, Ze materialy, ktére udostepnia, nie sg praw-
dziwe, jej dziatanie nie bedzie korzystato z ochrony**.

Podsumowujgc dotychczasowe rozwazania, nalezy stwierdzi¢, iz czynno$é
udostepnienia w Internecie materialéw naruszajacych dobra osobiste okreslo-
nej osoby takze moze narusza¢ te dobra. Odpowiedzialnos¢ podmiotu, ktory
takie tresci udostepnia, zalezy od tego, czy jego dzialanie jest bezprawne, czy tez
zachodzi mozliwo$¢ powotania si¢ przez niego na dziatanie w ramach kontra-
typu te bezprawnos¢ uchylajacego. Jak wykazano w toku rozwazan, kwestia ta
ksztaltuje si¢ inaczej w sytuacji, gdy podmiotem udostepniajacym jest osoba pod-
legajaca pod regulacje ustawy Pr. pras., a inaczej, gdy osoba udost¢pniajaca tej
regulacji nie podlega.

44 Takie stanowisko wyrazil takze Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku z dnia
27 kwietnia 2016 ., 1 ACa 1068/15, LEX nr 2071323.
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STRESZCZENIE

Autorzy tekstu omawiaja problematyke naruszenia débr osobistych, do ktérego
moze doj$¢ w Internecie, a ktére moze nastgpi¢ nie tylko na skutek sformuto-
wania wypowiedzi naruszajacej takie dobro (odpowiedzialno$¢ autora), lecz
takze w przypadku osoby, ktéra korzystajac z funkcjonalnosci okreslonego ser-
wisu czy portalu internetowego, taka tres¢ udostepnia za posrednictwem hiper-
linku. Analiza uwzglednia t¢ problematyke zaréwno wzgledem oséb, do ktérych
znajduja zastosowanie przepisy prawa prasowego, jak i podmiotéw niepodlega-
jacych tej regulacji. Autorzy stawiaja teze, ze osoba umieszczajaca hiperlink do
materiatu naruszajacego dobra osobiste (udostepniajaca w ten sposob ten mate-
rial) moze zosta¢ uznana za osobg naruszajaca to dobro, z tym zastrzezeniem, ze
powotujac si¢ na dziatanie w ramach uzasadnionego interesu publicznego bedzie
mogta uchyli¢ si¢ od odpowiedzialnosci. Powolujac sie na wylaczenie odpowie-
dzialnosci, bedzie mogta wskazaé, ze uchylenie bezprawnosci wynika z dziala-
nia w ramach porzadku prawnego, wykonywania praw podmiotowych, zgody
pokrzywdzonego, jak i dziatania w obronie spotecznie uzasadnionego interesu
spolecznego. Jednak w tym ostatnim przypadku dziatanie w obronie spolecznie
uzasadnionego interesu moze stanowi¢ samodzielng przestanke egzoneracyjna.

Stowa kluczowe
dobra osobiste, Internet, naruszenie dobr osobistych, hiperlink
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SUMMARY

The issue of infringement of dignity as a personal interests and problem
of sharing content from third parties through hyperlinks

The authors of the text discuss the problem of infringement of personal interests
of a human being, which may occur on the Internet. The infringement may occur
not only as a result of expressing a violation of such personal interests (author’s
responsibility), but also when a person who using the functionality of a specific
website or Internet portal provides content from third parties via a hyperlink.
The analysis takes into account these issues both in relation to persons to whom
the provisions of the press law apply, as well as entities that are not subject to this
regulation. The authors put forward the thesis that a person placing hyperlinks
to material infringing personal rights (thus sharing this material) can be con-
sidered a violator of this good, with the proviso that by referring to a legitimate
public interest action, he will be able to avoid liability. Invoking the exclusion of
liability, she will be able to indicate that the repeal of unlawfulness results from
acting within the legal order, exercising subjective rights, consent of the injured
party as well as acting in defense of a socially justified social interest. With the
reservation that in the latter case, acting in defense of a socially justified interest
may constitute an independent exoneration condition.

Keywords

personal interests of a human being, infringement of rights, Internet, hyperlinks
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Abstrakt

W artykule analizie poddano kwesti¢ dotyczaca zakresu szczegélnej ochrony
0s6b nieporadnych ze wzgledu na stan psychiczny i fizyczny jako pokrzywdzo-
nych przestepstwem znecania sie. Celem analizy przedstawionej w artykule
bylo okreslenie poziomu ochrony oséb nieporadnych w zwigzku z noweliza-
cja kodeksu karnego z dnia 23 marca 2017 r. oraz ocena trafnosci modyfikacji
i kierunku wprowadzonych zmian. Wskazano problemy interpretacyjne zwia-
zane z pojeciem ,,0soba nieporadna”. Badaniu podlegal réwniez zakres ochrony
0s6b nieporadnych w kontekscie obowigzujacej w prawie karnym zasady pro-
porcjonalnosci. W badaniach podjeto probe odpowiedzi na pytanie, czy obec-
nie obowigzujacy przepis art. 207 k.k. zapewnia dostateczng ochrong¢ os6b nie-
poradnych w sytuacji zaistnienia przestgpstwa zngcania si¢. Artykul stanowi
prawno-dogmatyczng analiz¢ problematyki dotyczacej osoby nieporadnej jako
ofiary przestepstwa znecania sie.

Abstract

In paper, the issue regarding the scope of special protection against mistreat-
ment of helpless people due to mental and physical state was analyzed. The aim
of the research was to determine the level of protection of helpless people in
connection with the amendment of the penal code of 23 March 2017 and the
assessment of the accuracy of modifications and direction of introduced changes.
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The interpretational problems associated with the term “helpless person” were
pointed out. The scope of protection of helpless people in the context of the prin-
ciple of proportionality applicable in criminal law was also subject to research.
The research answer the question whether the art. 207 k.k. provides sufficient
protection to helpless people in the case of mistreatment. The studies are the
legal-dogmatic analysis of the subject of a helpless person as a victim of mistreat-
ment.

1. Wprowadzenie

W tradycyjnym ujeciu prawa karnego pokrzywdzony nie odgrywat decydujacej
roli. Pierwszoplanowym pokrzywdzonym bylo spoteczenstwo, w szczegélnosci
dobra ogdlnospoteczne. Taka klasyczna filozofia prawa karnego stawiata fak-
tycznego pokrzywdzonego na dalszym planie. Wspélczesne prawo karne odcho-
dzi jednak od tego modelu na rzecz zwrdcenia uwagi na pokrzywdzonego, co
wiaze si¢ z pelniejszym ujeciem w ogdlnej definicji przestepstwa istoty odpowie-
dzialnosci karnej i interpretacji poszczegélnych znamion przestepstw.

Cho¢ zazwyczaj przepisy karne nie uzalezniaja odpowiedzialnosci od szcze-
g6lnych cech osoby pokrzywdzonej, to jednak kodeks karny w niektérych przy-
padkach zapewnia pokrzywdzonym silniejszg ochrone. Przyktadem mogg tutaj
by¢ szczegdlne znamiona dotyczace wieku lub stanu psychicznego czy fizycz-
nego osoby nieporadnej jako pokrzywdzonej. Kodeks karny uzywa tu przykia-
dowo okreslenia ,,osoba nieporadna ze wzgledu na wiek, stan psychiczny lub
fizyczny”.

Oczywiste jest, ze osoby nieporadne ze wzgledu na stan fizyczny lub psy-
chiczny sa ludZmi stabszymi i bardziej podatnymi na procesy wiktymizacyjne.
Z racji swoich cech osoby takie sg bardziej predestynowane, aby sta¢ si¢ ofia-
rami przestgpstwa znegcania i maja mniejsze mozliwosci obrony oraz urucho-
mienia prawnej ochrony niz inni pokrzywdzeni. W bezposrednim i powszech-
nym odbiorze znecanie kojarzone jest z przemocg fizyczna lub psychiczna, ktére
moze polega¢ m.in. na zadawaniu cierpien fizycznych poprzez bicie, kopanie,
duszenie, glodzenie ofiary lub zadawaniu w sposéb aktywny lub bierny cierpien
psychicznych poprzez lzenie, wyszydzanie, obrazanie, ponizanie czy emocjo-
nalne odrzucenie'.

I Szerzej zob. V. Konarska-Wrzosek, Przestgpstwo zngcania si¢ [w:] System Prawa
Karnego. Przestgpstwa przeciwko dobrom indywidualnym, t. 10, red. ]. Warylewski, Warszawa
2012, s. 923; D.J. Sosnowska, Przestepstwo znecania sie, ,Panistwo i Prawo” 2008, nr 3, s. 61;
M. Szewczyk, Przestgpstwa przeciwko rodzinie i opiece [w:] Kodeks karny. Czg$¢ szczegdilna.
Komentarz, t. 11, red. A. Zoll, Warszawa 2013, s. 888; A. Muszynska, Przestepstwa przeciwko
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Dostrzegajac zatem, ze przemoc w sposob szczegdlny moze dotykaé osoby
nieporadne, konieczne jest zwrécenie uwagi na t¢ grupe pokrzywdzonych. Celem
analizy przedstawionej w artykule jest okreslenie poziomu ochrony oséb niepo-
radnych w zwigzku z nowelizacja kodeksu karnego z dnia 23 marca 2017 r.? oraz
ocena trafno$ci modyfikacji i kierunku wprowadzonych zmian. Ponadto odnie-
siono zakres ochrony oséb nieporadnych do obowigzujacej w prawie karnym
zasady proporcjonalnosci.

2. Osoba nieporadna — problem interpretacji

W zakresie pojecia osoby nieporadnej jako pokrzywdzonej przepisy karne postu-
guja si¢ podobnymi okres§leniami: , 0soba nieporadna ze wzgledu na jej wiek,
stan psychiczny lub fizyczny”, ,,0soba nieporadna ze wzgledu na jej wiek lub
stan zdrowia” oraz ,0soba nieporadna ze wzgledu na jej stan psychiczny lub
fizyczny”, uzalezniajac od tego zaréwno istnienie pewnych przestepstw, jak
i uprawnienia strony w procesie karnym. Ustawodawca nie podaje jednak defi-
nicji tego pojecia, co moze wigzaé sie z r6zng jego interpretacja. Jak stusznie
zauwazaja A. Barczak-Oplustil oraz M. Malecki®, ustawodawca dla oznaczenia
jednakowych poje¢ powinien w mysl § 10 Zasad techniki prawodawczej* uzywaé
jednakowych okreslen.

W literaturze podnosi sig, iz osoba nieporadna to taka, ktéra nie potrafi
samodzielnie radzi¢ sobie w zyciu codziennym?®. Ta nieporadno$¢ moze by¢ cat-
kowita lub cze$ciowa i moze mie¢ charakter trwaty lub przemijajacy. Moze to
by¢ nieporadnos¢ z powodu stanu fizycznego (oblozna choroba, niepetnospraw-
nos¢ fizyczna) lub psychicznego (niedorozwdéj umystowy, choroba psychiczna)®.
Mozna powiedzieé, ze osoba nieporadng bedzie osoba, ktéra z powodu swych

rodzinie i opiece [w:] Kodeks karny. Cz¢sé szczegilna. Komentarz, red. ]. Giezek, Warszawa 2014,
s. 578-579.

2 Ustawa z dnia 23 marca 2017 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy o postepo-
waniu w sprawach nieletnich oraz ustawy — Kodeks post¢powania karnego, Dz.U. z 2017 r.,
poz. 773.

3 Opinia do przedstawionego przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej projektu
ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o postepowaniu w sprawach nielet-
nich druk nr 846 dostepna jest na stronie internetowej http://ruj.uj.edu.pl/xmlui/handle/
item/36699.

4 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie
»Zasad techniki prawodawczej”, Dz.U. z 2016 ., poz. 283, tekst jednolity.

5 M. Szwarczyk, Przestgpstwo przeciwko rodzinie i opiece [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. T. Bojarski, Warszawa 2016, s. 599; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010,
s.471.

6 ]. Lachowski, Przestgpstwa przeciwko rodzinie i opiece [w:] Kodeks karny. Komentarz,
red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2016, s. 945.
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cech fizycznych lub psychicznych nie ma mozliwosci samodzielnie decydowaé
o swoim losie lub zmienia¢ swojego miejsca potozenia. Za osobe nieporadng
mozna uznac tez osobe, co do ktérej zachodzg podstawy do ubezwlasnowolnie-
nia catkowitego, ktéra nie jest w stanie pokierowac swoim postepowaniem wsku-
tek choroby psychicznej, niedorozwoju umystowego lub innego rodzaju zabu-
rzen psychicznych, w szczegdlnosci pijanstwa lub narkomanii (art. 13 k.c.).
Przyjmuje sig, ze osoba taka znajduje si¢ na poziomie rozwoju umystowego
dziecka w wieku ponizej 13 lat’.

W niektérych przypadkach do grona oséb nieporadnych zaliczy¢ mozna
réwniez osoby, w stosunku do ktorych zachodza podstawy do ubezwtasnowol-
nienia czg¢Sciowego. Sg to osoby petnoletnie, ktérym z powodu choroby psychicz-
nej, niedorozwoju umystowego albo innego rodzaju zaburzen psychicznych,
w szczegblnosci pijanstwa lub narkomanii, potrzebna jest pomoc do prowadze-
nia ich spraw, lecz stan ten nie uzasadnia ubezwlasnowolnienia catkowitego
(art. 16 k.c.). Uznaje sig, ze osoby takie znajduja si¢ na poziomie rozwoju umy-
stowego dziecka w wieku powyzej 13 lat®.

W procesie wyktadni, poréwnujac trzy kodyfikacje prawa karnego, a mia-
nowicie z 1932 r., 1969 r.'° oraz z 1997 r.!', mozna zauwazy¢, iz wystapita
zmiana terminologiczna okreslenia ,,osoba bezradna” na okreslenie ,,0soba nie-
poradna”. W doktrynie przyjmuje si¢, iz dotychczasowa interpretacja pojecia
pozostata w art. 207 k.k. z 1997 r. taka sama jak w kodeksie karnym z 1969 r.!?

Przepis art. 246 kodeksu karnego z 1932 r. przewidywat ochrong oséb bez-
radnych w brzmieniu przepisu ,kto zneca si¢ fizycznie lub moralnie nad pozo-
stajaca w stalym lub przemijajacym stosunku zaleznosci od sprawcy osobg nie-
letnig ponizej lat 17 lub bezradna, podlega karze wigzienia do lat 5”. Rowniez
kodeks karny z 1969 r. w art. 184 k.k. chronit osoby bezradne przed przestep-
stwem znecania'®. Zatem we wspomnianych kodeksach postuzono si¢ pojeciem

7 J. Bryk, Przestgpstwo zngcania sig. Studium prawnokarne i kryminologiczne, Szczytno
2003, s. 58.

8 R.A. Stefanski, Przestepstwo porzucenia (art. 187 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 1997,
nr5,s. 43.

9 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 11 lipca 1932 r. Kodeks
karny, Dz.U. z 1932 r. Nr 60, poz. 571.

10 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny, Dz.U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94,
z pdzn. zm.

1T Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz.U. z 2016 r., poz. 1137 tekst jed-
nolity z pdzn. zm.

12 ] Bryk, Przestgpstwo..., dz. cyt., s. 58.

13 Zgodnie z brzmieniem art. 246 k.k. z 1969 r., kto znecat si¢ fizycznie lub moralnie
nad cztonkiem swojej rodziny lub nad inng osobg pozostajaca w statym lub przemijajacym sto-
sunku zaleznosci od sprawcy albo nad matoletnim lub osobg bezradna, podlegat karze pozba-
wienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 5.
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bezradnosci. W znaczeniu stownikowym ,bezradny” okreslany jest jako ,nie-
mogacy sobie poradzi¢ w zyciu lub trudnej sytuacji”, ewentualnie ,,§wiadczacy
o niemoznosci radzenia sobie”'*. Osob¢ bezradna definiowano w doktrynie réw-
niez jako bezsilng, staba lub ostabiong pod wzgledem fizycznym i umystowym,
nie wigzac z gory stanu bezradnosci z niemozliwoscig rozpoznania znaczenia
czynu lub pokierowania swym postepowaniem?.

Przyja¢ zatem nalezy, ze w kontekscie przestepstwa znecania si¢ fizyczne
lub psychiczne utomnosci pozwalajg postrzega¢ dang osobe jako optacalng ofiare.
Osoby nieporadne sg celem preferowanym przez przestepcoéw z uwagi na poziom
rozwoju lub uposledzen umystowych, psychicznych i fizycznych, jak réwniez ze
wzgledu na pewna izolacje spoteczng. Potencjalna ofiara postrzegana jest przez
sprawce jako jednostka staba fizycznie 1 psychicznie, niezdolna do whasciwego
i pelnego rozumienia istoty zdarzenia i adekwatnej obrony. Osoby nieporadne
reprezentuja zatem typ strukturalny ofiar dysponujacych matg wladza i uwazane
sg za osoby stabe spotecznie z uwagi na swoja bezradno$¢ lub bezbronnosé.

3. Przestepstwo znecania sie w Swietle nowelizacji
przepisu art. 207 k.k.

Poruszajac problem oséb nieporadnych jako pokrzywdzonych przestepstwem
zngcania si¢, nalezy przeanalizowa¢ zmiany wprowadzone Ustawa z dnia
23 marca 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy o postepowaniu
w sprawach nieletnich oraz ustawy — Kodeks postepowania karnego, ktora weszta
w zycie 13 lipca 2017 r. Celem tej ustawy, zgodnie z tym, co wskazat projek-
todawca w uzasadnieniu'®, miato by¢ podwyzszenie poziomu ochrony matolet-
nich, ze szczegdlnym uwzglednieniem matoletnich ponizej lat 15, a takze oséb
nieporadnych ze wzgledu na swoéj stan psychiczny lub fizyczny. Ustawa prze-
widuje zaostrzenie odpowiedzialnosci sprawcow przestepstw przeciwko zyciu
i zdrowiu, przeciwko wolnosci, przeciwko rodzinie i opiece oraz inne zmiany,
ktére zwigkszaja karnoprawng ochrone ofiar przestepstw. Jak wskazano w uza-
sadnieniu, projekt nowelizujacy nakierowany jest na ochrong débr szczegélnie
waznych.

W poprzednio obowigzujgcym stanie prawnym zachowanie sprawcy pole-
gajace na znecaniu sie fizycznym lub psychicznym nad osoba najblizsza lub inng

14 http://sjp.pwn.pl/ (dostep: 8.07.2017).

15 H. Mysliwiec, Seksualne wykorzystanie bezradnosci lub niepoczytalnosci innej osoby
(art. 198 k.k.), ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2013, z. 2, s. 97.

16 Uzasadnienie dostgpne jest na stronie: http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.
xsp?nr=_846.
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osobg pozostajacg w statym lub przemijajacym stosunku zaleznosci od sprawcy
oraz nad matoletnim lub osobg nieporadng ze wzgledu na jej stan psychiczny lub
tizyczny wyczerpywal znamiona typu podstawowego przestepstwa okreslonego
w art. 207 § 1 k.k., zagrozonego kara pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do
lat 5. W art. 207 § 2 k.k. ustawodawca postugiwat sie¢ znamieniem kwalifikuja-
cym w postaci szczeg6lnego okrucienstwa. W takim przypadku sankcja byta kara
pozbawienia wolnosci od roku do 10 lat. Z kolei w § 3 typem kwalifikowanym
bylo targniecie sie pokrzywdzonego na wlasne zycie. Wowcezas czyn taki zagro-
zony byl karg pozbawienia wolnosci od 2 do 12 lat.

Ustawodawca w art. 207 § 1 k.k. wprowadzit typ podstawowy kryminali-
zujacy dopuszezenie sie czynu polegajacego na znecaniu sie fizycznym lub psy-
chicznym nad osoba najblizsza lub nad inng osobg pozostajaca w stalym lub
przemijajacym stosunku zaleznosci od sprawcy. Czyn ten zagrozony jest karg
pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. W § 1a wprowadzono typ kwa-
lifikowany znecania si¢ fizycznego lub psychicznego nad osoba nieporadng ze
wzgledu na jej wiek, stan psychiczny lub fizyczny, obwarowanego sankcja kary
pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8. W przypadku gdy znegcanie sig
polaczone jest ze stosowaniem szczeg6lnego okrucienstwa, czyn taki zagrozony
jest karg pozbawienia wolnosci od roku do 10 lat. Gdy pokrzywdzony w wyniku
przestgpstwa znecania si¢ popetni samobéjstwo, sprawca podlega karze pozba-
wienia wolnosci od 2 do 12 lat.

Warto podkresli¢, ze w ramach przestepstwa znegcania si¢ czyn popelniony
wobec osoby nieporadnej ze wzgledu na jej wiek, stan psychiczny lub fizyczny
stat sie typem kwalifikowanym (art. 207 § 1a k.k.), a wigc znamiona te, w tym
znamie ,matoletni”, usunigto z opisu typu podstawowego (art. 207 § 1 k.k.).

Przyjrzyjmy si¢ zatem kwestii matoletniego rozumianego jako osoba niepo-
radna ze wzgledu na wiek. Wydaje sig, ze wlasnie taka interpretacja przyswie-
cata ustawodawcy w zakresie wprowadzonej zmiany. Nalezy zauwazy¢, iz nowe-
lizacja art. 207 k.k. nie byta przedmiotem pierwotnej wersji prezydenckiego
projektu ustawy zlozonego 8 wrzesnia 2016 r. do Marszatka Sejmu'’. Zmiang
te wprowadzono dopiero w trakcie prac Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian
kodyfikacyjnych'®. Uzasadnienie tej zmiany jest do$¢ lakoniczne i sprowadza si¢
do stwierdzenia, ze ,,jezeli chodzi o art. 207 § 1, to tam mamy osobg nieporadnag
ze wzgledu na stan psychiczny lub fizyczny oraz osobno matoletniego”. Ustawo-
dawca przyjat koncepcie, ze ,,szczeg6lng ochrong prawnokarng obejmujmy osobe

17 Druk sejmowy nr 846 dost¢pny na stronie internetowej: http://www.sejm.gov.pl/
(dostep: 8.08.2017 r.).

18 Sprawozdanie Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian kodyfikacyjnych o przed-
stawionym projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o postepowaniu
w sprawach nieletnich (druk nr 846), s. 6. Sprawozdanie dostgpne jest na stronie: http://
orka.sejm.gov.pl/ (dostep: 8.06.2017).
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nieporadna, czyli nie kazdego matoletniego, ktéry przyktadowo jest karany,
wychodzi z zaktadu poprawczego i ma 17,5 roku”.

Juz na tym etapie uzasadnienia zderzamy si¢ z pewnym paradoksem.
Jesli przyjac, ze kazda osoba matoletnia jest w pewnym stopniu nieporadna ze
wzgledu na niedojrzatos¢ psychofizyczna wynikajaca z wieku, to dlaczego wpro-
wadzono pojecie, ktére kazdorazowo wymagaloby przeprowadzenia testow
oceniajacych stan fizyczny i emocjonalny. Trudno tez znalez¢ uzasadnienie na
wykluczenie z kregu 0s6b objetych ochrong nieletnich, ktorzy, przyktadowo, byli
w zaktadach poprawczych. W wielu przypadkach to wlasnie uprzednie zngcanie
si¢ nad takimi osobami rodzi w niech agresje i trudnosci wychowawcze. Skoro
wiec ustawodawca nie jest w stanie chroni¢ takich oséb przed patologia i prze-
mocg na etapie ich rozwoju, to jak wymagac od nich, aby skutecznie poddali si¢
resocjalizacji. W tym wzgledzie wspomniany wyzej zapis w uzasadnieniu zastu-
guje na dezaprobate.

Dalej ustawodawca stwierdza przy tym, ze ,uzycie desygnatu «matoletni»
rozmija si¢ z tym, co chce osiagnac i chodzi o to, aby matoletniego zastapi¢ osobg
nieporadng i zeby ochronie podlegata osoba nieporadna, jezeli chodzi o wiek,
ktory ma wskazywaé na te nieporadno$¢”. Uzasadnia dalej, ze ,,nie kazda osoba
matoletnia bedzie przedmiotem wzmozonej ochrony karnoprawnej z art. 207
§ la, tylko taka osoba matoletnia, z ktérej wieku wynika kwestia nieporadno-
§ci”. W dalszej cze$ci uzasadnienie zawiera do$¢ luzng forme, w ktérej ustawo-
dawca wskazuje, ze ,ten maloletni, méwigc kolokwialnie, jest we wspolnym
worku, w typie podstawowym art. 207 § 1. Nie ma powodu, zeby matoletniego
dawac do art. 207 § 1a i po prostu zastgpic to osobg nieporadna, a osoba byta nie-
poradna réwniez ze wzgledu na wiek i nie tylko ze wzgledu na stan psychiczny
lub fizyczny. Ten wiek musi gdzie§ znalez¢ odzwierciedlenie. Jakby$my pozosta-
wili tylko stan psychiczny i fizyczny, to nie osiagneliby$my rezultatu w stosunku
do 0s6b matoletnich, do dzieci. Taka jest przyczyna zastgpienia matoletniego ze
wzgledu na wiek”".

Odnoszgc sie do wprowadzonych zmian nalezy stwierdzi¢, ze nie budzi
watpliwosci, ze przestepstwo znecania sie fizycznego lub psychicznego nad inng
osoba moze wystapi¢ nie tylko w sferze stosunkéw rodzinnych, ale w innych
miejscach, jak chociazby w szkole. Moze wystapi¢ bez zwiazku z okreslona
formg organizacji zycia spolecznego, bez istnienia stosunku zaleznosci, wylacz-
nie w wyniku wykorzystania przewagi fizycznej albo roztadowania agresji lub
czerpania satysfakcji z udreczania drugiego cztowieka. Odwotujac si¢ do nowego

19 Kancelaria Sejmu. Biuro Komisji Sejmowych. Petny zapis przebiegu posiedzenia
Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfikacjach (nr 29) z dnia 26 stycznia 2017 .,
http://orka.sejm.gov.pl/Zapisy8.nsf/0/5A09D914FDE-791EBC12580B9004D9710/$file/
0150908.pdf (dostep: 13.06.2017).
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brzmienia art. 207 k.k., mozna doj$¢ do wniosku, iz proponowana zmiana nie
chroni w sposéb dostateczny matoletnich, a wrecz przeciwnie, w niektérych oko-
licznosciach matoletni zostali pozbawieni ochrony przed zngcaniem sig¢ fizycz-
nym lub psychicznym. Jako przyktad mozna podaé¢ bowiem sytuacje, w ktorej
sprawca realizuje zachowania odpowiadajace czynnosci wykonawczej opisanej
w art. 207 k.k. w stosunku do 13-letniego pokrzywdzonego. Odwotujac si¢ do
proponowanej zmiany tresci art. 207 k k., a $cislej do § 1a, mozna dojs¢ do wnio-
sku, iz 13-letni pokrzywdzony, niebedacy osobg nieporadng ze wzgledu na wiek
(co przyktadowo zostanie stwierdzone w wyniku testu psychofizycznego), nie-
pozostajaca w stosunku zaleznosci o charakterze prawnym, faktycznym, a nawet
emocjonalnym czy psychicznym, nie bedzie objety ochrong na podstawie prze-
pisu art. 207 k.k. Sprawca wyrzadzajacy dolegliwos¢ fizyczna lub psychiczng
matoletniemu — nawet wielokrotnie — majaca wszelkie cechy zngcania sie —
bedzie ewentualnie odpowiadat za znacznie drobniejsze przestepstwa.

Nalezy tutaj z pelnym przekonaniem podkresli¢, iz rozwigzanie przyjete
w ustawie nowelizujgcej nie spetnia zaktadanych celow ustawy, a mianowicie nie
podwyzsza poziomu ochrony matoletnich i nie zapewnia skutecznej, prawno-
karnej ochrony przed przestepstwem znecania si¢ fizycznego lub psychicznego.
Matoletni na podstawie obwigzujacego wezesniej przepisu art. 207 k.k. korzy-
stali z ochrony karnoprawnej w kazdej sytuacji. Zatem w kontekscie ,niepo-
radnosci ze wzgledu na wiek” nalezy przyjaé, ze taka zmiana jest niekorzystna
i stwarza trudnosci interpretacyjne oraz problem ze wskaznikiem oceny tego
rodzaju nieporadnosci.

4. Ochrona 0s6b nieporadnych w kontekscie zasady
proporcjonalnosci

Kolejng kwestig jest odniesienie wprowadzonej nowelizacji art. 207 kk. do
zasady proporcjonalnosci przewidzianej w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Do pod-
stawowych przestanek testu proporcjonalnosci zalicza si¢: przydatno$é, koniecz-
nos¢, proporcjonalno$¢ sensu stricto. W przekonaniu projektodawcéw regula-
cje zawarte w nowelizacji stuzyly ochronie matoletnich (przydatnosé), realizujac
cele trudne do osiggniecia w inny sposéb, nie naruszajac zasady subsydiarnosci
prawa karnego (koniecznos¢) oraz chronigc dobra lokowane w hierarchii dobr
prawnych wyzej niz dobra, w ktére proponowana zmiana moze ewentualnie
ingerowac (proporcjonalnos¢ sensu stricto)?.

20 Uzasadnienie dostgpne jest na stronie: http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.
xsp?nr=_846.
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W tym kontekscie jest rzeczg bezsporna, ze prawo karne musi stanowic¢
ultima ratio w zwalczaniu zachowan spotecznie niepozadanych, jak znecanie si¢
nad osobg nieporadng?'. Sigganie do instrumentéw prawnokarnych uzasadnione
jest wtedy tylko, gdy pozadanego celu nie mozna osiaggnaé w zaden inny sposob.
Z punktu widzenia uregulowan zawartych w Konstytucji ustanowiona ochrona
0s6b nieporadnych musi by¢ proporcjonalna, adekwatna do wagi chronionych
praw i wolnosci*?. W zakresie prawa karnego zwigzanie ustawodawcy zasada
proporcjonalnosci wystepuje na dwéch zasadniczych ptaszezyznach: ustanowie-
nia zakazu prawnokarnego oraz decyzji o wyborze okreslonej sankeji karnej. Sa
one ze soba $cisle zwiazane, gdyz decyzja o tym, ze okre§lona warto$¢ wymaga
prawnokarnej ochrony, oznacza jednoczesnie, ze zamachy na te warto$¢ beda
zwalczane za pomocg sankeji karnej. Zasada proporcjonalnosci oznacza jedno-
cze$nie zakaz nadmiernej ingerencji panstwa, jak réwniez nakaz zapewnienia
dostatecznej ochrony wskazanych w niej wartosci?®. PrzejdZzmy zatem do kwe-
stii podniesienia wymiaru kary za typ kwalifikowany przestepstwa z art. 207 k k.
Oczywiste jest, ze zasada koniecznosci sankcji karnej tworzy wymog uzasadnie-
nia interwencji prawnokarnej. Decyzja o wprowadzeniu zakazu karnego lub
zwigkszeniu stopnia punitywnosci systemu karnego musi by¢ postrzegana jako
zabieg spoteczny, poddany wymogowi dowiedzenia, ze inne $rodki regulacji
zachowan potencjalnych przestepcow zmierzajacych do redukeji liczby naruszen
zakazoéw prawnokarnych nie sa podobnie skuteczne lub ze wzgledu na charakter
dobr — wlasciwe?.

W literaturze zasadnie przyjmuje si¢, ze celowos¢ zaostrzenia odpowie-
dzialnos$ci karnej wymaga szczegélnie wnikliwego uzasadnienia, zwlaszcza
wtedy, gdy efektem stosowania instrumentéw prawnokarnych moze by¢ ogra-
niczenie innych sfer wolnosci wyraznie gwarantowanych przez konstytucje®.
Wskazuje si¢ przy tym, ze nie chodzi tu o domaganie si¢ danych o charakterze
empirycznym, ale o domaganie si¢ przekonywajacej argumentacji wyjasniajacej
powody interwencji ustawodawcy karnego®. W zwigzku z powyzszym nasuwa

21 Wyrok TK z dnia 9 pazdziernika 2001 r. Sygn. akt SK 8/00, szerzej zob. T. Szyma-
nowski, Orzecznictwo sqdéw karnych w Polsce na tle obrazu przestgpczosci w latach 1997 i 2005
[w:] Represyjnos¢ polskiego prawa karnego, red. A.]. Szwarc, Poznan 2008, s. 26.

22 K. Woijtyczek, Zasada proporcjonalnosci jako granica prawa karania, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1999, nr 2, s. 40-46.

23 A.T. Blachnio-Parzych, Kryminalizacja manipulacji instrumentami finansowymi, War-
szawa 2011, s. 22-23; zob. J. Wyrembak, Polityka ksztattowania zakresu prawnokarnej ochrony
jednostki [w:] Prawo a polityka, red. M. Zubik, Warszawa 2007, s. 261.

24 M. Krélikowski, R. Zawltocki, Kodeks karny. Czgsé ogolna. T. 1. Komentarz do artyku-
tow 1-31, Warszawa 2010, s. 14-15.

25 M. Kroélikowski, R. Zawtocki, Kodeks..., dz. cyt., s. 16.

26 'Wyrok TK z dnia 11 pazdziernika 2006, P 3/06. OTK-A 2006, nr 9, poz. 121; zob.
szerzej M. Krélikowski, Dwa paradygmaty zasady proporcjonalnosci w prawie karnym [w:]
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sie pytanie, czy ustawodawca przytoczyl przekonywajgce argumenty wyjasnia-
jace powody zaostrzenia sankcji karnej. Racjonalno$¢ prawa karnego wymaga,
by zmiany w kwestii wysokosci sankcji karnych przewidzianych w ustawie karnej
nie miaty charakteru dowolnego?’.

Mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem prezentowanym przez A. Grzadkowskiego?®,
ktory na podstawie badan aktowych i analizy statystyk sadowych dotyczacych
przestgpstwa zngcania si¢ doszedl do wniosku, iz niecelowe jest zwigkszanie
sankcji za popelnienie przest¢pstwa znegcania sig, chyba ze za zwigkszeniem usta-
wowego wymiaru kary przemawialoby oddzialywanie w ramach prewencji gene-
ralnej, chociaz wazniejszym elementem, biorac pod uwage stanowiska sedziow,
jest nieuchronnos¢ kary i swiadomo$¢ popelniania przestepstwa.

Postulat kary proporcjonalnej do wagi przestepstwa w pierwszej kolejnosci
Scisle taczy sie z postulatem kary sprawiedliwej. Proporcjonalna kara kryminalna
to kara odpowiednia do spotecznej szkodliwosci czynu zabronionego. Kara pro-
porcjonalna do spolecznej szkodliwosci czynu to kara mierzona zgodnie z kry-
terium sprawiedliwo$ciowym sensu largo. Spoleczne poczucie sprawiedliwosci
w ten sposob wyznacza kare¢ sprawiedliwa, czyli proporcjonalng®.

Niewatpliwie proporcjonalno$¢ stanowi zasadnicza ceche kary. Relacja
karygodnosci czynu i proporcjonalnej kary staje si¢ formalnie i faktycznie pod-
stawowym wyznacznikiem prawidlowo oznaczonej kary kryminalnej. Wyznacz-
nik ten ma charakter ogélny i wymaga uzupetnienia wyznacznikami szczeg6l-
nymi, zwigzanymi z innymi dyrektywami kary®.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka® niejednokrotnie podnosit, ze
w sklad zespotu obowigzkéw pozytywnych panstwa, wynikajacych z istoty wol-
nosci i praw cztowieka, wchodzi zapewnienie jednoznacznego odnosnie do tre-
Sci zakazu, a jednoczes$nie efektywnego ustawodawstwa karnego. Dotyczy to
w szczegblnosci przypadkéw najpowazniejszych deprawacji godnosei cztowieka
i warto$ci fundamentalnych, naruszajacych m.in. zakaz tortur, nieludzkiego

Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, red. T. Dukiet-Nagorska, Warszawa 2010, s. 48;
M. Krolikowski, R. Zawtocki, Kodeks. .., dz. cyt.

27 Zob. W. Wrébel, Czy powrét do racjonalizmu? Projekty nowelizacji kodeksu karnego
w perspektywie zmian dokonanych w prawie karnym w latach 2005-2007 [w:] Populizm i jego
przejawy w Polsce, red. Z. Sienkiewicz, R. Kokot, Wroctaw 2009, s. 115.

28 A. Grzadkowski, Przestgpstwo zngcania si¢ w praktyce wymiaru sprawiedliwosci —
wybrane zagadnienia (na podstawie wynikéw badan wlasnych i statystyki Ministerstwa Sprawie-
dliwosci ), ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2010, nr 13, s. 190.

29 R. Zawtocki, Karygodnos¢ czynu zabronionego jako podstawa proporcjonalnej kary kry-
minalnej [w:] Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, red. T. Dukiet-Nagérska, Warszawa
2010, s. 105, s. 115.

30 Tamze, s. 121.

31 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 26 lipca 2005 r., LEX
nr 73316/01.
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traktowania lub innego rodzaju naruszenia praw cztowieka w przypadku, gdy
pokrzywdzonym, ze wzgledu na cechy osobowosciowe, wiek lub konkretng sytu-
acje, byta osoba szczegdlnie wrazliwa na krzywde. W przypadku pewnej grupy
kategorii czynéw, ktére mozna opisa¢ jako jaskrawe przyktady naruszenia god-
nosci cztowieka, w doktrynie i orzecznictwie przyjmuje si¢ zaostrzone stan-
dardy i bardziej wyrazista stanowczos$¢ w stwierdzeniu i publicznym potepieniu
pogwalcenia wartosci fundamentalnych dla spoteczenstw demokratycznych.

Karanie, w kontekscie przestepstwa znecania si¢ nad osobg nieporadna,
moze wptywac takze na nature spoleczenstwa, wzmacnia¢ grupowe wigziiwyzna-
czac sposoby zycia uznawane za mozliwe i spotecznie pozadane. Publiczne pote-
pienie 0séb znecajacych si¢ nad osobami nieporadnymi moze by¢ istotnym czyn-
nikiem integrujacym chroniong grupe spoteczng wokél okreslonych wartosci
i norm oraz dziata¢ w dlugich okresach jako instrument internalizacji i w tym
wlasnie znaczeniu stymulowac rozwoj cywilizacyjny spoteczenstwa.

Politya kryminalna i bedace jej wyrazem stanowione prawo karne powinny
uwzgledniaé biezaca wiedzeg o strukturze i dynamice przestepczosci, jej psycho-
spotecznych i prewencyjnych $rodkach, stuzacych jej zapobieganiu®. W tym
zakresie w odniesieniu do przestepstwa z art. 207 k.k. obserwuje si¢, niestety,
pewien niedobér badan naukowych oraz analiz statystycznych. Wynika to
przede wszystkim ze wspomnianych wczesniej probleméw zwigzanych ze $wia-
domoscig osoby nieporadnej jako pokrzywdzonej co do zaistnienia popetnienia
wobec niej przestepstwa.

We wspolczesnej dyskusji nad teorig kary méwi si¢ o karze jako komuni-
kacie czy $rodku wyrazu*. Komunikat przekazany wymiarem kary za prze-
stepstwo z art. 207 k.k., w zasadniczej cze$ci (z pominigciem typu kwalifikowa-
nego ), wydaje si¢ w sposob wlasciwy i adekwatny traktowac krzywde wyrzadzong
osobom nieporadnym jako wyraz dezaprobaty spolecznej oraz zaangazowania
w ochrong wartosci, ktére zostaty naruszone.

5. Podsumowanie

Ochrona ofiar przestepstw winna by¢ centralnym zadaniem prawa karnego i sys-
temu wymiaru sprawiedliwosci. Nie budzi watpliwosci, iz nalezy poddac szcze-
g6lnej ochronie osoby nieporadne ze wzgledu na stan psychiczny lub fizyczny,
poniewaz maja pozycje zdecydowanie stabsza, co szczegélnie predestynuje je do

32 M. Krélikowski, Dwa..., dz. cyt., s. 54-55.

33 T. Kaczmarczyk, Racjonalny ustawodawca wobec opinii spotecznej a populizm penalny,
[w:] Populizm i jego przejawy w Polsce, red. Z. Sienkiewicz, R. Kokot, Wroctaw 2009, s. 37.

34 R.A. Duff, Karanie obywateli, ,Ius et Lex” 2006, nr 1, s. 34.
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bycia pokrzywdzonymi. Zaznaczy¢ tutaj mozna, ze ochrona przed znecaniem sie
zaréwno w ukladzie rodzinnym (dotyczacym osoby najblizszej), jak i we wszyst-
kich mozliwych uktadach pozarodzinnych, okreslona w art. 207 k.k. jest na
akceptowalnym poziomie, jednak krytycznie nalezy odnies¢ sie tutaj do aktu-
alnej ochrony maloletnich rozumianych jako ,,0soby nieporadne ze wzgledu na
wiek”. Wprowadzona nowelizacjg zmiana przepisu art. 207 k.k. nie zapewnia
dostatecznej ochrony tej grupy spotecznej, wprowadza zamet terminologiczny
oraz trudnosci z praktycznym stosowaniem wspomnianego przepisu. W kwe-
stii podniesienia sankcji karnej za zngcanie si¢ nie budzi watpliwosci fakt, ze
dobro osoby nieporadnej jest wartoicig o szczegblnym znaczeniu prawnym,
a jego naruszenie charakteryzuje sie wysokim stopniem spotecznej szkodliwo-
$ci i wymaga odpowiednio surowej represji karnej. W Swietle analizy wczesniej
obowigzujacych przepiséw oraz badan, zmiana w tym zakresie nie byta koniecz-
noscig. Zgodnie z zasadg proporcjonalnosci wysokosé kary powinna by¢ przeja-
wem demokratycznego panstwa prawa, ktére w swoim postepowaniu, tworzgc
przepisy kryminalizujace okreslone zachowania, bierze pod rozwage niezbed-
nos$¢ ochrony débr prawnych oraz wlasciwy poziom reakeji prawnokarnej, co
powinno przektadac¢ si¢ bezposrednio na surowos¢ kary.
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STRESZCZENIE

Artykut dotyczy zagadnienia szczegdlnej ochrony oséb nieporadnych ze wzgledu
na stan psychiczny, fizyczny lub wiek przed przestepstwem znecania si¢. Wska-
zano problemy interpretacyjne zwigzane z pojeciem ,,0soba nieporadna”. Prze-
analizowano poziom ochrony oséb nieporadnych w zwiazku z nowelizacja
kodeksu karnego z dnia 23 marca 2017 r. oraz oceniono trafno$¢ modyfikacji
i kierunku wprowadzonych zmian. Szczeg6lna uwaga zostata poswiecona zakre-
sowi ochrony os6b nieporadnych w kontekscie obowigzujacej w prawie karnym
zasady proporcjonalnosci. Ponadto wykazano, ze wprowadzona nowelizacja
zmiana przepisu art. 207 k.k. nie zapewnia dostatecznej ochrony tej grupy spo-
tecznej, wprowadza zamet terminologiczny oraz trudnosci z praktycznym stoso-
waniem wspomnianego przepisu.

Stowa kluczowe
prawo karne, zngcanie si¢, osoba nieporadna, pokrzywdzony
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SUMMARY

The helpless person as a victim of the crime of mistreatment

The article concerns on the issue of special protection of the helpless person
because of mental or physical condition and age, against mistreatment. Interpre-
tation problems associated with the term “helpless person” was indicated. The
level of protection of the helpless persons in connection with the amendment of
23 March 2017 of the Criminal Code Art. 207 and evaluation of the correctness
and direction of the changes were analyzed. Particular attention was paid to the
protection of the helpless person in the context of the principle of proportional-
ity in criminal law. Moreover, it were shown that the currently valid Art. 207 of
Criminal Code does not provide sufficient protection of helpless persons, intro-
duces terminological confusion and it difficulties the practical application of the
law.

Keywords

criminal law, mistreatment, helpless person, victim
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Znamie¢ wielosci w przepisach kodeksu karnego

Abstrakt

Celem badan jest ocena sposobu rozumienia znamienia ,wiele” zawartego
w przepisachart. 115§ 2,163, 165,166, 169 § 21300 § 3 kodeksu karnego, ktore
jest powaznym problemem teoretycznym i praktycznym. Znamig to jest roznie
rozumiane w doktrynie i orzecznictwie. Niekiedy stwierdza sig, ze nie jest moz-
liwe wskazanie konkretnej liczby, lecz okreslenie wielosci nastepuje w nawigza-
niu do konkretnego stanu faktycznego. W nieostrym znamieniu ,,wiele” widac
element luzu decyzyjnego wprowadzonego decyzja ustawodawcy. Inni autorzy
dostrzegaja potrzebe ustawienia granic dla znamienia ,wiele”, wskazujac najcze-
$ciej na konieczno$¢ interpretowania go w zwigzku z liczebnikiem , kilka”. Bada-
nia sg proba weryfikacji tych stanowisk przy zastosowaniu metody formalno-
-dogmatycznej analizy przepisow kodeksu karnego.

Abstract

The purpose of the study is to analyze the way of understanding the meaning of
the “many” mark appearing in the provisions of art. 115 § 2, 163, 165, 166, 169
§ 2 and 300 § 3 of Penal Code, which is real theoretical and practical problem.
It is variously understood in doctrine and jurisprudence. Sometimes it is indi-
cated that it’s not possible to determine a specific number, but the evaluation
of the multiplicity takes place in relation to a specific factual situation, seeing in
the out of focus the “many” element of decision-making slack introduced by the
decision of the legislator. Other authors recognize the need to set the “many”
boundary with the most often indicated in relation to the interpretation of the

131



132 Marek Kulik

numeral “several”. The research is attempt to verify these positions using the
formal-dogmatic method of analyzing the provisions of the penal code.

Interpretacja znamienia ,,wielosci” na gruncie kodeksu karnego nie jest jed-
nolita. Wigkszo$¢ doktryny i cze$¢ orzecznictwa sktania sie ku pogladowi, ze
»wiele” to 10 i wigcej obiektéw!. Rzadziej uwaza sie, ze ,wiele” to liczba mniej-
sza, przy czym w grupie tej istniejg pewne roéznice. Czgs¢ jej reprezentantow stoi
na stanowisku, ze istnieje potrzeba wskazania jakiej$ liczby mniejszej niz 10, ale
jednak konkretnej, np. 6%, cze$¢ natomiast, ze nie ma mozliwosci ani potrzeby
wyznaczania takiej liczby, a warto$¢ odpowiadajaca pojeciu ,,wielu” ma ruchoma
dolng granice, ktorg ustala si¢ w realiach sprawy?’.

I ] Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz, Orzecznictwo, Warszawa 2000, s. 310;
J. Piorkowska-Flieger [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2016, s. 376;
M. Kulik [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2017, s. 496; tenze: Glosa
do postanowienia Sqdu Najwyzszego z 11 stycznia 2017 r., IIl KK 196/ 16, ,,Palestra” 2017, nr 11,
s. 92 1 n.; R.A. Stefanski [w:] Kodeks karny. Czg$¢ szczegolna. Komentarz, T. 1, red. A. Wasek,
R. Zawtocki, Warszawa 2010, s. 510-511; tenze [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefan-
ski, Warszawa 2016, s. 963; B. Sygit, Ocena prawna czynéw sprowadzajqcych pozar, ,Prokuratura
iPrawo” 2010, nr 1-2, s. 301; D. Gruszecka [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, red.
J. Giezek, Warszawa 2014, s. 963; ]. Lachowski [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. V. Konarska-
-Wrzosek, Warszawa 2016, s. 266—267 (ten ostatni autor nie bez wahan przyjmuje poglad, ze
,wiele” to wigcej niz 10, a nie co najmniej 10, opierajac si¢ na przyjetej intuicyjnie, bez stowni-
kowego uzasadnienia tezie, ze ,kilka to mniej niz kilkanascie”. Jest to prawda, ale nie oznacza,
ze ,kilka” to bezposrednio wigcej niz kilkanascie i ze pomiedzy nimi nic juz nie istnieje. Zob.
uwagi dotyczace stownikowego rozumienia tych liczebnikéw nizej); wyrok SA we Wroctawiu
z 30 marca 2007 r., I AKa 77/07, LEX nr 250071; wyrok SA w Lublinie z 10 pazdziernika 2012
r., [ AKa 162/12, LEX nr 1237251; wyrok SA we Wroclawiu z 16 pazdziernika 2013 r., Il AKa
305/13, LEX nr 1392144. Nieco odmiennie, przyjmujac jako graniczng liczbe 9-10 oséb:
T. Oczkowski [w: ] Kodeks karny. Komentarz..., dz. cyt., s. 794.

2 K. Buchala [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna. Komentarz, t. 11, red. A. Zoll, War-
szawa 1999, s. 331, ze wskazaniem, ze liczby tej w zasadzie nie da si¢ wyznaczy¢ precyzyjnie,
lecz przyjelo sie uwazaé, ze 6 to ,wiele”.

3 G. Bogdan [w:] Kodeks karny. Cz¢sé szczegolna, Komentarz, red. A. Zoll, Warszawa
2013, s. 442; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 400; M. Malecki,
W. Piéciennik, N. Szabatowska, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z 11 stycznia
2017 r., II KK 196/16, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2018, z. 3, poz. 26; P. Petasz [w:]
Kodeks karny. Czgsé szczegdlna. Komentarz, t. 1, red. M. Krélikowski, R. Zawlocki, Warszawa
2016, s. 366. Poglad tego ostatniego autora nie jest jasny, gdyz stwierdza on, ze wiele ,jest to
wiecej niz kilka, jednak moze dotyczy¢ takze mniejszej liczby 0séb niz dziesigcioro” (Tamze,
s. 366). Tak tez wyrok SA w Katowicach z 18 pazdziernika 2001 r., IIAKa 372/01, ,,Proku-
ratura i Prawo” wkl. 2002, 7-8, poz. 28, wyrok SA w Lublinie z 16.3. 2004, II AKa 407/03,
»Prokuratura i Prawo” wkt. 2004, nr 11-12, poz. 44; postanowienie SN z 11 stycznia 2017 r.,
III KK 196/16, OSP 2018, z. 3, poz. 26, z glosa pozytywna M. Mateckiego, W. Pt6ciennika
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Zagadnienie jest nie tylko istotne praktycznie, lecz ma tez szersze zna-
czenie. Jest to kwestia sposobu rozumienia zakazu karnego, techniki wykla-
dania przepisu (odtwarzania wzorca zakazanego zachowania). W znacznym
uproszczeniu mozna bowiem stwierdzié, ze argumentacja zwolennikéw pogladu
o braku sztywnej granicy znamienia ,wiele” akcentuje wzgledy celowosciowe,
a jego przeciwnikow — systematyczne i gwarancyjne. Nalezy podkresli¢, ze sama
interpretacja jezykowa nie jest wystarczajaca do uzasadnienia zadnego z konku-
rujgcych pogladow.

Argumenty przemawiajace za uznaniem, ze ,wiele” to mniej niz 10, wywo-
dza si¢ z kilku Zrédet. Zwykle punktem wyjscia jest, skadinad trafne, zaloze-
nie, ze ,wiele” jest liczebnikiem nieokreslonym*, oznaczajacym znaczng, wielkg
liczbe obiektéw’ ewentualnie rodzace podobne konsekwencje interpretacyjne
zalozenie, ze ,wiele” jest zwrotem nieokre$§lonym®. Nie da si¢ wskazac precy-
zyjnie, ile to jest ,wiele”, i nie nalezy tego czynic, skoro nie zrobit tego ustawo-
dawca. Gdyby chcial, sprecyzowalby to pojecie’. Brak pozytywnej decyzji usta-
wodawcy sprawia, ze nie tylko nie trzeba, ale nie wolno szuka¢ jakiej$ sztywnej
granicy wielo$ci. W szczeg6lnoscei nie nalezy, zgodnie z tym stanowiskiem, uwa-
zaé ,wielu” za stopien wyzszy od ,kilku”®. Ten ostatni liczebnik tez jest nie-
okreslony, ale jego zakres ma sztywne granice wynikajace z regut znaczeniowych

i N. Szabatowskiej tamze, pozytywna S. Lagodzinskiego (,,Prokuratura i Prawo” 2018, nr 3;
s. 130 in.) i krytyczng M. Kulika (,,Palestra” 2017, nr 11, 5. 921in.).

4 W sensie werbalnym odmiennie uwazaja ci autorzy, ktorzy — sprzecznie z regutami
jezyka polskiego — twierdza, ze ,wiele” nie jest liczebnikiem, ale ,,zwrotem nieokreslonym”.
Poglad ten jednak w gruncie rzeczy nie rézni si¢ od dominujacego zatozenia o kluczowej dla
rozumienia tego pojecia cesze ,,wielu” jako liczebnika nieokreslonego. ,Wiele” jest liczeb-
nikiem nieokreslonym, o czym $wiadczg zgodnie stowniki jezyka polskiego. Jednak poglady
autoréw nazywajacych ,wiele” ,zwrotem nieokreslonym” wywodza z tej sprzecznej z regu-
fami jezykowymi oceny konsekwencje doktadnie takie, jak te, ktore da sie wywie$¢ przy trak-
towaniu go jako liczebnika nieokreslonego.

5 Stownik jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, http://doroszewski.pwn.pl/haslo/
wiele/ (dostep: 17.05.2018); Stownik jezyka polskiego, t. 111, red. M. Szymczak, Warszawa
1981, s. 702; Nowy stownik poprawnej polszczyzny, red. A. Markowski, Warszawa 2003, s. 155;
Stownik jezyka polskiego, t. VII, red. J. Kartowicz, A. Krynski, M. Niedzwiecki, Warszawa
1927, s. 566-567; S.B. Linde, Stownik jezyka polskiego, t. VI, Warszawa 1814, s. 204; Stownik
jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/szukaj/wiele.html (dostep: 17.05.2018).

6 Ze wskazanych wyzej wzgledow jezykowych poglad taki jest nie do obrony, niemniej
jednak jego skutki dla wyktadni analizowanego znamienia s podobne jak w sytuacji, w ktérej
przyjmie sig, ze chodzi o liczebnik nieokreslony.

7 Tego argumentu uzywa SN w uzasadnieniu postanowienia z 11 stycznia 2017 r.,
I KK 196/16, a takze M. Matecki, W. Ptéciennik i N. Szabatowska w glosie do niego
(,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2018, z. 3, poz. 26, s. 56).

8 Uzasadnienie postanowienia SN z 11 stycznia 2017 1., III KK 196/16. Krytycznie
warto zauwazy¢, ze nie chodzi o ,,wyzszy stopienn”, tylko o bezposrednio wyzsza liczbe.
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jezyka i wskazuje w sposob nieoznaczony liczbe od 3 do 9°. Jednak okolicznosé¢,
ze liczebnik ,wiele” w odrdéznieniu od liczebnika ,kilka” nie jest zamkniety
(w sensie jezykowym) ani od dotu, ani od gory, uwaza si¢ za wskazéwke, ze
»wiele” i  kilka”, cho¢ nie sg tym samym, maja wspdlne pole. Kluczowym argu-
mentem zwolennikéw pogladu o istnieniu tego wspdlnego pola jest to, ze liczeb-
niki , kilka” i ,wiele” nie sa wzgledem siebie przeciwstawne. Wlasnie twierdze-
nie, ze zakresy znaczeniowe tych liczebnikéw nie wykluczaja si¢, ma przesadzac,
zdaniem niektérych autoréw, o tym, ze poglad odmienny od referowanego jest
sprzeczny z jgzykowym znaczeniem interpretowanych zwrotow!?.

Do takiego pogladu mozna zglosi¢ zastrzezenia. Kazda wykladnia znamie-
nia ,,wiele” wymaga modyfikacji wynikéw wyktadni jezykowej przy uzyciu innych
dyrektyw!!. Jezeli stana¢ na gruncie jezykowego znaczenia liczebnika ,wiele”,
bez uzycia dyrektyw pozajezykowych nie da si¢ uzasadni¢ zadnego ze znanych
w doktrynie i orzecznictwie sposobéw jego rozumienia. Zawsze konieczne jest
zastosowanie dyrektyw pozajezykowych!?. Przeciez stownikowo ,wiele” oznacza
po prostu ,,duzo”, ,znaczna liczbe”. W sensie bezwzglednym jest to liczba nie-
oznaczana, ale bardzo wysoka. Zwolennicy pogladu, ze ,,wiele” to co najmniej 10,
modyfikuja znaczenie jezykowe, uzywajac argumentéw systemowych, logicznych
igwarancyjnych. Ci, ktorzy sa zdania, ze ,wiele” tonp. 6, 7 czy 8 takze nie poprze-
staja na wynikach wyktadni jezykowej, lecz siggaja albo do wzgledéw sprawiedli-

9 Stownik jezyka polskiego, t. I, red. M. Szymczak, Warszawa 1978, s. 917; Nowy stow-
nik..., dz. cyt., s. 327; Stownik jezyka polskiego, t. 11, red. J. Karlowicz, A. Krynski, M. Niedz-
wiecki, Warszawa 1902, s. 334. S.B. Linde, Stownik jezyka polskiego, t. 1, cz. II, Warszawa 1808,
s. 989 podaje, ze jest to liczba od 3 do 10; Stownik jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/
szukaj/kilka.html (dostep: 21.05.2018); Stownik jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, http://
doroszewski.pwn.pl/haslo/kilka%201/ (dostep: 21.05.2018), przyjmuje, ze jest to niewielka
liczba czego$, zwykle ponizej 10, co sugeruje, ze ,kilka” to niekiedy moze by¢ wigcej niz 9.

10 M. Matecki, W. Ptéciennik i N. Szabatowska, Glosa do..., dz. cyt., s. 57.

11 Zreszty jest to cecha kazdej wyktadni w ogole. Prezentujac, co wydaje si¢ trafne,
zatozenia derywacyjnej koncepcji wykladni, nalezy zawsze stosowaé wszystkie dyrektywy
wykladni, takze pozajezykowe. Zob. wyrok SN z 19 listopada 2008 r., V K 74/08, OSNKW
2009, z. 2, poz. 21; M. Zielinski, Interpretacja jako proces dekodowania tekstu prawnego, Poznan
1972, s. 25; A. Chodun, M. Zielinski, Aspekty jezykowych granic wyktadni [w:] Stanowienie
i stosowanie prawa podatkowego. Ksi¢ga jubileuszowa Profesora Ryszarda Mastalskiego, red.
W. Miemiec, Wroctaw 2009, s. 93 i n.; M. Zielinski, Koncepcja derywacyjna wyktadni prawa
w orzecznictwie Izby Karnej i 1zby Wojskowej Sqdu Najwyzszego [w:] Zagadnienia prawa dowodo-
wego, red. J. Godyn, M. Hudzik, L.K. Paprzycki, Warszawa 2011, s. 117 i n.; M. Kulik, Aksjolo-
gia systemu jako dyrektywa wyktadni prawa karnego materialnego i procesowego [w:] Wyktadnia
operatywna prawa — perspektywa teoretyczna i dogmatyczna, red. L. Leszczynski, A. Szot, Torun
2017, s. 118; S. Zoltek, Znaczenie normatywne ustawowych znamion typu czynu zabronionego.
Z zagadnien semantycznej strony zakazu karnego, Warszawa 2017, s. 365.

12 Zresztag w zadnym procesie wyktadni nie nalezy poprzestawa¢ na wynikach wyktadni
jezykowej. Zob. P. Wiatrowski, Dyrektywy wyktadni prawa karnego materialnego w judykaturze
Sqdu Najwyzszego, Warszawa 2013.
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wosciowych®®, albo interpretuja wyktadany liczebnik kontekstowo, wskazujac,
ze chodzi nie tylko o jakie$ obiektywnie, bezwzglednie postrzegane ,wiele”, lecz
takze o ,,wiele” jako cz¢sc¢ jakiejs catosci, ktéra sama z siebie nie musi by¢ wielka
(,,wiele” z calosci wynoszacej np. 9 musi by¢ mniejsze od 9)'*. Ani w jednym, ani
w drugim wypadku wyktadnia nie ogranicza si¢ do przyjecia jezykowego rozu-
mienia interpretowanego wyrazu, lecz dochodzi do jego modyfikacji w drodze
dyrektyw pozajezykowych albo (w wypadku argumentu ,,wiele z niewielu”) na
wprowadzeniu do jezykowego rozumienia przepisu zmiennych kontekstowych?.
Skoro tak, to nie mozna wyciagac przesadzajacych wnioskéw z faktu, ze zwolen-
nicy przyjmowania, ze ,,wiele” to co najmniej 10, modyfikuja jezykowe znacze-
nie tego liczebnika'®. Zwolennicy obu konkurujgcych interpretacji je modyfikuja.
[stotne jest wiec nie to, ktora z interpretacji wiaze sie z modyfikacja znaczenia
jezykowego, lecz ktéra z modyfikacji da si¢ lepiej uzasadnic.

Zwolennicy pogladu, ze nie da si¢ wyznaczy¢ statej dolnej granicy ,,wielo-
§ci”, postrzegaja to znamie kontekstowo. S zdania, ze w pewnych warunkach
nawet grupy kilkudziesigciu oséb nie da si¢ uznaé za ,wiele” (,,film obejrzato
niewiele 0s6b — np. siedemdziesiat”), w innych — grupa obejmujaca kilka obiek-
téw bedzie musiata by¢ uznana za ,,wiele” (,,kto§ ma wiele samochodéw —np. sie-
dem”)". Nie da si¢ uwaza¢, ze interpretacja ta ogranicza si¢ do wykorzystania
regut jezyka. Nastepuje tu bowiem osadzenie znaczenia jezykowego w kontek-
Scie, w jakim interpretowany wyraz nie wystepuje ani w ustawie, ani w jezyku
potocznym. Przepisy, ktére operuja znamieniem ,,wielo$ci”, nie zawierajg zwro-
tow typu ,wiele z ilu$”, lecz ,wiele”. Jest wigc staboscig referowanej koncepcji
uzaleznienie przyjmowanego znaczenia od kontekstu jezykowego, w ktérym
interpretowany wyraz nie wystepuje w wyktadanym przepisie. Przyjecie znacze-
nia liczebnika ,wiele” jako m.in. ,kilka” oznacza przyjecie takiego jego znacze-
nia, ktore nie miesci si¢ w zakresie jego jezykowych znaczen's. Chociaz zadna
wyktadnia nie moze ograniczy¢ si¢ tylko do dyrektyw jezykowych, zasadniczo
nie jest dopuszczalne przyjecie takiego znaczenia interpretowanego wyrazu
lub zwrotu, ktére nie miesci si¢ w szeregu jego mozliwych jezykowo znaczen',

13 Np. A. Marek, Kodeks karny..., dz. cyt., s. 400; S. Lagodzinski, Glosa do postanowie-
nia Sqdu Najwyzszego z dnia 11 stycznia 2017 r., sygn. Il KK 196/16, ,Prokuratura i Prawo”
2018, nr 3,s. 130.

14 Tak uzasadnienie postanowienia SN z 11 stycznia 2017 r., III KK 196/16 oraz
M. Matecki, W. Pt6ciennik i N. Szabatowska, op. cit., s. 57.

15 Co w praktyce oznacza — o czym bedzie mowa wyzej — wprowadzenia do zakresu
desygnatow liczebnika ,wiele” takich, ktére w zakresie tym si¢ nie mieszczg.

16 M. Matecki, W. Ptéciennik, N. Szabatowska, Glosa do..., dz. cyt.,

17 Tamze.

18 Szczegbtowo na ten temat w dalszej czesci rozwazan.

19 Wigze si¢ to z zalozeniem, ze mullum cirmen sine lege ma pierwszenstwo w razie
kolizji z jakagkolwiek inng norma. Zob. S. Tkacz, O zintegrowanej koncepcji zasad prawa
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chyba ze sama ustawa wprowadzi w tym zakresie jakie$§ modyfikacje (dyrektywa
jezyka prawnego)?. Skoro w jezyku powszechnym ,wiele” oznacza ,duzo”,
nalezy tak wlasnie to stowo rozumie¢. Nie moze to zatem by¢ mniej, chyba ze
ustawa wprowadza w tym zakresie jaka$ modyfikacje. Modyfikacja taka mogtaby
by¢ faktem, gdyby w interpretowanym przepisie mowa byla nie o ,,wielu”, lecz
o ,wielu sposréd”. Ale ustawa nie uzywa tego okreslenia.

Istnieje poglad, ze liczebnik ,wiele” winien by¢ interpretowany kontek-
stowo 1 przyjmowac rézne znaczenia na gruncie réznych przepisow, gdyz ,,znamie
to nalezy interpretowa¢ z uwzglednieniem charakteru prawnego i funkcji prze-
pisu k.k., ktory si¢ nim postuguje (typ czynu zabronionego, instytucja wymiaru
kary)”?!. Jednak w zasadzie wszystkie przepisy k.k., ktére operujg liczebnikiem
»wiele”, uzywaja go w funkeji typizujacej, co sprawia, ze wskazane rozréznienie
obraca si¢ wrecz przeciwko wyktadni, ktora ma uzasadnia¢. Skoro wszystkie uzy-
cia znamienia ,wiele” realizujg zblizong funkcje (typizujacg lub pochodng)??,
jest to argument przemawiajacy za uznaniem, ze ,wiele” nalezy w ich wypadku
rozumie¢ identycznie. W szczegdlnosci poglad o réznicy migdzy znaczeniem
»wielo$ci” na gruncie art. 1631 173 k.k. (7 oséb to moze by¢ wiele, gdy chodzi
o katastrofe drogowa w rozumieniu art. 173, ale nie musi by¢ to wiele w razie spo-
wodowania zejscia lawiny na gérskim stoku, kwalifikowanego z art. 163 k.k.)*
nie jest w $wietle tego kryterium uzasadniony, poniewaz charakter i funkcja obu
przepiséw sa identyczne. Kontekst normatywny, w jakim wystepuje liczebnik
nieokreslony ,wiele”, ma oczywiscie znaczenie, jednak za ryzykowne nalezy
uzna¢ twierdzenie, Ze jego znaczenie na gruncie réznych przepiséw jest rozne.
Do kwestii tej przyjdzie wréci¢ nizej**. Obecnie warto zauwazy¢, ze silna dyrek-
tywa wykladni jezykowej nakazuje na gruncie jednego aktu prawnego przyjmo-

w polskim prawoznawstwie (od dogmatyki do teorii), Torun 2014, s. 387; M. Budyn-Kulik,
M. Kulik, Wybrane aspekty funkcjonowania konstytucyjnej zasady ochrony zaufania na gruncie
prawa karnego w perspektywie internalizacji norm jako warunku jej efektywnosci, ,,Studia Iuri-
dica Lublinensia” 2016, nr 1, s. 184.

20 Zob. K. Opatek, Problemy metodologiczne nauki prawa, Warszawa 1962, s. 106 i n.;
S. Zéttek, Znaczenie normatywne..., dz. cyt., s. 156.

21 M. Matecki, W. Ptéciennik, N. Szabatowska, Glosa do..., dz. cyt.

22 Uprzedzajac ewentualng krytyke, nalezy zastrzec, ze nie wydaje si¢, aby odmien-
nie nalezalo postrzegaé sytuacje na gruncie art. 169 § 2 kk., ktérego funkcja i charak-
ter s3 odmienne (jest to posta¢ czynnego zalu). W przepisie tym liczebnika ,,wiele” uzyto
w odwolaniu do art. 163, 165 i1 166 k.k., przez co odmienny charakter i funkcja przestaje
mie¢ znaczenie. Z odwotaniem do funkcji typizacyjnej ,wiele” wystepuje tez w art. 115
§ 2 k.k., co sprawia, ze cho¢ sam przepis nie petni funkgji typizacyjnej, pojawia si¢ ona w nim
posrednio.

23 M. Matecki, W. Ptéciennik i N. Szabatowska, op. cit., s. 59.

24 Skoro w przepisach art. 300 § 3 oraz 301 k.k. mowa jest o kilku i wielu wierzycie-
lach, a przepisy te sa ze sobg zestawione, moze mie¢ to znaczenie dla interpretacji przepisu
w interesujacym nas tutaj zakresie.
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wac jedno i to samo znaczenie konkretnego zwrotu?. By¢ moze da si¢ uzasadnié¢
nadawanie r6znych znaczen temu samemu zwrotowi wystgpujacemu na grun-
cie r6znych przepiséw ich odmiennym charakterem prawnym i funkcja, jed-
nak w danym wypadku uzasadnienie to nie zachodzi. Liczebnik ,wiele” zawsze
wystepuje w k.k. jako bezwzgledny — nigdzie nie uzywa si¢ okreslenia ,,wielu
sposrod”, ktore sugerowatoby znaczenie kontekstowe. Skoro zawsze chodzi
o ,wiele” w znaczeniu bezwzglednym, brak podstaw, by twierdzi¢, ze w ktérym-
kolwiek z przypadkow jego uzycia oznacza on co innego niz w pozostatych.

Poza tym ocena, ze na gruncie jednego przepisu ,,wiele” oznacza co innego
niz na gruncie innego, musiataby si¢ wigza¢ ze stwierdzeniem, jakie sa réznice
miedzy tymi znaczeniami. Tymczasem trudno wskazaé te réznice na podsta-
wie analizy ustawowych znamion. Powstaje pytanie, czy ocen¢ t¢ mozna prze-
nies¢ na plaszczyzng ustalen faktycznych. Jezeli tak, musieliby$my si¢ zgodzi¢,
ze mamy do czynienia ze zwrotem niedookreslonym, ktérego znaczenia nie da
sie ustali¢ abstrakcyjnie, a jest mu ono nadawane w toku subsumcji. Zwroty takie
istniejg w prawie karnym, uadekwatniajac regulacje prawne do realiéow?’, jednak
ich istnienie nie moze narusza¢ gwarancyjnej funkcji prawa karnego, co sprawia,
ze ich zastosowanie w procesie typizacji jest ograniczone?”. Zgodnie z zasadg nul-
lum crimen sine lege stricta nie jest dopuszczalne poszerzanie zakresu krymina-
lizacji przez wprowadzanie zwrotéw niedookreslonych?®. Juz sam ten argument
moze przesadzac o braku podstaw do relatywnego rozumienia wielosci i twier-
dzenia, ze w réznych przepisach liczebnik ten moze mie¢ rézne znaczenie. Tym
bardziej wykluczone jest stanowisko, ze znaczenia tego nie da si¢ abstrakcyjnie
okresli¢, lecz ze jest ono ustalane ad casum.

M. Matecki, W. Pléciennik i N. Szabatowska, analizujac liczebnik ,,wiele”,
podaja dwa zasadnicze argumenty na rzecz wyktadni, ktérg okreslaja jako kon-
tekstows. Pierwszy z nich to teza o dopuszczalnoscei r6znego rozumienia wie-
losci na gruncie réznych przepiséw w zaleznosci od ich charakteru i funkeji®.
O zastrzezeniach wobec takiego stawiania sprawy byla mowa wyzej. Drugi

25 Zob. P. Wiatrowski, Dyrektywy wyktadni prawa karnego materialnego w judykaturze
Sqdu Najwyzszego, Warszawa 2013, s. 105 i n.

26 A. Strzembosz, Klauzule generalne w projekcie kodeksu karnego (redakcja z grudnia
1991 1) [w:] Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksigga ku czci Profesora Mariana Cieslaka,
red. S. Waltos, Krakéw 1993, s. 91.

27 Szczegdtowo M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Spoteczna szkodliwosé czynu jako klauzula
generalna w prawie karnym, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2016, nr 2, s. 263-264.

28 E Hatft, Generalklauseln und unbestimmte Begriffe im Strafrecht, ,Juristische Schu-
lung” 1975, Bd. 8, s. 477; W. Naucke, Uber Generalklauseln und Rechtsanwendung im Stra-
frecht, Tibingen 1973, s. 3 i n.; K. Wojcik, Klauzule generalne a pojecia prawne i prawnicze
(zasady prawa i spoleczne niebezpieczeristwo czynu), ,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1990,
t. 45; M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Spofeczna..., dz. cyt., s. 262.

29 O kwestii tej szczegétowo mowa wyzej.
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argument dotyczy karygodnosci czynu. Autorzy wskazuja, ze relatywne zasady
wyktadni znamienia ,wiele” winny by¢ stosowane takze podczas oceny prawnej
czynow podpadajacych pod ustawowe znamiona okreslone w tym samym prze-
pisie. Ich zdaniem sprowadzenie zdarzenia komunikacyjnego nie musi by¢ oce-
nione jako wyczerpujace znamiona czynu z art. 173 k k., jezeli kierujacy uderzy
w przystanek autobusowy, na ktérym znajduje si¢ np. 7 oséb, a na ktérym zwykle
przebywa ich znacznie wigcej. Zagrozenie byto bowiem relatywnie mate w sto-
sunku do tego, jakie typowo moglo zaistnie¢ w tym miejscu. Z kolei zdarzenie
drogowe niebezpieczne dla zaledwie 7 0s6b autorzy sa sktonni uwazaé za nie-
bezpieczne dla wielu oséb, jezeli dochodzi do niego w miejscu odludnym, np. na
polnej drodze®. Jest to wiec podejscie relatywizujace ocene wielosci (nie tylko
na gruncie réznych, ale nawet tego samego przepisu) do catosci, ktorej owa wie-
lo$¢ ma stanowi¢ cze$¢. W wypadku zdarzen dziejacych si¢ w miejscu, w ktérym
przebywa bardzo duza liczba oséb, ,,wiele” bedzie liczbg wyzszg niz w wypadku
zdarzen, do ktérych dochodzi w miejscach odludnych. Taka argumentacje
mozna byloby zastosowa¢ nie tylko przy liczebnikach nieokreslonych, lecz takze
w odniesieniu do przepiséw operujacych okresleniami przestrzennymi. Mozna
bytoby zatem uwazad, Ze jest sprowadzeniem zagrozenia dla mienia w wielkich
rozmiarach podpalenie szopy o czterometrowej wysokosci, ktéra znajduje si¢
migdzy drobnymi domkami narzedziowymi, a z drugiej strony, ze nie jest zagro-
zeniem dla mienia w wielkich rozmiarach ogien zaprészony w czteropigtrowym
budynku stojacym w poblizu kilkunastu wiezowcow?®'. Wszak w pierwszym
wypadku mamy do czynienia z mieniem o gabarytach relatywnie duzych w sto-
sunku do otoczenia, w drugim z mieniem o gabarytach relatywnie niewielkich.
Wskazany przyktad wskazuje na zwodniczos¢ tego rodzaju argumentacji. Ozna-
cza on ni mniej, ni wigcej, ze w niektérych wypadkach obiekt mniejszy zostanie
uznany za mienie w wielkich rozmiarach, a wigkszy nie.

Warto nieco wyostrzy¢é podane przez M. Mateckiego, W. Pléciennika
i N. Szabatowska przyktady, by zauwazy¢ niedostatki takiego ujecia. W pierw-
szym z podanych przez autoréw przyktadéw doszto do uderzenia pojazdem
w potozony na uczeszczanej ulicy przystanek, na ktérym zwykle znajduje sie
kilkadziesigt oséb, a na ktérym w czasie uderzenia jest ich 7. Autorzy uznaja,
ze 7 0s6b to nie jest wiele*?. Zgadzajac si¢ z taka ocena grupy siedmiu osob, nie
mozna nie zadaé pytania, jaka liczba, czy cho¢by rzad wielkosci, bedzie odpo-
wiadat pojeciu ,wielu”. Czy bedzie to 10, 15 czy moze 20 0s6b? By¢ moze w bar-
dzo duzym miescie w godzinach szczytu nalezatoby uznawac, ze 200 oséb to nie

30 M. Matecki, W. Pl6ciennik, N. Szabatowska, Glosa do..., dz. cyt., s. 59.

31 'W obu wypadkach dla ,oczyszczenia przykladu” zakladam, ze ogien grozi tylko
temu obiektowi, a nie sgsiednim.

32 M. Malecki, W. Pl6ciennik, N. Szabatowska, Glosa do..., dz. cyt.
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jest wiele, skoro w tym czasie w okolicy przebywa ich kilka tysiecy. Z kolei warto
wyostrzy¢ drugi z podanych przyktadéw — sprawca powoduje na pustej ulicy zda-
rzenie zagrazajace zyciu i zdrowiu wielu, czyli 7 osob. Gdyby zdarzenie to miato
miejsce na odludziu zamieszkanym przez jedng piecioosobowg rodzing, ktorej
nikt nigdy nie odwiedza, by¢ moze nalezatoby uznaé, ze zagrozenie dla trzech
lub dwéch 0s6b stanowi zagrozenie dla wielu oséb. Zwraca uwage nie tylko to,
ze liczba wigksza moze nie by¢ uznana za ,wiele”, liczba znacznie od niej mniej-
sza bedzie stanowita ,,wiele”. Co wigcej — bez wiedzy o kontekscie, a nawet majac
wiedze o kontekscie, sprawca moze nie wiedzied, ile to jest ,,wiele”. Po prostu na
gruncie samego przepisu, bez petnej wiedzy o stanie faktycznym, nie wiadomo,
co jest zabronione. Zatem to nie ustawa tworzy typ czynu zabronionego, a w kaz-
dym razie nie jest on w niej kompletnie opisany. Stworzy go dopiero sad, doko-
nujac subsumcji.

Znamienny jest przyktad, ktérym postuzyt sie Sad Najwyzszy, uzasadniajac
kontekstowg ocene znamienia ,,wiele”. Jest nim zdanie ,, Wielu spo$réd polskich
mistrzéw olimpijskich w judo”*. Uznanie, ze takie zdanie jest poprawne logicz-
nie, prowadzi do wniosku, iz wielu to moze by¢ nawet jeden. Skoro tylko dwdch
Polakéw zostalo mistrzami olimpijskimi w judo, to interpretacja kontekstowa
prowadzi do przekonania, ze ,wielu sposréd nich” to jeden®*. Jest tak, jezeli
zalozy¢, ze ,wielu sposréd” to nie wszyscy, gdyz domniemana kontekstowosé
tego znamienia oznacza, ze chodzi o cze$¢ wigkszej catosci, a nie o owg catosé.
” nie podlega interpretacji kontekstowej,
to musimy uznad, ze o ,,wielu sposréd” mozemy méwic tylko wtedy, kiedy owa

Jezeli natomiast zatozymy, ze ,wielu

cato$¢ pomiesci w sobie wielu. Dlatego nie da si¢ powiedzie¢ w sposéb logicznie
poprawny: ,wielu sposréd polskich mistrzéw olimpijskich w judo” czy ,wielu
sposrod czlonkow The Beatles”, tak, jak nie da si¢ powiedzie¢ ,wielu sposrod

33 Uzasadnienie postanowienia SN z 11 stycznia 2017 r., I KK 196/16.

34 Zauwazajac by¢ moze mozliwosé, o ktorej tu mowa, autorzy zastrzegaja, ze jeden lub
dwa nie mogg zosta¢ uznane za ,wiele”, gdyz jezeli ustawodawca postuguje si¢ nieokreslonym
kwantyfikatorem ,wielu”, to musi on oznacza¢ wigcej niz dwa. Gdyby chodzilo o jeden lub
dwa obiekty, wystarczyloby uzycie liczby mnogiej. M. Matecki, W. P6ciennik, N. Szabatow-
ska, Glosa do..., dz. cyt.,s. 58. Jest to trafne stanowisko. Warto wszakze zauwazy¢, ze w grun-
cie rzeczy wspiera ono wyktadni¢ odmienng od prezentowanej przez powolanych autoréw.
Stwierdzajac, ze ,,wielu” to nie moze by¢ jeden ani dwoch, przechodza oni z ujecia konteksto-
wego na operowanie liczbami bezwzglednymi. Okolicznos¢ zas, ze ujecie kontekstowe moze
prowadzi¢ do wniosku, ze wiele to np. jeden lub dwa (,,wielu sposréd dwéch”, ,,wielu sposréd
trzech”) dowodnie §wiadczy o tym, ze kontekstowe ujecie ,wielosci” jest wadliwe. Prezentujac
ujecie bezwzgledne nie stajemy przed paradoksem, w ktérym z jednej strony uzycie liczebnika
»wiele” oznacza, ze nie moze by¢ to jeden ani dwa, a z drugiej strony rozumienie ,,wielu” kon-
tekstowo nakazuje widzie¢ w ,wielu” cz¢s$¢ wigkszej catosci, co w wypadku catosci niewielkich
musi oznacza wielo$¢ niewielkg. Warto zwrdci¢ uwage na znajdujacy si¢ w poprzednim zdaniu
oksymoron ,niewielka wielo$¢”. Przy kontekstowym rozumieniu liczebnika ,wiele” jest on
nieunikniony, przy bezwzglednym — niemozliwy.
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mnie”. Mozna powiedzieé: ,wielu sposréd maratoniczykéw bioracych udziat
w Maratonie Nowojorskim”, ale nie da si¢ powiedzie¢: ,wielu z maratonczy-
kow, ktorzy w tegorocznym biegu zajeli miejsca w pierwszej pigtce”, nawet jezeli
chodzi o czterech sposrdd pieciu, a zatem o zdecydowang wigkszo$¢. Wyrazenie
»wielu sposr6d” ma bowiem sens tylko wtedy, kiedy owych wielu naprawde jest
wielu. Wszystkie przyktady podane tak przez Sad Najwyzszy w uzasadnieniu
postanowienia z 11 stycznia 2017 r., III KK 196/16, jak przez M. Mateckiego,
W. Pléciennika i N. Szabatowska® nie oznaczaja ,wiele”, lecz ,wigkszo$¢”.
»Wiele” nie jest oznaczeniem cze¢sci z jakiejs catosci, lecz liczebnikiem nieokre-
§lonym. Oznaczeniu czgsci z catosci stuzy rzeczownik ,,wigkszo$¢” i w tym zna-
czeniu zostal uzyty w analizowanych przyktadach.

Narzedziem, ktore miatoby stuzy¢ ocenie wartosci odpowiadajace;j liczebni-
kowi ,wiele”, jest zgodnie z referowang koncepcja karygodnos¢ czynu. Zaktada
sie, ze kontekstowa interpretacja znamienia ,,wiele” winna by¢ prowadzona na
podstawie kompleksowej oceny stopnia spotecznej szkodliwosci czynu. Oznacza
to, ze gdy zachowanie cechuje wyzszy stopien spotecznej szkodliwoséci, mniejsza
liczba obiektéw moze zosta¢ uznana za wiele i przeciwnie — w wypadku mniej-
szego stopnia spotecznej szkodliwosci potrzeba wigcej obiektow, by uznaé dang
liczbe za wiele**. Wydaje sig, ze taka interpretacja miesza element formalny
i materialny przestepstwa. Ocena stopnia spolecznej szkodliwosci przesadza
o przestepnosci czynu zabronionego. Dopiero w razie wyczerpania ustawowych
znamion czynu zabronionego mozna méwic o tym, jaka jest jego spoteczna szko-
dliwos¢. Najpierw nalezy stwierdzi¢, czy czyn wyczerpuje ustawowe znamiona
okreslone w przepisie typizujagcym, nastepnie ustali¢ jego karygodno$¢ na pod-
stawie art. 115 § 2 k.k. W proponowanej interpretacji uzaleznia si¢ wyczerpa-
nie ustawowych znamion od poziomu spotecznej szkodliwosci. Ustala si¢ ist-
nienie ustawowych znamion na podstawie elementow, ktore nie sa ustawowymi
znamionami, lecz sg okreslone w art. 115 § 2 k k. jako elementy wplywajace na
stopien spotecznej szkodliwosci czynu. Nawet jezeli stangé na gruncie pogladu
o zamknigtym charakterze katalogu okolicznosci wptywajacych na oceng stop-
nia spotecznej szkodliwosci wskazanego w tym przepisie, trzeba zauwazy¢, ze
jest to sprzeczne z zasada nullum crimen sine lege’. W takim uktadzie nalezaloby
np. uwazaé, ze to m.in. postac¢ zamiaru czy motywacja sprawcy wptywa na oceng,
czy czyn spowodowal zagrozenie wobec wielu, czy niewielu osob. W zestawie
ustawowych znamion czynu zabronionego pojawityby si¢ wigc znamiona, ktére

35 M. Malecki, W. P16ciennik, N. Szabatowska, Glosa do..., dz. cyt., s. 59.

36 Tamze, s. 59-60.

37 Tym bardziej, jezeli uznaé ten katalog za otwarty, czego autor niniejszych stow
nie czyni, ale co jest spotykane w literaturze. Zob. np. O. Gérniok, S. Hoc, M. Kalitowski,
S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, Kodeks karny. Komentarz, t. 1,
Gdansk 2005, s. 805.
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w nim nie istnieja, co wiecej, zestaw ich — wobec polimorficznego charakteru
okolicznosci wplywajacych na stopien spolecznej szkodliwosci czynu zabronio-
nego — bytby zmienny.

Z powyzszego wynika, ze referowane ujecie abstrahuje od zasady nullum cri-
men sine lege. Nie jest jasne, jakie zachowanie jest, a jakie nie jest zabronione. Ele-
ment ten jest zupelnie pominigty w uzasadnieniu postanowienia z 11 stycznia
2017 r., IITKK 196/16, a przez M. Mateckiego, W. Pt6ciennika i N. Szabatowska
sprowadzony do drugorzednego w gruncie rzeczy problemu uzasadnienia sado-
wej decyzji stosowania prawa. W analizowanym wypadku nie chodzi przeciez
o to, czy doszto do ,,rozluznienia standardéw zwigzanych z uzasadnianiem decy-
zji podjetej przez sad (...) w zakresie uzasadniania, czy liczba 0s6b narazonych
na niebezpieczenstwo wypetnita ustawowe znamie «wielu oséb»”%, lecz o to,
czy tres¢ zakazu karnego zostala odtworzona w na podstawie przepisu typizuja-
cego, czy tez doszlo do jego interpretacji rozszerzajacej i wprowadzenia do tresci
zakazu elementéw, ktére w nim nie wystepuja. Uzasadnienie decyzji stosowania
prawa jest kwestig wtorng. Prawda jest, ze przy przyjeciu krytykowanej tu inter-
pretacji, sad bedzie obowigzany do wyjasnienia, jakie elementy wzial pod uwage,
przyjmujac, ze doszto do czynu narazajacego wiele os6b*’. Rzecz jednak w tym,
ze sama decyzja o stwierdzeniu wyczerpania ustawowych znamion czynu zabro-
nionego bedzie podjeta na podstawie wzorca normatywnego odtworzonego przy
uzyciu innych znamion niz bezposrednio wskazane w przepisie ustawy karnej*.

Nie zadowala stanowisko, ze w warunkach demokratycznego panstwa prawa
mozliwe jest przeniesienie kompetencji do przeprowadzenia oceny prawnokar-
nej czynu z plaszczyzny abstrakcyjnej (decyzja kryminalizacyjna) do ptaszczy-
zny konkretnej (decyzja stosowania prawa)?*!. Oczywiscie mozliwe jest wprowa-
dzenie luzu decyzyjnego, lecz luz 6w musi respektowac zatozenia gwarancyjnej
roli zakazu karnego. Luz decyzyjny wprowadzany przez przepisy prawa karnego,
niekiedy konieczny, nigdy nie prowadzi do poszerzenia zakresu penalizacji. Jest
to sprzeczne z zasada nullum crimen sine lege, sprzeciwia si¢ funkeji gwarancyjne;.
Skoro wyktadnia prawa dokonywana jest abstrakcyjnie, to znaczy, ze musi by¢
jednolita. Nie jest mozliwa zatem sytuacja, w ktérej norma ma rézna tre$¢ w roz-
nych stanach faktycznych*.

38 M. Matecki, W. Pléciennik, N. Szabatowska, Glosa do..., dz. cyt., s. 60.

39 Tamze, s. 60-61.

40 Zob. M. Kulik, Glosa...,s. 94.

41 M. Matecki, W. Ptéciennik, N. Szabatowska, Glosa do..., dz. cyt., s. 61.

42 Wyrok SN z 6 grudnia 2006 r., III KK 181/06, OSNKW 2007, z. 2, poz. 16;
M. Zbrojewska, Nowe ujecie zasady in dubio pro reo w postgpowaniu karnym [w:] Wokdt gwa-
rancji wspotczesnego procesu karnego. Ksigga jubileuszowa Profesora Piotra Kruszynskiego, red.
M. Rogacka-Rzewnicka, H. Gajewska-Kraczkowska, B. Bienkowska, Warszawa 2015, s. 541.
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Jezeli pojawia si¢ przeniesienie kompetencji do dokonania oceny prawno-
karnej czynu na plaszczyzng stosowania prawa w zakresie innym niz ustalenie
stanu faktycznego lub subsumcja, a zatem w zakresie typowo przewidzianym
dla ustawodawcy, to nigdy nie moze chodzi¢ o rézne rozumienie tych samych
znamion w réznych stanach faktycznych, lecz tylko wprowadzenie mozliwosci
modyfikacji oceny sytuacji, kiedy ustalono wyczerpanie znamion. Zawsze jest to
modyfikacja zorientowana jednokierunkowo — pro libertate. Widac¢ to na przykta-
dzie spotecznej szkodliwosci 1 winy. Najpierw ustala si¢ formalne przekroczenie
zakazu. W tym zakresie nie ma miejsca na oceny inne niz zwigzane z ustaleniem
stanu faktycznego i subsumcja. Po stwierdzeniu formalnego ztamania zakazu
przypisuje sie wine i stwierdza, czy spoteczna szkodliwo$¢ czynu byta wieksza
niz znikoma. W tym zakresie mozliwy jest luz decyzyjny, jednak jest on ukie-
runkowany gwarancyjnie — wlasnie dlatego, ze podstawg jest formalne ztamanie
zakazu ustalonego w sposob Scisty*®.

Gdyby szuka¢ uzasadnienia do szerokiego ujmowania znamienia ,wiele”
i obejmowania nim niektorych chocby przypadkéw, ktore oceniane sg jako
»kilka”, konieczne bytoby wskazanie jakich§ normatywnych podstaw dla tego
zabiegu. Nie wystarczy osadzenie liczebnika w kontekscie jezykowym, w jakim
nie wystepuje on w przepisie. Dlatego nie mozna z uwagi M. Mateckiego, W. Pt6-
ciennika i N. Szabatowskiej, ze wykladnia jezykowa liczebnika ,wiele” wska-
zuje na niepoliczalng* liczbe obiektéw, wycigga¢ wniosku, ze ,wiele” to takze
,kilka”. Nie istnieje takie jezykowe znaczenie liczebnika ,,wiele”, ktére obejmo-
watoby , kilka”. ,Wiele” oznacza ,,duzo obiektow policzalnych, ktére nie zostaty
policzone”. W stownikach jezyka polskiego wskazuje si¢ m.in. nastepujace kono-
tacje frazeologiczne: ,na niebie jest wiele gwiazd”, ,starajacych si¢ o jej reke (...)
bylo wielu”, , wzigli wielu z nas na rozmowy”, ,jak wielu jego rodakéw stuzyto
w policji”®, ,jeden dobry stoi za wielu ztych”#,  kwitlo wiele kwiatow”, ,znali
sie wiele lat”, ,w zawodach brato udzial wielu sportowcow”#
dobrych zepsuje”*®. Chodzi zatem o liczb¢ znaczng. Szczegdlng uwage warto
zwréci¢ na ,szkoda wielom, pozytek kilkom”#, ktore wyraznie przeciwstawia
swiele”  kilku”. Nie skupiajac si¢ jednak na tej jednej konotacji, da si¢ chyba

, njeden zty wielu

bez wigkszego ryzyka stwierdzi¢, ze intuicja jezykowa wskazuje na masowy

43 Szezegdtowo M. Budyn-Kulik, M. Kulik, Spofeczna..., dz. cyt., s. 263-264.

44 Bo nie ,abstrakcyjna”, jak twierdzg ci autorzy. M. Matecki, W. Ptéciennik, N. Szaba-
towska, Glosa do..., dz. cyt., s. 58.

45 Stownik jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, http://doroszewski.pwn.pl/haslo/
wiele/ (dostep: 22.05.2018).

46 S.B. Linde, Stownik jezyka polskiego, t. V1, s. 205.

47 Stownik jezyka polskiego, red. M. Szymczak, t. 111, s. 702.

48 Stownik jezyka polskiego, red. ]. Kartowicz, A. Krynski, M. Niedzwiecki, t. VIL, s. 566.

49 Tamze; S.B. Linde, Stownik..., dz. cyt.
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charakter liczby charakteryzowanej liczebnikiem ,wiele”. Moze to uzasadnia¢
poglad, ze miedzy ,kilka” a ,wiele” istnieje wrecz puste pole. Jezykowo jest
natomiast niemozliwe istnienie pola wspdlnego, gdyz zadna warto$¢ odpowia-
dajaca pojeciu ,kilku” nie moze by¢ oceniona jako liczba ,wielka”, ,znaczna”,
,duza liczba kogo$ lub czego$”*’. Tymczasem, ustalajac znaczenie wyklada-
nej tresci, nie wolno co do zasady przyjmowaé znaczenia, ktére nie miesci sig
w szeregu jezykowych znaczen wyktadanego zwrotu®'. Nie jest mozliwe zmody-
fikowanie znaczenia jezykowego ,,wielu” poprzez wskazanie, ze chodzi o war-
tos¢ relatywna, (,,wielu z...”), gdyz w przepisie mowa nie o wartosciach zrela-
tywizowanych, ale o bezwzglednych. Powyzsze uniemozliwiatoby kontekstowa
interpretacje liczebnika ,wiele”, nawet gdyby w polskim istniato takie znaczenie
,2wielu”, ktére obejmowatoby ,kilka”. Przyjmujac takie znaczenie, interpretator
wchodzi w rolg ustawodawcy, kreujac nieistniejace w przepisie tresci’>. Wolno to
czynié tylko wtedy, kiedy kazdy z mozliwych wynikéw wyktadni naruszatby kté-
ra$ z podstawowych wartosci przypisywanych ustawodawcy?, przy czym nalezy
zastrzec, ze jest to sytuacja wyjatkowa. Trudno chyba uzna¢, ze wykladnia zgod-
nie z zasadg nullum crimen sine lege certa narusza jedng z owych wartosci. W te
za$ strong idg ci interpretatorzy, ktérzy akcentuja element celowosciowy bez
uwzglednienia gwarancyjnego.

Najdalej idzie S. kagodzinski, catkowicie abstrahujac od jakiejkolwiek
interpretacji tekstu, a wskazujac jedynie, ze chodzi o to, jakie stanowisko jest
yrealistyczne”*. Podobnie uwaza A. Marek, stwierdzajac, ze ,wiele” to okresle-
nie ocenne, ktore w zadnym z przepiséw kodeksowych nie zostato zdefiniowane,
wszystkie propozycje wyktadni maja charakter umowny, ale o jej efekcie nie
moga decydowad argumenty semantyczne lub stownikowe, lecz ,,uzasadnione
potrzeby racjonalnego karania”>. Zblizonych argumentéw uzywa P Petasz,
ktory nie widzi potrzeby ,,skupiania sie na wzgledach jezykowych”¢.

Jak wskazano wyzej, bytoby to uzasadnione, gdyby wyktadnia widzgca
w ,wielu” liczb¢ znaczna, naruszata ktéra$ z podstawowych wartosci ustawo-
dawcy. W innym wypadku uciec od wzgledéw jezykowych nie mozna, nalezy
wybra¢ jedno ze znaczen jezykowych. Zaktadajac, ze nie istnieje w sensie

50 Por. definicje stownikowe podane wyzej.

51 S, Zottek, Znaczenie normatywne..., dz. cyt., s. 365. Z tego samego wzgledu przy
wykladni tego znamienia nie wolno unika¢ wzgledéw jezykowych, jak proponuje P. Petasz,
(dz. cyt., s. 366), stwierdzajac, ze wykladnia ta nie powinna si¢ skupia¢ na wzgledach jezyko-
wych.

52 M. Kulik, Glosa..., dz. cyt., s. 94.

53 M. Zielinski, Wyktadnia prawa. Zasady. Reguty. Wskazéwki, Warszawa 2013, s. 238;
S. Zottek, Znaczenie normatywne..., dz. cyt., s. 400.

54 S.kagodzinski, Glosa..., dz. cyt., s. 129.

55 A. Marek, Kodeks karny..., dz. cyt., s. 400.

56 P Petasz, dz. cyt.
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bezwzglednym ,wiele” bedace ,kilkorgiem”, nie mamy do wyboru jezykowo
poprawnego znaczenia ,,wielu” bedacego ,kilkorgiem”. Dla odrzucenia wzgle-
dow jezykowych konieczne byloby uzasadnienie aksjologiczne. Tymczasem
skoro jedng z zasadniczych wartosci przypisywanych ustawodawcy jest prze-
strzeganie zasady nullum crimen sine lege, czyli wzglad na gwarancyjng role prze-
pisu, nie mozna przyja¢ wykladni antygwarancyjnej rozciagajacej zakres desy-
gnatow liczebnika ,wiele” na wartosci, ktore ,,wieloma” nie s3.

Tym mniej uzasadniona jest wyktadnia, ze ,wiele” to liczba bezwzgledna
odpowiadajaca np. 6. Na poparcie tej interpretacji przytacza si¢ argument, ze
~przyjeto si¢” tak uwaza¢>. Poglad ten jest trudno akceptowalny, nie tylko ze
wzgledu na aprioryzm, lecz takze dlatego, ze opiera si¢ na znaczeniu, ktore nie
miesci si¢ w ramach jezykowego znaczenia liczebnika ,wiele”.

Przeciwstawienie ,wielu” ,kilku” na gruncie art. 300 § 3 oraz 301 k.k. ozna-
cza, ze pojec tych nie wolno utozsamia¢. Samo ich zestawienie nie przesadza ich
wzajemnego stosunku. Jest on funkcjg ich jezykowej tresci. Tej nie mozna przy-
ja¢ dowolnie, w tym w oderwaniu od kontekstu, w ktérym wystepuja w jezyku.
Wyktadnia przyjmujaca krzyzowanie si¢ pojec nie tylko opiera si¢ na kontekscie,
w ktérym nie wystepuja one w przepisach, lecz wrecz osadza je w kontekscie,
w ktérym w sposéb poprawny nie uzywa si¢ ich w jezyku. Jednak nawet gdyby
— co watpliwe — uznad¢, ze reguly jezyka polskiego zezwalaja na postugiwanie si¢
konstrukejg typu ,,wielu z kilku”, to konstrukeja ta nie wystepuje w wyktadanych
przepisach. Dlatego nie wolno jej przyjmowa¢ w ich wykladni. Nalezy je wykta-
da¢ z uwzglednieniem kontekstu jezykowego i przyjmowac znaczenie ,wielu”
jako wartosci bezwzglednej.

Nalezy wigc wyjs¢ z zatozenia, ze ,wiele” to duzo w sensie obiektywnym.
Stowniki jezyka polskiego, jak wskazano wyzej, zgodne sg co do tego, ze , wiele”
to znaczna liczba oséb lub obiektéw. Skoro jednoczesnie ,kilka” to liczba, ktéra
nie jest znaczna (gdyz zaden stownik jezyka polskiego nie podaje takiej definicji
wkilku”)®, to znaczy, ze ,,wiele” to wigcej niz , kilka”>?. Mozna dowodzi¢, ze mig-
dzy ,kilka” a ,,wiele” istnieje puste pole. Mozna tez, i do tego sklania zestawie-
nie obu liczebnikéw np. w art. 3001 301 k.k., uznaé, ze ,wiele” to bezposrednio
wigcej niz ,kilka”. Jest to najbardziej intensywna wyktadnia ,wielu”, jaka mozna
pomysle¢ bez naruszenia wzgledéw gwarancyjnych. By¢ moze da si¢ zanegowac,
ze ,wiele” to pierwsza liczba wigksza od kilku, a zatem 10. Jednak negacja taka,

57 K. Buchata, dz. cyt., s. 331.

58 Wrecz przeciwnie. Stownik jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, http://doroszew
ski.pwn.pl/haslo/kilka%201/ (dostep: 21.05.2018), sugeruje, ze ,kilka” to niekiedy moze by¢
wigcej niz 9, cho¢ w zadnym miejscu nie stwierdza, ze ,wiele” to moze by¢ , kilka”. Mozna na
gruncie tego rozumienia broni¢ nawet pogladu, ze ,wiele” to wrecz wigcej niz ,,10”.

59 Co stusznie zauwaza SA we Wroctawiu w uzasadnieniu wyroku z 30 marca 2007 r.,
I AKa 77/07, LEX nr 250071.
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jezeli miataby szanowac wzgledy gwarancyjne, nie mogtaby i$¢ w kierunku posze-
rzenia znaczeniowego zakresu ,wielu”, lecz w kierunku jego zawezenia. Dodac
nalezy, ze wzgledy celowosciowe, zwlaszcza koniecznos¢ ustalenia konkretnej,
a nie ptynnej, tresci zakazu karnego, i tak nakazuja poszuka¢ konkretnej warto-
Sci, ktéra mogtaby odpowiadaé pojeciu ,,wielu”. Luz decyzyjny bowiem nie ma
racji bytu tam, gdzie prowadzi do poszerzenia zakresu odpowiedzialnosci karnej.
Jedynym zatem punktem zaczepienia, za ktorym przemawiaja brane facznie pod
uwage argumenty jezykowe, systemowe, logiczne i celowosciowe, jest wartosé
bezposrednio wigksza od kilku, a zatem 10.
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STRESZCZENIE

Praca dotyczy sposobu rozumienia znamienia ,,wiele” zawartego w przepisach
art. 115 § 2, 163, 165, 166, 169 § 21 300 § 3 kodeksu karnego. W pierwszej
kolejnosci przedstawiono istniejace w tym zakresie stanowiska wyrazane w dok-
trynie i orzecznictwie. Stwierdzono, ze znamig to jest r6znie rozumiane. Nie-
kiedy stwierdza sig, ze nie jest mozliwe wskazanie konkretnej liczby, lecz okre-
§lenie wielosci nastepuje w nawigzaniu do konkretnego stanu faktycznego,
widzac w nieostrym znamieniu ,wiele” elementu luzu decyzyjnego wprowa-
dzonego decyzja ustawodawcy. Inni autorzy dostrzegaja potrzebe ustawienia dla
znamienia ,wiele” granic, wskazujac najczesciej na konieczno$¢ interpretowa-
nia go w zwiazku z liczebnikiem ,kilka”. W opracowaniu poddaje si¢ analizie
jezykowe znaczenie liczebnika ,wiele” oraz funkcje, jaka znami¢ ,,wiele” petni
w przepisach kodeksu karnego. Autor stara sie uzasadni¢ stanowisko, zgodnie
z ktérym jest mozliwe i konieczne ustalenie precyzyjnej granicy ,,wielu” jako co
najmniej 10 oséb lub obiektéw. Stanowisko to oparte jest na dyrektywach jezy-
kowych i celowosciowych, w szczegblnosci na wzgledach gwarancyjnych.

Stowa kluczowe
wielo$¢, funkcja gwarancyjna prawa karnego, wyktadnia jezykowa, wyktadnia
celowosciowa
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SUMMARY

The “multiplicity” mark in the provisions of the Penal Code

The paper concerns the way of understanding the meaning of the “many” mark
appearing in the provisions of art. 115§ 2, 163, 165, 166, 169 § 2 and 300 § 3 of
Penal Code. It is variously understood in doctrine and jurisprudence. Sometimes
it is indicated that it’s not possible to determine a specific number, but the evalu-
ation of the multiplicity takes place in relation to a specific factual situation,
seeing in the out of focus the “many” element of decision-making slack intro-
duced by the decision of the legislator. Other authors recognize the need to set
the “many” boundary with the most often indicated in relation to the interpre-
tation of the numeral “several”. The author tries to justify the position, accord-
ing to which it is possible and necessary to designate a rigid border of “many” as
anumber of at least 10 people or objects. It is based on linguistic and teleological
arguments, in particular on warranty considerations.

Keywords
many, warranty function of criminal law, linguistic interpretation, teleological
interpretation
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10.

11.
12.

ZASADY ZGEASZANIA MATERIALOW
DO PUBLIKAC]I

. Objetos¢ tekstow nadsytanych do kwartalnika ,,Studia Prawnicze”

powinna wynosi¢ od 20 000 do 42 000 znakoéw tacznie ze spacjami
(w tym przypisy).

. Nadsylane materiaty powinny uwzglednia¢ szczegdtowe zalecenia edy-

torskie stosowane przez ,Studia Prawnicze”. Ulatwi i przyspieszy to
prace redakcyjne.

. Do artykutu nalezy dotaczy¢ streszczenie w jezyku polskim (o objeto-

$ci od 800 do 1200 znakdéw tacznie ze spacjami), streszczenie w jezyku
angielskim, abstrakt w jezyku polskim (do 800 znakdéw ze spacjami),
abstrakt w jezyku angielskim, stowa kluczowe w jezyku polskim (od 5
do 10 stéw) oraz stowa kluczowe w jezyku angielskim.

. Tekst nalezy nadestaé w postaci zapisu elektronicznego w programie

Word, jako zatacznik w poczcie elektronicznej.
Przyjmowane beda jedynie materiaty oryginalne, ktére nie byty weze-
$niej nigdzie publikowane.

. Do przestanych materialéw nalezy osobno dotaczy¢ dane o Autorze

(w szczegdlnosci: stopien lub tytul naukowy, numer telefonu kontak-
towego, adres poczty elektronicznej i adres domowy), a takze oswiad-
czenie, ze przedlozony tekst zostal nadestany wylacznie do redakcji
,Studiow Prawniczych”. Pracownicy naukowi proszeni sg o wskazanie
uczelni macierzyste;j.

. Tytul opracowania nalezy uja¢ w formie najbardziej zwigztej. Dopusz-

czalne sg podtytuty.

. Tabele, gdy sa one rzeczywiscie niezbedne, nalezy przesyta¢ réwniez

w formie elektroniczne;j.

. W tekscie stosowane sg przypisy dolne z osobnymi zestawieniami biblio-

graficznymi.

W tekscie nie nalezy stosowaé podkreslen ani pogrubien. Wyr6znienie
fragmentu tekstu jest wyjatkowo mozliwe przez zwigkszenie odstepu
miedzy znakami (tekst rozstrzelony). Zwroty obcojezyczne (np. prima
facie, de lege lata) nalezy wyr6zni¢ kursywa, natomiast cytaty — zapisac
w cudzystowach. Cytat w cytacie zaznacza si¢ cudzystowem ostrokat-
nym («...»).

Redakcja nie zwraca Autorom nadestanych materiatow.

Prosimy Autoréw o niekierowanie do Redakeji propozycji nawigzania
statej wspotpracy. Nie jest to mozliwe.
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13. Wszystkie materiaty podlegajg opracowaniu redakcyjnemu. Autor otrzy-
muje tekst do korekty. W przypadku nieodestania korekty autorskiej
w terminie material jest kierowany do publikacji bez poprawek Autora.

14. Teksty, ktore nie spelniaja podstawowych wymogéw poprawnosci jezy-
kowej, nie beda przyjmowane.

15. Wszelkie wykryte naruszenia prawa autorskiego lub zasad etyki i rzetel-
nosci naukowej beda demaskowane i dokumentowane.

SZCZEGOLOWE ZALECENIA EDYTORSKIE
DLA AUTOROW

1. Tekst nadestany do ,,Studiéw Prawniczych” powinien mieé¢ nastepujace
parametry: czcionka 12 pkt (Times New Roman); interlinia 1,5; wcigcie
akapitowe 1,25 cm; wyréwnanie do lewego i prawego marginesu. Nalezy
wprowadzi¢ numeracjg stron.

2. W tekscie nalezy stosowaé przypisy dolne o nastepujacych parametrach:
czcionka 10 pkt (Times New Roman); interlinia 1,0; brak wcigcia aka-
pitowego; wyréwnanie do lewego i prawego marginesu.

3. Przypisy powinny byé¢ ponumerowane liczbami arabskimi. Stosuje si¢
numeracje¢ ciagla zaczynajaca si¢ od 1.
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PROCEDURA RECENZY]JNA

Wszystkie materiaty wptywajace do ,Studiéw Prawniczych” sa poddawane
ocenie wydawniczej dokonywanej przez cztonkéw Komitetu Redakeyjnego.
W wyjatkowych przypadkach redakcja moze zwrdceic si¢ z prosba o ocene do
0s6b spoza Komitetu.

Artykuly sa recenzowane przez co najmniej dwoch cztonkéw Komitetu
Redakcyjnego. Ocenie podlegaja wszystkie aspekty warsztatu naukowego.
Okres oczekiwania na oceng wynosi ok. 8 tygodni. Po tym terminie autor
jest proszony o kontakt telefoniczny lub mailowy z redakcja.

Ocena moze mie¢ postaé: a) recenzji pozytywnej; b) recenzji pozytywnej
pod warunkiem dokonania okreslonych zmian; ¢) recenzji odmownej.
Tozsamos¢ recenzentéw poszczegdlnych materiatéw nie jest ujawniana
autorom.
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