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Zastosowanie sztucznej inteligencji w sagdownictwie
w $wietle zasady skutecznej ochrony sagdowe;j

Application of artificial intelligence in judiciary
in view of the principle of effective judicial protection

Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest analiza zaproponowanych przez Komisje Europejska przepisow aktu
w sprawie sztucznej inteligencji w kontekscie potencjalnych zagrozen naruszenia praw podstawo-
wych, a dekodowanych z zasady skutecznej ochrony sadowej, ktore wynika¢ moga z zastosowania
sztucznej inteligencji w sadownictwie. Przytaczane przyktady zastosowania systemow sztucznej inte-
ligencji zaczerpnigte sg zarowno z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, jak i spoza UE. Przed-
stawiono etapy prac nad strategia zmierzajaca do stworzenia proponowanego rozporzadzenia oraz
konkretne zawarte w tresci projektu rozwigzania, ktore maja zapewnic¢ bezpieczenstwo dziatania sys-
temow sztucznej inteligencji. Analize projektu zestawiono z wnioskami na temat potencjalnych za-
grozen naruszenia zasady skutecznej ochrony sagdowej oraz przedmiotowymi stanowiskami organiza-
cji pozarzadowych i miedzynarodowych.

Stowa kluczowe
prawa podstawowe, ochrona sadowa, sztuczna inteligencja, akt w sprawie sztucznej inteligencji

Abstract

The subject of the article is the analysis of the draft of Artificial Intelligence Act in the context of po-
tential threats of violation of fundamental rights included in the principle of effective judicial protec-
tion that may arise from the use of artificial intelligence in the judiciary. Examples of artificial intel-
ligence systems are based both in EU member states and in states outside of EU. The article presents
the stages of work on the strategy for the creation of the draft regulation, as well as the specific solu-
tions included in the draft, which aim to ensure the safety of use of artificial intelligence systems. The
analysis of the draft is juxtaposed with conclusions on the potential threats to the principle of effective
judicial protection and the opinions of non-governmental and international organizations.

Keywords
fundamental rights, judicial protection, artificial intelligence, Artificial Intelligence Act
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Zastosowanie sztucznej inteligencji w sgdownictwie w $wietle zasady skutecznej ochrony sgdowej

1. Wstep

Sztuczna inteligencja (SI) to nowe zagadnienie, z ktorym mierzy si¢ ustawodaw-
stwo kazdego systemu prawnego: migedzynarodowego i panstwowego, a takze unijnego.
Kilka lat temu zauwazono zainteresowanie, jakie sztuczna inteligencja wzbudzita w $ro-
dowisku naukowym, a takze niezliczong ilo$¢ mozliwych zastosowan tej technologii.
Nalezy wspomnie¢, ze wsrod sektorow, w ktorych sztuczna inteligencja moze potencjal-
nie odgrywa¢ duzg role, sa m.in.: transport (pojazdy autonomiczne), medycyna (wyko-
rzystanie inteligentnych maszyn do wspomagania pracy lekarzy), rozrywka (systemy
sztucznej inteligencji sa w stanie pokona¢ nawet najwi¢ckszych mistrzow w grach strate-
gicznych) oraz przemyst zbrojeniowy (systemy automatycznego namierzania, drony au-
tonomiczne itp.)".

Rowniez w sferze publicznej coraz wigcej jest przyktadow zastosowania systemow
sztucznej inteligencji. We Wloszech, w regionie Emilia-Romagna, dziata system pod na-
zwa RiskER, ktorego zadaniem jest przewidywacé ryzyko hospitalizacji’. Zgodnie z ra-
portami z jego dziatania pozwolit on skutecznie zapobiega¢ hospitalizacji poprzez wcze-
$niejsze nawigzanie kontaktu i udzielenie porad osobom zaliczonym przez RiskER do
najwyzszej kategorii ryzyka®. Postgpujgca cyfryzacja i wysitki prowadzace do przyspie-
szenia i utatwienia postepowan sadowych przyczynity si¢ do wprowadzenia systemow
zautomatyzowanego podejmowania decyzji 1 systemoOw sztucznej inteligencji takze
w sadach. Wskaza¢ mozna migdzy innymi system COMPAS, wprowadzony w sadach
stanowych m.in. Nowego Jorku, Wisconsin i Kalifornii, a stuzacy do oceny ryzyka recy-
dywy oskarzonych w postepowaniach karnych®.

Kompetencja Unii Europejskiej do podejmowania dzialan zmierzajacych do ustano-
wienia prawa regulujacego wprowadzanie do obrotu i stosowanie systemow sztucznej in-
teligencji wynika wprost z przepisu art. 114 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(dalej TFUE). Na jego mocy Parlament Europejski i Rada majg kompetencj¢ do przyjecia

srodkéw dotyczacych zblizenia przepisow panstw cztonkowskich, ktoére maja na celu usta-

! Szerzej na temat zagrozen zwigzanych z pojazdami autonomicznymi: G. Dede, R. Hamon, H. Junkle-
witz, R. Naydenov, A. Malatras, M. Sanchez, Cybersecurity challenges in the uptake of Artificial Intelligence
in Autonomous Driving, Publications Office of the European Union, Luxembourg 2021. Szerzej na temat
systemow sztucznej inteligencji wyspecjalizowanych do grania w gry strategiczne: C. Metz, The Sadness and
Beauty of Watching Google'’s Al Play Go, “Wired”, 3 listopada 2016 r., https://www.wired.com/2016/03/
sadness-beauty-watching-googles-ai-play-go/ [dostep: 20.11.2021].

2 Zob. AlgorithmWatch, Automating Society Report 2019, 1 stycznia 2019 1., s. 89, https://algorithmwatch.
org/en/automating-society/ [dostep: 20.11.2021].

3 Ibidem, s. 89.

4 Szerzej zob.: F. Rahman, COMPAS Case Study: Fairness of a Machine Learning Model, “Towards
Data Science”, 7 wrzesnia 2020 r., https://towardsdatascience.com/compas-case-study-fairness-of-a-machine-
learning-model-f0f804108751 [dostep: 20.11.2021].
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nowienie i funkcjonowanie rynku wewnetrznego®. Powszechny jednolity rynek cyfrowy,
ktorego elementem sg rozwigzania dotyczace cyfryzacji (w tym sztucznej inteligenciji), jest
wilasnie cze$cig rynku wewnetrznego. Regulacja rynku wewnetrznego, w mysl art. 4 TFUE,
nalezy do kompetencji dzielonych pomigdzy UE i panstwa cztonkowskie (art. 4 pkt 2 lit. a).
Sztuczna inteligencja stwarza ogromne mozliwosci dla usprawniania lub upraszczania wie-
lu obszarow dziatalnosci ludzkiej, co w petni uzasadnia przyjecie srodkdw prawnych zmie-
rzajacych do jej regulacji lub przynajmniej harmonizacji przepiséw na poziomie unijnym.
W przeciwnym wypadku brak koordynacji ustawodawstw panstw cztonkowskich skutko-
walby brakiem spdjnosci przepisow obowigzujacych w panstwach cztonkowskich, spad-
kiem pewnosci prawa i mocno utrudnionym obrotem transgranicznym pomiedzy panstwa-
mi cztonkowskimi UE.

Wprowadzanie systemoéw niezaleznych w swoim dziataniu od cztowieka do tak
kluczowych dla demokracji i praworzadnosci instytucji jak sady wiaze si¢ z wieloma
zagrozeniami nie tylko dla zakazu dyskryminacji, ale takze dla niezawisto$ci sedziow-
skiej, prawa dostepu do sadu i prawa do rzetelnego procesu. W zwigzku z tym przyjatem
zasade skutecznej ochrony sadowej, obowigzujaca w prawie Unii Europejskiej, a takze
na mocy Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci jako wzorzec,
ktorego potencjalne naruszenia i ochrone nalezy rozwazyc.

Istota zasady skutecznej ochrony sagdowej jest gwarancja prawa do skutecznego
srodka prawnego przed sadem dla kazdego, kto uwaza, ze jego prawa zostaty naruszone
w jakikolwiek sposob. Dookota tego rdzenia jest jednak wiele dodatkowych elemen-
tow, ktére majg albo wzmacnia¢ prawo jednostki, albo tez naktada¢ obowigzki na insty-
tucje wymiaru sprawiedliwosci®. Wsérdd tych elementéw wymieni¢ nalezy: prawo do
sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy, prawo do rozpatrzenia sprawy w rozsadnym ter-
minie, zasade niezawistosci i bezstronno$ci sedziowskiej i wymog ustanowienia sadu
na mocy ustawy.

Niniejszy artykut ma dwa cele. Pierwszym jest przedstawienie zagrozen naruszenia
praw podstawowych wchodzacych w sktad zasady skutecznej ochrony sadowej, ktore
wynikaja z zastosowania systemow sztucznej inteligencji w sadownictwie. Drugim jest
odpowiedz na pytanie, czy proponowane przez Komisj¢ Europejska przepisy rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajacego zharmonizowane przepisy

dotyczace sztucznej inteligencji (akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajace nie-

5 Zob art. 114, pkt 1, Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 326/47
z26.10.2012 1.

6 Zrodto, z ktérego wywodzona jest zasada skutecznej ochrony sadowej, stanowia wspolne tradycje
konstytucyjne panstw cztonkowskich, a potwierdzeniem tej zasady sa przepisy art. 6 i art. 13 EKPC i art. 47
KPP. Zob. wyrok Trybunalu z dnia 13 marca 2007 r. w sprawie C-432/05 Unibet (London) Ltd i Unibet
(International) Ltd przeciwko Justitiekanslern, ECLI:EU:C:2007:163.
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ktore akty ustawodawcze Unii (Artificial Intelligence Act) moga stuzy¢ skutecznemu

zapobieganiu tymze potencjalnym zagrozeniom’.

2. Przyklady wykorzystania sztucznej inteligencji w sadownictwie
i wynikajace z tego zagrozenia

Przedstawienie doktadnej definicji sztucznej inteligencji do dzis$ jest niemalze nie-
mozliwe. Sztuczna inteligencja traktowana jest jako osobna gataz nauki, a zamknigcie
samego pojecia w ramach definicji niweczone jest kolejnymi postgpami w rozwoju tech-
nologicznym®. W motywach projektu AIA Komisja Europejska opisata sztuczng inteli-
gencje jako ,,szybko rozwijajaca si¢ grupe technologii, ktore musza przyczyniac si¢ do
wielu korzysci spoteczno-ekonomicznych we wszystkich gateziach przemystu i obsza-
rach dziatalno$ci gospodarczej™®. W tresci proponowanych przepisow AIA zdefiniowano
pojecie systemu sztucznej inteligencji: ,,oprogramowanie opracowane przy uzyciu co
najmniej jednej z technik i podejs¢ wymienionych w zataczniku I, ktore moze — dla da-
nego zestawu celéw okreslonych przez czlowieka — generowa¢ wyniki, takie jak tresci,
przewidywania, zalecenia lub decyzje wptywajace na $rodowiska, z ktorymi wchodzi
w interakcje”!®. W wyliczeniu technik i podej$¢ objetym zatacznikiem I zawarto m.in.
technologie uczenia maszynowego, rozumowania symbolicznego i roznych metod wy-
szukiwania, ktore stanowig cechy charakterystyczne systemow sztucznej inteligencji.

Potencjalne zastosowania systemow sztucznej inteligencji w sadownictwie sa nie-
zliczone. Wszedzie tam, gdzie obecnie uzywane sg systemy teleinformatyczne, mozliwe
jest wdrozenie systemow sztucznej inteligencji jako ,,ulepszenia”. Usprawnienie funk-
cjonowania sagdoéw jest prawdopodobnie najczgsciej uzywanym argumentem majgcym
przemawia¢ za wprowadzaniem sztucznej inteligencji do uzytku. W teorii systemy
sztucznej inteligencji moga przeja¢ zadania na niemal kazdym poziomie funkcjonowa-
nia sadu: od przydzielania spraw sedziom, poprzez oceng kompletnosci pisma proceso-

7 Zob. Wniosek Komisji Europejskiej, Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajqce
zharmonizowane przepisy dotyczqce sztucznej inteligencji (Akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajgce
niektore akty ustawodawcze Unii, 21 kwietnia 2021 r., COM/2021/206 final, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?qid=1623335154975&uri=CELEX%3A52021PC0206 [dostep: 20.11.2021], dalej AIA.

8 Aktualno$¢ zachowuje definicja stworzona przez J. McCarthy’ego, jednego z ojcOw sztucznej inteli-
gencji, w 1956 r.: ,,nauka i inzynieria tworzenia inteligentnych maszyn” (zaczerpni¢ta ze strony interneto-
wej: https://www.sztucznainteligencja.org.pl/definicja/sztuczna-inteligencja/ [dostep: 20.11.2021]). Dwaj
z najwybitniejszych naukowcow zajmujacych sie¢ wspotczesnie sztuczng inteligencja, P. Norvig i S. Russel,
opracowali definicj¢ bardziej ztozona, ale nadal prostg do zrozumienia: ,,sztuczna inteligencja to maszyny
imitujace funkcje kognitywne charakterystyczne dla ludzkiego mézgu, takie jak np.: uczenie si¢, rozwiazy-
wanie problemow, analizowanie j¢zyka naturalnego, dokonywanie obliczen”. S. Russel, P. Norvig, Artificial
Intelligence: a modern approach, Pearson Education Inc., Berkeley 1994.

® Zob. AIA, s. 22, motyw 3.

10 Zob. Zalgcznik nr I do AIA.
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wego pod wzgledem formalnym, az po analize materiatu dowodowego. Sposrod przy-
ktadow zastosowania systemow sztucznej inteligencji w sadownictwie przedstawiam
dwie kategorie systemoOw istotnie wplywajacych na proces orzekania, tj.: systemy anali-
zujace dane 1 wspierajace prace s¢dziego oraz systemy mogace zastagpic sedziego.

Przyktadem pierwszego ze wspomnianych modeli jest funkcjonujacy w Stanach
Zjednoczonych system majacy stuzy¢ ocenie ryzyka ponownego zlamania prawa przez
oskarzonego w procesie karnym. Zaprojektowany i stworzony przez Northpoint Correc-
tional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS) pozwala
oceni¢ ryzyko recydywy, przez co wspomaga podejmowanie przez s¢dziego decyzji, czy
wyda¢ wyrok w zawieszeniu. COMPAS ocenia ryzyko w trzech kategoriach: ryzyko re-
cydywy przed zakonczeniem procesu, ogoélne ryzyko recydywy, ryzyko recydywy z uzy-
ciem przemocy. Dane, ktérych uzywa COMPAS pochodza cz¢sciowo z kartoteki oskar-
zonego, a czesciowo z formularza uzupelnianego w trakcie wywiadu z oskarzonym®!.
Formularz zawiera 137 pytan, posrod ktorych sa np. pytania o histori¢ kryminalna czton-
kow rodziny, o uczestnictwo w bojkach w szkole i o liczbe przestepstw popetnianych
w sgsiedztwie domu oskarzonego'?. Kontrowersje dotyczyty migdzy innymi postulatow
dotyczacych powielania przez COMPAS uprzedzen, a nawet dyskryminacji's.

Eric Loomis, jeden ze skazanych w sprawach, w ktorych wyrokowanie byto wspie-
rane oceng ryzyka przeprowadzong przez program COMPAS, po nieudanej apelacji zto-
zyt skarge kasacyjng do Sadu Najwyzszego Stanu Wisconsin, w ktorej zarzucit m.in.
naruszenie jego prawa do rzetelnego procesu, poniewaz sedzia w wydawaniu wyroku
kierowat si¢ wskazowkami programu, ktérego dziatanie jest objete tajemnicag handlowa.
Sad Najwyzszy Stanu Wisconsin oddalit skarge, uznajac, ze sady moga wspomagac si¢
oceng ryzyka uzyskang dzigki programom komputerowym, ale nie moga polegaé na ta-
kiej ocenie. Konieczne jest uzasadnienie wyroku argumentami innymi niz tylko ocena

ryzyka ponownego popehienia przestgpstwa przez oskarzonego's. Ponadto Sad Naj-

11" Zob. wyrok Sadu Najwyzszego Stanu Wisconsin z 13 lipca 2016 r. w sprawie State przeciwko Loomis,
sygn. 881 N.W.2d 749 (2016), pkt 13 i 14.

12 J. Angwin, J. Larson, S. Mattu, L. Kirchner, Machine Bias Theres software used across the country
to predict future criminals. And it s biased against blacks, ProPublica, 23 maja 2016 r., https://www.propublica.
org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing [dostep: 20.11.2021]. Krytyki tego artykulu
podj¢li si¢ A. Flores, C. Lowenkamp, K. Bechtel w Fualse Positives, False Negatives, and False Analyses:
A Rejoinder to “Machine Bias: There's Sofiware Used Across the Country to Predict Future Criminals. And it s
Biased Against Blacks”, “Federal Probation Journal” 2016, t. 80, nr 2, ale artykut wydany w ProPublica zawie-
ra skany formularza z pytaniami uzywanego do oceny ryzyka przez program COMPAS. Skany te dostepne sa
pod adresem internetowym https://www.documentcloud.org/documents/2702103-Sample-Risk-Assessment-
COMPAS-CORE.html [dostep: 20.11.2021].

13 Jedng z najszerzej dyskutowanych publikacji dotykajacych tego problemu byta: J. Angwin, J. Larson,
S. Mattu, L. Kirchner, op. cit.

14 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego Stanu Wisconsin z 13 lipca 2016 r. w sprawie State przeciwko
Loomis, sygn. 881 N.W.2d 749 (2016) pkt 123-125.
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wyzszy Stanu Wisconsin zaznaczyl, ze wyniki ocen ryzyka wedtug programu COMPAS
oparte sa na danych grupowych, przez co nie sa catkowicie miarodajne dla pojedyn-
czych osob®. Fakt, z2 COMPAS jest prywatng wlasnoscig, co uniemozliwia publiczne
ogloszenie algorytmu programu i ujawnienia oskarzonym lub nawet sagdowi, w jaki spo-
sob program oblicza ryzyko i jak dokladnie dane udostepnione programowi sg wazone,
zostal uznany za istotny i wskazano, ze sady wspomagajace si¢ podczas wyrokowania
oceng ryzyka dokonang przez COMPAS musza informowac o tym oskarzonych'®.

Francuskie sady apelacyjne w Rennes i Douai w 2017 r. braty udziat w pilotazowym
programie testowym systemu Predictice'’. Program ten mial by¢ pierwszym krokiem do
cyfryzacji sadownictwa we Francji. Jeden z tworcéw Predictice, Louis Larret-Chahine,
zadeklarowal, Ze ,,potozy koniec nieprzewidywalnemu, przypadkowemu i zré6znicowane-
mu nawet w obrebie jednego kraju wymiarowi sprawiedliwosci i ruszy w kierunku cze-
gos$ bardziej logicznego, naukowego, lub przynajmniej bardziej mozliwego do kontrolo-
wania”'®. Predictice byl uzywany wylacznie w celu obliczania wysokosci odpraw
zasgdzanych w sprawach pracownikow zwolnionych bez ,,rzeczywistej i powaznej przy-
czyny”. Docelowo miato to doprowadzi¢ do redukcji réznic w wysokosci zasagdzanych
$wiadczen i ujednolici¢ kryteria przyjmowane jako istotne w poszczeg6lnych sprawach,
przyjmujac za zrodto takiego celu zasade rownosci obywateli wobec prawa!®. Wynik tego
testu byt jednak negatywny. Systemowi udostgpniono w celu nauki tylko fragmenty orze-
czen, czego efektem byt brak umiejetnosci analizy wszystkich informacji dostepnych
w biezacych sprawach i niezadowalajace efekty dzialania programu. Francuskie Mini-
sterstwo Sprawiedliwosci w komunikacie na temat rezultatow programu pilotazowego
majacego testowac¢ dziatanie Predictice oswiadczylo, ze program ,,wymaga znaczacych
popraw [...] i obecnie jego uzycie nie jest zadng korzyscia dla sedzidow”?’.

Do drugiej kategorii zaliczy¢ trzeba pierwszy w Europie w pelni zautomatyzowany
system rozstrzygania sporow. Stosowany w Krolestwie Niderlandow od 2010 r. system
e-Court jest uzywany w rozstrzyganiu spraw windykacyjnych. Niderlandzki system wy-
miaru sprawiedliwo$ci oprocz sadow publicznych obejmuje réwniez sady prywatne, be-
dace sadami arbitrazowymi. Sad e-Court jest wlasnie takim sagdem prywatnym. W calym

15 Ibidem, pkt 74.

16 Ibidem, pkt 66.

17" R. Letteron, Digital access to the law, “Digital Issues of Les Annales des Mines” 2018, nr 3.

18 Predictive justice: when algorithms pervade the law, “Paris Innovation Review” 2017, nr 9,
http://parisinnovationreview.com/articles-en/predictive-justice-when-algorithms-pervade-the-law [do-
step: 20.11.2021].

19 Europejska Komisja na rzecz skutecznego wymiaru sprawiedliwosci, European ethical Charter
on the use of Artificial Intelligence in judicial systems and their environment, przyj¢ta w Strasbourgu 4 grud-
nia 2018 r., s. 42.

20 R. Letteron, op. cit.
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postepowaniu interwencja cztowieka jest wymagana tylko na ostatnim etapie — wydania
tytutu egzekucyjnego?!.

Calos¢ postgpowania odbywa si¢ online, strony zamieszczajg pisma procesowe na
specjalnie do tego przeznaczonej platformie, gdzie sa one dostgpne dla obu stron przez
caly czas trwania postepowania. Rozstrzygniecie sprawy jest wydawane przez system
sztucznej inteligencji na podstawie obowigzujacych przepisOw oraz imitacji rozumowa-
nia s¢dziowskiego prowadzonej na podstawie przesztych spraw, ktorych akta zostaty
udostepnione systemowi na poczatku jego funkcjonowania. Niderlandzkie prawo krajo-
we nadal nie zawiera regulacji dotyczacych sedziego-sztucznej inteligencji, wobec cze-
go zgodnie ze zmianami w prawie dotyczacym sadow prywatnych (arbitrazowych), kto-
re weszly w zycie 1 stycznia 2015 r., system wydaje rozstrzygnigcie w imieniu s¢dziego.
Zadaniem s¢dziego jest natomiast kontrola rozstrzygnie¢ wydawanych przez system. Do
konca 2015 r. nie wystapita sytuacja, w ktorej sedzia musiatby poprawiac¢ lub zmieniac¢
orzeczenie wydane przez e-Court®.

W 2019 r. powstat w Estonii projekt majacy na celu stworzenie sztucznej inteligen-
cji, ktora zastapi sedziow w sprawach cywilnych o drobne roszczenia, nieprzekraczajace
7000 euro. Warto zauwazy¢, ze nawet Estonia, kraj bedacy w czotéwce cyfryzacji admi-
nistracji publicznej i wymiaru sprawiedliwosci, ktéry jako jeden z pierwszych krajow na
swiecie wprowadzit wybory powszechne przez Internet®, nie podje¢ta krokow w celu
catkowitego zastapienia sedzidw systemami sztucznej inteligencji**. Sztuczna inteligen-
cja w Estonii, podobnie jak e-Court w Holandii, ma rozstrzygac jedynie sprawy o drobne
roszczenia. Nasuwa si¢ wniosek, ze stan prac nad rozwojem sztucznej inteligencji nie
jest jeszcze wystarczajaco zaawansowany, zeby moc zastapic¢ sedziego. Podobnie uwa-
zaja J. Morison i A. Harkens, ktorzy w artykule Re-engineerig justice? Robot judges,
computerised courts and (semi) automated legal decision-making® stwierdzili: ,,Obec-
nie jednak, algorytmy pozostaja inteligentnymi doradcami i narzgdziami. Gdyby algo-
rytmy wykorzystujace uczenie maszynowe |[...] przejely role tworzenia i egzekwowania
prawa bez nadzoru, nie ma gwarancji, ze kontynuowalyby te same wzory przewidywan.

W takiej sytuacji, rozwoju nowych sposobéw rozumowania i argumentowania, opartych

21 H. Nakad-Weststrate, T. Jongbloed, H. van der Herik, A. Salem, Digitally Produced Judgements
in Modern Court Proceedings, “International Journal of Digital Society” 2015, nr 4, s. 1102.

2 Jbidem, s. 1006-1008.

2 https://e-estonia.com/solutions/e-governance/i-voting/ [dostep 15.07.2021].

2 Oficjalnym argumentem wykorzystywanym przez rzad do promowania tego projektu jest zbyt duza
liczba spraw sadowych i zbyt mata liczba s¢dziow. Statystyki dostepne na oficjalnej stronie e-Estonia.com
wskazuja, ze liczba s¢dziow w Estonii jest obecnie taka sama jak 20 lat temu, natomiast liczba spraw sado-
wych podwoila si¢. Skuteczno$¢ i predkos¢ dziatania sadow jest wige wedtug wladz Estonii najwazniejszym
argumentem przemawiajacym za wdrozeniem programu s¢dziego-sztucznej inteligencji.

2 J. Morison, A. Harkens, Re-engineerig justice? Robot judges, computerised courts and (semi) auto-
mated legal decision-making, Queen’s University Belfast, “Legal Studies” 2019, t. 39, nr 4, s. 618-635.
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0 rozpoznawanie wzorcow i jezyk niezrozumialy dla podmiotow prawa, prawo mogtoby
stawacd si¢ coraz bardziej niepewne i podwazalne”*.

Najbardziej zaawansowane w kwestii imitacji rozumowania s¢dziowskiego sg pro-
jekty naukowe dotyczace przewidywania przez systemy sztucznej inteligencji rozstrzy-
gnie¢ sadow. Na szczegdlng uwage zastuguje tutaj projekt przewidywania orzeczen
ETPC prowadzony w 2016 r.2” Model sztucznej inteligencji skonstruowany w ramach tego
projektu uzywat uczenia maszynowego i przetwarzania jezyka naturalnego w celu analizy akt
spraw wnoszonych przed Trybunal, procedury stosowanej przez Trybunat i wlasciwego prawa.
Na podstawie tych informacji system przewidywat rozstrzygnigcie. Analizie poddano akta 584
spraw dotyczacych potencjalnych naruszen trzech réznych przepisow Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka. Rezultatem projektu bylo osiagnigcie srednio 79% skutecznosci w przewidy-
waniu rozstrzygnie¢ ETPC (najwicksza, 84% skutecznos¢ system osiggnat w przewidywaniu
rozstrzygnie¢ dotyczacych art. 6 EKPC).

Wskazane przyklady pozwalaja wyznaczy¢ kilka podstawowych problemow zwig-
zanych z wykorzystaniem sztucznej inteligencji w sadownictwie i potencjalnych zagro-
zen dla praw podstawowych tworzacych zasade skutecznej ochrony sadowej. Problemy
to: brak transparentnosci systemow Sl dzialajacych w sadownictwie (,,efekt czarnej
skrzynki); catkowita zalezno$¢ wynikoéw pracy systemow od danych, ktore sa mu udo-
stepniane; bezposredni wptyw tworcow systemow Sl na ich dziatanie; brak mozliwosci
zrozumienia dziatania systemow Sl przez sedziow oraz brak mozliwosci uzyskania pet-
nej kontroli nad systemami przez sady. Z powodu tych problemdéw zagrozona jest m.in.
zasada niezawistosci sedziowskiej, poniewaz system SI stanowi element de facto ze-
wnetrzny w stosunku do sedziego. Jezeli system jest pod faktyczna kontrola podmiotu
prywatnego lub nawet podmiotu publicznego, zewnetrznego w stosunku do sadu, jak
zagwarantowac, ze wptyw systemu na proces orzekania nie bedzie naruszat niezawisto-
$ci sedziego. Rowniez zasada sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy moze zosta¢ naru-
szona poprzez wykorzystanie systemow SI w sadach. Przyktadem takiego naruszenia
moze by¢ brak umiejegtnosci zrozumienia i wyjasnienia przez sedziego pracy systemu,

co uniemozliwia realizacj¢ prawa do uzyskania uzasadnienia wyroku®. Wreszcie, jak

% Jbidem, s. 627.

27 N. Aletras, D. Tsarapatsanis, D. Preotiuc-Pietro, V. Lampos, Predicting judicial decisions of the Eu-
ropean Court of Human Rights: a Natural Language Processing perspective, “Peer] Computer Science”
2016, t. 93.

28 Zob. wyrok ETPC z dnia 22 pazdziernika 1984 r. w sprawie Sramek przeciwko Austrii, skarga
nr 8790/79, pkt 42. Por. takze wyrok ETPC z dnia 28 czerwca 1984 r. w sprawiec Campbell i Fell przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu, skargi nr 7819/77 1 7878/77, pkt 81.

¥ Zob. opinia nr 11 Rady Konsultacyjnej Sedziow Europejskich (CCJE) w sprawie jako$ci orzecznic-
twa, 18 grudnia 2008 r., pkt 34-35; takze wyrok ETPC z dnia 30 listopada 1987 r. w sprawie H. przeciwko
Belgii, skarga nr 8950/80, pkt 53; takze wyrok Trybunatlu z dnia 6 wrzes$nia 2012 r. w sprawie C-619/10
Trade Agency Ltd przeciwko Seramico Investments Ltd, ECLI:EU:C:2012:531, pkt 53.
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zagwarantowac rzetelne rozpatrzenie sprawy w sytuacji, gdy analiza stanu faktycznego

nalezy w catosci do systemu SI, a nie do cztowieka®.

3. Na drodze do stworzenia unijnej regulacji sztucznej inteligencji

Wstepem do prac nad AIA byty Watyczne w zakresie etyki dotyczqce godnej zaufania
sztucznej inteligencji przygotowane przez grupe ekspertow wysokiego szczebla do spraw
sztucznej inteligencji (Wytyczne), opublikowane 8 kwietnia 2019 r.*! Dokument ten okre-
$la ramy dla godnej zaufania sztucznej inteligencji, jednoczesnie wskazujac kierunki dal-
szych prac zmierzajacych ostatecznie do stworzenia regulacji prawnych. Podstawa tego
podejscia jest poglad, ze zaufanie jest fundamentem budowania spoteczenstwa i syste-
mow ekonomicznych, a wige pelny potencjat wykorzystania sztucznej inteligencji moze
by¢ osiagniety dopiero przy petnym zaufaniu do systemow SI na wszystkich etapach ich
cyklu zycia: tworzenia, wdrazania i uzywania®. Wytyczne zawierajg zbior zasad etycz-
nych, a takze postulaty dotyczace technicznej solidno$ci systemow sztucznej inteligencii,
ktore muszg by¢ spetnione, aby systemy SI mogly zosta¢ uznane za godne zaufania®.
Wizje grupy ekspertéw najlepiej streszcza wyrazona w podsumowaniu Wytycznych na-
dzieja na ,,stworzenie kultury «godnej zaufania sztucznej inteligencji dla Europy», dzigki
ktérej wszyscy beda mogli czerpac korzysci z SI w sposob zapewniajacy poszanowanie
naszych podstawowych warto$ci: praw podstawowych, demokracji i praworzadnos$ci’™.

Jak podkresla M. Safjan, prawo do sadu, a wigc takze zasada skutecznej ochrony
sadowej, ktorej prawo do sadu jest nieodtagcznym elementem, ma kluczowe znaczenie
nie tylko dla skutecznej ochrony wszystkich innych praw podstawowych, ale takze dla
stosowania catosci prawa Unii Europejskiej jako narzedzie urzeczywistniajace wartosci
i zasady wynikajace z art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej*. Nasuwa si¢ zatem wniosek,
ze w celu zrealizowania wizji grupy ekspertow zawartej w podsumowaniu Wytycznych
konieczne jest, aby systemy sztucznej inteligencji wykorzystywane w procesie ochrony

praw podstawowych, a wiec m.in. w sadownictwie, zapewniatly zgodno$¢ z zasada sku-

30 Zob. P. Hofmanski, A. Wrobel, [w:] Garlicki L. (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Pod-
stawowych Wolnosci. Tom I. Komentarz do artykutow 1-18, Warszawa 2010, komentarz do art. 6.

31" Zob. niezalezna grupa ekspertow wysokiego szczebla do spraw sztucznej inteligencji powotana przez
Komisje Europejska w czerweu 2018 1., Wytyczne w zakresie etyki dotyczqce godnej zaufania sztucznej inteli-
gencji, 8 kwietnia 2019 r., https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/ethics-guidelines-trustworthy-ai [do-
step: 20.11.2021].

32 Szerzej na temat idei zaufania do sztucznej inteligencji, zob. S. Thiebes, S. Lins, A. Sunyaev,
Trustworthy artificial intelligence, “Electronic Markets” 2021, t. 31, nr 2, s. 447-464.

3 Zob. Wytyczne w zakresie etyki dotyczgce godnej zaufania sztucznej inteligencji..., s. 8-9.

3 Zob. ibidem, s. 47.

33 Zob. M. Safjan, Prawo do skutecznej ochrony sqdowej — refleksje dotyczgce wyroku TSUE
z 19.11.2019 r. w sprawach polgczonych C-585/18, C-624/18, C 625/18, ,,Palestra” 2020, nr 5, s. 5-29.
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tecznej ochrony sadowej. W przeciwnym wypadku ochrona praw podstawowych moze
by¢ utrudniona lub nawet niemozliwa.

Po Wytycznych nastepnym krokiem w strategii Komisji Europejskiej na temat roz-
woju i regulacji sztucznej inteligencji jest Biata Ksigga w sprawie sztucznej inteligencji.
Europejskie podejscie do doskonalosci i zaufania (Biata Ksigga), opublikowana 19 lute-
20 2020 r.3¢ Komisja w $lad za grupg ekspertdow ponownie zwraca w tym dokumencie
szczegblng uwage na zaufanie spoteczenstwa do systemow sztucznej inteligencji, wy-
mieniajac brak zaufania, obok braku inwestycji i umiejetnosci, jako jeden z gtéwnych
czynnikow powstrzymujacych upowszechnianie sztucznej inteligencji’.

W Biatej Ksiedze Komisja po raz pierwszy porusza takze temat praw podstawo-
wych, dla ochrony ktorych potencjalnie niebezpieczne jest wykorzystanie sztucznej
inteligencji. Komisja wskazuje na prawo do rzetelnego procesu, czyli element zasady
skutecznej ochrony sadowej, podkreslajac jednoczesnie, ze w zwiazku z rozwojem
technologicznym i poszerzajacym si¢ wykorzystaniem systemow sztucznej inteligencji
coraz czgsciej beda miaty miejsce sytuacje, w ktoérych zaré6wno osoby fizyczne, jak
i prawne bedg podlegac dziataniom takich systemow. Wynika z tego coraz powazniej-
sza potrzeba utworzenia ram legislacyjnych, ktore zapewnig m.in. skuteczng ochrong
i egzekwowanie prawa’®.

Biata Ksigga wskazuje na niezwykle istotny zwrot w podejsciu Komisji do proble-
matyki regulacji prawnych dotyczacych sztucznej inteligencji. Zasady etyczne i postulat
godnej zaufania sztucznej inteligencji stanowig dla Komisji drogowskazy, ktérymi nale-
zy si¢ kierowa¢ podczas tworzenia regulacji prawnych, ale jednoczesnie pojawia si¢ idea
oparcia proponowanych przepisoOw na analizie ryzyka. Komisja wskazuje, ze wykorzy-
stanie analizy ryzyka pozwoli na stworzenie regulacji prawnych proporcjonalnych do
zagrozen stwarzanych przez rozne sposoby wykorzystania systemow sztucznej inteli-
gencji. Projektowana kategoria sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka oparta jest na
dwoch kryteriach.

Pierwszym kryterium jest wykorzystanie systemu sztucznej inteligencji w sekto-
rach, w ktorych zazwyczaj podejmowane dzialania charakteryzuja si¢ mozliwoscig wy-
stapienia znaczacego ryzyka. Komisja postuluje stworzenie wykazu takich sektorow
i okresowe poddawanie go przegladowi i aktualizacji w celu dostosowania do szybkiego
tempa rozwoju technologicznego™®.

3¢ Zob. Komisja Europejska, Biala Ksigga w sprawie sztucznej inteligencji, Europejskie podejscie do
doskonatosci i zaufania, Bruksela, 19 lutego 2020 r., COM/2020/65.

37 Ibidem, s. 10.

3 Ibidem, s. 13.

¥ W tresci Bialej Ksiggi Komisja podaje przyktady sektorow spetniajacych pierwsze kryterium: opieka
zdrowotna, transport, energetyka, polityka azylowa, sadownictwo, zabezpieczenie spoteczne.
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Drugie kryterium odnosi si¢ do konkretnego zastosowania systemow sztucznej in-
teligencji w ramach tych sektorow. Nie wszystkie sposoby wykorzystania SI wigzg sig¢
bowiem z wysokim ryzykiem wlasciwym dla sektora. Tres¢ Biatej Ksiggi wskazuje mig-
dzy innymi na zastosowania SI, wywierajace skutki prawne lub podobnie istotne skutki
w odniesieniu do praw jednostki lub przedsi¢biorstwa*. Systemy SI, ktorych dziatanie
nie ma wystarczajaco doniostego wptywu na osoby dotknigte tym dziataniem, nie moga
zosta¢ uznane za systemy wysokiego ryzyka.

W ramach konsultacji spotecznych, ktérym poddana zostata Biafa Ksigga, stanowi-
sko wyrazita Rada Adwokatur i Stowarzyszen Prawniczych Europy (CCBE). CCBE
zwrécita uwage na problem zastosowania systemow sztucznej inteligencji w sadownic-
twie, wskazujac na szereg problemow i zagrozen oraz zaproponowata rozwigzania ma-
jace na celu przeciwdziatanie tym zagrozeniom*!.

CCBE postuluje migdzy innymi ustanowienie obowigzku informowania stron
i uczestnikoOw postepowania o kazdym uzyciu systemu sztucznej inteligencji majacym
wplyw na proces rozstrzygania sprawy. W kontekscie zgodnosci z zasada skutecznej
ochrony sadowej taka regulacja prowadzi¢ moze do znacznego zwigckszenia przejrzysto-
$ci zastosowan systemow SI w sadownictwie i przez to zapobiega¢ potencjalnym naru-
szeniom prawa do uzyskania uzasadnienia orzeczenia i prawa do sprawiedliwego rozpa-
trzenia sprawy. W poréwnaniu do postulatow wypracowanych przez grupe ekspertow
i Komisj¢ rozwigzania proponowane przez CCBE sa konkretne i odpowiadajg na realne
zagrozenia charakterystyczne dla sagdownictwa.

Rowniez Rada Europy pracuje nad strategig utworzenia ram prawnych reguluja-
cych sztuczna inteligencj¢. Prace te, w przeciwienstwie do dokumentéw publikowanych
przez organy UE, nie dotycza jednak sztucznej inteligencji ogolnie, ale skupiaja si¢ wia-
$nie na zastosowaniu systemow sztucznej inteligencji w sadownictwie. Europejska Ko-
misja na rzecz Efektywnego Wymiaru Sprawiedliwosci (CEPEJ) w grudniu 2018 . opu-
blikowata Ethical Charter on the Use of Artificial Intelligence in Judicial Systems and
their environment. Dokument ten przedstawia pi¢¢ zasad, ktorych przestrzeganie jest
konieczne do prawidtowego funkcjonowania systemow sztucznej inteligencji w sadow-
nictwie: poszanowanie praw podstawowych, zakaz dyskryminacji, jako$¢ i bezpieczen-

stwo, przejrzysto$¢ i obiektywnos¢ oraz nadzor uzytkownika®.

40" Zob. Biala Ksigga, s. 19-21.

41 Zob. Rada Adwokatur i Stowarzyszen Prawniczych Europy, CCBE Response to the consultation
on the European Commission’s White Paper on Artificial Intelligence, 5 czerwca 2020 r., s. 6-7, https:/
www.ccbe.eu/documents/position-papers/ [dostep: 20.11.2021].

4 Zob. European Commission for the Efficiency of Justice, European Ethical Charter on the Use of Ar-
tificial Intelligence in Judicial Systems and their Environment, 4 grudnia 2018 1., s. 7.
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Réznice pomigdzy Wytycznymi i Biatq Ksiegg a Ethical Charter prowadza do wnio-
sku, ze w celu zagwarantowania najwyzszego poziomu ochrony praw podstawowych,
a przez to takze zgodnosci z zasadg skutecznej ochrony sagdowej, konieczne moze by¢
przyjecie przez organy ustawodawcze UE aktow prawnych regulujacych w sposob kon-
kretny zastosowanie systemow sztucznej inteligencji w sadownictwie, a nie tylko ogol-
nych, horyzontalnych rozwigzan dotyczacych wszelkich mozliwych zastosowan sztucz-

nej inteligencji.

4. Proponowany akt w sprawie sztucznej inteligencji

Skutkiem oméwionych powyzej prac jest przedtozony 21 kwietnia 2021 r. projekt
Aktu w sprawie sztucznej inteligencji. Po rozpatrzeniu wszystkich odpowiedzi uzyska-
nych w ramach konsultacji spotecznych i przeprowadzeniu oceny pod katem skutkow
gospodarczych i spolecznych mozliwych wariantéw regulacji Komisja przedstawita
projekt horyzontalnego instrumentu legislacyjnego UE, uwzgledniajacego proporcjo-
nalne podejscie oparte na analizie ryzyka, uzupetniony o kodeksy postgpowania doty-
czgce systemoOw sztucznej inteligencji, ktdre nie sg obarczone wysokim ryzykiem*.

Komisja nie podjeta postulowanej np. przez CCBE pracy nad rozwigzaniami sek-
torowymi, ktore mogtyby by¢ lepiej dostosowane do konkretnych zagrozen zwigzanych
z wykorzystaniem systemow sztucznej inteligencji w roznych sferach, ale przedstawita
projekt rozporzadzenia ustanawiajagcego wymogi dotyczace wszystkich systemow
sztucznej inteligencji. Podjeto takze decyzj¢ o powigkszeniu zapowiadanej poczatkowo
liczby kategorii ryzyka z dwoch do czterech: niedopuszczalne ryzyko, wysokie ryzyko,
ograniczone ryzyko i minimalne ryzyko.

Powstanie kategorii systemow sztucznej inteligencji niedopuszczalnego ryzyka, kto-
rych uzytek jest catkowicie zakazany, otwiera droge do wprowadzenia zakazu zastosowa-
nia niektdrych rodzajow systemow sztucznej inteligencji rowniez w sagdownictwie. Zakaz
taki moze okazac si¢ w przysztosci konieczny do zapewnienia zgodno$ci z zasadg skutecz-
nej ochrony sgdowej, zwlaszcza biorgc pod uwagg szybki rozwdj technologiczny w zakre-
sie przewidywania tre$ci orzeczen sagdowych przez systemy sztucznej inteligencji*.

Sprzeciw wsrod komentatoréw wzbudza jednak niemal nieistniejaca regulacja sys-
temow sztucznej inteligencji ograniczonego 1 minimalnego ryzyka. W przypadku ryzyka
ograniczonego jedynym proponowanym wymogiem, jaki musiatby speti¢ system SI,
jest obowiazek informowania uzytkownika lub odbiorcy, ze stosowane systemy (chatbo-

ty lub programy wykorzystujace technologi¢c deepfake) sa systemami sztucznej inteli-

4 Zob. AIA, s. 11.
4 Zob. N. Aletras, D. Tsarapatsanis, D. Preotiuc-Pietro, V. Lampos, op. cit.

19



Mateusz Bartoszek

gencji. Systemy ryzyka minimalnego nie sg obejmowane zadnymi wymogami. Nie da
sie jednak wykluczy¢, ze systemy obecnie zaliczane wstepnie do kategorii ograniczone-
go lub minimalnego ryzyka moga po wprowadzeniu na rynek lub udostepnieniu do uzyt-
ku okaza¢ si¢ niebezpieczne dla zdrowia lub ochrony praw podstawowych®.
Niezwykle istotne dla stosowania proponowanych przepiséw jest nadanie AIA for-
my rozporzadzenia, a nie dyrektywy. Zgodnie z przepisem art. 288 TFUE rozporzadze-
nie wigze w calosci i jest bezposrednio stosowane. TSUE, m.in. w wyroku w sprawie
Politi, zaznaczyt, ze chodzi o pelny skutek bezposredni, wertykalny i horyzontalny*.
Obecnie, wedlug najlepszej wiedzy autora, polski system prawny nie zawiera zadnych

przepisow regulujacych tworzenie i zastosowanie sztucznej inteligencji.

5. Kategoria systemow sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka

Dominujaca wigkszos¢ przepisow proponowanego rozporzadzenia AIA dotyczy
systemoOw sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka. Przepisy art. 6 1 art. 7 AIA definiujg
systemy wysokiego ryzyka poprzez odestanie do list umieszczonych w zatacznikach.
Zgodnie z przepisem art. 6 AIA systemami sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka sa:

— ,,systemy sztucznej inteligencji przeznaczone do wykorzystywania jako zwigza-

ne z bezpieczenstwem elementy produktu objetego unijnym prawodawstwem
harmonizacyjnym wymienionym w zatgczniku II lub bedace takimi produktami,
jezeli jednoczesnie produkt, ktorego elementem jest system sztucznej inteligen-
cji lub sam system podlegaja, na mocy tego prawodawstwa harmonizacyjnego,
ocenie zgodnos$ci przeprowadzanej przez osobe trzecig w celu wprowadzenia go
do obrotu lub oddania do uzytku;

— systemy, o ktorych mowa w zalaczniku I11”.

Pierwsza grupa dotyczy wielu rodzajow produktow: zabawek, wyrobéw medycz-
nych, urzadzen linii kolejowych, pojazdow silnikowych, statkdw powietrznych itp., ktore
sa przedmiotem prawodawstwa unijnego stwarzajacego ramy prawne dla ich certyfikacji
i dopuszczania do obrotu*’. Propozycja AIA zapowiada nowelizacj¢ odpowiednich aktow
harmonizujacych w tych sektorach, w celu dofaczenia rowniez wymogdéw proponowa-
nych w AIA. Druga grupa obejmuje natomiast liste 8 obszardw i specyficznych sposobow

4 F. Reinhold, A. Muller, Algorithm Watch's response to the European Commission’s proposed regula-
tion on Artificial Intelligence — A major steps with major gaps, 22 kwietnia 2021 r., https://algorithmwatch.
org/en/response-to-eu-ai-regulation-proposal-2021/ [dostep: 20.11.2021].

46 Zob. wyrok Trybunatu z dnia 14 grudnia 1971 r. w sprawie C-43/71 Politi przeciwko Ministero delle

finanze, ECLI:EU:C:1971:122, pkt 9.

47 Zob. Zalacznik 11 do AIA.
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wykorzystania systemow sztucznej inteligencji w tych obszarach. Jednym z tych obsza-
row sg wlasnie ,,sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci i procesy demokratyczne™*.

Propozycja AIA zawiera w obszarze sprawowania wymiaru sprawiedliwosci
i procesoOw demokratycznych tylko jedng kategori¢: systemy sztucznej inteligencji,
ktore maja stluzy¢ organowi sagdowemu pomoca w badaniu i interpretacji stanu fak-
tycznego 1 przepisOw prawa oraz w stosowaniu prawa do konkretnego stanu faktycz-
nego®. Przyktad systemu e-Court i plan utworzenia sedziego-sztucznej inteligencji
w Estonii wskazuja natomiast, ze wykorzystanie SI w sagdownictwie rozwija si¢ w kie-
runku wykraczajagcym znaczaco poza stuzenie organowi sgdowemu pomocg w proce-
sie rozpatrywania sprawy.

Proponowany przez Komisje horyzontalny instrument legislacyjny, ktory ma regu-
lowa¢ ogolnie zastosowanie systemow sztucznej inteligencji, wydaje si¢ nakierowany
bardziej na wzmocnienie regulacji sektorowych dotyczacych bezpieczenstwa produk-
tow niz na skuteczne zabezpieczenie sektora publicznego, w tym sadownictwa, przed
potencjalnymi naruszeniami praw podstawowych. Przemawia za tym odwotanie si¢ do
dtugie;j listy aktow prawnych UE, ktére majg na celu harmonizacj¢ prawa w odniesieniu
do konkretnych rodzajow produktow. Takze motywy AIA, w szczegolno$ci motyw 5,
podkreslaja, ze proponowane rozporzadzenie ma umozliwi¢ rozwoj, wykorzystanie
i upowszechnienie SI na rynku wewngtrznym, a ochrona praw podstawowych wymie-
niana jest tylko jako dodatkowy warunek majacy wspiera¢ funkcjonowanie rynku we-
wnetrznego.

6. Projektowane wymogi dotyczace systemow sztucznej inteligencji
wysokiego ryzyka

Projekt AIA zawiera w przepisach art. 9-15 szereg wymogow, ktore musi spetnic¢
system sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka, aby zosta¢ dopuszczony do obrotu lub
uzytku. Wymogi te wywiedzione zostaty z Wytycznych oraz z Biatej Ksiegi, a motywy
AIA podkreslaja ich znaczenie dla ograniczenia zagrozenia dla zdrowia, bezpieczen-
stwa i praw podstawowych. Wiekszo$¢ przepisow tych artykutdéw rozpoczyna si¢ od
stow: ,,systemy sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka projektuje si¢ i opracowuje sie
w taki sposob, aby [...]”. Wskazuje to na obarczenie odpowiedzialnoscig za spetnienie
tych wymogow tworcow systemow SI wysokiego ryzyka. Potwierdza to tres¢ przepisu
art. 16 AIA, ktory jasno wskazuje, ze zapewnienie zgodnosci z wymogami ustanawia-

nymi przez AIA jest obowiagzkiem dostawcoéw systemow. ,,Dostawca’ jest pojeciem

4 Zob. Zatacznik 11T do ATA.
4 Zob. ibidem.
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normatywnym, zdefiniowanym w przepisie art. 2 AIA jako: ,,0soba fizyczna lub praw-
na, organ publiczny, agencja lub inny podmiot, ktére opracowuja system sztucznej in-
teligencji lub zlecaja jego opracowanie w celu wprowadzenia go do obrotu Iub oddania
go do uzytku pod wtasng nazwa handlowa lub wtasnym znakiem towarowym — odptat-
nie lub nieodptatnie”. W przypadku systemow tworzonych przez podmioty prywatne,
przyktadem czego moze by¢ amerykanski system COMPAS, odpowiedzialno$¢ spo-
czywa na tych wilasnie podmiotach, tworcach systemoéw. Jezeli natomiast stworzenie
systemu zostaje zlecone przez organ publiczny, to wlasnie ten organ jest odpowiedzial-
ny za zgodno$¢ takiego systemu z przepisami ATA,

Spetienie wymogoéw proponowanych w projekcie AIA ma zapewni¢ bezpieczen-
stwo systemow sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka. Nie ulega watpliwos$ci, ze Komi-
sja stara si¢ zrealizowa¢ wszystkie postulaty opracowane we wcze$niejszych dokumentach
politycznych dotyczacych sztucznej inteligencji. Szczegdlnie istotne dla ochrony praw
podstawowych, w tym zasady skutecznej ochrony sadowej, sa wymogi dotyczace jakosci
danych, bezpieczenstwa oraz transparentnosci funkcjonowania systemoéw SI.

Dane treningowe, walidacyjne i testowe sg istotne w przypadku systemoéw SI sto-
sowanych w sadownictwie. To na ich analizie opiera si¢ przyszte dziatanie systemu. Ble-
dy i usterki obecne w tych zbiorach danych, np. powielony brak obiektywizmu lub ten-
dencyjno$¢, moga bezposrednio przetozy¢ si¢ na wyniki pracy systemu po oddaniu do
uzytku. Najdonio$lejszym zagrozeniem wynikajgcym z takich btedow jest naruszenie
zasady bezstronnosci sedziowskiej. System SI powinien by¢ jedynie narzedziem, ale
jezeli narzedzie to powiela¢ bedzie tendencje zawarte w danych treningowych, sedzia
moze, nawet nieSwiadomie, w $lad za systemem, rowniez powielac takie tendencje
w swoich orzeczeniach. Zapewnienie odpowiedniej kontroli danych i przeciwdziatanie
wymienionym problemom minimalizuje ryzyko naruszenia praw podstawowych, ale za-
strzezenia zglaszane migdzy innymi przez Swedsoft wskazuja, ze konieczna moze by¢
zmiana brzmienia przepisu art. 10 AIA w celu lepszego oddania rzeczywistych mozli-
wosci technologicznych?!.

W konteks$cie pozostatych wymienionych wczesniej potencjalnych naruszen zasa-

dy skutecznej ochrony sadowej poprzez wykorzystanie systemow sztucznej inteligencji

0 Zob. art. 8-15 ATA.

51 Komentarz do proponowanego AIA opublikowany przez organizacj¢ pozarzadowa Swedsoft wska-
zuje wyraznie, ze wymogi adekwatnosci, reprezentatywnosci, wolnosci od btedow i kompletnosci danych
sg nierealistyczne. Osiagnigcie takich perfekcyjnych danych jak dotad si¢ nie udato, pomimo prob podejmo-
wanych przez projektantow systemow sztucznej inteligencji. Ponadto, nawet weryfikacja spelnienia tych
wymogow przez zbiory danych, w poszukiwaniu potencjalnych naruszen, moze okaza¢ si¢ niemozliwa
przed dopuszczeniem do obrotu lub udostgpnieniem do uzytku. Zob. Swedsoft, Comments Regarding the
European Commission's proposal for an Artificial Intelligence Act, 24 czerwca 2021 r., s. 4, https://www.
swedsoft.se/en/2021/06/29/comments-regarding-the-artificial-intelligence-act/ [dostep: 20.11.2021].
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w sagdownictwie nalezy wskaza¢, ze wymogi proponowane przez Komisj¢ zmierzajg do
wprowadzenia mechanizméw, ktore miatyby duza szansg zapobiega¢ tym zagrozeniom,
w szczegolnosci w odniesieniu do braku transparentnosci i ,,efektu czarnej skrzynki”.
Wymodg wprowadzenia funkcji rejestracji zdarzen oraz wymog przejrzystosci pozwalajg
oczekiwaé zapewnienia przez dostawce, ze uzytkownik bedzie w stanie poznac i zrozu-
mie¢ procedury rzadzace funkcjonowaniem systemu sztucznej inteligencji oraz zinter-
pretowac wyniki ich pracy pod katem przestanek prowadzacych do tych wynikéw. Prze-
pis art. 12 ust. 4 okresla szczegélowo minimalne wymogi funkcji rejestracji zdarzen
w odniesieniu do systeméw SI wysokiego ryzyka wykorzystywanych do identyfikacji
biometrycznej 0sob fizycznych w czasie rzeczywistym, ale dla pozostatych sektorow
charakteryzujacych si¢ wysokim ryzykiem, wymienionych w zataczniku III do AIA, mi-
nimalne wymogi nie zostaty okreslone. Wskazano jedynie, ze poziom identyfikowalno-
$ci funkcjonowania systemu musi by¢ odpowiedni do jego przeznaczenia. W przypadku
zastosowania systemoéw SI w sagdownictwie odpowiedni poziom powinien odpowiadac
gwarancjom i obowigzkom wynikajacym z praw podstawowych (w tym zasady skutecz-
nej ochrony sagdowej) oraz przepiséOw proceduralnych. Uzycie w art. 12 ust. 2 sformuto-
wania ,,odpowiedni do” jest jednym z podkre$lanych w komentarzu organizacji Swed-
soft przykladow niejasnego sformutowania wymogdéw, ktoére moga potencjalnie
prowadzi¢ do nadmiernego obcigzania odpowiedzialno$cig podmiotéw tworzacych sys-
temy SI*2. Wprowadzenie funkcji rejestrowania zdarzen poprzez umozliwienie identyfi-
kacji funkcjonowania systemu, a co za tym idzie, lepszego poznania i zrozumienia jego
dziatania, odpowiada migdzy innymi na potencjalne zagrozenia naruszenia prawa do
uzyskania uzasadnienia orzeczenia. Kreuje to bowiem dla uzytkownika systemu (sgdzie-
go) narzedzie do wyjasnienia przebiegu i efektu pracy systemu. Takze zasady niezawi-
stosci 1 bezstronnos$ci sedziowskiej znajduja dodatkowe zabezpieczenie w istnieniu reje-
stru zdarzen. Wprowadzenie kryterium przejrzystosci dziatania systemow SI i jego
spelienie pozwala bowiem doktadniej monitorowac ich prace i szybko wykrywaé po-
tencjalne elementy stanowigce zagrozenie dla niezawistosci 1 bezstronno$ci sedziego
korzystajacego z pomocy systemu SI, np. brak obiektywnosci lub potencjalne zewnetrz-
ne ataki.

Proponowany przez Komisje wymog nadzoru ze strony cztowieka obejmuje moz-
liwo$¢ podjecia decyzji o zaniechaniu uzycia systemu sztucznej inteligencji, przerwaniu
juz podjetej przez system pracy, a takze ,,reczng” zmiang lub odwrocenie wyniku tej
pracy. Szczegdlnie mozliwos¢ podjecia decyzji o nieuzywaniu systemow Sl jest istotna,
poniewaz wskazuje, ze dziatanie systemu sztucznej inteligencji powinno by¢ jedynie

fakultatywng mozliwoscia, a nie koniecznoscia. W konteks$cie sadownictwa oznacza to,

2 Ibidem, s. 7.
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Ze sprawy zawsze muszg by¢ rozpatrywane przez sedziego-cztowieka, ktory musi mie¢
mozliwos$¢ podjecia decyzji o rozpatrzeniu sprawy wytacznie na podstawie wlasnej wie-
dzy i umiejetnosci, bez wykorzystania sztucznej inteligencji. Zapewnia to dodatkows
mozliwos$¢ rezygnacji z zastosowania przez sedziow wskazowek dostarczanych przez
systemy sztucznej inteligencji. Jednoczesnie Komisja wskazuje, ze srodki stuzace spra-
wowaniu nadzoru nad systemami SI ze strony czlowieka maja zapewni¢ sposobnosé
monitorowania dziatalno$ci systemu tak, aby mozna byto szybko wykrywac¢ nieprawi-
dlowe funkcjonowanie i nieoczekiwane wyniki. Ponownie nalezy wskaza¢, ze tak jak
w przypadku ogolnie sformutowanego wymogu wprowadzenia funkcji rejestracji zda-
rzen, tak 1 w proponowanych przepisach dotyczacych wymogu nadzoru stopien konkre-
tyzacji jest zbyt niski. Brak jest bowiem jakichkolwiek propozycji dotyczacych obszaru
sadownictwa, chociaz okreslono minimalne wymogi dla uzytkowania systeméw stuza-
cych do zdalnej identyfikacji biometrycznej os6b fizycznych.

Wymoég doktadnoscei, solidnosci i cyberbezpieczenstwa zmierza do zapewnienia
ochrony przed wplywami z zewnatrz, w tym atakéw hakerskich i prob wptynigcia na
wyniki pracy systemu poprzez ingerowanie w zbiory danych wejsciowych. Szczegdlnie
istotne jest w tym zakresie postulowane w propozycji AIA wprowadzenie srodkow po-
zwalajacych na weryfikacje integralnosci zbiorow danych treningowych i wejsciowych.
Wejscie w zycie przepisOw AIA, w obecnym ich brzmieniu, moze pozwoli¢ na skutecz-
niejsze zapobieganie potencjalnym naruszeniom wymogow niezawistosci 1 bezstronno-
sci sedziowskiej, ktore moga wystapi¢ jako efekt zewnetrznego wptywu na dane wpro-
wadzane do systeméw SI lub algorytmy, wedtug ktorych takie systemy funkcjonuja.
Sedzia w wykonywaniu swoich zadan musi by¢ catkowicie niezalezny od czynnikow
zewngtrznych, a takze wolny od uprzedzen i stronniczosci. Systemy SI wykorzystywane
przez sedziéw stanowig niewatpliwie czynnik zewng¢trzny wobec nich. Gwarancja bez-
pieczenstwa tych systemow, w tym brak ukrytych celow oraz odpornos¢ na ataki z ze-
wnatrz, jest konieczna do zapewnienia, ze system pozostaje narzedziem i nie wplywa na
sedziego w sposob, ktory moze budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do jego niezawisto-
Sci. Przepis art. 15 AIA stanowi, ze dostawcy systemow SI powinni wprowadzaé¢ nad-
mierne zabezpieczenia i rozwigzania techniczne majace stuzy¢ solidnosci tych syste-
moéw. Wymogi doktadnosci, solidnosci i cyberbezpieczenstwa sg jednymi z nielicznych
wymogow zawartych w AIA, ktore prawdopodobnie nie wymagajg szczegdlnego dosto-
sowania lub doszczegotowienia dla systemow SI wykorzystywanych w sadownictwie.
Zagrozenia naruszenia zasady skutecznej ochrony sadowej w powyzszej sferze, ktorym
stara si¢ przeciwdziatac ten przepis, sg bardzo powazne, ale ich bezposrednia przyczyna
sa kwestie czysto techniczne: bezpieczenstwo systemu i odpornos¢ na ataki z zewnatrz.
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Czysto techniczne jest zatem takze rozwigzanie tego problemu, ale prawo powinno prze-
widywac obowiazek spetnienia konkretnych kryteriow.

Oprdcz zapewnienia zgodnosci systemdw SI z wymogami sformutowanymi w AIA
na dostawcach systemow spoczywaja rowniez inne obowigzki. W wigkszosci sa to jednak
obowiazki proceduralne zwigzane z wtasciwym certyfikowaniem systemow Sl oraz prze-
prowadzaniem kontroli zgodnos$ci z wymogami. W kontekscie ochrony praw podstawo-
wych, w tym zasady skutecznej ochrony sadowej, znaczenie majg trzy spo$rod pozosta-
tych obowigzkow dostawcow. Przede wszystkim dostawca ma obowigzek sporzadzac¢
dokumentacje techniczng swoich systemow SI. Taka dokumentacja jest przekazywana
uzytkownikowi celem spelnienia wymogu przejrzystosci, a mozliwos¢ zaznajomienia si¢
z nig jest jednym z elementow umozliwiajacych uzytkownikowi lepsze zrozumienie
funkcjonowania systemu SI. Podobng funkcj¢ petnia rejestry zdarzen generowane z uzy-
ciem funkcji rejestrowania zdarzen. Do obowigzkow dostawcy nalezy przechowywanie
tych rejestrow, jezeli znajdujg si¢ one pod kontrola dostawcy. Im lepiej uzytkownik (s¢-
dzia) rozumie dziatanie systemu SI, tym lepiej moze wyjasni¢, w jaki sposob system
osigga konkretne wyniki. Wzmacnia to gwarancje praw wynikajacych z zasady skutecz-
nej ochrony sadowej, w szczegoélnosci prawa do uzyskania uzasadnienia orzeczenia.
Trzecim obowigzkiem dostawcow jest podejmowanie niezbgdnych dziatan naprawczych,
jezeli system SI nie spehia ktoregokolwiek z wymogoéw zawartych w AIA. Nie ma
to bezposredniego zwigzku z zasada skutecznej ochrony sagdowe;j, ale shuzy podtrzymaniu
i umocnieniu ochrony wynikajacej z wymogow proponowanych przez Komisje, w tym
takze przepiséw, ktore w odniesieniu do systemow sztucznej inteligencji stosowanych
w sgdownictwie stuzg ochronie sprawnego funkcjonowania sgdow>.

Projekt AIA naktada obowigzki rowniez na uzytkownikow systemow sztucznej inte-
ligencji wysokiego ryzyka. Wsrdod tych obowigzkow najdonioslejsze znaczenie w kontek-
$cie zapobiegania naruszeniom zasady skutecznej ochrony sadowej ma zwtaszcza obowia-
zek zapewnienia adekwatnosci danych wejsciowych, zgodnie z przeznaczeniem systemu,
w granicach, w jakich uzytkownik sprawuje kontrolg nad tymi danymi**. Danymi wejscio-
wymi w przypadku systeméw SI wykorzystywanych w sadownictwie moga by¢ m.in. akta
sprawy. Nadzor nad sposobem wprowadzenia tych danych do systemu, ich integralnoscia
i autentycznoscig stuzy zagwarantowaniu prawa do sprawiedliwego rozpatrzenia sprawy,
poprzez zapewnienie poprawnosci pracy systemow Sl, a co za tym idzie takze rzetelnosci
catosci postepowania. Dodatkowo, kazdorazowa kontrola wprowadzanych danych shuzy
réwniez minimalizacji ryzyka powielania potencjalnej tendencyjnosci lub innych usterek

w tych danych, uzupetiajac ochrong wymogu bezstronnos$ci s¢dziowskiej.

33 Zob. art. 16-24 AIA.
3 Zob. art. 29 ATA.
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7. Podsumowanie

Proponowane w AIA wymogi i obowigzki, w konteksécie opisanych w niniejszym
artykule problemow, pozwalaja zapobiega¢ w szczegolnosci zagrozeniom naruszenia
zasady skutecznej ochrony sgdowej zwigzanym z zabezpieczeniem systemow sztucznej
inteligencji przed wplywem zewnetrznym, w tym rowniez atakiem hakerskim, a takze
przed potencjalng manipulacja danymi wej§ciowymi. ROwniez postulat spetnienia szcze-
gbélnych wymogdéw przez dane wykorzystywane podczas projektowania i testowania
systemu sztucznej inteligencji pozwala liczy¢ na wyzszy stopien wczesnego wykrywa-
nia problemow wynikajacych z potencjalnego braku obiektywizmu w zbiorach danych,
co shluzy m.in. minimalizacji ryzyka naruszenia wymogu bezstronnosci s¢dziowskiej.
Niestety, zgtaszane przez organizacje pozarzadowe trudnosci zwigzane z osiggni¢ciem
wymaganego przepisami AIA poziomu doskonato$ci danych budza watpliwosci co do
rzeczywistej mozliwos$ci realizacji tych propozycji.

Zagrozenie braku transparentno$ci proceséw decyzyjnych podejmowanych przez
systemy sztucznej inteligencji, ktorego efektem moze by¢ naruszenie prawa do uzasad-
nionego orzeczenia, minimalizowane jest poprzez wprowadzenie wymogow tworzenia
szczegotowej specyfikacji technicznej oraz funkcji rejestrowania zdarzen. Do ich spet-
nienia konieczne bedzie podniesienie poziomu wiedzy uzytkownikow systemow Sl (se-
dzidw) na temat dziatania tych systemow. Efektem zwigkszonej wiedzy powinna by¢
umiejetnos$¢ adekwatnego wyjasnienia efektow pracy systemow SI, co zmniejsza zagro-
zenie wystgpienia ,,efektu czarnej skrzynki”. Nie jest to jednak rozwigzanie dopasowane
do wykorzystania systemow sztucznej inteligencji w sgdownictwie.

Powyzsze uzasadnia stwierdzenie, ze w pracach Komisji nad utworzeniem ram
prawnych regulujacych sztuczna inteligencj¢ zauwazalna jest tendencja do tworzenia
przepisow majacych mozliwie uniwersalny charakter. Nie mozna wykluczy¢, ze takie
przepisy w potaczeniu z aktami prawa Unii Europejskiej harmonizujacymi konkretne
sektory rynku wewngtrznego beda wystarczajace do zapewnienia skutecznego zapobie-
gania zagrozeniom dla zycia, zdrowia i praw podstawowych w tych sektorach. Sagdow-
nictwo jest jednak obszarem odmiennym, poniewaz uzycie jakiegokolwiek systemu do
administrowania praca sadow, wspierania procesu rozstrzygania spraw przez sedziow,
a nawet potencjalnie do rozstrzygania spraw zamiast s¢dziow musi by¢ zgodne z szere-
giem praw i wymogow, ktorych rolg jest zapewnienie skutecznego funkcjonowania ca-
lego wymiaru sprawiedliwosci — wykonywania wladzy sagdowniczej. W mojej ocenie
postulowane przez CCBE i zgodne ze stanowiskiem CEPEJ rozwigzanie sektorowe, za-
projektowane specyficznie dla potrzeb wykorzystania systemow sztucznej inteligencji
w sadownictwie, jest konieczne do osiggniecia celow sformutowanych w Wytycznych

i umozliwienia petlnego wykorzystania potencjatu technologii sztucznej inteligencji,
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przy jednoczesnym zagwarantowaniu efektywnej ochrony praw podstawowych, czego

nieodtgcznym elementem jest zgodno$¢ z zasada skutecznej ochrony sadowe;.
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Problematyka dopuszczalnosci uboju rytualnego zwierzat
w prawie Unii Europejskiej
The Issue of Admissibility of Ritual Slaughter in EU Law

Streszczenie

Artykut przedstawia uboj rytualny zwierzat jako przejaw wolno$ci sumienia i wyznania, ktory jest
czesciowo uregulowany w prawie Unii Europejskiej. Praktyka ta stanowi wielowickows tradycje ju-
daizmu i islamu polegajaca na przecigciu tetnicy szyjnej zwierzecia bez wezesniejszego oghuszenia,
w celu pozyskania mig¢sa koszernego/halal. Analizie poddano prawo pierwotne i wtdrne Unii Euro-
pejskiej na tle relewantnego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwos$ci oraz Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka. Gtownym wnioskiem wynikajacym z analizy jest stwierdzenie istnienia znaczacego
marginesu uznania panstw cztonkowskich w omawianym zakresie, a tym samym ograniczanie i zaka-
zywanie uboju rytualnego pozostaje w zgodzie z prawem Unii Europejskie;j.

Stowa kluczowe
religia, judaizm, islam, ubdj, mi¢so, koszernos¢, halal

Abstract

The article presents the issue of ritual slaughter of animals as a manifestation of the freedom of con-
science and religion, which is partially regulated in the law of the European Union. This practice
is a centuries-old tradition of Judaism and Islam in which the carotid artery of an animal is cut without
prior stunning in order to obtain kosher/halal meat. In this paper, the primary and secondary law of the
European Union was analysed in the light of the relevant jurisprudence of the Court of Justice and the
European Court of Human Rights. The main conclusion of the analysis is that there is a significant
margin of appreciation of the Member States in this respect, and thus the limitation and prohibition
of ritual slaughter is in line with European Union law.

Keywords
Religion, Judaism, Islam, slaughter, meat, kosher, halal

1. Wprowadzenie

Uboj rytualny jest szczegdlng metodg zabijania zwierzat, wymagang przez doktry-
ny religijne judaizmu i islamu. W obu religiach polega on na przecieciu tetnicy szyjnej
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zwierzgcia bez wczesniejszego ogluszenia. Praktyka ta, siggajaca swymi korzeniami
czasOW starozytnosci, ma wielowiekowa tradycje we wszystkich panstwach europe;j-
skich, w ktorych kiedykolwiek osiedlili si¢ wyznawcy judaizmu i islamu. Rytualna me-
toda uboju zwierzat budzi liczne kontrowersje, wyrazane zarowno przez srodowiska li-
beralne, jak i konserwatywne w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich. Przedmiotem
krytyki jest narazenie zwierzat na dodatkowy bdl i cierpienie zwigzane z ich zabijaniem
w stanie pelnej $wiadomosci, ktory trwa przez pewien czas po dokonaniu cigcia.
W zwiazku z powyzszym w nielicznych panstwach cztonkowskich wprowadzono zakaz
wykonywania uboju rytualnego zwierzat. Jednoczesnie postulat wprowadzenia zakazu
lub znacznego ograniczenia wykonywania uboju rytualnego jest krytykowany jako po-
tencjalne zagrozenie dla wolnos$ci sumienia i wyznania.

Niniejszy artykut jest probg zbadania, czy i w jakim zakresie dopuszczalne jest za-
kazanie stosowania uboju rytualnego w panstwach czlonkowskich Unii Europejskie;j.
Niezbedne jest rowniez ustalenie, czy w swietle prawa Unii Europejskiej swoboda pozy-
skiwania i spozywania mi¢sa pochodzacego z uboju rytualnego obejmuje rowniez prawo
do przeprowadzania takiej metody uboju przez lokalne wspdlnoty wyznaniowe w da-
nym panstwie czlonkowskim. Tym samym, czy zmuszenie cztonkow lokalnych wspol-
not wyznaniowych do zaspokajania zapotrzebowania na migso koszerne/halal wytacz-
nie poprzez wewnatrzwspolnotowe nabycie towaréow lub import z panstw trzecich jest

zgodne z prawem Unii.

2. Praktyka uboju rytualnego jako przejaw wolnos$ci sumienia
i wyznania

We wspotczesnej doktrynie praw cztowieka przyjmuje sie, ze wolno$¢ sumienia
to prawnie usankcjonowana mozliwo$¢ publicznego wyrzeczenia si¢ dowolnych prze-
konan, religijnych lub areligijnych, w tym mozliwos$¢ podjecia walki z dowolnymi po-
gladami w ramach obowiazujacego prawa!. W literaturze polskiej przyjeto si¢, ze wol-
no$¢ sumienia obejmuje uprawnienie do swobodnego wyboru, ksztaltowania oraz
zmiany §wiatopogladu?®. Ze §wiatopogladu jednostki wyplywaja nakazy sumienia, ktory-
mi kieruje si¢ ona w swoim zyciu. Zrédtem $wiatopogladu moze by¢ wybrana religia lub
inne niereligijne przekonania. Moga one sktada¢ si¢ na pewien zlozony system pogla-

dow na temat otaczajacego Swiata lub stanowié tzw. single-issue beliefs, takie jak wege-

! D. Avon, Liberté de conscience: histoire d une notion et d’un droit, ,,Annuaire de I’Ecole Pratique des
Hautes Etudes” 2017, vol. 124, s. 340.
2 M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, Warszawa 2013, s. 22.
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tarianizm lub pacyfizm®. Z kolei wolno$¢ wyznania obejmuje uprawnienie do uzewnetrz-
niania i manifestowania swoich pogladéw i przekonan w sprawach religii.

Dziatania cztowieka w ramach realizacji wolno$ci sumienia i wyznania mogg mie¢
charakter przezy¢ wewnetrznych i zewngtrznych. Nalezy zauwazy¢, ze jedynie dziatania
o charakterze zewnetrznym, prawnie okreslone, moga by¢ przedmiotem ochrony i ogra-
niczen ze strony prawodawcy*. Wszystko to, co ma miejsce w wewnetrznej sferze ludz-
kiego sumienia, nie jest chronione ani ograniczane. Nieuzewngtrzniona mysl znajduje
si¢ bowiem w sferze prawnie niereglamentowanej’.

Dokonywanie uboju rytualnego oraz spozywanie migsa z niego pochodzacego sa
przejawem korzystania z wolno$ci sumienia i wyznania. Podporzadkowanie si¢ naka-
zom religijnym w kwestiach zywienia moze rdwniez polega¢ na niespozywaniu pewnej
kategorii produktow, spozywaniu ich o okreslonej porze dnia lub roku, powstrzymywa-
niu si¢ od przyjmowania positkow w ogole lub na specjalnym przygotowaniu produktow
przed ich spozyciem. W praktyce jednak najwigcej kontrowersji wzbudza kwestia rytu-
alnego zabijania zwierzat hodowlanych, ktérego proby ograniczenia miaty miejsce juz
w XIX w.6

3. Ubéj rytualny w doktrynach religijnych judaizmu i islamu

Rytualne zabijanie zwierzat w judaizmie i islamie ma wielowiekowe tradycje.
W judaizmie wynika z nakazoéw starozytnego prawa religijnego (hebr. halacha), z ktore-
go wywodzi si¢ zasady diety (kaszrut). W literaturze oraz orzecznictwie przyjeto sie
stosowanie pojecia ,,koszernos¢”. Zasady koszernosci okreslaja dopuszczalne pokarmy,
sposoby ich przygotowywania oraz czas, w ktorym mozna je spozywac. Normy te sg
$cisle okreslone oraz nie ulegaja zmianie. Dotyczy to rowniez zasad zabijania zwierzat
hodowlanych. Nalezy zauwazy¢, ze obowigzujace nakazy religijne sg odzwierciedle-
niem stanu wiedzy istniejacego w czasach powstawania prawa religijnego. Zydowskie
prawo uboju zwierzat (szechita) okresla standardy dotyczace sposobu zabijania zwierzat
oraz wymagania dla os6b wykonujacych te czynnosci. Osoba dokonujaca prawnie sku-
tecznego uboju rytualnego (szochet) musi by¢ dorostym mezczyzng, poboznym Zydem,

3 E. Ellis, P. Watson, EU Anti-Discrimination Law, Oxford 2012, s. 36.

4 R. Paprzycki, Prawna ochrona wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 2015, s. 39.

> M. Granat, Granice wolnosci religijnej w spoteczenstwie pluralistycznym, [w:] J. Krukowski, O. Thei-
sen (red.), Kultura i prawo. materialy 11l Miedzynarodowej Konferencji na temat ,, Religia i wolnosé religij-
na w Unii Europejskiej ", Warszawa 2-4 wrzesnia 2002, Lublin 2003, s. 175.

¢ E. Tuora-Schwierskott, Rytualny ubdj zwierzqt w swietle wolnosci sumienia i wyznania oraz zasady
proporcjonalnosci w ustawodawstwie i orzecznictwie Niemiec, Szwajcarii i USA, ,,Panstwo i Prawo” 2016,
nr4,s. 65.

32



Problematyka dopuszczalnosci uboju rytualnego zwierzat w prawie Unii Europejskiej

sprawnym intelektualnie i fizycznie oraz znajacym prawo religijne dotyczace zwierzat’.
Migso pochodzace od takiego rzeznika moze otrzymac certyfikat rabinacki potwierdza-
jacy jego koszernos$¢. Islamskim odpowiednikiem szechity jest dhabihah (arab.). Zaréw-
no ubdj rytualny oparty na zasadach Koranu, jak i metody jego przeprowadzania sg
zbiezne z tymi wynikajacymi z zasad judaizmu. Istotna rdznicg jest uznanie za dozwo-
lone (halal) migsa pochodzacego od rzeznikow niewyznajacych islamu. Moga nimi by¢
wyznawcy chrzescijanstwa i judaizmu®.

Istota problemu uboju rytualnego, tak w judaizmie, jak i w islamie, jest kwestia
ogluszenia zwierzecia przed jego zabiciem oraz spuszczenie z niego wszelkiej krwi.
Zgodnie z prawem religijnym, nie nadaje si¢ do spozycia zwierze chore, brutalnie zabite
lub wykazujace jedng z siedemdziesigciu chorob wskazanych w Talmudzie®. Wspotcze-
$nie poza panstwem Izrael i panstwami muzutmanskimi dokonuje si¢ oghuszenia zwierze-
cia przed jego zabiciem. Ogluszanie polega najczesciej na zastosowaniu mechanicznego
aparatu bolcowego przebijajacego kos¢ czotowa i uszkadzajacego potkule mézgowe oraz
znajdujace sie w nich o$rodki czuciowe zwierzecia'®. W Unii Europejskiej, w zalezno$ci
od gatunku zwierzecia, stosuje si¢ rowniez ogluszanie elektryczne elektrodami przytozo-
nymi do glowy lub w formie kapieli wodnej, uduszenie w komorze gazowej lub miazdze-
nie catego ciata. W rozumieniu prawa religijnego zwierze oghuszone w jakikolwiek spo-
sob jest traktowane jako uszkodzone i nienadajace si¢ do spozycia. Wskazane powyzej
praktyki stanowia tzw. oghluszenie nieodwracalne, po ktérego zastosowaniu zwierze nie
odzyska swiadomosci. W niektérych srodowiskach muzutmanskich rozwazana jest do-
puszczalnos¢ tzw. odwracalnego ogluszenia zwierzat przed dokonaniem uboju, ktore nie
moze powodowac Smierci zwierzecia''. Jest to forma dazenia do pozbawienia zwierzgcia
swiadomosci przy jednoczesnym nieuszkadzaniu jego organizmu.

Metoda dokonywania uboju rytualnego jest tozsama w judaizmie i islamie'?. Ubgj
przeprowadzany jest w ten sposob, ze w pelni §wiadome zwierze jest unieruchamiane,
po czym dokonuje si¢ jednokrotnego przecigcia przetyku i arterii w celu spuszczenia
z ciata wszelkiej krwi. Zwierze pozostaje swiadome az do momentu utraty przytomnosci
wywotanej utrata znacznej ilosci krwi. W zwiazku z faktem, ze pozbycie si¢ krwi jest

nakazem religijnym, wynikajagcym z zakazu jej spozywania, wykrwawienie zwierzgcia

7 P. Jedrzejewski, Judaizm bez tajemnic, Krakow 2012, s. 321.

8 M. Cebula, Rytualny ubdj zwierzqt w kulturze Islamu. Od tradycji do nowoczesnosci, [w:] M. Kotycz-
ka (red.), Smierc¢ zwierzecia: wspélczesne zootanatologie, Katowice 2014, s. 193.

° H. Nussbaum, Przewodnik judaistyczny obejmujqcy kurs literatury i religii, Warszawa 1893, s. 235.

0], Szymborski, Ubdj rutynowy a rytualny. Podobienstwa i réznice, ,Zycie Weterynaryjne” 2015,
R.90,nr 7, s. 470.

' F.A. Abdullah, G. Borilova, 1. Steinhauserova, Halal Criteria Versus Conventional Slaughter Techno-
logy, ,,Animals” 2019, vol. 9, issue 8§, s. 4.

12 J.A. Rovinsky, The Cutting Edge: The Debate Over Regulation Of Ritual Slaughter In The Western
World, ,,California Western International Law Journal” 2014, vol. 45, no. 1, s. 83.
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ma szczegblne znaczenie. Proces ten wykorzystuje bicie serca zwierzecia w chwili pod-
cinania mu gardfa do naturalnego wypompowania mozliwie najwiekszej ilosci krwi,
a dla zwigkszenia skuteczno$ci zwierze jest podwieszane gtowg do dotu.

Istota sporu dotyczacego dopuszczalnosci uboju rytualnego jest kwestia cierpienia
zwierzat. W stanowiskach zwigzkow wyznaniowych zainteresowanych przeprowadza-
niem uboju mozna przeczytac, ze jest to metoda sprawiajaca mozliwie najmniej cierpie-
nial®. Takie twierdzenie, w §wietle opisanej procedury, wydaje si¢ by¢ sprzeczne ze
wskazaniami doswiadczenia zyciowego. Przemawia za tym aktualny stan nauki, zgod-
nie z ktorym czas migdzy dokonaniem cigcia a utratg §wiadomosci moze trwac od 2 do
nawet 15 minut'*. Czas ten jest zalezny od gatunku oraz stopnia rozwoju zwierzgcia.

Rownie istotnym zagadnieniem, wynikajacym z produkcji migsa z uboju bez ogtu-
szenia, jest sprzedaz tego typu migsa nieSwiadomym konsumentom. W przypadku kro-
wy zabitej zgodnie z zasadami judaizmu tylko okreslone czgsci jej zwlok nadaja si¢ do
spozycia. Zakazane jest spozywanie nerwu kulszowego wraz ze wszystkim, co go ota-
cza. Trudno$¢ w usuwaniu tej czesci prowadzi w praktyce do odrzucenia w catosci tylnej
czesci ciata krowy's. Z punktu widzenia uboju rytualnego stanowi wiec odpad, w zwiaz-
ku z czym takie migso jest kierowane do regularnej sprzedazy, bez jakiegokolwiek ozna-
czenia co do sposobu zabicia zwierzecia. Sednem kontrowersji jest to, ze mi¢so pocho-
dzace z uboju bez ogluszenia nie jest oznakowane lub jest oznakowane w sposob
nieczytelny dla przecigtnego konsumenta. Konsumenci wykazuja rosngce zainteresowa-
nie pochodzeniem kupowanego migsa i warunkow uboju zwierzat. Problem zostat za-
uwazony przez Parlament i Rade w 2011 r. poprzez postulat przeprowadzenia badania na
temat mozliwos$ci dostarczania konsumentom stosownych informacji na temat oglusza-
nia zwierzat'c.

W zwiazku z istniejacym sporem dotyczacym dopuszczalnosci uboju rytualnego
w Europie nalezy zastanowi¢ si¢ nad mozliwymi rozwigzaniami tego problemu oraz
zbada¢, ktore z tych rozwigzan moga by¢ uznane za zgodne z doktrynami judaizmu i is-
lamu. Najczesciej przywolywang propozycja jest wprowadzenie w porzadku krajowym

13 Zob. Oswiadczenie Muzulmanskiego Zwigzku Religijnego w RP z dnia 21.03.2013 r. w sprawie zaka-
zu uboju rytualnego, www.mzr.pl [dostep: 18.04.20211]; Rabin Schudrich: ubdj rytualny to najbardziej hu-
manitarna forma uboju, www.kair.ekai.pl [dostep: 18.04.2021].

14 C.M. Zoethout, Ritual Slaughter and the Freedom of Religion: Some Reflections on a Stunning Matter,
,,Human Rights Quarterly”” 2013, vol. 35, no. 3, s. 656.

15 C. Ségesser, Les débats autour de ['interdiction de [’abattage rituel, ,,Courrier hebdomadaire du Cen-
tre de recherche et d’information socio-politiques” 2018/20, no. 2385, s. 6.

16 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 1169/2011 z dnia 25 pazdziernika 2011 r.
w sprawie przekazywania konsumentom informacji na temat zywnosci, zmiany rozporzadzen Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 1924/2006 i (WE) nr 1925/2006 oraz uchylenia dyrektywy Komisji 87/250/
EWG, dyrektywy Rady 90/496/EWG, dyrektywy Komisji 1999/10/WE, dyrektywy 2000/13/WE Parlamen-
tu Europejskiego i Rady, dyrektyw Komisji 2002/67/WE 1 2008/5/WE oraz rozporzadzenia Komisji (WE)
nr 608/2004, Dz. Urz. UE L 304/18 z 22.11.2011 r., motyw 50.
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zakazu uboju bez ogluszania z wyjatkiem dopuszczajacym uboj rytualny na potrzeby
krajowych zwigzkow wyznaniowych. To rozwigzanie nie narusza wolnosci sumienia
1 wyznania wyznawcow judaizmu i islamu, lecz narusza interesy instytucji produkuja-
cych i certyfikujacych migso koszerne/halal przeznaczone na eksport.

Kolejnym rozwigzaniem moze by¢ wprowadzenie zakazu uboju bez ogluszenia,
podczas gdy zainteresowane zwiazki wyznaniowe zdecydowalyby si¢ na pozyskiwanie
miesa z uboju poprzedzonego tzw. ogtuszeniem odwracalnym. To rozwigzanie, akcepto-
walne dla postepowych srodowisk muzutmanskich, jest niedopuszczalne dla zdecydo-
wanej wiekszosci srodowisk zydowskich!”. Sposrod réznych form wprowadzonego
w zycie lub projektowanego zakazu uboju rytualnego w Europie, nigdzie nie wprowa-
dzono zakazu importu mi¢sa koszernego/halal z innych panstw. Wydaje si¢ to by¢ mini-
malnym standardem ochrony mniejszosci religijnych, pozwalajacym na kultywowanie
tradycji. Import takiego migsa, poza kosztami ekologicznymi w postaci wigkszego $ladu
weglowego, wigze si¢ jednak ze znacznie wyzsza ceng dla potencjalnego konsumenta.
Ponadto zainteresowane zwigzki wyznaniowe uznaja, ze zmuszenie do importu mig¢sa
nie jest rozwigzaniem satysfakcjonujacym, poniewaz sam fakt prowadzenia samodziel-

nego uboju na zamieszkiwanym terytorium jest wazng czescig tradycji religijnej'®.

4. Dobrostan zwierzat poddawanych ubojowi rytualnemu w prawie UE

Dobrostan zwierzat (fr. bien-étre des animaux, ang. welfare requirements of animals)
jest pojeciem wywodzacym sie z art. 13 TFUE". Zgodnie z jego dyspozycja, przy formu-
fowaniu i wykonywaniu polityki rolnej, rybotowstwa i transportu Unii, Unia i panstwa
czlonkowskie w petni uwzgledniajag wymagania w zakresie dobrostanu zwierzat jako istot
zdolnych do odczuwania, przy rownoczesnym przestrzeganiu krajowych przepisow oraz
zwyczajow zwigzanych m.in. z obyczajami religijnymi 1 tradycjami kulturowymi.

W literaturze zauwaza si¢ ewolucje, jaka wiaze si¢ z pojeciem dobrostanu zwierzat.
Poczatkowo byto to zagadnienie nalezace wylacznie do dziedziny nauk rolniczych,
aw jej ramach do zootechniki i weterynarii, podczas gdy obecnie dobrostan zwierzat jest
postrzegany jako zagadnienie transdyscyplinarne, bedace obiektem badan rowniez dla
nauk spotecznych?. Uzasadnione wydaje si¢ twierdzenie, ze kwestia prawnego statusu
zwierzat na kazdym etapie zycia i1 $mierci jest problemem spotecznym. Hodowla i uboj

7 M.S. Chandia, J. Mei, The Variations in Religious and Legal Understandings on Halal Slaughter,
,,British Food Journal” 2018, vol. 120, no. 3, s. 726.

18 Zob. P. Lerner, A.M. Rabello, The Prohibition of Ritual Slaughtering (Kosher Shechita and Halal) and
Freedom of Religion of Minorities, ,,Journal of Law and Religion” 2006/2007, vol. 22, no. 1, s. 57-60.

1 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016 .

20 1. Veissier, M. Miele, Petite histoire de [’étude du bien-étre animal: comment cet objet sociétal est
devenu un objet scientifique transdisciplinaire, ,,INRA Productions Animales” 2015, vol. 28(5), s. 399.
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zwierzat majg znaczacy — a niekiedy wrecz destrukcyjny — wptyw na spoteczenstwo
i srodowisko naturalne w Unii Europejskiej. Z tego wzgledu polityka Unii i przyjmowa-
ne przez nig instrumenty prawne w zakresie ochrony zwierzat w czasie uboju wymagaja
zbadania, w jakim zakresie faktycznie chronig zwierzgta przed cierpieniem.

Prawo unijne gwarantuje dobrostan zwierzat podczas uboju od 1.07.1975 r.2!, a po-
ziom tej ochrony zostat podwyzszony wraz z przyjeciem dyrektywy 93/119/WE?, Im-
plementacja dyrektywy przez panstwa czlonkowskie byta przedmiotem krytyki ze
wzgledu na duze rozbiezno$ci w przyjetym standardzie ochrony zwierzat®. Roznice te
byly na tyle znaczace, ze mogly mie¢ wptyw na konkurencyjnos¢ podmiotow gospodar-
czych i na funkcjonowanie rynku wewnetrznego. Wynika to z faktu, ze poprawa dobro-
stanu zwierzat wigze si¢ zawsze z wigkszym kosztem produkcji**. Dyrektywa zostata
zastapiona rozporzadzeniem Rady nr 1099/2009%, ktoére stosuje si¢ od 1.01.2013 r.
Zgodnie z art. 1 i 2 rozporzadzenie ma zastosowanie do u§miercania wszystkich zwie-
rzat kregowych, z wylaczeniem gaddéw i ptazow, hodowlanych lub utrzymywanych
w celu produkeji zywnos$ci. W rozumieniu art. 2 pkt f oghuszanie oznacza kazdy celowo
wywolany szereg czynnosci, ktory bezbolesnie powoduje utrate przytomnosci i wrazli-
wosci na bodzce, w tym kazdy szereg czynnosci powodujacy natychmiastowa smierc.
W tym brzmieniu dopuszczalne jest tzw. oghluszenie nicodwracalne, a takze ogluszenie
odwracalne.

Na podstawie art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr 1099/2009 zasadg jest, ze zwierzeta sa
zabijane wytacznie po uprzednim oghuszeniu, zgodnie z metodami okre§lonymi w za-
taczniku do rozporzadzenia. Metody te sg podzielone na mechaniczne, elektryczne oraz
gazowe. Dopuszczonymi metodami mechanicznymi sg urzadzenia bolcowe penetrujace
i niepenetrujace, prowadzace do powaznego uszkodzenia mézgu, bron palna uzywana
do powaznego i nieodwracalnego uszkodzenia moézgu, maceracja (natychmiastowe
zmiazdzenie catego zwierzgcia), przemieszczenie kregow szyjnych (reczne lub mecha-
niczne rozciagniecie i skrecenie szyi powodujace niedokrwienie mézgu) oraz uderzenie
w glowe (mocne 1 doktadne uderzenie w glowe powodujace powazne uszkodzenie moé-

zgu). Dopuszczone metody elektryczne polegaja na ekspozycji moézgu lub catego ciata

2 Dyrektywa Rady 74/577/WE z dnia 18 listopada 1974 r. w sprawie ogluszania zwierzat przed ubojem,
Dz. Urz. WE L 316/10 2 26.11.1974 r.

22 Dyrektywa Rady 93/119/WE z dnia 22 grudnia 1993 r. w sprawie ochrony zwierzat podczas uboju lub
zabijania, Dz. Urz. UE L 340/21 z31.12.1993 1.

3 E. Letowska, M. Namystowska, M. Grochowski, A. Wiewiorowska-Domagalska, Prawo UE o uboju
i jego polska implementacja: kolizje interesow i ich rozwigzywanie (cz. 1), ,,Europejski Przeglad Sadowy”
2013, nr 11, s. 14.

2 Dobrostan zwierzqt w UE — zmniejszenie dystansu miedzy ambitnymi celami a praktycznym wdraza-
niem. Sprawozdanie specjalne Europejskiego Trybunatu Obrachunkowego, Luksemburg 2018, pkt 80.

2 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1099/2009 z dnia 24 wrze$nia 2009 r. w sprawie ochrony zwierzat
podczas ich usmiercania, Dz. Urz. UE L 303/1 z 18.11.2009 r.
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na przeptyw pradu powodujacy migotanie lub zatrzymanie pracy serca. Metody gazowe
z uzyciem dwutlenku wegla polegaja na bezposredniej lub postepujacej ekspozycji przy-
tomnego zwierzegcia na mieszaning gazow zawierajaca ponad 40% dwutlenku wegla.
Metoda ta jest stosowana w dotach, tunelach, kontenerach Iub uprzednio uszczelnionych
budynkach. Jednakze zgodnie z ust. 4 w przypadku zwierzat poddawanych ubojowi ry-
tualnemu wymogi ust. 1 nie majg zastosowania z tym zastrzezeniem, ze uboj ma miejsce
w rzezni. Jest to wyrazna podstawa prawna do przeprowadzania uboju rytualnego w Unii
Europejskiej na zasadzie odstgpstwa od zasad ogolnych. W literaturze podkresla si¢, ze
jest to jedna z zaledwie kilku norm prawnowyznaniowych w prawie wtornym Unii®,

Obnizenie poziomu ochrony zwierzat poddawanych ubojowi rytualnemu objawia
si¢ przede wszystkim wylaczeniem obowiazku uprzedniego oghuszenia. Ponadto, stan-
dard ochrony jest obnizony poprzez regulacje szczegdlng dotyczacg zasad unierucha-
miania. Zgodnie z art. 15 ust. 2 zwierze¢ta poddawane ubojowi wedlug szczegdlnych
metod wymaganych przez obrzedy religijne musza by¢ unieruchamiane indywidualnie,
w przypadku przezuwaczy przy zastosowaniu metod mechanicznych. W mysl rozporza-
dzenia zabronione jest stosowanie systemow krepujacych bydlo przez umieszczenie
w odwrotnym polozeniu lub w dowolnym innym nienaturalnym potozeniu, z wyjatkiem
zwierzat poddawanych ubojowi rytualnemu. Przepis ten zezwala na stosowanie mecha-
nicznych klatek, ktore stuzag do obrocenia krowy gtowa do dotu (tzw. klatka obrotowa).
W ust. 3 zakazano okre$lonych metod krepowania niezaleznie od przeprowadzanej for-
my uboju. Niedozwolone jest podwieszanie lub podcigganie przytomnych zwierzat, me-
chaniczne unieruchamianie za pomocg zaciskow lub wigzanie nog zwierzat, przecinanie
rdzenia krggowego oraz stosowanie w celu unieruchomienia zwierzgcia pradu elektrycz-
nego, ktéry nie oghusza ani nie usémierca zwierzgcia.

Nad dobrostanem zwierzat w trakcie ich przebywania w rzezni, na mocy art. 17
ust. 1, ma czuwa¢ wyznaczony przez podmiot gospodarczy pracownik zaktadu. Zgodnie
z ust. 2 taki pracownik podlega bezposrednio podmiotowi gospodarczemu przeprowa-
dzajacemu ubgj i sktada mu sprawozdania w sprawach dobrostanu zwierzat. Ma on row-
niez kompetencje do wymagania od personelu rzezni podjecia srodkow naprawczych
koniecznych do zapewnienia zgodnosci prowadzonych dziatan z przepisami rozporza-
dzenia. Zgodnie z ust. 6 zniesiono obowigzek wyznaczenia pracownika odpowiedzialne-
go za dobrostan zwierzat w rzezniach zabijajacych rocznie mniej niz 1000 ssakow lub
150 000 ptakéw lub krolikow. Wskazany model ochrony dobrostanu zwierzat nalezy
oceni¢ krytycznie. W mojej ocenie, powierzenie tego zadania wyznaczonemu pracowni-
kowi, bedagcemu w stosunku podleglosci stuzbowej wzgledem przedsiebiorcy, nie gwa-

rantuje rzetelnej kontroli dziatan podejmowanych na terenie rzezni. Ponadto, zupekne

2 N. Doe, Law and Religion in Europe: A Comparative Introduction, New York 2011, s. 250.
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wylaczenie z tego mechanizmu matych zaktadow, ktore by¢ moze sa szczegolnie nara-
zone na patologie wynikajace z malej liczby pracownikow, nalezy oceni¢ negatywnie.

Na marginesie rozwazan, na tej podstawie mozna sformutowacé postulat de lege
ferenda w odniesieniu do kompetencji, o ktérych mowa w art. 17. Powinny by¢ one wy-
konywane przez osoby niepozostajace w stosunku podlegtosci wzgledem przedsigbior-
cy, ktore sprawowatyby statg kontrolg spoteczng nad zachowaniem dobrostanu zwierzat
w czasie uboju. Takie zadania moglyby wykonywaé organizacje pozarzadowe, ktdrych
celem statutowym jest ochrona zwierzat.

Rozporzadzenie ustanawia minimalny standard ochrony zwierzat w czasie uboju.
Zgodnie z art. 26 ust. 1 rozporzadzenie nie uniemozliwia panstwom cztonkowskim
utrzymania przepisow krajowych, ktore zapewniaja wyzszy poziom ochrony zwierzat
podczas uboju, a ktoére obowigzywaty w dniu wprowadzenia w zycie rozporzadzenia. Na
podstawie ust. 2 pkt ¢ panstwa cztonkowskie moga przyjaé przepisy krajowe stuzace
zwigkszeniu ochrony zwierzat w czasie ich u$miercania w zakresie uboju rytualnego.
Przepis ten moze stuzy¢ ograniczeniu lub nawet catkowitemu zniesieniu mozliwosci
przeprowadzania uboju bez ogluszenia. Z utrzymaniem wyzszego standardu ochrony
wigzal si¢ obowigzek poinformowania Komisji o istnieniu takich przepiséw krajowych
do 1.01.2013 r., tj. do dnia wej$cia w zycie rozporzadzenia.

Istotnym rozstrzygnigciem, zwigzanym z mozliwoscig zakazu przeprowadzania
uboju rytualnego na terytorium panstw cztonkowskich, jest art. 26 ust. 4. Zgodnie z tym
przepisem panstwo cztonkowskie nie moze zabrania¢ ani utrudnia¢ wprowadzania do
obiegu produktéw zwierzecych uzyskanych ze zwierzat usmierconych w innym pan-
stwie cztonkowskim w sposéb niezgodny z przepisami krajowymi, stuzgcymi zapewnie-
niu dalej idacej ochrony zwierzat podczas ich u$miercania. Takie rozwigzanie zapewnia
konsumentom dostep do migsa koszernego/halal nawet w sytuacji braku legalnej mozli-
wosci pozyskiwania go w danym panstwie cztonkowskim. Ponadto, jest to niezbgdne
dla zachowania spojno$ci rynku wewnetrznego i jego zasad.

Przepisy rozporzadzenia wprowadzily wspolny minimalny standard ochrony zwie-
rzat. Warto odnotowaé, ze w debacie nad dopuszczalnoscig uboju bez oghuszenia zwigz-
ki wyznaniowe podnosza argument o brutalnosci procedury ogluszenia zwierzat®’. Me-
tody dopuszczone w Unii Europejskiej na podstawie rozporzadzenia z 2009 r. sg
niewatpliwie brutalne i stwarzaja mozliwo$¢ narazenia zwierzat na dodatkowy stres
1 cierpienie. Wydaje si¢, ze w przypadku uboju rytualnego i tzw. uboju standardowego
mamy do czynienia z wyborem mi¢dzy ztem a jeszcze wickszym ztem. W $wietle przed-

stawionych rozwiagzan, majac na uwadze wyniki badan na temat zachowania §wiadomo-

27 K. Zraick, Is Stunning an Animal Before Slaughter More Humane? Some Religious Leaders Say No,
,»The New York Times” z 9.01.2019 r., www.nytimes.com [dostep: 7.08.2021].
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$ci po dokonaniu cigcia®®, nalezy opowiedzie¢ si¢ za ubojem standardowym jako urze-

czywistniajacym dobrostan zwierzat w wyzszym stopniu.

5. Ub¢j rytualny w orzecznictwie ETPC

Spoteczna doniostos¢ problematyki uboju rytualnego oraz kontrowersje zwigzane
z prawem krajowym w tym zakresie kilkukrotnie wymagaty wydania rozstrzygnigcia
przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka oraz Trybunal Sprawiedliwosci. Na tle
spraw zwigzanych z dopuszczalno$cig uboju bez ogluszenia, sposrod ktorych najstarsza
miata miejsce w 2000 r., do dzisiaj trwa dialog sagdowy migdzy Strasburgiem a Luksem-
burgiem. Pomimo uptywu lat, w dalszym ciggu niezbedne jest dokonywanie wyktadni
praw cztowieka w odniesieniu do mozliwosci przeprowadzania uboju rytualnego w eu-
ropejskiej przestrzeni prawnej. Dotyczy to interpretacji zarowno przepisow EKPC, jak
i prawa Unii Europejskie;j.

Z punktu widzenia orzecznictwa strasburskiego najistotniejszy pozostaje wyrok
w sprawie Zydowskiego Stowarzyszenia Liturgicznego Cha’are Shalom Ve Tsedek®.
W wyroku tym dokonano szerokiej interpretacji zbiorowego aspektu korzystania z wol-
nosci sumienia i wyznania na tle problematyki uboju rytualnego. Stan faktyczny sprawy
dotyczyt wskazanego wyzej stowarzyszenia, ktore zwrocito si¢ do ministra spraw we-
wnetrznych Francji w sprawie zezwolenia temu podmiotowi na przeprowadzanie we
wlasnym zakresie uboju rytualnego wedtug najbardziej rygorystycznej interpretacji za-
sad judaizmu. W 6éwczesnym stanie prawnym, na podstawie art. 10 dekretu nr 80-791
7 1980 r., ubgj rytualny we Francji mogt by¢ dokonywany wylacznie przez rzeznikow do
tego uprawnionych przez instytucje religijng. Instytucja religijna, chcaca wykonywaé
ubgj rytualny, musiata by¢ uprzednio zatwierdzona przez ministra rolnictwa na wniosek
ministra spraw wewnetrznych.

Od 1982 r. jedyng uznang przez Republike Francuska organizacja majacg prawo
wykonywania uboju rytualnego bylo Stowarzyszenie Konsystorialne [zraelitow Paryza
(fr. Association Consistoriale Israélite de Paris, ACIP), ktore reprezentowato wickszos¢
francuskich Zydow. W ocenie stowarzyszenia Cha are Shalom Ve Tsedek rzeznicy i ra-
binat zorganizowani w ramach ACIP nie badali doktadnie produkowanego mig¢sa przed
stwierdzeniem, ze jest ono koszerne. Stowarzyszenie Tsedek skupiato wyznawcow re-
strykcyjnego przestrzegania XVI-wiecznego kodeksu prawa zydowskiego Szulchan
Aruch, wyznaczajacego wysokie wymagania wobec migsa przeznaczonego do spozycia.

Zgodnie z tymi zasadami migso koszerne musi by¢ glatt (jid. gtadkie), tj. pozbawione

28 Patrz: przypis nr 15.
2 Wyrok ETPC z dnia 27 czerwca 2000 r. w sprawie Cha are Shalom Ve Tsedek przeciwko Francji,
skarga nr 27417/95.
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wszelkich §ladow chorob oraz blizn, w szczegolnosci na ptucach®. W ramach dominu-
jacego we Francji nurtu judaizmu godzono si¢ na mniej rygorystyczne badania ptuc za-
bijanych zwierzat.

Konflikty wewnatrz wspolnoty zydowskiej na tle jakosci migsa certyfikowanego
przez ACIP doprowadzity do wszczgcia postgpowania administracyjnego przed mini-
strem spraw wewnetrznych o uznanie stowarzyszenia Tsedek za podmiot uprawniony do
samodzielnego przeprowadzania uboju rytualnego. Minister spraw wewnetrznych wydat
decyzj¢ odmowna, argumentujac, ze wnioskodawca nie jest organizacja reprezentatywna
dla francuskich Zydéw oraz ze nie jest organizacja religijna w rozumieniu przepisow
prawa krajowego®'. Decyzja ministra zostala utrzymana w mocy wyrokiem najwyzszej
instancji sagdownictwa administracyjnego, zarowno w zakresie odmowy zezwolenia na
przeprowadzanie uboju rytualnego, jak i co do odmowy uznania stowarzyszenia za orga-
nizacje religijna. Rada Stanu wskazala, Ze stowarzyszenie T¥edek nie organizowato kultu
ani nie udzielato zadnych nauk religijnych®.

W skardze do ETPC stowarzyszenie podnosito, ze niewyrazenie zgody na upowaz-
nienie wlasnych rzeznikow rytualnych do dokonywania uboju, zgodnego z religijnymi
interpretacjami cztonkdéw stowarzyszenia, oraz udzielenie takiej zgody wylacznie ACIP
stanowito naruszenie swobody uzewnetrzniania religii realizowanej poprzez przestrze-
ganie obrzedow religii zydowskiej. Ponadto, w opisanej sytuacji, wtadze francuskie
mialy dopusci¢ si¢ dyskryminacji na tle religijnym. Skarga zostata oparta na art. 9 ust. 1
rozpatrywanym samodzielnie i w potaczeniu z art. 14 europejskiej Konwencji o ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.

Trybunal w swoim orzeczeniu potwierdzit, Zze instytucja koscielna lub religijna
moze wykonywaé, w imieniu swoich cztonkéw, prawa zagwarantowane w art. 9 Kon-
wencji*. Trybunat stwierdzit w odniesieniu do zakwestionowania przez wtadze francu-
skie charakteru religijnego wnioskujacego stowarzyszenia, ze manifestacja religii lub
przekonan w rozumieniu art. 9 moze przybra¢ wiele form, takich jak sprawowanie mo-
dlitw, nauczania, praktyk i obrzedow>*. W ocenie Trybunatu uboj rytualny z racji swojej
nazwy jest rytuatem, ktorego celem jest dostarczenie migsa ze zwierzat poddanych ubo-
jowi zgodnemu z przepisami religijnymi, co jest istotnym aspektem praktyki judaizmu®>.

Skarzace stowarzyszenie, poprzez sprawowanie religijnego nadzoru nad ubojem oraz

30 Ibidem, pkt 31.
3t Ibidem, pkt 36.
32 [bidem, pkt 39.
3 [bidem, pkt 72.
3% Ibidem, pkt 73.
35 [bidem.
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wydawanie certyfikatow potwierdzajacych, ze migso spehnia szczegolne warunki okre-
$Slone jako glatt koszer, mogto w tym zakresie powotywac si¢ na art. 9 Konwencji.

W ocenie Trybunalu wprowadzenie wyjatkowych zasad regulujacych uboj rytualny
W postaci ograniczenia prawa do wykonywania tych czynno$ci dla rzeznikow upowaz-
nionych przez zatwierdzone organizacje religijne nie stanowi ingerencji w wolno$¢ ma-
nifestowania religii. Trybunat podzielit stanowisko rzadu francuskiego, zgodnie z kto-
rym unikanie uboju nieuregulowanego, prowadzonego w niehigienicznych warunkach
lezy w interesie ogdlnym. Doprowadzito to do wniosku, Ze uznanie wytacznie ACIP
jako organizacji najbardziej reprezentatywnej dla spotecznosci zydowskiej we Francji
w zaden sposob nie naruszyto wolno$ci sumienia i wyznania®®. Jednakze w sytuacji, gdy
inna organizacja religijna, gltoszaca t¢ sama religi¢, zwraca si¢ do wtadz publicznych
0 zgode na przeprowadzanie uboju rytualnego, nalezy upewnié si¢, ze proponowana
metoda uboju stanowi korzystanie ze swobody okreslonej w art. 9 Konwencji*’.

Trybunat zawazyt, ze metoda uboju stosowana przez rzeznikow zorganizowanych
w ramach stowarzyszenia Tsedek jest tozsama z metodg stosowang w ramach ACIP. Je-
dyna réznica polega na stopniu doktadno$ci badania ptuc zwierzecia po jego zabiciu®®,
Sednem rozwazan Trybunatu jest konstatacja, ze do naruszenia swobody uzewnetrznia-
nia religii mogloby doj$¢ wylacznie wtedy, gdy nielegalny charakter uboju rytualnego
uniemozliwilby wyznawcom judaizmu ultraortodoksyjnego spozywanie migsa pozyska-
nego zgodnie z przestrzeganymi przez nich zasadami®. W przypadku francuskiej wspol-
noty zydowskiej tak jednak nie byto, poniewaz jak zauwazyt Trybunat, migso glatt moz-
na bylo z tatwoscig kupi¢ w Belgii*®. Uznanie mozliwo$ci importu migsa za spetniajace
minimalny standard ochrony wolnosci religijnej zostalo powszechnie zaaprobowane,
czego wyrazem jest dyspozycja art. 26 ust. 4 rozporzadzenia nr 1099/2009. Powyzsze
twierdzenie znalazlo swe potwierdzenie rowniez w orzecznictwie europejskich sadow
konstytucyjnych, w tym polskiego Trybunatu Konstytucyjnego*'.

We wnioskach konicowych Trybunat nie stwierdzil naruszenia przez Francje wolno-
$ci wyznania skarzacego stowarzyszenia. Przyjete Srodki prawne, w ocenie Trybunatu,
stuzyly uzasadnionemu celowi, jakim jest ochrona zdrowia i porzadku publicznego tak

dhugo, jak organizowane przez panstwo warunki sprawowania kultu sprzyjaja harmonii

3¢ Ibidem, pkt 77.

37 Ibidem, pkt 78.

38 Ibidem, pkt 79.

39 Ibidem, pkt 80.

40 Ibidem, pkt 81.

4 Por. zdanie odrebne sedziego W. Hermelinskiego do wyroku TK z dnia 10 grudnia 2014 r., K 52/13,
pkt 348.
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i tolerancji religijnej**. Uwzgledniajac margines oceny pozostawiony panstwom-stronom
EKPC, w szczego6lnosci ze wzgledu na koniecznos¢ uregulowania delikatnych stosunkow
migdzy panstwem a koSciotami, zastosowane srodki nie mogly by¢ uznane za ekscesyw-
ne lub dysproporcjonalne. W zwigzku z czym nalezato uznac, ze byly one zgodne z art. 9
ust. 2 Konwencji. Tezy wskazanego wyroku pozostaja aktualne do dzisiaj. Wptynely na
ksztatt obowigzujacego prawa Unii Europejskiej oraz na prawo krajowe. Ponadto wnioski
ptynace z tego orzeczenia wciaz sg obecne w europejskim dialogu sgdowym.

6. Dobrostan zwierzat wobec uboju rytualnego w orzecznictwie TS

W ostatnich latach zauwazalny jest wzrost liczby odestan prejudycjalnych do Try-
bunatu Sprawiedliwosci na tle problematyki uboju rytualnego. Podstawa tego twierdze-
nia jest fakt, ze w latach 2018-2020 Trybunat trzykrotnie wyrokowat w tym zakresie.
W literaturze zauwaza si¢, ze tendencja ta jest zwigzana ze zmianami demograficznymi
oraz ze zwigkszajaca si¢ liczbg wyznawcow islamu w Unii Europejskiej*. Dodaé nalezy,
7e nie bez znaczenia sa zmiany spoleczne na tle postrzegania problematyki praw zwie-
rzat przez obywateli Unii. Konflikt intereséw 1 pogladow pomiedzy coraz bardziej Swia-
domym praw zwierzat zlaicyzowanym spoteczenstwem a rosnacg grupg wyznawcow
religii wymagajacych uboju rytualnego staje si¢ coraz bardziej istotnym zagadnieniem
w dyskursie publicznym w Unii Europejskiej. Ma to wpltyw na podejmowane dziatania
legislacyjne, ktore nastepnie sg zaskarzane przez zwigzki wyznaniowe do sagdow krajo-
wych, a w ostatecznosci do Trybunatu.

Odestanie prejudycjalne w sprawie Liga van Moskeeén en Islamitische Organisaties
Provincie Antwerpen VZW i inni przeciwko Regionowi Flamandzkiemu dotyczyto po-
wzigcia watpliwosci przez belgijski sad I instancji co do niewaznosci art. 4 ust. 4 rozpo-
rzadzenia nr 1099/2009 z powodu naruszenia art. 9 EKPC, art. 10 Karty praw podstawo-
wych lub art. 13 TFUE poprzez natozenie obowigzku dokonywania uboju rytualnego
w rzezni, podczas gdy na terytorium Regionu Flamandzkiego rzeZnie nie majg wystarcza-
jacej wydajnosci, aby zaspokoi¢ popyt zwigzany z corocznym $wictem muzutmanskim,
aobcigzenia zwigzane z przeksztatceniem dotychczas stosowanych ubojni tymczasowych
w rzeznie wymagane prawem Unii nie wydaja si¢ odpowiednie dla osiggnigcia celu

ochrony zwierzat i zdrowia ludno$ci oraz proporcjonalne do tego celu*.

42 Wyrok ETPC z dnia 27 czerwca 2000 r. w sprawie Cha’are Shalom Ve Tsedek przeciwko Francji,
skarga nr 27417/95, pkt 84.

4 J. Witte Jr., Faith in Strasbourg and Luxembourg? The Fresh Rise of Religious Freedom Litigation
in the Pan-European Courts, ,,Emory Law Journal” 2021, vol. 70, issue 3, s. 596.

4 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 29 maja 2018 r. w sprawie C-426/16 Liga van Moskeeén en
Islamitische Organisaties Provincie Antwerpen VZW i inni przeciwko Regionowi Flamandzkiemu, pkt 26,
EU:C:2018:335.
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Muzulmanskie $wigto ofiarowania (arab. /d al-Adha) to coroczne $wigto obchodzo-
ne w celu dochowania szczegdlnego nakazu religijnego. Praktykujacy muzulmanie
w Belgii uznaja za swo6j obowiazek religijny, zwigzany z tym swietem, zabicie lub zle-
cenie zabicia zwierzgcia bez uprzedniego ogluszenia i z uwzglednieniem innych wymo-
gow skladajacych sie na ubdj rytualny. Swieto to powoduje znaczacy i krotkotrwaty
popyt na zabijanie zwierzat w sposob rytualny, zwigzany z ofiarg religijng wyznawcow
islamu. W latach 1998-2014 federalny minister belgijski corocznie zatwierdzal ubojnie
tymczasowe, ktore, obok regularnie funkcjonujacych rzezni, zaspokajaty zwigkszony
popyt ze strony spotecznos$ci muzutmanskiej w czasie §wigta. W zwigzku z reforma pan-
stwa z 2014 r. kompetencje dotyczace dobrostanu zwierzat zostaty przekazane regionom
Krolestwa Belgii. Od 2015 r. regionalny minister flamandzki wtasciwy do spraw dobro-
stanu zwierzat odmowit zatwierdzania ubojni tymczasowych, ktore w jego ocenie prze-
prowadzaly uboj rytualny w sposob niezgodny z art. 4 ust. 4 rozporzadzenia nr 1099/2009,
a ktory powinien by¢ przeprowadzany wylacznie w rzezniach spetniajacych wymogi
ustanowione w rozporzadzeniu nr 853/2004%.

We wstepnych rozwazaniach Trybunat, w oparciu o wyrok ETPC w sprawie
Cha’are Shalom Ve Tsedek przeciwko Francji, potwierdzil objecie szczegdlnych metod
uboju wymaganych przez obrzedy religijne zakresem stosowania art. 10 ust. 1 Karty*.
Z tego tez wzgledu uboj zwierzat przeprowadzany w Belgii w zwigzku ze $wigtem mu-
zutmanskim miesci si¢ w pojeciu ,,obrzedu religijnego”, o ktorym mowa w art. 4. ust. 4
rozporzadzenia nr 1099/2009. Trybunatl podzielil stanowisko rzecznika generalnego,
w ktorym stwierdzil, ze okreslone w prawie unijnym wymogi dotyczace budowy, roz-
planowania i wyposazenia rzezni sg neutralne i dotycza wszystkich podmiotow, a sto-
sowanie tych przepisow pozostaje bez zadnego zwiazku z przekonaniami religijnymi,
wobec czego nie stanowig one ograniczenia w korzystaniu z wolnos$ci religii*’. Ponad-
to, Trybunat wyraznie podkreslit, ze ochrona dobrostanu zwierzat jest gtownym celem
rozporzgdzenia nr 1099/2009%, a ten cel pozostaje w zwigzku z dgzeniem do zapewnie-
nia wysokiego poziomu ochrony ludzi.

W zakresie badania niewazno$ci przepisu rozporzadzenia nr 1099/2009 w zwigzku
z faktycznym, lecz nie prawnym ograniczeniem praktyki uboju rytualnego na terytorium
Flandrii w okresie wzmozonego zapotrzebowania na przeprowadzanie takiego uboju,

Trybunat uznat, Ze zagadnienie to nie pozostaje w zwigzku ze stosowaniem wskazanego

4 Rozporzadzenie (WE) nr 853/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. usta-
nawiajace szczegoélne przepisy dotyczace higieny w odniesieniu do zywnosci pochodzenia zwierzgcego,
Dz. Urz. UE L 139/55 2 30.04.2004 r.

4 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-426/16, pkt 45.

47 Opinia rzecznika generalnego N. Wahla w sprawie C-426/16, pkt 78, EU:C:2017:926.

48 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie C-426/16, pkt 63.
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przepisu w catej Unii. Nie wptywa wigc on na ocen¢ waznosci przepisu w §wietle art. 10
Karty®. W pismiennictwie ze zrozumieniem przyjeto rzeczywiste ograniczenie praw
wyznawcow islamu na kilka dni w roku, spowodowane ich wtasnymi praktykami>.

Tytutem podsumowania warto odnotowac¢, ze wobec trudnosci z uzyskaniem migsa
Trybunat nie wskazatl na mozliwo$¢ sprowadzenia do Flandrii migsa z rzezni potozo-
nych w innych regionach Belgii. Taka mozliwo$¢ zostata zasygnalizowana przez ETPC
w omowionym uprzednio wyroku, gdzie Trybunat uznat mozliwo$¢ importu z innego
panstwa za zaspokajajaca potrzeby religijne lokalnej wspdlnoty. Wydaje sie, ze tym bar-
dziej bytoby to uzasadnione w obrebie jednego panstwa.

W sprawie (Fuvre d’assistance aux bétes d’abattoirs (OABA) przeciwko ministrowi
rolnictwa i innym sad odsytajacy zwrocit si¢ z pytaniem prejudycjalnym dotyczacym do-
puszczalnosci przyznania oznaczenia produkcji ekologicznej Unii Europejskiej produk-
tom pochodzacym ze zwierzat poddanych ubojowi rytualnemu bez uprzedniego oglusze-
nia, przeprowadzonemu w warunkach okreslonych w rozporzadzeniu nr 1099/2009°".
Postepowanie glowne prowadzone przed francuskim sagdem administracyjnym dotyczyto
wniosku stowarzyszenia OABA do ministra rolnictwa o zakazanie reklamy i wprowadza-
nia do obrotu stekow z migsa wotowego posiadajacych certyfikat halal i oznaczenie ,,rol-
nictwo ekologiczne”.

Produkcja ekologiczna w Unii Europejskiej jest uregulowana w rozporzadzeniu
nr 834/2007°2. Jest ona ogdlnym systemem zarzadzania gospodarstwem i produkcji zyw-
nosci, tgczacym praktyki korzystne dla §rodowiska naturalnego z m.in. stosowaniem
wysokich standardow dotyczacych dobrostanu zwierzat®. Rozporzadzenie ustanawia
wspolne cele i zasady w zakresie wszystkich etapow produkcji produktow rolnictwa
ekologicznego. Do ogdlnych celow produkeji ekologicznej, zgodnie z art. 3 lit. a ppkt IV,
nalezy przestrzeganie wysokich standardow dotyczacych dobrostanu zwierzat, a w szcze-
gdlnosci zaspokajanie charakterystycznych dla danego gatunku potrzeb behawioralnych.
Na podstawie art. 14 ust. 1 lit. b ppkt VIII, poza ogdlnymi zasadami produkcji okreslo-
nymi w rozporzadzeniu, w odniesieniu do hodowli zwierzat ogranicza si¢ do minimum
wszelkiego rodzaju cierpienie, w tym okaleczanie, w trakcie calego zycia zwierzecia,

w tym podczas uboju.

4 Ibidem, pkt 74.

S0 A. Peters, Religious slaughter and animal welfare revisited: CJEU, Liga van Moskeeén en islamiti-
sche Organisaties Provincie Antwerpen, ,,Forum of Animal Law Studies” 2019, vol. 10, no. 4, s. 38.

31 ' Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 26 lutego 2019 r. w sprawie C-497/17 (Euvre d assistance
aux bétes d’abattoirs przeciwko ministrowi rolnictwa i innym, pkt 33, EU:C:2019:137.

52 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 834/2007 z dnia 28 czerwca 2007 r. w sprawie produkcji ekologicznej
i znakowania produktow ekologicznych i uchylajace rozporzadzenie (EWG) nr 2092/91, Dz. Urz. UE L
189/1 220.07.2007 r.

53 Ibidem, motyw 1.
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Sad odsytajacy stusznie zauwazyl, ze ustawodawca Unii nie okreslit, ktora z do-
puszczonych metod uboju zwierzat stuzy osiagnigciu przypisanych produkcji ekologicz-
nej celéw — zapewnienia dobrostanu zwierzat i ograniczenia do minimum ich cierpienia®.
W ocenie Trybunalu, z perspektywy zapewnienia wysokiego poziomu dobrostanu zwie-
rzat w chwili ich zabijania, szczegolne metody uboju, ktére nie obejmuja ogluszenia, nie
sg rownowazne z metodg uboju poprzedzong uprzednim ogtuszeniem®. W zwigzku z po-
Wyzszym przepisy rozporzadzenia w sprawie produkcji ekologicznej nalezy intepretowaé
w ten sposob, ze nie zezwalaja one na umieszczanie logo produkcji ekologicznej Unii
Europejskiej na produktach pochodzacych ze zwierzat poddanych ubojowi rytualnemu
bez uprzedniego ogluszenia. Trybunat zdecydowat si¢, w oparciu o dowody naukowe
przywotane przez rzecznika generalnego, na wyrazne stwierdzenie, ze uboj rytualny na-
raza zwierzegta na wigksze cierpienie niz uboj poprzedzony oghuszeniem. Stwierdzenie
to jest w petlni zgodne z aktualnym stanem wiedzy naukowej, lecz w dalszym ciggu jest
ono kwestionowane przez srodowiska zydowskie i muzutmanskie’*. W omawianym wy-
roku, Trybunat wyraznie stanat po stronie nauki, a nie wiary i przesagdow.

W sprawie Centraal Israéltisch Consistorie van Belgié i inni przeciwko Regiono-
wi Flamandzkiemu Trybunat Sprawiedliwos$ci na wniosek Trybunatu Konstytucyjnego
Belgii wydat orzeczenie w trybie prejudycjalnym w sprawie ustawy Regionu Fla-
mandzkiego w $wietle przepisoOw rozporzadzenia nr 1099/2009 w zw. z art. 10 ust. 1,
20,21 122 Karty®’. W latach 1986-2019 do uboju rytualnego na terytorium Belgii miat
zastosowanie art. 16 ust. 1 ustawy o ochronie i dobrostanie zwierzat, ktory na zasadzie
odstepstwa od zasady obowiazkowego ogluszenia zwierzat przed ich zabiciem zezwa-
lat na ub6j wymagany przez obrzed religijny bez uprzedniego ogluszenia®®. W dniu
7.07.2017 r. Parlament flamandzki uchwalit dekret zmieniajacy ustawe o ochronie
i dobrostanie zwierzat w odniesieniu do dozwolonych metod uboju zwierzat*®. Zgod-
nie z art. 3 § 2 dekretu, odstepstwo od obowiazkowego ogluszenia zwierzat zostato
uchylone w stosunku do Regionu Flamandzkiego z mocg od 1.01.2019 r. Ponadto, na
terytorium Flandrii, zwierzgta poddawane ubojowi przy zastosowaniu metod wyma-
ganych do celow obrzeddw religijnych musza zosta¢ uprzednio ogluszone w sposob
odwracalny, niepowodujacy $mierci zwierzecia. W ocenie wtadz regionu wprowadzo-

ne zmiany nie stanowity nieproporcjonalnej ingerencji w wolnos$¢ religii, poniewaz

3 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie C-497/17, pkt 31.

3 [bidem, pkt 50.

3¢ Patrz: przypis nr 13.

57 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 17 grudnia 2020 r. w sprawie C-336/19 Centraal Israéltisch
Consistorie van Belgié i inni przeciwko Regionowi Flamandzkiemu, EU:C:2020:1031.

8 Moniteur Belge z dnia 3 grudnia 1986 r., s. 16382.

% Moniteur Belge z dnia 18 lipca 2017 1., s. 73318.
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zaproponowana metoda jest zgodna z duchem uboju rytualnego wymaganym przez
obrzed zydowski i muzutmanski®.

W postepowaniu przed belgijskim Trybunatem Konstytucyjnym skarzacy wniesli
o stwierdzenie niewaznos$ci dekretu na tle jego niezgodnos$ci z art. 4 ust. 4 1 art. 26 ust. 2
rozporzadzenia nr 1099/2009. W ocenie skarzacych dekret uniemozliwia wszystkim wy-
znawcom judaizmu i islamu praktykowanie swoich religii, ktdre sprzeciwiajg si¢ meto-
dzie odwracalnego ogtuszenia®'. Ponadto skarzacy podniesli, ze dekret w sposob niepro-
porcjonalny ogranicza wolno$¢ wyznania poprzez uwzglednienie faktu, ze migso bydta
zabitego zgodnie z nakazami religijnymi stanowi 0,1% ilo$ci migsa produkowanego
w Belgii®. Skarzacy podniesli rowniez obawy zwigzane z wprowadzanymi przez pan-
stwa cztonkowskie ograniczeniami w zakresie uboju rytualnego, w tym jego zakazem
lub ograniczeniami w wywozie migsa pochodzacego ze zwierzat poddanych ubojowi
rytualnemu. Warto odnotowac, ze w tym kontekscie zostaty przywolane dziatania legi-
slacyjne polskiego Sejmu®.

Trybunat podtrzymat swoja dotychczasowa lini¢ orzecznicza, zgodnie z ktorg oghu-
szanie jest technikg, ktora w najmniejszym stopniu narusza dobrostan zwierzat w czasie
uboju®’. W ocenie Trybunatu rozporzadzenie nr 1099/2009 nie zapewnia koniecznego po-
godzenia dobrostanu zwierzat z wolno$ciag wyznania, lecz jedynie wyznacza ramy dla row-
nowagi, ktorg panstwa cztonkowskie powinny osiggna¢ migdzy tymi dwiema wartoscia-
mi%®. W ocenie TS przyjete w prawie krajowym rozwigzanie, ktore naktada obowiazek
uprzedniego ogluszenia zwierzecia podczas uboju rytualnego, a jednocze$nie wymaga,
aby ogluszenie bylo odwracalne i nie powodowalo Smierci zwierzecia, jest odpowiednie
do osiagnigcia celu wspierania dobrostanu zwierzat’. Tym samym Trybunat nie podzielit
opinii rzecznika generalnego, ktory zaproponowat stwierdzenie, ze panstwa cztonkowskie
nie mogg przyjmowac przepisoéw, ktore przewiduja zakaz uboju rytualnego bez oglusze-
nia, oraz wymagac alternatywnego sposobu ogluszania, opierajacego si¢ na ogluszeniu
odwracalnym®’. Uzasadnieniem dla stanowiska przyjetego przez Trybunat jest przyznanie
panstwu szerokiego zakresu uznania przy decydowaniu, czy i w jakim zakresie ogranicze-
nie prawa do uzewnetrzniania religii jest niezbedne przy uwzglgdnieniu kontekstu spo-

tecznego wiasciwego dla danego panstwa®®.

¢ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie C-336/19, pkt 13.

o1 Ibidem, pkt 14.

62 Jbidem, pkt 20.

% Projekt ustawy o zmianie ustawy o ochronie zwierzat oraz niektorych innych ustaw, druk nr 597.
¢ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie C-336/19, pkt 41.

5 Jbidem, pkt 47.

¢ Ibidem, pkt 66.

7 Opinia rzecznika generalnego G. Hogana w sprawie C-336/19, pkt 88, EU:C:2020:695.

% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie C-336/19, pkt 67-71.
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Z punktu widzenia przysztosci uboju rytualnego w Unii istotne jest stanowisko
Trybunatu, zgodnie z ktorym Karta jest zywym instrumentem, ktory nalezy interpreto-
wac¢ w $wietle obecnych warunkow zycia, wobec czego nalezy uwzgledni¢ ewolucje
warto$ci i idei w panstwach cztonkowskich, tak na plaszczyznie spotecznej, jak i praw-
nej®. Ponadto Trybunat po raz pierwszy podkreslit rolg importu migsa pochodzacego
z uboju rytualnego z panstw trzecich.

Rozwazania Trybunatu na tle niedyskryminacyjnego charakteru ograniczenia ubo-
ju rytualnego wobec braku tozsamego ograniczenia zabijania zwierzat w ramach polo-
wan oraz imprez kulturalnych i sportowych, spotkaty si¢ z krytyka przedstawicieli dok-
tryny”®. Pojawila si¢ opinia, ze koncowe wnioski Trybunatu podwazyty jego wiarygodno$é
co do rzeczywistej dbatosci o dobrostan zwierzat, skoro w przypadku imprez takich jak
towiectwo moralny aspekt zabijania bez ogluszenia zostal pominiety”'. Trybunat opart
swoje stanowisko w tym zakresie na okoliczno$ci, ze imprezy kulturalne lub sportowe
nie moga by¢ racjonalnie uznane za dziatalnos$¢ polegajaca na produkcji zywnosci, be-
daca w zakresie stosowania rozporzadzenia nr 1099/200972. Wyrok zostal przyjety
z wielkim niezadowoleniem przez diasporg zydowska na catym $wiecie” i niewatpliwie

wplywa na postrzeganie Unii przez jej przedstawicieli.

Podsumowanie

Uboj rytualny jest wielowiekowg tradycjg judaizmu i islamu. Polega on na zabiciu
zwierzecia bez uprzedniego ogluszenia, poprzez podciecie gardia i doprowadzenie do
catkowitego wykrwawienia zwierzecia w celu wyptywu wszelkiej krwi z jego ciata.
Zwierze w momencie podcigcia gardta musi pozostawac¢ swiadome. W dominujacych in-
terpretacjach doktryn obu religii nie jest dopuszczalne zard6wno ogluszenie nieodwracal-
ne, prowadzace do fizycznego uszkodzenia ciala zwierzecia, jak i oghuszenie odwracalne,
ktore ustaje po okreslonym czasie od zastosowania, nie powodujac przy tym fizycznych
obrazen zwierzecia. Ubdj zwierzat przy zastosowaniu metod wymaganych do celéw ob-
rzedow religijnych, stanowi niewatpliwie przejaw wolno$ci sumienia i wyznania.

Problem uboju rytualnego jest wcigz aktualny i z tego powodu wymagat dokonania
analizy na kilku ptaszczyznach. Zasadniczym wnioskiem ptynacym z pracy jest istnienie

znaczgcego marginesu uznania panstw cztonkowskich w regulowaniu praktyki uboju

9 Ibidem, pkt 77.

" J.A. Rovinsky, A Stunning Decision: How The ECJ Butchered Both Religious Freedom And Animal
Welfare, ,,Tulane Journal of International & Comparative Law” 2021, vol. 29, s. 8.

" Ibidem.

2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawie C-336/19, pkt 90.

3 H. Keinon, EU court decision: Happy cows higher priority than happy Jews, “The Jerusalem Post”
720.12.2020 r., www.jpost.com [dostep: 3.05.2021].

a7


www.jpost.com

tukasz Bielski

rytualnego. Stanowisko to jest oparte na orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci,
w szczegolnosci w sprawie Centraal Israéltisch Consistorie van Belgié i inni przeciwko
Regionowi Flamandzkiemu. Panstwa cztonkowskie (w tym takze ich regiony w zakresie
swoich kompetencji) moga zgodnie z prawem Unii zakaza¢ wykonywania uboju rytual-
nego. Dopuszczalne sa wszelkiego rodzaju ograniczenia tej praktyki, takie jak znany
z dotychczasowego orzecznictwa nakaz stosowania oghuszania odwracalnego, ktory jest
akceptowany przez niewielka czg$¢ wyznawcow judaizmu i islamu. Dyskrecjonalnosé
wladz publicznych, co wynika takze z treSci rozporzadzenia nr 1099/2009, nie moze
jednak dotyczy¢ ustanowienia zakazu wewnatrzwspdlnotowego nabycia lub importu
mie¢sa pochodzacego z uboju przeprowadzonego niezgodnie z prawem krajowym. W ten
sposob nalezy okresli¢ zakres wolnosci sumienia i wyznania na tle uboju rytualnego,
jaki jest zagwarantowany w prawie Unii Europejskie;j.

W $wietle powyzszych wnioskow nalezy stwierdzié, ze prawo do pozyskiwania i spo-
zywania mig¢sa pochodzacego z uboju rytualnego nie obejmuje prawa do przeprowadzania
takiej metody uboju przez lokalne wspolnoty wyznaniowe w danym panstwie cztonkow-
skim. Jest to istotny aspekt rozwazan, poniewaz przedstawiciele zydowskich i muzulman-
skich zwigzkoéw wyznaniowych argumentuja, ze poza konsumpcja migsa rowniez sam ubgj
stanowi element ich religii, ktory jako taki powinien by¢ przedmiotem ochrony prawne;.
Twierdzenie to nie spotkato si¢ z uznaniem Trybunatu Sprawiedliwosci.

Istotnym wnioskiem ptynacym z analizy dotychczasowego orzecznictwa TS jest
uznanie, ze uboj bez oghuszenia wigze si¢ z wigkszym cierpieniem zwierzat w porowna-
niu do standardowych procedur. Powyzsze stanowisko ma oparcie m.in. w wyroku
w sprawie (Euvre d’assistance aux bétes d’abattoirs. W utrwalonej juz linii orzeczniczej
Trybunat podkresla, ze ogluszanie jest technika, ktora w najmniejszym stopniu narusza
dobrostan zwierzat w czasie uboju. Z uznaniem nalezy przyja¢ fakt, ze w swym orzecz-
nictwie TS wyraznie opart si¢ na aktualnym stanie wiedzy naukowej na temat cierpienia
zwierzat podczas poszczegdlnych metod uboju. Nie ulega watpliwosci, ze migdzy chwi-
la przecigcia tetnicy zwierzecia az do pelnej utraty Swiadomosci uplywa, w zaleznosci
od gatunku, od kilku do kilkunastu minut. Przekonania wyznawcow judaizmu i islamu,
zgodnie z ktorymi stosowane przez nich metody sg bardziej humanitarne od tych stoso-
wanych w uboju standardowym, nie moga zyskac¢ uznania w §wietle etyki i aktualnego
stanu wiedzy naukowe;j.

Trybunal Sprawiedliwosci wytyczyl mozliwe Sciezki ograniczania lub zakazywa-
nia tej praktyki, lecz to na ustawodawcach krajowych spoczywa odpowiedzialno$¢ za
zapewnienie rownowagi miedzy wolnoscig sumienia i wyznania a dobrostanem zwie-
rzat. Biorac jednakze pod uwagg, ze produkcja rolna, w tym produkcja migsna i uboj

zwierzat stanowi istotny filar wspolnego rynku, warte rozwazenia jest, czy w przysztosci
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prawo Unii nie powinno w wigkszym stopniu ksztattowac wspolnej polityki w stosunku
do uboju rytualnego. Nalezy pamietaé, ze sama produkcja migsa ma réwniez istotny
wplyw na polityke klimatyczng UE, co rowniez powinno prowadzi¢ do prob ogranicze-
nia produkcji migsa jako takie;j.
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Streszczenie

Technologia odgrywa coraz wigksza role w zyciu cztowieka, co wigze si¢ z wieloma korzy$ciami,
w tym ulatwieniem zycia i funkcjonowania. Jej rozwoj stwarza rowniez wiele zagrozen dla jednostek,
co sprawia, ze dyskusja nad jej prawna regulacja nabiera znaczenia. Chinska Republika Ludowa cha-
rakteryzuje si¢ zupelie innym podej$ciem do rozwoju technologii i jej regulacji, a takze do ochrony
danych osobowych, niz to znane w Unii Europejskiej. Celem niniejszego artykutu jest przedstawie-
nie, jaki wpltyw ma rozwdj i wykorzystanie technologii rozpoznawania twarzy w Chinach na prze-
strzeganie praw podstawowych i zycie obywateli tego kraju. Analiza zostanie przeprowadzona po-
przez omowienie przyjetego ustawodawstwa, dzisiejszych zmian w postrzeganiu tej technologii oraz
priorytetow przyjetych przez chinskie wtadze.
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Abstract

Technology is playing an increasingly important role in people’s lives which is associated with many
benefits, including making life and functioning easier. On the other hand, its development also creates
many risks for individuals, which makes the discussion on its legal regulation gain importance. The
People’s Republic of China is characterized by a completely different approach to the development
of technology and its regulation, as well as to the protection of personal data, than the approach known
in the European Union. This article aims to present what impact the development and use of facial
recognition technology in China has on compliance with fundamental law and the lives of its citizens.
The analysis will be conducted by discussing the adopted legislation, today’s changes in the percep-
tion of the technology and the priorities adopted by the Chinese authorities.
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1. Wstep

W dzisiejszych czasach technologia odgrywa w zyciu cztowieka coraz wigksza
role. W szczeg6lnosci sztuczna inteligencja (dalej jako ,,SI”’) zyskata na popularnosci
i naukowcy na catym $wiecie dgza do jej szybkiego rozwoju. Z jednej strony wigze si¢
to z utatwieniem zycia oraz usprawnieniem wielu sfer funkcjonowania, ale z drugiej jej
rozwoj kreuje wiele zagrozen dla jednostek. W zwigzku z tym technologia staje si¢ coraz
czesciej przedmiotem dyskusji w kontek$cie jej prawnego uregulowania w celu zniwe-
lowania potencjalnych negatywnych skutkow. Okazuje si¢ to jednak dla legislatorow na
calym $wiecie trudnym zadaniem ze wzgledu na jej szybki rozwoj oraz powolne wpro-
wadzanie nowych regulacji prawnych.

Chinska Republika Ludowa charakteryzuje si¢ zupetnie odmiennym od znanego
w Unii Europejskiej podejsciem do rozwoju technologii oraz regulacji prawnych doty-
czacych tego zagadnienia, a takze ochrony danych osobowych. Niniejszy artykul ma na
celu przedstawienie, jaki wplyw ma rozwdj i wykorzystanie technologii rozpoznawania
twarzy (dalej jako ,,FRT”’) w Chinach na przestrzeganie praw podstawowych oraz zycie
obywateli tego panstwa. Analiza zostanie przeprowadzona poprzez omowienie przyje-
tych przepisow prawnych, dzisiejszych zmian w postrzeganiu technologii oraz przyje-
tych przez chinskie wtadze priorytetow.

Na poczatku przedstawiony zostanie system ochrony danych osobowych. Nastep-
nie przejde do omdwienia przepisdw, ewentualnie propozycji przepisow relewantnych
w zakresie uregulowania technologii. Szczegolna uwaga zostanie poswigcona rowniez
przepisom z zakresu danych biometrycznych, ktore stanowia czesto jedyny srodek
ochrony przed naduzyciami wynikajgcymi ze stosowania technologii rozpoznawania
twarzy. Kolejnym aspektem bedzie zobrazowanie, na jakim poziomie rozwoju znajduje
si¢ omawiana technologia, poprzez przedstawienie przykladowych sposobow jej wyko-

rzystania. W zakonczeniu przedstawione zostang wnioski z prowadzonych rozwazan.

2. System ochrony danych osobowych

Pierwsze regulacje prawne dotyczace ochrony danych osobowych w Chinach za-
czely si¢ ksztattowac dopiero ok. 2010 r. Stato si¢ tak, poniewaz dopiero wtedy pojawila
si¢ realna potrzeba ich uchwalenia, ktora zauwazyty réwniez chinskie wtadze. Okres ten
zbiegt si¢ z dynamicznym rozwojem technologii w Chinach', czego skutkiem byta pro-
dukcja ogromnej ilosci danych, nad ktorg nalezato zapanowac, aby technologia mogta
si¢ dalej rozwija¢. Wynika to z tego, ze odpowiednia ilos¢ i1 jakos¢ danych jest jednym

' K.F. Lee, Inteligencja sztuczna, rewolucja prawdziwa, Chiny, USA i przysztos¢ swiata, Media Rodzi-
na 2020, thum. K. Hejwowski, s. 70-73.
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z podstawowych czynnikéw koniecznych do tego postepu. Zwazywszy na ustroj poli-
tyczny Chin, mozna przypuszczaé, ze ochrona praw obywateli byta w tej sytuacji drugo-
rzednym powodem do stworzenia odpowiednich regulacji.

Poczatkowo byty to jedynie przepisy sektorowe regulujace przeptyw i przetwarza-
nie danych tylko w poszczegdlnych gateziach prawa i gospodarki kraju. Przyktadowo
chinskie prawo karne zaczeto penalizowac nielegalny obrét duzymi ilosciami danych,
ktorymi dysponuja przedsiebiorstwa i organizacje, zarowno prywatne, jak i publiczne.
Celem regulacji byto wdrozenie przez przedsi¢biorstwa odpowiednich $rodkow ochrony
danych w swojej dziatalnosci oraz zbudowanie $§wiadomosci pracownikéw tych pod-
miotow w zakresie ochrony prywatno$ci i danych?.

Wazne dla ochrony danych jednostek w Chinach sg réwniez Ogolne Zasady Prawa
Cywilnego (dalej jako ,,OZPC”)%, ktérych nowelizacja z 2017 r. po raz pierwszy uznata
ochrong danych za czgé¢ prawa cywilnego®. Artykut 111 zapewnia ochrong dobrego
imienia obywateli (right of reputation)®. Kolejne przepisy zapewniaja ochrong nazwiska,
wizerunku oraz honoru danej osoby. Chinskie prawo cywilne, pomimo zapewnienia
ochrony poszczegolnych elementdw prywatnosci, nie uznaje wigc prawa do prywatnosci
jako niezaleznego prawa jednostki®. Zgodnie z wyktadnia, jakiej dokonat Najwyzszy
Sad Ludowy, rézne formy ujawniania danych osobowych nalezy traktowaé jako naru-
szenie dobrego imienia jednostki’.

Poza opisanymi powyzej ustawami w zakresie ochrony danych osobowych w chin-
skim porzadku prawnym istnieje rowniez grupa bardziej wyspecjalizowanych przepi-
sow dotyczacych jedynie sektora prywatnego. Nie przyjmujg one rangi ustaw, a jedynie
decyzji czy wytycznych, jednakze w wigkszosci ich charakter jest prawnie wigzacy dla
podmiotow, ktorych dotycza®. Jedna z pierwszych takich regulacji byt wydany w 2011 r.
(a obowigzujacy od 2012 r.) przez Ministerstwo Gospodarki i Technologii (dalej jako

»MIIT”) zbior standardow wigzacy wszystkich dostawcoéw internetowych ustug infor-

2 H. Xue, Privacy and personal data protection in China: An update for the year end 2009, “Computer
Law & Security Review” 2010, no. 26, s. 285.

3 Ogblne Zasady Prawa Cywilnego do czasu wejscia w zycie chifiskiego Kodeksu cywilnego (Civil
Code of the Peoples Republic of China) pehity funkcj¢ ustawy regulujacej niektore dziaty prawa cywilnego
w Chinach, zob. wigcej http://www.npc.gov.cn/englishnpc/lawsoftheprc/202001/c983fc8d3782438fa775-
29d67d6e82d8.shtml [dostep: 23.09.2021].

* A. Geller, How Comprehensive Is Chinese Data Protection Law? A Systematisation of Chinese Data
Protection Law from a European Perspective, “GRUR International” 2020, Vol. 69, no. 12, s. 2.

> Ogolne Zasady Prawa Cywilnego Chinskiej Republiki Ludowej (General Provisions of the Civil
Law of the PRC), tlumaczenie na angielski: http://www.npc.gov.cn/englishnpc/lawsoftheprc/202001/
c983fc8d3782438fa775a9d67d6e82d8.shtml [dostep: 23.09.2021].

¢ G. Greenleaf, Asian Data Privacy Law, Oxford University Press 2014, s. 200-201.

7 Ibidem.

8 A. Geller, op. cit.
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macyjnych®. Rowniez w 2012 r. Staty Komitet Ogolnochinskiego Zgromadzenia Przed-
stawicieli Ludowych (dalej jako: ,,OZPL”) wydat Decyzje¢ (dalej jako ,,.Decyzja Statego
Komitetu OZPL”) dotyczaca bezposrednio ochrony informacji w Internecie'’, ktora sta-
fa si¢ jednym z najwazniejszych aktow prawnych w Chinach dotyczacych danych oso-
bowych. Decyzja ta stanowi podstawowe zrodto oraz punkt odniesienia dla p6zniejszych
przepiséw dotyczacych ochrony ,,informacji elektronicznych” w Chinach'!.

Nalezy zaznaczy¢, ze chinskie regulacje z zakresu danych osobowych sg bardzo
chaotyczne oraz fragmentaryczne. Na gruncie europejskim konkretne ustawy reguluja
to zagadnienie, natomiast w Chinach konieczne jest korzystanie z wielu roznych aktow
prawnych. W zwigzku z tym w niniejszym artykule, odnoszac si¢ do legislacji danooso-
bowej, bede odwotywac sie rowniez do regulacji innego rodzaju, jezeli beda przedstawiac
znaczenie takze dla ochrony danych. W zwigzku z powyzszym pewnym przetomem dla
chinskiej legislacji danoosobowej stato si¢ uchwalenie w Chinach obowigzujacej od
2017 r. ustawy o cyberbezpieczenstwie. Cho¢ jej celem jest gtdwnie ochrona bezpieczen-
stwa cybernetycznego i bezpieczenstwa narodowego, to jest to rdwniez pierwszy akt
prawny w Chinach, ktory tak szeroko reguluje kwestie ochrony danych, a przez to stano-
wi pozytywny krok w kierunku bardziej kompleksowego systemu ochrony danych'z.
Uchwalenie ustawy bylo rezultatem narastajacej liczby oszustw internetowych obejmujg-
cych nielegalng odsprzedaz danych osobowych jednostek, ktora wynikata z braku zapew-
nienia odpowiedniego poziomu ochrony. Oszustwa czgstokro¢ doprowadzaty do $mierci
0s6b oszukanych. Szerokim echem w chinskich mediach odbit si¢ przypadek studenta,
ktory utracit wszystkie $rodki, ktére przez wiele lat jego rodzina zbierata na jego eduka-
cje. Ze wzgledu na doswiadczony stres mezczyzna zmarl na zawal dwa dni po oszu-
stwie'®. Nie byt to jednak odosobniony przypadek. Realna potrzeba naktonita wiec chin-
ski rzad do rozpoczecia prac nad wzmocnieniem ochrony danych osobowych'.

Celem nowej regulacji bylo przede wszystkim wzmocnienie ochrony w zakresie
transgranicznego przetwarzania danych osobowych oraz danych wrazliwych. Wigksza
ochrong zostaty objete wszystkie kategorie danych, ktore sg przetwarzane przez podmioty
prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza w Chinach i cheace przesyta¢ dane do panstw trze-

cich’®. Do ustawy zaimplementowane zostaly podstawowe zasady z unijnego ogdlnego

° G. Greenleaf, op. cit., s. 204-207.

10 Ibidem.

" Ibidem.

12 Ibidem.

13 J. Meng, W. Fan, China strengthens its data protection legislation, IAPP, 15.11.2016, https://iapp.org/
news/a/china-strengthens-its-data-protection-legislation/ [dostegp: 23.09.2021].

4 Ibidem.

15 M. Abu Gholeh, D. Kuznicka, Ochrona danych osobowych w wybranych panstwach Azji, Prace Na-
ukowe Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw 2019, s. 64.
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rozporzadzenia o ochronie danych (dalej jako ,,RODO”)'S, ale nie tylko. Przyktadowo pod-
stawowe wymagania dotycza zbierania zgody na przetwarzanie, przejrzystosci i bezpie-
czenstwa czy lokalizacji danych i ograniczen w ich eksporcie. To wlasnie $cisty wymog
lokalizacji danych zostat przyjety z zaniepokojeniem zaréwno wsrod krajowych przedsie-
biorcow, jak i przedsigbiorcow z panstw trzecich, ktorzy swiadczyli swoje ustugi na terenie
Chin'. Podnoszone byty glosy, ze takie regulacje umozliwia¢ bedg dyskryminacje pod-
miotow spoza Chin'®, utatwia nadzor aparatu panstwowego nad ich dziatalnoscia oraz
utrudnig rozwoj dziatalnosci gospodarczej'®. Co prawda przyjete przepisy zmusity niekto-
re firmy zagraniczne, w szczego6lnosci dostawcoéw ustug chmurowych, do wycofania si¢
z Chin®, jednakze ustawa weszta w zycie zgodnie z zapowiedziami — 1 czerwca 2017 r. Od
tego czasu stanowila solidna podstawe dla dalszego rozwoju regulacji danoosobowych
w Chinach?'.

W 2020 r. pojawity si¢ w Chinskiej Republice Ludowej dwa projekty ustaw majace
na celu dalsze rozszerzanie ochrony danych osobowych oraz prywatnosci chinskich
obywateli. Pierwszy z nich — ustawa o ochronie danych osobowych (Personal Informa-
tion Protection Law, dalej jako ,,PIPL”), zostal uchwalony 20 sierpnia 2021 r. i po wej-
sciu w zycie, czyli od 1 listopada 2021 r., stanowi pierwsza kompleksowa regulacje
w Chinach dotyczaca ochrony danych osobowych.

Analizujac PIPL, fatwo zauwazy¢, ze wiele przepisow zawartych w nim jest inspi-
rowanych unijnym RODO*. W ustawie rozszerzono zakres danych osobowych oraz
okreslono kluczowe pojecia i zasady ich przetwarzania, w tym przyktadowo ustanowio-
no zasady przejrzystosci, sprawiedliwosci, ograniczania celu, minimalizacji danych czy
ich rozliczalno$ci®. W przeciwienstwie do ustawy o cyberbezpieczenstwie PIPL rozsze-
rza katalog podstaw przetwarzania danych, ktory do tej pory oparty byt tylko na zgo-
dzie** i od teraz bedzie zblizony do tego zawartego w RODO. Co wigcej, definicja zgody

16 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w spra-
wie ochrony osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych),
Dz. Urz. UEL 119 24.05.2016 ., s. 1.

'7Y. Feng, The future of China s personal data protection law: challenges and prospects, “Asia Pacific
Law Review” 2019, vol. 27, iss. 1, s. 72.

18 M. Parasol, The impact of China’s 2016 Cyber Security Law on foreign technology firms, and on Chi-
na s big data and Smart City dreams, “Computer Law & Security Review” 2018, no. 34, s. 68.

Y. Feng, op. cit., s. 72.

20 Ibidem.

21 J. Meng, W. Fan, op. cit.

2 X.Ke, V. Liu, Y. Lao, Z. Yu, Analyzing China's PIPL and how it compares to the EU’s GDPR, IAPP,
24.08.2021, https://iapp.org/news/a/analyzing-chinas-pipl-and-how-it-compares-to-the-eus-gdpr/ [dostep:
23.09.2021].

3 Ibidem.

2 M. Chan, C. Yue, J. Gong, T. Ke, S. Zhang, The Gloves Are Off! China’s Personal Information Pro-
tection Law was Passed and will Come into Effect on 1 November 2021, Lexology, 23.08.2021, https://www.
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na mocy PIPL w duzej mierze pokrywa si¢ ze $cistymi wymogami RODO w tym zakre-
sie, a wigc zgoda musi by¢ wyrazna, $wiadoma, udzielona dobrowolnie i moze by¢ poz-
niej wycofana. Ustawa wymaga jednak odrgbnej zgody w przypadku niektorych czyn-
nos$ci przetwarzania, a mianowicie np. gdy podmiot przetwarzajacy publicznie ujawnia
dane osobowe, przetwarza szczegdlnie chronione dane osobowe lub przekazuje dane
osobowe za granice®.

Analogicznie do przepisow przyjetych w unijnym rozporzadzeniu PIPL zaktada
réwniez rozszerzenie zasiegu terytorialnego obowigzywania do wszystkich zagranicz-
nych podmiotéw i1 0s6b fizycznych, ktore przetwarzaja dane osobowe 0sob znajdujacych
si¢ na terytorium Chin, niezaleznie od ich narodowosci**. Bez watpienia bgdzie to miato
znaczacy wplyw na firmy prowadzace dziatalnos¢ w Chinach lub zorientowane na dzia-
falno$¢ na rynku chinskim. Przedsigbiorcy bedg musieli dostosowac si¢ do nowych, bar-
dziej wymagajacych przepisow badz wycofa¢ si¢ z dziatalnosci na rynku chinskim, tak
jak postapili niektorzy przy implementacji ustawy o cyberbezpieczenstwie. Niewatpli-
wie jednak chinski rynek stwarza dla przedsigbiorcow ogromne mozliwo$ci rozwoju,
szczegblnie w zakresie nowych technologii. Przyjete regulacje nie powinny by¢ na tyle
wymagajace, aby byly niemozliwe do spetienia dla zagranicznych podmiotow. W mo-
jej ocenie bytoby to niekorzystne zar6wno dla przedsigbiorcéw zagranicznych, jak i sa-
mej gospodarki Chin. Jednak analiza przepiséw nowej ustawy nie daje podstaw do
twierdzenia, ze przyj¢te wymagania sg nadmierne — w koncu wiele z nich stanowi bez-
posrednig implementacj¢ rozwigzan przyjetych w RODO.

PIPL wydaje si¢ jednak korzystny dla podmiotow, ktorych dane bedg przetwarza-
ne. Zaklada on znaczne wzmocnienie i poszerzenie przystugujacych im praw, a takze
natozenie wigkszych obowigzkéw na administratorow oraz podmioty przetwarzajace
dane. Po raz pierwszy chinskim obywatelom przyshugiwac beda takie prawa jak obywa-
telom UE, czyli chociazby prawo do informacji i wyjasnien dotyczacych przetwarzania
danych, prawo dostepu do danych osobowych i zadania ich kopii, prawo do sprostowa-
nia danych, prawo do wniesienia sprzeciwu wobec przetwarzania, prawo do wycofania
zgody oraz prawo do usunigcia danych?’. Z drugiej strony ustawa przewiduje rézne $rod-
ki zarzadzania i bezpieczenstwa, takie jak regularne audyty zgodnos$ci, oceny ryzyka,
okresowe szkolenia pracownikow, rejestry czynnosci przetwarzania danych osobowych,
protokoty reagowania na zadania osob, ktorych dane dotycza, zglaszanie naruszen
ochrony danych, srodki zaradcze w przypadku naruszenia ochrony danych oraz wyzna-
czenie inspektora ochrony danych. PIPL wymaga wigc od podmiotdéw przetwarzajacych

lexology.comy/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646 [dostep: 23.09.2021].
3 Ibidem.
26 X. Ke, V. Liu, Y. Lao, Z. Yu, op. cit.
27 Ibidem.

57


https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646

Zuzanna Choinska

dane osobowe przyjecia cato§ciowego programu zgodnosci z przepisami w celu ochrony
danych osobowych?.

Dopetnienie dla kompleksowego systemu ochrony danych osobowych tworzonego
przez PIPL oraz ustawe o cyberbezpieczenstwie ma stanowi¢ ustawa o bezpieczenstwie
danych (Data Security Law), ktora weszta w zycie 1 wrzesnia 2021 r. Dzieli ona dane na
trzy kategorie, a mianowicie dane podstawowe dla panstwa (core state data), dane wazne
i dane ogodlne. Ustawa ustanawia hierarchiczny system zarzadzania klasyfikacja danych
i ich ochrony, ktory uwzglednia znaczenie réznych rodzajow danych dla gospodarki naro-
dowej, bezpieczenstwa narodowego i interesu publicznego®. W zakresie przeciwdziatania
niewlasciwemu przetwarzaniu danych podstawowych dla panstwa ustawa o bezpieczen-
stwie danych przewiduje wyposazenie prezydenta Chin w szeroki wachlarz uprawnien.
Przede wszystkim daje mu prawo do naktadania kar pieni¢znych, a nawet decydowania
o zamykaniu przedsigbiorstw, ktore niewtasciwie obchodzg si¢ z danymi*®. Celem takiego
rozwigzania jest przejecie kontroli nad ogromnymi ilo$ciami danych przetwarzanych
glownie przez korporacje technologiczne dzialajace na terenie Chin.

Ostatnim aktem prawnym wpisujacym si¢ w chinski system ochrony danych oso-
bowych, a jednoczes$nie wartym omoéwienia, jest Kodeks cywilny?!, ktory wszedt w zy-
cie 1 stycznia 2021 r. W Chinach do tej pory nie istniala kompleksowa regulacja doty-
czaca prawa cywilnego. Istniaty Ogolne Zasady Prawa Cywilnego wspomniane przeze
mnie powyzej oraz oddzielnie ustawa regulujaca odpowiedzialnos¢ deliktowa. Omawia-
ny Kodeks cywilny zastapit te akty prawne i wprowadzil jedng kompleksowa regula-
cje. W przeciwienstwie do OZPC Kodeks cywilny wprowadza oddzielny rozdziat po-
$wiecony bezposrednio prawie do prywatnosci oraz ochronie danych. Jest to pierwszy
raz, kiedy w chinskim prawie cywilnym zapisano prawo do prywatnos$ci i zasady ochro-
ny danych osobowych. Definiuje on dane osobowe i okresla podstawe prawna przetwa-
rzania danych osobowych, obowiazki podmiotéw przetwarzajacych dane osobowe, pra-
waosobfizycznych doichdanych osobowych orazobowiazkiorgandw administracyjnych.
W najnowszej wyktadni sadowej dotyczacej wprowadzanej regulacji, opublikowane;j
w grudniu 2020 r., Najwyzszy Sad Ludowy wyraznie okre$lit ,,spor o ochrong danych
osobowych” jako przyczyng¢ wniesienia powddztwa cywilnego na podstawie Kodeksu

28 Ibidem.

»J. Sheng, C. Xu, E. Tao, China Adopts New Data Security Law, Pillsbury, 07.09.2021, https://www.
pillsburylaw.com/en/news-and-insights/china-adopts-new-data-security-law.html [dostep: 23.09.2021].

30 C. Murphy, J. Li, C. Liu, L. Liu, China’s New Data Law Gives Xi the Power to Shut Down Tech Firms,
Bloomberg, 11.06.2021, https://www.bloomberg.com/news/articles/2021-06-10/china-passes-law-to-strengthen-
control-over-tech-firms-data [dostep: 23.09.2021].

31 Civil Code of the People’s Republic of China, ttumaczenie na angielski: http:/www.npc.gov.cn/englishnpc/
€23934/202012/f627aa3a4651475db936899d69419d 1 e/files/47c16489¢186437eab3244495c¢b47d66.pdf [dostep:
23.09.2021].

32 A. Geller, op. cit.
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cywilnego®. Aktualna regulacja jest takze duzo lepiej dostosowana do ochrony praw
jednostek w §wiecie cyfrowym, w ktorym coraz tatwiej o naruszenia. Szybko rozwijaja-
ce si¢ platformy cyfrowe stwarzajg pole do publikowania réznych tresci, takze tych
o charakterze zniestawiajacym czy obrazajacym®. Potrzebne sa wigc narzgdzia prawne,
dzieki ktorym mozliwe bedzie skuteczne dochodzenie swoich praw.

W latach 2010-2021 pojawito si¢ w Chinskiej Republice Ludowej bardzo wiele
regulacji z zakresu danych osobowych. Jednakze czynniki takie jak duza roznorodnosé
podmiotow uchwalajacych przepisy, odmienna moc ich obowiazywania oraz skierowa-
nie ich do réznych sektorow powoduja duze rozproszenie tych przepisow, a co za tym
idzie, brak jednolitosci ochrony dla podmiotow, ktorych dane sg przetwarzane. Prowadzi
to do wniosku, ze system ochrony danych w Chinach, na tym etapie, nie zapewnia odpo-
wiedniej ochrony dla obywateli. Z uwaga nalezy obserwowac implementacje omawiane;j
ustawy o ochronie danych osobowych. Ustawa ta jest pierwszym, kompleksowym ak-
tem prawnym dotyczacym ochrony danych osobowych w Chinach. Czy okaze si¢ takze
skuteczna dla ochrony praw jednostek, przekonamy si¢ w najblizszej przysztosci.

3. Ramy regulacyjne dla technologii

Technologie takie jak sztuczna inteligencja nie zostaty jeszcze wlozone w odpo-
wiednie ramy prawne w zadnym panstwie na $wiecie, wigc Chiny nie stanowig tutaj
wyjatku. Jest to spowodowane duzo szybszym tempem rozwoju technologii w poréwna-
niu do rozwoju regulacji prawnych oraz brakiem odpowiedniej wiedzy, w jaki sposob
powinna ona by¢ uregulowana. Bez watpienia takie regulacje sg konieczne, aby techno-
logia mogta funkcjonowaé w sposob bezpieczny i przejrzysty dla spoteczenstwa. Brak
wiasciwych przepisow moze prowadzi¢ przyktadowo do naduzy¢ w stosowaniu pew-
nych narzedzi przez wladze, co niestety mozemy zaobserwowa¢ w Chinach w zwigzku
z coraz szerszym wykorzystywaniem technologii rozpoznawania twarzy. Obecnie poja-
wiaja si¢ dopiero pierwsze propozycje prawne, ale najprawdopodobniej jeszcze dluga
droga do ich wejs$cia w zycie. Pierwsza regulacja, ktora ma na celu kompleksowe uregu-
lowanie stosowania systemow SI, jest projekt rozporzadzenia o SI* przedstawiony przez
Komisje Europejska.

3 M. Robinson, N. Lau, J. Gong, China cybersecurity and data protection: Review of 2020 and out-
look for 2021, 18.01.2021, Lexology, https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=44eee916-38fc-
4132-8924-44377262ab4d [dostep: 23.09.2021].

3 7. Yangfei, Draft civil code emphasizes personality rights, ChinaDaily Hong Kong, 21.05.2020,
https://www.chinadailyhk.com/article/131295 [dostep: 23.09.2021].

35 Whniosek Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowane zasady
dotyczace sztucznej inteligencji (Akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajace niektdre akty ustawo-
dawcze Unii, COM(2021) 206 final.
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Na gruncie chinskim nie ma wiec prawodawstwa bezposrednio regulujacego wy-
korzystywanie SI, a tym bardziej wykorzystywanie technologii rozpoznawania twarzy.
Jest jednak grupa przepisow, ktora moze stanowi¢ dobry poczatek dla bardziej komplek-
sowych uregulowan w tej materii.

W 2017 r. Rada Panstwa ogtosita Plan rozwoju sztucznej inteligencji nastepnej
generacji (Next Generation Artificial Intelligence Development Plan, dalej jako ,,Plan
rozwoju SI”), czyli narodowy plan, ktory przedstawia chinskie ambicje zostania liderem
$wiatowego przemyshu SI do 2030 r. Plan ten zaktada, ze Chiny majg sta¢ si¢ liderem nie
tylko w zakresie technologii, ale takze w zakresie etyki oraz regulacji prawnych doty-
czacych SI*°. Zgodnie z jego zatozeniami Chiny stang si¢ $wiatowym centrum innowa-
cji, rozwoju i zarzadzania SI, a na ten cel przeznaczone zostang ogromne publiczne fun-
dusze. We wstepnym planie nie ma zbyt wielu konkretnych i istotnych szczegdtow
dotyczacych tego, w jaki sposob rozwoj bedzie zarzadzany oraz jak mialby zapewnic¢
korzysci dla spoteczenistwa i przywodztwo Chin w tej dziedzinie. W zwigzku z tym Plan
rozwoju SI nalezy traktowac bardziej jako sposob na ogtoszenie swiatu swojej domina-
cji w zakresie sztucznej inteligencji w niedalekiej przysztosci®’.

Pomimo duzej ogdlnosci sformutowanego Planu rozwoju SI mozna zauwazy¢, ze
na tym nie skonczyly si¢ dziatania chinskiego rzadu. Juz niecaty rok pozniej, w 2018 r.,
zostal ogtoszony przez MIIT Plan Dziatania na lata 2018-2020, ktéry w sposob bardziej
szczegdtowy okresla kluczowe obszary dziatania na dany okres®. W celu wykonania
Planu rozwoju SI powotany zostat rowniez Krajowy Komitet Zarzadzajacy ds. sztucznej
inteligencji nowej generacji (National New Generation of Artificial Intelligence Gover-
nance Commiittee), ktory w 2019 r. opublikowat osiem zasad, ktérych powinny prze-
strzega¢ osoby pracujgce nad rozwojem sztucznej inteligencji. Sg to: harmonia, uczci-
wos¢ 1 sprawiedliwo$¢, poszanowanie prywatnosci, bezpieczenstwo, przejrzystosc,
odpowiedzialno$¢ i wspotpraca®.

Krajowy Komitet Techniczny ds. normalizacji bezpieczenstwa informacji (National
Information Security Standardisation Technical Committee, dalej jako ,,TC260”") opubli-
kowat w 2021 r. zbiér niewiazacych wytycznych dotyczacych etyki sztucznej inteligen-
cji, bedacych kontynuacjg standardow opublikowanych w 2019 r. Wytyczne TC260 maja
zastosowanie do wszystkich systemow SI, a na tym etapie nie stanowia proby ustanowie-

3¢ K. Lucero, Artificial Intelligence Regulation and China’s Future, “Columbia Journal of Asian Law”
2019, vol. 33, no. 1, s. 101.

37 Ibidem, s. 102.

¥ A. Kaja, Y. Luo, Covington Artificial Intelligence Update: China’s Vision for The Next Generation
of A1, Inside Privacy, 24.03.2018, https://www.insideprivacy.com/artificial-intelligence/chinas-vision-for-
the-next-generation-of-ai/ [dostep: 23.09.2021].

¥ S. O’Meara, Will China lead the world in AI by 2030?, Nature, 21.08.2019, https://www.nature.com/
articles/d41586-019-02360-7 [dostep: 23.09.2021].
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nia szczegotowych zasad dla poszczegodlnych sektorow. Pomimo Ze sg niewigzace, to ich
celem jest wypracowanie narodowego standardu, ktorym kierowac si¢ moga przedsie-
biorstwa w calym kraju*®. Wytyczne TC260 rozpoczynajg si¢ od okreslenia zestawu po-
tencjalnych obaw zwigzanych z zaawansowanymi zastosowaniami SI, ktore $cisle pokry-
waja si¢ z wytycznymi UE w sprawie etyki dla godnej zaufania SI. Wytyczne zaktadaja
chociazby zapewnienie wlasciwego nadzoru ze strony cztowieka nad mechanizmami SI,
dokumentowanie kluczowych decyzji w zakresie badan i rozwoju, takich jak wybor zbio-
réw danych i algorytmow, konieczno$¢ doktadnego, kompletnego i jednoznacznego wy-
jasnienia uzytkownikom funkcji, zagrozen dla bezpieczenstwa i mozliwego wptywu SI.
Wprowadzaja rowniez zakaz polegania na SI jako jedynej podstawie automatycznego
podejmowania decyzji w dziedzinie ustug publicznych, finansowych, zdrowia, opieki
spotecznej i edukacji*!.

Duze znaczenie dla regulacji sztucznej inteligencji, a w szczego6lno$ci technologii
rozpoznawania twarzy, maja przepisy dotyczace ochrony danych osobowych, a zwtasz-
cza danych biometrycznych. Wizerunek twarzy jest dang szczegolnej kategorii, a wiec
powinien by¢ zabezpieczony prawnie w wyzszym stopniu niz inne dane, ktére do tej
kategorii nie nalezg.

W chinskim systemie ochrony danych nie byto do tej pory definicji danych biome-
trycznych, a tym bardziej samych danych dotyczacych wizerunku twarzy. W Decyzji
Statego Komitetu OZPL z 2012 r. dane osobowe zostaty po raz pierwszy zdefiniowane
jako ,,informacje, ktére moga zidentyfikowac osoby fizyczne i ktore dotycza prywatno-
$ci 0soOb fizycznych™?. Szersza definicja tego pojecia zostata przedstawiona cztery lata
pOzniej, w ustawie o cyberbezpieczenstwie z 2016 r. Jej art. 76 ust. 5. stanowi, ze ,,dane
osobowe odnoszg si¢ do rdznego rodzaju informacji zarejestrowanych za pomocg srod-
kow elektronicznych lub innych, ktére niezaleznie od siebie lub w potaczeniu z innymi
informacjami moga zosta¢ uzyte do zidentyfikowania osoby fizycznej, w tym osobistych
informacji biometrycznych, ktore nastepnie w sposob dorozumiany obejmujg dane doty-
czace wizerunku twarzy™?. Ustawa ta naklada obowigzki prawne na operatorow sieci,
okreslajac wymogi dotyczace gromadzenia, wykorzystywania i ochrony informacji
umozliwiajacych identyfikacje osob, ktore obejmujg dane biometryczne. Dane biome-
tryczne nie sg jednak glownym przedmiotem zainteresowania powyzszych regulacji

40 R. Bird, China “standardises” Al ethics, Freshfields, 26.01.2021, https://digital.freshfields.com/
post/102gpfp/china-standardises-ai-ethics [dostep: 23.09.2021].

4 Ibidem.

2 M. Tan, China: Facial recognition and its legal challenges, OneTrust DataGuidance, 2020, https://
www.dataguidance.com/opinion/china-facial-recognition-and-its-legal-challenges [dostegp: 23.09.2021].

4 [bidem.
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i nie s omawiane poza sekcja dotyczaca definicji w ustawie o cyberbezpieczenstwie*.
Przywotane dokumenty nie zawieraty wiec jeszcze oddzielnej regulacji danych biome-
trycznych, chociaz ta druga definicja juz bardziej odnosita si¢ do rozwijajacego si¢ cy-
frowego $wiata i zwracata uwagg na fakt wytwarzania danych.

Kolejne uchwalane normy krajowe dotyczace ochrony danych osobowych juz wy-
raznie odnoszg si¢ do tematu danych osobowych dotyczacych wizerunku twarzy. Zaktu-
alizowana Specyfikacja Bezpieczenstwa Danych Osobowych (Personal Information Se-
curity Specification, dalej jako ,,Specyfikacja”), ktora weszta w zycie w pazdzierniku
2020 r., wprowadza pojecie ,,wrazliwych danych osobowych”. Oznacza to, ze takie infor-
macje, w przypadku ich wycieku, nielegalnego udostepnienia lub niewlasciwego wyko-
rzystania, moga zagraza¢ bezpieczenstwu osobistemu i majatkowemu oraz prawdopo-
dobnie spowoduja m.in. naruszenie reputacji osobistej, uszczerbek na zdrowiu fizycznym
i psychicznym oraz dyskryminacyjne traktowanie. Okresla ona rowniez wytyczne doty-
czace przetwarzania i ochrony danych, aby zapobiec nielegalnemu gromadzeniu, naduzy-
waniu i dostegpowi do danych osobowych — w tym danych biometrycznych®. Przyktady
wrazliwych danych osobowych przedstawione w Specyfikacji dotycza osobistych bio-
chemicznych informacji identyfikacyjnych, ktére obejmuja rowniez cechy rozpoznawa-
nia twarzy*®. Pomimo braku kar Specyfikacja jest uwazana za dokument ustanawiajgcy
najlepsze praktyki i stuzy jako wazny punkt odniesienia dla agencji rzadowych w kwestii
budowania zrownowazonego srodowiska dla technologii rozpoznawania twarzy*’.

Pierwszg ustawg krajowa o charakterze wigzgcym, ktdra ustanawia wyzszy standard
ochrony dla szczegolnych kategorii danych osobowych, jest opisywana powyzej ustawa
o ochronie danych osobowych. Przyktady wrazliwych danych osobowych w ustawie
obejmujg informacje identyfikujace ras¢, narodowos$¢, przekonania religijne, dane biome-
tryczne, histori¢ medyczna, stan zdrowia, sytuacje finansowa i lokalizacje danej osoby.
Zgodnie z PIPL na przetwarzanie wrazliwych danych osobowych wymagana bedzie od-
regbna zgoda. Osoby fizyczne muszg by¢ dodatkowo informowane o tym, dlaczego ko-
nieczne jest gromadzenie i przetwarzanie ich danych osobowych oraz o wptywie prze-
twarzania na te osoby*®. PIPL jeszcze wigksza ochrong prawna obejmuje sam wizerunek
twarzy. Jest to szczegolnie wazne w przypadku przetwarzania danych biometrycznych,

takich jak ludzkie twarze, poniewaz sg one zbierane i rozpoznawane w czasie rzeczywi-

#S. Lee, Coming into Focus: China’s Facial Recognition Regulations, Center for Strategic & Inter-
national Studies, 04.05.2020, https://www.csis.org/blogs/trustee-china-hand/coming-focus-chinas-facial-
recognition-regulations [dostep: 23.09.2021].

4 Ibidem.

46 M. Tan, op. cit.

47 8. Lee, op. cit.

“ R. Bird, J. Chiew, China's first omnibus data protection law, Freshfields, 15.01.2021, https://digital.
freshfields.com/post/102gorq/chinas-first-omnibus-data-protection-law [dostep: 23.09.2021].
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stym w miejscach publicznych, przez co takie gromadzenie jest mniej odczuwalne. Nale-
7y wiec zatroszczy¢ sie o okreslenie rozsadnego zakresu przetwarzania, spetnienie obo-
wigzku informacyjnego oraz uzyskanie zgody osoby zainteresowanej. Jako ze wizerunek
twarzy jest eksponowany w miejscach publicznych, ich niezauwazalne przetwarzanie bez
koniecznych ograniczen prawnych moze skutkowaé powaznymi konsekwencjami®. Jak
stanowi art. 26 PIPL, przetwarzanie takich danych powinno by¢ mozliwe wylacznie, gdy
odbywa si¢ w sposob zgodny z odpowiednimi przepisami panstwowymi oraz gdy jest
konieczne do zapewnienia bezpieczenstwa narodowego, przy czym niezbedne jest row-
niez zainstalowanie wyraznych znakéw informacyjnych. Zebrane dane biometryczne nie
moga by¢ publikowane ani udostepniane innym osobom, chyba Ze istnieje osobna zgoda
danej osoby lub przepisy ustawowe lub administracyjne stanowig inaczej>.

Poza zapewniajacymi odpowiednig ochrone przepisami z zakresu danych osobowych
Chinczycy potrzebuja roéwniez odpowiednich wigzacych regulacji odnoszacych si¢ bezpo-
srednio do kwestii technologicznych. Wraz z rozwojem technologii rosng réwniez obawy
osob, ktorych ta technologia bedzie dotyczy¢. W lutym 2020 r. Chiny pokazaty $wiatu
nowy system do rozpoznawania twarzy, ktory jest w stanie zidentyfikowaé twarz nawet
w przypadku noszenia maseczki w zwigzku z pandemig COVID-19. Obawy moze budzi¢
fakt, ze od razu przyznano, ze ten system ma nieznacznie nizszy wskaznik doktadnosci®'.
Dotychczasowe badania przeprowadzone w USA wskazuja, ze w 2020 r. §redni prog do-
ktadnosci tej technologii ksztattowat si¢ na poziomie 99,97%?°. Jednakze algorytm uczenia
maszynowego rozpoznaje konkretne punkty na twarzy (teraz jest to co najmniej 68 takich
punktow™), z czego, jak wiadomo, w maseczce liczba tych punktéw zmniejsza si¢ o co
najmniej potowe. Z tego powodu wzrasta rowniez liczba btedéw popetianych przy roz-
poznaniu twarzy. To moze budzi¢ obawy, szczegdlnie ze technologia rozpoznawania twa-
rzy jest w chinskiej przestrzeni publicznej coraz bardziej powszechna.

Wzrost $wiadomosci oraz obaw chinskich obywateli o bezprawne przetwarzanie
ich wizerunkéw twarzy, a takze innych danych osobowych dobrze obrazuje pierwsza
sprawa sagdowa dotyczaca wykorzystania technologii rozpoznawania twarzy w Chinach.

Byta ona zwiazana ze sporem o rozsadny zakres zastosowania tej technologii**, a doty-

4'S. Ning, W. Han, J. Ke, L. Yunhan, P. Chi, Y. Minlv, Z. Ziqian, Personal Information Protection Law
(Draft): A New Data Regime, China Law Insight, 11.11.2020, https://www.chinalawinsight.com/2020/11/
articles/compliance/personal-information-protection-law-draft-a-new-data-regime/ [dostep: 23.09.2021].

S0 Art. 26 ustawy o ochronie danych osobowych, zrédto thumaczenia na angielski: https://digichina.
stanford.edu/news/translation-personal-information-protection-law-peoples-republic-china-effective-nov-
1-2021 [dostep: 23.09.2021].

SIS, Lee, op. cit.

32 How Accurate is Facial Recognition Today?, Rec Faces, 5.11.2020, https://recfaces.com/articles/how
-accurate-is-facial-recognition [dostep: 23.09.2021].

3 [bidem.

% S. Ning, W. Han, J. Ke, L. Yunhan, P. Chi, Y. Minlv, Z. Ziqian, op. cit.
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czyta identyfikacji tozsamosci przy wejsciu do parku zoologicznego. W kwietniu 2019 r.
Guo Bing, profesor prawa, nabyt roczng karte wstepu do parku Hangzhou Wildlife
World. W momencie zakupu podat swoje dane osobowe oraz dostarczyt zdjecie. Za jego
zgoda pobrane zostaly rowniez odciski palcow, ktore stanowity podstawe weryfikacji
tozsamosci przy wejsciu do parku. Natomiast w lipcu ten system weryfikacji zastapiono
technologig rozpoznawania twarzy, w zwigzku z czym profesor zostat poproszony o do-
starczenie swojego wizerunku twarzy w celu aktywacji zakupionej wczesniej karty®>.
Profesor stwierdzit, ze tym dziataniem park ,,narusza prawo ochrony konsumentéw po-
przez przymusowe zbieranie indywidualnych danych go$ci”, po tym jak nagle uczynit
rejestracj¢ rozpoznawania twarzy obowigzkowym wymogiem przy wejsciu dla zwiedza-
jacych®. Powdd nie wyrazit wigc na to zgody i poprosit o uniewaznienie karty oraz
zwrot poniesionej optaty. Kiedy spotkat si¢ z odmowa, wniost pozew do sadu, powotu-
jac sie na naruszenie jego prywatnosci oraz zlamanie przez Hangzhou Wildlife World
Co. Ltd. postanowien umowy o $wiadczenie ustug dostepu do parku’’. Guo Bing zadat
réwniez uniewaznienia uchwaly zarzadu parku wprowadzajacej nowy sposob weryfika-
cji, jako ze procedura zbierania wizerunkow twarzy odwiedzajacych naruszata wedtug
niego prawo do ochrony danych wrazliwych®.

W dniu 20 listopada 2020 r. sad wydal wyrok w I instancji, w ktorym orzekt o zta-
maniu umowy 1 nakazat Wildlife World zado§¢uczynienie Guo Bingowi za utratg korzy-
$ci wynikajacych z umowy oraz koszty transportu w acznej wysokosci 1 038 RMB
(ok. 500 zt), a takze usunigcie danych wizerunku twarzy Guo Binga, ktére zostaly do-
starczone, gdy ubiegat si¢ o roczne cztonkostwo*. Sad nie odniost si¢ jednak do wnio-
sku o uniewaznienie uchwaty Zarzadu, a wigc nie wypowiedziat si¢ merytorycznie
w kwestii naruszenia prawa do ochrony wrazliwych danych przez park®. Zaréwno Guo
Bing, jak i Hangzhou Wildlife World odwotali si¢ do sadu II instancji®'.

Sad II instancji uznal, ze informacje biometryczne sa wrazliwymi danymi osobo-
wymi, a ich niewtasciwe wykorzystanie powoduje nieprzewidywalne zagrozenia dla

prywatnos$ci ludzi, dlatego nalezy wprowadzi¢ bardziej rygorystyczne przepisy®>. Jed-

5 M. Szmidt-Husarz, Technologia rozpoznawania twarzy a ochrona danych osobowych w Chinach — spra-
wa prof. Guo Binga, Chiny24, 16.12.2020, https://chiny24.com/prawo/technologia-rozpoznawania-twarzy-a-
ochrona-danych [dostep: 23.09.2021].

¢ K. Allen, China facial recognition: Law professor sues wildlife park, BBC, 8.11.2019, https://www.
bbc.com/news/world-asia-china-50324342 [dostep: 23.09.2021].

57 M. Szmidt-Husarz, op. cit.

% Ibidem.

%' S. Qiao, C. Wang, D. Clark, Zoo Loses the ‘First Face Recognition Case’ at Appeal, Lexology,
22.04.2021, https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=882322¢8-fcb4-4119-83¢c9-a4{f71d50e1d [do-
step: 23.09.2021].

¢ M. Szmidt-Husarz, op. cit.

' S. Qiao, C. Wang, D. Clark, op. cit.

62 [bidem.
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nakze ten sad rowniez nie uniewaznit uchwaty zarzadu wprowadzajacej sposob weryfi-
kacji za pomoca wizerunku twarzy.

Ta jedna sprawa wystarczyla, aby wywota¢ powszechng dyskusje na temat ochrony
danych osobowych, a tym bardziej danych biometrycznych w Chinach®. Pomimo wpro-
wadzonych niedawno regulacji nadal istnieje duza potrzeba, aby rzad badz prywatne
przedsigbiorstwa ustanowily pewne standardy przetwarzania danych obywateli, ktore
w odpowiedni sposob beda chroni¢ obywateli. Mozliwe, ze lepsza ochrong dla obywate-
li zapewni wejscie w zycie PIPL. Kompleksowos¢ tych regulacji wskazuje, ze prywatne
podmioty, takie jak np. wymieniony powyzej park, beda musialy spelni¢ wyzsze wyma-
gania, a tym samym zapewni¢ swoim klientom wyzszy stopien ochrony prywatnosci
oraz danych.

Sprawa Guo Binga i inne sprawy sagdowe doprowadzity do wydania przez Najwyz-
szy Sad Ludowy 1 sierpnia 2021 r. dokumentu okreslajacego wytyczne dotyczace stoso-
wania technologii rozpoznawania twarzy oraz ochrony tozsamosci i prywatno$ci ludzi
(the Provisions on Several Issues on the Application of Law in Hearing Civil Cases Re-
lated to the Use of Facial Recognition Technology in Processing Personal Information).
Wydany dokument ma na celu utatwienie s¢dziom rozstrzygania spraw wszczetych
w zwigzku z tamaniem praw poprzez stosowanie technologii rozpoznawania twarzy,
a takze ustanowienie pewnego standardu w tym zakresie wsrod przedstawicieli wladzy
sadowniczej w catym kraju. Wytyczne sa odpowiedzig na obawy obywateli o swoja pry-
watnos$¢ i dane osobowe ze wzgledu na przypadki naduzywania systeméw FRT np. przez
sklepy, ktore gromadzily dane konsumentow bez ich zgody®*.

Warto rowniez wspomnie¢, ze w obliczu brakow w legislacji ogélnokrajowej pry-
watne przedsigbiorstwa zajmujgce si¢ rozwojem technologii rozpoznawania twarzy
uchwalajg swoje tzw. mi¢ckkie prawo. Nie ma ono charakteru prawnie wigzacego, ale
moze stanowi¢ pewne odniesienie dla chinskich wladz, a takze moze pomdc w wypraco-
waniu standardéw dla catej branzy. Dwie gltéwne inicjatywy sg prowadzone odpowied-
nio przez Megvii i SenseTime®. Dzigki ciagglym wysitkom firm technologicznych w celu
kierowania odpowiednim wykorzystaniem rozpoznawania twarzy standardy branzowe,
pomimo braku wigzgcej mocy prawnej w Chinach, moga mie¢ kluczowe znaczenie
w budowaniu zrownowazonego $rodowiska dla technologii rozpoznawania twarzy®.

Oproécz niewigzacych wytycznych przepisy regulujace technologie w Chinach w za-
sadzie nie istnieja. W tym zakresie chinski rzad bardziej skupia si¢ na pokazaniu si¢ na

S, Lee, op. cit.

% New rules to curb misuse of facial recognition tech, ChinaDaily, 29.07.2021, http://english.court.gov.
cn/2021-07/29/content_37545967.htm [dostep: 23.09.2021].

¢ S. Lee, op. cit.

8 Ibidem.
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arenie mi¢dzynarodowej jako $wiatowy lider w zakresie rozwoju SI. Najwicksza role
w regulacji technologii rozpoznawania twarzy pelniag wiec aktualnie przepisy dotyczace
danych osobowych, a przy tym danych biometrycznych. Zwraca jednak uwage brak po-
rzadku w przyjetych przepisach, ktore czesto sg bardzo fragmentaryczne. Sytuacja moze
jednak ulec zmianie po wejsciu w zyciu ustawy o ochronie danych, ktorej gtownym celem
jest kompleksowa regulacja danych osobowych. Moze mie¢ tez duze znaczenie dla FRT ze
wzgledu na ustanowienie ochrony dla danych biometrycznych. Co wigcej, w zwiazku
z aktualnym brakiem regulacji firmy technologiczne przyjmuja swoje wlasne wytyczne,

ktére pomimo ze nie sg wigzace, to ustanawiajg pewien standard dziatania dla branzy.

4. Rozwadj technologii rozpoznawania twarzy i przyklady jej
zastosowania

Aby stworzy¢ odpowiednie srodowisko do szybkiego rozwoju technologii w da-
nym panstwie czy regionie, potrzebne sg trzy czynniki, a mianowicie: odpowiednia ilo$¢
dobrej jako$ci danych, duza moc obliczeniowa oraz dobrze wyksztatceni inzynierowie®’.
Bardzo wazne jest tez odpowiednie nastawienie wtadz panstwowych do rozwoju techno-
logicznego w danym kraju®®. W Chinskiej Republice Ludowej panuja §wietne warunki
do rozwoju technologii. Chinski rzad wspiera ten rozwdj ogromnymi naktadami finan-
sowym. Jesli chodzi o pozostale czynniki, to Chiny moga pochwali¢ si¢ zardowno doste-
pem do duzej mocy obliczeniowej, jak 1 wyksztatconych inzynierow.

Jednakze to, co wyroznia rozwoj technologiczny w Chinach na tle migdzynarodo-
wym, to ogromne ilo$ci danych, ktore produkuje chinskie spoteczenstwo, a ktore sg
bardzo potrzebne do trenowania algorytmow uczenia giebokiego. ,,Data is the new oil”,
jak powiedzial w 2006 r. brytyjski matematyk Clive Humby, a jego wypowiedz stata si¢
niezwykle popularna na catym $wiecie®. Zgodnie z tym stwierdzeniem w obecnych cza-
sach dane osobowe staty si¢ niezwykle wartoSciowym ,,surowcem” i zastgpity w tym
zakresie rope naftowa. Natomiast w Chinach ,,dane to nie tylko nowa ropa naftowa”, ale
roOwniez nowa tania sila robocza. Kraj ten przez wiele lat na $wiecie stynat ze swoje;j
taniej sity roboczej, czyli 0sob, ktore pracowaty za najnizsze stawki w fabrykach, a jed-
noczes$nie nie miaty zapewnionych zadnych praw pracowniczych oraz tamane byly ich

prawa cztowieka’. Obecnie takg tanig sitg robocza stali si¢ chinscy obywatele, ktorzy

¢ K.F. Lee, op. cit., s. 105-106.

8 Ibidem, s. 84-87.

% A.Mavuduru, Is Data Really the New Oil in the 21st Century?, Towards Data Science, 12.12.2020, https://
towardsdatascience.com/is-data-really-the-new-oil-in-the-2 1 st-century-17d014811b88 [dostep: 23.09.2021].

0 X. Lin, A Dangerous Game: China’s Big Data Advantage And How The U.S. Should Respond, “Jour-
nal Of Law, Technology & Policy” 2020, no. 1, s. 256-258.
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poprzez swoja aktywno$¢ cyfrowa generuja ogrom danych, ktore nastepnie sa dowolnie
wykorzystywane przez chinski rzad. Wynika to z tego, ze chinski system prawny, pomi-
mo coraz szerszej ochrony danych osobowych obywateli, nie tworzy wielu ograniczen.
Dane sg wykorzystywane przez przedsigbiorstwa tworzace rozwigzania z zakresu cho-
ciazby SI, a te czgsto wspierane sg przez chiniski rzad. Ustawa o cyberbezpieczenstwie
z 2016 r. byla szeroko krytykowana za swojg niejasnos¢ i przejawy protekcjonizmu han-
dlowego. Co wigcej, Chinczycy mniej dbaja o swoje podstawowe prawa, takie jak pry-
watno$¢, a bardziej zalezy im na dobru wspdlnym panstwa, czyli szybszym rozwoju
technologii, a w rezultacie — na rozwoju gospodarczym Chin. Przynajmniej takg oficjal-
na narracj¢ przyjety chinskie wtadze’. Z innych zrédet mozna wyczytaé, ze Chinczycy
sa jednak coraz bardziej zaniepokojeni niewystarczajacym poziomem ochrony swoich
danych’. Wedtug sondazu przeprowadzonego przez China Central Television i Tencent
Research prawie 80% respondentéw uwaza, ze SI stanowi zagrozenie dla prywatnosci.
Z danych Internet Society of China wynika, ze 54% uzytkownikow Internetu w tym
kraju obawia si¢ naruszenia danych osobowych, okreslajac takie przypadki jako ,,po-
wazne””. Oficjalnie jednak sa w stanie po§wigci¢ swoje prawa dla panstwa, a to stwarza
pole do naduzy¢ i tamania praw pojedynczych obywateli w imi¢ dobra wspolnego.
Wszystkie wymienione czynniki sprawiajg, ze Chiny sg idealnym $rodowiskiem do
szybkiego rozwoju technologicznego. Chinskie wtadze otwarcie daza do uczynienia
swojego panstwa §wiatowym liderem technologicznym, o czym pisatam powyzej.
Skupiajac si¢ tylko na rozpoznawaniu twarzy, mozna dostrzec szerokie zastosowa-
nie tej technologii na terytorium Chin. Stata si¢ ona integralna cze$cig codziennego zy-
cia ludzi, zarbwno w sektorze prywatnym, jak i publicznym. W przestrzeni publicznej
jest ona uzywana w policyjnych systemach nadzoru oraz do kontroli ruchu drogowego™,
a takze jest podstawowg technologia uzywang w tzw. smart cities. Na poziomie prywat-
nym uzywana jest ona do identyfikacji pracownikéw w biurach oraz klientow w skle-
pach, a takze do uwierzytelniania uzytkownikow aplikacji mobilnych™. Moze by¢ row-
niez czgscig zabezpieczen w domach. Wiele przedsiebiorstw i organizacji wykorzystuje
rozpoznawanie twarzy w celu poprawy komfortu obstugi klienta i zwigkszenia efektyw-
nosci dziatalno$ci gospodarczej’™. Co wiecej, chinscy giganci cyfrowi, tacy jak Alibaba
czy Tencent, dostarczajacy systemy platnosci mobilnych, umozliwiajg placenie twarza

' K. Lucero, op. cit., s. 109-110.

2 S. Lee, op. cit.

3 K. Lucero, op. cit., s. 113.

4 M. Tan, op. cit.

> 'W. Knight, China'’s AI Awakening. The West shouldn't fear Chinas artificial-intelligence revolution.
Itshould copyit, MIT Technology Review, 10.09.2017, https://www.technologyreview.com/2017/10/10/148284/
chinas-ai-awakening/ [dostep: 23.09.2021].

6 M. Tan, op. cit.
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za zakupy w chinskich sklepach. Ponadto kamery moga §ledzi¢ ludzi idacych ulica lub
na stacjach transportu publicznego, identyfikowa¢ bezdomnych na ulicach i zwracaé
uwage na to, kto z kim si¢ spotyka, a nawet na jakie nabozenstwa uczeszcza. Za dowod
na szybki rozwoj tej technologii w Chinach moze rowniez postuzy¢ fakt, ze w 2017 r.
chinskie podmioty zgtosity 530 wnioskow na udzielenie patentow na narzedzia umozli-
wiajace monitoring wideo, a wiec ponad pi¢¢ razy wigcej niz liczba podobnych wnio-
skow ztozonych przez podmioty amerykanskie’’.

Technologia rozpoznawania twarzy zaczyna by¢ obecna w kazdym aspekcie zycia
Chinczykow. Takie rozwigzanie ma swoje pozytywy oraz negatywy. Z pewnoscig w ra-
zie braku efektywnej ochrony prywatnosci oraz danych osobowych obywateli wykorzy-
stanie tej technologii moze bardzo tatwo postuzy¢ do naduzy¢. Takim przyktadem jest
wprowadzenie systemu monitoringu biometrycznego na obszarze catego kraju. Gesta
sie¢ zamontowanych kamer §ledzi wszystkie ruchy obywateli. Narzedzia te umozliwiajg
policji kontrolowanie populacji i zatrzymywanie podejrzanych, zanim jeszcze popehnia
przestepstwo’®. Zapobieganie przestepstwom to niewatpliwy plus, ale z drugiej strony
organy Scigania uzywaly tego systemu do identyfikacji os6b pokojowo protestujacych
oraz w celu thumienia protestow w Hong Kongu w 2019 r., ktére organizowane byty
przeciwko autorytarnym chinskim rzgdom™. Protestujacy stosowali roznego rodzaju
srodki, zeby kamery nie byty w stanie zidentyfikowac tozsamosci — nosili kaski, a takze
maski i okulary na twarzach. Uzywali takze laserowych dtugopisow, aby niemozliwe
byto zrobienie odpowiednich zdje¢ twarzy®. Jednakze system rozpoznawania twarzy
w Hong Kongu to nie tylko wszechobecne kamery — kazdy obywatel posiada rowniez
dowod osobisty wykorzystujacy czipy, ktore przechowuja dane biometryczne w postaci
odciskow palcow oraz zdjecie. Zdjgcia wykonane na potrzeby dowoddw osobistych wy-
korzystuja rozpoznawanie twarzy w czasie rzeczywistym w celu potwierdzenia tozsa-
mosci osoby, a nastgpnie sg przechowywane w bazie danych przez Departament Imigra-
cyjny®!. Ta sytuacja pokazuje, ze nadzor w Chinach ma charakter wielowymiarowy, na
co wptyw ma wysoki poziom rozwoju technologii. Co prawda w prawie ochrony danych
osobowych w Hong Kongu obowiazuje zasada o niegromadzeniu nadmierne;j ilosci da-
nych, jednakze sg od niej wyjatki dotyczace wykrywania lub przeciwdziatania przestgp-
czosci. W opisywanej sytuacji protestujgcy zostali uznani wlasnie za przestepcow.

7 K. Lucero, op. cit., s. 117.

8 S. duPont, On Facial Recognition, the U.S. Isn't China—Yet, Lawfare, 18.06.2020, https://www.
lawfareblog.com/facial-recognition-us-isnt-china-yet [dostep: 23.09.2021].

 R. Adams, Hong Kong Protesters Are Worried About Facial Recognition Technology. But There Are
Many Other Ways They re Being Watched, BuzzFeedNews, 17.08.2019, https://www.buzzfeednews.com/
article/rosalindadams/hong-kong-protests-paranoia-facial-recognition-lasers [dostep: 23.09.2021].

80 Ibidem.

81 Ibidem.
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Technologia rozpoznawania twarzy stanowi rowniez jeden z najwazniejszych ele-
mentow wprowadzonego w Chinach Systemu Zaufania Publicznego (Social Scoring
System, dalej jako ,,SSS”), a wigc systemu stuzgcego do masowego nadzoru i inwigilacji
spoteczenstwa. Dzieki niemu obserwacja obywateli mozliwa jest w czasie rzeczywistym
poprzez umieszczone gesto w kazdym miescie kamery CCTV?. To narzgdzie umozliwia
szersze dzialanie niz sam monitoring biometryczny. SSS zaklada przyznanie Chinczy-
kom (ale rowniez przedsi¢biorstwom) pewnej puli punktéw na poczatek. Taka pula moze
by¢ odpowiednio powigkszana lub zmniejszana ze wzgledu na poszczegdlne zachowa-
nia. Technologia rozpoznawania twarzy znacznie utatwia w tym zakresie $ledzenie po-
szczegolnych aktywnos$ci obywateli oraz automatyczne przyznawanie badz odejmowa-
nie punktow.

Oficjalnie to narzedzie ma rozwigza¢ pewne spoteczne problemy Chin, takie jak
np. odbudowanie zaufania spolecznego przez przywrdcenie odpowiedzialnosci moral-
nej obywateli, przedsigbiorstw i instytucji rzadowych®. W rzeczywistosci System Za-
ufania Publicznego to zestaw mechanizméw shuzacych do wptywania na zachowania
obywateli i organizacji poprzez ustalenie z gory listy zachowan pozadanych. Narzg¢dzie
bedzie pozwala¢ na nagradzanie aktywnosci, ktore zostang uznane za odpowiedzialne
pod wzgledem finansowym, ekonomicznym i spoteczno-politycznym, a jednoczesnie
na karanie za zachowania uznane przez Parti¢ za niegodne i niemoralne™. Rzad utwo-
rzyt juz w tym celu dwie centralne bazy danych umozliwiajace publiczne udostepnianie
informacji®.

SSS byt na poczatku weryfikowany na poziomie poszczegdlnych miast. Przyktado-
wo od listopada 2016 r. w Szanghaju testowana byta aplikacja mobilna Honest Shanghai,
ktora dzieki technologii rozpoznawania twarzy w ciagu doby przyznawata oceng reputa-
cji, w skali ,,bardzo dobry, dobry, zty”, oparta na danych rzadowych®. Planowane jest
jednak wprowadzenie Systemu Zaufania Publicznego na terenie catego kraju. Pierwotnie
rok 2020 byt docelowym rokiem jego wdrozenia. Jednakze pandemia COVID-19 op6z-
nita ten proces. W styczniu 2021 r. Narodowa Komisja Rozwoju i Reform (The National

Development and Reform Commission) opublikowata krajowe wytyczne dotyczace ra-

82 Technologia rozpoznawania twarzy petni dla Systemu Zaufania Publicznego kluczowsa funkcje, gdyz
jej implementacja do wszechobecnych kamer CCTV pozwala na natychmiastowe rozpoznanie osoby
w przestrzeni publicznej. Wobec takiej osoby moze zosta¢ podjete od razu odpowiednie dziatanie, np. w po-
staci odjecia punktow z przyznanej puli.

8 A.J. Wichura, System Zaufania Spolecznego — chinski patent na moralnosé¢, Cztowiek.info, 26.05.2019,
https://czlowiek.info/system-zaufania-spolecznego-chinski-patent-na-moralnosc/ [dostep: 23.09.2021].

8 K. Lucero, op. cit., s. 116.

8 Ibidem.

8 A.J. Wichura, op. cit.
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portowania w zakresie informacji spotecznych pomigdzy prowincjami®’. Mozna si¢ wigc
spodziewac petnej implementacji juz w tym roku.

Powyzej opisany system nadzoru spotecznego jest w $wietle chinskiej legislacji
danoosobowej catkowicie dopuszczalny. Wprowadzanie nowych przepisow w teorii
wzmacnia ochrong jednostek, ale jednoczesnie zawieraja one wiele wyjatkow wylacza-
jacych ich stosowanie w odniesieniu do wladz publicznych. Artykut 26 najnowszej regu-
lacji danoosobowej, czyli PIPL, przewiduje, ze ,,Instalacja urzadzen do gromadzenia
wizerunkow lub rozpoznawania tozsamosci w miejscach publicznych odbywa si¢ w spo-
sob wymagany do ochrony bezpieczenstwa publicznego i zgodnie z odpowiednimi prze-
pisami panstwowymi, przy czym nalezy zainstalowa¢ wyrazne znaki informacyjne”®.
Takie wylaczenie ustawowe wystarcza, aby kazde uzycie przez chinskie wtadze opro-
gramowania FRT w przestrzeni publicznej byto uzasadnione.

Kolejnym zastosowaniem technologii rozpoznawania twarzy w Chinach, ktore bu-
dzi kontrowersje, jest wykorzystywanie jej do przesladowania grupy etnicznej Ujgurdw.
Ta muzulmanska mniejszo$¢ zamieszkujgca pdtnocno-zachodni region Xinjiang stata
si¢ grupa doswiadczalng dla szeroko zakrojonych chinskich operacji kontroli cyfrowej,
w szczegblnosci w duzej mierze zostala poddana wzmozonej inwigilacji i dyskrymina-
¢ji%. Zgodnie z medialnymi doniesieniami ponad milion Ujguréw oraz innych muzut-
mandw przebywa w chinskich obozach karnych, gdzie sa poddawani indoktrynacji oraz
zmuszani do wyzbycia si¢ swojej religii. Reszta, przebywajaca na wzglednej wolnosci,
jest natomiast pod ciaggla obserwacja miejskich kamer®. Kiedy w tym samym czasie
w Europie toczy si¢ dyskusja, jak sprawi¢, by algorytmy sztucznej inteligencji dziataty
w sposob niedyskryminacyjny, w Chinach uczy si¢ je, aby rozpoznawaty mniejszosci
etniczne po kolorze skory czy rysach twarzy®!. Trudno powstrzymac si¢ od poréwnania,
ze pomimo wzglednej wolnos$ci region Xinjiang otoczony jest wirtualng siatka, gdyz
kazde jego opuszczenie jest doktadnie §ledzone. W innych regionach kraju algorytmy
tez sg wytrenowane tak, aby rozpoznawa¢ Ujgurdéw i informowac o tym witadze®?. Celem
takich dziatan jest uniemozliwienie osiedlenia si¢ przedstawicieli tej mniejszosci w in-

nych czesciach kraju, a tym bardziej stworzenie rodzin z Chinczykami.

8 D. Donnelly, An Introduction to the China Social Credit System, 2021, NewHorizons, https://
nhglobalpartners.com/china-social-credit-system-explained/ [dostep: 23.09.2021].

8 Art. 26 ustawy o ochronie danych osobowych...

8 N. Kobie, The complicated truth about China's social credit system, Wired, 07.06.2019, https://www.
wired.co.uk/article/china-social-credit-system-explained [dostep: 23.09.2021].

% P. Mozur, One Month, 500,000 Face Scans: How China Is Using A.L to Profile a Minority, “The New
York Times 2019, https://www.nytimes.com/2019/04/14/technology/china-surveillance-artificial-intelligence-
racial-profiling.html [dostep: 23.09.2021].

ot Ibidem.

%2 [bidem.
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W miescie Kaszgar informacje czerpane sg z baz danych zawierajacych 68 miliar-
dow rekordow, w tym tych dotyczacych ruchu i aktywno$ci ludzi. Dla poréwnania kra-
jowy system natychmiastowego sprawdzania przeszto$ci kryminalnej FBI zawierat
ok. 19 milionow rekordéw na koniec 2018 r.* Co wigcej, zintegrowana platforma bez-
pieczenstwa Chin gromadzi bezprecedensowe ilosci danych na temat ponad 13 milio-
noéw osob nalezacych do mniejszosci etnicznych i religijnych w pétnocno-zachodnim
regionie Xinjiang®. Pomimo tych informacji chinski rzad broni programu nadzoru,
twierdzac, ze poprawit on bezpieczenstwo w regionie oraz ze obozy indoktrynacji
w Xinjiang petnig funkcje osrodkow szkolenia zawodowego®.

Na przyktadzie traktowania mniejszosci Ujgurow tatwo zauwazyé¢, ze przy zasto-
sowaniu technologii rozpoznawania twarzy w Chinach nie jest tamane jedynie prawo do
prywatnosci, ale takze i inne podstawowe prawa cztowieka. Nietrudno odnie$¢ wraze-
nie, ze w regionie Xinjiang podstawowe wolno$ci ludzi sg ograniczane, a technologia
w tym przypadku pomogta sprawic, ze takie miasta jak Kaszgar staty si¢ swoistymi get-
tami bez mur6w oraz bez zohierzy, ale z systemem nadzoru, ktéry pozwala wtadzy na
obserwacje obywateli przez cala dobe. Sytuacja nierealna z perspektywy UE, w Chinach
jest rzeczywistoscig. Przyklad ten pokazuje, do czego moze doprowadzi¢ stosowanie
technologii rozpoznawania twarzy, jak i innych tego typu w przypadku braku odpowied-
nich narze¢dzi prawnych, ktore bylyby w stanie realnie zapobiec takim dziataniom.

Jednak inwigilacja to nie wszystko, czego dopuszcza si¢ chinski rzad. Ujgurzy sta-
li si¢ takze grupa, na ktorej mozna testowa¢ nowe mozliwosci FRT. W prowincji Xin-
jiang testowany jest aktualnie przez policj¢ system stuzacy do odczytywania z twarzy
stanow emocjonalnych. Nastepnie przy uzyciu algorytmoéw sztucznej inteligencji stwier-
dza sig, czy zatrzymana osoba jest winna zarzucanego jej czynu’®. Nietrudno si¢ domy-
$li¢, jak tatwo przy pomocy takiego oprogramowania niewlasciwie oceni¢ badanego
cztowieka. Uczacy si¢ system moze wykazywac ogromny prog btedu, dlatego nigdy nie
powinien by¢ testowany w takich warunkach, a jego wyniki nie powinny stanowi¢ jedy-
nego elementu decydujacego o skazaniu cztowieka.

3 C. Buckley P. Mozur, How China Uses High-Tech Surveillance to Subdue Minorities, “The New York
Times” 2019, https://www.nytimes.com/2019/05/22/world/asia/china-surveillance-xinjiang.html [dostep:
23.09.2021].

% K. Lucero, op. cit., s. 117-118.

% C. Buckley P. Mozur, op. cit.

% U. Lesman, Chinczycy testujg AI na Ujgurach. Wskazuje: winny czy niewinny, ,,Rzeczpospolita”,
27.05.2021, https://cyfrowa.rp.pl/technologie/63698-chinczycy-testuja-ai-na-ujgurach-wskazuje-winny-
czy-niewinny [dostep: 23.09.2021].
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5. Zakonczenie

Przeprowadzona analiza prowadzi do wnioskow, ze w zakresie ochrony danych
osobowych w ostatnich latach wdrozono w Chinach duze reformy, z czym wigzalo si¢
wprowadzenie wielu nowych regulacji lub nowelizacja juz istniejacych. Aktualnie jeste-
$my w trakcie doswiadczania kolejnej zmiany, jaka jest implementacja pierwszej kom-
pleksowej ustawy o ochronie danych, ktéra zaczeta obowigzywac 1 listopada 2021 r.
Jednakze na ten moment nie mozna powiedzie¢, ze regulacje danoosobowe przyznaja
odpowiedni poziom ochrony jednostkom. Nalezy jednak z uwaga przygladac si¢ wpro-
wadzanym zmianom.

W Chinach nastgpuja réwniez zmiany w zakresie regulacji samych technologii.
Chinski plan rozwoju sztucznej inteligencji nastgpnej generacji przewiduje, ze Chiny sta-
ng si¢ $wiatowym liderem nie tylko w rozwoju sztucznej inteligencji do 2030 r., ale row-
niez w rozwoju przepisoOw oraz wytycznych dotyczacych etyki w tym zakresie. Obecnie
rozwijaja si¢ normy prawne dotyczace danych osobowych, a w szczegdlnosci danych
biometrycznych, ktore wazne sag w kontekscie rozwoju technologii rozpoznawania twa-
rzy. Pojawiaja si¢ tez pierwsze, cho¢ niewigzace standardy w zakresie wspierania rozwo-
ju przemystowego i promowania innowacji oraz wytyczne dotyczace etyki SI. Nie zmie-
nia to jednak faktu, Ze regulacje nie nadazajg za rozwojem technologii w Chinach — co nie
stanowi wyjatku w poréwnaniu do innych regionow $wiata. Jednakze mozna wysnuc
whniosek, ze chinskie wladze na pierwszym miejscu stawiajg rozwdj technologii, a dopie-
ro na dalszym planie znajduje si¢ zapewnienie swoim obywatelom odpowiedniego pozio-
mu ochrony ich prawa do prywatnosci czy danych osobowych. Rezultatem takiego podej-
Scia jest wysoko rozwinigta technologia rozpoznawania twarzy, ktora jest powszechnie
stosowana.

W zwigzku z powyzszym przyktad Chin pokazuje, ze tak potezne narzedzie w nie-
powotlanych rekach moze stanowi¢ zagrozenie dla obywateli. Chinski rezim wykorzy-
stuje technologi¢ rozpoznawania twarzy do inwigilacji oraz kontrolowania aktywnos$ci
swoich obywateli. Jest takze narzedziem do przesladowania i dyskryminacji mniejszosci
etnicznej Ujguréw zamieszkujacej region Xinjiang. Zachowania te sg uzasadniane za-
pewnieniem bezpieczenstwa narodowego, a przepisy prawne takie uzasadnienie przewi-
duja. Mozna sadzi¢, ze w przypadku Chin dalsze rozwijanie tej technologii moze przy-
nies¢ wiecej szkody niz pozytku dla prywatnos$ci oraz danych osobowych obywateli.

72



Wykorzystanie technologii rozpoznawania twarzy w Chinskiej Republice Ludowej

Bibliografia

Akty prawne

Civil Code of the People’s Republic of China.

General Provisions of the Civil Law of the People’s Republic of China.

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony 0s0b fizycznych w zwiagzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogoélne rozporzadzenie o ochronie
danych), Dz. Urz. UE L 119 z4.05.2016 r., s. 1.

Ustawa o ochronie danych osobowych, zrodto tltumaczenia na angielski: https://digichina.stanford.edu/
news/translation-personal-information-protection-law-peoples-republic-china-effective-nov-1-2021.

Whiosek Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajace zharmonizowane zasady do-

tyczace sztucznej inteligencji (Akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajace niektore akty usta-
wodawcze Unii, COM(2021) 206 final.

Literatura

Abu Gholeh M., Kuznicka-Btaszkowska D., Ochrona danych osobowych w wybranych panstwach Azji,
Prace Naukowe Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, Wroctaw
2019, DOI: 10.34616/23.19.155.

Feng Y., The future of China's personal data protection law: challenges and prospects, “Asia Pacific Law
Review” 2019, vol. 27, iss. 1.

Geller A., How Comprehensive Is Chinese Data Protection Law? A Systematisation of Chinese Data
Protection Law from a European Perspective, “GRUR International” 2020, vol. 69, no. 12.

Greenleaf G., Asian Data Privacy Laws, Oxford University Press 2014.

Lee K.F., Inteligencja sztuczna, rewolucja prawdziwa. Chiny, USA i przysztosé swiata, thum. K. Hejwow-
ski, Media Rodzina 2020.

Lin X., A Dangerous Game: China's Big Data Advantage And How The U.S. Should Respond, “Journal
Of Law, Technology & Policy” 2020, no. 1.

Lucero K., Artificial Intelligence Regulation and China’s Future, “Columbia Journal of Asian Law”
2019, vol. 33, no. 1.

Parasol M., The impact of China's 2016 Cyber Security Law on foreign technology firms, and on China's
big data and Smart City dreams, “Computer Law & Security Review” 2018, no. 34.

Xue H., Privacy and personal data protection in China: An update for the year end 2009, “Computer
Law & Security Review” 2010, no. 26.

Zroédla internetowe

Adams R., Hong Kong Protesters Are Worried About Facial Recognition Technology. But There Are
Many Other Ways They re Being Watched, BuzzFeedNews, 17.08.2019, https://www.buzzfeednews.
com/article/rosalindadams/hong-kong-protests-paranoia-facial-recognition-lasers.

Allen K., China facial recognition: Law professor sues wildlife park, BBC, 8.11.2019, https://www.bbc.
com/news/world-asia-china-50324342.

73


https://digichina.stanford.edu/news/translation-personal-information-protection-law-peoples-republic-china-effective-nov-1-2021
https://digichina.stanford.edu/news/translation-personal-information-protection-law-peoples-republic-china-effective-nov-1-2021
https://www.doi.org/10.34616/23.19.155
https://www.buzzfeednews.com/article/rosalindadams/hong-kong-protests-paranoia-facial-recognition-lasers
https://www.buzzfeednews.com/article/rosalindadams/hong-kong-protests-paranoia-facial-recognition-lasers
https://www.bbc.com/news/world-asia-china-50324342
https://www.bbc.com/news/world-asia-china-50324342

Zuzanna Choinska

Bird R., Chiew J., Chinas first omnibus data protection law, Freshfields, 15.01.2021, https://digital.
freshfields.com/post/102gorq/chinas-first-omnibus-data-protection-law.

Bird R., China “standardises” Al ethics, Freshfields, 26.01.2021, https://digital.freshfields.com/
post/102gpfp/china-standardises-ai-ethics.

Buckley C., Mozur P., How China Uses High-Tech Surveillance to Subdue Minorities, “The New York
Times” 2019, https://www.nytimes.com/2019/05/22/world/asia/china-surveillance-xinjiang.html.
Chan M., Yue C., Gong J., Ke T., Zhang S., The Gloves Are Off! China s Personal Information Protection
Law was Passed and will Come into Effect on 1 November 2021, Lexology, 23.08.2021, https://www.

lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646.

Donnelly D., An Introduction to the China Social Credit System, New Horizons, 2021, https://nhglobal-
partners.com/china-social-credit-system-explained/.

duPont S., On Facial Recognition, the U.S. Isn t China—Yet, Lawfare, 18.06.2021, https://www.lawfareblog.
com/facial-recognition-us-isnt-china-yet.

How Accurate is Facial Recognition Today?, Rec Faces, 05.11.2020, https://recfaces.com/articles/how-
accurate-is-facial-recognition.

Kaja A., Luo Y., Covington Artificial Intelligence Update: China's Vision for The Next Generation of Al,
Inside Privacy, 24.03.2018, https://www.insideprivacy.com/artificial-intelligence/chinas-vision-for-
the-next-generation-of-ai/.

Ke X., Liu V,, Lao Y., Yu Z., Analyzing China's PIPL and how it compares to the EUs GDPR, 1APP,
24.08.2021, https://iapp.org/news/a/analyzing-chinas-pipl-and-how-it-compares-to-the-eus-gdpr/.
Knight W., China s Al Awakening. The West shouldn t fear China's artificial-intelligence revolution. It should
copy it, MIT Technology Review, 10.10.2017, https://www.technologyreview.com/2017/10/10/148284/

chinas-ai-awakening/.

Kobie N., The complicated truth about China's social credit system, Wired, 07.06.2019, https://www.
wired.co.uk/article/china-social-credit-system-explained.

Lee S., Coming into Focus: China's Facial Recognition Regulations, Center for Strategic & Internatio-
nal Studies, 04.05.2020, https://www.csis.org/blogs/trustee-china-hand/coming-focus-chinas-facial-
recognition-regulations.

Lesman U., Chinczycy testujg Al na Ujgurach. Wskazuje: winny czy niewinny, ,,Rzeczpospolita”, 27.05.2021,
https://cyfrowa.rp.pl/technologie/63698-chinczycy-testuja-ai-na-ujgurach-wskazuje-winny-czy-
niewinny.

Mavuduru A., Is Data Really the New Oil in the 21st Century?, Towards Data Science, 12.12.2020,
https://towardsdatascience.com/is-data-really-the-new-oil-in-the-2 1 st-century-17d014811b88.

Meng J., Fan W.S., China strengthens its data protection legislation, IAPP, 16.11.2016, https://iapp.org/
news/a/china-strengthens-its-data-protection-legislation/.

Mozur P., One Month, 500,000 Face Scans: How China Is Using A.1. to Profile a Minority, “The New
York Times” 2019, https://www.nytimes.com/2019/04/14/technology/china-surveillance-artificial-
intelligence-racial-profiling.html.

Murphy C., LiJ., Liu C., Liu L., China s New Data Law Gives Xi the Power to Shut Down Tech Firms,
Bloomberg, 11.06.2021, https://www.bloomberg.com/news/articles/2021-06-10/china-passes-law-to-
strengthen-control-over-tech-firms-data.

New rules to curb misuse of facial recognition tech, China Daily, 29.07.2021, http://english.court.gov.
¢n/2021-07/29/content 37545967 .htm.

74


https://digital.freshfields.com/post/102gorq/chinas-first-omnibus-data-protection-law
https://digital.freshfields.com/post/102gorq/chinas-first-omnibus-data-protection-law
https://digital.freshfields.com/post/102gpfp/china-standardises-ai-ethics
https://digital.freshfields.com/post/102gpfp/china-standardises-ai-ethics
https://www.nytimes.com/2019/05/22/world/asia/china-surveillance-xinjiang.html
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=b11a28d4-a023-4af0-b7c3-d49ce8e80646
https://nhglobalpartners.com/china-social-credit-system-explained/
https://nhglobalpartners.com/china-social-credit-system-explained/
https://www.lawfareblog.com/facial-recognition-us-isnt-china-yet
https://www.lawfareblog.com/facial-recognition-us-isnt-china-yet
https://recfaces.com/articles/how-accurate-is-facial-recognition
https://recfaces.com/articles/how-accurate-is-facial-recognition
https://www.insideprivacy.com/artificial-intelligence/chinas-vision-for-the-next-generation-of-ai/
https://www.insideprivacy.com/artificial-intelligence/chinas-vision-for-the-next-generation-of-ai/
https://iapp.org/news/a/analyzing-chinas-pipl-and-how-it-compares-to-the-eus-gdpr/
https://www.technologyreview.com/2017/10/10/148284/chinas-ai-awakening/
https://www.technologyreview.com/2017/10/10/148284/chinas-ai-awakening/
https://www.wired.co.uk/article/china-social-credit-system-explained
https://www.wired.co.uk/article/china-social-credit-system-explained
https://www.csis.org/blogs/trustee-china-hand/coming-focus-chinas-facial-recognition-regulations
https://www.csis.org/blogs/trustee-china-hand/coming-focus-chinas-facial-recognition-regulations
https://cyfrowa.rp.pl/technologie/63698-chinczycy-testuja-ai-na-ujgurach-wskazuje-winny-czy-niewinny
https://cyfrowa.rp.pl/technologie/63698-chinczycy-testuja-ai-na-ujgurach-wskazuje-winny-czy-niewinny
https://towardsdatascience.com/is-data-really-the-new-oil-in-the-21st-century-17d014811b88
https://iapp.org/news/a/china-strengthens-its-data-protection-legislation/
https://iapp.org/news/a/china-strengthens-its-data-protection-legislation/
https://www.nytimes.com/2019/04/14/technology/china-surveillance-artificial-intelligence-racial-profiling.html
https://www.nytimes.com/2019/04/14/technology/china-surveillance-artificial-intelligence-racial-profiling.html
https://www.bloomberg.com/news/articles/2021-06-10/china-passes-law-to-strengthen-control-over-tech-firms-data
https://www.bloomberg.com/news/articles/2021-06-10/china-passes-law-to-strengthen-control-over-tech-firms-data
http://english.court.gov.cn/2021-07/29/content_37545967.htm
http://english.court.gov.cn/2021-07/29/content_37545967.htm

Wykorzystanie technologii rozpoznawania twarzy w Chinskiej Republice Ludowej

Ning S., Han W., Ke J., Yunhan L., Chi P, Minlv Y., Ziqian Z., Personal Information Protection Law
(Draft): A New Data Regime, China Law Insight, 11.11.2020, https://www.chinalawinsight.com/2020/11/
articles/compliance/personal-information-protection-law-draft-a-new-data-regime/.

O’Meara S., Will China lead the world in AI by 2030?, “Nature”, 21.08.2019, https://www.nature.com/
articles/d41586-019-02360-7.

Qiao S., Wang C., Clark D., Zoo Loses the ‘First Face Recognition Case’at Appeal, Lexology, 22.04.2021,
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=882322e8-fcb4-4f19-83c9-a4ff71d50e1d.

Robinson M., Lau N., Gong J., China cybersecurity and data protection: Review of 2020 and outlook for
2021, Lexology, 18.01.2021, https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=44eee916-38fc-4132-
8924-44377262ab4d.

Sheng J., Xu C., Tao E., China Adopts New Data Security Law, Pillsbury, 07.09.2021, https://www.pills-
burylaw.com/en/news-and-insights/china-adopts-new-data-security-law.html.

Szmidt-Husarz M., Technologia rozpoznawania twarzy a ochrona danych osobowych w Chinach — spra-
wa prof. Guo Binga, Chiny24, 16.12.2020, https://chiny24.com/prawo/technologia-rozpoznawania-
twarzy-a-ochrona-danych.

Tan M., China: Facial recognition and its legal challenges, OneTrust DataGuidance, 2020, https:/www.
dataguidance.com/opinion/china-facial-recognition-and-its-legal-challenges.

Wichura A.J., System Zaufania Spotecznego — chinski patent na moralnos¢, Cztowiek.info, 26.05.2019,
https://czlowiek.info/system-zaufania-spolecznego-chinski-patent-na-moralnosc/.

Yangfei Z., Drafi civil code emphasizes personality rights, China Daily Hong Kong, 21.05.2020, https://
www.chinadailyhk.com/article/131295.

75


https://www.chinalawinsight.com/2020/11/articles/compliance/personal-information-protection-law-draft-a-new-data-regime/
https://www.chinalawinsight.com/2020/11/articles/compliance/personal-information-protection-law-draft-a-new-data-regime/
https://www.nature.com/articles/d41586-019-02360-7
https://www.nature.com/articles/d41586-019-02360-7
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=882322e8-fcb4-4f19-83c9-a4ff71d50e1d
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=44eee916-38fc-4132-8924-44377262ab4d
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=44eee916-38fc-4132-8924-44377262ab4d
https://www.pillsburylaw.com/en/news-and-insights/china-adopts-new-data-security-law.html
https://www.pillsburylaw.com/en/news-and-insights/china-adopts-new-data-security-law.html
https://chiny24.com/prawo/technologia-rozpoznawania-twarzy-a-ochrona-danych
https://chiny24.com/prawo/technologia-rozpoznawania-twarzy-a-ochrona-danych
https://www.dataguidance.com/opinion/china-facial-recognition-and-its-legal-challenges
https://www.dataguidance.com/opinion/china-facial-recognition-and-its-legal-challenges
https://czlowiek.info/system-zaufania-spolecznego-chinski-patent-na-moralnosc/
https://www.chinadailyhk.com/article/131295
https://www.chinadailyhk.com/article/131295

DOI: 10.34616/144215 Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis
2022 vol. 11 (1), 76-98

Kevin Kaczor
Uniwersytet Warszawski

Wydziat Prawa i Administracji

Gold-plating — problem nadtranspozycji dyrektyw unijnych
do krajowego porzadku prawnego

Gold-plating — the problem of overtransposition of EU directives in the internal
legal system of the member states

Streszczenie

Artykut poswigcony jest zagadnieniu gold-platingu — nadimplementacji prawa unijnego przez pan-
stwa cztonkowskie. Od poczatku XXI w. w ramach polityki lepszego stanowienia prawa Komisja
Europejska dazy do uproszczenia prawa unijnego, lepszego konsultowania go z przedstawicielami
zainteresowanych sektoréw oraz unikania naktadania na obywateli i przedsi¢biorcow zbgdnych ob-
cigzen administracyjnych. Jednym ze wskazanych zrédet tego typu nieuzasadnionych restrykcji sa
dziatania panstw cztonkowskich podjete na etapie transpozycji dyrektyw unijnych do prawa krajowe-
go. W artykule wskazane zostaty definicje tego problemu, okreslanego gold-platingiem, stosowane
przez organy unijne i panstwa cztonkowskie, a takze omowiono rozwdj badan nad problemem. Ana-
lizie poddano negatywne skutki nadtranspozycji dyrektyw unijnych, ktore nie tylko naktadaja zbgdne
koszty 1 obowiazki na obywateli UE, ale moga tez prowadzi¢ do destabilizacji prawa unijnego oraz
zaktoca¢ prawidlowe funkcjonowanie rynku wewnetrznego. Jednoczes$nie zauwazono, ze w doktry-
nie wskazywane sa réwniez pozytywne skutki gold-platingu oraz przypadki, gdy nadtranspozycja
dyrektywy jest uzasadniona.

Stowa kluczowe
gold-plating, prawo Unii Europejskiej, nadimplementacja, nadtranspozycja, dyrektywy Unii Europej-
skiej, obcigzenia administracyjne, lepsze stanowienie prawa, harmonizacja prawa UE

Abstract
The article is focused on the question of gold-plating — the overimplementation of EU law by the
Member States. Since the beginning of the 21st century, as part of the Better Regulation policy, the
European Commission has been striving to simplify EU law, consult it better with representatives
of the concerned sectors and avoid imposing unnecessary administrative burdens on citizens and en-
trepreneurs. One of the indicated sources of this type of unjustified restrictions are the actions of the
Member States undertaken at the stage of transposing EU directives into national law. The article
presents definitions of this problem, called gold-plating, which are used by the EU institutions and the
Member States; the development of research on this issue was also discussed. The text analyses the
negative effects of overtransposition of EU directives which not only imposes unnecessary burdens
and obligations on EU citizens, but may also lead to a destabilisation of EU law and disrupt the prop-
er functioning of the internal market. At the same time, it is noted that the doctrine also indicates some
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positive effects of the phenomenon and points to cases where overtransposition of a certain directive
is justified.

Keywords
gold-plating, law of European Union, overimplementation, overtransposition, EU directives, admin-
istrative burdens, Better Regulation, harmonisation of EU law

1. Wprowadzenie

Celem artykulu jest analiza tytutowego problemu gold-platingu przez wskazanie
jego wptywu na system prawa Unii Europejskiej oraz systemy poszczegdlnych panstw
cztonkowskich.

Od poczatku XXI w. Unia Europejska za posrednictwem Komisji Europejskiej reali-
zuje szeroki program lepszego stanowienia prawa, skierowany zardwno do instytucji unij-
nych, jak i panstw cztonkowskich. Jego celem jest uczynienie prawa unijnego bardziej
przejrzystym oraz lepiej dostosowanym do ostatecznych odbiorcow — przedsigbiorcow
i obywateli UE. Istotng cze$cia dziatan Komisji jest rowniez redukcja zbednych obcigzen
administracyjnych naktadanych na obywateli UE, ktére wynikajg z prawa unijnego.

Obcigzenia wynikajace z przepisow unijnych nie muszg by¢ naktadane bezposrednio
w ramach dziatan podejmowanych przez same organy UE. Nieuzasadnione obowigzki
1 koszty mogg by¢ dodawane przez prawodawcow krajowych w trakcie implementacji
prawa unijnego. Dziatanie to nosi nazw¢ nadimplementacji (ang. overimplementation),
a w doktrynie okresla si¢ je rowniez jako ,,poztacanie” (ang. gold-plating) prawa UE, co
najogdélniej oznacza naktadanie przez panstwo cztonkowskie wyzszych standardow praw-
nych, niz wynikatoby to z bezposredniego brzmienia przepiséw unijnych.

Przedmiotem przedstawionego opracowania jest nadimplementacja dokonywana
na etapie transpozycji dyrektyw unijnych do krajowego porzadku prawnego. Pojecia
implementacji oraz transpozycji w prawie UE nie s tozsame — transpozycja stanowi
jeden z etapow szerszego procesu implementacji prawa unijnego, na ktory sklada si¢
réwniez nastgpcze stosowanie prawa przez administracje krajowa i sady; w najszerszym
ujeciu implementacja obejmuje caly proces zapewnienia skutecznosci aktu prawa unij-
nego'. W zwiazku z tym, w celu stosowania precyzyjnej terminologii, badany problem
okreslany bedzie zarowno jako gold-plating, jak i nadtranspozycja dyrektyw.

! Zob. szerzej: A. Trubalski, Wybrane aspekty implementacji dyrektyw Unii Europejskiej do systemu
prawnego Rzeczypospolitej Polskiej, ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2013, vol. 1; R. Grzeszczak, Im-
plementacja dyrektywy Wyplacalnosé Il — perspektywa prawa europejskiego, ,,Wiadomosci Ubezpieczenio-
we” 2015, vol. 1; C. Mik, Metodologia implementacji europejskiego prawa wspolnotowego w krajowych
porzgdkach prawnych, [w:] C. Mik (red.), Implementacja prawa integracji europejskiej w krajowych po-
rzgdkach prawnych, Torun 1998.
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W pierwszej czgsci artykutu wskazane zostana definicje gold-platingu stosowane
przez organy unijne oraz Wielka Brytani¢ i Holandi¢ — panstwa, w ktorych specjalnie
powotane komisje w najwigkszym stopniu przyczynily si¢ do zbadania i opisania tego
fenomenu. Na uwagg zastuguje rowniez relacja pomigedzy badanym problemem a rézny-
mi metodami transpozycji dyrektyw przez panstwa cztonkowskie. Wreszcie poruszona
bedzie kwestia formalnej zgodnos$ci gold-platingu z prawem unijnym.

Druga cz¢s¢ artykutu dotyczy¢ bedzie skutkow gold-platingu. Na poczatku zostang
przedstawione jego negatywne konsekwencje wobec docelowych odbiorcéw wdrazane-
go prawa — tj. przedsiebiorcéw i obywateli UE. Nast¢pnie przedmiotem rozwazan beda
prawne zobowigzania do harmonizacji prawa unijnego wynikajace z traktatow w zesta-
wieniu z gold-platingiem. Plaszczyzna badan zostanie uzupetiona przez poglady czesci
doktryny prawa UE, zgodnie z ktérymi skala nadtranspozycji dyrektyw jest przeszaco-
wana i w rzeczywistosci stanowi znacznie mniejszy problem, niz przedstawia go Unia
Europejska, oraz ze gold-plating nie jest fenomenem wylacznie negatywnym i moze

nies¢ za sobg korzysci zarowno dla prawa UE, jak i jego podmiotow.

2. Gold-plating — pojecie w praktyce organow UE

Zrédta prawa unijnego, oficjalne dokumenty wydawane przez organy europejskie
i organy panstw cztonkowskich ani literatura naukowa nie przedstawiajg jednej ogdlnie
uznanej definicji gold-platingu. W komentarzach zwraca si¢ uwage, ze taki brak spdjno-
$ci przyczynia si¢ do utrzymania samego problemu — skoro r6zne organy unijne i rézne
panstwa inaczej rozumieja dany termin, to nie moga go skutecznie kontrolowac i wypra-
cowywac wspolnych sposobow jego zwalczania’. W zwigzku z rdéznorodnoscig nalezy
rozwazy¢ szereg definicji gold-platingu, aby wyrdznic¢ ich wspolne cechy i wybrac jedna
definicje, ktora najlepiej oddaje charakter problemu prawnego.

Komisja Europejska w wydawanych przez siebie dokumentach najczesciej ogolnie
definiuje gold-plating jako ,,wprowadzanie w procesie transpozycji prawa UE wymo-
gow lub procedur, ktorych prawo to nie wymaga™. W ramach tej definicji problem ten
jest nierozerwalnie zwigzany z procesem transpozycji prawa unijnego do porzadku kra-
jowego i tym samym dotyczy wylacznie dyrektyw. Panstwo cztonkowskie, dokonujac

transpozycji, ,,poztaca” dyrektywe — to jest doktada do niej dodatkowe obcigzenia wo-

2 K. Atthoff, M. Wallgren, Clarifying Gold-Plating — Better Implementation of EU Legislation, Sztok-
holm 2012, s. 3.

3 Komisja Wspolnot Europejskich, Komunikat Komisji dla Rady i Parlamentu Europejskiego — Popra-
wa otoczenia regulacyjnego w dziedzinie wzrostu gospodarczego i zatrudnienia w Unii Europejskiej, Bruk-
sela 2005, s. 11; Komisja Europejska, Communication from the Commission to the European Parliament,
the Council, Economic and Social Committee and the Committee of Regions — Review of the ‘Small Business
Act’ for Europe, Bruksela 2011, s. 7.
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bec ostatecznych odbiorcow prawa, ktorych sama dyrektywa nie przewidziata. Dziata-
nie takie jest negatywnie oceniane z punktu widzenia prawa unijnego — nie tylko naktada
zbedne ograniczenia na jednostki, co moze w efekcie prowadzi¢ do zaburzenia prawi-
dlowego funkcjonowania rynku wewngtrznego, ale w niektorych przypadkach moze
utrudnia¢ lub catkowicie udaremnia¢ osiagnigcie wskazanego w dyrektywie celu.

W raportach przygotowywanych dla organdéw unijnych pojawia si¢ rowniez druga,
szersza definicja gold-platingu. W analizie z 2014 r. przygotowanej przez Dyrekcje ge-
neralng ds. wewngtrznych na zlecenie Komisji Kontroli Budzetowej Parlamentu Euro-
pejskiego gold-plating okreslono jako wszelki nadmiar norm, wskazan i procedur nagro-
madzonych na poziomie krajowym, regionalnym lub lokalnym, ktére zaklocajg
osiagniecie celow wskazanych w prawie unijnym*. Cho¢ na pierwszy rzut oka definicja
ta moze wydawac si¢ zblizona do przedstawionej powyzej definicji Komisji Europej-
skiej, to r6zni si¢ od niej znaczaca kwestig — nie zamyka si¢ bowiem wylacznie na pro-
cesie transpozycji i tym samym nie bierze pod uwage tylko dziatan krajowego ustawo-
dawcy, ale rowniez dziatania innych organéw administracji krajowe;.

Podobnie w opracowaniu zleconym przez Komisje Rozwoju Regionalnego w 2017 1.
gold-plating zdefiniowano w szerszy sposob, nie wigzac go wylacznie z etapem transpo-
zycji dyrektywy do prawa krajowego. W dokumencie wskazano, ze moze on wystapi¢
réwniez w wyniku dziatan wtadz lokalnych, a nawet krajowych organow nadzorujacych
realizacj¢ konkretnego programu unijnego — w tym konkretnym przypadku programow
zwigzanych z europejskimi funduszami strukturalnymi i inwestycyjnymi®. Tym samym
sposrdd definicji gold-platingu prezentowanych w dokumentach wydawanych przez insty-
tucje unijne wyrdzni¢ mozna dwie zasadnicze kategorie. Pierwsza z nich, w¢zsza, uznaje
za ,,poztacanie” dzialanie ustawodawcy krajowego, ktoéry w procesie transpozycji dyrekty-
wy wykracza poza wskazane w niej minimalne wymogi, co przektada si¢ na zwigkszenie
obciazen wobec ostatecznych odbiorcéw. Druga definicja — szersza, nie ogranicza si¢ wy-
lacznie do transpozycji i tym samym bierze pod uwagg inne zrédta prawa unijnego niz
dyrektywa oraz bada dziatania innych organéw panstwowych.

Kierujac si¢ powyzszymi ustaleniami, w tym opracowaniu przyjmuje si¢ wezsza
definicje gold-platingu, przy jednoczesnym zastrzezeniu, ze nie oznacza to traktowania
szerszej definicji jako btednej. Zawezenie pozwoli doktadniej zbada¢ problematyke po-
przez skupienie si¢ na dzialaniach prawodawcow krajowych w trakcie procesu transpo-
zycji. Ponadto skutki nadtranspozycji dyrektyw mogg si¢ r6zni¢ w zaleznosci od rodzaju
wdrazanego prawa unijnego oraz rodzaju organu, ktory tego wdrozenia dokonuje — stad

4 M. Bocci et al., ‘Gold-plating’ in the EAFRD. To what extent do national rules unnecessarily add
to complexity and, as a result, increase the risk of errors?, Bruksela 2014, s. 7.

5 K. Bohme et al., Research for REGI Committee — Gold-plating in the European Structural and Invest-
ment Funds, Bruksela 2017, s. 16.
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omawianie ich wszystkich w ramach jednego artykutu grozitoby nadmiernym sptyce-

niem badan i nie do$¢ doktadnym omoéwieniem istotnych dla problemu kwestii.

3. Gold-plating — definicje krajowe

Bardziej szczegotowe definicje gold-platingu od wypracowanych przez instytucje
UE pojawiaja si¢ w opracowaniach sporzadzonych na zlecenie i wykorzystywanych przez
konkretne panstwa cztonkowskie. Wielka Brytania, ktora cho¢ formalnie od 31 stycznia
2020 r. nie nalezy do Unii Europejskiej, jeszcze bedac panstwem czionkowskim UE,
wywierata ogromny wplyw na rozwdj koncepcji gold-platingu i aktywnie przeciwdziala-
ta temu procesowi. Drugim krajem, ktory w duzej mierze przyczynit si¢ do zdefiniowania
tego pojecia i stad nalezy wzia¢ pod uwagg stosowane przez niego definicje, jest Holan-
dia. To te dwa panstwa jako pierwsze zwrocity uwage na dodawanie przez kraje zbednych
wymogdéw do wdrazanego prawa unijnego i wynikajace z tego negatywne konsekwencje
dla catego systemu prawnego Unii Europejskiej®.

Sam termin gold-plating w konteks$cie implementacji prawa unijnego zostat ukuty
wlasnie w Wielkiej Brytanii — cho¢ nie da si¢ wskaza¢ konkretnej daty pierwszego uzy-
cia, to badacze wskazuja, ze juz w 1973 r., tj. bezposrednio po dotgczeniu tego panstwa
do Europejskiej Wspolnoty Gospodarczej, wyrazenie to pojawiato si¢ w krajowej deba-
cie politycznej’. O ,,poztacaniu” mowiono w kontekscie deregulacji prawa — zwracano
uwage, ze cho¢ wiele ograniczen na rodzimy biznes nakladanych jest formalnie na
szczeblu wspolnotowym, to bardzo czesto swoja regulacyjng ,,cegietke” doklada rzad
brytyjski, przygotowujacy programy transpozycji, w ktorych przewiduje dodatkowe
przepisy i ograniczenia.

W latach 90. poprzedniego wieku i po roku 2000 zagadnienie to powrocito szczegol-
nie wyraznie wraz z rosngcg tendencja deregulacyjng wsrod kolejnych gabinetow przy
Whitehall — Brytyjczycy zaczeli powotywac specjalne komisje badajace zrodla prawa
mogace niepotrzebnie ogranicza¢ rodzimych przedsigbiorcow oraz wysuwajace propozy-
cje naprawy zastanej sytuacji. W roku 1997 powotano Grupe zadaniowg ds. lepszego
stanowienia prawa (ang. Better Regulation Task Force —w skrocie BRTF) — organ dorad-
czy wobec brytyjskiego rzadu, ktorego celem byla identyfikacja glownych zrodet nieuza-
sadnionych obcigzen administracyjnych wzgledem rodzimego biznesu®. Juz w pierwszym
przedstawionym raporcie BRTF wskazata, ze znaczaca czgs$¢ tego typu regulacji pocho-

¢ L. Squintani, Beyond Minimum Harmonisation. Gold-Plating and Green-Plating of European Envi-
ronmental Law, Cambridge 2019, s. 15.

7 Ibidem, s. 14.

8 W. Voermans, Gold-plating and double banking: an overrated problem?, [w:] H. Snijders, S. Vogenauer
(red.), Content and Meaning of National Law in the Context of Transnational Law, Monachium 2009, s. 8.
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dzi z prawa unijnego, ale jednoczesnie jest obiektem nastgpczej nieuzasadnionej nadim-
plementacji dyrektyw do krajowego porzadku prawnego. W celu dalszego zbadania tego
problemu w 2006 r. powotano kolejny organ — Komisj¢ ds. lepszego stanowienia prawa
(ang. Better Regulation Commission) pod przewodnictwem kanclerza skarbu lorda Neila
Davidsona — od jego nazwiska nazwang nastepnie Komisjga Davidsona.

Komisja Davidsona skupita si¢ catkowicie na kwestii nadtranspozycji dyrektyw
unijnych do brytyjskiego porzadku prawnego. W ramach badanego problemu wyrdznio-
no jego trzy gtowne podtypy — gold-plating, double-banking oraz regulatory creep®.
Gold-plating zostat zdefiniowany jako kazdy przypadek, gdy implementacja wykracza
ponad zakres wymagan wskazanych w dyrektywie, co moze w praktyce polega¢ na:

rozszerzeniu zakresu normowania przepisow dyrektywy poprzez wprowadzenie
dodatkowych wymagan lub zastgpienie wezszych definicji unijnych szerszymi
pojeciami krajowymi;

— niewykorzystaniu wyjatkow lub wylaczen przewidzianych w tresci dyrektywy;

— wprowadzeniu dodatkowych sankcji, mechanizméw wykonawczych lub obcig-

zen wykraczajacych poza minimum wskazane w dyrektywie (np. dodatkowy
cigzar dowodu);

— transpozycji przed terminem wskazanym w dyrektywie!.

Za double-banking Komisja Davidsona uznawata przypadki, w ktorych implemen-
towane prawo unijne dotyczy zagadnien juz uregulowanych w prawie krajowym, cho¢
W nieco innym zakresie lub stopniu, przy czym ustawodawca krajowy nie ujednolica obu
systemow, przez co te naktadaja si¢ na siebie i w efekcie tworza dodatkowe obcigzenia
dla obywateli'!. Wreszcie jako regulatory creep okreslono wszelkie sytuacje, w ktorych
docelowy odbiorca prawa nie wie i nie jest w stanie wydedukowac, jakim doktadnie re-
gulacjom i ograniczeniom podlega jego dziatalno$¢, poniewaz zakresy roznych aktow
prawnych oraz kompetencje roznych organdow nachodza na siebie, czesto wykluczajac sie
wzajemnie!'2,

Raport Komisji Davidsona i prezentowane przez niego dane miaty duze znaczenie
dla rozwoju europejskich badan nad gold-platingiem oraz wptynety na dziatania podjete
przez prawodawce krajowego. Definicja gold-platingu zawarta w raporcie tego organu
byta stosowana nastepnie w licznych dokumentach sporzadzanych przez wladze brytyj-
skie oraz na ich zlecenie, a takze pojawia si¢ w opracowaniach przygotowywanych w in-
nych krajach Unii Europejskiej'.

° Better Regulation Executive, Davidson Review — Final Report, Londyn 2006, s. 3.

19 Ibidem, s. 17.

W Ibidem, s. 37.

12 Ibidem, s. 53.

13 V. Miller, EU Legislation: Government action on ‘gold-plating’, Standard Note: SN/IA/5943, 2011, s. 2.
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Drugim panstwem, ktorego dziatania stanowily impuls do prowadzenia badan nad
zagadnieniem nadtranspozycji dyrektyw do porzadku krajowego i jej skutkoéw, jest Ho-
landia. Tamtejsi badacze zagadnienia okre$laja ten fenomen jako nationale koppen
(w wolnym ttumaczeniu z niderlandzkiego: krajowe dodatki). W 2005 r. holenderski rzad
powotal komisje ztozong z ekspertéw z Leiden’s European Institute oraz Asser Institute,
ktorej cel byt analogiczny do obranego przez brytyjska Komisje Davidsona — zbadanie
kilkuset transpozycji dokonanych przez krajowego prawodawce i ocena, w jakim stopniu
ostateczne akty prawne wykraczaja swoim zakresem normowania ponad minimum wska-
zane w unijnych dyrektywach i na ile s3 to sytuacje uzasadnione'.

Holenderska komisja okreslita, ze nationale koppen zachodza, gdy zagadnienie do-
tyczy dyrektywy unijnej, ktora wladze holenderskie poprawnie transponowaty do po-
rzadku unijnego, jednak regulacje zawarte w krajowym akcie prawnym:

— w przypadku minimalnej harmonizacji wykraczaja poza minimalny standard

wskazany przez dyrektywe;

— w przypadku catkowitej harmonizacji stanowig wyzsze standardy niz w innych
panstwach cztonkowskich poprzez catkowite wykorzystanie wladzy dyskrecjo-
nalnej przez prawodawcg krajowego'’.

W innych holenderskich opracowaniach wskazano ponadto jako forme nationale
koppen przypadki, w ktorych ustawodawca przyjmuje akt transponujacy i wprowadza
go w zycie znacznie przed uptywem terminu wskazanego w dyrektywie. Wyr6zniono
rowniez ,,dodatki krajowe™ ex ante oraz ex post. O pierwszych mozna mowi¢, gdy wyz-
sze standardy znajduja si¢ juz w prawie krajowym przed implementacja dyrektywy
i ustawodawca po prostu zachowuje je podczas transpozycji; natomiast o drugich, gdy
ustawodawca krajowy dopiero wraz z transpozycja dyrektywy wprowadza dalej idace
regulacje, ktore wczesniej nie znajdowaly si¢ w prawie danego panstwa!'®,

Holenderska definicja jest mniej precyzyjna niz ta zaproponowana przez Komisjg
Davidsona w Wielkiej Brytanii, jednak mozna zauwazy¢ migdzy nimi istotne podobien-
stwa. Obie biorg pod uwage wylacznie kwesti¢ transpozycji dyrektyw do porzadku kra-
jowego i tym samym nie zajmuja si¢ potencjalnym gold-platingiem mogacym wystapic¢
na innym etapie wdrazania prawa unijnego, pochodzacym z innych zrodet niz dyrekty-
wa oraz dokonywanym przez inne organy krajowe niz legislator. Obie negatywnie oce-
niajg przyjmowanie przez prawodawce krajowego aktu transponujacego przed terminem
wskazanym samej dyrektywie. Ponadto obie wskazujg, ze nadtranspozycja polega na
wprowadzeniu do krajowego porzadku prawnego regulacji wykraczajacych poza mini-

4'W. Voermans, op. cit., s. 87.

15 P.J. Slot et al., Nationale koppen op EG-regelgeving, Leiden 2007, s. 8.

¢ L. Squintani et al., ‘Gold Plating’ of European Environmental Measures?, “Journal for European
Environmental and Planning Law” 2009, vol. 6, s. 3.
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mum wskazane w dyrektywie. W tym miejscu nalezy jednak zaznaczy¢, ze zarowno
badacze brytyjscy, jak i holenderscy brali pod uwage, ze w niektérych przypadkach
wprowadzenie przez ustawodawce krajowego wyzszych standardow niz unijne moze

by¢ uzasadnione i w tych wypadkach nie powinno podlega¢ negatywnej ocenie.

4. Gold-plating w roznych sposobach transpozycji dyrektyw

Jak wskazuja definicje gold-platingu stosowane zarowno przez organy unijne, jak
i panstwa cztonkowskie, problem ten jest w przewazajacej mierze zwigzany z transpo-
zycja dyrektyw unijnych do prawa krajowego. Tym samym gold-plating jest efektem
dzialania prawodawcy krajowego, ktory, stanowiac przepisy krajowe, wykracza poza
normatywne minimum wskazane w samej dyrektywie. W zwigzku z tym nalezy przyj-
rze¢ si¢ potencjalnym dziataniom dostepnym panstwom cztonkowskim podczas procesu
transpozycji oraz wynikajacym z nich skutkom wobec ostatecznych odbiorcow prawa.

Niezwykle interesujace badania dotyczace réznych wariantéw decyzji znajduja-
cych sie w dyskrecji prawodawcow krajowych na etapie transpozycji oraz ich skutkow
przeprowadzity w 2017 r. E. Thomann oraz A. Zhelyazkova. Autorki zauwazyty, ze do-
konujac transpozycji dyrektywy do porzadku krajowego, panstwo, korzystajac ze swojej
swobody, ma w istocie do wyboru nastgpujace warianty:

— moze wprowadzi¢ w akcie transponujacym dodatkowe przepisy (np. uszczego-
tawiajace nieostre normy dyrektywy, zwickszajace lub zmniejszajace zakres
norm dyrektywy, faczace je z juz istniejacymi normami krajowymi lub wprowa-
dzajace dodatkowe $rodki majace zapewnic realizacj¢ wskazanego w dyrekty-
wie celu);

— moze wprowadzi¢ w akcie transponujagcym mniej przepisow, niz zaktadata pier-
wotna dyrektywa (np. gdy analogiczne przepisy juz istnieja w obowigzujacym
prawie krajowym i nie ma potrzeby ich dublowania);

— moze przepisa¢ wszystkie przepisy dyrektywy bezposrednio do aktu transponu-
jacego, bez jakiejkolwiek ich zmiany (dokonujac tym samym tzw. transpozycji
dostownej).

Badajac transpozycje dyrektyw w réznych panstwach, mozna gromadzi¢ i zazna-
cza¢ wyniki wyprowadzone na podstawie powyzszych kryteridw na osi tzw. gestosci
(ang. density). Co bardzo istotne, mowa jest tutaj wylgcznie o technicznej ocenie objeto-
$ci ostatecznego tekstu — czy tre§ciowo zawiera on wiecej, mniej, czy doktadnie tyle

samo przepisow co dyrektywa, ktora transponuje'’.

7 E. Thomann, A. Zhelyazkova, Moving beyond (non-)compliance: the customization of European
Union policies in 27 countries, “Journal of European Public Policy” 2017, vol. 24, s. 3.
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Drugg ptaszczyzng badania uzyta przez Thomann i Zhelazkova jest o$ restrykeyj-
nosci. W tym wypadku nie patrzy si¢ juz na techniczne aspekty dzialania pafistwa trans-
ponujacego dyrektywe, ale na jego ostateczne efekty — czy srodki przyjete przez panstwo
doprowadzity do zwiekszenia czy zmniejszenia restrykcji wobec ostatecznych odbior-
cOw prawa w porownaniu z wyjsciowymi normami samej dyrektywy (zwigkszajac re-
strykcyjno$¢ np. poprzez natozenie na jednostki bardziej rygorystycznych terminow,
a zmniejszajac np. poprzez dodanie do aktu transponujacego wyjatkéw przewidzianych
jako opcjonalne w tresci dyrektywy)'s.

Po natozeniu na siebie powyzszych dwdch osi zobaczy¢ mozna wykres zaleznosci
stopnia gestosci (0§ pionowa) od stopnia restrykcyjnosci (0$ pozioma):

wieksza gestosc wieksza gestosc

mniejsza wieksza
restrykcyjnosc restrykcyjnosc

1 v

mniejsza gestosc mniejsza gestosé

mniejsza wieksza
restrykcyjnosé restrykcyjnosc

Rysunek 1. Wykres zaleznosci gestosci od restrykeyjnosci

Zrodlo: opracowanie wlasne.

Korzystajac z powyzszego wykresu, mozna opisa¢ trzy mozliwe warianty dziatan
prawodawcy, ktory zwigksza, zmniejsza lub pozostawia bez zmian liczbg przepisow
w akcie transponujgcym w porownaniu do dyrektywy i na tej podstawie okresli¢ skutek
tych dziatan w postaci zwigkszenia, zmniejszenia lub pozostawienia bez zmian stopnia
restrykcyjnosci wobec docelowych odbiorcow prawa.

Autorki zauwazyly, ze wbrew powierzchownej ocenie zwigkszanie przez panstwo
cztonkowskie wspotczynnika gestosci nie warunkuje automatycznie wzrostu restrykeyj-
nosci, a moze wregcz doprowadzi¢ do jej obnizenia poprzez wprowadzenie nieprzewi-
dzianych w dyrektywie rozwigzan, ktore poprawiaja sytuacje adresatow prawa lub obe;j-
muja regulacjami mniejsza grupe niz dyrektywa. Do kazdej ze wskazanych na wykresie
¢wiartek mozna przyporzadkowac przyktady transpozycji spelniajacej dane kryteria:

'8 Ibidem, s. 6.
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— Cwiartka I — wicksza gesto$¢, mniejsza restrykcyjnos¢ — zachodzi w przypadku,
gdy panstwo dodaje przepisy, ktore maja na celu rozszerzenie uprawnien adresa-
tow prawa lub ograniczenie wobec nich restrykcji, np. dyrektywa Rady 2004/83/
WE w art. 27 nakazywata zezwoli¢ osobom dorostym o przyznanym statusie
uchodzcy na dostep do systemu edukacji i dalszego szkolenia na takich samych
zasadach, jak obywatelom panstw trzecich legalnie przebywajacym na teryto-
rium UE". Niektore panstwa cztonkowskie (m.in. Polska, Bulgaria, Finlandia,
Irlandia, Wegry i Szwecja) rozszerzyly zakres aktu transponujacego (zwicksza-
jac gestosc) w ten sposob, ze przyznaty tym osobom dostep do edukacji na takich
zasadach jak wlasnym obywatelom (zmniejszajac restrykcyjno$é)®.

— Cwiartka I — wicksza gesto$¢, wigksza restrykcyjno$é — najbardziej typowy przy-
padek, ktory zachodzi, gdy panstwo dodaje do ostatecznego prawa przepisy, ktore
zwiekszajg obcigzenia wzglgdem odbiorcow, np. implementacja przez Polske tzw.
dyrektywy tytoniowe;j. Art. 17 dyrektywy tytoniowej przewidywat zakaz wprowa-
dzania do obrotu w UE tytoniu do stosowania doustnego (tzw. snusu)?!. Polski
prawodawca w ustawie transponujacej dyrektywe rozszerzyt to ograniczenie, za-
braniajgc zarowno wprowadzania do obrotu, jak i produkcji tytoniu do stosowania
doustnego®. W efekcie tych dziatan polscy producenci tytoniu nie mogli kontynu-
owac produkcji tych wyrobow w celu sprzedazy poza granicami UE, co stanowito
ograniczenie nieprzewidziane w dyrektywie.

— Cwiartka III — mniejsza gesto$é, mniejsza restrykcyjnos¢ — zachodzi z reguty
w przypadku, gdy panstwo nie decyduje si¢ na wprowadzenie do aktu transpo-
nujacego opcjonalnych przepisow dyrektywy, ktore w efekcie zwiekszytyby re-
strykcyjno§¢ prawa, np. w przeciwienstwie do dyrektywy sSrodowiskowe;j
2003/35/WE Lotwa nie ograniczyta kregu podmiotéw uprawnionych do zaskar-

zenia decyzji zwigzanych z udzialem w programach $rodowiskowych®. Tym

1 Dyrektywa Rady 2004/83/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie minimalnych norm dla kwalifi-
kacji i statusu obywateli panstw trzecich lub bezpanstwowcow jako uchodzcow lub jako osoby, ktore z in-
nych wzgledow potrzebuja miedzynarodowej ochrony oraz zawarto$ci przyznawanej ochrony (Dz. U. L 304
230.9.2004 r.).

20 E. Thomann, A. Zhelyazkova, op. cit., s. 14.

2! Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/40/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie zblize-
nia przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich w sprawie produk-
cji, prezentowania i sprzedazy wyrobdw tytoniowych i powigzanych wyrobow oraz uchylajaca dyrektywe
2001/37/WE. Tekst majacy znaczenie dla EOG (Dz. U. L 127 229.4.2014 1.).

22 Ustawa z dnia 22 lipca 2016 r. 0 zmianie ustawy o ochronie zdrowia przed nastepstwami uzywania ty-
toniu i wyrobow tytoniowych, Dz. U. z 2016 r. poz. 1331; M. Jabtonski, The danger of so-called regulatory
‘gold-plating’in transposition of EU Law — lessons from Poland, ,,Studia Iuridica” 2017, vol. 71, s. 83.

2 Dyrektywa 2003/35/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 maja 2003 r. przewidujaca udziat
spoteczenstwa w odniesieniu do sporzadzania niektorych plandéw i programéw w zakresie srodowiska oraz
zmieniajaca w odniesieniu do udzialu spoteczenstwa i dostgpu do wymiaru sprawiedliwosci dyrektywy
Rady 85/337/EWG 1 96/61/WE (Dz. U. L 156 z 25.6.2003 r.).
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samym nie wprowadzila do prawa krajowego wylaczenia (mniejsza ggstosc), co
w efekcie przetozylo si¢ na mniejszg restrykcyjnos$¢ (wiecej podmiotow zostato
objetych uprawnieniami)?.

— Cwiartka IV — mniejsza gesto$é, wieksza restrykcyjnos¢ — wystepuje w przypad-
ku, gdy panstwo nie korzysta z wyjatkow lub wylaczen przewidzianych w dy-
rektywie, w efekcie czego ostatecznie transponowane przepisy naktadajg wiek-
sze obcigzenia lub gwarantujg mniej uprawnien ostatecznym adresatom prawa,
np. transpozycja przez Wegry dyrektywy 2000/76/WE w sprawie spalania odpa-
doéw. Dyrektywa regulowata m.in. dopuszczalne limity tlenkow azotu, ktére mo-
gly wydziela¢ spalarnie §mieci, jednak przewidywata mozliwo$¢ wprowadzenia
wyjatku czasowego, w ramach ktoérego do 1 stycznia 2007 r. limity te nie miaty-
by zastosowania w okre§lonym typie spalarni. Wegry, transponujac dyrektywe
2000/76/WE, nie wprowadzily tego wyjatku, w wyniku czego pomimo mniej-
szej liczby przepiséw ostateczne prawo krajowe byto bardziej restrykcyjne dla
wegierskiego przemystu, niz przewidywata to tre$¢ dyrektywy?.

Odnoszac wymienione w pierwszej czesci artykutu definicje gold-platingu do po-
wyzszej tabeli, nalezy wskazaé, ze omawiany problem nierozerwalnie zwigzany jest
z rosngcg restrykcyjnoscig. Tym samym co do zasady gold-platingu mozemy poszuki-
wac wylacznie w ¢wiartkach 1111V tabeli. Z punktu widzenia definicji problemu nie ma
znaczenia, czy prawodawca krajowy wprowadza w procesie transpozycji wigcej, mniej
czy doktadnie tyle samo przepisoOw niz zaktada unijna dyrektywa — liczy si¢ ostateczny
wplyw na docelowych odbiorcow krajowego prawa. Jezeli w efekcie dziatan panstwa
cztonkowskiego prawo krajowe naktada dalej idace obcigzenia lub przyznaje mniej
praw, niz wynikaloby to z transponowanej stowo w stowo dyrektywy, to zaistnialg sy-
tuacj¢ mozna rozpatrywac w kategorii gold-platingu.

5. Gold-plating — zgodno$¢ z prawem UE

Konczac omawianie cech charakteryzujacych gold-plating, nalezy zada¢ istotne dla
dalszych badan pytanie: czy dziatanie to jest zgodne z prawem unijnym? Krotka odpo-
wiedz na to pytanie brzmi: tak. Nadtranspozycja dyrektywy jest dopuszczalna z formal-
nego punktu widzenia, pomimo negatywnych skutkow, jakie moze za sobg nies¢. Co
wigcej, nalezy podkresli¢, ze o gold-platingu mozna mowi¢ wylacznie w przypadku, gdy
dziatanie prawodawcy krajowego dokonujacego transpozycji jest dopuszczalne z formal-

nego punktu widzenia i tym samym miesci si¢ w zakresie jego dyskrecjonalnej wladzy.

24 E. Thomann, A. Zhelyazkova, op. cit., s. 9.
%5 Ibidem, s. 16.
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Dyrektywy unijne moga przewidywac roézne stopnie harmonizacji swoich przepi-
sow. Harmonizacja minimalna wyznacza wytacznie minimum standardéw, ktore usta-
wodawca musi spetni¢ i zawrze¢ w prawie krajowym, by poprawnie transponowaé dy-
rektywe. Z formalnego punktu widzenia prawodawca moze przy tym przyja¢ wyzsze
standardy lub natozy¢ dalej idace regulacje — tak dlugo, jak realizacja minimalnych ce-
low wyznaczonych w dyrektywie pozostaje zapewniona. To wtasnie w tym przypadku
najczescie] moze dojs¢ do wystapienia gold-platingu — w sytuacji natozenia przez pan-
stwo czlonkowskie dodatkowych, nieprzewidzianych przez Uni¢ Europejska obcigzen
na ostatecznych adresatow prawa.

W przypadku harmonizacji catkowitej ustawodawca krajowy pozbawiony jest
w zasadzie jakichkolwiek mozliwosci ,,dostosowania” ostatecznej tresci prawa. Moze
jedynie wybra¢ moment transpozycji tak dtugo, jak ten miesci si¢ w terminie wyznaczo-
nym w samej dyrektywie. W wypadku harmonizacji caltkowitej jest to jedyna ptaszczy-
zna, na ktorej hipotetycznie moze doj$¢ do sytuacji spetniajacej definicje gold-platingu.
Odnoszac sie do definicji brytyjskiej, wdrazanie w zycie transponowanego prawa przed
nadej$ciem terminu wskazanego w dyrektywie moze stanowi¢ przejaw nadtranspozycji,
gdyz pozbawia obywateli mozliwo$ci konsultacji oraz ogranicza czas na zapoznanie si¢
ze zmianami®®,

Jednoczesnie nalezy podkresli¢, ze wszelkie inne wymienione w definicjach formy
gold-platingu nie moga wystapi¢ w przypadku harmonizacji catkowitej?’. Przyktadowo,
jezeli dyrektywa zobowigzuje prawodawce krajowego do przepisania jej tresci stowo
w stowo do ustawy transponujacej, a ten rozszerzy przepisy w niej zawarte tak, ze te
beda obejmowaty dodatkowe kategorie podmiotow, to sytuacje te nalezy rozpatrywac
w kategorii btgdnej transpozycji, a nie gold-platingu. Calkowicie inne bgda tez w tym
wypadku skutki — podczas gdy Komisja Europejska nie ma bezposrednich i skutecznych
instrumentow walki z gold-platingiem, to niewatpliwie posiada narzedzia kontroli
wzgledem panstw btednie transponujgcych dyrektywy?®. Jak wskazano w definicji bry-
tyjskiej oraz holenderskiej gold-platingu, zachodzi on wytacznie w przypadku prawidto-
wej (z formalnego punktu widzenia) transpozycji dyrektywy do prawa krajowego. Nie-
prawidlowa transpozycja (np. z przekroczeniem terminu lub wykraczajaca poza
uprawnienia panstwa cztonkowskiego) jako uchybienie obowigzkom panstwa czton-
kowskiego podlega kontroli przez Komisj¢ Europejska oraz nastgpnie TSUE w trybie
art. 258 TFUE i wigze si¢ z innymi skutkami.

26 L. Squintani, Beyond Minimum...,s. 19.

27 M. Jabtonski, op. cit., s. 77.

2 M. Smith, Challenges in the implementation of EU Law at national level, Briefing requested by the
JURI committee, 2018, s. 2.
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Podsumowujac, nadtranspozycja dyrektyw jest zgodna z prawem UE z formalnego
punktu widzenia i co wiecej wystepuje wylacznie w przypadku, gdy dziatanie ,,poztaca-
jacego” prawodawcy miesci si¢ w zakresie jego dyskrecjonalnej wtadzy. Kazde przekro-
czenie stopnia harmonizacji wskazanego w dyrektywie bedzie skutkowato nieprawidto-
wa transpozycja i wigzato si¢ z potencjalnie znacznie bardziej stanowcza i dalej idaca
reakcjg Komisji Europejskiej niz w przypadku typowego gold-platingu, polegajaca na
wszczeciu postepowania w sprawie uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkowskie-
go zgodnie z art. 258 TFUE.

6. Negatywne skutki gold-platingu

W opracowaniach zagadnienia jako gtéwny negatywny skutek gold-platingu wska-
zuje si¢ wzrost obciazen administracyjnych (ang. administrative burdens) wobec osta-
tecznych adresatow prawa. W badaniu sporzadzonym przez Deloitte w 2013 r. na zlece-
nie holenderskiego rzadu zdefiniowano, Ze na obcigzenia administracyjne ponoszone
przez krajowych przedsigbiorcow skladaja sie:

— koszty administracyjne — koszty zwigzane z obowigzkiem przekazywania do

wlasciwego organu administracyjnego okreslonych informacji;

— koszty zgodnosci — koszty zwigzane z wypetnieniem przez przedsigbiorce okre-
slonych w prawie obowigzkéw co do produktow lub ustug;

— koszty wykonawcze — koszty ponoszone przez przedsigbiorce w zwigzku z wy-
konywaniem wobec niego prawa oraz prowadzeniem postepowan przez wtasci-
wy organ administracji;

— dodatkowe restrykcje — koszty lub utraty zysku wynikajace m.in. z pogorszenia
sytuacji krajowych przedsigbiorcow w poréwnaniu z przedsigbiorcami z innych
panstw cztonkowskich UEZ,

Odnoszac powyzsze punkty do definicji gold-platingu, mozna wskaza¢, w jaki
sposOb powstaja wyzej okreslone obcigzenia administracyjne po stronie adresatow
prawa. Ustawodawca krajowy moze wprowadzi¢ do aktu transponujgcego dyrektywe
dodatkowe regulacje lub nie skorzysta¢ z dopuszczalnych wyjatkow wskazanych
w dyrektywie — w efekcie czego na ostatecznych adresatow prawa spadng dodatkowe
restrykcje, co przelozy si¢ na ponoszone przez nich koszty administracyjne®®. W in-
nych przypadkach wskazywanych jako gold-plating legislator utrzymuje obowigzuja-
ce dotychczas standardy krajowe, ktore sg wyzsze w poréwnaniu z tymi okre§lonymi

w dyrektywie — w tym wypadku mozna moéwic¢ o utracie zyskow przez adresatow pra-

¥ Deloitte Consulting BV, Onderzoek naar lastenluwe implementatie van Europese regelgeving, b.m.w.
2013, s. 4.
30 K. Atthoff, M. Wallgren, op. cit., s. 9.
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wa oraz potencjalnym zmniejszeniu konkurencyjno$ci w ramach rynku wewnetrznego
(gdyz wobec rodzimych przedsigbiorcow zostaja utrzymane wyzsze niz w innych pan-
stwach cztonkowskich standardy). Wreszcie w przypadku dokonania aktu transpozycji
dyrektywy na dtugo przed wskazanym terminem ustawodawca pozostawia odbiorcom
prawa mniej czasu na dostosowanie do nowych przepisoOw, co rOwniez naraza ich na
dodatkowe koszty oraz stawia w gorszej pozycji w porownaniu z konkurencja z in-
nych panstw UE3!,

Aby zanalizowa¢ skalg¢ problemu, mozna przywota¢ badania dotyczace obcigzen
administracyjnych przeprowadzone na zlecenie organow unijnych. Jedno z takich opra-
cowan sporzadzita specjalna Grupa wysokiego szczebla do spraw obcigzen administra-
cyjnych powotana przez Komisje Europejska do zbadania kwestii obcigzen administra-
cyjnych naktadanych w Unii Europejskiej zar6wno przez same organy unijne, jak
i wladze panstw cztonkowskich. W swoich badaniach grupa skoncentrowata si¢ na trzy-
nastu sektorach prawa, ktore na podstawie wczesniejszych analiz wykazywaly szczegol-
ng ,,podatno$¢” na zwigkszanie w ich ramach obcigzen administracyjnych wobec osta-
tecznych odbiorcow prawa. Posréd wybranych sektorow znalazty sig: prawo rolne,
prawo spotek handlowych, polityka spdjnosci, prawo ochrony $rodowiska, regulacje
rynku finansowego, regulacje dot. rybotowstwa, prawo ochrony zywnosci, prawo farma-
ceutyczne, prawo zamowien publicznych, regulacje dot. statystyki publicznej, prawo
podatkowe (VAT oraz cta), prawo transportowe oraz prawo pracy>>.

Na podstawie badan przeprowadzonych w powyzszych sektorach Grupa wysokie-
go szczebla oszacowala, ze az do 32% obcigzen administracyjnych powstajacych w ra-
mach Unii Europejskiej nie jest bezposrednim efektem samego prawodawstwa unijnego,
ale skutkiem nieefektywnej implementacji tegoz przez panstwa cztonkowskie lub nakta-
dania przez nie dalej idacych regulacji niz te przewidziane w prawie UE*. Szacuje sig,
ze catkowite wyeliminowanie gold-platingu oraz zapewnienie w pelni poprawnych
transpozycji dyrektyw unijnych przez prawodawcow krajowych wigzatoby si¢ z oszczegd-
nosciami rz¢du 40 miliardéw euro rocznie*.

Nalezy réwniez wskaza¢, ze nie tylko obywatele UE ponoszg bezposrednie nega-
tywne skutki finansowe gold-platingu. Doktryna obok obcigzen administracyjnych (po-
noszonych przez jednostki) wymienia rowniez koszty administrowania (ang. admini-

Strative costs) ponoszone przez same panstwa czlonkowskie wdrazajace konkretne

31 M. Kaeding, Better regulation in the European Union: Lost in Translation or Full Steam Ahead? The
transposition of EU transport directives across member states, Leiden 2007, s. 176.

32 E. Stoiber et al., Cutting Red Tape in Europe. Legacy and outlook — Final Report, Bruksela 2014, s. 29.

3 Ibidem, s. 31.

3% M. Jabtonski, op. cit., s. 76.
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prawo unijne na szczeblu krajowym?*. W raporcie z 2018 r. dotyczacym upraszczania
prawa w ramach polityki spdjnosci UE zleconym przez Trybunat Obrachunkowy wska-
zano, ze obok dodatkowych obcigzen administracyjnych skutkiem gold-platingu sa wia-
$nie rosngce koszty administrowania**. Wprowadzanie dodatkowych regulacji oraz
zwigkszanie restrykcyjnosci prawa przez panstwo cztonkowskie moze wymagac od nie-
go powotania dodatkowych instytucji i stworzenia procedur w celu zapewnienia sku-
tecznej egzekucji przepisow. W efekcie tych dziatan wydatki mnoza si¢ nie tylko po
stronie odbiorcoOw prawa, zmuszonych spetnia¢ coraz wyzsze wymogi proceduralne, ale
rowniez po stronie panstwa realizujacego i1 kontrolujacego te procedury.

Oprocz skutkow czysto finansowych gold-platingowi przypisuje si¢ ponadto efekt
mrozacy w stosunku do gospodarek poszczegdlnych panstw oraz szeroko pojetej gospo-
darki unijnej. Przyktadowo w raporcie Komisji Kontroli Budzetowej Parlamentu Euro-
pejskiego z 2017 r. wskazano, ze takie dzialanie prowadzi do zwigkszenia wymogow
formalnych wobec aplikantow chcacych ubiegaé si¢ o udziat w programach ESIF?’.
W efekcie zmniejsza to atrakcyjno$¢ samych programéw, gdy wielu potencjalnych be-
neficjentow nie chce lub nie moze z nich skorzysta¢. Sygnalizowane jest rOwniez two-
rzenie si¢ sytuacji, w ktorej aplikanci tak bardzo staraja si¢ sprosta¢ coraz wyzszym
wymaganiom programow, ze realizacja samych projektow, na ktére majg by¢ przyznane
fundusze, schodzi w praktyce na drugi plan®®. W efekcie kosztem spetnienia formali-
stycznych wymagan, bedacych czesto skutkiem gold-platingu ze strony panstwa, moze
spadac jakosc¢ projektéw zgltaszanych do unijnych programéw w ramach ESIF.

7. Gold-plating jako przeszkoda w harmonizacji prawa unijnego

Obok wskazania skutkéw wobec odbiorcow prawa oraz panstw cztonkowskich
warto dokona¢ osobnej oceny gold-platingu wobec dazen do harmonizacji prawa UE.
Wywolywanie zbednych réznic migdzy standardami prawnymi w réznych panstwach
cztonkowskich, zakldcanie prawidlowego funkcjonowania rynku wewnetrznego oraz
praktyczne ograniczanie kontroli organéw UE nad ostatecznym ksztattem stanowionego
prawa sg istotnymi argumentami Unii Europejskiej uzasadniajacymi zwalczanie tego
problemu.

Wspolnym celem wszystkich dyrektyw jest harmonizacja systemu prawa UE.
O krok dalej idg unijne rozporzadzenia, ktorych celem jest ujednolicanie tego systemu,

3 K. Béhme et al., op. cit., s. 16.

36 Europejski Trybunat Obrachunkowy, Simplification in post-2020 delivery of Cohesion Policy. Briefing
paper May 2018, Bruksela 2018, s. 34.

37 K. Béhme et al., op. cit., s. 10.

3 Ibidem, s. 11.
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dzieki czemu prawo UE jest spojne i jednakowo stosowane we wszystkich panstwach
cztonkowskich. Harmonizacja oznacza zblizanie do siebie systemow prawnych panstw
cztonkowskich w celu zapewnienia ich lepszego wspotdziatania w ramach unijnego ryn-
ku wewnetrznego przy jednoczesnym zachowaniu ich lokalnej specyfiki. Zgodnie z trak-
tatowa definicja dyrektywy panstwa moga swobodnie wybiera¢ metody i srodki do osia-
gniecia wskazanego przez Uni¢ Europejska celu.

Gold-plating moze jednak doprowadzi¢ do ustanowienia catkowicie réznych stan-
dardow prawnych w panstwach cztonkowskich. W przypadku gdy kilka panstw dokona
roznych form nadtranspozycji jednej dyrektywy, normy ostatecznych aktow prawnych
mogg oddali¢ si¢ tak bardzo od wspdlnego wzoru, ze trudno bgdzie méwic o jakiejkol-
wiek spdjnej regulacji prawa unijnego w tej konkretnej dziedzinie.

Ciekawym przyktadem takiej sytuacji jest implementacja dyrektywy 2001/82/WE
dotyczacej weterynaryjnych produktow leczniczych®. Aby zredukowac stosowanie anty-
biotykéw w hodowli, prawodawca unijny ograniczyt dopuszczalng dawke tych lekéw do
ilosci niezbednej do zakonczenia kuracji wobec konkretnego zwierzgcia, nie precyzujac
jednak, ile powinna trwa¢ jedna kuracja. Panstwa cztonkowskie bardzo roznie zinterpreto-
waly to ograniczenie, w efekcie czego akty transponujace dyrektywe znaczaco roznity si¢
od siebie w tym zakresie. W Niemczech ograniczono dopuszczalny czas trwania kuracji
antybiotykowej (i wynikajacej z niego dawki) do 7 dni, podczas gdy w Austrii az do jed-
nego miesigca. Wielka Brytania i Francja dokonaly w tym aspekcie dostownej transpozycji
dyrektywy i przepisaly ten jej fragment bez zmian do aktu transponujacego — w wyniku
czego nie natozyly zadnych ograniczen na czas trwania kuracji®.

W efekcie, cho¢ w kazdym z powyzszych panstw cztonkowskich dyrektywa 2001/82/
WE zostata prawidlowo transponowana z formalnego punktu widzenia, to catkowicie r6z-
nil je poziom ochrony wynikajacy z ostatecznych aktow prawa krajowego. Jak zauwazyta
E. Thomann, badajaca ten przypadek, trudno w tym kontekscie mowic o jednolitym unij-
nym standardzie ochrony weterynaryjne;j, skoro ilos¢ podawanych antybiotykow moze tak
znaczgco roézni¢ sie¢ w zaleznosci od wybranego panstwa cztonkowskiego*!.

Wskazuje sie, ze roznicowanie standardow prawnych stosowanych w roznych pan-
stwach implementujacych te sama dyrektywe moze prowadzi¢ do odgérnego zmniejsza-
nia konkurencyjno$ci niektorych podmiotéw. Taka sytuacja moze by¢ rozpatrywana

w kategorii zaklocania prawidlowego funkcjonowania rynku wewngetrznego UE. Dzieje

% Dyrektywa 2001/82/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie
wspolnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do weterynaryjnych produktow leczniczych (Dz. U. L 311
728.11.2001 r.), art. 69.

40 E. Thomann, Customized Implementation of European Union Food Safety Policy. United in Diversi-
ty?, Exeter 2019, s. 1.

4 Ibidem, s. 1.
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si¢ tak, gdy prawodawca krajowy naktada dodatkowe i nieuzasadnione obcigzenia na
adresatow unijnej dyrektywy lub rozszerza zakres normowania przepiséw na dotychczas
nicobjetg dyrektywa grupe podmiotéw. Prawodawca ten niejako wychodzi przed szereg,
naktadajac na swoich obywateli dalej idace obowiazki i ograniczenia niz prawodawcy
z innych panstw cztonkowskich*. W efekcie rodzimi przedsigbiorcy objeci ,,poztocong”
dyrektywa znajduja si¢ w gorszej sytuacji niz ich konkurencja z innych panstw UE.
Zmuszeni sg oni spelni¢ wyzsze standardy lub ponie$¢ wicksze obcigzenia administra-
cyjne, niz przewidziat to unijny legislator. W tym aspekcie nadtranspozycja dyrektyw do
porzadku krajowego moze by¢ rozpatrywana jako potencjalna bariera w prawidtowym
dziataniu rynku wewnetrznego®.

Wreszcie nalezy wskaza¢, ze gold-plating ogranicza praktyczna kontrolg organow
unijnych nad ostatecznym ksztattem stanowionego przez nie prawa. Wprowadzajac do
tresci aktu transponujgcego regulacje zwigkszajace restrykcyjnos¢ prawa wzgledem
obywateli, ustawodawca krajowy wykracza poza intencje ustawodawcy unijnego. Reali-
zujac wilasny cel na szczeblu krajowym, wtadze panstwa cztonkowskiego moga odsunaé
na bok cel wyznaczony w samej dyrektywie, co w praktyce moze prowadzi¢ do utrud-
nien w osiagnieciu tego drugiego*. Komisja Europejska, wypelniajac swoja role straz-
niczki traktatow, aktywnie bada wykonywanie prawa unijnego przez panstwa cztonkow-
skie, w tym prawidlowos$¢ dokonywanych przez nie transpozycji dyrektyw. Gold-plating
jest jednak znacznie trudniejszy do wykrycia niz spdzniona lub biedna transpozycja dy-
rektywy, gdyz jak wskazano wcze$niej, z formalnego punktu widzenia jest zgodny z pra-
wem unijnym*®. W przypadku gdyby panstwo cztonkowskie dokonato nadtranspozycji
dyrektywy objetej catkowita harmonizacja, to zgodnie z orzecznictwem TSUE oznacza-
toby to bledng transpozycje — tak np. zauwazyt Trybunat w wyroku C-402/03: ,,Ponie-
waz dyrektywa, jak to zostato przypomniane w pkt 23 niniejszego wyroku, przeprowa-
dza w dziedzinach, ktore reguluje, catkowita harmonizacje, okreslenie kregu podmiotow
ponoszacych odpowiedzialno$¢ dokonane w jej art. 1 i 3 winno by¢ traktowane jako
wyczerpujace’™e.

Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze rowniez w przypadku objecia konkretnych prze-
pisow dyrektywy harmonizacja minimalng panstwo cztonkowskie moze zaktocic cel
dyrektywy, wprowadzajac do niej dodatkowe i zbgdne przepisy. Rézna transpozycja

i idaca za nia rdzna implementacja dyrektywy w panstwach cztonkowskich moze zna-

42 K. Atthoff, M. Wallgren, op. cit., s. 10.

4 Ibidem, s. 31.

4 M. Smith, op. cit., s. 9.

4 M. Jabtonski, op. cit., s. 77.

4 Wyrok Trybunatu z dnia 10 stycznia 2006 r. w sprawie C-402/03 Skoveeg przeciwko Bilka Lavprisvarehus
A/S i Bilka Lavprisvarehus A/S przeciwko Jette Mikkelsen i Michael Due Nielsen, EU:C:2006:6.
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czaco ogranicza¢ lub nawet uniemozliwia¢ osiggniecie wlasciwej harmonizacji syste-
moéw prawnych w danej dziedzinie.

Podsumowujac, organy unijne negatywnie oceniaja fenomen gold-platingu w §wie-
tle dazen do harmonizacji prawa na szczeblu unijnym. Nadtranspozycja dyrektyw moze
prowadzi¢ do catkowicie odmiennego stosowania prawa w réznych panstwach czton-
kowskich. R6zne standardy stosowane w réznych krajach moga przektada¢ si¢ na pro-
blemy konkurencyjnosci u niektorych przedsigbiorcéw i tym samym stanowi¢ bariere
w prawidtowym funkcjonowaniu rynku wewngtrznego. Ponadto nadtranspozycja dyrek-

tyw moze w praktyce utrudnia¢ osiggnigcie wskazanego w nich celu.

8. Odmienne oceny nadtranspozycji dyrektyw

Zardwno organy unijne, jak i panstwa cztonkowskie zdecydowanie negatywnie
oceniajg zagadnienie gold-platingu. Zwraca si¢ uwagg na generowane w ten sposob
zbedne koszty oraz szkody, jakie ten moze wywotywac¢ w funkcjonowaniu rynku we-
wnetrznego. Wigkszo$¢ przedstawicieli doktryny prawa unijnego podziela te opinie,
cho¢ pojawiaja si¢ w niej rowniez gtosy odmienne’. Kontestuja one zaré6wno skale sa-
mego zjawiska, jak i jego wyltacznie negatywna oceng.

Niektorzy badacze wskazuja, ze czestotliwos¢ wystepowania nadtranspozycji dy-
rektyw jest przeszacowana i ze w rzeczywistosci nie powoduje ona az tak wielkich
strat, jakie sugerowane sg w niektorych raportach. Zwracaja oni uwage, ze na walce
z gold-platingiem zalezy w pierwszej kolejnosci nie Unii Europejskiej czy poszczegol-
nym panstwom czlonkowskim, ale przedstawicielom biznesu, ktéry moze ponosié
w zwigzku z nim najwigksze straty*®. Przedsicbiorcy w wielu panstwach pozostajg
przekonani, ze krajowi prawodawcy znaczaco przyczyniaja si¢ do zwiekszania restryk-
cji obok juz i tak mocno ograniczajgcych (ich zdaniem) swobodg przedsigbiorczosci
dyrektyw unijnych. Od lat wpisywato si¢ to w ogolny trend deregulacji prawa, ktory
mozna byto zaobserwowaé szczego6lnie w panstwach, ktore nieprzypadkowo najbar-
dziej przyczynily si¢ do rozwoju badan nad gold-platingiem, czyli w Wielkiej Brytanii
oraz Holandii®.

W rzeczywistosci zaro6wno brytyjski raport Komisji Davidsona, jak i jego holender-
ski odpowiednik nie wykazaty, aby te panstwa dokonywaty jakiego$ wyjatkowo noto-
rycznego ,,pozlacania” unijnych dyrektyw. Holenderscy badacze przyjrzeli si¢ 119 zglo-

szonym przypadkom potencjalnej nadtranspozycji w ramach réznych aktow prawnych

47 Negatywne oceny gold-platingu w doktrynie — zob. szerzej: M. Jabtonski, op. cit. oraz K. Atthoff,
M. Wallgren, op. cit.

# L. Squintani, Beyond Minimum...,s. 13.

4 W. Voermans, op. cit., s. 82.

93



Kevin Kaczor

i juz na wstepie wykluczyli 42 z nich jako niespetniajace kryteriow badan. Pozostate
77 przypadkow poddano blizszej kontroli, ktora wykazata, ze zaledwie 18 z nich bez
watpienia stanowi przyktad nadtranspozycji (kolejne 11 byto kontestowane)*’. Komisja
Davidsona doszta do podobnych konkluzji w ocenie brytyjskiego prawodawstwa — tylko
nieliczne sposrdd zgtoszonych przypadkow spetiato kryteria nieuzasadnionego i zbed-
nego gold-platingu®'. Ponadto brytyjscy badacze zasugerowali, ze wprowadzenie lub za-
chowanie przez prawodawce krajowego wyzszych standardow w niektorych przypad-
kach moze mie¢ pozytywny efekt dla krajowej gospodarki, a nawet by¢ popierane przez
ostatecznych adresatéw prawa™>.

Jeszcze inne glosy w literaturze przedmiotu sugeruja, ze dotychczasowe podejscie
Unii Europejskiej do kwestii nadtranspozycji dyrektyw jest btedne, gdyz a priori zakta-
da jej szkodliwa nature. W tym ujeciu gold-plating nie zawsze musi by¢ fenomenem
negatywnym oraz zbednym, gdyz przypisywane mu szkodliwe efekty nie zawsze prze-
wazaja nad potencjalnie niesionymi korzy$ciami. Taka ocena dotyczy w szczego6lnosci
przypadkow nadtranspozycji dyrektyw unijnych wydawanych w sektorze prawa ochro-
ny $rodowiska®. Lorenzo Squintani zaproponowat koncepcje green-platingu (od ,,zielo-
nych” dyrektyw srodowiskowych), ktéra catkowicie przewartosciowuje dotychczasowe
podejscie do zagadnienia. Zdaniem badacza dotychczasowa idea gold-platingu byta cat-
kowicie skupiona na punkcie widzenia biznesu (ang. business-centric), ktory oceniat ja
wylacznie negatywnie jako ograniczanie swobody gospodarczej oraz nakladanie zbed-
nych (z punktu widzenia przedsigbiorcow) obcigzen i regulacji.

Jezeli za wyzsza wartos¢ od swobody gospodarczej uzna si¢ ochrone srodowiska
naturalnego i to ja umiesci w centrum zainteresowania, doprowadzi to do catkowicie
odmiennej oceny skutkow gold-platingu (w tym momencie juz green-platingu). Tego
rodzaju przewarto$ciowanie moze mie¢ szczeg6élne znaczenie obecnie, w dobie postepu-
jacego kryzysu klimatycznego. Panstwo naktadajace na przedsiebiorcow wieksze regu-
lacje, niz wynikaloby to z literalnego brzmienia unijnej dyrektywy, moze mie¢ na celu
zapewnienie lepszej ochrony Srodowiska, ktora jego zdaniem jest wazniejsza od dodat-
kowych obcigzen administracyjnych ponoszonych przez krajowy przemys*.

Wida¢ to szczegdlnie wyraznie w sytuacji, w ktorej panstwo, transponujac unijng
dyrektywe, zachowuje dotychczasowe wyzsze standardy ochrony srodowiska. Odmienne
podejscie (tj. obnizenie standardow) nie tylko mogloby sie wigza¢ z bardzo negatywna

oceng opinii publicznej, ale przede wszystkim nie znajdowatoby racjonalnego uzasadnie-

30 Ibidem, s. 88.

5! Better Regulation Executive, Davidson Review...,s. 13.
32 Ibidem, s. 15.

33 L. Squintani, Beyond Minimum..., s. 14.

3 Ibidem, s. 69.
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nia w obliczu §wiatowych probleméw ekologicznych. Skoro krajowi przedsigbiorcy do-
stosowali juz wczesniej swoje produkty i ustugi do bardziej wygorowanych norm, to czy
panstwo powinno je obnizy¢ wylacznie dlatego, ze unijny ustawodawca nastgpczo wpro-
wadzit nizszy standard?

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze Unia Europejska z reguly obejmuje przepisy dyrek-
tyw §rodowiskowych harmonizacjg minimalng, co niejako zachgca panstwa cztonkow-
skie do utrzymywania dotychczasowych krajowych standardéw, o ile te byly wyzsze niz
wynikajace z dyrektywy™. Takie podej$cie prawodawcy unijnego jest konsekwentnym
stosowaniem art. 193 TFUE, zgodnie z ktorym panstwa cztonkowskie mogg utrzymy-
wac lub ustanawia¢ bardziej rygorystyczne $rodki ochronne, tak dlugo jak te sg zgodne
z traktatami stanowigcymi UE.

Powyzsze rozwazania wskazuja, ze gold-platingu nie mozna podda¢ jednoznacznie
negatywnej ocenie. Po pierwsze, jak wynika z samych opracowan stanowiacych funda-
ment do badania tego problemu prawnego, zjawisko to nie jest tak powszechne, jak
wczesniej sadzono, a jego skala moze by¢ zawyzana przez lobbing srodowiska bizneso-
wego, dazacego do postepujacej deregulacji prawa. Wiele sytuacji, w ktorych panstwo
cztonkowskie naktada dalej idace obowiazki na ostatecznych odbiorcow lub zachowuje
dotychczasowe wyzsze standardy, moze by¢ uzasadnione. Po drugie, w niektorych przy-
padkach (szczegdlnie podczas transpozycji dyrektyw dotyczacych ochrony srodowiska)
nalozenie na ostatecznych odbiorcow prawa wyzszych standardow niz przewidziane
w prawie unijnym moze by¢ ocenione pozytywnie i prowadzi¢ do osiggniecia wyzszej

wartosci, zgodnej z celami wyznaczonymi przez Uni¢ Europejska.

9. Podsumowanie

W ramach niniejszego artykutu przedstawiony zostat problem nadtranspozycji
dyrektyw unijnych do porzadku prawnego panstw cztonkowskich, w doktrynie okre-
$lanej rowniez mianem gold-platingu. W pierwszej kolejnosci wskazane zostaly defi-
nicje zagadnienia stosowane przez organy unijne, a takze przez Wielkg Brytani¢ oraz
Holandi¢ — panstwa, ktére w szczegdlnym stopniu przyczynily si¢ do rozwoju doktry-
ny w tej dziedzinie. Zanalizowana zostala mozliwo$¢ wystapienia gold-platingu
w réznych modelach transpozycji dyrektyw do prawa krajowego. Podkreslono, ze
gold-plating jest legalny z formalnego punktu widzenia, gdyz dotyczy wylacznie przy-
padkow harmonizacji niecatkowitej — w ktorej panstwo cztonkowskie zachowuje pew-

na swobode w wyborze metod i srodkow stuzacych realizacji celu dyrektywy.

> Ibidem, s. 11.
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W dalszej czesci artykutlu zbadano negatywne skutki problemu, na ktore wskazuja
raporty przygotowywane na zlecenie organéw unijnych oraz panstw cztonkowskich,
a takze wiekszo$¢ doktryny prawa unijnego. Gold-plating zostal omoéwiony jako przy-
czyna zwigkszania nieuzasadnionych obcigzen administracyjnych ponoszonych przez
przedsigbiorcow i obywateli UE. Analizie poddano rowniez kwesti¢ negatywnej oceny
fenomenu z punktu widzenia harmonizacji prawa unijnego, dazenie do ktorej wynika
z traktatowej definicji dyrektywy. Na koniec przyblizono odmienne oceny gold-platingu
wysuwane przez doktryne — cz¢$¢ z jej przedstawicieli wskazuje, ze skala zjawiska jest
przeszacowana i wynika z nieustannych dazen do deregulacji lobby biznesowego; inni
argumentuja, ze nadtranspozycja dyrektyw nie niesie ze sobg wyltacznie negatywnych
skutkéw 1 w pewnych przypadkach moze by¢ nie tylko uzasadniona, ale wrgcz korzystna
dla ostatecznych odbiorcéw prawa.

Przeprowadzona analiza z pewnos$cig nie wyczerpuje badanego tematu — w szcze-
golnosci zabraklo w niej analizy przyczyn wystgpowania tego problemu, a takze sposo-
bow jego zwalczania stosowanych przez organy unijne oraz panstwa cztonkowskie. Arty-
kut moze natomiast stanowi¢ przyczynek do podjecia dalszych badan w tej dziedzinie.
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Warunki dopuszczalnosci reklamy porownawczej
na przyktadzie reklamy porownawczej cenowe;j
odnoszacej si¢ do ceny produktow sprzedawanych
w sklepach roznej wielkosci lub réznego formatu.
Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 8 lutego 2017 r. w sprawie C-562/15
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ITM Alimentaire International SASU

Conditions of acceptability of comparative advertising on an example
of comparative advertising referring to price of products which are being sold
by stores having different sizes or different formats. The gloss to the judgment
of the Court of Justice of 8 February 2017 in case C-562/15
Carrefour Hypermarchés SAS versus ITM Alimentaire International SASU

Streszczenie
Tematem glosy sa warunki dopuszczalnosci reklamy poréwnawczej na przyktadzie reklamy porownaw-
czej cenowej odnoszacej si¢ do ceny produktow sprzedawanych w sklepach roznej wielkosci lub rézne-
go formatu. Podstawe rozwazan stanowil wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 8 lutego 2017 r.
w sprawie C-562/15 Carrefour Hypermarchés SAS przeciwko ITM Alimentaire International SASU.
Celem glosy jest zaaprobowanie rozstrzygniecia przyjetego przez Trybunat Sprawiedliwo$ci w ww.
sprawie. W zwigzku z tym przeanalizowano sytuacj¢ przedstawiong w wyroku w konteks$cie warunkow
zawartych w dyrektywie 2006/114. Zostato to dokonane za pomoca zbadania celu wprowadzenia regu-
lacji dotyczacych reklamy poréwnawczej do porzadku unijnego, nastgpnie dokonano analizy przepisow
odnoszacych si¢ do warunkow dopuszczalnoscei takiej reklamy i tego, jak nalezy interpretowac te prze-
stanki w kontekscie wyroku Trybunatu, a takze szczegdtowej analizy samego wyroku i opinii rzecznika
generalnego. W tym kontekscie najistotniejsze bylo wykazanie wptywu roznej wielkosci lub réznego
formatu sklepow na spetnienie przez reklame warunkow dopuszcezalno$ci. Kwestie te zostaly rozszerzo-
ne o wpltyw wyroku na prawo polskie, chociaz nie doszlo jeszcze do sprawy sadowej, gdzie badano by
dopuszczalnos$¢ reklamy poréwnawczej na podstawie tego wyroku. Przedstawione zostaly rowniez inne
ograniczenia, jakie moga wystapi¢ dla reklamy, nie tylko porownawczej, a na koniec ukazano wojny
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reklamowe, ktore rowniez stanowig istotne rozszerzenie dla tego tematu. W glosie wykazane zostato, ze
aktualne regulacje prawne zakladaja analize kazdego przypadku osobno, nie da si¢ wykazac statych
cech, jakie musi realizowac¢ reklama porownawcza, by spetniata wszystkie warunki zawarte w dyrekty-
wie 2006/114. W zwiazku z tym Trybunal Sprawiedliwosci dokonatl prawidtowej oceny sytuacji wska-
zanych wyzej stron oraz prawidtowo okreslil, ze to sad odsytajacy powinien zadecydowacé, czy doszto
do naruszenia przepiséw unijnych odnosnie do dopuszczalnosci reklamy poréwnawczej.

Stowa kluczowe
Trybunat Sprawiedliwosci, reklama poréwnawcza, dopuszczalnos$¢, warunki, sklepy, rozna wielkosc,
r6zny format, ograniczenia, wojny reklamowe

Abstract

The subject of the gloss are conditions of acceptability of comparative advertising on an example
of comparative advertising referring to price of products which are being sold by stores having different
sizes or different formats. The basis of considerations is judgment of the Court of Justice of 8 February
2017 in case Carrefour Hypermarchés SAS versus ITM Alimentaire International SASU. The purpose
of the gloss is to approve settlement made by the Court of Justice in mentioned case. Therefore, the
situation pictured in this judgement was analysed in the context of conditions situated in directive
2006/114. The purpose of including regulations about comparative advertising to EU regulations had
been examined, then the analyses of regulations about acceptability of comparative advertising was
done and how they are interpretated in the context of judgment of the Court, and detailed analysis
of judgment and opinion of the Advocate General. In this context the most important thing was to show
influence of size or format difference of stores with fulfilment of conditions by comparative advertis-
ing. Those issues were extended by influence of judgment to Polish law, even though there was not any
case in which this judgment was the basis. Also, it was extended by showing other limitations which
could occur for advertising, not just comparative one, and at the end of the commentary, the advertising
wars were mentioned. The gloss presented that actual legal regulations need to be analyzed different for
every case. The Court of Justice made appropriate sentence in this case and the Court defined correctly
that referring court should decide if there was infringement of EU regulations about acceptability
of comparative advertising.

Keywords
the Court of Justice, comparative advertising, acceptability, conditions, stores, different sizes, different
formats, limitations, advertising wars

1. Wstep

Tematem glosy sa warunki, jakie reklama poréwnawcza musi spetnic¢, by byta do-
puszczalna. Zostaly one przedstawione na przyktadzie reklamy porownawczej cenowe;j
dotyczacej sklepow roznego formatu lub roznej wielko$ci. Przedmiotem niniejszej glosy
jest wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 8 lutego 2017 r. w sprawie C-562/15 Car-
refour Hypermarchés SAS przeciwko ITM Alimentaire International SASU'. Sprawa ta
dotyczy dopuszczalnosci reklamy porownawczej, ktora odnosi si¢ do cen produktow

sprzedawanych w sklepach réznej wielko$ci lub roznego formatu. W niniejszej sprawie

! Wyrok Trybunatu (druga izba) z dnia 8 lutego 2017 r. w sprawie C-562/15 Carrefour Hypermarchés
SAS przeciwko ITM Alimentaire International SASU, ECLI:EU:C:2017:95.
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najistotniejsze byto zbadanie, czy warunki przedstawione przez wyzej wspomniang dy-
rektywe zostaty spetnione przez te reklame poréwnawcza. Na samym poczatku autorka
przedstawi stan faktyczny oraz rozstrzygnigcie Trybunatu. Nastepnie przejdzie do przed-
stawienia celu, jaki towarzyszyt wprowadzeniu do porzadku prawnego Unii Europe;j-
skiej regulacji dotyczacych reklamy poréwnawczej. W nastepnym punkcie pracy zawar-
te zostang te regulacje, ktore zostalty wprowadzone do dyrektywy. Autorka przedstawi
warunki, ktore musi spetnia¢ reklama dokonujaca poréwnania, by byta uznana za do-
puszczalng. W kolejnym rozdziale autorka skupi si¢ na samej kwestii réznicy w wielko-
$ci lub formacie sklepu i jaki moze to mie¢ wplyw na kwesti¢ jej dopuszczalnosci. Na
koniec natomiast zostanie przedstawione, czy oraz jaki wptyw ma wyrok Trybunatu na
polskie prawo, jakie ma ten wyrok znaczenie w przypadku wystgpienia podobnych
spraw w Polsce oraz wystepowanie innych ograniczen reklamy poréwnawczej, a takze
kwestia wojen reklamowych.

2. Stan faktyczny

Przedmiotem sprawy C-562/15 rozstrzyganej przed Trybunatem Sprawiedliwosci
(dalej: TS) byto ustalenie, czy reklama pordéwnawcza zawierajaca porownanie cen towa-
row sprzedawanych przez sklepy roznej wielkosci lub réznego formatu miesci sie¢ w za-
kresie dopuszczalnosci reklamy porownawczej okreslonej w dyrektywie 2006/1142. Py-
tania prejudycjalne zostaly skierowane do Trybunatu Sprawiedliwosci w zwigzku ze
sporem wyniktym pomiedzy Carrefour Hypermarchés SAS (dalej: Carrefour) a ITM
Alimentaire International SASU (dalej: ITM).

Poczatkow sporu wyniktego pomiedzy wskazanymi stronami nalezy dopatrywac
sie w grudniu 2012 r., w ktorym spotka Carrefour rozpoczeta telewizyjna kampanie re-
klamowag, ktorg zatytutlowata ,,Gwarancja najnizszej ceny Carrefour”. Porownywali
w niej ceny 500 towaréw znanych marek, ktore byly stosowane w sklepach nalezacych
do sieci Carrefour oraz tych nalezacych do sieci konkurencyjnych, w tym tez sieci Inter-
marché. Oferowali w niej rowniez zwrot dwukrotnosci réznicy w cenie w przypadku,
gdyby konsument znalazt gdzies nizsza cen¢. W spotach reklamowych zostaly przedsta-
wione roznice cen, ktore byly korzystne dla spotki Carrefour. Jednym ze sklepow, ktore-
go produkty zostaty przedstawione jako regularnie drozsze, byt wtasnie sklep Intermar-
ché. Wazne w niniejszej reklamie jest to, ze od drugiego spotu wszystkie wybrane do
poréwnania sklepy Intermarché stanowity supermarkety, natomiast sklepy Carrefour

2 Dyrektywa 2006/114/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczaca re-
klamy wprowadzajacej w blad i reklamy porownawczej (wersja ujednolicona) (Dz. U. L 376 z27.12.2006 1.,
s. 21-27).
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byty hipermarketami. Informacje takie nie pojawity si¢ w niniejszych spotach reklamo-
wych, a jedynie na stronie internetowej spo6tki Carrefour.

Spotka ITM, ktora byta spotka odpowiedzialng za strategie i polityke handlowa
sieci Intermarché, najpierw skierowata do spotki Carrefour zadanie zaprzestania roz-
przestrzeniania tej reklamy, a nastgpnie w dniu 2 pazdziernika 2013 r. wniosta powodz-
two przeciwko Carrefour do tribunal de commerce de Paris, czyli sadu handlowego
w Paryzu. ITM wnosit o zasgdzenie od Carrefour zaptaty 3 milionow euro tytutem od-
szkodowania oraz zakazu rozpowszechniania spornej reklamy, a takze wszelkich innych
reklam, niezaleznie od tego, w jakiej one beda formie, opartych na podobnych zasadach
pod grozba kary pienig¢zne;.

Tribunal de commerce de Paris wyrokiem z dnia 31 grudnia 2014 r. przyznat ITM
odszkodowanie w wysokosci 800 tys. euro oraz uwzglednit zakaz rozpowszechniania
spornej reklamy. Sad ten swoja decyzje argumentowal tym, ze czyny podejmowane
przez spotke Carrefour stanowity czyny nieuczciwej konkurencji pod wzgledem neutral-
nosci i obiektywnosci porownawczej kampanii reklamowej. Spotka Carrefour od wspo-
mnianego wyroku zlozyta apelacj¢ do cour d’appel de Paris, czyli sadu apelacyjnego
w Paryzu, oraz wniosta o zwrdcenie si¢ w tej sprawie do TS z wnioskiem o wydanie
orzeczenia w trybie prejudycjalnym. Sad ten przychylit si¢ do wniosku, zawiesit poste-

powanie w tej sprawie i zwrocit si¢ do TS z pytaniami prejudycjalnymi.

3. Rozstrzygniecie Trybunalu Sprawiedliwosci

Glownag kwestig poruszang w niniejszym wyroku jest to, czy reklama dokonujaca
poréwnania cen produktow sprzedawanych w sklepach o réznej wielkosci lub réznego
formatu jest reklama niedozwolona w rozumieniu dyrektywy 2006/114. Dyrektywa ta
w sposOb wyczerpujacy przeprowadza harmonizacj¢ warunkéw dopuszcezalnosci rekla-
my porownawczej okreslonej dla panstw cztonkowskich. Jej dopuszczalno$¢ nalezy ba-
da¢ tylko w $wietle kryteriow, jakie zostaty ustalone przez prawodawce unijnego.

TS poruszyt rowniez, ze wraz z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu nalezy stwier-
dzi¢, ze wystepowanie reklamy porownawczej przyczynia si¢ do ukazania zalet poszcze-
golnych produktow w sposob obiektywny. W ten sposob stymuluje konkurencje miedzy
dostawcami towarow i ustug w interesie konsumentéw. W zwigzku z tym przestanki nale-
zy interpretowaé w sposob korzystny dla reklamodawcy, ale jednocze$nie tak, by reklama
ta nie byta wykorzystywana w sposob antykonkurencyjny, sprzeczny z zasadami uczciwej
konkurencji, a takze w sposdb mogacy szkodzi¢ interesom konsumentow.

Nalezy zauwazy¢, ze w art. 4 niniejszej dyrektywy nie ma zawartego wymagania,
by format i wielkos¢ sklepow, ktorych to ceny produktéw sa porownywane, byty podob-
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ne. Mimo to reklame taka mozna uzna¢ za dozwolong jedynie w momencie, w ktorym
zostang spetnione wszystkie przestanki, ktore zostalty zawarte we wspomnianym wyzej
przepisie. Najwazniejszg z nich jest zdecydowanie ta, by reklama porownywala ceny
W sposob obiektywny oraz by nie wprowadzata w btad. W pewnej sytuacji natomiast
roznica w wielkosci lub formacie sklepu moze skutkowaé brakiem obiektywnosci w da-
nym poroéwnaniu. Moze tak by¢, np. gdy konkurent, ktérego ceny sa poréwnywane, ma
sie¢ sklepow roznej wielkosci i réznego formatu, a reklamodawca poréwnuje ceny
w sklepach mniejszego formatu niz sklepy reklamodawcy bez podania takiej informacji.
Ceny towardw mogg si¢ r6zni¢ w zaleznosci od wielkosci sklepow, dlatego jest to nie-
obiektywne, a takze moze wprowadza¢ w btad konsumentow odnosnie do faktycznych
cen danych towaréw’. Konsument odnosi wrazenie, ze ceny podane sa dla kazdego skle-
pu danej sieci. Jednak w sytuacji gdy konsument jest poinformowany o tym, ze ceny
konkurenta podane sg dla sklepow mniejszego formatu i o mniejszym rozmiarze niz
sklepy reklamodawcy, nie mamy do czynienia z elementem wprowadzania w btad.

W zwigzku z tym reklama, ktoéra jest przedmiotem niniejszej sprawy, moze by¢
uznana za niespelniajgcg wymogu obiektywnosci porownania oraz moze wprowadzaé
w blad. Bedzie tak wlasnie w przypadku, gdy sklepy naleza do sieci, z ktorych kazda
posiada szereg sklepow roznej wielkos$ci lub réznego formatu oraz gdy poréwnywane sg
ceny w sklepach reklamodawcy wiekszego formatu lub wigkszej wielkosci do cen
w sklepach konkurenta mniejszego formatu lub mniejszej wielkosci. Fakt, ze w niniej-
szej reklamie zabraklo informacji o tym, ze poréwnanie dotyczy cen sklepow réznych
formatéw lub réznych wielko$ci, réwniez moze prowadzi¢ do uznania jej za nieobiek-
tywng oraz wprowadzajaca w blad.

Trybunat zostawit jednak do zbadania i rozstrzygniecia sadowi odsytajacemu, czy
w przypadku reklamy poréwnawczej bedgcej przedmiotem niniejszej sprawy doszto do
uchybienia wymogowi obiektywnosci oraz czy ma ona charakter wprowadzajacy w btad
przy uwzglednieniu kwestii wspomnianych w wyroku. W szczegolnosci dotyczy to kwe-
stii informacji podanych w samej reklamie, gdyz to ta kwestia jest najbardziej istotna dla
oceny podanych wymogow.

4. Cel wprowadzenia reklamy poréwnawczej do dyrektywy 2006/114

Reklama porownawcza stanowi przekaz reklamowy, w ktorym zawarte sg odnie-

sienia komparatywne. Jej celem jest przedstawienie przewagi prezentowanej oferty nad

* Opinia rzecznika generalnego H. Saugmandsgaarda Qe przedstawiona w dniu 19 pazdziernika 2016 .,
ECLI:EU:C:2016:781.
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oferta konkurenta*. W zwigzku z tym jest to tez instrument, ktory moze by¢ naduzywany,
wykorzystywany w sposob zagrazajacy uczciwej konkurencji i wprowadzajacy konsu-
menta w btad. Dlatego wtasnie konieczne byto w tym wzgledzie uchwalenie aktu, ktory
regulowatby t¢ kwesti¢ na terytorium catej Unii Europejskiej. W rezultacie Parlament
Europejski i Rada uchwalili dyrektywe 2006/114 dotyczaca reklamy wprowadzajacej
w blad i reklamy porownawczej, ktore zostaty implementowane przez panstwa czton-
kowskie UE.

Dyrektywa 2006/114 dotyczaca reklamy wprowadzajacej w btad i reklamy poréw-
nawczej, jak juz zostato przytoczone wczesniej, w sposdb wyczerpujacy przeprowadza
harmonizacje warunkéw dopuszczalnosci reklamy porownawczej okreslonej dla panstw
cztonkowskich. Wprowadzenie takich regulacji do unijnego porzadku prawnego byto
konieczne, by ujednolici¢ te kwestie dla calej Unii Europejskiej oraz by zapobiegac
dzialaniom antykonkurencyjnym. Wcze$niej postanowienia w tej kwestii byty rozpro-
szone i bardzo czgsto zmieniane, dlatego konieczne byto zawarcie takich regulacji w jed-
nym akcie.

Na potrzeby niniejszej glosy autorka skupi si¢ tylko na jednym elemencie wspo-
mnianej dyrektywy, a mianowicie na celu wprowadzenia pojecia reklamy porownawczej
do porzadku unijnego. Komisja Wspdlnot Europejskich we wniosku wskazuje na istotny
problem, ktéry pojawit si¢ w miare rozwoju nowych technologii i handlu migdzynaro-
dowego, a mianowicie na kwesti¢ przekraczania przez reklame¢ granic poszczegdlnych
panstw cztonkowskich. Reklamy moga wywotywaé¢ wiec wptyw nie tylko w danym
panstwie, ale takze moga prowadzi¢ do zaktocen konkurencji na rynku wewnetrznym?.
Waznym aspektem jest tez fakt, ze reklama porownawcza jest instrumentem, ktory po-
maga konsumentom podejmowac decyzje dotyczaca zakupu okre$lonych produktow
w okreslonym sklepie, ale takze jest instrumentem, ktory moze stymulowa¢ konkuren-
cje. W zwigzku z tym postanowienia dyrektywy nalezy stosowac zaréwno w przypad-
ku, gdy szkodzi ona konsumentom, ale takze gdy szkodzi przedsigbiorcom’.

Komisja wspomina roéwniez, ze konsumenci i przedsigbiorcy majg skorzysta¢ w jak

najwickszym stopniu na tym, ze powstat rynek wewnetrzny. Reklama natomiast jest

4 A. Zielinska, Pojecie reklamy porownawczej w prawie Unii Europejskiej, ,,Kwartalnik Prawa Pu-
blicznego” 2010, vol. 10/3, s. 69-93.

5 Wniosek Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczaca reklamy wprowadzajacej w btad
i reklamy porownawczej (wersja skodyfikowana), Bruksela, 19.05.2006, COM/2006/0222 koncowy — COD
2006/0070.

¢ J.I. Richards, R.D. Petty, PM. Spink, Comparative Advertising Law in the European Community:
Will the Proposed Directive Harmonize Across the Atlantic?, “Journal of Public Policy & Marketing” 1995,
vol. 14(2), s. 310-317, https://search-1ebscohost-1com-18znubvwj004a.hansolo.bg.ug.edu.pl/login.aspx?d
irect=true&db=bsu& AN=9512241360&lang=pl&site=chost-live [dostep: 18.05.2021].

" R. Skubisz, Zwalczanie nieuczciwej reklamy w prawie UE (zagadnienia podstawowe), ,,Europejski
Przeglad Sadowy” 2014, nr 1, s. 90-94.
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waznym narz¢dziem stosowanym na catym obszarze Unii Europejskiej. W zwigzku
z tym trzeba bylo uregulowac kwestie¢ mozliwosci wykorzystania reklamy porownaw-
czej, jej forme 1 tre$¢. Wazne jest, by warunki byty takie same w kazdym z panstw czton-
kowskich UE i by przyczynily si¢ do obiektywnego wydobycia zalet produktow porow-
nywanych, gdyz w ten sposob regulacje te moga stymulowaé konkurencj¢ z korzyscia
dla konsumentow. Dyrektywa ta ma wigc definiowa¢ warunki, by reklama poréwnawcza
byta dopuszczalna, jednak tylko w zakresie, w jakim nie narusza zasad konkurencji, nie
dziala na szkode konkurentow oraz nie ma negatywnego wptywu na wybory konsumen-
tow. Musi by¢ réwniez obiektywna®.

W zwigzku z tym wprowadzenie reklamy poréwnawczej do unijnego porzadku
prawnego ma prowadzi¢ do jeszcze wickszej integralnosci na terytorium UE. Reklama
wykracza juz poza terytoria panstw, w ktérych przedsigbiorstwa prowadzg swojg dzia-
falno$¢, dlatego nalezato stworzy¢ jednolity akt, ktory bedzie regulowat wszelkie warun-
ki reklamy porownawczej, by nie bylto réznic w okreslaniu, kiedy taka reklama jest do-
puszczalna, a kiedy narusza ona konkurencj¢. Komisja Europejska zauwazyta réwniez,
ze pomimo tego iz reklama poréwnawcza niesie ze sobg ryzyko oszustwa, to moze tez

wspiera¢ przejrzystos¢ rynku i konkurencje®.

5. Reklama porownawcza w Swietle dyrektywy 2006/114

Dla niniejszej sprawy istotne jest zwrocenie uwagi na to, jak reklama porownawcza
jest uregulowana w dyrektywie 2006/114. Juz w preambule znajduja si¢ wazne informa-
cje dotyczace tego pojecia. W pkt 8 mozemy przeczytaé, ze taka reklama moze by¢
srodkiem, ktory bedzie mial za zadanie informowac konsumentow o tym, co jest dla nich
korzystne. Na jej podstawie konsumenci moga dokonywa¢ wyborow dotyczacych ich
zakupow. Jednak by byta ona w pelni uprawniona, musi porownywac cechy zasadnicze,
istotne, weryfikowalne oraz reprezentatywne i nie moze wprowadza¢ w blad. Istotng in-
formacje zawiera pkt 11, w ktéorym zostato okreslone, ze warunki stosowania reklamy
poréwnawczej opisane w tym akcie muszg by¢ spetnione tacznie.

W art. 2 tej dyrektywy znajduje si¢ definicja reklamy poréwnawczej. Pojecie to ozna-
cza kazda reklame, ktora w sposob wyrazny albo tez przez domniemanie dokonuje iden-

tyfikacji konkurenta albo towaru lub ustugi oferowanych przez konkurenta. Definicja ta

8 Wniosek Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczaca reklamy wprowadzajacej w biad
i reklamy porownawczej. ..

? Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
-Spotecznego i Komitetu Regionéw. Ochrona przedsi¢cbiorstw przed wprowadzajacymi w blad praktykami
marketingowymi i zapewnienie skutecznego wykonania. Przeglad dyrektywy 2006/114/WE dotyczacej re-
klamy wprowadzajacej w blad i reklamy poréwnawczej, Bruksela, 27.11.2012, COM(2012) 702 final.
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oznacza, ze kiedy reklama identyfikuje konkurenta lub oferowane przez niego dobra,
nalezy stosowac si¢ do postanowien dyrektywy!'®. Nastepnie nalezy zwrdci¢ uwage na
art. 4, ktory przedstawia osiem warunkow, jakie musi spetni¢ reklama, by byta dozwolo-
na. W zwigzku z tym reklama: nie moze wprowadza¢ w blad, musi dokonywac poréwna-
nia towarow lub ustug, ktore realizujg te same potrzeby lub sa przeznaczone do tego sa-
mego celu, porownanie musi by¢ obiektywne, nie moze dyskredytowac ani przedstawiac
w ztym $wietle wszelkich znakoéw okreslajacych towary, ustugi, dziatalnosci lub sytuacje
konkurenta, musi odnosi¢ si¢ do produktow o tym samym oznaczeniu, nie moze korzy-
sta¢ w sposob nieuczciwy z renomy znaku okreslajacego konkurenta, nie moze przedsta-
wiac towaru lub ustugi jako imitacj¢ badz replike oraz nie moze prowadzi¢ do mylenia
przedsigbiorcy reklamujacego z konkurentem.

Wskazane wyzej warunki muszg by¢ spetnione tacznie, dopiero wtedy mozna
uzna¢ reklam¢ porownawcza za dozwolong. Maja one rowniez charakter wyczerpujacy,
panstwa cztonkowskie nie mogg naktada¢ wigcej warunkow dla reklamy porownawczej,
niz zostato wskazane w dyrektywie. W zwiazku z tym kazda sytuacje nalezy interpreto-
wac zgodnie z tymi warunkami, ktore zostaty przyjete przez prawodawce unijnego. Po-
nadto przy interpretacji danej reklamy porownawczej pod katem jej dopuszczalnosci
wszelkie pojawiajace si¢ watpliwosci nalezy rozstrzygac na korzys¢ tej reklamy!'. Try-
bunat stwierdzit tak w zwigzku z elementem stymulujagcym konkurencje'?.

Jedna z wazniejszych przestanek wskazanych w tej dyrektywie jest ta, by reklama
porownawcza nie wprowadzalta w btad. Sam fakt wprowadzania w btad jest w ramach
tej dyrektywy niedopuszczalny dla kazdej reklamy, nie tylko dla reklamy porownaw-
czej. Reklama, ktora moze wprowadzi¢ w btad, jest reklama, ktéra ma na celu przekonac
konsumenta o prawdziwo$ci danych i moze by¢ potencjalnie czynem antykonkurencyj-
nym. Sprawia, ze konsumenci przekonani o prawdziwosci tych informacji podejmujg
inne decyzje, niz podjeliby, gdyby podano prawdziwe informacje. Stanowi to wigc za-

grozenie zaro6wno dla konkurencji, jak i dla konsumenta'®,

10J. Andrasko, S.R. Soptchova, Limitations of Comparative Advertising Permissibility: Denigration/
Disparagement, “International & Comparative Law Review / Mezindrodni a Srovnavaci Pravni Revue”
2016, vol. 16(2), s. 117-125, doi: 10.1515/iclr-2016-0018, https://search-1ebscohost-1com-18znubvw;j004a.
hansolo.bg.ug.edu.pl/login.aspx?direct=true&db=e5h& AN=131170748&lang=pl&site=chost-live [dostep:
18.05.2021].

1), Dudzik, Reklama poréwnawcza, ,,Studia Prawa Prywatnego” 2010, nr 1, Legalis.

12 Opinia rzecznika generalnego H. Saugmandsgaarda Qe przedstawiona w dniu 19 pazdziernika 2016 1.
ECLI:EU:C:2016:781.

13 K. Hattori, K. Higashida, Who Benefits from Misleading Advertising?, “Economica” 2015, vol. 82,
no. 328, s. 613-643, http://www.jstor.org/stable/24751974 [dostep: 1.06.2021].
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6. Roznice w wielko$ci lub formacie sklepéw poréwnywanych
a dopuszczalnosé reklamy porownawczej

Gtowna kwestig poruszana w glosowanym wyroku jest kwestia dotyczaca dopusz-
czalnosci reklamy porownawczej dokonujgcej poréwnania cen towaréw w sklepach roz-
nego formatu lub r6znej wielkosci. W poprzednim rozdziale zostat poruszony temat wa-
runkow, jakie reklama porownawcza musi spetniaé, by zosta¢ uznana za dopuszczalna.
Wsrod nich nie znajduje si¢ warunek, by sklepy, ktorych ceny produktow sg poréwny-
wane, byly takiej samej wielko$ci oraz takiego samego formatu. Z tego wigc wynika, ze
nie jest to wymagane, by reklama zostata uznana za zgodng z prawem. W zwigzku z tym
kwestie legalnosci reklamy nalezy rozpatrywaé pod katem pozostaltych warunkéw. Kwe-
stia wielkosci i formatu sklepow najbardziej podlega pod warunki obiektywnos$ci oraz
wprowadzania w btad.

Jesli chodzi o kwesti¢ obiektywnosci, reklama poréwnujaca ceny towaru w skle-
pach o r6znej wielkosci lub r6znego formatu nie powinna zosta¢ uznana za nieobiektyw-
ng. Istotne znaczenie ma to, co jest porownywane. Wielkos¢ i format sklepu nie maja
wplywu na to, jak postrzegana jest cena, cena jest niepodwazalna, o ile jest zgodna
z prawda. Drugg kwestig jest niewprowadzanie w btagd. W tym przypadku nie jest to jed-
nak juz tak oczywiste. Wystepowanie w reklamie sklepow roznej wielkos$ci 1 roznego
formatu moze, ale nie musi wprowadza¢ w btad. Rzecznik Generalny zauwazyl, ze za-
kazanie reklam porownawczych, ktore poréwnywatyby sklepy roznej wielkosci i rozne-
go formatu, byloby niezgodne z zalozeniami dyrektywy, ktora to zaktada, Zze moze ona
stymulowa¢ konkurencje¢. Komisja zauwazyta natomiast, ze w wigkszosci przypadkow
takie poréwnania nie maja elementu wprowadzajacego w btad, jednak nie jest to reguta.
Taka asymetria, zaleznie od przekazywanych informacji, moze spowodowac niespehnie-
nie wskazanego warunku'®.

Rowniez swoboda gospodarcza sama w sobie powinna zapewnia¢ mozliwos¢ sto-
sowania reklamy poréwnawczej dla porownania cen w sklepach réznych wielkos$ci
1 roznego formatu. Taka reklama moze zapewni¢ korzysci dla przedsiebiorcy-reklamo-
dawcy, w przypadku gdy stosuje on ceny nizsze niz jego konkurenci i powinien moc
osiggna¢ dzigki temu przewage marketingowa. W innym wypadku taki zakaz mogtby
uniemozliwi¢ konkurencj¢ cenowa, ktora jest istotna przy rywalizacji miedzy przedsig-
biorcami na danym rynku's.

Dla sytuacji przedstawionej w opisywanym wyroku gléownym problemem jest to,

ze porownywane sklepy nalezaty do sieci handlowych, ktore posiadaty sklepy o réznych

14 Opinia rzecznika generalnego H. Saugmandsgaarda @Qe przedstawiona w dniu 19 pazdziernika 2016 1.
ECLI:EU:C:2016:781.
15 Ibidem.
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wielkos$ciach i formatach. W zwigzku z tym reklamodawca mogl bez przeszkoéd wybraé
takie sklepy, ktorych wielkos¢ i format sg takie same. Nalezy wiec zauwazy¢, ze mimo
tego ze porownywane sg ceny tych samych towarow, to sie¢ reklamujgca mogla poréw-
na¢ sklepy o tej samej wielko$ci lub o tym samym formacie. Mozna wigc w tym wzgle-
dzie stwierdzi¢, ze reklama przedstawiala ceny nieobiektywnie. Tak tez stwierdzit
Rzecznik Generalny — Carrefour przez poréwnanie asymetrycznych sklepéw stworzyt
sztuczng rdznicg migdzy cenami. Rowniez zabrakto w niej informacji o tym, ze porow-
nywane sklepy nie sg jednakowej wielko$ci lub formatu. Moglo to wigc skutkowaé
wprowadzeniem konsumentéw w biad co do przekazywanych w niej tre$ci'.

W zwigzku z przedstawionymi informacjami, pomimo tego ze przedstawienie
w reklamie porownawczej dotyczyto cen towaru ze sklepow o réznych wielkos$ciach lub
roznego formatu, nie musi oznacza¢ braku obiektywnosci oraz wprowadzania w blad,
nalezy dokladnie przeanalizowa¢ dang sytuacje. W glosowanym wyroku mamy do czy-
nienia z reklama, ktora moze wprowadzi¢ w blad przecigtnego konsumenta, ktory bedzie
zaktadat, ze porownanie dokonywane jest dla sklepow takiej samej wielkos$ci lub takie-
go samego formatu, w zwigzku z faktem, ze obie sieci handlowe posiadajg sklepy r6zne-
go formatu w calym kraju'’. Sytuacja wygladataby zdecydowanie inaczej, gdyby taka
informacja zostala zawarta w reklamie. Konsumenci mogliby swiadomie dokonywac
wyborow pomiedzy danymi sklepami, wiedzac, ze ceny w sklepie takiego samego for-
matu lub wielkosci jak sklep reklamodawcy moga by¢ podobne do cen wystepujacych
w sklepach reklamodawcy.

7. Wplyw wyroku na prawo polskie

Istotng kwestig dla niniejszej pracy jest tez to, jak wptywa ten wyrok na prawo
polskie. Wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci co do zasady wigza tylko sady wychodzace
z pytaniem prejudycjalnym. Mimo to nalezy stwierdzi¢, ze wptywajg one na catoksztalt
stosowania prawa unijnego na calym terytorium Unii Europejskiej. W zwiazku z tym
przepisy nalezy interpretowac w taki sposob, jak dokonuje tego TS!'S.

W prawie polskim warto zwr6ci¢ uwagg na to, ze stosowne postanowienia zawarte
sg w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji'® w art. 16 ust. 3. Ustep ten stanowi

element implementacji dyrektywy 2006/114 i1 zawiera wszystkie osiem warunkow, ktore

16 Ibidem.

17 M. Sieradzka, Reklama poréwnawcza cen produktow sprzedawanych w sklepach réznej wielkosci lub
roznego formatu. Glosa do wyroku TS z dnia 8 lutego 2017 r., C-562/15, LEX/el. 2017.

18 Ibidem.

1 Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. 22003 r. poz. 1503
ze zm.).
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zostaly przedstawione wtasnie w tej dyrektywie. Ponadto zawarto w tym artykule infor-
macje, ze reklama porownawcza nie moze by¢ sprzeczna z dobrymi obyczajami, a nie
jest sprzeczna wlasnie wtedy, kiedy spetnia warunki przedstawione przez dyrektywe.
W zwigzku z tym, Ze akt ten ma na celu harmonizacje prawa w zakresie dopuszczalnosci
reklamy na terytorium Unii Europejskiej, oczywisty wydaje si¢ fakt, ze w calej UE na-
lezy interpretowac te przepisy w taki sam sposob.

Samo poréwnanie sklepéw réznego formatu lub réznej wielkosci nie stanowi re-
klamy niedozwolonej. Moze si¢ taka jednak sta¢, jesli wezmiemy pod uwage przepisy
ustawy o przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym?, w ktérej to istotnym
elementem jest zawarcie istotnych informacji. Brak informacji o tym, ze poréwnanie nie
dotyczy sklepow takiej samej wielkosci lub formatu, moze stanowi¢ zaniechanie, ktore
wprowadzi w btad przeci¢tnego konsumenta?'.

Wracajac do wyroku w sprawie C-562/15, Trybunal uznat, Ze to sad powinien do-
kona¢ oceny, czy porownanie zastosowane w reklamie jest dozwolone. Najpierw nalezy
zbada¢, czy informacja o tym, z jakiego rozmiaru lub jakiego formatu sklepu pochodza
porownywane ceny towarow, jest informacja istotng. Nastgpna kwestig jest zbadanie,
czy brak tych informacji skutkuje wprowadzeniem w blad. Dzieje si¢ tak, kiedy brak tej
informacji powoduje, ze konsument podejmuje inng decyzj¢, niz podjatby, gdyby taka
informacja zostata podana. W takim wypadku reklama ma wplyw na podejmowanie
decyzji rynkowych. Tylko w takiej sytuacji mozna stwierdzi¢, ze reklama porownawcza
jest niedozwolona zgodnie z dyrektywa 2006/114%2. Jezeli w Polsce pojawi si¢ taka sy-
tuacja, w ktorej nie bedzie pewne, czy reklama spetnia warunki dopuszczalnosci rekla-
my pordwnawczej, to polski sad rozstrzygajacy bedzie musiat doktadnie zbadac te spra-
we 1 oceni¢ j3 pod katem dopuszczalnosci reklamy. Dokona¢ tego bedzie jednak musiat
w sposob, ktory wskazal TS. Do tej pory jednak po wydaniu przez TS glosowanego
wyroku nie byto w Polsce sprawy, w ktorej sad odwotywatby si¢ do niego. Jest to jednak
bardzo popularny sposob reklamy, dlatego jest duze prawdopodobienstwo, ze w ktoryms
momencie taka sytuacja w Polsce wystapi i sad bedzie zmuszony odwotac si¢ do wyroku
Trybunatu.

8. Ograniczenia reklamy niektérych produktow

W kontekscie niedopuszczalno$ci reklamy porownawczej warto rowniez zastano-

wi¢ sie nad kwestig ograniczenia reklamy niektérych produktow. Jednym z takich przy-

2 Ustawa z dnia 23 sierpnia 2007 r. 0 przeciwdziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym (Dz. U.
72016 1. poz. 3 ze zm.).

2 M. Sieradzka, op. cit.

2 Ibidem.
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ktadow jest zakaz reklamy alkoholu. Redukcja spozywania przez spoteczenstwo alkoho-
lu jest jednym z wazniejszych celow organizacji zdrowia. W zwigzku z tym zakazane
jest tez promowanie tego produktu. Takie reklamy mogg zacheca¢ do spozycia alkoholu
np. osoby wchodzace w dorostosc, ale w szczegolnosci moga one zachecac osoby, ktore
sg uzaleznione od alkoholu, a ktore chca z niego zrezygnowacé®. W polskim prawie
mamy do czynienia z ustawowym zakazem reklamy i promocji napojoéw alkoholowych,
ktory znajduje si¢ w art. 13 ustawy o wychowaniu w trzezwosci*, nie dotyczy to jednak
reklamy piwa. W zwiazku z tym nalezy stwierdzi¢, ze reklama poréwnawcza dotyczaca
napojoéw alkoholowych réwniez stanowi reklamg niedozwolong niezaleznie od tego, czy
spehia przestanki wskazane w dyrektywie 2006/114.

Innym przyktadem ograniczen w reklamowaniu produktow sg leki, nad ktorych re-
klama sprawowany jest nadzor. Producenci lekdw nie moga dowolnie reklamowac¢ swo-
ich produktow, musza one zosta¢ dopuszczone przez specjalnie do tego powotane organy.
Przed tym jednak lek musi zosta¢ sprawdzony pod katem jego efektywnosci oraz bezpie-
czenstwa®. W Polsce taki nadzér sprawuje Glowny Inspektorat Farmaceutyczny. W ta-
kiej reklamie dane musza zgadzac si¢ z charakterystyka produktu leczniczego lub doku-
mentacjg zatwierdzona podczas dopuszczenia go do obrotu. Ponadto reklama ta musi by¢
obiektywna oraz musi zawiera¢ informacje o jego racjonalnym stosowaniu. Okreslone sa
takze inne elementy, ktére mogg zosta¢ w niej zawarte, np. hasto reklamowe, ale nie moze
znalez¢ si¢ w niej nic wigcej niz wskazane przez Ministerstwo Zdrowia. Wazne jest row-
niez to, ze reklama nie moze by¢ kierowana do dzieci, ani nie moze wykorzystywac wi-
zerunkoéw znanych oséb, ktore moglyby wplyna¢ na decyzje konsumentéw w sposob
niezwigzany z lekiem. Ponadto wskazane sg tez inne warunki, jakie taka reklama musi
spetnié®.

W tym miejscu nalezy wspomnie¢ o zakazie reklamy kancelarii prawnych, ktory
znajduje sie¢ we wlasciwych kodeksach etyki. Ze wzgledu na rozwijajace si¢ powiazania
w Unii Europejskiej dochodzi do sytuacji, gdzie prawnik z Polski moze reprezentowac
swoich klientow za granicg, ale takze prawnicy z innych panstw cztonkowskich UE
mogg reprezentowac klientow w Polsce. Rynek ustug prawniczych w zwigzku z tym

caly czas si¢ rozwija, zwigksza si¢ zapotrzebowanie na obstuge prawna, a prawnicy maja

2 M. Petticrew, 1. Shemilt, T. Lorenc, T.M. Marteau, G.J. Melendez-Torres, A. O’Mara-Eves, K. Stautz,
J. Thomas, Alcohol Advertising and Public Health: Systems Perspectives versus Narrow Perspectives, “Jour-
nal of Epidemiology and Community Health (1979-)” 2017, vol. 71, no. 3, s. 308-312, http://www.jstor.org/
stable/44363654 [dostep: 1.06.2021].

24 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi
(tj. Dz. U. 22019 r. poz. 2277 z pdzn. zm.).

3 K. Bi, What Is “False or Misleading” Off-Label Promotion?, “The University of Chicago Law Re-
view” 2015, vol. 82, no. 2, s. 975-1021, www.jstor.org/stable/43410708 [dostep: 1.06.2021].

% Strona Ministerstwa Zdrowia, Reklama lekéw, http://www.archiwum.mz.gov.pl/leki/produkty-lecznicze/
reklama-lekow/ [dostep: 1.06.2021].
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coraz wigksza potrzebe poszukiwania klienta oraz przekazywania informacji o zakresie
swoich ustug. Reklama wigc mogtaby by¢ skutecznym narzedziem dla takich przedsig-
biorcow. Stopniowo jednak dochodzi do tagodzenia tych restrykcji, jednak nie we
wszystkich krajach. Takimi krajami, ktore zniosty zakaz reklamy, sa np. Francja oraz
Wtochy?”. W Polsce nadal mamy do czynienia z tym zakazem, w zwiazku z tym kance-
larie musza zachowac ostrozno$¢ przy informowaniu klientow o swojej dziatalnosci czy

to przez strong internetowa, czy tez przez portale jak np. Facebook.

9. Wojny reklamowe

Wazna kwestia pojawiajaca si¢ w kontekscie reklamy poréwnawczej sg wojny re-
klamowe. Pomimo tak brzmigcej nazwy sa to dopuszczalne formy marketingowe, o ile
tylko spelniaja przestanki dopuszczalnosci znajdujace si¢ w dyrektywie 2006/114.
W zwigzku z tym jest to bardzo kuszaca opcja dla marek konkurujacych ze sobg, by po-
kaza¢ swoja wyzszo$¢ nad konkurentem. Dzigki temu marka reklamujgca si¢ moze wy-
korzysta¢ renomg, ktora zostata wypracowana przez konkurenta, moze pokazac, ze to ona
wiedzie prym na rynku oraz ze wzgledu na to, ze sg to czesto reklamy kontrowersyjne,
moga wywolta¢ szum wokot swojej marki*®. Nalezy wspomniec¢, ze takie wojny reklamo-
we to nic innego jak wtasnie reklama porownawcza.

Jedng z najbardziej znanych oraz bardzo kreatywnych reklam jest reklama firmy
DHL. Pokazuje ona, ze reklama to nie tylko zabiegi telewizyjne, internetowe czy tez
plakaty. DHL jako swoja strategie internetowa wykorzystat konkurentéw. Polegato to na
tym, ze za posrednictwem innych firm kurierskich wysytali przesytki, na ktorych znaj-
dowat si¢ napis ,,DHL jest szybszy”. Nie byto to jednak widoczne od razu, poniewaz
napisy te byly pokryte farba, ktora pokazywata napis dopiero pod wptywem ciepta®.

Inng bardzo znang wojng reklamowa jest wojna pomigdzy Pepsi a Coca-Cola.
W tym przypadku mamy do czynienia z niekonczacymi si¢ zabiegami marketingowymi,
ktore maja na celu o$mieszenie konkurenta. Niektore z tych reklam potrafia by¢ brutal-
ne, przedstawiaja produkty konkurenta pobitego do ,,krwi” przez produkty reklamodaw-
cy. Inne wykorzystuja stabos¢ reklamy swojego konkurenta tak jak w przypadku rekla-

my pepsi ubranej w peleryne z logo Coca-Coli z napisem ,,Zyczymy strasznego

2 M. Piotrowska, Reklama ustug Swiadczonych przez adwokatéow w prawie polskim i w prawie Unii
Europejskiej, ,,Przeglad Prawa Handlowego™ 2007, nr 8, s. 4-11.

2 1.. Medrysa, Wojna brandow, czyli kto reklamg wojuje, od reklamy ginie, https://sprawnymarketing.pl/
blog/wojna-brandow/ [dostep: 2.06.2021].

¥ M. Bulzacka, TOP 10 wojen: walki marek, czyli oko za oko, reklama za reklame, https://cyrekdigital.
com/pl/blog/top-10-wojen-walki-marek-czyli-oko-za-oko-reklama-za-reklame/ [dostep: 2.06.2021].
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Halloween”, gdzie Coca Cola wykorzystata to zdjgcie, zmieniajac napis na ,,Kazdy chce
by¢ bohaterem™?°.

Po analizie wskazanych przypadkow widaé, ze reklama porownawcza jest zjawi-
skiem czgstym i stanowi bardzo skuteczny instrument wplywajacy na konkurencje.
Wspomniane reklamy moga przynie$¢ bardzo duzy rozgtos ze wzgledu na kontrowersyj-
nos¢ tego typu dziatan. Wiasnie to stanowi cel tworzenia opartych na takich dziataniach
strategii marketingowych. Moga przyjmowac¢ rézne formy, dopuszczalne sa reklamy
w telewizji, w radiu, w internecie, na billboardach, ale takze np. w formie, w jakiej zro-
bita to firma DHL. Niezaleznie od tego, jak jest ta reklama przedstawiona, nalezy spetnic¢
w niej wszystkie przestanki, jakie zostaty zawarte w dyrektywie 2006/114.

10. Podsumowanie

Reklama porownawcza moze stanowi¢ skuteczny instrument, ktéry ma na celu
zdobycie wickszej liczby klientow oraz przejmowanie klientow konkurentéw. Moze
to doprowadzi¢ do wojny reklamowej, ktora jednak moze by¢ korzystna dla wystepuja-
cej na rynku konkurencji, moze stymulowac ja, doprowadzi¢ do obnizek cen, z czego
beda korzysta¢ konsumenci®'. Reklamodawca musi jednak stosowaé si¢ do warunkow,
ktore sa okreslone w dyrektywie 2006/114. Istotne jest, ze wszystkie wskazane w niej
przestanki muszg by¢ spetnione tacznie. Reklama, ktora nie spelnia chociazby jednego
z podanych warunkow, bedzie reklama niedopuszczalng. Kazdy przypadek reklamy po-
rownawczej nalezy bada¢ odrebnie, poniewaz taki sam stan faktyczny w jednej sprawie
moze nie skutkowac niedopuszczalno$cia reklamy, a w innej moze juz skutkowac. Do-
piero po doktadnym przeanalizowaniu mozna to stwierdzic.

Jak zostato wykazane w niniejszej pracy, sam fakt poréwnywania sklepéw roznej
wielkosci lub réznego formatu co do zasady nie stanowi naruszenia ktorejkolwiek
z przestanek zawartych w dyrektywie. Nie znaczy to jednak, ze nie moze wystapi¢ po-
dobna sytuacja, w ktorej przestanka obiektywnosci czy tez niewprowadzania w blad zo-
stanie naruszona przez takg reklame porownawcza. W niniejszej sprawie reklamodawca
mogt dokonac poréwnania sklepow tej samej wielkosci lub formatu, jednak wybrat po-
réwnanie sklepow o roznych wielkosciach i formacie. Doprowadzito to do niespetnienia
przestanki obiektywnosci. Ponadto nie zawart w reklamie informacji o tym, ktore sklepy
sg porownywane, przez co przecietny konsument mogt odnies¢ mylne wrazenie, ze cho-
dzi o sklepy tego samego formatu i wielko$ci. Na podstawie tej mylnej informacji mogt
podjac¢ inng decyzje, niz podjatby, wiedzac o tym, ktore sklepy sa porownywane. W tym

30 Ibidem.
31 A. Mikotajczyk, Dopuszczalnosé stosowania reklamy porownawczej w obszarze prawnym Unii Euro-
pejskiej, ,,Studia Gdanskie” 2007, t. IV, s. 130-145.
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wzgledzie nie zostata wigc spetniona przestanka niewprowadzania w btad. Z tego powo-
du Trybunatl Sprawiedliwosci zostawit kwesti¢ zbadania, czy doszto do naruszenia tych
przestanek, sadowi odsytajagcemu. Nie dat gotowej odpowiedzi, czy reklama porownaw-
cza odnoszaca si¢ do sklepow roznej wielkosci lub réznego formatu stanowi reklame
dozwolong czy nie, przekazat jedynie wskazowki, jak mozna dokonac takiej oceny, na
co zwroci¢ uwage. Dzigki temu wyrok ten moze by¢ stosowany nie tylko do tej konkret-
nie sprawy, ale takze do innych wystepujacych w przysztosci spraw na terytorium catej
Unii Europejskie;j.
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Porozumienia z zakresu zrdwnowazonego rozwoju
w lancuchu zywnosciowym — prawo konkurencji
jako element hamujacy rozwdj sustainable food chain

Sustainability agreements in the food chain — competition law
as an inhibitor of sustainable food chain development

Streszczenie

Niniejszy artykut skupia si¢ na wdrazaniu zréwnowazonego rozwoju w tancuchu zywnosciowym w ra-
mach porozumien mi¢dzy przedsigbiorcami oraz problemach, jakie wystepuja w zwigzku z obowigzu-
jaca polityka prawa konkurencji w Unii Europejskiej. Krytycznie analizowana jest niderlandzka sprawa
Chicken of tomorrow, w ramach ktorej organ antymonopolowy (ACM) badat propozycje porozumienia
miedzy réznymi cztonkami rynku produkcji drobiu, ktérego celem bylta ochrona $rodowiska i podnie-
sienie dobrostanu zwierzat. ACM powotal si¢ na ekonomiczng koncepcje dobrobytu konsumenta, tym
samym uniemozliwiajac wejscie porozumienia w zycie. Jako przeciwwaga przedstawiony zostat brazy-
lijski projekt Amazon Soy Moratorium — ogoélnorynkowe porozumienie, ktore doprowadzito w ciagu
niespetna 20 lat do znaczacego zmniejszenia poziomu wycinania laséw deszczowych. Artykut przedsta-
wia rowniez postulaty przedsigbiorcow oraz réznego rodzaju instytucji (tak panstwowych, jak i ponad-
panstwowych), tym samym pokazujac potrzebg zmiany polityki prawa konkurencji w Unii Europejskiej
oraz prawdopodobny jej kierunek w najblizszych latach.

Stowa kluczowe
prawo zywnos$ciowe, polityka konkurencji, ekonomizacja prawa konkurencji, dobrobyt konsumenta

Abstract

The article focuses on the implementation of sustainability in the food chain in business-to-business
agreements and the problems that arise concerning existing competition law policy in the European
Union. It critically examines the Dutch Chicken of tomorrow case, in which the antitrust authority
(ACM) investigated a proposed agreement between various members of the poultry production mar-
ket aimed at protecting the environment and enhancing animal welfare. The ACM invoked the eco-
nomic concept of consumer welfare, thus preventing the agreement from going into effect. As a coun-
terbalance, the Brazilian Amazon Soy Moratorium project is presented — a market-wide agreement
that has led to a significant reduction in the level of deforestation in less than 20 years. The article also
presents the demands of businesses and various institutions (both national and supranational), thus
showing the need for changes in competition law policy in the European Union and their likely direc-
tion in the coming years.
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Wstep

Przedstawiony artykul skupia si¢ na wdrazaniu zréwnowazonego rozwoju w tancu-
chu spozywczym (ang. sustainable food chain) i problemach, jakie wystepuja w zwiazku
z obowigzujaca polityka prawa konkurencji w Unii Europejskiej. W jej ramach najbardziej
znaczgcym zagadnieniem wydaje si¢ trudno$¢ wchodzenia przez przedsigbiorcow w tzw.
sustainability agreements', tj. takie porozumienia, ktore na celu majg poprawe jakosci $ro-
dowiska, podniesienie wysokosci zarobkow oraz jakosci zycia wszystkich podmiotow
dziatajacych w ramach food chain, jak rowniez podnoszenie poziomu dobrostanu zwie-
rzat. Przedmiot niniejszego artykutu stanowia wybrane dziatania przedsigbiorcoOw na ryn-
ku spozywczym, ktorych celem jest pozytywny wptyw na srodowisko, dobrostan zwierzat
czy dobrobyt spoteczny. Analiza prawna niderlandzkiej sprawy Chicken of Tomorrow, kto-
ra staneta przed tamtejszym urzedem antymonopolowym, jest impulsem do rozwazan do-
tyczacych sposobu oceny sustainability agreements w tancuchu zywnos$ciowym z per-
spektywy prawa konkurencji. Przedstawiam rozbiezny od zawartego w analizie ACM
punkt widzenia, pokazujac tym samym, ze w zaleznosci od wykorzystanych narzgdzi
1 koncepcji wynik koncowy prowadzonego badania moze by¢ diametralnie inny.

Na uwage zastuguja rowniez postulaty przedsigbiorcow, ktorzy od dtuzszego czasu
zauwazaja i wskazuja na potrzebe zmiany przepisow oraz praktyki decyzyjnej organow
antymonopolowych, a takze dziatania Komisji Europejskiej i organdéw panstw czlon-
kowskich. W zwigzku z tym, ze problem wprowadzania w zycie postulatow zrownowa-
zonego rozwoju dotyka coraz wieksza liczbe dziatan i przedsiewzie¢, wydaje sie, ze
zmiany s3 nieuniknione. Wszelkie inicjatywy podjete przez organy UE sg niewigzace
i opierajg si¢ glownie na konsultacjach z zainteresowanymi stronami. Ukazuje to jednak
pewien kierunek, ktory potencjalnie wplynie rowniez na ksztalt regulacji prawnych oraz
praktyke organdéw antymonopolowych w Europie.

1. Potrzeby zmian w kontekscie kryzysu klimatycznego

W zwigzku z zanieczyszczeniem Srodowiska, kryzysem klimatycznym czy nierow-

nosciami spotecznymi wida¢ coraz wigksza potrzebe zmian w ogromnej liczbie branz.

'W zwiazku z faktem, iz zagadnienie nie jest szerzej omawiane w polskiej doktrynie prawnej, nie
wystepuje generalne thumaczenie powyzszego terminu. Z punktu widzenia jezykowego oraz prawnego naj-
bardziej trafnym ttumaczeniem sustainability agreements na jezyk polski wydaje si¢ porozumienie z zakre-
Su ZrOwnowazonego rozwoju.
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Jako Ze dzisiaj mierzymy si¢ nie tylko ze zmianami klimatu, ale jego kryzysem?, konieczne
sa szybkie i sprawne dzialania, by faktycznie méc uchroni¢ srodowisko naturalne, a co za
tym idzie, catg ludnos$¢ z niego korzystajaca. Niezaleznie jednak od wyznaczonych celow,
porozumienia z zakresu zrownowazonego rozwoju zawsze beda dotyczyly interesu pu-
blicznego, pozakonkurencyjnych i pozackonomicznych wartoéci’.Korporacje, wezesniej
nastawione gtownie na zysk i1 przyzwyczajone do konsumpcyjnego spoteczenstwa, nie
braty pod uwage dziatan o pozytywnych, a przynajmniej neutralnych skutkach dla srodo-
wiska. Co gorsza, zjawiskiem relatywnie popularnym w ostatnim czasie stat si¢ tzw. green
washing®, ktory polega na podejmowaniu dziatan, ktore majg zacheca¢ konsumentow do
wyboru pewnych produktow czy ustug w zwiazku z ich pozornymi prosrodowiskowymi
cechami. W zwiagzku jednak z coraz wickszg presjg ze strony rzadéw oraz roznych organi-
zacji (a co za tym idzie réwniez przepisoOw krajowych i miedzynarodowych), a takze ro-
snaca Swiadomoscia spoteczna, sukcesywnie coraz wiecej podmiotéw zmuszonych jest
wprowadza¢ zmiany w utartym sposobie dziafania. Sektor tradycyjnie nastawiony na zysk
zaczyna rozumie¢ swoj wplyw na srodowisko i powoli dostrzega atrakcyjnos¢ wprowa-
dzania inicjatyw ukierunkowanych na zréwnowazony rozwoj. Jako ze dziatania prosrodo-
wiskowe sg bardzo trudne do wprowadzania, pozadane jest, by podmioty mogace je pod-
jac¢ miaty jak najbardziej korzystne warunki do ich wdrazania. Bariery to przede wszystkim
wysokie koszty, jak rowniez trudnosci w przestawieniu catosci biznesu tak od strony tech-
nicznej, jak i marketingowej (w zwigzku z réznymi przyzwyczajeniami konsumentow,
strategiami sprzedazy, ktore sa kontynuowane w konkretnym ksztatcie od lat). Istotnym
elementem jest rowniez to, ze przedsigbiorcy moga odczuwac ogromng presje ze strony
konkurencji i bojac si¢, ze wypadng z rynku, nie chcg ponosi¢ ryzyka zwigzanego z kosz-
townymi zmianami (first-mover disadvantage). Z tego powodu tak istotne jest, by konku-
renci mogli zawigzywac porozumienia z zakresu zrownowazonego rozwoju. Wspolne
dziatanie nie tylko zmniejsza koszty oraz poziom ryzyka ponoszony przez kazdy z pod-
miotow, ale redukuje réwniez presje ze strony bezposrednich rywali rynkowych. Kolek-
tywne dzialanie, angazujace duzg cz¢$¢ rynku, gwarantuje rowniez, ze podjeta inicjatywa
bedzie mocnym sygnatem dla reszty podmiotow — konkurentow na réznych szczeblach,
konsumentow czy rzadoéw panstwowych. Wazne jest takze, by to wlasnie prywatne pod-
mioty mogly wprowadza¢ dane inicjatywy w zycie — panstwo moze nie mie¢ wystarczaja-

2 S. Kingston, Competition Law in an Environmental Crisis, “Journal of European Competition Law
& Practice” 2019, vol. 10, no. 9, s. 517.

3 A. Gerbrandy, Solving a Sustainability-Deficit in European Competition Law, “World Competition”
2017, vol. 40, no. 4, s. 543.

4 Zob. B. Watson, The troubling evolution of corporate greenwashing, 20 sierpnia 2016, https://www.
theguardian.com/sustainable-business/2016/aug/20/greenwashing-environmentalism-lies-companies [dostep:
06.06.2021].

117


https://www.theguardian.com/sustainable-business/2016/aug/20/greenwashing-environmentalism-lies-companies
https://www.theguardian.com/sustainable-business/2016/aug/20/greenwashing-environmentalism-lies-companies

Aleksandra Kofodziejczyk

cej znajomosci rynku, a zatem mozliwosci okreslenia, jakie dziatania beda najbardziej

efektywne z punktu widzenia zrownowazonego rozwoju.

2. Case studies

Wspotczesnie przed rynkiem zywno$ciowym stoi wiele wyzwan dotyczacych
zwlaszcza dazenia do urzeczywistnienia zrdwnowazonego rozwoju. Dobrostan zwie-
rzat, ochrona $rodowiska, wspodtczesne niewolnictwo czy bezpieczenstwo zywnosci
to tylko niektore z zagadnien, ktore dotykaja teraz fancuch zywno$ciowy. Globaliza-
cja, zmiany w produkcji, rosnaca liczba ludzi oraz umiejscowienie podmiotow w roz-
nych czes$ciach Swiata nieustannie wptywajg na to, ze tancuch zywnosciowy robi si¢
coraz bardziej skomplikowany’. Niezaleznie jednak od genezy problemow, ich ksztat-
tu i rozmiaru cechg wspolna dla przedstawicieli food chain jest niepewnos$¢ zwiagzana
ze stosowaniem regul konkurencji do sustainability agreements. W raportach Swiato-
wego Forum Bananowego (World Banana Forum), organizacji zrzeszajacej wszelkich
interesariuszy tego rynku w celu osiggniecia konsensusu w sprawie najlepszych prak-
tyk w zakresie zrownowazonej produkcji 1 handlu, obok zagadnien $rodowiskowych
pojawiajg si¢ coraz czestsze wzmianki o problematycznosci przepisow antymonopo-
lowych i ich stosowania w fancuchu spozywczym®. Tego typu glosy pojawiaja si¢ row-
niez na rynku kakao. Jego przedstawiciele podkres$lajg miedzy innymi potrzebg pod-
wyzszenia cen u producentow (farm-gate prices), ktora pojawia si¢ na wielu rynkach,
np. bawely czy herbaty. Problemem sg nie tylko niskie ceny, ale tez ich duza fluktu-
acja w czasie, w zwigzku z czym mali producenci majg niewielkg ilos¢ informacji od-
nos$nie do planowanych przychodow’. W zwigzku z krachem na rynku kakao w 2017 .
producenci odnotowali spadek wplywow o ok. 30% — niepewnos$¢ w tak podstawo-
wym aspekcie jak zarobki uniemozliwia doprowadzenie do funkcjonowania zrowno-
wazonego tancucha zywnosciowego. Uczestnicy rynku kakao podkreslaja jednak pro-
blemy zwigzane w niezbednymi inicjatywami — ich zdaniem konieczne jest dziatanie
kolektywne, poniewaz pojedyncze jednostki, wprowadzajgc w zycie innowacyjne roz-
wigzania, nie tylko nie zyskaja, ale mogg tez duzo straci¢. Wspolne dzialanie moze

5 P. Wojciechowski, Unijne prawo zZywnosciowe, [w:] M. Korzycka, P. Wojciechowski, System Prawa
Zywnosciowego, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 117.

¢ World Banana Forum, Current challenges banana industry, Food and Agriculture Organization of the
United Nations, Berlin 2019, https://www.bananenbuendnis.org/wp-content/uploads/1-World-Banana-Forum.
pdf [dostep: 21.02.2021].

7 Competition law and sustainability. A study of industry attitudes towards multi-stakeholder collabora-
tion in the UK grocery sector, Fairtrade Foundation, 2019, s. 10, https://www.fairtrade.org.uk/resources-library/
researching/policy-resources/competition-law-and-sustainability/ [dostep: 06.06.2021].
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jednak zosta¢ negatywnie ocenione z punktu widzenia prawa konkurencji®. Widac za-
tem coraz wigksza potrzebg zmian zwigzanych z podstawowymi zalozeniami dotycza-
cymi zakazanych porozumien oraz konieczno$¢ rozluznienia zasad i ich interpretacji
w praktyce decyzyjnej organéow antymonopolowych, by kolektywne, a konieczne
dziatania mogly zosta¢ urzeczywistnione. Ponizej zostang przedstawione i przeanali-
zowane dwa przyktady, jaki ksztatt sustainability agreements moga przybra¢ w prak-
tyce. Pierwszy z nich, dotyczacy rynku chowu drobiu, nie zostat zrealizowany w zwigz-
ku z interwencja niderlandzkiego organu antymonopolowego, ktory zakazal jego
przeprowadzenia. Na uwage zashuguje w szczegdlnosci sposdb oceny porozumienia
i argumenty Authority for Consumers & Market (ACM)°. Drugi z nich dotyczy brazy-
lijskiego projektu Amazon Soy Moratorium (ASM), ktory w przeciwienstwie do
Chicken of tomorrow nie tylko z duzym sukcesem funkcjonuje od lat, ale wptywa
rowniez na wdrazanie zblizonych rozwigzan do innych regionéow dotknietych podob-
nymi problemami. W ponizszej analizie wskazane zostang istotne elementy zwigzane
z konstruowaniem porozumien z zakresu zrownowazonego rozwoju, oraz sposob oce-

ny, a takze czynniki, ktore mogg zwigksza¢ szanse na sukces takich inicjatyw.

2.1. Chicken of tomorrow

Chicken of tomorrow to porozumienie z zakresu zrOwnowazonego rozwoju zawar-
te migdzy niderlandzkg organizacjg producentéw drobiu, migsa i jaj oraz niderlandzkim
Stowarzyszeniem Detalistow Zywnoséci (CBL) zapoczatkowane w 2012 r., ktorego ce-
lem bylo catkowite wyeliminowanie ze sklepéw drobiu produkowanego z tzw. brojle-
row do 2020 r. Porozumienie to zawieralo zobowigzania do: (i) wykorzystywania wol-
niej rosngcych ras kurczat, (ii) zmniejszenia liczby kurczat na metr kwadratowy,
(ii) wprowadzenia zrownowazonych materiatow $ciotkowych, (iv) Scistego przestrze-
gania norm dobrostanu zwierzat, (v) wydluzenia czasu snu kurczat, (vi) ograniczenia
stosowania antybiotykow, (vii) stosowania jako paszy soi uprawianej w 100% zgodnie
z normami Okraglego Stolu ds. Odpowiedzialnego Sektora Soi (ang. Round Table for
Responsible Soy), (viii) wprowadzenia réznych srodkéw majacych na celu zmniejszenie
emisji, $ladu weglowego oraz zwigkszenia wykorzystywania zrownowazonej energii,
(ix) chicken of tomorrow jako standard minimum, wraz z innymi certyfikatami dobrosta-

nu zwierzat (np. z oznaczeniem Better Life lub produkcji organiczne;j)'°.

8 Competition law and sustainability. A study...,s. 12.

? Niderlandzki Urzad Antymonopolowy.

10 1. Toma, Competition law and sustainability in the Netherlands. Sustainability exemptions to competi-
tion law in the Netherlands as role model for Europe?, Fair Trade Advocacy Office, 2016, s. 16.
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Tabela 1. Proponowane zmiany w poréwnaniu ze standardami stosowanymi do brojlerow™

Brojler Chicken of Tomorrow
Dlugos¢ zycia 40 dni 45 dni
Przestrzen do poruszania si¢ 21 kurczakow/m? 19 kurczakoéw/m?
) Stoma oraz materialy rozpra-
Material $ciétki Zaden szajace (stupki grzedowe, bele
stomy)

Minimum 4 godziny nieprzer- [Minimum 6 godzin nieprzerwa-

Swiatlo Rt . = o
wanej ciemnosci nej ciemnosci

Rasy kurczat wykorzystywanych w produkcji moglyby przybiera¢ do 50 graméw
dziennie, a wigkszo$¢ zmian mialaby wpltynaé pozytywnie na ich dobrostan — zmniej-
szy¢ stres, liczbe urazow oraz chordb. Porozumienie zakladato, ze bedzie to standard
minimum, ktéry powinien zosta¢ wprowadzony w supermarketach, ktére kontroluja
95% rynku sprzedazy kurczakoéw krajowym konsumentom. Swoim zakresem nie obej-
mowato drobiu zakupywanego u rzeznikdéw oraz w zaktadach drobiarskich, jak rowniez
produkowanego na eksport (ok. 70% produkcji krajowej). Zatozenia porozumienia wy-
kraczaly poza minimalne wymogi ustawowe, ktore obowigzuja przy komercyjnej ho-
dowli drobiu w Niderlandach'.

Mimo iz inicjatywa zyskata duze poparcie rynku, krajowego parlamentu oraz spo-
teczenstwa, ACM wydal w 2015 r. decyzje zakazujaca wprowadzenia porozumienia
w zycie, stwierdzajgc, ze narusza ono zakaz tworzenia karteli. Urzad podkreslil, ze
w zwigzku z tym, ze krajowe supermarkety sprzedaja prawie 100% kurczakéw nider-
landzkim konsumentom, to ich wybor bylby znaczaco ograniczony. Inicjatywa ta tama-
laby nie tylko krajowe przepisy, ale réwniez art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (dalej TFUE), poniewaz niderlandzkie supermarkety importujg mi¢so tak-
ze od innych podmiotow dziatajacych w Unii Europejskiej — przedsigbiorcy ci mogliby
nie by¢ w stanie sprosta¢ tak okre§lonym wymaganiom, co wigzaloby si¢ z wyklucze-
niem ich z rynku.

ACM badal, czy porozumienie moze podlega¢ wytaczeniu okreslonemu w art. 101 (3)
TFUE. Korzysci i koszty wynikajace z przedsiewzigcia zostaly wziete pod uwage w od-
niesieniu do dobrostanu zwierzat, Srodowiska oraz zdrowia publicznego. Organ podkreslit,
ze skutki takie musza przynosi¢ korzysci konsumentom, a dzieje si¢ tak wtedy, gdy konsu-
menci przypisuja im rzeczywista warto$¢. Co do zasady taka ocena polega na policzeniu,

o ile mniej lub wigcej ostateczny produkt bedzie kosztowal czy jaka bedzie jego dostep-

"' 1. Toma, op. cit., s. 20.

12 ACM’s analysis of the sustainability arrangements concerning the “Chicken of Tomorrow”, https://
www.acm.nl/sites/default/files/old_publication/publicaties/13789 analysis-chicken-of-tomorrow-acm-
2015-01-26.pdf.pdf [dostep: 06.06.2021].
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nos¢. W zwigzku jednak z nieekonomicznym charakterem powyzszych kategorii koniecz-
ne byto przeprowadzenie badan wsrod zainteresowanych, by stwierdzi¢, jak duze znacze-
nie maja dla nich poszczeg6lne ulepszenia i zmiana sposobu produkcji. ACM postanowit
wybra¢ tzw. metode willingness-to-pay, ktora polega na zbadaniu, ile konsumenci sg w sta-
nie zaplaci¢ za poszczegdlne udogodnienia lub korzysci ptynace z porozumienia.

W ramach przeprowadzonych testow organ stwierdzit, ze konsumenci gotowi sg
zaptaci¢ nieduza kwote za podwyzszenie dobrostanu zwierzat i okreslit jg na 68 euro-
centow za kilogram miesa, pozytywny wplyw na srodowisko okreslajac na 14 eurocen-
tow, a podwyzszenie wysokosci zdrowia publicznego na 0, poniewaz zdaniem ACM
mniejsze zuzycie antybiotykow zostatoby osiggniete bez porozumienia. Catos¢ korzysci
zostala zatem wyliczona na 82 eurocenty za kilogram kurczaka, natomiast dodatkowe
koszty, ktore musiatby ponies¢ kupujacy, oszacowane zostaty na 1,46 euro. W zwigzku
7z tg prosta analiza ACM stwierdzit, Ze porozumienie nie przynosi zadnych benefitow
konsumentom, a co za tym idzie, nie badat drugiego kryterium pozwalajacego na zasto-
sowanie wylaczenia — tj. czy przystuguje im sprawiedliwy udzial w generowanych ko-
rzys$ciach.

Niezaleznie od tego, ze w wyzej przytoczonych okolicznosciach uwzglednienie
wylaczenia bylo niemozliwe, organ przeanalizowat aspekty zwigzane z proporcjonalno-
$cig 1 niezbgdnos$cig danego rozwigzania, a $cislej mowiac, czy wplynie ono na ,,polep-
szenie produkcji lub dystrybucji produktéw badz do popierania postgpu technicznego
lub gospodarczego™'®. W tej kwestii ACM stwierdzit, ze na rynku dostgpnych jest wiele
rodzajow kurczaka, produkowanych w rézny sposob, za przyktad podajac migso z ozna-
czeniem Better Life. Zgodnie z przeprowadzonymi przez urzad badaniami konsumenci
gotowi sg zaptaci¢ nawet 12 euro za kilogram kurczaka posiadajgcego ten symbol'.
Biorac pod uwage, ze taki mechanizm nie dzialat w przypadku Chicken of Tomorrow,
organ stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie wystepuje problem z komunikacja korzy-
$ci wynikajacych z takiej produkeji. W konkluzji stwierdzit on, ze przy poprawie strony
marketingowej oraz wiarygodnosci certyfikacji samo oznaczenie powinno pozwoli¢ na
osiggniecie celdow porozumienia i ze faktyczne jego zawigzywanie nie jest konieczne.
ACM podkreslit rowniez, ze do decyzji supermarketu pozostawione jest to, jakg game
produktoéw oferuje i ze jest to element wptywajacy na konkurencje miedzy poszczegdl-
nymi podmiotami oraz sposob na przyciggnigcie konsumenta.

ACM zaznaczyl wystgpowanie niebezpieczenstwa zwigzanego ze zjawiskiem
first-mover disadvantage, ale stwierdzit, ze rynek w ostatnim czasie preznie si¢ zmienia

i dazy w kierunku coraz wigckszej wrazliwosci dotyczacej zagadnien srodowiskowych

13 ACM’s analysis of the sustainability arrangements concerning the “Chicken of Tomorrow”..., s. 6.
14 Ibidem.
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czy zwigzanych z ochrong i dobrostanem zwierzat, w zwigzku z czym zbagatelizowat
fakt, iz porozumienie eliminuje to niepozadane zjawisko. Uwazam, ze powyzsza anali-
za w wielu aspektach mogtaby by¢ dokonana w inny sposob, a w zwigzku z tym rezul-
tatem jej mogloby by¢ wydanie zgody przez ACM na zawigzanie porozumienia.

Szeroko podkreslane jest, ze sustainability agreements niejednokrotnie moga przy-
nosi¢ korzysci dla spoteczenstwa jako cato$ci, a nie dla poszczegolnych jednostek!®,
a w zwigzku ze sposobem badania i podejSciem opartym na willingness-to-pay nie jest
mozliwe wzigcie pod uwage tych wlasnie aspektow. Dodatkowym problemem w tym
przypadku byta grupa poddana testom — wytaczeni z badania zostali m.in. wegetaria-
nie'®, uznano bowiem, ze nie sg oni odbiorcami produktu, jakim jest migso, a zatem
ewentualne korzysci ich nie dotycza, bo ich sklonnos$¢ do zaptacenia bylaby rowna zero.
Trudno jest mi si¢ zgodzi¢ z takim podejsciem — podejrzewam, ze wlasnie ta grupa mo-
glaby by¢ jedna z tych, ktéra uwazalyby wprowadzenie tego typu rozwigzania za nie-
zwykle korzystne, rowniez dla nich samych, mimo iz nie byliby bezposrednimi odbior-
cami produktu.

Wydaje sig, ze taki sposob analizy jest nietrafiony i znalez¢ mozna wiele uchybien
z nim zwigzanych. Przede wszystkim, co juz zostato podkreslone wyzej, istotne jest, by
bada¢ korzysci dla calego spoteczenstwa, nie jednostek. Dzialania promujgce ochrong
srodowiska czy podwyzszanie standardow zwigzanych z dobrostanem zwierzat poten-
cjalnie w niewielu sytuacjach begdg faktycznie i bezposrednio oddziatywac na poszcze-
gdlnych konsumentéw — konieczne jest zatem wzigcie pod uwage, jak wyglada¢ beda
globalne rezultaty poszczegdlnych inicjatyw. Istotne jest rowniez spojne podejscie doty-
czace miejsca wystgpowania pozytywnych skutkow — np. w przypadku proby wprowa-
dzania inicjatyw zapobiegajacych pracy dzieci czy promocji adekwatnych zarobkow
w krajach rozwijajacych sig, ktore nie dotycza bezposrednio rynku wspolnotowego'’.

Trudno takze podzieli¢ zdanie o trafthosci sposobu przeliczania niewymiernych ko-
rzys$ci na wartosci stricte pieniezne. Abstrahujac od samej metody oceny willingness-to-
-pay, ktérej wykorzystanie jest moim zdaniem rowniez chybione (tak sama metoda, jak
1 sposob przeprowadzenia badania), powstaje pytanie, czy taki sposob analizowania ko-
rzysci pozackonomicznych ma przetozenie na rzeczywistos¢ i niesie za sobg faktyczng
warto$¢. Wydaje sie, ze w tym przypadku powinno predzej doj$¢ do wazenia konkret-
nych wartosci czy zasad prawnych (tj. np. ochrona dobrostanu zwierzat i Srodowiska

a utrzymanie niezakldconej konkurencji na rynku) i oceny, ktére w tym przypadku po-

15 Zob. np. A. Gerbrandy, op. cit.; B. Baarsma, N. Rosenboom, 4 veritable tower of Babel: on the confu-
sion between the legal and economic interpretations of Article 101(3) of the Treaty on the Functioning of the
European Union, “European Competition Journal” 2016, vol. 11(2), s. 1-24.

1 A. Gerbrandy, op. cit., s. 541.

7 1. Toma, op. cit., s. 21.

122



Porozumienia z zakresu zrownowazonego rozwoju w tancuchu zywno$ciowym — prawo konkurencji...

winny przewazy¢ — a co za tym idzie, czy dane porozumienie moze zosta¢ uznane za
legalne czy nie. Nadawanie cenie nadzwyczajnego znaczenia nie jest odpowiednig droga
do dokonania analizy. Prowadzona od lat nicodpowiedzialna produkcja nie bedzie skut-
kowata ceng, ktora wyraza faktyczng warto$¢ towaru — wazne, by na kazdym etapie
fancucha zywnosciowego kazdy z podmiotoéw mogt by¢ wynagrodzony i traktowany
w sposob odpowiedni oraz dajacy szans¢ na utrzymanie si¢. Uwazam, ze postulat ten
dotyczy np. rolnikoéw, producentéw czy przetworcow, jak rowniez zwierzat, ktore nieza-
przeczalnie uczestnicza w food chain.

Aspektem, ktory jest wart uwzglednienia, jest indywidualizacja odpowiedzialno-
sci. Edukacja spoteczenstwa jest niezwykle istotna i powinna by¢ jednym z podstawo-
wych elementow i celow w polityce rzadow, niemniej jest czasochtonna i absorbujaca
wiele zasobow, a zatem nie jest odpowiednim srodkiem, by mdc dziata¢ szybko. Nieza-
przeczalnie sytuacja zwigzana z ochrong srodowiska czy dobrostanem zwierzat wymaga
braku zawahania i odwaznych decyzji, ktore sg w stanie w krotkim okresie poprawic
sytuacje. Swietnym tego przyktadem jest przytoczone nizej porozumienie Amazon Soy
Moratorium, pokazujace, ze kolektywne dzialanie sektora prywatnego przy wsparciu
podmiotow publicznych moze przyczyni¢ si¢ niebagatelnie do stanu srodowiska. Uwa-
zam, ze w sprawach najwazniejszych tylko globalne dziatanie moze mie¢ faktyczne
przelozenie na rzeczywisto$¢, a wymaganie, by konsumenci dokonywali §wiadomych
wyborow w zgodzie z tym, co dobre dla planety czy przysztych pokolen, moze by¢ je-
dynie ucieczka przed trudnymi, acz niezbednymi dzialaniami na szczeblu narodowym
lub ponadnarodowym. Dziatanie to nalezy uzna¢ za proporcjonalne i konieczne — wpro-
wadzenie samych oznaczen na produktach wytwarzanych w bardziej zrbwnowazony
sposob oraz ich promocja nie doprowadzityby do zniknigcia, a przynajmniej nie w tak

kroétkiej perspektywie czasowej, brojlerow z rynku.

2.2. Amazon Soy Moratorium

Mimo iz niniejszy artykut skupia si¢ na prawie europejskim z ewentualnym odnie-
sieniem do przepisdw krajowych, ponizej przedstawi¢ przyktad brazylijskiego porozu-
mienia, ktére moim zdaniem mozna zaklasyfikowaé jako sustainability agreement.
W zwiazku z nieduzg liczbg przyktadow tego typu inicjatyw, szczegolnie na rynku spo-
zywczym, ograniczenie si¢ tylko do analizy rynku europejskiego jest niewystarczajace.
Mimo iz przepisy konkurencji roznig si¢ od siebie w poszczegolnych jurysdykcjach,
to niezwykle czgsto sg one do siebie podobne w podstawowych zatozeniach. Pozwoli
to dodatkowo na ukazanie dziatania pewnych mechanizméw na rynku oraz tego, jak
moga one pozytywnie wplywac na ochrong natury oraz dazenie do urzeczywistnienia

postulatow koncepcji zrOwnowazonego rozwoju.
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Niezwykle ciekawym przypadkiem ochrony $rodowiska naturalnego przeprowa-
dzonego na duza skale jest projekt realizowany od 2004 r., ktéory ma na celu zatrzymanie
wylesiania lasow tropikalnych znajdujacych si¢ w Brazylii. Panstwo to jest jednym
z najwickszych producentow i eksporterow miedzy innymi soi, kukurydzy czy wolowi-
ny'®, a w zwigzku z coraz wigkszym popytem na produkowane tam dobra potrzebne sg
coraz wigksze areaty pod ich uprawe lub chow. Potrzeba ta zapoczatkowata w nowym
tysigcleciu bardzo intensywne dzialania zwigzane z degradacjg Amazonii, ktore grozity
utratg réznorodnosci biologicznej, spadkiem jakosci wody, byly niebezpieczne z punktu
widzenia rdzennej ludnosci, jak réwniez niosly za sobg ogromne lokalne i globalne kon-
sekwencje klimatyczne'’. By podkresli¢, jak niebagatelny wptyw na srodowisko ma wy-
lesianie terenow tropikalnych, warto przytoczy¢, ze szacuje si¢, iz prawie 20% wyemi-
towanych ostatnio gazoéw cieplarnianych na $wiecie zwigzane jest wilasnie z takimi
dziataniami®.

Najwazniejszym elementem brazylijskiego projektu jest Amazon Soy Morato-
rium — porozumienie mi¢dzy przedsi¢biorcami handlujgcymi ziarnami, ktorzy zobo-
wigzali si¢ do tego, by nie kupowac¢ soi uprawianej na wylesionych terenach. Catos¢
dzialan przyczynita si¢ do spadku tego zjawiska o 84%, a sukces ten uwazny jest za
jedno z najwiekszych osiagnie¢ XXI w. w dziedzinie ochrony przyrody?'. ASM zapo-
biegt wylesieniu 18 000 £ 9000 km? tylko w ciggu pierwszej dekady obowigzywania
(lata 2006-2016)*.

Jest on rowniez wazny, bo zapoczatkowal wiele podobnych inicjatyw w rdznych cze-
$ciach $wiata. Zawarty w 2006 r. odnawiany byt co rok-dwa lata, a w 2016 r. zostal prze-
dhuzony bezterminowo i zaklada zakaz uprawy soi na terenach wylesionych po 24 lipca
2006 r. (data ta pdzniej zostata zmieniona na 22 lipca 2008 r.) i obejmuje on od poczatku
90% podmiotow, ktore kupowaty soje produkowang w Amazonii. Porozumienie zawarte
na tak szeroka skale dato spdjny i silny sygnat rynkowy dla podmiotéw produkujacych
soje, ale rowniez zmniejszyto ryzyko wycofania si¢ z niego czgsci podmiotow.

Z punktu widzenia europejskiego prawa konkurencji jest to klasyczne porozumie-
nie horyzontalne mig¢dzy bezposrednimi konkurentami — tj. kartel*. Aktualnie brazylij-

¥ A.C. Soterroni, FM. Ramos, A. Mosnier, J. Fargione, P.R. Andrade, L. Baumgarten, J. Pirker,
M. Obersteiner, F. Kraxner, G. Camara, A.X.Y. Carvalho, S. Polasky, Expanding the Soy Moratorium to Bra-
zil s Cerrado, “Science Advances” 2019, vol. 5, no. 7.

19'J. Assuncao, C. Gandour, R. Rocha, R. Rocha, The effect of rural credit on deforestation: Evidence
from the Brazilian Amazon, “The Economic Journal” 2020, vol. 130, iss. 626, s. 290-330.

20 J. Assuncao, C. Gandour, R. Rocha, R. Rocha, op. cit., s. 290.

2 R. Heilmayr, L.L. Rausch, J. Munger, H.K. Gibbs, Brazil s Amazon Soy Moratorium reduced deforesta-
tion, “Nature Food” 2020, vol. 1, s. 801-810.

22 R. Heilmayr, L.L. Rausch, J. Munger, H.K. Gibbs, op. cit., s. 805.

3 UOKIK, Drzialania niezgodne z zasadami konkurencji, https://konkurencja.uokik.gov.pl/dzialania-
niezgodne-z-regulami-konkurencji/ [dostep: 06.06.2021].
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skie organy odpowiedzialne za kontrole konkurencji sg w trakcie oceny porozumienia,
ktora zwigzana jest ze skargg lokalnych farmerow i ich proba zdelegalizowania ASM
w postepowaniu przed organem antymonopolowym?. Wbrew jednak oporom nieduzej
cze$ci spoteczenstwa widac, ze zaangazowanie w projekt widoczne jest na bardzo duzg
skale. ASM zwigzane jest z integracja dziatan bardzo wielu podmiotow — tak prywat-
nych, jak i publicznych, by zapewni¢ monitorowanie i egzekwowanie jego zatozen.
Utworzona niedlugo po wejsciu ASM w zycie grupa robocza ds. soi (Grupo de Trabalho
de Soja) zrzeszajaca handlarzy soja, organizacje pozarzadowe oraz organy administracji
publicznej miata za zadanie planowanie i koordynowanie dziatan zwigzanych z porozu-
mieniem?® oraz coroczne opracowywanie map okreslajacych zasieg upraw soi na terenie
Amazonii. W zwiazku z ogromnym sukcesem projektu prowadzone sg prace nad rozsze-
rzeniem go na brazylijski biom Cerrado, na ktoérym to obszarze prowadzona jest bardzo
intensywna hodowla oraz uprawa roslin. Prognozuje si¢, ze wdrozenie go w zycie moze
zapobiec do 2050 r. przeksztatceniu 3,6 mln ha terendw tropikalnej roslinnos$ci na pola
pod uprawe soi%.

Podobne dziatania mialy miejsce w Indonezji, gdzie gtdéwne firmy produkujace olej
palmowy weszty w porozumienie Palm Oil Pledge (IPOP), celem ktérego byto zwalcze-
nie wylesiania obszarow roslinnosci tropikalne;j. Jego strony zobowigzane byty do zaku-
pu oleju tylko od rolnikow, ktorzy stosowali zrownowazong uprawe. W przeciwienstwie
jednak do ASM podmioty te spotkaty si¢ z zarzutami krajowego organu antymonopolo-
wego (KPPU), ktéry stwierdzit, ze strony weszty w kartel. Jego zdaniem drobni przed-
sigbiorcy nie byliby w stanie dostosowac si¢ do praktyk narzuconych porozumieniem?’.

Przyktad ASM jest niezwykle istotny, bo pokazuje, ze porozumienia miedzy pry-
watnymi podmiotami, dziatajacymi w tancuchu dostaw produktéw rolnych czy zywno-
sciowych, moga przynie$¢ ogromne korzysci z punktu widzenia ochrony przyrody. Na-
cisk trzeba jednak potozy¢ na to, ze jedynie kolektywne dziatanie graczy rynkowych

2% Aprosoja, gléwna organizacja reprezentujaca producentéw soi dazy do zakonczenia ASM, liczac na pozy-
tywna, z ich punktu widzenia, decyzj¢ CADE (urzad zajmujacy si¢ konkurencja z Brazylii) uznajaca porozumie-
nie za nielegalne. Zob. Raport Competition law need to cooperate: companies want clarity to enable climate
change initiatives to be pursued, https://lpscdn.linklaters.com/~/media/files/document-store/pdf/uk/2020/april/
linklaters_competition-law-needs-to-cooperate _april-2020.ashx?rev=2c2c8c7d-91a8-496f-99fb-92a799¢55¢cb2
&extension=pdf&hash=6641BEDB36EC877CA43C7D995BD6EEDA [dostep: 06.06.2021]; J. Byrne, EU trade
groups aghast over Brazilian farmer push to end Soy Moratorium, 29.11.2019, https://www.feednavigator.com/
Article/2019/11/29/EU-trade-groups-aghast-over-push-to-end-Soy-Moratorium [dostep: 06.06.2021].

2 B.E.T. Rudorff, M. Adami, J. Risso, D. Alves de Aguiar, B. Pires, D. Amaral, L. Fabiani, I. Cecarelli,
Remote Sensing Images to Detect Soy Plantations in the Amazon Biome — The Soy Moratorium Initiative,
“Sustainability” 2012, vol. 4, no. 5, s. 1074-1088.

2 A.C. Soterroni, FM. Ramos, A. Mosnier, J. Fargione, P.R. Andrade, L. Baumgarten, J. Pirker,
M. Obersteiner, F. Kraxner, G. Camara, A.X.Y. Carvalho, S. Polasky, op. cit.

27 Zob. A. Arshad, Jakarta wants oil majors to ditch zero deforestation pact, 15.04.2016, https://www.
straitstimes.com/world/jakarta-wants-oil-majors-to-ditch-zero-deforestation-pact [dostep: 06.06.2021].
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moze faktycznie przyczynic si¢ do zmian, ktore, biorac pod uwagg przyktad ASM, moga
nastapi¢ relatywnie szybko. Mimo iz projekt ten w niektorych srodowiskach budzi kon-
trowersje?, to w zwigzku z cigglym, prognozowanym wzrostem popytu na soj¢ o ok. 4%
rocznie (gtdwnie w zwigzku z produkcja paszy dla bydta i ryb) eksperci podkreslaja, ze
jego kontynuowanie jest konieczne dla ochrony tych terenow?.

Rowniez Unia Europejska wspiera dalsze funkcjonowanie ASM. Rynek wewnetrz-
ny stawia coraz wyzsze wymagania produktom rolnym i zywno$ciowym, cenigc te, ktore
nie sg zwiazane z niszczeniem lasow tropikalnych. Szacuje sig, ze rezygnacja z kontynu-
owania ASM moze wpltyna¢ na utratg czgsci europejskiego rynku produktow sojowych,
ktérego wartos¢ w 2018 r. zostata okreslona na 5 mld dolarow. Zatem dziatania Aprosoja
(organizacji reprezentujacej producentéw soi), probujacej doprowadzi¢ do zakonczenia
obowigzywania ASM, mogg mie¢ tragiczne skutki dla rynku rolno-spozywczego Brazy-
1ii*. W ciekawy sposob obrazuje to, jak szybko rynek adaptuje si¢ do tego typu zmian

oraz jak skutecznie moze wywiera¢ presje na podmioty na nim dziatajace.

3. Sytuacja rynkowa — perspektywy zmian

Mimo iz powyzsze rozwazania skupiajg si¢ gtownie na negatywnych aspektach
dzisiejszej sytuacji, wida¢ pewna perspektywe zmiany. W 2020 r. organy antymonopo-
lowe aktywnie dziataty w zakresie zrownowazonego rozwoju, przynajmniej jezeli cho-
dzi o szerokie dyskusje w tej kwestii*'. Wida¢ coraz wigksza presj¢ z roznych stron, by
prawo konkurencji zaczgto zmienia¢ swoje oblicze, a co za tym idzie, by¢ bardziej ela-
styczne 1 przygotowane na zmiany zwigzane z rozwojem nowych technologii, kryzysem
klimatycznym i wieloma innymi zagadnieniami, ktére wywieraja coraz wigksza presje

na graczach rynkowych.

2 Gtownie brazylijskich rolnikéw, zob. R. Samora, Europe says Brazil’s move to end soy moratorium
threatens $5-billion market, Reuters, 25.11.2019, https://www.reuters.com/article/us-brazil-soybeans-
environment-idUSKBN1XZ1CV [dostep: 17.02.2021]; R. Samora, Brazil farmers push traders to end Ama-
zon soy moratorium, https://www.reuters.com/article/us-brazil-soybeans-moratorium-idUSKBN1XF2J6,
Reuters, 5.11.2019 [dostep: 06.06.2021].

¥ Open letter: supporting the Amazon Soy Moratorium, FAIRR, https://www.fairr.org/engagements/
amazon-soy-moratorium/ [dostep: 06.06.2021].

30 J. Byrne, EU trade groups aghast over Brazilian farmer push to end Soy Moratorium, 29.11.2019 https://
www.feednavigator.com/Article/2019/11/29/EU-trade-groups-aghast-over-push-to-end-Soy-Moratorium
[dostep: 06.06.2021].

31 B. Batchelor, F. Depoortere, G. Motta, I. Vandenborre, A. Luoma, Green Competition: European
Commission and Member States Consider Intersection of Sustainability Agreements and Antitrust Laws,
19.11.2020, https://www.skadden.com/insights/publications/2020/11/green-competition?fbclid=IwAROHy-
HUNB1220yAkauu3KUKTVGDeQRSQ-tImRW(ql4zyvN4aoyINPAVNfWVw [dostep: 06.06.2021].
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3.1. Dzialania przedsiebiorcow

W zwiazku z ogromnym poziomem dyskrecjonalnosci organéw antymonopolowych
oraz mozliwos$cig naktadania bardzo ucigzliwych kar — czy od strony finansowej, czy fak-
tycznej (np. konieczno$¢ rozwigzania uméw naruszajacych reguty konkurencji) — wielu
przedsiebiorcow nie podejmuje pewnych dziatan w obawie przed ewentualnymi ich kon-
sekwencjami.

Zgodnie z badaniami z marca 2020 r. przeprowadzonymi przez kancelari¢ Linkla-
ters az 92% przedsigbiorcow dostrzega konieczno$¢ zmiany i doprecyzowania zasad
prawa konkurencji, jezeli chodzi o porozumienia z zakresu zrdwnowazonego rozwoju,
a az 57% rezygnuje z tego typu inicjatyw w obawie przed ewentualnymi dziataniami
podjetymi przez organy ochrony konkurencji. W tym samym czasie zwraca si¢ uwage na
to, ze podmioty te (organy antymonopolowe) niezwykle szybko zareagowaly na pande-
mi¢ COVID-19, rozluzniajac zasady konkurencji, tym samym pozwalajgc na wejscie
w zycie wielu kooperacji niezbednych w zwigzku ze §wiatowa epidemia. Zdaniem wielu
ekspertow sytuacja ta pokazuje, ze prawo konkurencji moze by¢ elastyczne i ze dziata-
nia niezbedne do zwalczenia kryzysu klimatycznego mogtyby korzysta¢ z podobnych
mechanizméw 1 wylaczen. Specjalisci zajmujacy si¢ zrownowazonym rozwojem pod-
kreslaja, ze wspolpraca miedzy przedsiebiorcami pozwala na taczenie zasobow i dziele-
nie si¢ wiedzg specjalistycznag, jak rdwniez ze zmiana zakorzenionych praktyk branzo-
wych moze nastapic¢ tylko, jezeli konkurenci bedg dziata¢ wspdlnie®.

Jako obszary, ktére mogg najbardziej skorzysta¢ na tego typu kolaboracji, wskazu-
je si¢ zmnigjszenie poziomu zanieczyszczenia srodowiska, emisji CO, do atmosfery, zu-
zycia plastiku oraz ochrone zasobow naturalnych. Poza tym tego typu inicjatywy moga
pozytywnie wptynaé¢ na dzialania badawczo-rozwojowe, majace na celu innowacyjne
podejscie do wyzwan i problemow, jakie beda stawac przed przedsigbiorcami®.

Wart odnotowania jest wktad Unilevera, ktory wystat do Komisji Europejskiej
(KE) stworzony przez siebie dokument traktujacy o sustainability agreements®*. W jego
ramach firma przeprowadzita analiz¢ tego typu porozumien pod katem prawa konkuren-
cji i przedstawita zagadnienia najbardziej istotne z perspektywy przedsiebiorcow, zgta-
szajac tym samym potrzebe zmian wytycznych KE oraz szerszg debat¢ polityczng doty-
czacg zbiorowych dziatan na rzecz zrbwnowazonego rozwoju.

Podmiot ten pokreslil, jak istotna jest wspotpraca na szeroka skale — przede wszyst-
kim ze wzgledu na brak skutecznosci dziatan pojedynczych jednostek, ogromne koszty

32 Raport Competition law...

33 Ibidem.

3 Sustainability cooperations between competitors & art. 101 TFEU, Unilever submission to DG COMP,
https://www.covcompetition.com/wp-content/uploads/sites/21/2020/05/UNILEVER-SUBMISSION_SUS-
TAINABILITY-COMPETITION-LAW.pdf [dostgp: 06.06.2021].
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z nimi zwigzane oraz first-mover disadvantage. Przedsigbiorca sceptycznie odnosi si¢
rowniez do tworzenia nowych regulacji. Jego zdaniem moga by¢ one pozadane, ale
bardzo czesto nie beda $rodkiem adekwatnym do osiagniecia zatozonych celow — pro-
blemy z uzyskaniem kompromisu politycznego, obcigzenie administracyjne czy barie-
ry geograficzne moga skutecznie uniemozliwi¢ wprowadzenie statych zmian systemo-
wych. Glosy takie pojawiajg si¢ z wielu stron — podkreslane jest rOwniez to, ze panstwa
niejednokrotnie mogg nie by¢ w stanie oszacowac, jakie dziatania na konkretnym ryn-
ku sa konieczne lub przyniosg pozadane zmiany, a takze ich inicjatywy moga by¢ nie-
skuteczne, np. te, w przypadku ktérych konieczna jest interwencja poza granicami Unii
Europejskiej®.

Pojawia si¢ coraz wigcej gtosow 1 postulatow, by najnowsze wytyczne KE zawie-
raty wydzielona cz¢$¢, ktora zajmowataby sie wtasnie porozumieniami z zakresu zréw-
nowazonego rozwoju*®. Byltby to krok i pewnego rodzaju powr6t do czesci wytycznych
z 2001 r., zawierajacych dzial dotyczacy porozumien srodowiskowych, wykraczajacy
jednak poza ich ograniczony zakres, jak bowiem zostalo to juz przedstawione, ochrona
srodowiska to tylko jeden z istotnych elementow majacych na celu urzeczywistnienie
zrownowazonego rozwoju. To co wytyczne powinny zawierac, to przede wszystkim kla-
ryfikacja i okreslenie sytuacji, w ktorych sustainability agreements nie beda naruszaty
art. 101(1) TFUE oraz, jezeli zostang uznane za antykonkurencyjne, warunkow, jakie
muszg spetnié, by moc skorzysta¢ z wylaczenia zawartego w art. 101(3) TFUE.

Wazne tez, by pamictaé, ze nie ma podstaw w prawie UE, by twierdzi¢, ze korzy-
$ci niewymierne sg mniej istotne niz te wymierne. Podkreslenia wymaga, ze metody
oceny wptywu na srodowisko i spoteczenstwo czg¢sto moga przynie$¢ uzasadnione na-
ukowo wyniki, a juz teraz mamy dostep do danych dotyczacych krotko- i dlugotermi-
nowych korzysci gospodarczych wynikajacych ze zrownowazonych praktyk®’. Zawar-
te w art. 101(3) TFUE przestanki polepszenia produkcji lub dystrybucji produktow
badz popierania postepu technicznego lub gospodarczego nie odnosza si¢ do wydajno-
$ci, ani nie sg ograniczone do postgpu gospodarczego. Co za tym idzie, powinny obej-
mowac duzo szerszy zakres korzysci, jakie mogg ptynac z porozumien, tj. np. podnie-
sienie jakos$ci srodowiska naturalnego, przestrzeganie praw cztowieka czy poprawe
warunkow spotecznych, tak w UE, jak i poza jej granicami®. To samo dotyczy warun-

ku, by dziatania zastrzegaty dla uzytkownikow stuszna cze$¢ zysku. Nie jest koniecz-

35 Position on EU Competition Law. Cooperation Agreements for Sustainability, Fair Trade Advocacy
Office, June 2020, https:/fairtrade-advocacy.org/wp-content/uploads/2020/06/Policy-position-paper EU-
Competition-Law_final.pdf [dostep: 06.06.2021].

3¢ Position on EU Competition Law..., s. 7.

37 Zob. np. publikacje dostepne: https://www.ellenmacarthurfoundation.org/publications [dostgp: 06.06.2021].

38 Position on EU Competition Law..., s. 8.
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ne, by zyski te ujawniaty si¢ bezposrednio dla konsumenta na konkretnym rynku, tak
jak nie powinny by¢ limitowane do tych zwigzanych stricte z ceng badZ innymi wy-

miernymi korzy$ciami.

3.2. Dzialania Komisji Europejskiej oraz organéw krajowych dotyczace

sustainability agreements i ich oceny

W tym samym czasie Komisja Europejska podejmuje wiele dziatan majacych na
celu zbadanie, jakie zmiany w polityce konkurencji sa potrzebne, jezeli chodzi o sus-
tainability agreements — w komunikacie dotyczacym strategii ,,od pola do stotu” zazna-
czylta, ze przewiduje wyjasnienie zasad konkurencji dla wspdlnych inicjatyw promuja-
cych zrownowazony rozwdj w tancuchach dostaw’. Podstawg dziatan KE jest analiza
wytycznych oraz wylaczen blokowych w porozumieniach horyzontalnych oraz prowa-
dzone na szeroka skale konsultacje z czolowymi interesariuszami.

Panstwem, ktore podejmuje bardzo aktywnie zagadnienie sustainability agree-
ments, jest Krolestwo Niderlandoéw. Od kilku juz lat tamtejszy urzad antymonopolowy
wydaje wytyczne dotyczace oceny tychze porozumien. Wstepna wersja nowego doku-
mentu zostata opublikowana w lipcu 2020 r. w celu zweryfikowania jej tresci z ryn-
kiem* — wszystkie zainteresowane podmioty mialy szans¢ zgtosi¢ swoje uwagi, by
wytyczne byly w jak najwigkszym stopniu dostosowane do realidéw na rynku i przedsie-
biorcoOw na nim dziatajacych.

Spotykaja sie¢ one z r6znym przyjeciem — rowniez krytyka. Jednym z elementow ja
wywotujacych jest odejécie od standardu consumer welfare i zamiana go na citizens wel-
fare*'. Zmiana ta oznacza ocen¢ skutkow porozumienia nie dla pojedynczego konsu-
menta, ale dla catosci spoteczenstwa. Pozwala to na otwarcie si¢ na dziatania, ktore
bezposrednio nie przynosza wymiernych korzysci dla jednostki, ale wptywaja na np.
generalng poprawe srodowiska, ktora odczuwana jest przez cate spoteczenstwo. Uwa-
zam wprowadzenie tego standardu za jak najbardziej korzystne, jezeli oczywiscie zosta-
nie wykorzystane odpowiednio. Pojawiajg si¢ jednak glosy, ze taka koncepcja uderza
w utrwalong interpretacj¢ artykutu 101(3) TFUE i jest uwazana za niedopuszczalng ze
wzgledu na niebezpieczenstwo, jak najbardziej realne, pogorszenia sytuacji konsumen-

ta, na przyktad w zwigzku z podwyzszeniem cen koncowych*>. W moim odczuciu zagro-

¥ Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Eco-
nomic and Social Committee and the Committee of the Regions, A Farm to Fork Strategy for a fair, healthy
and environmentally-friendly food system, COM(2020) 381 final, s. 10.

40 Zob. Draft guidelines Sustainability Agreements, 09.07.2020, https://www.acm.nl/en/publications/
draft-guidelines-sustainability-agreements [dostep: 06.06.2021].

4 MLP. Schinkel, L. Treuren, Green Antitrust: Friendly fire in the fight against climate change, Concur-
rences, March 2021, s. 15-17.

42 ML.P. Schinkel, L. Treuren, op. cit., s. 15.
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zenie to powinno by¢ faktycznie brane pod uwage przez organ antymonopolowy, nie-
mniej otwarcie tych drzwi dla porozumien branzowych moze by¢ duzym krokiem
w strong ochrony $rodowiska.

Poza tym lipcowe wytyczne dzielg porozumienia na dwie kategorie — zwigzane
z ochrong $§rodowiska oraz inne inicjatywy z zakresu zrownowazonego rozwoju — wiek-
szy nacisk potozny jest na te pierwsze. Wynika to na pewno z faktu, ze Krolestwo Ni-
derland6w stara si¢ intensywnie zmniejszy¢ ilos¢ produkowanego CO,, do czego kraj
zobligowany jest przez Porozumienie paryskie*. Dodatkowo ACM, chcac uciec od ko-
niecznosci zrewidowania swojej decyzji w sprawie Chicken of tomorrow, probuje sku-
pi¢ si¢ na jednym spektrum sustainability, czyli ochronie $rodowiska*. Ten element
zdecydowanie nalezy oceni¢ negatywnie — podobnie jak zanieczyszczenie powietrza,
okrucienstwo wobec zwierzat czy stosowanie antybiotykéw na masowa skale dotyka,
w negatywny sposob, spoteczenstwa, a zatem moze i powinno by¢ eliminowane. Roz-
roéznianie aspektéw srodowiskowych od innych dziatan z zakresu zrownowazonego
rozwoju powinno by¢ dobrze uargumentowane, jezeli ma obroni¢ si¢ przed opinig pu-
bliczng — w tym przypadku trudno doszuka¢ si¢ powodow, ktore obiektywnie uzasad-
nialyby taka sytuacje.

Dziataniami kontynuujacymi ten kierunek sg inicjatywy HCC, ktory proponuje
utworzenie ,,piaskownicy zréwnowazonego rozwoju”, tj. miejsca, w ktorym przedsie-
biorcy moga wyprobowywac rézne, zrownowazone formaty biznesowe, bez natych-
miastowego wywotania okreslonych konsekwencji regulacyjnych®. Grecki organ pro-
ponuje czasowe ograniczenie takich dzialan, pod jego ciagtym nadzorem w celu
zbadania konsekwencji rynkowych z nim zwigzanych*. HCC podkresla, ze w obliczu
climate emergency klasycznie dzialanie biznesu nie jest opcja, a przejscie do zrowno-
wazonego systemu jest mozliwe tylko przy wsparciu i wspolpracy wszystkich prywat-
nych i publicznych podmiotow.

Widoczne jest, ze dziatania UE, panstw czlonkowskich oraz przedsigbiorcow to do-
piero poczatek, stawianie pierwszych krokow i ze potrzeba jeszcze wiele pracy oraz

debaty, by byty one bardziej adekwatne do realiow rynkowych i zagrozen, z jakimi przy-

4 Przyjeto je podczas konferencji klimatycznej w Paryzu w 2015 r. (COP21). Stanowi ogdlno$wiatowy
plan dziatania, majacy na celu spowolnienie ocieplenia klimatu. Do porozumienia przystapito prawie 190
krajow, w tym UE 1 jej pafistwa cztonkowskie.

4 M.P. Schinkel, L. Treuren, op. cit., s. 16.

45 Zob. B. Batchelor, F. Depoortere, G. Motta, I. Vandenborre, A. Luoma, Green Competition: European
Commission and Member States Consider Intersection of Sustainability Agreements and Antitrust Laws,
19.11.2020, https://www.skadden.com/insights/publications/2020/11/green-competition?fbclid=IwAROHy-
HUNB1220yAkauu3KUKkTVGDeQRSQ-tImRWql4zyvN4aoyINPAVNfWVw [dostep: 06.06.2021].

4 Hellenic Competition Commission, Competition Law & Sustainability, https://www.epant.gr/en/
enimerosi/competition-law-sustainability/item/download/1896 9b05dc293adbae88a7bb6cce37d1eab0.
html [dostep: 06.06.2021].
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chodzi si¢ zmaga¢ tym podmiotom. Pozytywnie oceniam jednak zauwazalny trend zwig-
zany z coraz szersza dyskusja wokot problemoéw sustainability agreements oraz prawa

konkurencji.

Podsumowanie

Analizujac sytuacje tancucha zywnos$ciowego, wida¢ coraz wiekszy wachlarz pro-
blemo6w dotykajacych go — od zmian §rodowiskowych, przez wspotczesne niewolnictwo
czy niski poziom ochrony zwierzat, po zdrowie publiczne i jako$¢ produktow spozyw-
czych. Perspektywa zmian jest nieunikniona, co wazne, w bardzo krotkim okresie.

Projekt Amazon Soy Moratorium jest fantastycznym przykladem, ze inicjatywny
prywatnych podmiotdéw mogg mie¢ niebagatelny wplyw na stan srodowiska i w stosun-
kowo niedtugim okresie zdecydowanie poprawi¢ (lub pogorszy¢) jego jakos¢. To co jest
jednak istotne, to kolektywnos$¢ dziatan, tj. zaangazowanie duzej czgsci rynku oraz
wsparcie ze strony rzadow krajowych, ktorych dzialania mogg przyczyni¢ si¢ do wzro-
stu skutecznosci tego typu porozumien. First-mover disadvantage moze zniechgca¢ do
podejmowania tego typu inicjatyw, nalezy zatem minimalizowa¢ niepozadane skutki
Z nim zwigzane.

Wazne jest tez, by instytucje publiczne wspieraly w mozliwie najwigkszym zakre-
sie tego typu inicjatywy. Nalezy jednak doprowadzi¢ do tego, by dzialania tych podmio-
tow byty odpowiednio skoordynowane i jednoznaczne. W przypadku Chicken of Tomor-
row wida¢ ogromny rozdzwick w tym wiasnie aspekcie — projekt poparty przez Parlament
i lokalne organy zostal zniweczony przez innego przedstawiciela imperium — ACM.

Kluczowym elementem jest takze debata. Rzady panstwowe oraz organy odpowie-
dzialne za utrzymanie konkurencji na rynku maja absolutng dyskrecjonalno$¢ w pode;j-
mowaniu decyzji i kreowaniu zasad dotyczacych wchodzenia w porozumienia. Przy ich
zamknigciu na sygnaty z rynku, tak od przedsicbiorcow, jak i konsumentow, nie bedzie
mozliwy skuteczny rozwoj w kierunku zrownowazonych rozwigzan.

Trzeba pamietac, ze ,,zyski moga by¢ osiagane nie poprzez eksploatacje (np. two-
rzenie popytu na szkodliwe lub bezuzyteczne produkty), ale poprzez wspdlprace i zaufa-
nie oraz poprzez lepsze pomaganie konsumentom w rozwigzywaniu ich problemow.
Zréwnowazony rozwoj, zamiast by¢ kosztem, stanowi dla firm szanse na poprawe wy-

dajnosci i dobrobytu spotecznego™’.

YT ML.E. Stucke, Occupy Wall Street and antitrust, Legal Studies Research Paper Series, vol. 85, March
2012, the University of Tennessee, s. 50, tlumaczenie wtasne.
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Streszczenie
Obecnie w Polsce trwa goraca dyskusja dotyczaca kredytow frankowych m.in. ze wzgledu na wciaz
odraczane posiedzenie w sprawie III CZP 11/21 toczacej si¢ przed Sadem Najwyzszym. W zwigzku
z tym celem niniejszego artykutu jest zwrocenie uwagi na clou problemu frankowego, czyli postano-
wienia umowne, jakie byly stosowane we wzorcach umownych. Szczegétowo omdOwiona zostanie
abuzywno$¢ owych postanowien z powotaniem na orzecznictwo oraz literature.
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Abstract
Currently, there is a discussion in Poland about loans in Swiss francs, among others due to the still
postponed hearing in case III CZP 11/21 pending before the Supreme Court. Therefore, the purpose
of this article is to draw attention to clou of the Swiss franc problem, i.c. the contractual provisions
that were used in the contract templates. Abusiveness of these provisions will be discussed in detail
with reference to jurisprudence and literature.
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Wstep

Celem niniejszego artykutlu bedzie zbadanie klauzul waloryzacyjnych, jakie stoso-
wane byly we wzorcach umownych kredytéw indeksowanych do franka szwajcarskiego
w latach 2004-2008 pod katem ich ewentualnej abuzywnosci. Ze wzgledu na skale zja-
wiska temat ten jest bardzo mocno eksploatowany nie tylko w srodowisku prawniczym,
ale rowniez w zyciu codziennym setek tysigcy Polakow.

Na wstepie nalezy zwrdci¢ uwage na réznice, jaka wystepuje pomigdzy kredytem

indeksowanym a denominowanym. Nie jest ona znaczna — w praktyce kredyty te rdzni
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jedynie waluta, w jakiej wyrazona jest kwota zobowiazania w umowie kredytowej lub
w jakiej nastepuje wyplata. Natomiast zaréwno w przypadku kredytu denominowanego,
jak 1 indeksowanego ustalenie wysokosci rat kredytu zgodnie z harmonogramem sptaty
powoduje, ze wysokos$¢ biezacej sptacanej raty uzalezniona jest od kursu waluty w da-
nym dniu. Oznacza to, ze kredytobiorca nie moze przewidzie¢, jaka kwota bedzie pobra-
na z jego rachunku bankowego.

Na potrzeby niniejszego artykutu konieczne jest rowniez wyjasnienie, czym jest
spread walutowy. Cena danej jednostki waluty wyraza si¢ jako stosunek do innej waluty.
Mowiagc wiec o kursie frank szwajcarski/ztoty polski mamy na mysli, ile ztotych musi-
my zaptaci¢ za jeden frank szwajcarski. Osoba, ktora jest zainteresowana wymiang kon-
kretnej waluty, musi obserwowac¢ trzy rézne kursy: kurs sprzedazy, kurs kupna i kurs
rynkowy. Kurs kupna jest zwykle wyzszy od kursu sprzedazy. Kurs rynkowy miesci si¢
najczesciej posrodku. Jednak trzeba pamigtac, ze klient w rzeczywisto$ci nie wymienia
waluty po rynkowym kursie. Kurs rynkowy okresla bowiem warto$¢, ile uczestnicy ryn-
ku sa w stanie zaptaci¢ za walute. Kurs rynkowy jest baza do obliczania kursu sprzedazy
i kupna w kantorach i1 bankach. Innymi stowy spread jest wigc réznicg migdzy kursem
kupna a kursem sprzedazy.

1. Klauzule dotyczace wyplaty i splaty kapitalu

Klauzula waloryzacyjna to postanowienie umowne, ktore przewiduje, ze wartos¢
$wiadczenia wynikajacego z umowy bedzie okreslona poprzez odniesienie si¢ do innego
miernika warto$ci niz pienigdz. Oznacza to, ze w umowie nie bedzie wskazanej konkret-
nej kwoty $wiadczenia, a jedynie sposob jej obliczania w chwili, gdy nadejdzie termin
spelnienia §wiadczenia'.

We wskazanym okresie, w kazdym banku wzorzec umowny inaczej formutowat
klauzule waloryzacyjne, jednakze w wigkszos$ci polegaly one na tym, iz wyptata kapita-
hu nastepowala po przeliczeniu kwoty kredytu wedhug kursu kupna dewiz dla franka
szwajcarskiego zgodnie z tabelg kursow obowigzujaca w tym banku w dniu wykorzysta-
nia kredytu. Sptata rat natomiast dokonywana byta po uprzednim przeliczeniu wedtug
kursu sprzedazy dewiz dla franka szwajcarskiego zgodnie z tabela kursow obowiazujaca
w tym banku w dniu splaty.

Dla przyktadu Bank PKO BP w swoich wzorach umownych stosowal postanowie-
nie umowne dotyczace wyplaty kredytu o tresci: ,,Kredyt jest wyptacany w walucie pol-

skiej przy zastosowaniu kursu kupna dla dewiz (aktualna Tabela kursow) obowigzujace-

''T. Wisniewski, Art. 358(1) Zasada nominalizmu,[w:] J. Gudowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
tom 1II. Zobowigzania. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2018.
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go w PKO BP S.A. w dniu realizacji zlecenia platniczego™. Natomiast postanowienie
umowne dotyczace splaty kredytu brzmiato: ,,Potracanie §rodkéw z rachunku oszczed-
nosciowo-rozliczeniowego w walucie polskiej nastepuje w wysokosci stanowigcej row-
nowartos¢ kwoty kredytu lub raty w walucie wymienialnej, w ktorej udzielony jest kre-
dyt, wedlug obowiazujacego w PKO BP S.A. w dniu wymagalnosci, kursu sprzedazy dla
dewiz (aktualna Tabela kurséw)’>.

BRE Bank, a obecnie mBank, do wyptaty kredytu stosowat klauzule o tresci:
»Kwota uruchomionego kredytu/transzy Kredytu wyrazona w walucie CHF jest okreslo-
na na podstawie kursu kupna waluty CHF z tabeli kursowej BRE Banku S.A. z dnia
i godziny uruchomienia Kredytu/transzy Kredytu”. Natomiast do sptaty kredytu stoso-
wal postanowienie o tresci: ,,Raty kapitalowo-odsetkowe sptacane sa w zlotych po
uprzednim ich przeliczeniu wg kursu sprzedazy CHF z tabeli kursowej BRE Bank S.A.
obowigzujacego na dzien splaty z godziny 14:50.

Z kolei Bank Millennium stosowat klauzule wyptaty kredytu o tresci: ,,Kredyt jest
indeksowany do CHF, po przeliczeniu wyptaconej kwoty zgodnie z kursem kupna CHF
wedtug Tabeli Kursow Walut Obcych obowigzujacej w Banku Millennium w dniu uru-
chomienia kredytu lub transzy”. Natomiast klauzula sptaty rat brzmiata: ,,Kredytobiorca
zobowiazuje si¢ sptaci¢ kwote kredytu w CHF ustalong zgodnie z § 2 w ztotych pol-
skich, z zastosowaniem kursu sprzedazy CHF obowigzujacego w dniu ptatnosci raty
kredytu, zgodnie z Tabela Kursow Walut Obcych Banku Millennium S.A.”.

Kredyt Bank, ktérego nastepcg prawnym jest Santander Bank Polska, do urucho-
mienia kredytu stosowat postanowienie o tresci: ,,Kredyt wykorzystywany jest w zto-
tych, przy jednoczesnym przeliczeniu kwoty kredytu wedlug kursu kupna dewiz dla
CHF zgodnie z «Tabelg kurséw» obowigzujacag w Banku w dniu wykorzystania kredy-
tu”. Odnosnie do sptaty rat Kredyt Bank stosowat klauzule o tresci: ,,Wysokos¢ rat
kapitatlowo-odsetkowych okreslona jest w CHF. Sptata rat kapitalowo-odsetkowych
jest w ztotych po uprzednim przeliczeniu rat kapitalowo-odsetkowych wedtug kursu
sprzedazy dewiz dla CHF zgodnie z «Tabelg kursow» obowigzujaca w Banku w dniu
splaty™®.

2 Niedozwolone postanowienia PKO BP S.A. w umowach kredytéw frankowych, https://brodniccy.pl/
niedozwolone-postanowienia-pko-bp-s-a-w-umowach-kredytow-frankowych/ [dostep 3.02.2021].

3 Stanowisko Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow zawierajace istotny poglad dla
sprawy, sygn. akt XXIV C 1161/15, www.uokik.gov.pl%2Fdownload.php%?3Fplik%3D20073&usg=A-
OvVawOhNMdX-NJh—4 0249qc7p [dostep: 3.02.2021].

4 Mapa klauzul niedozwolonych w umowach kredytéw ,,walutowych”, https://rf.gov.pl/wp-content/
uploads/2021/06/Mapa-Klauzul-aktualizacja-na-07.06.2021.pdf [dostep: 3.02.2021].

5 Ibidem.

¢ Stanowisko Prezesa Urz¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zawierajace istotny poglad dla
sprawy, sygn. akt I C 781/16, www.uokik.gov.pl%2Fdownload.php%3Fplik%3D20073 &usg=AOv Va-
wOhNMdX-NJh—4 0249qc7p [dostep: 3.02.2021].
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Jak mozna z tatwoscig zauwazy¢, klauzule te sg do siebie bardzo zblizone. Wyplata
kapitatu nastgpowata wedlug kursu kupna franka szwajcarskiego z tabeli kursow banku,
natomiast sptata rat dokonywana byta wedtug kursu sprzedazy franka szwajcarskiego
z tabeli kursow banku.

2. Ochrona konsumenta w zakresie niedozwolonych warunkow
umownych

Jak wskazuje Grzegorz Karaszewski, przepisy art. 385" i n. k.c.” stanowig imple-
mentacje dyrektywy Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczci-
wych warunkéw w umowach konsumenckich®. Przepisy te wprowadzajg instytucje nie-
dozwolonych postanowien (klauzul) umownych, ktére bywaja tez nazywane klauzulami
abuzywnymi. Celem tych przepisow jest stworzenie jeszcze jednego instrumentu ochro-
ny konsumenta jako strony ekonomicznie stabszej, oprocz tych instrumentow, ktore
zapobiegaja nieuczciwym umowom. Artykut 385! k.c. stosuje si¢ do uméw zawiera-
nych miedzy przedsigbiorcg a konsumentem. Ochrona przewidziana w tym artykule
obejmuje jedynie te postanowienia, ktore nie zostaly indywidualnie uzgodnione. Arty-
kut 385! § 3 k.c. definiuje takie postanowienia jako klauzule, na ktére konsument nie
miat rzeczywistego wptywu. W szczegdlnosci odnosi sie to do postanowien przejetych
Z wzorca umowy®.

Cig¢zar dowodu, ze postanowienie zostato uzgodnione indywidualnie, spoczywa na
tym, kto si¢ na to powoluje. Oznacza to po pierwsze, ze konsument moze zadac udziele-
nia mu ochrony opartej na art. 385" k.c. co do zasady w kazdej umowie zawartej z przed-
sigbiorca, jesli zadaniu takiemu towarzyszy twierdzenie, iz umowa zawiera postanowie-
nia nieuzgodnione indywidualnie. Po drugie, jezeli przedsigebiorca twierdzi, ze umowa
nie podlega temu artykutowi, powinien udowodnié, Ze jej postanowienia (a przynajmniej
postanowienie bedace przedmiotem sporu) byly uzgodnione indywidualnie (konsument
wspoltksztattowat ich tres¢ albo mial mozliwos¢ takiego wspoltksztattowania, ale z niej
nie skorzystal i aprobowat przedstawiony mu tekst umowy). Po trzecie, przedsigbiorca
nie moze dowodzi¢, ze uzgodnione indywidualnie zostaty postanowienia dotgczonego
do umowy wzorca lub postanowienia przejete z wzorca do tre$ci umowy (w tych grani-
cach art. 385' § 3 k.c. ustanawia domniemanie nieusuwalne). Ptynie z tego wniosek, ze

art. 385" k.c. chroni konsumenta nie tylko przed klauzulami abuzywnymi znajdujacymi

7 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, t.j. Dz. U. z 2020 r. Nr 1740, art. 385'i n.

8 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkow w umo-
wach konsumenckich, Dz. U. UE L 95/29 z21.04.1993 r., P. 0029-0034.

® G. Karaszewski, Art. 385(1) Niedozwolone postanowienia umowne, [w:] J. Ciszewski, P. Nazaruk
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2019.
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si¢ we wzorcu, lecz takze przed postanowieniami narzuconymi konsumentowi poza tre-
$cig wzorca.

Prezes UOKIK prowadzi rejestr klauzul niedozwolonych, w ktorym znajdujg si¢
postanowienia umowne uznane za niedozwolone przez SOKiK lub samego Prezesa. Jed-
nym z postanowien wpisanych do tego rejestru jest wczesniej opisana klauzula dotycza-
ca splaty rat kapitatowo-odsetkowych stosowana przez BRE Bank. SOKiK w sprawie
XVII AmC 1531/09'" rozpatrywat powoddztwo przeciwko temu bankowi o uznanie po-
stanowienia wzorca umownego za niedozwolone. Tre$¢ tego postanowienia w umowie
kredytu indeksowanego do franka szwajcarskiego brzmiata: ,,Raty kapitalowo-odsetko-
we oraz raty odsetkowe sptacane sa w ztotych po uprzednim ich przeliczeniu wg kursu
sprzedazy CHF z tabeli kursowej BRE Banku S.A. obowigzujacego na dzien splaty z go-
dziny 14:50”. Sad w wyroku z dnia 27 grudnia 2010 r. ustalit, iz przedmiotowa umowa
o kredyt hipoteczny zawiera jednostronnie przygotowane przez Bank gotowe klauzule
umowne, a wiec stanowi wzorzec umowny, wobec czego dokonal merytorycznej oceny
zakwestionowanego postanowienia. Odwotat si¢ do art. 385' § 1 k.c., ktory stanowi, ze
postanowienia umowy zawieranej z konsumentem nieuzgodnione indywidualnie nie
wigza go, jezeli ksztaltuja jego prawa i obowiazki w sposob sprzeczny z dobrymi oby-
czajami, razaco naruszajac jego interesy, co nie dotyczy postanowien okreslajacych
gldwne Swiadczenia stron, w tym ceng lub wynagrodzenie, jezeli zostaly sformutowane
w sposob jednoznaczny. Sad wskazal zatem, iz musza zosta¢ spelnione tacznie cztery
przestanki, aby uzna¢ postanowienie umowne za abuzywne i wyeliminowac je z obrotu
z udziatlem konsumentoéw: (1) postanowienie nie zostalo uzgodnione indywidualnie
z konsumentem, (2) postanowienie nie dotyczy sformutowanych w sposob jednoznacz-
ny gtéwnych §wiadczen stron, (3) uksztalttowane przez postanowienie prawa i obowigz-
ki konsumenta pozostajg w sprzecznosci z dobrymi obyczajami, (4) uksztattowane przez
postanowienie prawa i obowiazki konsumenta razgco naruszajg jego interesy.

Sad przeszedt nastepnie do oceny, czy doszto do spetnienia wyzej wymienionych
przestanek i stwierdzit, jak zostalo juz wczesniej wspomniane, iz przedmiotowa umowa
stanowi wzorzec umowny, a wi¢c nie zostala indywidualnie uzgodniona, a tre$¢ posta-
nowien narzucono kredytobiorcy. Spetniony zostal zatem pierwszy warunek.

Ponadto sad stwierdzil, ze glownymi swiadczeniami kredytobiorcy jest ustano-
wienie hipoteki na rzecz banku oraz sptata kredytu zgodnie z przewidzianymi w umowie
warunkami. Natomiast waloryzacja rat kredytu i przeliczania naleznos$ci przez bank jest

postanowieniem pobocznym o drugorzednym znaczeniu. Gtéwnym §wiadczeniem ban-

1" Wyrok SOKIK z dnia 27 grudnia 2010 r. w sprawie XVII AmC 1531/09, https://www.rejestr.uokik.
gov.pl/uzasadnienia/5720/AmC%20_1531_2009.pdf [dostep: 2.02.2021].
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ku jest udzielenie kredytu drugiej stronie, zatem zdaniem sadu druga przestanka rowniez
zostala spelniona'’.

W ocenie sktadu orzekajacego spetnione zostaty rowniez pozostate dwie przestan-
ki, tzn. przedmiotowe postanowienie ksztaltuje prawa i obowigzki konsumenta w spo-
sob sprzeczny z dobrymi obyczajami oraz razgco narusza jego interesy'?. Bank bowiem
przyznal sobie prawo do jednostronnego regulowania wysokosci rat kredytu waloryzo-
wanego kursem franka szwajcarskiego poprzez wyznaczanie w tabelach kursowych kur-
su sprzedazy franka szwajcarskiego oraz wartos$ci spreadu walutowego. Nie ma znacze-
nia, ze kurs ten mial charakter generalny i odnosit si¢ do catej dziatalno$ci banku, a nie
tylko do waloryzacji §wiadczen kredytobiorcow.

Sad stwierdzit, Ze o uznaniu przedmiotowej klauzuli za niedozwolone postanowie-
nie umowne decyduje fakt, ze uprawnienie banku do okre§lania wysokos$ci kursu sprze-
dazy franka szwajcarskiego nie doznaje zadnych formalnych ograniczen. Wzorzec umo-
wy nie precyzowal sposobu ustalania kursu wymiany waluty wskazanego w tabeli
kurséw banku. Bank pozostawit sobie dowolno$¢ w zakresie wyboru kryteriéw ustalania
kursu franka szwajcarskiego w swoich tabelach kursowych, a przez to ksztattowania
wysokosci zobowigzan klientow, ktorzy mieli kredyty waloryzowane do waluty obce;.

Warto wskazac, ze BRE Bank jako pozwany w sprawie podnosit w odpowiedzi na
pozew, ze gdyby stosowatl nickorzystny kurs sprzedazy franka szwajcarskiego, to nikt
nie chcialby kupowa¢ waluty od niego, a co za tym idzie ponositby on znaczne straty.
Sad jednak nie przychylil si¢ do twierdzen pozwanego i stwierdzit, ze czynniki zwiazane
z funkcjonowaniem banku w warunkach gospodarki wolnorynkowej nie stanowig wy-
starczajagcego zabezpieczenia interesow klientow banku, a dobre obyczaje wymagaja,
aby kryteria ustalania spreadu byly jasno sprecyzowane w umowie z klientem. Sad
wskazat rowniez, iz w uchwalonej przez KNF rekomendacji S z dnia 17 grudnia 2008 r.
w pkt 5.2.2. ppkt c) stwierdza si¢ wyraznie, ze w kazdej umowie, ktora dotyczy waluto-
wych ekspozycji kredytowych, powinny znalez¢ sie co najmniej zapisy dotyczace spo-
sobdw i termindw ustalania kursu wymiany walut, na podstawie ktérego wyliczana jest
kwota uruchomionego kredytu, jego transz i rat kapitatowo-odsetkowych oraz zasad
przeliczania na walute¢ wyplaty i sptaty kredytu. Sad zatem uznat, ze bezsporny jest fakt,
ze nie okre$lono sposobu ustalania kursu sprzedazy franka szwajcarskiego, a sam fakt,
ze doprecyzowano jedynie moment waloryzacji, nie stanowi wystarczajacego zabezpie-

czenia interesOw klientow banku.

11 Zob. szerzej K. Dabrowska, Swiadczenie glowne jako przestanka indywidualnej kontroli abuzywnosci
wzorca umowy (art. 385[1] § 1 KC) w orzecznictwie SN i TSUE, ,,Monitor Prawniczy” 2021, nr 1.
12 Zob. szerzej P. Sokal, Czyn nieuczciwej konkurencji a dobre obyczaje, ,,Monitor Prawniczy” 2011, nr 24.
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Reasumujac — sad, badajac przedmiotowe postanowienie, uznal, iz nie zostato ono
indywidualnie uzgodnione, nie okreslalo jednoznacznie gtownych $wiadczen stron,
a prawa i obowigzki konsumenta pozostawaty w sprzecznosci z dobrymi obyczajami
oraz razgco naruszaly jego interesy. Bank bowiem przyznat sobie mozliwos¢ jednostron-
nego okreslania wysokosci rat kredytu poprzez nieokreslenie formalnych ograniczen
dotyczacych ustalania wysokosci kursu sprzedazy CHF w swojej tabeli kursowe;.

Trudno nie zgodzi¢ si¢ z polemikg sadu z tego wzgledu, iz poprzez nieokreslenie
w umowie kredytu ograniczen zwigzanych ze sposobem ustalania kursu wymiany walut
bank miat nieograniczona, dyskrecjonalng wtadz¢ w ustalaniu wysokosci rat kredyto-
biorcéw". Dla zobrazowania sprzecznosci tego postanowienia z dobrymi obyczajami
oraz razgcego naruszenia interes6w konsumenta mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w kto-
rej bank podnidst swoja marze za spread walutowy o 1000%, co na podstawie brzmienia
tego postanowienia jest mozliwe. Natomiast dla zbadania abuzywnego charakteru posta-
nowienia nie ma znaczenia fakt, ze bank tak nie postapit, lecz to, ze mogt tak zrobic,
gdyz nie byl zwigzany zadnymi formalnymi ograniczeniami.

W zwigzku z orzeczeniem SOKIK postanowienie umowne, ktore zostato uznane za
abuzywne, wpisane zostato do rejestru postanowien wzorcow umownych uznanych za
niedozwolone pod numerem 57434, Inne postanowienie umowne, ktore zostato wpisane
do rejestru, brzmi: ,,Kredyt jest indeksowany do CHF/USD/EUR, po przeliczeniu wy-
ptaconej kwoty zgodnie z kursem kupna CHF/USD/EUR wedtug Tabeli Kurséw Walut
Obcych obowiazujgcej w Banku Millennium w dniu uruchomienia kredytu lub transzy”.
Pozwanym w tej sprawie byt Bank Millennium S.A. z siedzibg w Warszawie, a nadany
numer postanowienia to 3178,

Celem doprecyzowania okreslenia ,,gtowne $wiadczenia stron” z art. 385' § 1 k.c.
nalezy odwolac si¢ tez do kryteriow przedstawionych przez TSUE w wyroku z dnia
20 wrzesnia 2017 r. wydanym w sprawie C-186/16', a takze w wyroku z dnia 30 kwiet-
nia 2014 r., w sprawie C 26/13". TSUE wskazal, iz art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13 ustana-
wia wyjatek od mechanizmu kontroli tresci nieuczciwych warunkow, przewidzianego
w ramach systemu ochrony konsumentéw ustanowionego w tej dyrektywie, z uwagi na

co przepis ten powinien podlega¢ wyktadni zawezajacej. Za warunki umowne mieszcza-

13 Zob. szerzej M. Wierzbowski, Niedozwolony mechanizm ustalania przez bank kursu waluty, ,Monitor
Prawniczy” 2019, nr 22.

14 Rejestr klauzul niedozwolonych, https://www.rejestr.uokik.gov.pl/wyszukiwanie.php?details=5720#details
[dostep: 2.02.2021].

5 Wyrok SOKIK z dnia 14 grudnia 2010 r. w sprawie XVII AmC 426/09, https://www.rejestr.uokik.gov.
pl/wyszukiwanie.php?details=3162 [dostep: 2.02.2021].

16 Wyrok TSUE z dnia 20 wrze$nia 2017 r. w sprawie C-186/16 Ruxandra Paula Andriciuc i in. prze-
ciwko Banca Romdneasca SA, EU:C:2017:703, pkt 34-41.

17 Wyrok TSUE z dnia 30 kwietnia 2014 r. w sprawie C-26/13 Arpad Kasler i Hajnalka Kaslerne Rabai
przeciwko OTP Jelzalogbank Zrt, EU:C:2014:282.
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ce si¢ w pojeciu ,,gldownego przedmiotu umowy” nalezy uwazac te, ktore okreslaja pod-
stawowe $wiadczenia w ramach danej umowy i ktore z tego wzgledu charakteryzuja te
umowe. Warunki, ktore wykazuja charakter positkowy wzgledem warunkow definiuja-
cych samg istotg stosunku umownego, nie moga by¢ objete pojeciem ,,gtdéwnego przed-
miotu umowy”. Poprzez umowe kredytowa kredytodawca zobowiazuje si¢ gtdéwnie udo-
stepni¢ kredytobiorcy okreslong kwote pienigzng, zas kredytobiorca — gltéwnie sptacacé
te sume w przewidzianych terminach, zasadniczo z odsetkami. Swiadczenia podstawo-
we tej umowy odnosza si¢ zatem do kwoty pienieznej, ktéra musi by¢ okreslona w sto-
sunku do waluty wyptaty i okre§lonej sptaty. W konsekwencji okolicznos¢, ze kredyt
musi zosta¢ sptacony w okres$lonej walucie, nie ma zwigzku z positkowym sposobem
platnosci, lecz zwigzana jest z samym charakterem zobowigzania dtuznika, przez co sta-
nowi podstawowy element umowy kredytowej. Artykut 4 ust. 2 dyrektywy 93/13 nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze pojecie ,,gtdwnego przedmiotu umowy” w rozumieniu
tego przepisu obejmuje warunek umowny ujety w umowie o kredyt w walucie obcej,
ktory nie byl indywidualnie negocjowany i na mocy ktérego kredyt nalezy sptaci¢ w tej
samej walucie obcej co waluta, w ktdrej zostat on zaciagnigty, w wypadku gdy warunek
ten okresla podstawowe $wiadczenie charakteryzujace t¢ umowe.

Powyzsze znajduje potwierdzenie w uzasadnieniu wyroku SN z dnia 11 grudnia
2019 r. w sprawie V CSK 382/18"%, w ktorym Sad wskazal, ze postanowieniami okresla-
jacym $wiadczenie gtdéwne w rozumieniu art. 385' § 1 zd. 2 k.c. sa m.in. postanowienia,
ktore wiazg si¢ z obcigzeniem kredytobiorcy-konsumenta ryzykiem zmiany kursu walu-
ty i zwigzanym z tym ryzykiem zwigkszenia kosztu kredytu.

Rowniez Rzecznik Finansowy konsekwentnie prezentuje poglad, ze klauzule walo-
ryzacyjne w umowach kredytow frankowych maja charakter blankietowy i nie spetniajg
warunku formalnej i materialnej przejrzystosci postanowien umowy. Ponadto odwolujg
si¢ do miernika wartosci nie majacego charakteru obiektywnego i zewnetrznego, gdyz
odwotanie nastepuje do kursow (kurséw kupna i sprzedazy waluty CHF) obowigzujacych
u kredytodawcy (a wigc ustalanych przez niego jednostronnie i samodzielnie). Klauzule
waloryzacyjne powoduja, ze nikt (a zwlaszcza kredytobiorca badz nawet sad) poza przed-
siebiorcg (kredytodawca) nie sa w stanie w zaden sposob ustali¢ zasad, wedle ktorych
nastepuje ustalenie kurséw walut, a w konsekwencji wysokosci rat kapitatowo-odsetko-
wych. Jednoczesnie nawet ewentualne wytlumaczenie mechanizmu nalezy uznac za nie-
wystarczajgce, poniewaz zasady nie wynikaja z umowy, a zatem sa nieweryfikowalne
i przecigtny konsument-kredytobiorca nie ma w tym zakresie wiedzy wynikajacej z 1a-
czacego strony stosunku prawnego (abuzywnos$¢ klauzuli badana jest bowiem na moment

18 Wyrok SN z dnia 11 grudnia 2019 r. w sprawie V CSK 382/18, http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/
orzeczenia3/v%20csk%20382-18-1.pdf [dostep: 2.02.2021].
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zawarcia umowy). Warto zwrocic tez uwage, ze klauzule zawarte w umowach majg jedy-
nie charakter rozrachunkowy — skoro kredytodawca w relacji z kredytobiorca w rzeczy-
wisto$ci (w sensie faktycznym) nie dokonuje kupna i sprzedazy waluty obcej (gdyz pozy-
cza ztotowki), to nadwyzki w tym zakresie — wyliczonej dla celow rachunkowych — nie
sposob oceni¢ inaczej niz jako jednostronnie ustalany i pobierany zysk banku — zysk,
ktory w istocie w zaden sposdb nie jest powigzany z istotg oraz funkcja klauzul walory-

zacyjnych w rozumieniu prawnym (art. 358" § 2 k.c.) i ekonomicznym'.

3. Abuzywno$¢ postanowien umownych

Podstawe przyjecia, ze postanowienie przewidujace waloryzacje kredytu jest nie-
dozwolone, stanowi nierownomierne roztozenie pomigdzy stronami umowy ryzyka wy-
nikajacego z zastrzezenia indeksacji kredytu, tj. wyrazenia wysokosci zobowigzania
konsumentéw w walucie obcej, ktorej kurs podlega nicograniczonym zmianom — bez
zagwarantowania w umowie jakichkolwiek mechanizméw, ktére moglyby ograniczy¢
ryzyko ponoszone przez konsumentow?’.

Skutkiem wyrazenia wysoko$ci zobowigzania konsumentéw w walucie obcej
jest nierdownomierne roztozenie ryzyka ponoszonego przez strony w zwiagzku z zawar-
ciem umowy. Bank, udzielajac kredytu w okreslonej w ztotych polskich kwocie, ryzy-
kuje — poza ryzykiem wynikajgcym z samego zawarcia umowy i potencjalnej mozli-
wosci niesplacenia kredytu — strate jedynie kwoty, ktora zostata wyplacona
konsumentom. Strata taka moze nastgpi¢ w przypadku radykalnego spadku wartosci
waluty wskazanej jako waluta indeksacji. Jest to przy tym, biorac pod uwagg sytuacje
ekonomiczng oraz proces sptacania kredytu, ryzyko teoretyczne. Utrata catej wyrazo-
nej w zlotych warto$ci udzielonego kredytu miataby miejsce tylko w przypadku spad-
ku niemalze do zera wartosci waluty indeksacji, ktora nastgpitaby niezwtocznie po
wyptaceniu kredytu. W przypadku nastgpienia takiego zdarzenia w innym momencie
wykonywania umowy bank uzyskalby juz w ramach nastgpujacej z czasem ratalnej
splaty zadtluzenia przynajmniej cze¢$¢ zainwestowanego kapitalu. Tymczasem sytu-
acja konsumentow przedstawia si¢ zupetnie inaczej. Nie tylko wysoko$¢ ich zobowia-
zania po przeliczeniu na zlote polskie moze osiggna¢ niczym nieograniczong wyso-
kos¢ (wraz ze spadkiem warto$ci waluty krajowej w stosunku do waluty indeksacji),
ale tez moze to nastgpic¢ na kazdym etapie dtugoletniego wykonywania umowy.

1 Analiza aktualnych zagadnief dotyczacych kredytow ,,frankowych”, 29 wrzesnia 2020 r., https:/
rf.gov.pl/2020/09/29/kredyty-frankowe-2020/ [dostep: 20.04.2021].

20 Zob. szerzej P. Gieron, Jurydyczne skutki pominigcia klauzul abuzywnych (niedozwolonych, nieuczci-
wych) w warunkach umow o kredyt indeksowany do waluty obcej (CHF), ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospo-
darczego” 2019, nr 3, s. 72-77.
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Tozsamy poglad prezentuje Jacek Czabanski, ktory wskazuje, iz taka klauzula wa-
lutowa wystawia kredytobiorce i kredytodawce na ryzyko kursowe, ktore roztozone jest
jednak nierdéwnomiernie: o ile kredytodawca przy spadku kursu waluty do zera traci co
najwyzej kwotg pozyczonego kapitatu, o tyle kredytobiorca jest narazony na nieograni-
czone (przynajmniej teoretycznie) ryzyko kursowe. Kurs waluty obcej moze bowiem
rosng¢ bez zadnych ograniczen, a wraz ze wzrostem kursu ro$nie rowniez wielkos¢ zo-
bowigzania kredytobiorcy. W rezultacie moze okazac si¢, ze kredytobiorca zobowigzany
jest do zwrotu znacznie wigkszej kwoty niz pozyczona?'.

Konsumenci w istocie nie dysponuja zadnym instrumentem, ktory pozwolitby im
na zmiang sposobu wykonywania umoéw wraz z niekorzystnym uksztaltowaniem sig
kursu walut. Tymczasem banki przyznajg sobie w razie niedotrzymania przez kredyto-
biorcéw warunkdéw udzielenia kredytdw oraz w razie utraty przez kredytobiorcow zdol-
nosci kredytowej m.in. prawo do wypowiedzenia uméw kredytéw badz zadania dodat-
kowego zabezpieczenia. A przeciez przypadek ztego stanu majatkowego kredytobiorcow
obejmuje réwniez sytuacje, w ktorej dochody kredytobiorcow begda zbyt mate, aby po-
kry¢ rosnacg wraz z ewentualng zmiang kursu wysoko$¢ wyrazonej w ztotych sptaty
kredytu. Dlatego tez wczesniej wymienione postanowienia nalezy uzna¢ za niedozwolo-
ne. Opisane wyzej konstrukcje prowadzg bowiem do wniosku, ze nast¢puje razace naru-
szenie interesdw konsumentow, gdyz brak jest sprawiedliwego i uczciwego wywazenia
praw i obowiazkow stron umowy.

Roéwnoczesnie wprowadzenie tych postanowien nalezy uznac za naruszajace dobre
obyczaje, gdyz nastepuje to z wykorzystaniem przewagi kontraktowej bankow, ktore dys-
ponujac nieporéwnywalnie wickszymi mozliwosciami nalezytej oceny ryzyka wigzacego
si¢ z indeksacja kredytow, wprowadzity do umow postanowienia chronigce przede
wszystkim wlasne interesy??. OczywiScie nalezy mie¢ przy tym na uwadze, ze wprowa-
dzenie postanowien dotyczacych waloryzacji kredytow pozwolilo na zaoferowanie kon-
sumentom nizszego oprocentowania kredytow. Jednak warto pamigtac, ze dopuszczal-
nos$¢ takiego rozwigzania uzaleznionajest od rtownoczesnego wprowadzenia instrumentow,
ktére pozwalalyby chroni¢ konsumentow przed nadmiernym ryzykiem, jak réwniez od
spetnienia wszystkich wymogdéw zwiazanych z udzieleniem pelnej i rzetelnej informacji
o wszystkich skutkach wprowadzenia okreslonej konstrukcji. Tymczasem konsumenci,
co do zasady, przed zawarciem umowy otrzymywali jedynie informacje koncentrujace si¢

na zaletach kredytu indeksowanego (nizszej wysokosci oprocentowania i rat oraz stabil-

21 J. Czabanski, Walutowe klauzule waloryzacyjne w umowach kredytow hipotecznych. Analiza proble-
mu, ,,Palestra” 2016, nr 6, https://palestra.pl/pl/czasopismo/wydanie/6-2016/artykul/walutowe-klauzule-
waloryzacyjne-w-umowach-kredytow-hipotecznych.-analiza-problemu [dostep: 23.03.2021].

22 Zob. szerzej R. Mroczkowski, Abuzywnosé¢ klauzul walutowych w umowach o kredyt hipoteczny de-
nominowany w walucie obcej, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2017, vol. 38, nr 2, s. 367-388.

143


https://palestra.pl/pl/czasopismo/wydanie/6-2016/artykul/walutowe-klauzule-waloryzacyjne-w-umowach-kredytow-hipotecznych.-analiza-problemu
https://palestra.pl/pl/czasopismo/wydanie/6-2016/artykul/walutowe-klauzule-waloryzacyjne-w-umowach-kredytow-hipotecznych.-analiza-problemu

Oskar Kwiatkowski

nosci kursu franka szwajcarskiego). Konsumentow nie informowano natomiast o tym, ze
na skutek zmian kursowych mozliwy jest nieograniczony wzrost rat. Konsumenci nie
uzyskiwali informacji przekazywanych prostym jezykiem o mechanizmie przeliczenio-
wym oraz jego skutkach dla ksztattowania si¢ wysokosci salda kredytu w przypadku
zmian kursu waluty waloryzacji®. Powyzszych okoliczno$ci nie podwaza ewentualne
o$wiadczenie o zapoznaniu si¢ z kwestig ryzyka kursowego zwigzanego z zacigganym
kredytem indeksowanym, bowiem przedstawione informacje byly niewystarczajace dla
nalezytej oceny tego ryzyka, zwlaszcza w sytuacji, gdy kredyt jest zaciagany przez kon-
sumenta.

W tym miejscu nalezy przywota¢ ponownie wyrok TSUE z dnia 20 wrze$nia 2017 1.
w sprawie C-186/16, w ktorym Trybunatl stwierdzit, iz art. 4 ust. 2 dyrektywy 93/13
nalezy interpretowaé w ten sposob, ze wymog wyrazenia warunku umownego prostym
i zrozumialym jezykiem oznacza, ze w wypadku umow kredytowych instytucje finanso-
we muszg zapewni¢ kredytobiorcom informacje wystarczajace do podjecia przez nich
swiadomych i rozwaznych decyzji. W tym wzgledzie wymog 6w oznacza, ze warunek
dotyczacy sptaty kredytu w tej samej walucie obcej co waluta, w ktorej kredyt zostat
zaciggnigty, musi zosta¢ zrozumiany przez konsumenta zaréwno w aspekcie formalnym,
jak i gramatycznym. A takze, w odniesieniu do jego konkretnego zakresu, tak aby wia-
$ciwie poinformowany oraz dostatecznie uwazny i rozsadny przecigtny konsument mogt
nie tylko dowiedzie¢ si¢ 0 mozliwosci wzrostu lub spadku wartosci waluty obcej, w kto-
rej kredyt zostat zaciagniety, ale rOwniez oszacowac — potencjalnie istotne — konsekwen-
cje ekonomiczne takiego warunku dla swoich zobowigzan finansowych. Banki nie tylko
wykorzystalty swoja przewage kontraktowa, ale tez nie dopetnialy wymaganych od in-
stytucji finansowych obowiazkow informacyjnych. Pozwala to na przyjecie, ze zastrze-
zenia indeksacji kredytéw sa sprzeczne z dobrymi obyczajami, a skoro rownocze$nie
razaco naruszajg interesy konsumenta, to stanowia klauzule niedozwolone.

Powyzsze okolicznosci nie stanowia przy tym wylacznej przestanki uznania indek-
sacji kredytow za postanowienia niedozwolone. Taki sam wniosek wynika z przeprowa-
dzonej oceny ksztattu postanowien kredytéw indeksowanych, ktore z jednej strony roz-
nicujag wysokos¢ kursu przyjetego dla przeliczen zobowiazania ze ztotych polskich na
franki szwajcarskie, a nastepnie przeliczen wysokosci wymaganej sptaty z franka szwaj-
carskiego na zlote polskie, a z drugiej strony — pozwalaja kredytodawcy na swobodne
ustalenie wysokosci kazdego z tych kursow?.

3 Zob. szerzej T. Tomczak, Klauzule abuzywne w umowach kredytow frankowych — analiza orzecznic-
twa Sqdu Najwyzszego, ,,Monitor Prawniczy” 2020, nr 20.

24 Zob. szerzej M. Szymanski, Eliminacja abuzywnej klauzuli waloryzacyjnej umowy kredytu indekso-
wanego do franka szwajcarskiego, ,,Monitor Prawniczy” 2020, nr 2.
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Jak wskazuje Ewa Letowska, ocena i eliminacja klauzul abuzywnych maja swoj
wlasny rezim w art. 385! k.c., jednak w przypadku braku tego rezimu, niewykluczona
bytaby kontrola takich klauzul przez instytucje niezgodno$ci z zasadami wspotzycia
spotecznego (prowadzacymi do niewaznosci), btedu kwalifikowanego czy wyzysku
(obecnie mozliwa do zastosowania w stosunkach pozakonsumenckich)®.

Wywdd dotyczacy znaczenia tresci kwestionowanych postanowien nalezy rozpo-
cza¢ od wskazania, ze przyznaja one bankom uprawnienie do jednostronnego wplywa-
nia na wysokos$¢ $wiadczen stron ustalonych w umowach. Kursy zaréwno kupna, jak
1 sprzedazy waluty, po ktorych przeliczana jest kwota kredytu oraz raty, okreslane sa
kazdorazowo w tabelach kurséw sporzadzanych przez banki. Oznacza to, ze wytacznie
jednej stronie stosunku prawnego, tj. bankom, zostato przyznane uprawnienie do jedno-
stronnego okres$lania wysoko$ci wskaznika wptywajacego na wysokos$¢ §wiadczen stron.
Z przyznanego uprawnienia nie wynika mozliwos¢ zweryfikowania przez konsumentow
kryteriow przyjetych przez banki do ustalenia wysoko$ci samego wskaznika. W posta-
nowieniach nie zostaly sprecyzowane bowiem przestanki ustalania kursow kupna
i sprzedazy waluty obcej — klauzule odnoszg si¢ jedynie do terminu, w jakim ustalana
jest wysokos¢ kursow.

Rodzi to uzasadnione ryzyko, ze wspomniane kryteria mogg by¢ oderwane od rze-
czywisto$ci rynkowej, ustalane w arbitralny i nieprzewidywalny dla konsumentow spo-
sob. W zwiazku z tym wysokos¢ kursow ustalanych przez banki moze zosta¢ uksztatto-
wana na znacznie wyzszym lub nizszym poziomie niz $rednie warto$ci na rynku
walutowym 1 w konsekwencji zabezpiecza¢ jedynie interesy bankoéw. Powyzsze przy-
znaje bankom uprawnienie do uzyskania dodatkowego wynagrodzenia, ktérego oszaco-
wanie dla konsumenta jest niemozliwe ze wzgledu na brak oparcia zasad ustalania kur-
sow na obiektywnych i przejrzystych kryteriach, co wyklucza mozliwos¢ zweryfikowania
przez konsumenta prawdziwosci i zasadnosci dziatan podejmowanych przez banki.

Powyzsze jednoznacznie prowadzi do wniosku, Ze postanowienia stosowane przez
banki dotyczace zasad ustalania kursow wymiany walut sg sprzeczne z dobrymi obycza-
jami i razaco naruszajg interesy konsumentoéw. Postanowienia wprowadzaja razaca dys-
proporcj¢ praw i obowiazkow stron, przyznajac jedynie jednej z nich uprawnienie do
dowolnego ustalania kryteridéw wplywajacych na wysokos¢ swiadczen stron, przy jed-
noczesnym odebraniu drugiej stronie mozliwo$ci do weryfikowania poprawnosci dzia-
fania silniejszej strony umowy. Nalezy zauwazy¢, ze na konsumentow, poza ryzykiem

kursowym przy zawieraniu umowy kredytu indeksowanego, zostalo przerzucone ryzyko

3 E. Letowska, Kwalifikacje prawne w sprawach o sanacje kredytow frankowych — da mihi factum dabo
tibi ius, https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Prof. Ewa t.¢towska Kwalifikacje prawne w_sprawach o
sanacje kredytow frankowych da mihi_final 29.06.20.pdf [dostep: 23.03.2021], s. 3-4.
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catkowicie dowolnego ksztattowania kurséw wymiany przez kredytodawce*. W przy-
padku umow o kredyt hipoteczny jest to o tyle istotne, ze kredytobiorcy sa narazeni na
to ryzyko przez wiele lat trwania umowy. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze charakter
umowy kredytu hipotecznego powigzanego z waluta obca wigze si¢ ze znacznym skom-
plikowaniem oraz dlugotrwaloscig zobowigzania. Opisane zaktdcenie rownowagi stron
umowy w sposob razacy narusza ekonomiczny interes konsumentéw, w szczegdlnosci
kredytobiorcow zwigzanych umowa kredytu hipotecznego. Nalezy rowniez zwrocié
uwage, ze banki — bedace profesjonalistami i silniejsza strong stosunku prawnego — wy-
korzystaly swoja uprzywilejowang pozycje.

Banki przyznaty sobie prawo do jednostronnego regulowania wysokosci rat kredy-
tu i odsetek (optat, prowizji) przeliczanego kursem franka szwajcarskiego. Jednoczesnie
prawo bankéw do ustalania kursow waluty w swietle zawartej przez strony umowy nie
doznawato zadnych ograniczen. Skoro banki mogg wybra¢ dowolne i niepoddajace si¢
weryfikacji kryteria ustalania kursow kupna i sprzedazy walut obcych, stanowigcych
mechanizm indeksacji kredytu i rat jego sptaty, wptywajac na wysokos¢ wiasnych ko-
rzysci finansowych i generujac dla kredytobiorcow dodatkowe i nieprzewidywalne co
do wysokosci koszty kredytu, klauzule te razaco naruszajg zasadg rownowagi kontrak-
towej stron na niekorzys¢ konsumentéw, a takze dobre obyczaje, ktore nakazuja, by po-
noszone przez konsumentow koszty zwigzane z zawarciem i wykonywaniem umow,
o ile nie wynikaja z czynnikéw obiektywnych, byty mozliwe do przewidzenia, a sposob
ich generowania poddawat si¢ weryfikacji®’.

Tobiasz Nowakowski, w glosie do wyroku Sadu Okrggowego w Warszawie z dnia
15 grudnia 2017 r. sygn. akt XXV C 961/17, zgodzit si¢ z pogladem prezentowanym
w uzasadnieniu, iz nie powinno budzi¢ watpliwo$ci zapatrywanie, ze niedozwolonymi
postanowieniami umownymi sg te sktadniki umowy, ktore przyznajg bankowi, w okresie
kredytowania, uprawnienie do kreowania wysokosci poszczegdlnych rat. Kredytodawca
zastrzegl sobie w ich tresci prawo do arbitralnego wyznaczania kursu franka szwajcar-
skiego. Wysoko$¢ zobowigzania kredytobiorcy zalezata bowiem od bankowej tabeli kur-
su walut. Trudno dopatrzy¢ si¢ tu jakiego$ miernika obiektywnego, pozwalajacego kon-

sumentowi na jednoznaczng ocene, jak uksztattuje sic wysoko$¢ poszczegdlnej raty?.

2% Zob. szerzej J. Swieca, Kredyty we frankach a granice ryzyka gospodarczego konsumenta, ,,Rzeczpo-
spolita”, PCD 2014, nr 2, s. 18.

27 Wyrok SO w Olsztynie z dnia 10 marca 2017 r. w sprawie I C 472/16, http://orzeczenia.olsztyn.so.gov.
pl/content/$N/150515000000503 1 C 000472 _2016_Uz 2017-03-10_002 [dostgp: 2.02.2021].

2 T. Nowakowski, Niewaznos¢ umowy frankowego kredytu indeksowanego — glosa do wyroku Sqdu Okre-
gowego w Warszawie z 15.12.2017 r. (XXV C 961/17), ,,Palestra” 2019, nr 6, https://palestra.pl/pl/czasopismo/
wydanie/6-2019/artykul/niewaznosc-umowy-frankowego-kredytu-indeksowanego-glosa-do-wyroku-sadu-
okregowego-w-warszawie-z-15.12.2017-r.-xxv-c-961-17 [dostep: 23.03.2021].
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Nalezy przyjaé, ze skoro niedozwolone postanowienia umowne nie wigza konsu-
mentow od momentu zawarcia umowy, to bez znaczenia jest fakt, jak banki wykonywa-
ly te postanowienia umowne, a wiec jak ustalaty kursy przyjete do obliczania kwot kre-
dytow oraz wysokosci poszczegélnych rat kapitalowo-odsetkowych. Umowy nie
zawieraly bowiem postanowienia, na mocy ktérego banki mogly w sposob skuteczny
ustala¢ takie kursy.

W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 22 stycznia 2016 r. w sprawie | CSK 1049/14
SN potwierdzit, iz stosowany przez bank mechanizm, zapewniajacy bankowi dowolnos¢
w ksztattowaniu obowigzkow konsumenta poprzez odwotanie do bankowej tabeli kur-
sOW, jest niezgodny z prawem. W swoim orzeczeniu SN oddalit skarge kasacyjng banku,
a jednoczesnie zgodzit si¢ z pogladem Sadu Apelacyjnego w Warszawie”, ktory rozpo-
znawat sprawe, stwierdzajac m.in., Ze postanowienia umowne zawarte w umowie kredy-
tu hipotecznego ksztattuja prawa i obowigzki kontrahenta banku (tj. kredytobiorcy)
W sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami i razgco naruszaja jego interesy.

W tym miejscu trzeba zwrdci¢ uwage na wyrok SN z dnia 8 wrzes$nia 2016 r.
w sprawie II CSK 750/15%, ktory dotyczy sprawy o pozbawienie wykonalnosci tytutu
wykonawczego w postaci BTE. SN potwierdza, ze klauzule waloryzacyjne stosowane
przez bank sg abuzywne i razgco godzg w interesy konsumenta.

Abstrahujac od powyzszego, Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego Matgorzata Ma-
nowska zwrocita si¢ z wnioskiem do Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego o rozstrzygnie-
cie zagadnien prawnych dot. kredytéw frankowych, w celu zapewnienia jednolitosci
orzecznictwa. Jednakze z przyczyn politycznych Izba Cywilna Sadu Najwyzszego po-
stanowieniem z dnia 2 wrze$nia 2021 r., sygn. akt I[II CZP 11/21, zwrécita si¢ do Trybu-
natu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z pytaniami prejudycjalnymi o status nowo po-
wotanych s¢dziow Sadu Najwyzszego®'. W zwiazku z tym nalezy powzia¢ watpliwosci,

czy taka uchwata w ogole zapadnie.

4. Zakonczenie

Analiza umow kredytow frankowych wyraznie wskazuje, iz uksztattowane w nich
prawa i obowigzki konsumentow sg sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz razgco naru-
szajg ich interesy. Banki przyznaty sobie prawo do jednostronnego regulowania wyso-

2 Wyrok SA w Warszawie z dnia 25 czerwca 2014 r.

30 Wyrok SN z dnia 8 wrze$nia 2016 r. w sprawie II CSK 750/15, http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/
Orzeczenia3/11%20CSK%20750-15-1.pdf [dostep: 2.02.2021].

31 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 2 wrzes$nia 2021 r. w sprawie III CZP 11/21, https://www.sn.pl/
aktualnosci/SiteAssets/Lists/Wydarzenia/Allltems/Postanowienie%20z%20dnia%202%20wrzes$nia%20
2021%20r.%20111%20CZP%2011-21-3%20.pdf [dostep: 2.02.2021].
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kosci rat kredytow waloryzowanych kursem franka szwajcarskiego poprzez wyznacza-
nia w tabelach kursowych kursu sprzedazy franka szwajcarskiego oraz wartosci spreadu
walutowego. Postanowienia wprowadzaja razaca dysproporcje praw i obowigzkow
stron, przyznajac jedynie jednej z nich uprawnienie do dowolnego ustalania kryteriow
wpltywajacych na wysokos¢ §wiadczen stron, przy jednoczesnym odebraniu drugiej stro-
nie mozliwo$ci do weryfikowania poprawnosci dzialania silniejszej strony umowy. To na
konsumentéw zawierajacych umowe kredytu indeksowanego, poza ryzykiem kurso-
wym, zostalo przerzucone ryzyko catkowicie dowolnego ksztaltowania kursow wymia-
ny przez kredytodawce.

Nie mozna zatem dziwi¢ si¢ kredytobiorcom, ktoérzy dochodzg stwierdzenia nie-
waznosci umow przed sadami krajowymi. Ich intencja jest bowiem jedynie sptacanie
kredytow na uczciwych warunkach, a nie uwolnienie si¢ od zobowigzania. W takim sta-
nie rzeczy najskuteczniejszym rozwigzaniem byloby rozwigzanie systemowe polegajace
na ugodach zawieranych pomiedzy bankami a kredytobiorcami. Jednakze zawieranie

takich ugod nie jest praktykowane przez banki.
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Prawo do odstgpienia od umowy zawartej na odlegltos¢
dotyczacej ustug finansowych — glosa do orzeczenia
Trybunatu Sprawiedliwosci z 11 wrzesnia 2019 .

w sprawie C-143/18

The right to withdraw from a distance contract
concerning financial services — a gloss to the judgment
of the Court of Justice of 11 September 2019 in case C-143/18

Streszczenie

Praca stanowi glose aprobujacg do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
wydanego w sprawie o sygn. akt C-143/18. Celem glosy jest omOwienie prawa konsumenta do odsta-
pienia od umowy dotyczacej ustug finansowych zawartej na odlegto$¢ w oparciu o dyrektywe 2002/65/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 23 wrzesnia 2002 r. dotyczacej sprzedazy konsumentom
ushug finansowych na odlegtos¢ w $wietle komentowanego orzeczenia. W glosie przedstawiono stan
faktyczny wraz z pytaniami prejudycjalnymi, zaprezentowano rozstrzygniecie Trybunatu Sprawiedli-
wosci oraz prawo i praktyke niemiecka majace zastosowanie w sprawie. Skonfrontowano omawiane
orzeczenie z wlasciwymi przepisami Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej. Wyrok poddano analizie w $§wietle idei przy$wiecajacych Unii Europejskiej, takich jak
stabilno$¢ kontraktowa czy maksymalizacja poziomu harmonizacji porzadkow prawnych panstw
czlonkowskich i maksymalizacja poziomu ochrony konsumentow. Omoéwiono rowniez model ,,wy-
starczajaco rozwaznego” konsumenta, na ktory powotat si¢ Trybunat Sprawiedliwosci. Wyrok porow-
nano z zapoczatkowana nim linig orzecznicza, na ktora sktadaja si¢ orzeczenia Trybunatu Sprawiedli-
wosci oraz sadow polskich. W podsumowaniu odniesiono si¢ do p6zniejszych wyrokow dotyczacych
kredytow walutowych wydawanych przez Trybunal Sprawiedliwosci oraz sady polskie.
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konsument, ochrona konsumenta, dyrektywa 2002/65/WE, ustugi finansowe na odlegto$¢, odstapie-
nie od umowy, C-143/18, Trybunat Sprawiedliwo$ci

Abstract
The work is a gloss of approval for the judgment of the Court of Justice of 11 September 2019, issued
in the case no. file C-143/18. The aim of the gloss is to discuss the consumer’s right to withdraw from
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a distance contract on financial services based on Directive 2002/65 / EC of the European Parliament
and of the Council of 23 September 2002 on the distance sale of financial services to consumers in the
light of the commented judgment. The gloss presents the facts together with the questions referred for
a preliminary ruling, the ruling of the Court of Justice, and the applicable German law and practice.
The ruling was confronted with the relevant provisions of the Treaty on European Union and the
Treaty on the Functioning of the European Union. The judgment was analyzed in the light of the Eu-
ropean Union’s ideas, such as contractual stability or maximizing the level of harmonization of the
legal orders of the Member States and maximizing the level of consumer protection. The “reasonably
prudent” consumer model, invoked by the Court of Justice, was also discussed. The judgment was
compared with the line of jurisprudence initiated by it, which consists of judgments of the Court
of Justice and Polish courts. In conclusion, reference was made to later judgments on foreign currency
loans issued by the Court of Justice and Polish courts.

Keywords
consumer, consumer protection, Directive 2002/65/EC, financial services at a distance, withdrawal
from the contract, C-143/18, Court of Justice

Wstep

Rosngca liczba transakcji zawieranych pomi¢dzy konsumentami a przedsigbiorca-
mi wymusza tworzenie coraz wigkszej liczby regulacji odnoszacych si¢ do tej sfery sto-
sunkoéw prawnych. Konsument jest niejako stabsza strong umowy zawieranej z przed-
sigbiorcg. Nie posiada on do$wiadczenia ani specjalistycznej wiedzy z danej branzy,
ktoéra dysponuje przedsiebiorca. Roznice te skutkuja koniecznoscia rownowazenia pozy-
cji przedsiebiorcow i konsumentow. Odbywa si¢ to w drodze naktadania na profesjona-
listow dodatkowych obowigzkow przed zawarciem umowy, gtéwnie o charakterze in-
formacyjnym'. Z drugiej strony konsumenci zyskuja szczegolne uprawnienia, ktorych
celem jest spowodowanie, iz relacja na linii business to consumer (B2C) bedzie bardziej
wyrdéwnana.

Celem Unii Europejskiej jest wspieranie dobrobytu jej mieszkancow?. Unijna wi-
zja dobrobytu obejmuje ochrong konsumentéw oraz wymuszong przez nig odpowiednia
polityke przedsigbiorcow, ktora przektada si¢ na zwigkszenie konkurencyjnosci pro-
duktéw pochodzenia unijnego w §wiatowej gospodarce. Potrzeba ochrony konsumen-
tow stanowi naturalng konsekwencj¢ prowadzonej polityki integracyjnej, nastawionej
na urzeczywistnienie swobdd wyrazonych w traktatach konstytuujacych Unie Europej-
ska. Naturalnym kosztem integracji sa zagrozenia dla konsumenta (jego zycia, zdrowia,
bezpieczenstwa i interesdw ekonomicznych). Dla zréwnowazenia intensywnych zabie-

gow, majacych zapewni¢ swobodny przeplyw towaréw, ustug, pracownikow, kapitatu

!'P. Marano, I. Rokas, P. Kochenburger, The ‘dematerialized’ insurance. Distance Selling and Cyber
Risks from an International Perspective, Switzerland 2016, s. 164.

2 Art. 3 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej z dnia 7 lutego 1992 r., Dz. Urz. UE C-326 2 26.10.2012 r.,
P. 0001-0390, dalej TUE.
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oraz swobodg¢ przedsigbiorczosci, niezbedne jest przeciwdziatanie skutkom integracji
europejskiej, ktore moglyby negatywnie oddziatywaé na interesy konsumentow?. Da-
zenie do ochrony konsumenta jest jednak jedng z barier swobody §wiadczenia ustug
i swobody przedsi¢biorczosci, ktore stanowig filary Unii Europejskiej. Aby umozliwic¢
wiec realizacje swobody przedsigbiorczo$ci i swobode §wiadczenia ustug, a przy tym
zapewni¢ mozliwie szeroki i jednolity na terytorium catej wspolnoty europejskiej za-
kres ochrony konsumentéw, panstwa cztonkowskie zdecydowaty sie podzieli¢ kompe-
tencjami w zakresie ochrony konsumentow z organami Unii Europejskiej*.

Jednym z rynkdéw, na ktorym roznice pomiedzy przedsiebiorcami jako profesjona-
listami a konsumentami jako podmiotami nieposiadajacymi szczegdlnego doswiadcze-
nia widoczne sg najmocniej, jest rynek ustug finansowych. Ze wzgledu na ztozonos¢ za-
wieranych na nim transakcji uczestniczacy w nim konsumenci wymagaja szczegolnego
traktowania 1 podwyzszonego poziomu ochrony. Szczegdlnym rodzajem transakcji za-
wieranych migdzy konsumentami a przedsiebiorcami sg transakcje zawierane na odle-
glos¢, bez rownoczesnej obecnosci stron. Dazac do uregulowania tego segmentu wspol-
nego rynku, organy Unii Europejskiej w 2002 r. wydaty dyrektywe 2002/65/WE z dnia
23 wrze$nia 2002 r. dotyczaca sprzedazy konsumentom ustug finansowych na odlegtos¢
oraz zmieniajaca dyrektywe Rady 90/619/EWG oraz dyrektywy 97/7/WE 1 98/27/WE.
Dyrektywa ta jako $rodek harmonizacji skuteczny jedynie posrednio wymagata imple-
mentacji do porzadku prawnego panstw cztonkowskich. W art. 6 ust. 1 tej dyrektywy
wskazano, iz konsumentowi przyshuguje prawo do odstgpienia od umowy zawartej na
odlegtos¢ dotyczacej ustug finansowych w ciggu 14 dni od zawarcia umowy. Dokonujac
jednak implementacji tej dyrektywy do krajowego porzadku prawnego, wtadze panstw
cztonkowskich niekiedy okreslaly termin na dokonanie tego odstagpienia w sposob od-
mienny niz w dyrektywie. Byto to podyktowane dopuszczalnos$cig zastosowania rozwig-
zan korzystniejszych dla konsumenta niz te przyjete w dyrektywie. Wobec rozbieznos$ci
pomiedzy normami dyrektywy a prawa krajowego powstawaty watpliwosci, czy zgodne
z prawem unijnym jest uregulowanie, w mysl ktorego konsumentowi przystuguje prawo
do odstgpienia od umowy w terminie innym niz okreslony w art. 6 ust. 1 dyrektywy".
Watpliwosci te rozstrzygnat Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku w sprawie Romano
o sygn. akt C-143/18 z dnia 11 wrzesnia 2019 .

3 A. Tischner, Pojecie ,, przecietny konsument” w ustawie o przeciwdzialaniu nieuczciwym praktykom
rynkowym na tle prawa i orzecznictwa Unii Europejskiej, Krakow 2012, s. 92.

4 Art. 4 ust. 2 lit. f Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z dnia 25 marca 1957 r., Dz. Urz. UE
C-326 226.10.2012 r., P. 0001-0390, dalej TFUE.

5 Justice and Consumers Department, Evaluation of Directive 2002/65/EC on Distance Marketing
of Consumer Financial Services Final Report, 2020, s. 120.

153



Jan tukaszewicz

1. Stan faktyczny i rozstrzygni¢cie Trybunalu Sprawiedliwosci

Trybunat Sprawiedliwosci (dalej jako: ,, Trybunal”) w wyroku z dnia 11 wrze$nia
2019 r. o sygn. akt C-143/18 rozstrzygnal sprawe pomigdzy Antonio i Lidia Romano
a DSL Bank. Przedmiotem tego postgpowania byty pytania prejudycjalne wystosowane
przez sad krajowy w Bonn (Niemcy) w zwigzku z wytoczeniem przez A. i L. Romano
powaddztwa o ustalenie prawa konsumenta do odstgpienia od umowy kredytu zawartej
na odlegto$¢. Odpowiadajac na przedstawione pytania prejudycjalne, Trybunal dokonat
wyktadni przepisow dyrektywy 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
23 wrze$nia 2002 r. dotyczacej sprzedazy konsumentom ustug finansowych na odlegtos¢
oraz zmieniajacej dyrektywe Rady 90/619/EWG oraz dyrektywy 97/7/WE 1 98/27/WE
(dalej jako: dyrektywa).

W pazdzierniku 2007 r. Antonio i Lidia Romano zawarli z DSL Bank, bedacym
instytucja kredytowa, umowe kredytu przeznaczonego na sfinansowanie nieruchomosci,
ktora zajmowali na cele prywatne. Kredyt ten mial by¢ obcigzony stata, roczng stopa
procentowa, do dnia 31 grudnia 2017 r. Kredytobiorcy mieli dokona¢ wstepnej splaty
w wysokosci 2% kapitatu i nastepnie sptaca¢ miesigczne raty w wysokosci 548,53 EUR
z tytulu odsetek oraz cze$¢ kapitatu. Sptata miata rozpoczac si¢ w dniu 30 listopada
2007 r., wraz z platnos$cia pierwszej raty. Udzielenie kredytu bylo uzaleznione od usta-
nowienia zabezpieczenia w postaci hipoteki na nieruchomosci, ktorej dotyczy sprawa.

DSL Bank przestat A. i L. Romano na pis$mie uprzednio wypetniony ,,wniosek
o udzielenie kredytu” wraz z dokumentem informacyjnym zawierajacym pouczenie
o odstgpieniu od umowy, przypomnieniem warunkow przyznania kredytu, warunkami
finansowania, a takze ,,arkuszem informacyjnym dla konsumenta dotyczacym kredytu
na zakup nieruchomosci”. Wspomniany dokument informacyjny dotyczacy prawa kon-
sumenta do odstgpienia od umowy kredytu uscislat migdzy innymi, ze ,,w przypadku,
w ktorym umowa zostanie w pelni wykonana, a kredytobiorca wyrazi na to wyrazng
zgode, prawo do odstapienia wygasa z wyprzedzeniem”. A. i L. Romano podpisali wnio-
sek o udzielenie kredytu, dokument informacyjny dotyczacy prawa odstapienia od umo-
wy, a takze potwierdzenie odbioru arkusza informacyjnego dla konsumenta dotyczacego
kredytu na zakup nieruchomosci i dostarczyli podpisany egzemplarz tych dokumentow
do DSL Bank. Nastepnie DSL Bank drogg listowng zaakceptowal wniosek A. i L. Ro-
mano o udzielenie kredytu. Antonio i Lidia Romano nastepnie ustanowili uzgodniong
hipoteke. Na ich zgdanie DSL Bank wyptacit cato$¢ kredytu. Antonio i Lidia Romano
zaczeli nastepnie dokonywac uzgodnionych sptat rat kapitatowo-odsetkowych.

Pismem z 8 czerwca 2016 1. A. i L. Romano ztozyli o§wiadczenie o skorzystaniu
z prawa do odstgpienia od umowy zawartej w 2007 1. i podniesli, ze dokument informa-
cyjny byt niezgodny z prawem niemieckim w zakresie prawa odstgpienia. DSL Bank
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podwazyt skuteczno$¢ wykonania prawa odstapienia. A. i L. Romano wystapili do sadu
krajowego w Bonn (Niemcy) z powodztwem o stwierdzenie, ze na skutek dokonanego
odstgpienia od umowy DSL Bank nie byt juz uprawniony do dochodzenia praw przystu-
gujacych mu z tytulu przedmiotowej umowy kredytu. A. i L. Romano ponadto zazadali
zwrotu przez DSL Bank kwot wyptaconych na podstawie tej umowy przed odstapie-
niem, a takze zaptaty odszkodowania z tytutu pozytkow z tych kwot®.

Wobec wystapienia w sprawie kwestii implementacji dyrektywy sad krajowy zde-
cydowat si¢ skierowa¢ do Trybunatlu Sprawiedliwos$ci pytania prejudycjalne. W pierw-
szym pytaniu sad krajowy rozwazatl, czy art. 6 dyrektywy stoi na przeszkodzie takim
uregulowaniom i praktyce krajowej, ktére w odniesieniu do umowy o ustugi finansowe
zawartej na odlegto$¢ miedzy przedsigbiorcg a konsumentem nie wykluczajg prawa kon-
sumenta do odstapienia od umowy w przypadku, gdy umowa ta zostata wykonana w ca-
losci przez obie strony na wyrazne zyczenie konsumenta, zanim konsument ten skorzy-
sta ze swego prawa do odstgpienia od takiej umowy.

Drugie rozwazane przez Trybunatl pytanie dotyczylo tego, czy art. 5 dyrektywy na-
lezy interpretowac w ten sposob, ze ciazacy na przedsiebiorcy, ktory zawiera na odlegtos¢
z konsumentem umowe¢ o $wiadczenie ustug finansowych, obowigzek poinformowania
w sposob jasny i zrozumiaty dla przecigtnego konsumenta wlasciwie poinformowanego,
dostatecznie uwaznego i rozsadnego zgodnie z wymogami prawa Unii Europejskiej, za-
nim konsument ten jest zwigzany umowa zawarta na odlegtos¢ Iub oferta, o prawie do
odstapienia od umowy jest naruszony, gdy przedsiebiorca ten informuje konsumenta
o prawie do odstgpienia w sposob zgodny z wymogami okreslonymi w dyrektywie, ale
W sposob niezgodny ze wzorem pouczenia ustalonym w prawie krajowym.

Sad krajowy zadat ponadto jeszcze dwa pytania, jednak udzielenie na nie odpowie-
dzi bylo uzaleznione od odpowiedzi udzielonej na wcze$niejsze pytania. W zwigzku
z trescig odpowiedzi udzielonej na powyzej przytoczone pytania, Trybunal Sprawiedli-
wosci odstapit od udzielenia odpowiedzi na pozostate pytania sadu krajowego. Z tego
tez wzgledu nie bedg one stanowily przedmiotu niniejszej glosy.

Trybunat doszedt do przekonania, iz art. 6 ust. 1 dyrektywy w zwiazku z jej art. 1
ust. 1 oraz w $wietle motywu 13 tej dyrektywy stoi na przeszkodzie takim uregulowa-
niom i praktyce krajowej, ktére w odniesieniu do umowy o ustugi finansowe zawartej na
odlegto$¢ miedzy przedsigbiorca a konsumentem nie wykluczaja prawa konsumenta do

odstagpienia od umowy w przypadku, gdy umowa ta zostata wykonana w catosci przez

¢ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej z dnia 11 wrzesnia 2019 r. w sprawie C-143/18
Antonio Romano, Lidia Romano przeciwko DSL Bank — filia DB Privat — und Firmenkundenbank AG, uza-
sadnienie pkt 17-25, ECLI:EU:C:2019:701.
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obie strony na wyrazne zyczenie konsumenta, zanim konsument ten skorzysta ze swego
prawa do odstgpienia od takiej umowy’.

Trybunat stwierdzit ponadto, iz art. 5 ust. 1 dyrektywy w zwiagzku z jej art. 3 ust. 1
pkt 3 lit. a oraz art. 6 ust. 2 lit. ¢ nalezy interpretowac w ten sposob, ze ciazacy na przed-
siebiorcy, ktory zawiera na odlegtos$¢ z konsumentem umowe o §wiadczenie ustug finan-
sowych, obowigzek poinformowania w sposob jasny i zrozumiaty dla przecietnego kon-
sumenta wiasciwie poinformowanego, dostatecznie uwaznego i rozsadnego, zgodnie
z wymogami prawa Unii, zanim konsument ten jest zwigzany umowg zawartg na odle-
glto$¢ lub oferta, o prawie do odstapienia od umowy nie jest naruszony, gdy przedsigbior-
ca ten informuje konsumenta, iz prawo do odstapienia nie ma zastosowania do umowy
wykonanej w cato$ci przez obydwie strony na wyrazne zyczenie konsumenta, zanim ten
ostatni wykona swoje prawo do odstgpienia, nawet jezeli informacja ta nie odpowiada
uregulowaniu krajowemu, ktére przewiduje, ze w takim przypadku prawo do odstapie-
nia od umowy znajduje zastosowanie®.

Z powyzszego wynika, iz panstwa cztonkowskie sa zwigzane czternastodniowym
terminem na odstgpienie przez konsumenta od umowy o $wiadczenie ustug finansowych
zawartej na odleglos¢ i nie moga tego terminu modyfikowac¢, cho¢by modyfikacja ta
byla korzystniejsza dla konsumentow niz termin wskazany w art. 6 ust. 1 dyrektywy.
Z odpowiedzi na drugie z pytan prejudycjalnych wynika z kolei, iz z samego faktu bled-
nego poinformowania konsumenta przez przedsigbiorce o prawie do odstgpienia od
umowy nie mozna wywodzi¢ uprawnienia tego konsumenta do odstgpienia od umowy
w dowolnym czasie po jej wykonaniu przez kazda ze stron.

Takie rozstrzygnigcie Trybunatu nalezy uzna¢ za wtasciwe i1 uzasadnione. Przed-
miotem niniejszej glosy bedzie analiza orzeczenia Trybunalu Sprawiedliwo$ci wraz
z proba uzasadnienia stusznos$ci decyzji podjetej przez Trybunat i ukazania znaczenia
orzeczenia w sprawie C-143/18 dla uksztattowania linii orzeczniczej Trybunatu i innych
sadow w podobnych sprawach. Wobec ciaglego rozwoju rynku transakcji finansowych
zawieranych na odleglo$¢ temat ten jest niezwykle istotny, a prawo konsumenta do od-
stapienia od takiej umowy wymaga doktadnego oméwienia.

2. Prawo niemieckie majace zastosowanie w sprawie

Analizujac przedmiotowe orzeczenie Trybunatlu Sprawiedliwos$ci, nalezy poruszy¢
kwestig implementacji dyrektywy do niemieckiego porzadku prawnego. Kwestie upraw-

nienia konsumenta do odstapienia od umowy o $wiadczenie ustug finansowych zawarte;j

7 Ibidem, orzeczenie pkt 1.
8 Ibidem, orzeczenie pkt 2.
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na odleglos¢ reguluje niemiecki kodeks cywilny (Biirgerliches Gesetzbuch, dalej row-
niez jako BGB). Ustawa ta, w brzmieniu obowigzujacym w okresie, ktorego dotyczyto
postgpowanie w sprawie o sygn. akt C-143/18, odnosita si¢ do kwestii uprawnienia kon-
sumenta do odstgpienia od umowy o ustugi finansowe zawartej na odlegtos¢ w § 355
ust. 3 BGB®.

Artykutem tym dokonano implementacji art. 6 ust. 1 dyrektywy do niemieckiego
porzadku prawnego. Przepis ten, w 6wczesnym brzmieniu, w przeciwienstwie do art. 6
ust. 1 dyrektywy okreslal jednak szeSciomiesieczny termin, w jakim konsument mogt
skorzysta¢ z przystugujacego mu uprawnienia do odstgpienia od umowy. Orzecznictwo
niemieckiego federalnego trybunatu sprawiedliwosci stato wigc na stanowisku, iz kon-
sument moze z tego uprawnienia skorzysta¢ w kazdym czasie po zawarciu umowy, nie-
zaleznie od jej petnego wykonania przez kazda ze stron, w sytuacji gdy przedsiebiorca
nie pouczyt konsumenta o prawie do odstgpienia w sposob okreslony w prawie niemiec-
kim'®. Zdaniem Trybunatu Sprawiedliwosci taka praktyka stala w sprzecznos$ci z art. 6
ust. 1 dyrektywy. Takie rozstrzygnigcie Trybunalu nalezy uznaé za stuszne, zarowno
w zakresie zapewnienia odpowiedniego poziomu harmonizacji ustawodawstw panstw
cztonkowskich UE, jak i w kontek$cie dazenia do zapewnienia stabilnosci stosunkow

umownych pomie¢dzy uczestnikami rynku.

3. Maksymalizacja poziomu harmonizacji ustawodawstw panstw
czlonkowskich a szerszy zakres ochrony konsumentow w prawie
krajowym

Unia Europejska juz w prawie pierwotnym ktadzie duzy nacisk na ochrong praw
konsumentow. Przepisy Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25 marca 1957 .
(dalej jako: TFUE) wskazuja, iz ochrona konsumentéw jest jednym z celéw Unii Euro-
pejskiej'. Dziedzina ta nalezy do kompetencji dzielonych pomigdzy Unig¢ i panstwa
cztonkowskie'?. ,,Dazac do popierania intereséw konsumentoéw i zapewnienia wysokie-
go poziomu ochrony konsumentéw, Unia przyczynia si¢ do ochrony [...] intereséw go-
spodarczych konsumentow, jak rowniez wspierania ich prawa do informacji, [...] w celu
zachowania ich interesow”".

Srodki zmierzajace do urzeczywistnienia ochrony konsumentow przyjmowane

przez organy Unii Europejskiej mozna podzieli¢ na przyjmowane w ramach urzeczywist-

° Ibidem, uzasadnienie pkt 15.
10 Jbidem, uzasadnienie pkt 27.
" Art. 12 TFUE.

12 Ibidem, art. 4 ust. 2 lit. f.

13 Ibidem, art. 169 ust. 1.
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niania wspolnego rynku wewnetrznego oraz na wspierajace, uzupetniajace i nadzorujace
polityke prowadzona przez panstwa cztonkowskie w zakresie ochrony konsumentow.
Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz, co do zasady, panstwa cztonkowskie moga przyjmo-
wac bardziej rygorystyczne $rodki ochrony konsumentow niz te wprowadzane przez or-
gany UE". Dyrektywe 2002/65/WE nalezy uzna¢ za $rodek przyjety w ramach urzeczy-
wistniania wspolnego rynku wewnetrznego. Taka klasyfikacja tego aktu normatywnego
oznacza rowniez, stosownie do art. 169 ust. 3 w zw. z art. 169 ust. 2 lit. a TFUE, zmniej-
szenie poziomu dopuszczalnych modyfikacji, ktorych moga dokona¢ panstwa cztonkow-
skie w drodze implementac;ji tresci tej dyrektywy do krajowego porzadku prawnego.

Na ograniczenie poziomu dopuszczalnych modyfikacji, ktérych moga dokonaé
panstwa czlonkowskie, implementujac tres¢ omawianej dyrektywy do krajowego po-
rzadku prawnego, wplywa rowniez brzmienie motywu 13 tej dyrektywy. Jakkolwiek
motywy zawarte w tre$ci dyrektyw nie stanowig czesci normatywnej'® i nie sg prawnie
wigzace dla panstw cztonkowskich, to stanowig istotny punkt odniesienia przy ich inter-
pretacji. Brzmienie motywu 13 omawianej dyrektywy ma jednak charakter niemal nor-
matywny, dzigki czemu wskazuje konkretny kierunek jej interpretacji, w ktorym poda-
zytrowniez Trybunat, dokonujac wyktadni art. 6 ust. 1 tej dyrektywy. Zgodnie zmotywem
13 omawianej dyrektywy jej postanowienia majg na celu maksymalne zblizenie ustawo-
dawstw panstw czlonkowskich w zakresie ochrony konsumentow na rynku ustug finan-
sowych w celu zapewnienia swobodnego przeptywu ustug finansowych. Dlatego tez
motyw ten wskazuje, iz panstwa cztonkowskie nie powinny mie¢ mozliwos$ci przyjmo-
wania innych przepisOw niz przepisy ustanowione w niniejszej dyrektywie w obszarach,
ktore ona harmonizuje, chyba zZe inaczej postanowiono w niniejszej dyrektywie.

Wobec powyzszego powstaje niejako konflikt wartosci pomigedzy dazeniem do
maksymalizacji poziomu ochrony konsumentéw a pragnieniem osiggnigcia mozliwie
wysokiego poziomu harmonizacji ustawodawstw panstw cztonkowskich oraz ujednoli-
cenia zasad prowadzenia dziatalnosci na rynku wspolnotowym. Maksymalizacja pozio-
mu harmonizacji porzadkéw prawnych w panstwach cztonkowskich wynika z dazenia
Unii Europejskiej do urzeczywistnienia swobody $wiadczenia ustug na takich samych
zasadach na calym terytorium Unii. Z drugiej jednak strony Unia Europejska jako wspodl-
nota dazy do maksymalizacji poziomu ochrony konsumenta, dajac panstwom cztonkow-
skim mozliwo$¢ przyjecia rozwigzan bardziej korzystnych dla konsumentow niz mini-

mum ochrony ich praw wskazane w wiekszosci aktow prawa wspdlnotowego.

14 T.-J. Chen (red.), An International Comparison of Financial Consumer Protection, Republic of Ko-
rea 2018.

15 Wspolny Przewodnik Praktyczny Parlamentu Europejskiego, Rady i Komisji przeznaczony dla osob
redagujacych akty prawny Unii Europejskiej, pkt 10.1, https://eur-lex.europa.eu/content/techleg/
KB0213228PLN.pdf [dostep: 12.05.2021].
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Swoboda §wiadczenia ustug na catym terytorium UE wynika z art. 56 TFUE.
W celu urzeczywistnienia swobody $wiadczenia ushug organy Unii Europejskiej przyj-
muja dyrektywy. Aby faktycznie urzeczywistni¢ swobodg §wiadczenia ustug w zakresie
ustug finansowych, zdecydowano o wprowadzeniu jednolitego poziomu ochrony konsu-
menta na rynku ustug finansowych $wiadczonych na odleglos¢. Takie rozwigzanie
zwicksza pewno$¢ prawa po stronie przedsigbiorcow, ktorzy swiadczac ustugi w roz-
nych panstwach cztonkowskich, musza spetni¢ jednakowe wymagania w zakresie za-
pewnienia odpowiedniego poziomu ochrony konsumentow. Takie rozwigzanie wpisuje
si¢ w polityke ulatwiania przedsigbiorcom $wiadczenia ustug na catym terytorium UE,
dzigki czemu mogg oni wykorzysta¢ w calosci potencjat rynku wspolnotowego.

Ochrona konsumenta nie doznaje przy tym zadnego uszczerbku. Nawet ogranicza-
jac kompetencje panstw cztonkowskich do przyjecia bardziej korzystnych dla konsu-
mentéw Srodkow na rzecz jednolitej regulacji na calym obszarze Wspodlnoty, organy
Unii Europejskiej nie zachwiaty dotychczasowym modelem ochrony konsumenta. Co
prawda przy dokonywaniu na odlegtos¢ lub poza lokalem przedsigbiorstwa innych trans-
akcji niz te dotyczace ustug finansowych istnieje mozliwo$¢ wydtuzenia czternastodnio-
wego terminu na odstapienie przez konsumenta od umowy zawartej na odleglos¢ lub
poza lokalem przedsiebiorcy, ale jest to uprawnienie samych przedsigbiorcow, wynika-
jace z zasady swobody umow, a nie narzucone mocg przepisOw prawa powszechnie obo-
wigzujacego. Panstwa moga przedtuzy¢ ten termin do 30 dni, jednak zostato to wyraznie
przewidziane w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 paz-
dziernika 2011 r. W dyrektywie dotyczacej swiadczenia ustug finansowych na odleglos¢
wydhuzono jedynie termin na odstgpienie od umowy w odniesieniu do ustug ubezpiecze-
niowych.

Nalezy przy tym zalozy¢ racjonalnos¢ prawodawczych organéow UE. Dyrektywa
2011/83/UE w sprawie praw konsumentoéw jest oczywiscie aktem pozniejszym niz dy-
rektywa dotyczaca sprzedazy konsumentom ustug finansowych na odleglos¢, jednak
gdyby organy prawodawcze UE zamierzaly, po wprowadzeniu dyrektywy z 2011 r., do-
pusci¢ analogicznie mozliwos$¢ przedtuzenia terminu na odstgpienie od umowy na po-
ziomie prawa krajowego, to wlasciwy zapis w tym zakresie znalaztby si¢ w tekscie dy-
rektywy, tak jak ma to miejsce w przypadku dyrektywy 2011/83/UE. Nic nie stalo
bowiem na przeszkodzie dokonaniu nowelizacji dyrektywy z 2002 r. po uchwaleniu dy-
rektywy z 2011 r. Wobec powyzszego nalezy uznac, iz celem prawodawcy unijnego byto
wskazanie konkretnego terminu, w ktorym konsumentowi winno przystugiwac prawo
odstgpienia od umowy o ustugi finansowe zawartej na odlegtos¢. Po tak przeprowadzo-
nej analizie nalezy uzna¢, iz Trybunat Sprawiedliwos$ci stusznie wskazat, iz ustawodaw-
ca niemiecki, dokonujac implementacji dyrektywy 2002/65/WE, nie byl uprawniony do
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okreslenia terminu wykonania uprawnienia konsumenta do odstapienia od umowy
o ustugi finansowe zawartej na odleglo$¢, w sposob inny niz wskazany w art. 6 ust. 1 tej
dyrektywy. Orzeczeniem w sprawie Romano Trybunat wpisal si¢ rowniez w tenden-
cje do interpretacji aktow unijnego prawa ochrony konsumentéw jako zaktadajacych
najwyzszy, niemal rozporzadzeniowy poziom harmonizacji systemoéw prawnych panstw

cztonkowskich'®.

4. Model ,,dostatecznie rozwaznego konsumenta” jako granica
ochrony konsumentow w prawie Unii Europejskiej a prawo do
odstapienia od umowy

Drugie z pytan prejudycjalnych sformutowanych przez niemiecki sad krajowy doty-
czyto tego, czy art. 4 ust. 2, art. 5 ust. 1, art. 6 ust. 1 akapit drugi tiret drugie i art. 6 ust. 6
dyrektywy 2002/65/WE nalezy interpretowaé w ten sposob, ze dla prawidtowego otrzy-
mania informacji przewidzianych w prawie krajowym zgodnie z art. 5 ust. 1, art. 3 ust. 1
pkt 3 lit. a) dyrektywy i wykonania prawa odstgpienia od umowy przez konsumenta zgod-
nie z prawem krajowym nalezy odnie$¢ si¢ wylacznie do przecietnego konsumenta, wia-
$ciwie poinformowanego oraz dostatecznie uwaznego i rozsadnego, w §wietle catoksztal-
tu istotnych okolicznos$ci faktycznych, jak i ogotu okolicznosci towarzyszacych zawarciu
tej umowy. Sad krajowy pytaniem tym zmierzal do stwierdzenia przez Trybunat, czy
zgodne z prawem Unii Europejskiej jest stosowanie przez sady krajowe modelu konsu-
menta mniej rozwaznego niz ,,modelowy” konsument uwzgledniany w orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwosci.

Pytanie to wynikato z faktu, iz DSL Bank nie poinformowat A. i L. Romano, iz
prawo do odstapienia od umowy wygasa, jesli umowa zostanie wykonana w cato$ci na
wyrazne zyczenie konsumenta przez obie strony przed uptywem terminu na wykonanie
prawa do odstapienia od umowy. A. i L. Romano zazadali wykonania umowy przez DSL
Bank przed uplywem terminu na wykonanie przystugujacego im prawa do odstgpienia.
Tym samym przystugujace im prawo do odstapienia od tej umowy wygasto w chwili
wykonania jej przez bank. Prawo krajowe naktadato surowsze wymogi w zakresie prze-
kazania tej informacji konsumentom niz te okre$lone w art. 3 ust. 1 dyrektywy. Dlatego
tezA. 1 L. Romano wnosili o uznanie, iz DSL Bank nie przekazal im informacji o prawie
do odstgpienia w sposdb wymagany przepisami prawa krajowego. Na tej podstawie po-
wodowie wnosili 0 uznanie, iz ich prawo do odstapienia nie wygasto pomimo pelnego

1 A. Kunkiel-Krynska, Metody harmonizacji prawa konsumenckiego w Unii Europejskiej i ich wplyw
na procesy implementacyjne w panstwach cztonkowskich, Warszawa 2013.
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wykonania umowy przez obie strony przed uptywem terminu na wykonanie prawa do
odstgpienia od umowy.

Ochrona konsumenta w prawie unijnym nie ma charakteru bezwzglednego. Ogra-
niczona jest migdzy innymi modelem konsumenta wlasciwie poinformowanego, dosta-
tecznie uwaznego i rozsadnego w $wietle wszystkich istotnych okolicznosci faktycznych
1 wszystkich faktow przytoczonych w ramach negocjowania umowy. Takie ograniczenie
zostato wypracowane we wczesniejszym orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci. Juz
w orzeczeniu w sprawie C-470/93 Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Kéln
e.V. przeciwko Mars GmbH" Trybunal stwierdzil, iz ,,od przecigtnie zorientowanego
konsumenta nalezy oczekiwac, iz wie o tym, ze nie zawsze zachodzi zwigzek pomigdzy
wielko$cig napisu promujacego zwigkszong objetos¢ produktu, a rzeczywistg wielkoscia
produktu. W orzeczeniu tym Trybunat, analizujac wprowadzajacy w btad charakter kam-
panii reklamowej, dokonat oceny jej skutkéw nie empirycznie ex post, [...] lecz jej
wprowadzajacy w blad charakter zbadany zostat ex ante na podstawie normatywnie uza-
sadnionych oczekiwan wzgledem ostroznego konsumenta i jego roli w dziataniach ryn-
kowych™!8,

W te samg lini¢ orzecznicza w zakresie modelu $wiadomego konsumenta wpisuje
sie rowniez wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie 4. i L. Romano. W uzasadnie-
niu orzeczenia wskazano bowiem, iz przy ocenie prawidtowosci przekazania przez
przedsigbiorce informacji o prawie konsumenta do odstgpienia od umowy nalezy
uwzgledniaé jedynie sposob postrzegania przez przecigtnego konsumenta, czyli konsu-
menta, ktory jest wlasciwie poinformowany, dostatecznie uwazny i rozsagdny'.

Tym samym odpowiadajac na drugie pytanie prejudycjalne, Trybunat wskazat, iz
nawet jesli DSL Bank, przekazujac A. i L. Romano informacj¢ o tym, iz prawo do odsta-
pienia wygasnie w przypadku wykonania umowy przed terminem na dokonanie tego
odstgpienia, nie dochowal wymogdéw okreslonych w prawie krajowym, to nie moze
to by¢ uznane za naruszenie przepisow prawa unijnego. Naruszeniem takim jest nato-
miast naktadanie na przedsigbiorcow wyzszych niz okreslone w dyrektywie obowigz-
kow informacyjnych przez przepisy prawa krajowego. Tym samym konsumentowi nie
przystuguje prawo do odstgpienia od umowy po jej pelnym wykonaniu przez przedsig-
biorce, jesli przekazana przez tego ostatniego informacja o przystugujagcym konsumen-
towi prawie do odstgpienia odpowiada wymogom okre§lonym w art. 3 dyrektywy.

Nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwosci w omawianym za-
kresie wyrazonym w wyroku bedacym przedmiotem niniejszej glosy. Jak wskazano po-

17 Wyrok Trybunatu (piata izba) z 6 lipca 1995 r. w sprawie C-470/93 Verein gegen Unwesen in Handel
und Gewerbe Kéln e.V. przeciwko Mars GmbH, ECLI:EU:C:1995:224.

18 Ibidem, s. 95.

19 Ibidem, uzasadnienie pkt 54.
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wyzej, dyrektywa 2002/65/WE wprowadza stosunkowo wysoki poziom integracji prawa
wsrod panstw cztonkowskich. Wynika to z dgzenia organow Unii Europejskiej do urze-
czywistnienia swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej. Aby to osiagnac¢, nalezy
wprowadzi¢ jednolite wymagania dla przedsigbiorcow w zakresie informacji przekazy-
wanych konsumentom. Rownoczesnie ci ostatni muszg by¢ swiadomymi uczestnikami
rynku, potrafigcymi wysnu¢ odpowiednie wnioski na podstawie kierowanych do nich
komunikatow. Przedsigbiorca nie moze tez ponosi¢ negatywnych skutkow spetnienia
obowiazku informacyjnego, jaki naktada na niego prawo wspdlnotowe, jesli realizuje go
zgodnie z wzorcem wskazanym w akcie stanowigcym czg$¢ tego systemu prawnego.
Gdyby bowiem dopusci¢ mozliwos¢ naktadania na przedsicbiorcow wigkszej liczby
obowigzkow (w tym obowigzkow informacyjnych) w prawie krajowym poszczegdlnych
panstw cztonkowskich, powodowatoby to u przedsiebiorcéw brak pewnosci prawa i pro-
wadzito do zaburzen stabilnosci wspdlnego rynku europejskiego.

5. Ochrona konsumentow a stabilnos¢ kontraktowa

Stabilno$¢ kontraktowa i pewno$¢ prawa stanowia, obok m.in. robwnego poziomu
ochrony konsumentow, gtdéwne filary wspolnego rynku europejskiego, do ktorego urze-
czywistnienia dazy Unia Europejska®. Z jednej strony tworzenie jednolitych regut pro-
wadzenia dziatalno$ci gospodarczej na catym terytorium wspolnoty europejskiej umoz-
liwia rowny dostep przedsigbiorcow do rynkéw wszystkich panstw cztonkowskich,
a z drugiej umozliwia konsumentom swobodny dostep do ustug §wiadczonych przez
przedsicbiorcow majgcych swoje siedziby w dowolnym miejscu na terytorium Unii Eu-
ropejskiej. Eliminujac bariery w dziatalno$ci transgranicznej, wspodlnota europejska
przyczynia si¢ do rozwoju przedsigbiorcow majacych siedziby na terytorium panstw
cztonkowskich, przez co zwigksza ich konkurencyjno$¢ na rynku globalnym. Ochrona
praw konsumentow przyspiesza dodatkowo rozwdj przedsigbiorstw, w tym instytucji
finansowych, dziatajacych zgodnie z prawem, eliminuje bowiem oszukancze praktyki
finansowe?'.

Aby rozwoj ten mogt by¢ kontynuowany, przedsigbiorcy musza poruszac si¢ w sta-
bilnym $rodowisku prawnym. Czeste i gwaltowne zmiany kierunkéw prawodawcow
krajowych wptywalyby niekorzystnie na dtugoterminowe polityki i dalekowzroczne
plany przedsigbiorcow. Stabilno$¢ t¢ gwarantuje Unia Europejska, ktora stanowigc pra-
wo, kieruje si¢ m.in. jego stabilno$cig i przewidywalno$cig. Stabilnos¢ prawa nie moze

przy tym dotyczy¢ jedynie prawa publicznego. Prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej,

20 Art. 3 ust. 3, pkt 9 preambuty TUE.
2! B. Obama, Ziemia obiecana, t. I, Warszawa 2021, s. 228.
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szczegoblnie na skale migdzynarodowsa, wymaga stabilno$ci rowniez w sferze stosunkow
prywatnoprawnych. Ze wzgledu na brak réwnowagi pomiedzy przedsiebiorca a konsu-
mentem nadanie temu ostatniemu pewnych dodatkowych uprawnien uznaé¢ nalezy za
w pelni uzasadnione. Jednak nadawanie uprawnien konsumentom powinno prowadzi¢
do wyréwnania pozycji konsumenta i przedsigbiorcy, a nie generowania nadmiernych
roznic, ktore stawiatyby tego pierwszego w pozycji uprzywilejowanej. Nadanie konsu-
mentom uprawnienia do odstapienia od umowy zawartej na odlegto$¢ oraz nalozenie na
przedsigebiorcéw okreslonych obowigzkoéw informacyjnych z jednej strony, a ogranicze-
nie w czasie uprawnienia do odstgpienia od umowy zawartej na odlegltos¢ przystuguja-
cego konsumentowi z drugiej, ma shuzy¢ rownowazeniu pozycji i kompetencji stron
stosunkow z kategorii B2C.

Majac na uwadze zachowanie rownowagi pomi¢dzy stronami umowy o ustugi fi-
nansowe, organy Unii Europejskiej zdecydowaty o nadaniu konsumentowi uprawnienia
do odstapienia od takiej umowy w sytuacji zawarcia jej na odlegto$¢. Uprawnienie to ma
charakter ksztattujacy, wplywa na istnienie lub nieistnienie stosunku prawnego. Z tego
wzgledu nie moze ono by¢ bezterminowe. Ograniczenie czasowe tego uprawnienia
chroni przy tym zaro6wno przedsigbiorce, jak i samego konsumenta. Odstapienie bowiem
od umowy skutkuje fikcja jej nieistnienia od poczatku, co wiaze si¢ z konieczno$cig
natychmiastowego rozliczenia pomigdzy stronami, ktoére musza dokona¢ zwrotu wza-
jemnych $wiadczen.

Konsument musi zwroci¢ instytucji finansowej wszystko, co od niej otrzymat (cata
kwote kredytu), a instytucja musi zwroci¢ konsumentowi wszelkie prowizje 1 odsetki,
jakie pobrata od niego po zawarciu umowy. Banki i instytucje finansowe z reguly na
biezaco dysponuja dos¢ duzymi sumami pienigedzy, wiec z ich punktu widzenia rozlicze-
nie si¢ z pojedynczymi konsumentami nie stanowitoby wickszego wyzwania. Problema-
tyczne mogtoby by¢ zwrocenie §wiadczen w przypadku, gdyby wigksza liczba klientow
zdecydowata si¢ na odstgpienie od zawartych umow w jednym czasie. Rozliczenie
si¢ bytoby trudniejsze z punktu widzenia konsumenta. Po uptywie dhuzszego czasu od
zawarcia umowy konsument moze nie dysponowac juz cata kwota kredytu, ktora powin-
na zosta¢ spozytkowana na cel wskazany w umowie kredytu. Znalezienie wigc w krot-
kim czasie $srodkow finansowych w wysokosci rownej sumie kredytu mogtoby by¢ utrud-
nione, jesli nie niemozliwe.

Ustanowienie wigc okreslonego terminu na wykonanie przez konsumenta prawa do
odstapienia chroni interesy zarowno instytucji kredytowej, jak i samego konsumenta.
Réwnoczesnie wskazany w dyrektywie termin 14 dni pozwala konsumentowi w peini

rozwazy¢ skutki zawartej umowy i przeanalizowac podjeta decyzje. Z drugiej strony in-
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stytucja kredytowa w tym terminie nie wykonuje jeszcze zawartej umowy, co ogranicza
jej ryzyko zwiazane z wykonaniem przez konsumenta prawa odstgpienia.

Konsumentowi przystuguje prawo zgdania wykonania przez instytucj¢ kredytowa
zawartej umowy przed uptywem terminu na odstgpienie od umowy. W tym przypadku,
w momencie petnego wykonania umowy przez instytucje kredytowa, prawo konsumen-
ta do odstgpienia od umowy wygasa (pomimo braku uptywu terminu 14 dni), o czym
konsument musi zosta¢ wczesniej poinformowany. Elementy pouczenia konsumenta
okresla art. 3 ust. 1 pkt 3 oraz art. 5 ust. 1 dyrektywy. Trybunat Sprawiedliwosci stwier-
dzit, iz wymogi okreslone w tych przepisach sag wyczerpujace i panstwa cztonkowskie
UE nie mogg naktada¢ na przedsigbiorcow wickszych obcigzen w zakresie informowa-
nia konsumenta, niz te wynikajgce z dyrektywy, a konsument nie moze korzystac z pra-
wa do odstapienia, jesli przekazana mu informacja jest zgodna z wymogami okre§lony-
mi w dyrektywie, nawet jesli prawo krajowe naktada na przedsigbiorcéw surowsze
wymagania w tym zakresie. Rozstrzygnigcie takie nalezy uzna¢ za stuszne z dwoch po-
wodow. Po pierwsze naktadanie dodatkowych obowiazkéw na podstawie prawa krajo-
wego byloby sprzeczne z zasada swobody przedsigbiorczosci i $wiadczenia ustug, po-
niewaz przedsigbiorcy dziatajacy na terytoriach kilku panstw musieliby na kazdym
z nich stosowac inng tre$¢ pouczenia, wynikajaca z prawa krajowego. Po drugie uznanie,
iz w przypadku wadliwego pouczenia, ale zgodnego z brzmieniem dyrektywy, konsu-
mentowi przystuguje prawo do odstgpienia od umowy w dowolnym czasie po jej wyko-
naniu, zaburzaloby stabilno$¢ kontraktowa i grozitoby zaburzeniem funkcjonowania
instytucji kredytowych oraz tworzyto ryzyko dla samych konsumentow.

Biorac powyzsze pod uwage, nalezy zgodzic€ si¢ ze stanowiskiem Trybunatu wyra-
zonym w ramach odpowiedzi na drugie z pytan prejudycjalnych w wyroku w sprawie
C-143/18.

6. Linia orzecznicza

Stusznos¢ stanowiska Trybunatu potwierdza rowniez powotywanie si¢ na orzecze-
nie z 11 wrzesnia 2019 r. w pdzniejszych wyrokach wydawanych przez sam Trybunal,
jak i sady krajowe panstw cztonkowskich UE. Wyroki powotujace si¢ na orzeczenie Try-
bunatu w sprawie Romano doktadajg rowniez kolejne elementy w interpretacji dyrekty-
wy 2002/65/WE. Jednym z takich orzeczen jest wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci
(pierwsza izba) z dnia 18 czerwca 2020 r. w sprawie C-639/18 KH przeciwko Sparkasse
Sudholstein®. W wyroku tym Trybunat dokonat analizy zakresu zastosowania dyrekty-

22 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (pierwsza izba) z dnia 18 czerwca 2020 r. w sprawie C-639/18 KH
przeciwko Sparkasse Sudholstein, ECLI:EU:C:2020:477.
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wy oraz wyktadni definicji ,,umowy zawartej na odlegto$¢”, ustalajac, ze umowa taka
nie moze by¢ aneks do umowy zmieniajacy jedynie oprocentowanie kredytu zaciagnie-
tego przez konsumenta w drodze umowy zawartej z instytucjg kredytowa w okresie
przed przyjeciem dyrektywy 2002/65/WE?. Zdaniem powodéw w postepowaniu gltow-
nym zawarcie takiego aneksu po wejsciu w zycie dyrektywy miatoby skutkowac pra-
wem konsumenta do odstgpienia od aneksu na podstawie przepisow krajowych imple-
mentujacych dyrektywe. Trybunal zakwestionowal postgpowanie strony powodowej,
powotujac sie przy tym na wyrok w sprawie A. i L. Romano w zakresie zupetnosci regu-
lacji dyrektywy, co prowadzi do braku mozliwosci rozszerzajacej wykladni stosowa-
nych w dyrektywie pojec.

Innym wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci rozszerzajacym lini¢ orzeczniczg za-
poczatkowang komentowanym orzeczeniem jest wyrok Trybunalu Sprawiedliwo$ci
w sprawie C-301/18 z dnia 4 czerwca 2020 1. T. Leonhard przeciwko DSL Bank**. W spra-
wie tej Trybunal odniost si¢ do nastepstw skorzystania przez konsumenta z prawa do
odstgpienia od umowy dotyczacej ustug finansowych zawartej na odlegtos$¢. Z analizy
przeprowadzonej przez Trybunal Sprawiedliwosci wynika, ze zgodnie z art. 7 ust. 4 dy-
rektywy bank moze dochodzi¢ od konsumenta jedynie kwot stanowiacych kapitat pod-
stawowy oraz odsetki nalezne na podstawie zawartej umowy. Nie moze przy tym doma-
ga¢ sie odszkodowania z tytutu pozytkow uzyskanych przez konsumenta ze $rodkow
przekazanych przedsigbiorcy. Prawo instytucji $wiadczacej ustugi finansowe domagania
si¢ od konsumenta zwrotu przekazanych $wiadczen pieni¢znych ogranicza ponadto
art. 7 ust. 1 dyrektywy, z ktorego wynika, iz konsumentowi nie przystuguje zwrot optat
za ustugi wykonane przez przedsigbiorce, ktore nie podlegaja zwrotowi. Bedg to optaty
m.in. za obstuge konsumenta na etapie przedkontraktowym. Odnoszac si¢ do orzeczenia
w sprawie A. i L. Romano Trybunat wskazat, iz ograniczenia wynikajace z art. 7 ust. 4
dyrektywy nalezy interpretowac literalnie, co jest zgodne z motywem 13 tej dyrektywy
oraz modelem jej interpretacji wskazanym w orzeczeniu bedacym przedmiotem niniej-
szej glosy. Do orzeczenia tego odnoszg si¢ rowniez inne wyroki Trybunatu Sprawiedli-
wosci®. W niniejszej glosie nie poddano ich analizie, gdyz nie poruszaja aspektow istot-
nych z punktu widzenia celu niniejszej glosy.

Rowniez polskie sady krajowe w wydawanych wyrokach kontynuowaty lini¢ orzecz-

nicza zapoczatkowang orzeczeniem w sprawie 4. i L. Romano. Przyktadowo Sad Okrego-

3 Ibidem, pkt 34 uzasadnienia.

2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci (szosta izba) z dnia 4 czerwca 2020 r. w sprawie C-301/18 Tho-
mas Leonhard przeciwko DSL Bank, ECLI:EU:C:2020:427.

2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (trzecia izba) z 19 grudnia 2019 r., sprawy potaczone C-355/18 do
357/18 1 C-479/18, ECLI:EU:C:2019:1123.
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wy w Warszawie w wyroku z dnia 9 czerwca 2020 r.*® powotat si¢ na wyrok w sprawie
T Leonhard, wskazujac, iz po uznaniu umowy zawartej pomigdzy konsumentem a ban-
kiem za niewazng instytucji finansowej nie przystuguje roszczenie o wynagrodzenie z ty-
tutu korzystania przez konsumenta z przekazanych przez bank srodkéw. Uzasadniajac
swoje stanowisko, Sad wskazal, iz roszczenie takie nie znajduje poparcia w jakiejkolwiek
podstawie prawnej?’. Tym samym Sad Okregowy w Warszawie podzielit stanowisko Try-
bunatu Sprawiedliwo$ci wyrazone w wyroku w sprawie o sygn. akt C-143/18 o literalnej,
a nie rozszerzajacej wykladni przepisow dyrektyw odnoszacych si¢ do praw konsumenta.
Powotanie si¢ przez Sad Okregowy na wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci wskazuje na
rolg Trybunalu w ujednolicaniu orzecznictwa sadow panstw cztonkowskich Unii Europej-
skiej, przez co Trybunat przyczynia si¢ do budowania jednolitego rynku wspolnotowego,
realizujac jedng z gtownych wizji przyswiecajacych Unii Europejskiej i jej tworcom.

7. Podsumowanie

Celem niniejszej glosy byla analiza orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci w spra-
wie A. i L. Romano wraz z probg uzasadnienia stuszno$ci decyzji podjetej przez Trybu-
nal i ukazania znaczenia orzeczenia w sprawie C-143/18 dla uksztaltowania linii orzecz-
niczej Trybunatu i innych sadow w podobnych sprawach. Po spojrzeniu na omawiane
orzeczenie z kilku perspektyw nalezy potwierdzi¢ postawiong na poczatku tej glosy
tezg o stusznosci stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci wyrazonego w wyroku w spra-
wie o sygnaturze akt C-143/18. Nalezy wskaza¢, iz dokonana przez Trybunal wyktadnia
art. 5 oraz art. 6 ust. 1 dyrektywy znajduje potwierdzenie zardwno w prawie pierwotnym
Unii Europejskiej, tresci samej omawianej dyrektywy oraz w wartoéciach lezacych
u podstaw wydania tego aktu prawnego, jak 1 w funkcjonowania Unii Europejskiej oraz
rynku wspdlnotowego.

Wyrok w sprawie 4 i L. Romano mozna uznac za ,.kamien milowy” orzecznictwa
dotyczacego praw konsumenta na rynku ustug finansowych. Orzeczenie Trybunatu
Sprawiedliwo$ci w sprawie 4. i L. Romano zapoczatkowalo bardzo istotny nurt w orzecz-
nictwie samego Trybunatu, a takze sadow panstw cztonkowskich UE, ktéry kontynu-
owany jest m.in. w postegpowaniach dotyczgcych konsumenckich kredytow walutowych.
Trybunat dokonal prokonsumenckiej wyktadni przepisoéw prawa UE m.in. w sprawie
T. Leonhard, gdzie wskazal, ze po odstgpieniu przez konsumenta od umowy przedsie-
biorca nie moze dochodzi¢ od konsumenta zaptaty wynagrodzenia z tytutu wykorzysta-
nia kapitatu udostgpnionego przez przedsiebiorce. W tym samym kierunku podazyt Try-

% Sygn. akt XXV, C 1050/18.
7 Ibidem, uzasadnienie.
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bunat, dokonujac wyktadni art. 6 ust. 1 dyrektywy Rady 93/13 z 5 kwietnia 1993 .
w sprawie nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich w wyroku z 3 paz-
dziernika 2019 r. w sprawie C-260/18 K. i J. Dziubak przeciwko Raiffeisen®®. W orzecze-
niu tym Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, iz art. 6 ust. 1 tej dyrektywy nie sprzeciwia
si¢ temu, aby po uznaniu niektoérych postanowien umowy zawartej pomiedzy bankiem
a konsumentem za nieuczciwe i jako takie niedopuszczalne sad krajowy zastgpit posta-
nowienia umowne przepisami krajowymi, choc¢by o charakterze ogblnym, jesli miatoby
to uchroni¢ konsumenta od negatywnych skutkow catkowitego uniewaznienia umowy?.
Dalszej wyktadni przepiséw dyrektywy Rady 93/13 dokonal Trybunal w orzeczeniach
z dnia 10 maja 2021 r.*°, gdzie wskazal, iz ,,wobec konsumenta, ktory zawart umo-
we kredytu denominowanego w walucie obcej i nie ma wiedzy w zakresie nieuczciwego
charakteru warunku zawartego w umowie kredytu, nie moze obowigzywacé jakikolwiek
termin przedawnienia w odniesieniu do zgdania zwrotu kwot zaptaconych na podstawie
tego warunku’!. Orzeczenia te wpisujg si¢ w korzystny dla konsumenta nurt wyktadni
przepisow prawa unijnego dotyczacego rynku ustug finansowych, dokonanej przez Try-
bunat Sprawiedliwosci, ktory nalezy podzieli¢ jako stuszny.

Dodatkowym celem niniejszej glosy byto réwniez wykazanie wagi regulacji prawa
konsumentdéw na szczeblu organdw Unii Europejskiej, ze szczegdlnym uwzglednieniem
rynku ustug finansowych. Jak wskazano we wstepie, na rynku tym réznice pomigdzy
przedsigbiorcami jako profesjonalistami i konsumentami sa szczegolnie widoczne.
Z przeprowadzonej analizy mozna wysnu¢ kilka wnioskéw. Pozytywnie nalezy oce-
ni¢ umiejscowienie praw konsumenta w ramach kompetencji dzielonych Unii Europej-
skiej 1 panstw cztonkowskich. Daje to mozliwo$¢ zapewnienia okre§lonego, minimalne-
go poziomu ochrony konsumenta w prawie wspolnotowym, pozwalajac z jednej strony
panstwom cztonkowskim na ustanowienie dalej idgcych regulacji, a przy tym na weryfi-
kacje, czy $rodki przyjete przez poszczegolnych cztonkow UE nie stojg w sprzecznos$ci
z realizacja idei wspdlnego rynku. Idea ta wymaga bowiem zachowania wspdlnych za-
sad w zakresie ochrony konsumentow, tak aby umozliwi¢ podmiotom gospodarczym
rzeczywiste korzystanie z traktatowej swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej

i swobody $wiadczenia ustug. Za korzystna dla budowania stabilnego wspdlnego rynku,

2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci (trzecia izba) z dnia 3 pazdziernika 2019 r. w sprawie C-260/18
Kamil Dziubak i Justyna Dziubak przeciwko Raiffeisen Bank International AG, ECLI:EU:C:2019:819.

¥ [bidem, orzeczenie pkt 3.

30 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci (pierwsza izba) z dnia 10 czerwca 2021 r. w sprawie C-609/19
BNP Paribas Personal Finance SA przeciwko VE, ECLI:EU:C:2021:469; wyrok Trybunatu Sprawiedliwo-
Sci (pierwsza izba) z dnia 10 czerwca 2021 r. w sprawie C-776/19 do C-782/19 VB i in. przeciwko BNP
Paribas Personal Finance SA i AV i in. przeciwko BNP Paribas Personal Finance SA i Procureur de la
République, ECLI:EU:C:2021:470.

3 Komunikat prasowy Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej nr 100/21 z dnia 10 czerwca
2021 1.
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a takze dla podnoszenia §wiadomosci konsumentow nalezy uznaé jednolita, literalng
interpretacje przepisow dyrektywy 2002/65/WE. Wobec powyzszego uregulowanie
kwestii dotyczacych praw konsumentdw na poziomie prawa wspolnotowego nalezy
oceni¢ pozytywnie.

Podsumowujac, podobnie nalezy odnies¢ si¢ do orzeczenia Trybunatu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej w sprawie o sygn. akt C-143/18. Przeprowadzona analiza wska-
zuje na stusznos$¢ stanowiska wyrazonego w wyroku z dnia 11 wrzesnia 2019 r., co po-
twierdzaja rowniez pdzniejsze orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwos$ci, a takze sadow
krajowych panstw cztonkowskich powolujacych sie na omawiane orzeczenie oraz po-
szerzajace, zapoczatkowana nim, lini¢ orzeczniczg. Skutkuje to rowniez wzrostem §wia-
domosci konsumentéw co do przyshugujacego im prawa do odstgpienia od umowy za-
wartej na odlegtosc¢®.
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Zwalczanie op6znien w platnosciach
w transakcjach handlowych na przyktadzie
opOznienia w platnosci czynszu najmu.
Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 1 czerwca 2017 r. w sprawie C-330/16
Piotr Zarski przeciwko Andrzejowi Stadnickiemu

Combating late payment in commercial transactions
using the example of late payment of rent.
A gloss to the judgment of the Court of Justice
of 1 June 2017 in Case C-330/16 Piotr Zarski vs. Andrzej Stadnicki

Streszczenie
Celem glosy byto omo6wienie wyroku Trybunalu Sprawiedliwo$ci wydanego dnia 1 czerwea 2017 1.
w sprawie C-330/16 Piotr Zarski przeciwko Andrzejowi Stadnickiemu oraz przedstawienie problema-
tyki przeciwdzialania nadmiernym opo6znieniom w transakcjach handlowych. W szczegdlnosci anali-
zie poddana zostata instytucja rekompensaty za koszty odzyskiwania nalezno$ci. Odniesiono si¢ za-
rowno do tresci ustawowych, jak i orzecznictwa polskich sadéw powszechnych. W glosie nie
pozostawiono réwniez bez omdwienia efektywnos$ci instytucji rekompensaty oraz jej problemow.
Poruszony zostat aspekt popularno$ci ustawy oraz niejednolitej linii orzeczniczej polskich sadow
budzacej watpliwos¢ wierzycieli co do stosowania prawa. Przedstawione zostato szerokie spektrum
przypadkow zwigzanych ze stosowaniem rekompensaty ze szczegdlnym naciskiem na czgsto btedne
interpretowanie przepisoOw ustawy w stosunku do rekompensaty za koszty odzyskiwania nalezno$ci
oraz notoryczne wrecz pomijanie warunku sine qua non domagania si¢ jej przez wierzyciela. Do
omowienia przedstawionej problematyki zastosowano glownie wyroki polskich sadow powszech-
nych oraz literature przedmiotu zaréwno krajowa, jak i zagraniczng. Przeprowadzona analiza tematu
doprowadzita do uzyskania wynikow, ktore wyjasnity wiele aspektow problematyki op6znien ptatno-
sci w transakcjach handlowych. Na uwage zashuguje fakt, iz wprowadzenie przepisow odno$nie do
rekompensaty w praktyce nie wptyneto pozytywnie na skrocenie termindow platnosci w transakcjach
handlowych. Dodatkowo wykazano, iz wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci wydany w omawianej
sprawie mial niebagatelne znaczenie w konteks$cie umoéw zawieranych przed wejSciem w zycie usta-
wy stanowiacej transpozycje dyrektywy 2011/7/UE do polskiego porzadku prawnego. Doglebna ana-
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liza przedstawionego wyroku oraz dyrektywy doprowadzita do konkluzji, iz dozwolone jest wytacze-
nie z zakresu zastosowania omawianych przepisow umoéw zawartych przed wejSciem w zycie ww.
dyrektywy.

Stowa kluczowe
rekompensata, koszty odzyskiwania nalezno$ci, opéznienia w transakcjach handlowych, transakcje
handlowe, czynsz najmu

Abstract

The purpose of the gloss was to discuss the judgment of the Court of Justice delivered on 1 June 2017
in Case C-330/16 Piotr Zarski vs. Andrzej Stadnicki and to present the issue of counteracting exces-
sive delays in commercial transactions. In particular, the institution of compensation for recovery
costs was analysed. Reference was made to both the statutory content and the case law of Polish com-
mon courts. The gloss also discussed the effectiveness of the institution of compensation and its prob-
lems. The aspect of the Act’s popularity and the inconsistent line of rulings by Polish courts raising
doubts among creditors as to the application of the law was raised. A broad spectrum of cases related
to the application of compensation is presented with particular emphasis on the often erroneous inter-
pretation of the Act’s provisions in relation to compensation for recovery costs and the notorious
omission of the sine qua non condition for a creditor to demand it. To discuss the presented problem
mainly the judgements of Polish common courts and the literature on the subject, both domestic and
foreign, were used. The analysis of the topic has led to results that explain many aspects of the prob-
lem of late payments in commercial transactions. It is worth noting that the introduction of provisions
on compensation has not had a positive impact on shortening payment periods in commercial transac-
tions. In addition, it has been demonstrated that the judgment of the Court of Justice in this case was
of considerable significance in the context of contracts concluded before the entry into force of the act
transposing Directive 2011/7/EU into the Polish legal system. An in-depth analysis of the presented
judgment and the Directive led to the conclusion that only agreements concluded before the entry into
force of the above Directive are allowed to be excluded from the scope of application of the discussed
provision.

Keywords
compensation, recovery costs, delays in commercial transactions, commercial transactions, rent

1. Wstep

Temat poruszany w niniejszej glosie jest niezwykle istotny, zaréwno bioragc pod
uwage ustawodawstwo unijne, jak i obecne funkcjonowanie stosunkéw handlowych
z naciskiem na terminowos$¢ w uiszczaniu ptatnosci na rzecz kontrahentow. Celem glosy
jest omowienie tez przyjetych przez Trybunal Sprawiedliwosci w wyroku wydanym
w sprawie C-330/16 Piotr Zarski przeciwko Andrzejowi Stadnickiemu z dnia 1 czerwca
2017 r.! oraz wykazanie problematyki ustawy o przeciwdziataniu nadmiernym opo6znie-
niom w transakcjach handlowych z wyszczegdlnieniem instytucji rekompensaty za

koszty odzyskiwania nalezno$ci zawartej w art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 2013 r.

'"ECLI:EU:C:2017:418.
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o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowych?, ktora stano-
wi transpozycje do polskiego systemu prawnego dyrektywy 2011/7/UE? opublikowanej
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej. Skupiono si¢ na powodach, dla ktérych
zostata ona wprowadzona do polskiego systemu prawnego oraz jej obecnej popularnosci
w polskim systemie prawnym. Na wskazanie zastuguje fakt, iz instytucja rekompensaty
stanowi swoiste novum w polskim prawie poprzez wprowadzenie wprost okreslonych
w ustawie kwot, jakich moze domagac si¢ wierzyciel od dtuznika. Wprowadzenie takiej
zmiany mialo mie¢ przetomowy wplyw na terminowos¢ platnosci w transakcjach han-
dlowych. Nie pomini¢to rowniez jakze istotnych kwestii, jakimi sa popularnos¢ stoso-
wania przepisow o przeciwdziataniu opoznieniom w transakcjach handlowych oraz ich
wplyw na gospodarke. W celu jak najszerszego omowienia tematu zostaty poruszone
zarowno kwestie ustawodawcze, jak i orzecznictwo polskich sadow powszechnych.
Podkreslenia wymaga fakt, iz linia orzecznicza polskich sadéw powszechnych odnosza-
ca si¢ do przedmiotowej materii jest niejednolita, co nie sprzyja pewnosci prawa. W celu
pelnego zrozumienia oraz wyjasnienia powyzszej problematyki glosa zostata usystema-
tyzowana w sposob, ktory dodatkowo wplynal na poprawne zapoznanie si¢ z tym jakze
istotnym tematem. W pierwszej czesci glosy skupiono si¢ glownie na omawianym wy-
roku wydanym przez Trybunat Sprawiedliwosci, przechodzac nastgpnie do istotnych
z punktu widzenia sprawy definicji i w kolejnych krokach odnoszac si¢ do regulacji pol-
skich oraz polskiego orzecznictwa krajowego.

2. Stan faktyczny oraz rozstrzygnie¢cie Trybunalu Sprawiedliwosci

Sprawa C-330/16 miata swoj poczatek w Polsce4. Strony postgpowania, Piotr Zar-
ski oraz Andrzej Stadnicki, sa przedsiebiorcami. W dniu 20 wrze$nia 2010 r. strony za-
warly umowe najmu na czas nieokre$lony; najem dotyczyt prowadzonych przez nie
dziatalnosci gospodarczych. Na podstawie tejze umowy Stadnicki mial korzystac z po-
mieszczen biurowych nalezacych do wynajmujacego Zarskiego. Zgodnie z umowa
Stadnicki byt zobowiazany do zaptaty czynszu najmu na rzecz Zarskiego. W zwiazku
z opoznieniami w ptatnosciach, ktorych dopuscit si¢ Stadnicki, Zarski zazadat rekom-

pensaty w statej kwocie 40 euro tytulem rekompensaty kosztow odzyskiwania nalezno-

2 Ustawa z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlo-
wych, Dz. U. z 2021 r. poz. 424, t,j. z 8.03.2021, dalej ,,ustawa o przeciwdziataniu nadmiernym opdznie-
niom”.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady Nr 2011/7/UE z dnia 16 lutego 2011 r. w sprawie zwal-
czania opoznien w platnosciach w transakcjach handlowych, Dz. Urz. UE L 48/1 z 23.02.2011 r., dalej
dyrektywa 2011/7/UE.

4 1. Tot, Late payment directive: recent and pending cases at the court of justice, “Intereulaweast” 2016,
vol. IIT (2), s. 82.
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$ci, tj. czynszu najmu ptaconego z opdznieniem w okresie od 9 kwietnia 2014 r. do lute-
go 2015 r., zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o terminach zaptaty
w transakcjach handlowych (po nowelizacji z 2019 r. nazwa zostata zmieniona na usta-
we o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom w transakcjach handlowychS, dalej
u.p.n.o.t.h.)6.

W zwiazku z nieuiszczeniem wyzej wymienionej optaty Zarski wnidst powoddztwo
do Sadu Rejonowego dla m.st. Warszawy. Powodztwo oparte na art. 10 ust. 1 u.p.n.o.t.h.
z dnia 8 marca 2013 r. zostato oddalone na podstawie art. 15 wyzej wymienionej ustawy.
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy wskazat, iz w zwigzku z przytoczonym wyzej prze-
pisem do przedmiotowej ustawy nie stosuje si¢ umow zawartych przed 28 kwietnia
2013 r. Zarski wniost apelacje do Sadu Okrggowego w Warszawie.

Sad Okregowy, rozpatrujac sprawe w Il instancji, dopatrzy? si¢ szeregu niejasnych
kwestii. W zwigzku z powyzszym, w oparciu o procedure odestania prejudycjalnego’, do
Trybunatu Sprawiedliwo$ci zostaty skierowane nastgpujace pytania prejudycjalne:

,,1)Czy najem lokalu jest ustugg w rozumieniu art. 2 pkt 1, art. 3 (oraz motywow 2, 3,

7,11, 18 1 23) dyrektywy 2011/7?

2) W przypadku odpowiedzi pozytywnej na pytanie pierwsze: czy w razie zawarcia na
czas nieokreslony umowy najmu transakcja handlowg jest umowa czy pojedyncza,
odrebna transakcja, jaka jest kazdorazowa ptatno$¢ czynszu w zamian za udostep-
nienie lokalu i mediow w rozumieniu art. 1 ust. 1, art. 2 pkt 1, art. 3, 6, 8 (oraz
motywow 1, 3,4, 8,9, 26, 35) dyrektywy 2011/7?

3) W przypadku uznania w odpowiedzi na pytanie drugie, ze transakcja handlowa jest
kazdorazowa platno$¢ czynszu w zamian za udostgpnienie lokalu i mediow, to czy
art. 1 ust. 1, art. 2 pkt 1 oraz art. 12 ust. 4 (oraz motyw 3) dyrektywy 2011/7 nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze panstwa cztonkowskie moga wykluczy¢ zastosowa-
nie tej dyrektywy do uméw najmu zawartych przed 16 marca 2013 r., w sytuacji,
jezeli opdznienia w realizacji poszczegdlnych platnosci czynszu wystepuja po tej
dacie?”.

Trybunat Sprawiedliwosci na wstepie wskazat, iz pytania pierwsze oraz trzecie na-
lezy rozpatrywac tgcznie, gdyz Sad odsylajacy zmierzal wedtug Trybunatu Sprawiedli-
wosci do ustalenia, czy art. 12 ust. 4 dyrektywy 2011/7/UE nalezy interpretowa¢ w ten

sposob, ze panstwa cztonkowskie moga wykluczy¢ z zakresu stosowania powyzszej dy-

5 Ustawa z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie niektorych ustaw w celu ograniczenia zatoréw platni-
czych, Dz. U. 22019 r. poz. 1649, dalej ,,ustawa o zmianie niektorych ustaw w celu ograniczenia zatorow
ptatniczych”.

¢ Ustawa o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom.

7M. Koszowski, Granice panstwa jako granice jurysdykcji w Unii Europejskiej, Dabrowa Gornicza
2012, s. 38-44, 48, 52.

8 ECLILIEU:C:2017:418.
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rektywy umowy zawarte przed dniem 16 marca 2013 r. oraz jaki wplyw na powyzsze ma
fakt, iz op6znienia nastapily po wczesniej wskazanej dacie pomimo zawarcia umow,
z ktorych wynikaty przed dniem 16 marca 2013 r.

Trybunat Sprawiedliwos$ci wskazat, iz art. 12 ust. 4 dyrektywy 2011/7/UE zezwala
panstwom cztonkowskim na wylaczenie z zakresu obowigzywania ustawy stanowiacej
transpozycj¢ dyrektywy umow zawartych przed 16 marca 2013 r. Trybunat Sprawiedli-
wosci, powolujac si¢ zardbwno na orzecznictwo, jak i na zasad¢ jednolitego stosowania
prawa Unii Europejskiej oraz rownosci prawa, wskazal, iz w przypadku braku konkret-
nego odestania w przepisie do prawa panstwa cztonkowskiego w celu okreslenia jego
znaczenia oraz zakresu konieczne jest nadanie przedmiotowemu przepisowi w catej Unii
Europejskiej jednolitej oraz autonomicznej wyktadni. W dalszej cze¢éci wyroku Trybunat
Sprawiedliwo$ci wskazat, iz art. 12 ust. 4 dyrektywy 2011/7/UE nie zawiera odestania
do prawa panstw cztonkowskich, w zwigzku z czym jego interpretacja powinna przebie-
ga¢ w sposob autonomiczny oraz jednolity.

Co istotne, Trybunal Sprawiedliwosci odnidst sie do szczegdétowego brzmienia
art. 12 ust. 4 dyrektywy 2011/7/UE, w ktorym prawodawca postuzyt si¢ sformutowa-
niem ,,umowy zawarte”, nie za$ ,transakcje handlowe”, przy czym sformutowanie
»transakcje handlowe” zostalo wielokrotnie uzyte w przedmiotowej dyrektywie.
W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, iz prawodawca celowo postuzyt si¢ w tym przypad-
ku stwierdzeniem ,,umowy zawarte”. Powyzsze prowadzi do konkluzji, iz prawodawca,
postugujac si¢ w tym przepisie wyzej wskazanym wyrazeniem, zamierzat pozwoli¢ pan-
stwom cztonkowskim na wytgczenie ze stosowania dyrektywy 2011/7/UE stosunkéw
umownych zawartych przed dniem 16 marca 2013 r. oraz skutkow tych umow. Co istot-
ne, powyzsze jest wsparte przez kontekst art. 13 tejze dyrektywy. Wskazany przepis
uchyla dyrektywe 2000/35 od dnia 16 marca 2013 r., podkreslajac jednak, iz ta dyrekty-
wa ma nadal zastosowanie do umow, do ktorych nie stosuje si¢ dyrektywy 2011/7/UE
zgodnie z art. 12 ust. 4. Zgodnie z tym, jezeli panstwo czlonkowskie skorzystato z nada-
nej mu przez przytoczony wyzej artykul mozliwosci wytgczenia ze stosowania nowo
utworzonego aktu prawnego, ktory powstat w zwigzku z obowigzkiem transpozycji dy-
rektywy umow zawartych przed 16 marca 2013 r., umowy te podlegac¢ beda dyrektywie
2000/35. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz umowy nie moga jednoczesnie podlegaé przepi-
som kilku dyrektyw.

W zwigzku z tym, w przypadku gdy umowa, na podstawie ktorej ma zosta¢ doko-
nana ptatnos¢, zostala zawarta przed 16 marca 2013 r., za$ panstwo cztonkowskie sko-
rzystato z mozliwosci zawartej w art. 12 ust 4 dyrektywy 2011/7/UE, to spory nie moga
podlegac¢ tejze dyrektywie.
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Majac na wzgledzie powyzsze, Trybunat Sprawiedliwosci wskazat, iz odpowiada-
jac na pytania drugie i trzecie, art. 12 ust 4 dyrektywy 2011/7/UE nalezy interpretowac
W nastepujacy sposob: na jego podstawie panstwa czlonkowskie majg mozliwosé wy-
kluczenia z zakresu stosowania nowo powstatego aktu prawnego w zwigzku z transpo-
zycja dyrektywy umow zawartych przed 16 marca 2013 r., nawet jezeli opdznienia wy-
nikajace z tychze umow wystepuja po tej dacie. Trybunat Sprawiedliwosci, majac na
wzgledzie odpowiedz udzielong w stosunku do pytania drugiego i trzeciego, uznat za
zbedne udzielanie odpowiedzi na pytanie pierwsze.

Odnoszac odpowiedz Trybunatu Sprawiedliwosci do stanu faktycznego sprawy,
nalezy wskaza¢, iz umowa begdaca podstawa roszczenia zostata zawarta przed 16 marca
2013 r., natomiast Polska skorzystata z mozliwosci, jakg daje art. 12 ust 4 dyrektywy
2011/7/UE. W zwigzku z tym umowa ta nie mogtaby podlega¢ czasowemu zakresowi
tejze dyrektywy, dlatego ustalanie, czy jest ona wykluczona z materialnego zakresu sto-
sowania dyrektywy 2011/7/UE, jest zb¢dne, gdyz nie ma znaczenia dla rozstrzygnigcia.

W sentencji Trybunal Sprawiedliwo$ci wskazat: ,,Artykut 12 ust. 4 dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2011/7/UE z dnia 16 lutego 2011 r. w sprawie zwalczania
opdznien w platnosciach w transakcjach handlowych nalezy interpretowac¢ w ten spo-
sob, ze panstwa cztonkowskie moga wykluczy¢ z zakresu stosowania tej dyrektywy
op6znienia w platnosciach w ramach wykonywania umowy zawartej przed dniem

16 marca 2013 r., nawet jesli te opoznienia wystepuja po tej dacie”.

3. Znaczenie wyroku w sprawie C-330/16 Piotr Zarski przeciwko
Andrzejowi Stadnickiemu

Wyrok wydany w omawianej sprawie ma niebagatelne znaczenie dla podmiotéw
obrotu gospodarczego oraz sadow powszechnych w zakresie stosowania do umow za-
wartych przed dniem 16 marca 2013 r. przepiséw u.p.n.o.t.h. Wskazaé nalezy, iz roz-
strzygniecie, w ktorym wskazano art. 12 ust. 4 dyrektywy 2011/7/UE, rozwiato watpli-
wosci dotyczace tego, czy umowy zawarte przed dniem 16 marca 2013 r. wchodza
w zakres przepisow krajowych powstajacych na bazie transpozycji przedstawionej dy-
rektywy. W tym miejscu nalezy przyjrze¢ si¢ blizej datom zaréwno wydania wyroku, jak
i skierowania do Trybunatu Sprawiedliwo$ci pytan prejudycjalnych przez sad® procedu-
jacy w tej sprawie. Pytania prejudycjalne wplynety do Trybunatu Sprawiedliwosci
10 czerwca 2016 r. zgodnie z postanowieniem Sadu z dnia 16 maja 2016 r., natomiast
wyrok zostat wydany przez Trybunat Sprawiedliwos$ci 1 czerwca 2017 r. Zwazajac na to,
iz ustawa weszta zycie w marcu 2013 r. pierwsze rozstrzygnigcie Trybunatu Sprawiedli-

> Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie, XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy, XXIII Ga 251/15.
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wosci w zakresie art. 15 u.p.n.o.t.h. w zwiagzku z art. 12 ust. 4 dyrektywy 2011/7/UE
nastapilo po ponad czterech latach. Nie oznacza to przy tym, iz wczesniej polskie sady
nie procedowatly w sprawach opartych na wyzej wskazanym przepisie. Jako przyktad
mozna wskaza¢ wyrok z dnia 29 marca 2016 r. wydany przez Sad Okregowy w Warsza-
wie w sprawie o sygn. akt XXIII Ga 428/16, w ktorej podobnie jak w omawianym wy-
roku C-330/16 powdd dochodzit roszczenia zwigzanego z czynszem najmu. Powod
w przedmiotowe] sprawie zmierzat do wykazania, iz transakcja handlowa jest kazdy
nieoptacony czynsz najmu, nie za§ cala umowa. Z przedmiotowym stwierdzeniem nie
zgodzit si¢ Sad Okregowy, wskazujac, iz przyjecie takiego zatozenia §wiadczytoby o co-
miesigcznym zawieraniu nowej umowy. Sad Okrggowy ponadto wskazal, iz odwotujac
si¢ zarowno do specyfiki umowy, jak i art. 15 u.p.n.o.t.h., do przedmiotowej umowy
stosuje si¢ przepisy sprzed 16 marca 2013 r. Nastepnie powyzsze zostalo réwniez po-
twierdzone przez Trybunat Sprawiedliwo$ci, co utwierdzito zarowno sady polskie, jak
i innych krajow cztonkowskich w zakresie stosowania wskazywanego przepisu dyrekty-
wy. Dzieki wyrokowi w tejze sprawie zostaly rozwigzane zarowno watpliwosci co do
prawa, jakie nalezy stosowac¢ w przypadku uméw zawartych przed 16 marca 2013 r., jak
i charakterystyki transakcji handlowych, za ktdére nie nalezy poczytywaé pojedynczych
ptatnosci. Na przyktadzie czynszu najmu zgodnie ze stanem faktycznym sprawy wska-
zano, iz takie rozumienie transakcji handlowych doprowadzitoby do znacznych naduzy¢
poprzez proby domagania si¢ rekompensaty w wysokosci 40 euro (lub wigcej w zalez-
nos$ci od wartosci zgodnie z art. 10 ust 1. u.p.n.o.t.h.) za kazda nieoptacong miesieczng
nalezno$¢. Takie zastosowanie rekompensaty bytoby nad wyraz niekorzystane dla dtuz-
nikow oraz statoby w sprzecznosci do art. 5 Kodeksu cywilnego, majac na wzgledzie

zasade wspotzycia spotecznego oraz uczciwej gospodarki.

4. Definicje istotne dla sprawy C-330/16 Piotr Zarski przeciwko
Andrzejowi Stadnickiemu

Bezsprzecznie dla szerszego oraz pelnego zrozumienia przedmiotowej tematyki
istotne jest przedstawienie znaczenia gtownych pojec towarzyszacych zagadnieniu. Jako
pierwszg nalezy przedstawi¢ definicje pojecia ,,transakcja handlowa”. Zgodnie z ustawa
z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdzialaniu nadmiernym opo6znieniom w transakcjach
handlowych przez transakcje nalezy rozumie¢ ,,umowg, ktorej przedmiotem jest odptat-
na dostawa towaru lub odplatne $wiadczenie ustugi, jezeli strony, o ktérych mowa
w art. 2, zawierajg ja w zwigzku z wykonywang dziatalno$cig”. W przytoczonej wyzej
definicji znajduje si¢ odniesienie do art. 2 ustawy, ktory wskazuje strony transakcji, jakie
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muszg bra¢ w niej udzial, aby transakcje mozna byto uwaza¢ za transakcj¢ handlows.
Zgodnie z tym przepisem takimi stronami sg:
a) przedsigbiorcy w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo
przedsigbiorcow (Dz. U. z 2021 1. poz. 162)'7;
b) podmioty prowadzace dzialalno$¢, o ktorej mowa w art. 6 ust. 1 ustawy z dnia
6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow!'!;
¢) podmioty, o ktorych mowa w art. 4, art. 5 ust. 1 i art. 6 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 oraz z 2020 r. poz. 288,
1492, 1517, 2275 1 2320)'%;
d) osoby wykonujace wolny zawod;
e) oddziaty i przedstawicielstwa przedsigbiorcow zagranicznych;
f) przedsigbiorcy z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, panstw cztonkow-
skich Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) — stron umowy
o Europejskim Obszarze Gospodarczym lub Konfederacji Szwajcarskie;.
Nastepnym niezwykle istotnym zagadnieniem jest wskazane m.in. w tytule przed-
miotowej glosy ,,opdznienie”. Zauwazy¢ nalezy, iz nie sposob odnalez¢ wyjasnienia tego
sformutowania w obowigzujacych aktach prawnych czy dostepnej literaturze przedmiotu.
Opdznienie w ptatnosci nalezy rozumie¢ jako stan, w ktorym jedna ze stron umowy nie
dochowata wymaganego terminu ptatnosci. Przeciwdziatanie op6znieniom polega nato-
miast na tym, aby kontrahenci dotrzymywali tychze terminow. Jest to tak istotne, gdyz
w przypadku czestych zaniedban przedsigbiorstwa tracag ptynnos¢ finansowa. Takie dzia-
tania mogg doprowadzi¢ do powstania spirali niewyptacalnosci, ktora moze mie¢ nega-
tywny wplyw na gospodarke w wielu sektorach. Powyzsza sytuacja jest doskonale wi-
doczna w branzy transportu drogowego. Zator platniczy przedsiebiorstwa dominujacego
moze nie$¢ za sobg negatywne skutki dla mniejszych przedsigbiorcdw, przy czym pod-
miot majacy silniejsza pozycje rynkowa jest w stanie poradzi¢ sobie z chwilowym bra-
kiem ptynnosci finansowej, natomiast mniejsze podmioty znacznie bardziej odczuja
opoznienia w ptatnosciach. W ostatnich latach branza transportowa kilkukrotnie odczuta
upadek wiodacych przedsiebiorstw. W tym gronie nalezy zaliczy¢ taki podmiot jak RiCo
Internationale Transporte und Logistik, ktorej upadek w 2008 r. spowodowat wiele nega-
tywnych konsekwencji. Definiujac ,,opdznienie”, nalezy rowniez odnies¢ si¢ do kwestii
wymagalnosci roszczenia. Zgodnie zaréwno z doktryna', jak i orzecznictwem'* poprzez

wymagalno$¢ roszczenia nalezy rozumie¢ stan, w ktorym zadanie wierzyciela otrzymuje

10 Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 162), art. 4.

" Ibidem, art. 6 ust. 1.

12 Ustawa z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 z pdzn. zm.).
13 J. Ignatowicz, System prawa cywilnego, t. I, Wroctaw 1985, s. 814.

4 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 12 lutego 1991 r., III CRN 500/90.
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swoja waznos¢ w stosunku do dtuznika. W przypadku rekompensaty za koszty odzyski-
wania nalezno$ci zgodnej z art. 10 u.p.n.o.t.h. zgodnie z brzmieniem ustawy wierzyciel
moze domagac si¢ rekompensaty wraz z chwilg uzyskania prawa do odsetek, przy czym
odsetki przystuguja wierzycielowi pierwszego dnia po uméwionym terminie ptatnosci.
W zwiazku z tym juz dzien po terminie moze domagac si¢ on zryczattowanej kwoty re-
kompensaty od dtuznika. Jednakze orzecznictwo sgddéw w tym zakresie jest niejednolite
i niejednokrotnie polskie sady podaja w watpliwo$¢ zasadnos¢ domagania si¢ rekompen-
saty, gdy opoznienie jest znikome, chociaz z ustawy nie wynika, ze opéznienie musi by¢
znaczne. Zgodnie z ustawg rekompensata przystuguje wierzycielowi od dnia nabycia
przez niego prawa do odsetek. Jedynie powyzsze nalezy poczytywaé jako warunek sine
qua non domagania si¢ rekompensaty. Wybrane orzecznictwo sagdow powszechnych od-
noszace si¢ do poruszanej materii zostanie wskazane w dalszej czesci glosy.

5. Powo6d wprowadzenia nowej dyrektywy

W Unii Europejskiej na dlugo przed wprowadzeniem dyrektywy 2011/7/UE deba-
towano nad tym, jak zaradzi¢ coraz bardziej poglebiajacym si¢ zatorom ptlatniczym.
W zwiazku z tym 29 czerwca 2000 r. zostata wprowadzona dyrektywa 2000/35/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 czerwca 2000 r. w sprawie zwalczania op6z-
nien w platno$ciach w transakcjach handlowych. W celu ulepszenia narzedzi do walki
z opdznieniami zostata wprowadzona dyrektywa 2011/7/UE. W roku jej wprowadzenia
srednie terminy ptatnosci w Unii Europejskiej wynosity 56 dni w sektorze prywatnym
1 65 dni w sektorze publicznym. Warto jednak podkresli¢, iz sg to dane usrednione. Na
przyktad terminy platnosci w greckim sektorze prywatnym wynosity 110 dni, natomiast
w publicznym 168 dni'. Statystyke zawyzaty rowniez $rednie terminy w takich krajach
jak Wtochy czy Hiszpania. Jednym z krajow, ktory znacznie poprawial usrednione wy-
niki terminéw platnosci, byta Polska, w ktorej terminy ptatnosci w sektorze prywatnym
wynosity 36 dni, natomiast w publicznym 38 dni. Byty to jedne z najkrétszych terminow
ptatno$ci w Europie'®. Dodatkowo organy Unii Europejskiej chciaty przeciwdziata¢ po-
$rednim skutkom opoznien ptatnos$ci, jakim bezsprzecznie jest m.in. bezrobocie. W roku
2011 szacowano, iz okoto 400 000 os6b rocznie traci prac¢ w zwigzku z upadkiem
przedsiebiorstw spowodowanym niewyptacalno$cig wynikajacg z zatorow platniczych!”.

!5 European Payment Index 2011, firstonline.info, http:/firstonline.info/news/files/356.pdf, s. 24, 33
[dostep: 30.05.2021], dalej “European Payment Index”.

16 Ibidem.

17 Opinion of the European Economic and Social Committee on the Proposal for a Directive of the Euro-
pean Parliament and of the Council on Combating Late Payment in Commercial Transactions (Recast) — Im-
plementing the Small Business Act, 2010 O.J. (C 255) s. 42, 43.

178


firstonline.info
http://firstonline.info/news/files/356.pdf

Zwalczanie op6znien w ptatnosciach w transakcjach handlowych na przyktadzie opéznienia w ptatnosci...

Opoznienia w platno$ciach w poszczegdlnych krajach cztonkowskich dodatkowo znie-
checaty przedsigbiorcow do kontaktow z kontrahentami z innego kraju cztonkowskiego.
To z kolei prowadzito do paralizu w handlu migdzynarodowym, ktoremu Unia Europe;j-
ska chciata szczegolnie zapobiec. W zwigzku z tym wprowadzono dyrektywe 2011/7/
UE, ktora miata m.in. wprowadzi¢ nowe narz¢dzie w walce z dtuznikami w postaci re-
kompensaty za koszty odzyskiwania naleznosci czy zreformowaé kulturg platnicza we
Wspolnocie poprzez chociazby wprowadzenie maksymalnych terminow ptatnosci'®.

6. Transpozycja dyrektywy 2011/7/UE do prawa polskiego oraz
praw krajowych wybranych panstw czlonkowskich

Rzeczpospolita Polska, wypehiajac obowigzek panstwa cztonkowskiego, wprowa-
dzita do wtasnego stanu prawnego ustawe bedaca transpozycja dyrektywy. W wyniku
tego weszta w zycie ustawa z dnia 8 marca 2013 r. o transakcjach handlowych!. Wpro-
wadzenie jej do polskiego porzadku prawnego miato nie tylko na celu wypekienie obo-
wigzku dotyczacego transpozycji dyrektywy. Rownie waznym zadaniem stawianym
przed tym aktem prawnym bylo dziatanie na rzecz ograniczenia opdznien w transak-
cjach handlowych. Jednym z gtéwnych narz¢dzi wprowadzonych tg ustawg stata sie re-
kompensata dochodzona na podstawie art. 10 ust. 1 wskazanej wyzej ustawy. Dzieki
temu zapisowi wierzyciel mogt si¢ domaga¢ od dtuznika zryczattowanej rekompensaty
za koszty windykacji w kwocie 40 euro. Ustawa z dnia 19 lipca 2019 r. 0 zmianie nie-
ktorych ustaw w celu ograniczenia zatorow ptatniczych (Dz. U. poz. 1649) zmienila
wyzej wskazany przepis, dajac wierzycielowi mozliwos¢ dochodzenia rekompensaty za
koszty odzyskiwania nalezno$ci, stanowigcej rownowartos¢ kwoty:

1) 40 euro — gdy warto$¢ $wiadczenia pieni¢znego nie przekracza 5000 zt;

2) 70 euro — gdy warto$¢ swiadczenia pieni¢znego jest wyzsza niz 5000 z1, ale nizsza
niz 50 000 zt;

3) 100 euro — gdy warto$¢ $wiadczenia pieni¢znego jest rowna lub wyzsza od 50 000 zt.

W tym miejscu nalezy wyjasni¢ sposob przeliczania wartosci euro na ztotego.
Umiejetnos¢ poprawnego przeliczania rekompensaty moze okaza¢ si¢ niezwykle przy-
datna podczas wytaczania powddztwa czy w poprawnym wypelianiu obowigzkoéw
ksiegowych. Zgodnie z art. 10 ust. 1a* ,,Rownowarto$¢ kwoty rekompensaty, o ktorej
mowa w ust. 1, jest ustalana przy zastosowaniu $redniego kursu euro ogtoszonego przez
Narodowy Bank Polski ostatniego dnia roboczego miesigca poprzedzajacego miesiac,

w ktorym $wiadczenie pienigzne stalo si¢ wymagalne”. Przykladowo, jezeli roszczenie

18 Dyrektywa 2011/7/UE, s. 5-8.
19 Ustawa o przeciwdziataniu nadmiernym opdznieniom.
20 Ustawa o przeciwdziataniu nadmiernym op6Znieniom.
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wierzyciela stato si¢ wymagalne np. 25 maja 2021 r., w celu przeliczenia rekompensaty
na ztote nalezy odnies¢ si¢ do ostatniego dnia roboczego w miesigcu poprzedzajacym
miesigc, w ktorym roszczenie stato si¢ wymagalne. W takim przypadku przedmiotem
zainteresowania wierzyciela powinien by¢ kurs obowigzujacy w ostatnim dniu robo-
czym kwietnia. Ostatnim dniem roboczym w kwietniu byt 30 kwietnia, w ktorym oglo-
szony przez Narodowy Bank Polski kurs euro wynosit 4,5654 z#*'. W zwiazku z tym
przeliczajac na ztote: 40 euro, wierzyciel moglby domagac sie 182,62 zt, 70 euro — wie-
rzyciel mogtby domagac sie 319,58 zt, natomiast w przypadku 100 euro rekompensata
po przeliczeniu wynositaby 456,54 zt. Sposob przeliczania rekompensaty wskazuje, iz
w zaleznosci od miesigca, w ktorym wierzytelno$¢ stata si¢ wymagalna, bedzie miata
ona inng wartos¢. Taki sposob obliczania rekompensaty wydaje si¢ najbardziej transpa-
rentny dla kazdej ze stron stosunku prawnego. Zarowno wierzyciel, jak i dluznik moga
swobodnie przelicza¢ nalezna kwotg.

Jednym z pierwszych panstw europejskich, ktore wdrozyto dyrektywe do swojego
systemu prawnego, bylty Wtochy. Dnia 31 pazdziernika 2012 r. wtoski rzad przyjat pro-
jekt dekretu ustawodawczego wdrazajacego dyrektywe. Nastgpnie wskazywany wyzej
projekt zostat potwierdzony dekretem ustawodawczym nr 192 z 9 listopada 2012 r., kto-
ry zostat opublikowany we wloskim dzienniku ustaw ,,Gazetta Ufficiale” w dniu 15 li-
stopada 2012 r.?*> Co istotne, przepisy weszty w zycie w dniu 1 stycznia 2013 r. pomimo
tego, iz panstwa cztonkowskie zostaty zobligowane do transpozycji dyrektywy do dnia
16 marca 2013 r. Wtoski ustawodawca postanowil wprowadzi¢ je jak najszybciej, aby
dziata¢ na rzecz matych i $rednich przedsigbiorcéw bedacych stabszg strong stosunkow
handlowych przez wzglad na ich sytuacje finansowa. Niezwykle wazng cecha imple-
mentacji jest miejsce wprowadzenia regulacji zgodnych z dyrektywag 2011/7/UE. Na
przyktad w Niemczech oraz Austrii implementacja nastgpita do kodekséw cywilnych
obowiazujacych w tych krajach*. Natomiast Francja, podobnie jak Polska, wprowadzita
oddzielng ustawe, w ktorej w art. 9 zostala zawarta kwestia odnoszaca si¢ do rekompen-
saty w kwocie 40 euro*. Podkresli¢ przy tym nalezy, iz prawo krajowe nie moze prze-
widywac¢ surowszych warunkéw dochodzenia rekompensaty. Wprowadzenie przez kraj
cztonkowski przepisow utrudniajacych dochodzenie rekompensaty wigzatoby si¢ z nie-
wlasciwg transpozycja dyrektywy. Zgodnie ze stanowiskiem Komisji Europejskiej prze-

2! Tabela A kursow $rednich, Tabela nr 083/A/NBP/2021 z dnia 30.04.2021, https://www.nbp.pl/home.
aspx?navid=archa&c=/ascx/tabarch.ascx&n=a083z210430 [dostep: 29.05.2021].

2 Decreto Legislativo, 9 novembre 2012, n. 192.

2 P. Dzienis, Motywacyjna funkcja rekompensaty za koszty odzyskiwania naleznosci w wysokosci
40 euro w transakcjach handlowych a zasady stusznosci. Glosa do uchwatly SN z dnia 11 grudnia 2015 r.,
III CZP 94/15, ,,Glosa” 2017, nr 3, s. 63-72.

24 Décret n° 2013-269 du 29 mars 2013 relatif a la lutte contre les retards de paiement dans les contrats
de la commande publique.
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pisy dyrektywy 2011/7/UE w zakresie rekompensaty w kwocie 40 euro zostaty popraw-

nie przeniesione do prawa krajowego przez wszystkie panstwa cztonkowskie®.

7. Przepisy intertemporalne zastosowane w ustawie z dnia 8 marca
2013 r. o terminach zaplaty w transakcjach handlowych oraz ich
znaczenie

Analizujac wyrok wydany przez Trybunat Sprawiedliwos$ci w przedmiotowej spra-
wie, wskaza¢ trzeba, iz zawiera on wiele istotnych kwestii wartych poruszenia. Przede
wszystkim nalezy odnies¢ si¢ do rozstrzygniecia Trybunalu Sprawiedliwosci opartego
wprost na art. 12 ust. 4 dyrektywy 2011/7/UE. Warty wskazania jest fakt, iz polski usta-
wodawca skorzystat z mozliwos$ci zawartej w art. 15 ustawy z dnia 8 marca 2013 1. o ter-
minach zaptaty w transakcjach handlowych stanowigcym implementacje wskazanej dy-
rektywy 1 wprowadzit zasade, iz do transakcji handlowych zawartych przed dniem
wejscia w zycie ustawy stosuje sie przepisy dotychczasowe. Co istotne, we wczesniej-
szej ustawie z dnia 12 czerwca 2003 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych
brak byto zapisu umozliwiajacego wierzycielowi ubieganie si¢ od dtuznika rekompensa-
ty za koszty odzyskiwania naleznosci. Analizujac brzmienie wskazanego przepisu, nale-
zy zwrdcié szczegolng uwage na sformutowanie ,,umowy zawarte™. Jest to jedyne
miejsce w catej dyrektywie, w ktorym zastosowano wskazane powyzej okreslenie, usta-
wa bowiem stosuje sformutowanie ,.transakcje handlowe”. W zwigzku z powyzszym
nalezy wskazac, iz przedmiotowy zapis byt niezwykle przemyslany oraz miat za zadanie
wplyngé na umowy juz zawarte. Wierzyciel, chcac skorzystac z uprawnien przyznanych
mu w nowej dyrektywie, majac na wzgledzie skorzystanie z tego zapisu przez konkretne
panstwo cztonkowskie, musiat zawrze¢ nowa umowe. Do nowej umowy zastosowanie
znalaztyby przepisy znajdujace si¢ w nowej ustawie, ktére majg za zadanie w wigkszym
stopniu chroni¢ wierzyciela. Dzigki przedmiotowemu zapisowi przedsigbiorcy, chcac
skorzysta¢ z nowych przystugujacych im uprawnien, musieli zawrze¢ nowe umowy
zgodne z nowo przyjetymi przepisami. Takie dziatanie ze strony ustawodawcy zaréwno
krajowego, jak i unijnego miato doprowadzi¢ w rezultacie do zmniejszenia opdznien
ptatnosci w transakcjach handlowych, poniewaz wychodzono z przekonania, ze dodat-
kowa sankcja finansowa zadziata na dtuznikow motywujaco. Jednakze pdzniejsze nowe-
lizacje oraz badania wskazaly, iz poczatkowe zatozenia zaréwno dyrektywy, jak i usta-

3 Odpowiedz udzielona przez komisarz Elzbiet¢ Biefikowska w imieniu Komisji, 14 grudnia 2016 r., numer
referencyjnypytania: E-007377/2016,https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-8-2016-007377-ASW _
PL.html [dostep: 30.05.2021].

% _Podczas transpozycji niniejszej dyrektywy panstwa cztonkowskie moga zadecydowac czy wyklu-
czy¢ umowy zawarte przed dniem 16 marca 2013 r.” — art. 12 ust. 4 dyrektywy 2011/7/UE.
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wy wymagaly znacznego dopracowania oraz zaostrzenia, co w polskim prawie nastapito
dzieki ustawie z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie niektorych ustaw w celu ograniczenia
zatorow platniczych, na mocy ktorej wprowadzono m.in. nowe, wyzsze stawki rekom-

pensat w zaleznosci od zadtuzenia.

8. Wybrane orzecznictwo polskich sadow powszechnych w zakresie
ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdzialaniu nadmiernym
opo6znieniom w transakcjach handlowych

Od momentu wej$cia w zycie ustawy z dnia 8 marca 2013 r. o przeciwdziataniu
nadmiernym opo6znieniom w transakcjach handlowych w polskich sagdach powszech-
nych wystepuje wiele spraw gltownie zwigzanych z art. 10 przedmiotowej ustawy.
Orzecznictwo w tym zakresie jest wielce zréznicowane, natomiast wiele spraw byto roz-
strzyganych przez Sad Najwyzszy. Jedna z najczeSciej omawianych i najszerzej komen-
towanych uchwal w zakresie tejze ustawy jest uchwata Sadu Najwyzszego z dnia
11 grudnia 2015 r. wydana w sprawie o sygn. akt I[II CZP 94/15. Wskazywana uchwata
wyjasnia sposob dochodzenia stalej rekompensaty w kwocie 40 euro (uchwala byta wy-
dawana przed nowelizacjg wprowadzajaca dodatkowe stawki 70 euro i 100 euro) za
koszty odzyskiwania naleznosci w transakcjach handlowych. Sad Najwyzszy we wska-
zanej wyzej uchwale wyjasnil, iz zgodnie z obowigzujacymi przepisami dochodzenie
rekompensaty nie wymaga wykazania faktycznie poniesionych kosztow, przy czym
roszczenie moze okazac si¢ niezasadne np. poprzez wzglad na naduzycie prawa podmio-
towego wynikajacego z art. 5 k.c. przez powoda. Powyzsze rozstrzygnigcie Sadu Naj-
wyzszego stato si¢ podstawa wielu wyrokdw sadéw powszechnych, jednakze nie wszyst-
kie sady podzielaja poglady Sadu Najwyzszego zawarte w uchwale. W zakresie braku
nakazu wykazania faktycznie poniesionych kosztow pojawiaja si¢ gtosy, iz dochodzenie
rekompensaty powinno by¢ skorelowane z bezposrednio poniesionymi kosztami windy-
kacyjnymi. Za powyzszym opowiadali si¢ zarowno przedstawiciele doktryny?’, jak
i niektore sady powszechne?. Warto przy tym roéwniez zastosowaé wyktadni¢ autentycz-
ng zarOwno samych przepisow, jak i uzasadnienia projektu z dnia 9 pazdziernika 2015 r.
W swojej tresci zawiera on zdanie, ktore wydaje sie kluczowe dla rozwiazania powyz-
szej kwestil. ,,Jest to kwota ryczaltowa, mozliwo$¢ jej dochodzenia nie jest uwarunko-
wana spetnieniem jakichkolwiek dodatkowych przestanek”. Powyzsze niejako rozwie-

wa watpliwosci i wskazuje, iz wierzyciel w zadnym stopniu nie jest zobowigzany do

21 P. Fik, P. Staszczyk, Wqtpliwosci dotyczqce mozliwosci dochodzenia rekompensaty za koszty odzyski-
wania naleznosci na podstawie ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych, ,,Przeglad Sado-
wy” 2015, nr 7-8, s. 122-123.

2 Wyrok Sadu Okregowego w Koszalinie z dnia 17 lutego 2015 r., VI Ga 8/15.
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wykazania jakichkolwiek poniesionych przez siebie kosztow. Pomimo jasnego sformu-
lowania Sadu Najwyzszego polskie sady powszechne niejednokrotnie podejmowaty de-
cyzje sprzeczne ze stanowiskiem wskazanym w uchwale. Warto w tym miejscu przyto-
czy¢ np. tres¢ wyroku Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 10 wrzesnia 2019 r. wydanego
w sprawie o sygn. akt II C 690/19%°. W tym wyroku Sad Okregowy stwierdzit: ,,W oce-
nie sadu nie mozna zada¢ rekompensaty kosztow, jezeli do odzyskiwania nalezno$ci
w ogole nie doszto. Powod nie wykazat poniesienia jakichkolwiek kosztow pomigdzy
dniem popadniecia przez pozwanego w opdOznienie, a faktycznym dniem uiszczenia
przez niego nalezno$ci. Zwazywszy zatem na cel wprowadzenia tego uregulowania
i tym samym spoteczno-gospodarcze przeznaczenie tego prawa, w niniejszej sprawie
brak bylo podstaw dla uwzglednienia powodztwa w zakresie przekraczajacym réwno-
warto$ci kwoty 40 euro. Celem bowiem wprowadzenia tejze normy, jak wynikalo to za-
rowno z dyrektywy europejskiej podlegajacej implementacji wlasnie w tej ustawie, jak
i z samej tresci art. 10, byto zapewnienie rekompensaty za koszty odzyskiwania nalez-
nosci”. Podobne twierdzenia Sad Okregowy w Lodzi zawarl réwniez w wyroku z dnia
14 czerwca 2019 r. wydanym w sprawie o sygn. akt XIII Ga 224/19. Réwniez Sad Okre-
gowy w Toruniu*® wskazat, iz rekompensata przystuguje wierzycielowi jedynie w wy-
padku podjecia przez niego jakichkolwiek dziatan windykacyjnych. Powyzsze stoi
W sprzeczno$ci zarOwno z trescig ustawy, jak i z zatozeniami dyrektywy 2011/7/UE.
Przepisy ustawy w zadnym stopniu nie uzalezniaja dochodzenia rekompensaty od ponie-
sionych przez wierzyciela kosztow lub podjetych przez niego dziatan windykacyjnych.
Sady przy tym powotuja si¢ na wyktadni¢ historyczna, ktéra mialaby wskazywac, ze
roszczenie jest zalezne od podjecia przez wierzyciela dziatan windykacyjnych?®!'. W opo-
zycji do powyzszych wyrokow sadow stoi m.in. tres¢ wyroku Sadu Okregowego w Byd-
goszczy, ktory powotujac sie na uchwale Sadu Najwyzszego III CZP 94/15 z dnia
11 grudnia 2015 r., wskazal, iz celem ustalenia rekompensaty w wysokos$ci 40 euro nie
jest zwrocenie wierzycielowi poniesionych przez niego kosztow, lecz sktonienie dtuzni-
ka do zaptaty zgodnej z terminem*. Podobne stanowisko zajal m.in. Sad Okregowy
w Warszawie®. Powyzsze zdaje si¢ najlepiej oddawac instytucje rekompensaty, gdyz
jest to zgodne z zatozeniami dyrektywy. Czgsto poruszang kwestig jest rOwniez ,,znacz-
no$¢” opdznienia. Zardbwno przepisy ustawy, jak i dyrektywy w zadnym miejscu nie

2 Wyrok Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 10 wrze$nia 2019 r., IT C 690/19, LEX nr 2729349.

30 Wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 22 marca 2018 r., VI Ga 5/18, LEX nr 2467513.

1S, Gotebiowski, Nowe instrumenty zwalczania opdznien platnosci w ustawie o terminach zaplaty
w transakcjach handlowych, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2015, nr 1, s. 41-42.

32 Wyrok Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 20 grudnia 2017 r., VIII Ga 267/17, LEX
nr 2437219.

3 Wyrok Sadu Okrggowego w Warszawie z dnia 23 marca 2017 r, XXII Ga 173/17, LEX
nr 2295533.
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wskazuja, jakie powinno by¢ opdznienie, aby dochodzona przez wierzyciela rekompen-
sata byla stuszna. Natomiast art. 10 ust. 1 u.p.n.o.t.h. wskazuje wprost, iz rekompensata
przystuguje ,,0d dnia nabycia uprawnienia do odsetek”. Oznacza to, iz rekompensata
przystuguje wierzycielowi juz dzien po umownym terminie zaptaty. Powyzsze nie zna-
lazto jednak potwierdzenia w polskim orzecznictwie. Tak na przyktad Sad Okregowy
w Lodzi wskazal, iz ,,Opo6znienie w rozmiarze kilkunastu dni, w sktad ktérego wchodza
tez dni wolne od pracy, nie moze by¢ kwalifikowane jako znaczne, a juz szczego6lnie nie
jako nadmierne”. W dalszej czes$ci tresci wyroku Sad wskazuje, iz przez wzglad na brak
,»znaczno$ci” powdd naruszyt art. 5 k.c.3* Warto podkresli¢, iz w ocenie Sagdu 30-dniowe
op6znienie nalezy poczytywac za niewielkie. Naruszenie art. 5 k.c. w sprawach dotycza-
cych rekompensaty jest rowniez niezwykle szeroko omawiane. Wskazaé nalezy przy
tym tres¢ wyroku Sadu Okregowego w Lodzi, w ktérym wskazano, iz podnoszenie za-
rzutu naruszenia art. 5 k.c. musi wigza¢ si¢ z wykazaniem przez pozwanego istnienia
okoliczno$ci razacych i1 nieakceptowalnych w $wietle prawnych wartosci®®. Wyjatko-
wos¢ instytucji zawartej w powyzszym przepisie wskazuje w swoim orzecznictwie roéw-
niez Sad Najwyzszy*®. W zakresie rekompensaty problematyczny jest rowniez termin
przedawnienia przedmiotowego roszczenia, gdyz u.p.n.o.t.h. nie porusza tejze kwestii.
Stusznie zauwazyt Sad Okregowy w Szczecinie, iz instytucja zawarta w art. 10 ust. 1
u.p.n.o.t.h. nie jest roszczeniem akcesoryjnym zwigzanym z konkretnym stosunkiem
prawnym, lecz oddzielng instytucja, dla ktorej nie zostat uregulowany termin przedaw-
nienia. W zwiazku z tym zastosowanie powinien znalez¢ og6lny termin przedawnienia
zgodny z art. 118 k.c.”” Powyzsze stanowisko jest powielane przez inne sady powszech-
ne, np. Sad Okregowy w Lodzi*.

9. Znaczenie przepisow o op6znieniach w transakcjach handlowych
dla obecnej gospodarki oraz powszechnos$¢ ich stosowania

Zgodnie z najnowszym raportem przeprowadzonym przez Intrum lustitia obecnie
sredni termin ptatnosci w sektorze prywatnym w Polsce wynosi 62 dni, natomiast w sek-
torze publicznym 79 dni*’. Oznacza to, iz w pordwnaniu do raportu z 2011 r. terminy

wzrosty odpowiednio o 26 dni w sektorze prywatnym oraz 41 dni w sektorze publicz-

3 Wyrok Sadu Okregowego w L.odzi z dnia 11 grudnia 2019 r., IIT Ca 1830/19, LEX nr 3060798.

33 Wyrok Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 21 wrze$nia 2017 r., XIII Ga 748/17, LEX nr 2386352.

3¢ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 kwietnia 2013 r., IT CSK 438/12, LEX nr 1341662.

37 Wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 6 grudnia 2017 r., VIII Ga 477/17, LEX nr 2429940.

3% Wyrok Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 17 marca 2017 r., XIII Ga 130/17, LEX nr 2386130.

¥ European Payment Report 2020, https://www.intrum.com/media/8918/european-payment-report-
2020 _final.pdf; s. 72 [dostep: 30.05.2021].
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nym*. Powyzsze mogloby wskazywac, iz transpozycja do polskiego prawa dyrektywy
2011/7/UE nie przynosi oczekiwanych efektow. Na wskazanie zastuguje fakt, iz jest
to pierwsza obowigzujaca w historii naszego prawa ustawa naktadajaca na dtuznika wprost
wyartykutowang kare pieni¢zng za niedotrzymywanie termindéw. Na obecnym etapie obo-
wigzywania probleméw nalezy doszukiwac si¢ miedzy innymi w niejasnym orzecznictwie
sadéw powszechnych. Dodatkowo nalezy odnies¢ si¢ do popularno$ci wskazywanej usta-
wy. Obecnie brak jest pozycji naukowych, ktore wyjasniatyby problematyczne kwestie
zwigzane z u.p.n.o.t.h., dodatkowo pomimo ponad o$miu lat jej obowigzywania nie jest
ona popularna wsrdd przedsigbiorcow. W celu usprawnienia dziatania ustawy znowelizo-
wano jg ustawg z dnia 19 lipca 2019 r.*! Wprowadzono do niej m.in. mozliwo$¢ prowadze-
nia przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej: UOKiK) postepo-
wania w sprawie nadmiernego opdzniania si¢ ze spelnieniem $wiadczenia pieni¢znego.
Postepowanie wszczynane jest z urzedu, co jednocze$nie nie oznacza, iz informacje
o opoznieniach moze przekaza¢ Prezesowi UOKIK podmiot zewngtrzny. Najistotniejsza
w tym kontekscie jest przeprowadzona przez Prezesa UOKIK analiza informacji oraz zba-
danie, czy faktycznie doszto do opdznienia®. Wazna nowelizacja byto rowniez wprowa-
dzenie zmiany w zakresie termindw maksymalnych oraz zobowiazanie kierownikow pod-
miotow, o ktorych mowa w art. 27b ust. 2 o podatku dochodowym od 0s6b prawnych®, do
przedktadania ministrowi wlasciwemu ds. gospodarki sprawozdan o stosowanych termi-
nach zaptaty w transakcjach handlowych. Przez wzglad na wejscie w zycie przepisow
z poczatkiem stycznia 2020 r. oraz wybuch pandemii COVID-19 w marcu 2020 r. obecnie
utrudnione jest wnioskowanie, czy przedmiotowe zmiany wptyna pozytywnie na zacho-
wywanie termindow ptatnosci. Pandemia spowodowata znaczny regres gospodarczy w wie-
lu sektorach gospodarki, ktory moze by¢ odczuwalny przez wiele kolejnych lat. Powyzsze
znajduje rowniez odniesienie w terminach ptatnosci, ktore zostaty drastycznie wydtuzone
w wielu branzach. W zwigzku z tym na rezultaty zwigzane z nowelizacjg bedziemy musie-

li zaczekac¢ kilka najblizszych lat.

10. Wnioski

Po przeprowadzonej analizie wyroku bedacego przedmiotem glosy oraz instytucji

rekompensaty opartej na ustawie o przeciwdziataniu nadmiernym op6znieniom w trans-

40 European Payment Index 2011, s. 33 [dostep: 30.05.2021].

41 Ustawa o zmianie niektorych ustaw w celu ograniczenia zatoréw platniczych.

42 P. Dolniak, Przeciwdzialanie nadmiernym opoznieniom w transakcjach handlowych. Komentarz,
Warszawa 2021, art. 13(c).

4 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 1. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych (Dz. U. z 2020 r. poz. 1406
z pbdzn. zm.).
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akcjach handlowych nalezy wyartykutowac¢ kilka niezmiernie istotnych wnioskoéw. Po
pierwsze nalezy wskazac, iz wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci wydany w omawianej
sprawie jest szczegolnie wazny dla obrotu prawnego. Wyjasnia on, jakie prawo nalezy
stosowa¢ do umow zawartych przed dniem wejscia w zycie ustawy stanowigcej imple-
mentacje dyrektywy 2011/7/UE w danym kraju. Dodatkowo podkreslone zostato, iz
ostateczna decyzja byta zalezna od panstwa cztonkowskiego. Jako drugi istotny wniosek
plynacy z przedmiotowej glosy nalezy wskazac to, iz polskie sady powszechne czgsto
btednie interpretujg przepisy o rekompensacie za koszty odzyskiwania naleznosci. Do-
chodzi do sytuacji, w ktorej wierzyciel zostaje niejako ukarany za to, iz stosuje instytu-
cj¢ ustawowa zgodnie z zalozeniami. Nie sposob pomina¢ faktu, iz wielokrotnie polskie
sady wskazuja na znikomg zwloke czy zbyt duze obcigzenie rekompensata dla dtuznika.
Jednoczes$nie warunkiem sine qua non domagania si¢ rekompensaty jest uzyskanie przez
wierzyciela prawa do odsetek. Nalezy rowniez odnies¢ si¢ do kwestii skutecznos$ci oraz
popularnos$ci ustawy. Z tresci tekstu wynika, iz instytucja rekompensaty w dalszym cig-
gu nie jest popularna wérdd przedsiebiorcéw, natomiast jej wprowadzenie nie wptyneto
pozytywnie na skrocenie termindéw platnosci. W zwigzku z powyzszym nalezy wywnio-
skowac, iz konieczne wydaja si¢ kolejne zmiany w przedmiotowej materii. Ustawodaw-
ca zardwno unijny, jak i krajowy doktada wielu staran, aby maksymalnie skroci¢ terminy
ptatnosci. W tym celu nalezatoby przede wszystkim doprowadzi¢ do ujednolicenia linii
orzeczniczej oraz wplynigcia na popularno$¢ instytucji rekompensaty. Obecnie polskie
sady orzekaja w niezmiernie zréznicowany sposob w sprawach dotyczacych rekompen-
saty za koszty odzyskiwania naleznosci. Niejednolita linia orzecznicza prowadzi nato-
miast do braku pewnosci prawa, co niejednokrotnie skutkuje brakiem podjgcia dziatan
przez wierzyciela. Dla zwigkszenia skuteczno$ci dziatan wierzyciela nieodzowne byto-
by znowelizowanie przepiséw egzekucyjnych zmierzajace do zwigkszenia efektywnosci
postepowan. Obecnie dluznicy niejednokrotnie czuja si¢ bezkarni z powodu nieefektyw-
nej drogi egzekucyjnej. Wprowadzenie wigkszej efektywnosci egzekucyjnej oraz wpty-
nigcie na skrocenie postepowan sgdowych mogloby sktoni¢ wierzyciela do stosowania
instytucji rekompensaty, za$ dtuznikoéw do uiszczania platnosci za transakcje handlowe

w terminie.
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Czerwony kolor podeszwy szpilek jako ksztalt.
Glosa do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci
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The red colour of the sole of stilettos as a shape.
A gloss to the judgment of the Court of Justice of 12 June 2018, C-163/16

Streszczenie

Inspiracja do podjecia niniejszej problematyki stat si¢ wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci wydany na
skutek wszczgcia przez sad krajowy Rechtbank Den Haag pytania prejudycjalnego, czy definicja
ksztatltu” w rozumieniu art. 3 ust. 1. lit. e) ppkt (iii) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/95/WE z dnia 22 pazdziernika 2008 r. majacej na celu zblizenie ustawodawstw panstw cztonkow-
skich odnoszacych si¢ do znakow towarowych zostata ograniczona do tréjwymiarowych cech towa-
row, takich jak tréjwymiarowe kontury, rozmiar i obj¢tos¢ towardw, czy tez przepis ten ma zastosowa-
nie rowniez do innych niz trdjwymiarowe cech towarow, takich jak kolor. Ponadto odniesiono si¢ do
przestanki znacznego zwigkszania warto$ci towaru bedacej podstawa do odmowy rejestracji badz unie-
waznienia zgodnie z art. 3 dyrektywy 2008/95/WE. Istotnymi punktami rozwazan nad niniejsza pro-
blematyka staty si¢ dwie opinie rzecznika generalnego, ktore czg$ciowo nie sg zgodne z wyrokiem
Trybunatu. Glosa aprobuje stanowisko rzecznika, ze znak towarowy, ktory laczy oznaczenia takie jak
ksztalt oraz kolor moze podlega¢ wylaczeniom przewidzianym przez art. 3 dyrektywy 2008/95/WE.
Ponadto, co do znacznego zwigkszania warto$ci znaku, sam fakt, Ze oznaczenie posiada jakiekolwiek
walory estetyczne, nie powinien wytacza¢ ochrony znakow towarowych przewidzianej w dyrektywach
Parlamentu Europejskiego i Rady, a powinien by¢ oceniany indywidualnie przez sad.

Stowa kluczowe
znak towarowy, zdolno$¢ odrdzniajaca, kolor, ksztatt, Trybunat Sprawiedliwosci

Abstract
The present case is inspired by a judgment of the Court of Justice following a preliminary ruling by
the national court of the Rechtbank Den Haag on whether the definition of ‘shape’ within the mean-
ing of Article 3 1(e)(iii) of Directive 2008/95/EC of the European Parliament and of the Council

! Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 12 czerwca 2018 r. w sprawie C-163/16 Christian Louboutin
i Christian Louboutin SAS przeciwko Van Haren Schoenen BV, ECLI: EU:C:2018:423, dalej wyrok
C-163/16.
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of 22 October 2008 intended to approximate the laws of the Member States relating to trade marks
is limited to three-dimensional characteristics of the goods, such as the three-dimensional contours,
size and volume of the goods, or does that provision also apply to characteristics of the goods other
than three-dimensional characteristics, such as colour. Furthermore, reference is also made to the
condition of substantial increase in the value of the goods as grounds for refusal or invalidation
under Article 3 of Directive 2008/95/EC. Two opinions of the Advocate General, which partially
disagreed with the judgment of the Court, became important points for consideration of this issue.
The opinion approves the Advocate General’s view that a trademark which combines signs such as
shape and colour may be covered by the exceptions provided for in Article 3 of Directive 2008/95/
EC. Moreover, as far as the substantial increase in the value of a sign is concerned, the mere fact
that a sign has any aesthetic value should not exclude the protection of trademarks provided for
in the directives of the European Parliament and of the Council and should be assessed by the court
on an individual basis.

Keywords
trademark, distinctive character, colour, shape, Court of Justice

Artykut 3 ust. 1 lit. e) ppkt (iii) dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2008/95/WE z dnia 22 pazdziernika 2008 r. majacej na celu zblizenie ustawodawstw
panstw cztonkowskich odnoszacych si¢ do znakoéw towarowych nalezy interpretowac
W ten sposob, ze oznaczenie przedstawiajace kolor naniesiony na podeszwe buta na wy-
sokim obcasie, takie jak rozpatrywane w postgpowaniu gtéwnym, nie sktada si¢ wytacz-

nie z ,,ksztattu” w rozumieniu tego przepisu.

Glosa

1. Wstep

Tematem niniejszej publikacji jest ochrona znaku towarowego pod postacig koloru
naniesionego na podeszwe buta na obcasie. Inspiracjg do podjgcia niniejszej problema-
tyki stat si¢ wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 12 czerwca 2018 r., C-163/16,
ktory zapadt na skutek pytania zadanego przez sad odsytajacy, czy oznaczenie przedsta-
wiajace kolor naniesiony na podeszwe buta sktada si¢ wylgcznie z ksztattu w rozumie-
niu art. 3 ust. 1 lit. ) ppkt (iii) dyrektywy 2008/95/WE?. W oparciu o wiodacy wyrok
przeanalizowane zostaly trzy gldéwne kwestie. W pierwszej kolejnosci podjeta zostata
proba zdefiniowania pojecia ksztattu, nastepnie analiza dotyczyta problematyki ksztattu
znacznie zwigkszajgcego warto$¢ towaru. Ponadto, w kolejnej cze$ci rozwazan nad glo-

sowanym wyrokiem oméwiony zostat nowy rodzaj znakow towarowych, tj. znaki pozy-

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/95/WE z dnia 22 pazdziernika 2008 r. majaca na
celu zblizenie ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszacych si¢ do znakoéw towarowych, Dz. Urz. UE
L 299/25 7 8.11.2008 1., art. 3 ust. 1 lit. e) ppkt (iii) — dalej dyrektywa 2008/95/WE.
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cyjne. Powyzsze zagadnienia majg na celu pomdc w zrozumieniu, czy kolor, takze ten
bedacy przedmiotem omawianego wyroku, moze stanowi¢ ksztatt w rozumieniu dyrek-
tywy 2008/95/WE.

2. Spor przed Sadem Krajowym

Christian Louboutin jest projektantem tworzacym damskie buty na wysokich obca-
sach, ktorych znakiem charakterystycznym jest pokrycie ich zewnetrznej podeszwy ko-
lorem czerwonym. W dniu 28 grudnia 2009 r. Christian Louboutin dokonat w Urzedzie
Wtasnosci Intelektualnej Panstw Beneluksu zgtoszenia znaku towarowego, ktory zareje-
strowano w dniu 6 stycznia 2010 r. i opisano jako ,,znak towarowy utworzono z koloru
czerwonego (Pantone 18—1663TP) naniesionego na podeszwe buta zgodnie z przedsta-
wieniem (kontur buta nie stanowi czgéci znaku towarowego, lecz stuzy wylacznie uwi-
docznieniu umiejscowienia znaku towarowego)®. W dniu 27 maja 2013 r. Christian Lou-
boutin wniost do Rechtbank Den Haag (sad rejonowy w Hadze, Niderlandy) powodztwo
o stwierdzenie naruszenia prawa do jego znaku przeciwko spétce Van Haren prowadza-
cej w Niderlandach sklepy detaliczne, ktora wprowadzata do obrotu buty na obcasie
z czerwong podeszwg. W dniu 17 lipca 2013 r. sad rejonowy w Hadze wydat wyrok za-
oczny, w ktorym jedynie czesciowo uwzglednit zadania Christiana Louboutina, czego
konsekwencjg byto wniesienie przez strong pozwang sprzeciwu od wyroku, w ktorym
wskazata, ze znak towarowy zgtoszony przez Christiana Louboutina powinien podlega¢
uniewaznieniu. Wedhug spotki Van Haren omawiany znak towarowy jest dwuwymiaro-
wym graficznym znakiem towarowym, a doktadniej zostat on utworzony z powierzchni
o kolorze czerwonym. Rechtbank Den Haag stwierdzit, ze majac na wzglegdzie sposob,
w jaki przedstawiony zostal 6w znak towarowy, kolor czerwony jest nierozerwalnie
zwigzany z podeszwg buta, w zwigzku z czym omawiany znak nie moze by¢ zakwalifi-
kowany jako zwykly dwuwymiarowy graficzny znak towarowy. Nastepnie sad krajowy
uznat, ze znaczna cze$¢ konsumentéw nabywajacych obuwie na wysokich obcasach
w Beneluksie bytaby w stanie zidentyfikowac¢, czy obuwie pochodzi od marki Louboutin,
czy jest to produkt innego podmiotu gospodarczego. W zwigzku z tym mozna by wnio-
skowac¢, ze powszechnie znak ten postrzegany byt jako znak towarowy zgodnie z nor-
mami Unii Europejskie;j.

Spor przed sadem krajowym zostal zawieszony poprzez skierowanie pytania do
Trybunatu Sprawiedliwosci. Sad w Hadze powziat watpliwosci, analizujac art. 3 ust. 1
lit. e ppkt (iii) dyrektywy 2008/95/WE* mowiacy o bezwzglednych podstawach odmo-

3 Wyrok C-163/16.
4 Dyrektywa 2008/95/WE, art. 3 ust. 1 lit. e ppkt (iii), dalej art. 3.
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wy rejestracji lub uniewaznienia znaku towarowego. Wiodaca watpliwoscia sadu krajo-
wego bylo, czy pojecie ksztaltu w rozumieniu art. 3° jest ograniczone jedynie do trojwy-
miarowych cech danego towaru, takich jak kontur i rozmiar, czy tez pojecie to dotyczy
réwniez cech niemajacych charakteru trojwymiarowego. W tym tez celu zadano pytanie

prejudycjalne®.

3. Opinie rzecznika generalnego

Znaczaca rolg dla omawianego wyroku petity dwie opinie rzecznika generalne-
go. W pierwszej opinii’ rzecznik skoncentrowat si¢ na funkcjonalnosci znaku, uznajac,
ze kolor naniesiony na ksztatt towaru powoduje, Zze dochodzi si¢ przyznania ochrony
koloru zwigzanego z konkretnym ksztattem, a nie jedynie ochrony znaku sktadajacego
si¢ z koloru. Ponadto, analizujac funkcjonalno$¢ omawianego znaku towarowego,
uznal, Ze kolor naniesiony na konkretny element towaru, jakim jest podeszwa buta na
obcasie, sprawia, ze zmonopolizowanie tej cechy uniemozliwitoby konkurentom sprze-
daz obuwia o tej samej funkcjonalnosci. Podkreslit rowniez, ze watpliwe jest, by kolor
czerwony spetniat podstawowe funkcje znaku towarowego® i wskazywal wihasciciela
W sposob jednoznaczny, w sytuacji gdy kolor bytby wykorzystany na innej podeszwie
niz podeszwa wskazana w rejestracji znaku towarowego®. Rzecznik generalny w swojej
pierwszej opinii wykazal pewne watpliwosci co do analizowanych zagadnien, albo-
wiem po rozprawie przed Trybunatem Sprawiedliwos$ci, podczas ktorej strony zostaty
wyshluchane ponownie, wydat druga opini¢ konkretyzujaca zagadnienia bedace podsta-
wa wniesienia powodztwa 1 pytania omawianego w sprawie. Rzecznik Generalny Ma-
ciej Szpur w drugiej opinii zakwestionowat spetnianie przez przedmiotowy znak pod-
stawowych funkcji znaku towarowego, ktoére nawigzuja do postrzegania wartosci
danego towaru przez pryzmat osoby begdacej jego wtascicielem. Ponadto stanal na sta-
nowisku, ze odbieranie znaku przez konsumentow jako czynnika, ktory okresla wtasci-
wosci zwigkszajace znacznie warto$¢ towaru, przemawia za mozliwo$cia stosowania
podstawy uniewaznienia lub odmowy rejestracji w art. 3. Ostatecznie podtrzymat twier-
dzenia zawarte w pierwszej opinii oraz zaznaczyt, ze w oparciu o art. 3 mozna stosowac
go w sytuacji, kiedy sprawa dotyczy oznaczenia sktadajacego si¢ z ksztattu towaru i ko-
loru, ktéry ma by¢ objety ochrong. Jednak pojecie ksztattu, ktory w rozumieniu tego

5 Ibidem.

¢ Wyrok C-163/16.

7 Opinia rzecznika generalnego M. Szpunara z dnia 22 czerwca 2017 1., C-163/16, Christian Louboutin
i Christian Louboutin Sas przeciwko van Haren Schoenen BV, ECLI:IEU:C:2017:495 — dalej opinia rzecznika.

8 Dyrektywa 2008/95/WE.

% Ibidem.
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przepisu zwigksza znacznie warto$¢ towaru, dotyczy nierozerwalnej wiezi z kolorem,

ktorego ochrony dochodzimy.

4. Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci

Podczas rozwazan dotyczacych kwestii spornych, Trybunat Sprawiedliwosci sku-
pit sie¢ na zdefiniowaniu pojecia ,,ksztatt”. W rezultacie uznal, ze pomimo iz ksztatt od-
grywa rolg, gdy mamy na celu wyodrebnienie koloru w przestrzeni, to nie mozemy
stwierdzi¢, ze oznaczenie jest chronione przez ksztatt, ktory kolor ten wyodrebnia. Osta-
tecznie Trybunat Sprawiedliwosci rozpatrzyl sprawe odmiennie niz zrobil to rzecznik
generalny we wspomnianych dwoch opiniach. Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Sprawie-
dliwosci oznaczenie przedstawiajgce kolor naniesiony na podeszwe buta na wysokim
obcasie nie sktada si¢ wylacznie z ,.ksztaltu” w rozumieniu art. 3 dyrektywy 2008/95/
WE. Co wigcej, kwestia miejsca, w ktdorym naniesiony jest kolor bedacy spornym zna-

kiem towarowym, nie oznacza, ze znak jest tworzony przez ksztatt.

5. Omowienie wyroku

a. Zdefiniowanie pojecia ksztaltu w celu zrozumienia wyroku TSUE

Podczas analizy wyroku TSUE wiodacym pytaniem byto, czy kolor naniesiony na
podeszwe moze stanowi¢ ksztalt w rozumieniu dyrektywy 2008/95/WE. Kwestie sporne
w omawianym wyroku okazaly si¢ na tyle zawile, Zze wyjasnienia watpliwosci podjeta
si¢ wielka izba Trybunalu Sprawiedliwosci. Co istotne, do omawianego wyroku sporza-
dzone zostaty az dwie opinie rzecznika generalnego, w tym w cze$ci odmienne od kon-
cowego wyroku. Punktem wyjscia, od ktorego nalezy rozpocza¢ niniejsza analize, jest
definicja ksztaltu w rozumieniu dyrektywy 2008/95/WE. Artykut 3 niniejszej dyrektywy
stanowi, ze nie sg rejestrowane, a w przypadku gdy zostaty juz zarejestrowane, moga
zosta¢ uznane za niewazne, oznaczenia, ktore sktadaja si¢ wytacznie z ksztattu zwiek-
szajgcego znacznie warto$¢ towaru, jednakze artykut ten nie wskazuje samej definicji
ksztaltu. W zwiazku z tym definicji ksztattu, ktory jest przedmiotem glosowanej sprawy,
nalezy szuka¢ w orzecznictwie dotyczacym znakow towarowych. W przedmiotowe;j
sprawie TSUE uznat, ze ,,ksztalt” nalezy rozumie¢ jako ogoét linii lub konturéw wyod-
rebniajacych dany towar w przestrzeni'®. Wynika z tego, ze pojeciem ,.ksztalt” mozna
obja¢ nie tylko przedstawienie trojwymiarowego znaku towarowego, wobec ktorego
to pojecie jest stosowane, ale rowniez element graficzny przedstawiony w dwoch wy-

miarach. Mozna wigc wywnioskowac, ze sam kolor, ktory nie zostanie wyodrebniony na

1 Wyrok C-163/16.
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danym ksztalcie, nie bedzie mogt stanowi¢ ksztaltu. W celu przyblizenia zagadnienia
ochrony konkretnego ksztaltu nalezy przywota¢ wyrok TSUE z dnia 14 wrzesnia 2010 1.
w sprawie LEGO'", gdzie Trybunat podkreslit, ze mozliwo$¢ badania znaku moze zostaé
rozciggnigta na badanie kazdego innego znaku, ktory tworzony jest przez ksztatt towaru.
W zwiazku z tym TSUE w glosowanym wyroku dotyczacym czerwonej podeszwy buta
wskazal, ze pojecie ,,ksztattu” rozumie si¢ z zasady jako oznaczenie ogo6tu linii lub kon-
turéw wyodrebniajacych wskazany towar w przestrzeni. W zwigzku z powyzszym moz-
na przyjac¢ rozumowanie, ze bez wydzielenia w przestrzeni kolor per se nie mogltby sta-
nowic¢ ksztattu'>. W zwigzku z powyzszym istotng kwestig zdaje si¢ by¢ rowniez
definicja koloru per se. Zgodnie z wnioskami zawartymi przez autora w dziele Law
of Trade Marks and Trade Names" kolor jest to bezksztattna, nicograniczona liniowo
plama niezalezna od konkretnej formy umiejscowienia. Problematyke okreslenia w urze-
dzie koloru i ksztattu w odniesieniu do niniejszej sprawy podjeta w komentarzu Olena
Butriy', wskazujac, jakoby jedng z podstaw sporu byta niedoktadnosé¢ okreslenia koloru
i ksztatltu w opisie znaku towarowego. Wymienione definicje i rozwazania pozwalaja
szerzej spojrze¢ na sprawe C-163/16, jednak nalezy wskazac, ze w przedmiotowej spra-
wie przy rejestracji omawianego spornego znaku okreslono, na jakim konkretnym towa-
rze zostanie wyodrebniony kolor, co w celu utatwienia weryfikacji zostato przedstawio-
ne rowniez w formie graficznej. Sad odsylajacy, nawiazujac do opisu w zgloszeniu
znaku marki Louboutin, zadat pytanie, czy to, ze dany kolor zostat umieszczony w okre-
slonym miejscu na wskazanym towarze, oznacza, ze przedmiotowe oznaczenie jest two-

rzone przez ksztatt w rozumieniu art. 3 dyrektywy 2008/95/WE.

b. W przedmiocie wykladni pojecia ,,ksztaltu zwiekszajacego znacznie warto$¢

towaru”

W celu rozwazenia kwestii znacznego zwigkszania wartosci towaru nalezy przywo-
ta¢ przestanki stosowania bezwzglednej podstawy odmowy lub stwierdzenia niewaznosci
rejestracji, o ktorej mowa art. 3 dyrektywy 2008/95/WE, oraz o art. 7 ust. 1 lit. e) ppkt (iii)
rozporzadzenia 2017/1001'5. Trybunat wskazal, ze przepis ten nie jest ograniczony do
ksztattu towaru majacego wylacznie warto$¢ artystyczng lub zdobnicza, ale stosuje si¢

" Wyrok TSUE z dnia 14 wrze$nia 2010 roku, w sprawie C-48/09 P Lego Juris A/S przeciwko Urzedo-
wi Harmonizacji w ramach Rynku Wewnetrznego, ECLI:EU:C:2010:516, dalej wyrok C-48/09 P.

12 E. Juhasz, Una marca consistente en un color aplicado en la suela de un zapato no estd comprendida
en la prohibicion de registro de las formas, TJ, Gran Sala, S 12 Jun. 2008. Asunto C-163/16: Louboutin
y Christian Louboutin, “La Ley Union Europea” 2018, niumero 61.

13 J. Mellor, QC et al., Law of Trade Marks and Trade Names, Sweet & Maxwell 2017, s. 24, nb 2-68.

4 O. Butriy, Shaping a Colour as a Trade Mark: Comments on the Judgment of the CJEU C-163/16,
10 July 2018, https://ssrn.com/abstract=3227872 [doste¢p: 03.04.2022].

15 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1001 z dnia 14 czerwca 2017 r. w spra-
wie znaku towarowego Unii Europejskiej, art. 7 ust. 1 lit. ) ppkt (iii), dalej rozporzadzenie 2017/1001.
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réwniez do oznaczen odnoszacych si¢ do towarow, ktore poza funkcjg estetyczng petnig
réwniez inne. Problematyke znacznego zwigkszania wartosci towaru poruszyt w toku po-
stepowania sad krajowy. Rechtbank Den Haag wskazat, Ze czerwona podeszwa znacznie
zwigksza warto$¢ obuwia oraz ze charakterystyczny kolor czerwony znaczaco wptywa na
wybory konsumenta i podjecie ostatecznej decyzji o kupnie konkretnego produktu. We-
dhug sadu odsytajacego Christian Louboutin poczatkowo wykorzystywat czerwone pode-
szwy obcasow jako aspekt czysto estetyczny, jednak z biegiem czasu i zdobycia wigksze-
go uznania wérod konsumentéw zaczat traktowacé czerwona podeszwe jako sposob na
identyfikacje wtasciciela, co wskazuje na uzywanie tego koloru jako znaku towarowego.
Zgodnie ze wspomnianym wyzej art. 7 rozporzadzenia 2017/1001 nie sg rejestrowane
oznaczenia, ktore sktadajg si¢ wylacznie z ksztattu lub innej wiasciwosci zwigkszajacych
znacznie warto$¢ towaru. Przepis ten odnosi si¢ stricte do ksztattu, ktorego wlasciwosci
estetyczne znaczaco wplywaja na decyzje konsumenta. Jednakze w przypadku omawia-
nego wyroku ewentualna ochrona dotyczy koloru, a nie ksztattu, ktory miatby zwigksza¢
warto$¢ towaru. Jednak gdyby zostato przyjete, ze kolor czerwony stanowi znak towaro-
wy jedynie przy $cisle okreslonym modelu buta, wtedy mozna bytoby uzna¢ za prawdo-
podobne, ze ten konkretny ksztalt powoduje zwickszenie wartosci produktu, o ktorym
mowa w art. 7 rozporzadzenia 2017/1001. Zgodnie ze stanowiskiem niniejszej glosy,
gdyby zmieniono choéby wysokos¢ szpilki badz wprowadzono inng widoczng dla oka
modyfikacje w bucie, ochrona przyznawana znakom towarowym nie miataby juz zasto-
sowania. Pewne niescisto$ci mozna wywnioskowac¢ z postawy sadu krajowego, poniewaz
sad ten uznat, ze to intensywny czerwony kolor moze powodowaé zwigkszenie wartosci
towaru, anie ksztatt, ktory jest przedmiotem omawianego art. 7 rozporzadzenia2017/1001.
Sad odsylajacy sam poniekad ustalit, Ze to nie ksztalt tego oznaczenia stanowi tu kluczo-
wa kwestie, a kolor, wigc postugiwanie si¢ przepisami dotyczacymi zwickszenia warto$ci
towaru poprzez ksztatlt moze powodowaé pewne niescistosci. Ponadto, w kontekscie
zwickszenia warto$ci towaru, nalezy pamigta¢, iz omawiana sprawa ma szczego6lny cha-
rakter, gdyz Christian Louboutin to znany powszechnie projektant mody, co jak opisata
Katarzyna Grzybczyk w dziele Ikony popkultury a prawo wlasnosci intelektualnej. Jak
znani i stawni chronig swoje prawa'®, ma duze znaczenie. W zwigzku z powyzszym po-
tencjalni odbiorcy czesto wybierajg akurat ten model buta nie z powodu atrakcyjno$ci
czerwonej podeszwy, ktorej w czasie chodzenia w zasadzie nie wida¢, ale ze wzgledu na
renome samego projektanta, a takze ceng, ktorej wysokos¢ kojarzy si¢ z czyms luksuso-
wym. Temat reputacji projektanta i zwigkszenia warto$ci towaru na podstawie omawianej

sprawy przybliza Eleonora Rosati w artykule AG Szpunar confirms that there is a way out

16 K. Grzybcezyk, Tkony popkultury a prawo wlasnosci intelektualnej. Jak znani i stawni chronig swoje
prawa, Warszawa 2018.
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of invalidation for the Louboutin red sole trade mark zamieszczonym w czasopismie
,Journal of Intellectual Property Law & Practice”’. Przy kupnie obuwia zazwyczaj
w pierwszej kolejnosci patrzy si¢ na wyglad, funkcjonalno$¢ i wygode buta, jednakze
czerwona podeszwa nie spelnia wprost cechy funkcjonalnosci czy wygody. Tematyke
znacznego zwigkszenia wartos$ci towaru Trybunat Sprawiedliwosci rozwazal przy spra-
wie T-508/08"% Bang & Olufsen A/S przeciwko Urzedowi Harmonizacji w ramach Rynku
Wewnetrznego. W powyzszej sprawie Trybunatl uznal, ze oznaczenie przedstawiajace glo-
$nik nie moze by¢ zarejestrowane jako znak towarowy, gdyz sklada si¢ z formy znacznie
zwigkszajacej wartos¢ towaru. Zdaniem Sadu, w ocenie, czy ksztalt produktu znacznie
zwicksza jego warto$¢, nalezy wzigé pod uwagge istotne wiasciwosci catego produktu®®,
w tym — co istotne dla glosowanego wyroku — kolor. Nalezy wspomnie¢, ze od dnia wy-
dania przedmiotowego wyroku pewne kwestie ulegly zmianie, co moze wplywac na oce-
ne¢ zagadnienia ksztattu zwickszajacego znacznie warto$¢ produktu. Zmiana, jakg wpro-
wadzita dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2436%, zastgpujaca
dyrektywe 2008/95/WE obowiazujacag w dniu, gdy wydany zostat wyrok, w odniesieniu
do oznaczen znacznie zwigkszajacych warto$¢ towaru, rozszerzyla zakres zastosowania
tego wylaczenia, stanowiac w art. 4 ust. 1 lit. ) ppkt (iii)*, Ze nie sg rejestrowane ozna-
czenia, ktore sktadaja si¢ wylacznie z ksztaltu lub innej wlasciwosci, zwigkszajacych
znacznie warto$¢ towarow. Obiektywnie patrzac, ta inna wlasciwos¢ okreslona w nowym
brzmieniu tego przepisu moze stanowi¢ podstawe pozwalajaca na wylaczenie koloru z re-
jestracji. Podobne stanowisko przyjeta Karolina Sztobryn w glosie do przedmiotowego
wyroku, podkreslajac wazno$¢ opinii rzecznika generalnego®. Powracajac do glosowa-
nego wyroku, opinia rzecznika generalnego praktycznie wyprzedzita nowe brzmienie
przepisu o zwickszaniu warto$ci towaru, a co za tym idzie, ostabita wyrok TSUE. Trybu-
nat podkreslit, ze ,,w kazdym wypadku oznaczenie takie jak rozpatrywane w postgpowa-
niu gtownym nie moze zosta¢ uznane za tworzone wytacznie przez ksztalt, gdy przed-
miotem tego oznaczenia jest sprecyzowany kolor—w tym przypadku Pantone 18-1663TP”.
W zwigzku z powyzszym, kolor naniesiony na podeszwe buta jest tg ,,inng” wlasciwoscia

7 E. Rosati, AG Szpunar confirms that there is a way out of invalidation for the Louboutin red sole
trade mark, “Journal of Intellectual Property Law & Practice” 2018, vol. 13, iss. 7, s. 518-520.

8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwos$ci z dnia 6 pazdziernika 2011 r. w sprawie T-508/08 Bang & Olufsen
A/S przeciwko Urzedowi Harmonizacji w ramach Rynku Wewnetrznego, ECLI:EU:T:2011:575.

¥ Ibidem.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2436 z dnia 16 grudnia 2015 r. majaca na
celu zblizenie ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszacych si¢ do znakow towarowych (Dz. Urz. UE
L336223.12.2015 1., 5. 1-26) — dalej dyrektywa 2015/2436; weszta w zycie 14.01.2019 r. i zastapita dyrek-
tywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/95/WE z dnia 22 pazdziernika 2008 r. majaca na celu zblizenie
ustawodawstw panstw czlonkowskich odnoszacych si¢ do znakéw towarowych.

2! Dyrektywa 2015/2436.

22 K. Sztobryn, Czy kolor moze by¢ ksztattem? Glosa do wyroku TS z dnia 12 czerwca 2018 r., C-163/16,
,,Glosa” 2019, nr 1, s. 86-93.
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wedhug nowego brzmienia dyrektywy 2015/2436. To wiasnie ta ,,inna” wlasciwos¢ moze
powodowac¢ znaczne zwigkszenie wartosci towaru. Nie nalezy jednak zapominac o prze-
pisach, ktére obowigzywaly w dniu wydania glosowanego wyroku, co sklania do aproba-
ty koncowych wnioskéw Trybunatu Sprawiedliwosci.

¢. Znak pozycyjny jako pomocnicze rozwigzanie dla znakéw graficznych
objetych ochrona przyznawang znakom towarowym

Pomimo istnienia rozleglych przepisoéw w kwestii znakéw towarowych w praktyce
pojawiaja sie trudnosci z okreslaniem znaku umieszczonego na danym produkcie. W celu
zniwelowania niescistosci w sposobie oznaczenia znaku na produkcie ustawodawca
unijny zdecydowat si¢ na dodanie ,,znaku pozycyjnego” do katalogu znakéw towaro-
wych Unii Europejskiej?®. Znak pozycyjny jest to nowy rodzaj znaku towarowego, kto-
rego istote stanowi umieszczenie na danym produkcie elementu graficznego — zazwy-
czaj jest to kolor, tak jak w przypadku omawianego wyroku. Tradycyjnie uzywane sa
w sektorze odziezy i obuwia, jednakze rowniez popularne przy oznaczaniu opakowan
napojow alkoholowych. W celu wyjasnienia warto przywotlaé przyktadowe sprawy,
m. in. o sygnaturze T-235/12%, ktéra dotyczy sporu w sprawie ochrony jako znaku towa-
rowego zdzbta w szklanej butelce napoju alkoholowego Zubrowka. Znak pozycyjny
w tej sprawie, czyli trawa rosngca w Puszczy Bialowieskiej zwana potocznie zubrowka,
jest znakiem, ktory szczegdlnie pomaga potencjalnemu klientowi skojarzy¢ ten produkt
z producentem. W zwiazku z tym nalezy zauwazy¢, ze posiada on zdolno$¢ odrozniajaca
od innych produktéw. Kolejng znang sprawa w kwestii kolizji znakow pozycyjnych jest
sprawa C-396/15 P* dotyczaca obuwia sportowego firmy Adidas AG, a konkretnie cha-
rakterystycznych paskow umieszczonych na obuwiu jako znaku pozycyjnego. Wedtug
praktyki EUIPO znaki pozycyjne, by takowymi je nazwac, musza posiadac¢ pierwotng
zdolnos¢ odrézniajacag. W zwigzku z powyzszym, aby przyblizy¢ funkcje znaku pozy-
cyjnego, nalezy wyjasni¢ znaczenie pojec pierwotnej oraz wtornej zdolnosci odrozniaja-
cej. Choc¢ nie istnieje w polskim prawie ustawowa definicja zdolnosci odrézniajacej zna-
ku towarowego, jest to jedna z podstawowych przestanek decydujacych o mozliwosci
zarejestrowania znaku. W zwigzku z tym zdolno$¢ odrdzniajaca to sposob, w jaki znak
towarowy umozliwia odroéznianie towaréw jednego przedsigbiorstwa od towarow inne-
go przedsiebiorstwa. W przypadku pierwotnej zdolnosci cechy odrdzniajace sa wyod-
rebniane celowo i od wejscia na rynek produktu majg nam kojarzy¢ si¢ z danym przed-

2 Rozporzadzenie 2017/1001, art. 4.

2 Wyrok TSUE z dnia 11 grudnia 2014 roku w sprawie T-235/12 CEDC International przeciwko
OHMI — Underberg (Forme d’un brin d’herbe dans une bouteille), ECLI:EU:T:2014:1058.

2 Wyrok TSUE z dnia 17 lutego 2017 r. w sprawie C-396/15 P Shoe Branding Europe przeciwko Adi-
das, ECLI:EU:C: 2016:95.
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sigbiorca®®. Inne kryteria bedziemy bra¢ pod uwage, rozwazajac wtorng zdolnos¢
odrdzniajaca znaku towarowego, bowiem to sytuacja, kiedy oznaczenie, ktore poczatko-
wo nie posiadato cech znaku towarowego, w nastgpstwie ogromnej popularno$ci zaczy-
na konsumentom kojarzy¢ si¢ z okreslonym przedsi¢biorca. To, czy znak nabyt wtorng
zdolno$¢ odrdzniajaca, ocenia sie, biorac pod uwage okres jego uzywania, jego udziat
w rynku czy sposob i intensywno$¢ jego uzywania. Najistotniejsza przy tym wszystkim
jest nie popularno$¢ samego znaku, ale fakt, ze dla znaczacej grupy odbiorcow znak
ten identyfikuje towar z konkretnym producentem. Wracajac wigc do omawianego zna-
ku towarowego, nalezy zastanowi¢ si¢, czy czerwona podeszwa buta na wysokim obca-
sie wprowadzona przez znanego projektanta Christiana Louboutina spetnia przestanki
wtornej zdolnos$ci odrézniajacej. Zagadnienie zdolnosci odrdzniajacej, takze w kontek-
Scie czerwonej podeszwy Louboutin, szerzej opisata Gabriela Sacha w artykule Ochrona
znaczen odrozniajgcych w modzie*’. W przypadku omawianego znaku towarowego ko-
lor czerwony pierwotnie nie mial na celu przywodzi¢ na my$l danego przedsiebiorce,
jednak odbiorcy zaczeli z czasem rozpoznawac i kojarzy¢ ten kolor naniesiony na pode-
szw¢ z konkretng marka. W przypadku butéw Christiana Louboutina szczego6lnie wazna
jest réwniez popularnos¢ projektanta, ktdra z pewnos$cia przyspieszyta proces nabycia
zdolnosci odrozniajacej. Instytucja znaku pozycyjnego dotyczy produktéw, ktore posia-
daja pierwotng zdolnos$¢ odrozniajaca, dlatego tez pojawia si¢ pytanie, czy omawiany
znak towarowy moze by¢ zarejestrowany jako znak pozycyjny, czy zarejestrowanie go
w tej formie wigzatoby si¢ z obejsSciem udowodnienia wtornej wartosci odrdzniajace;,
ktorej wymaga si¢ w celu uzyskania ochrony. Po wniesieniu do urzedu zgloszenia
o ochrong znaku, sprawdza sig, czy znak towarowy umozliwia identyfikacj¢ danego to-
waru jako pochodzacego od okreslonego przedsiebiorcy, a w rezultacie odréznienie tego
towaru od innych podobnych towaréw obecnych na rynku.

6. Podsumowanie

Reasumujac rozwazania nad wyrokiem C-163/16, nalezy wskazaé, ze organ rozpa-
trujgcy przyznanie ochrony dla konkretnego znaku powinien przede wszystkim zbadac,
czy istnieje zwigzek migdzy ksztattem lub inng wiasciwoscia, w tym przypadku kolorem,
a zwigkszeniem wartosci danego towaru. Ponadto powinien zastanowi¢ si¢, czy po-

wszechnie uznana atrakcyjnos¢ danego towaru, w tym przypadku butdow z czerwona po-

26 Mikotaj Lech — rzecznik patentowy, LECH Prawna Ochrona marki, znakitowarowe-blog.pl [dostep:
25.11.2021].

7 G. Sacha, Ochrona oznaczen odrozniajgcych w modzie, ,,Rynek — Spoteczenstwo — Kultura” 2017,
nr 26, s. 84-89, https://kwartalnikrsk.pl/Artykuty/RSK-Specjalny-2017/RSK-Specjalny-2017-Sacha-ochrona-
oznaczen-odrozniajacych-w-modzie.pdf [dostep: 02.04.2022].
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deszwa, wigze si¢ z jednym modelem tego buta z czerwong podeszwa, a wigc ma zwiazek
z czerwonym kolorem naniesionym na jeden konkretny typ buta, czy moze podstawa do
uznania towaru za atrakcyjny jest jedynie kolor. Co za tym idzie, czy przyznanie prawa
ochrony jednemu przedsigbiorstwu na sam kolor, niewyodrebniony na konkretnym
ksztalcie, nie wptynetoby realnie na mozliwo$¢ konkurowania na rynku, a wigc doprowa-
dzitoby do sytuacji monopolu na jeden produkt. Jednakze odpowiadajac na zadane pyta-
nie, czy kolor naniesiony na podeszwe szpilek moze by¢ traktowany jako ksztatt w rozu-
mieniu art. 3 dyrektywy 2008/95/WE, nalezy uzna¢, ze w odniesieniu do omawianej
sprawy, gdy kolor naniesiony bedzie na jeden konkretnie oznaczony model buta na wyso-
kim obcasie, moze stanowi¢ on ksztalt w rozumieniu obowigzujacych przepisow, jednak
taki rodzaj oznaczenia ogranicza mozliwo$¢ jego ochrony na innym modelu, dzigki cze-
mu nie pojawi si¢ sytuacja niepozadanego monopolu na kolor per se. Analizujac wyrok
Trybunatu, nalezy pamigta¢ o nowelizacjach, tzn. dyrektywie 2015/2436, ktéra pojawia-
jac sie po wydaniu wyroku, ostabita znaczenie rozwazan i wyroku TSUE. Uwagi takze
wymaga kwestia zakwalifikowania znaku jako znaku pozycyjnego, a w zwiazku z tym
okreslenia, czy posiada on pierwotng badz wtorng zdolnos¢ odrozniajacg od innych pro-
duktow. Jednakze, odnoszac si¢ do wyroku Trybunatu, nalezy zgodzi¢ si¢, ze oznaczenie
przedstawiajace kolor naniesiony na podeszwe buta na wysokim obcasie nie sktada sig¢
wylacznie z ,ksztattu” w rozumieniu art. 3 dyrektywy 2008/95/WE. Jednak na podstawie
p6zniejszej dyrektywy 2015/2436 kwestia omawianej zwickszonej wartosci towaru be-
dzie mogta dotyczy¢ réwniez innych wlasciwosci towaru niz ksztatt, w tym koloru. Ozna-
cza to, ze czerwony kolor na podeszwie buta na wysokim obcasie, w $wietle obowigzuja-
cych obecnie przepisow, moglby zosta¢ wytaczony z ochrony ze wzgledu na znaczne
zwigkszanie wartosci produktu, co, jak wczesniej wspomniano, ostabia wyrok Trybunatu.
Biorac pod uwage omowione kwestie, niniejsza glosa stanowi cze¢sciowo krytyczny ko-
mentarz do wyroku, przede wszystkim ze wzgledu na odmienne zdanie rzecznika gene-
ralnego zawarte w opinii, ktorego twierdzenia zostaty pozniej potwierdzone wydana dy-
rektywa 2015/2436.
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Dopuszczalnos¢ istnienia zasady ogdlnej réwnego
traktowania akcjonariuszy mniejszosciowych
1 akcjonariusza dominujgcego w prawie unijnym.
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Streszczenie

Celem glosy jest analiza sytuacji prawnej akcjonariuszy mniejszo$ciowych w kontekscie ochrony ich
prawa do rownego traktowania. W pierwszej kolejno$ci oméwiony zostat stan faktyczny bedacy pod-
stawg do wydania przez Trybunat Sprawiedliwosci orzeczenia w sprawie C-101/08 oraz rozstrzygnie-
cie tejze sprawy. W dalszej czesci wywodu szczegotowo zbadano instytucje zasad ogolnych w prawie
Unii Europejskiej oraz przeanalizowano miejsce tychze zasad w unijnym porzadku prawnym. W glo-
sie doglebnie omowiona zostata dopuszczalno$¢ uznania zasady rownego traktowania akcjonariuszy
mniejszosciowych i akcjonariuszy dominujacych za jedng z zasad ogélnych. Aby zrealizowaé idee
dokonania najpelniejszej analizy, poruszono wzajemny zwiazek migdzy zasada ogélng rownego trak-
towania a zasadg rownego traktowania akcjonariuszy mniejszosciowych. W konkluzji, na podstawie
powyzszych omowien, stwierdzono, ze nie da si¢ uznac¢ zasady rownego traktowania akcjonariuszy
mniejszosciowych i akcjonariuszy dominujacych za zasadg ogoélng prawa Unii Europejskiej. Temat
glosy jest szczegodlnie istotny z punktu widzenia szeroko pojetego prawa handlowego, totez jego ana-
liza jest z zupelnosci uzasadniona.

Stowa kluczowe
akcjonariusz mniejszo$ciowy, rowne traktowanie, generalne zasady prawa wspolnotowego, prawo
handlowe

Abstract
The purpose of this article is to analyze the legal status of minority stockholders in the context of pro-
tection their right to equal treatment. Firstly, the author discussed the state of fact that was fundamen-
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tal to the Court of Justice judgment in C-101/08 case and the settlement of it. Then, the author studied
in detail general principles of community law and analyze place of these general principles in the legal
order. In the article author exhaustively discussed acceptability of considering the minority stockhold-
ers’ right to equal treatment to be the one of the UE general principle. To achieve the concept of ac-
complish the best analysis of this subject the author raised interassociation between general principle
of equal treatment and the principle of equal treatment of minority stockholders. In the conclusion,
based on all of the previous treatment, it is ascertained that there is no possibility to consider the right
of equal treatment of minority stockholders to be the one of the general principles of community law.
The topic of this article is significant in terms of trade law.

Keywords
minority stockholder, equal treatment, general principles of community law, trade law

1. Wstep

Tematem pracy jest dopuszczalnos¢ istnienia w prawie unijnym zasady ogolnej
rownego traktowania akcjonariuszy mniejszosciowych i akcjonariusza dominujacego,
nakazujaca podjecie konkretnych dziatan akcjonariusza dominujgcego celem ochrony
akcjonariuszy mniejszo$ciowych. Temat jest istotny z punktu widzenia relacji miedzy
akcjonariuszami spotki i ma szczegdlne znaczenie w przypadku przejmowania przed-
siebiorstwa prowadzonego w formie spotki akcyjnej. Glosa bedzie opierac si¢ na roz-
wazaniach na temat definicji zasady ogolnej oraz jej miejsca w systemie zrodet prawa
unijnego, elementach obligatoryjnych zasady ogolnej, mozliwosci uznania zasady row-
nego traktowania akcjonariuszy mniejszosciowych za zasade ogdlng, a takze mozliwo-
$ci zakwalifikowania tej zasady do szczegdlnej formy zasady ogdlnej rownego trakto-
wania. Celem pracy jest wigc okreslenie, czy w przypadkach podobnych dziatan
w strukturze wewnetrznej spotki akcyjnej mozliwe jest powolanie si¢ na zasady ogdlne
Unii Europejskiej.

2. Stan faktyczny i wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci

Przedmiotem omawianej sprawy bylo istnienie w prawie unijnym zasady ogolnej
rownego traktowania akcjonariuszy mniejszo$ciowych. Pytanie prejudycjalne zawiste
przed Trybunatem Sprawiedliwo$ci wynikato ze sporu miedzy akcjonariuszami mniej-
szosciowymi spotki RTL Group (w tym Audiolux SA) a spotkami Groupe Bruxelles
Lambert SA (GBL), Bertelsmann AG oraz RTL Group. Spor dotyczyt transakcji migdzy
GBL a Bertelsmann, przenoszacych udziat w kapitale spotki RTL na Bertelsmann w za-
mian za 25% kapitatu drugiej spotki oraz nabycia przez Bertelsmann akcji posiadanych
przez Pearson Television, co w konsekwencji doprowadzito do delistingu papierow war-
tosciowych z gieldy w Londynie decyzja spotki RTL. W ocenie akcjonariuszy mniejszo-

202



Dopuszczalno$c¢ istnienia zasady ogoéinej rownego traktowania akcjonariuszy mniejszo$ciowych...

$ciowych, w tym Audiolux, powyzsze dziatanie byto naruszeniem ogodlnej zasady rowne-
go traktowania akcjonariuszy. Na kanwie przedstawionego sporu Audiolux zapoczatkowat
dwa postgpowania sadowe przed sagdem krajowym. Przedmiotem pierwszego z nich byto
przeniesienie akcji spotki RTL przez jej akcjonariusza GBL na Bertelsmann. Audiolux
podnosit zarzut niewaznosci omawianych transakcji, podkreslajac fakt, ze nie dopetniono
obowigzku zaoferowania im zmiany posiadanych akcji RTL na Bertelsmann na warun-
kach rownowaznych do tych przyznanych GBL i zazadal naprawienia wyniktej z tego
tytutu szkody. Sad krajowy oddalil Zagdania powodow, wskazujac na brak ich umocowa-
nia w przepisach lub ogdlnych zasadach prawa uznanych przez Luksemburg. Przedmio-
tem drugiego z postgpowan wynikajacych ze sporu byt wspomniany wczesniej delisting
papierow wartosciowych RTL z londynskiej gietdy. W tym przypadku Audiolux uznat za
niedopuszczalne niedopetnienie obowigzku zwigkszenia ilo$ci papieréw wartosciowych
i zazgdal pozostawienia ich w publicznym obrocie na gietdzie w Londynie. Zadania row-
niez i w tym przypadku zostaty oddalone. Wynikiem obu postgpowan byto skierowanie
ich do sadu apelacyjnego w Luksemburgu, ktory po potaczeniu obu spraw utrzymat wy-
roki w mocy. Sad w tym wypadku wskazal, ze ogdlna zasada réwnosci traktowania
wszystkich akcjonariuszy nie moze stanowi¢ podstawy dla roszczen wnoszonych przez
Audiolux. Wtasnie to zagadnienie stato si¢ przedmiotem wniesionej przez powoda skargi
kasacyjnej z wystosowanym zgdaniem przyznania spotce Audiolux takiego samego trak-
towania, jakie otrzymato GBL podczas przenoszenia akcji w RTL na Bertelsmann.

W zwigzku z pojawiajacymi si¢ watpliwosciami sad kasacyjny zwrocit si¢ do Try-
bunatlu Sprawiedliwo$ci z trzema pytaniami prejudycjalnymi dotyczacymi odpowied-
nio: mozliwoS$ci uznania odniesien do rownosci akcjonariuszy zawartych w prawie unij-
nym za ogo6lng zasade prawa wspolnotowego, mozliwosci stosowania domniemane;j
zasady ogoélnej réwniez w przypadku relacji migdzy akcjonariuszami wigkszosciowymi
i mniejszo$ciowymi lub przejmujacymi kontrole a akcjonariuszami mniejszosciowymi
spotki, w szczegbdlnoscei jesli jej akcje sa notowane na gietdzie papierow wartosciowych,
a takze temporalnego zastosowania domniemanej zasady. Swoje pytania sad kasacyjny
opart na czterech aktach unijnych, tj. dyrektywach 77/91', 2001/34%, 2004/25° oraz zale-

! Druga Dyrektywa Rady z dnia 13 grudnia 1976 r. w sprawie koordynacji gwarancji, jakie sa wymaga-
ne w Panstwach Cztonkowskich od spotek w rozumieniu art. 58 akapit drugi Traktatu, w celu uzyskania ich
rownowaznosci, dla ochrony interesow zardwno wspolnikow, jak i 0sob trzecich w zakresie tworzenia spotki
akcyjnej, jak rowniez utrzymania i zmian jej kapitatu, Dz. U. WE L 26 2 31.01.1977 r., s. 1 z p6zn. zm.

2 Dyrektywa 2001/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 28 maja 2001 r. w sprawie dopusz-
czenia papierow wartosciowych do publicznego obrotu gietdowego oraz informacji dotyczacych tych papie-
réw wartosciowych, ktore podlegaja publikacji, Dz. U. WE L 184/1 z 6.07.2001 r.

* Dyrektywa 2004/25/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie ofert
przejecia, Dz. U. UE L 142/12 z 30.04.2004 r.
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ceniu 77/534* Trybunal w swoich rozwazaniach odniést si¢ do kazdego z wymienio-
nych wyzej aktéw, dochodzac do wniosku, Ze nie ma w prawie wspolnotowym zasady
ogo6lnej, ktora nakazywataby, w ramach ochrony akcjonariuszy mniejszo$ciowych, zto-
zenie przez akcjonariusza dominujacego przejmujacego oferty odkupu akceji takich ak-
cjonariuszy na tych samych zasadach jak w przypadku nabywania akcji skutkujacego
uzyskaniem kontroli. Trybunatl ponadto stwierdzit, ze sama zasada og6lna nie moze by¢
podstawa do natozenia na akcjonariusza dominujacego szczegolnego obowigzku, gdyz
takie rozwigzanie w sposob znaczacy zmieniatoby konsekwencje nabywania przedsie-
biorstw, co z kolei wymusitoby konkretne dzialanie w postaci ustawodawstwa okresla-
jacego prawa i obowigzki podmiotéw zainteresowanych. Dodatkowo Trybunal zwrocit
uwage na fakt, ze stopien szczegdtowosci rozwigzania sugerowanego przez Audiolux
jest na tyle wysoki, iz wymaga skonkretyzowania poprzez akt wtérnego prawa wspdlno-
towego, co prowadzi do wniosku, ze nie moze stanowi¢ ogolnej zasady prawa wspolno-
towego. Podsumowujac, Trybunal Sprawiedliwosci uznat brak ogoélnej zasady prawa
w ksztalcie, w jakim jej istnienie sugerowal Audiolux.

3. Definicja zasad ogdlnych UE oraz ich miejsce w porzadku
prawnym UE

Pojecie zasad ogoélnych Unii Europejskiej wyksztatcito si¢ na przestrzeni lat gtow-
nie w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Mimo wielu lat roz-
wazan na ten temat ich definicja wciaz pozostaje kwestig sporng. Zarowno w doktrynie,
jak i judykaturze wskazuje si¢ jednak, ze zasadami ogdlnymi sa przepisy niepisanego
prawa pierwotnego Unii Europejskiej, ktore stanowig istotng i integralng cz¢$¢ unijnego
porzadku prawnego, badz te, ktore sa jednolite w porzadkach prawnych wszystkich
panstw cztonkowskich’. W ten sposob do tej definicji odniost si¢ takze Rzecznik Gene-
ralny Vericy Trstenjak, opiniujacy omawiany wyrok. Kwestig istotng jest rowniez miej-
sce, jakie zajmuja zasady ogoélne w porzadku prawnym Unii Europejskiej. Podazajac za
rozwazaniami Armina Cuyversa w ksigzce pod tytutem General Principles of EU law?®,
stwierdzi¢ nalezy, ze zasady ogdlne stanowig badz cz¢$¢ prawa pierwotnego Unii Euro-
pejskiej, badz specjalnag kategorie¢ norm usytuowanych zaraz po prawie pierwotnym,
a przed innymi zrédtami prawa Unii Europejskiej. Rzecznik generalny opiniujacy gloso-

4 Zalecenie Komisji z dnia 25 lipca 1977 r. ustanawiajace europejski kodeks postepowania w zakresie
transakcji zbywalnymi papierami wartosciowymi, Dz. U. UE L 212 2 20.08.1977 1., s. 37.

5 J. Barcz, M. Gorka, A. Wyrozumska, Instytucje i prawo Unii Europejskiej. Podrecznik dla kierunkow
prawa, zarzqdzania i administracji, Wolters Kluwer Polska 2020.

¢ A. Cuyvers, General Principles of EU Law, [w:] A. Cuyvers et al. (ed.), East African Community
Law: Institutional, Substantive and Comparative EU Aspects, Brill, Leiden, Boston 2017, s. 217-228, www.
jstor.org/stable/10.1163/j.cttlw76vj2.16 [dostep: 12.03.2019].
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wany wyrok jednoznacznie opowiedziat si¢ za pierwsza z tych wersji. Trudno si¢ z tym
nie zgodzi¢, gdyz przedmiotem zasad og6lnych sg najbardziej podstawowe i fundamen-
talne kwestie zwigzane z funkcjonowaniem Unii Europejskiej, ale takze z codziennym
zyciem jej obywateli, co charakterologicznie wskazuje na potrzebg usytuowania ich naj-
wyzej w hierarchii zrédet prawa unijnego. Ponadto zasady ogolne spetniaja cztery pod-
stawowe funkcje, z ktorych charakteru réwniez wynika potrzeba tak wysokiego usytu-
owania w porzadku prawnym Unii Europejskiej zasad ogdlnych. Po pierwsze zasady
ogo6lne sa punktem wyijscia do interpretacji prawa pierwotnego i wtdrnego, po drugie
przez ich pryzmat spojrze¢ nalezy na legalno$¢ prawa wtérnego i migdzynarodowych
porozumien przyjetych przez UE, po trzecie formutujg niezalezne podstawy dla zobo-
wigzan panstw czlonkowskich i wreszcie po czwarte — moga uzupetnia¢ luki prawne
w prawie unijnym. Dodatkowo w doktrynie wskazuje si¢, ze zasady ogdlne wptywaja na
porzadek prawny w bardzo rézny i dynamiczny sposob’. Owa dynamika jest zresztg
w ocenie autorki rowniez nieodtacznym elementem zasad ogolnych, ale takze tym, co
powoduje, ze moga by¢ stosowane w tak wielu stanach faktycznych. Stad wtasnie
umieszczenie zasad ogolnych w prawie pierwotnym wydaje si¢ zasadne.

Dodatkowa kwestiag wymagajaca omowienia w tym miejscu jest relacja zasad ogol-
nych do traktatow unijnych zaliczanych do prawa pierwotnego, a wigc m.in. do Traktatu
o Unii Europejskiej oraz Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Ta kwestia jest
réwniez sporna, natomiast wlasciwy wydaje si¢ poglad, ze zasady ogdlne nie moga go-
rowa¢ nad traktatami. Pojawiajg si¢ natomiast gtosy, ze w konkretnych przypadkach
niektore z glownych i podstawowych zasad ogdlnych moga naby¢ status unormowan
wyzszych w hierarchii niz traktaty, niemniej jednak uwazam ten poglad za zbyt daleko
idacy. Positkujac si¢ rozwazaniami o miejscu zasad ogdlnych w hierarchii porzadku
prawnego UE i wcze$niejszym zaliczeniu ich do prawa pierwotnego, mozna stwierdzic,
ze niezasadne bytoby oddanie im niejako prymatu nad innymi aktami prawa pierwotne-
go, nawet jesli miatoby to mie¢ zastosowanie tylko do wyjatkowych sytuacji. Zasadom
0g6lnym nadawatabym jednak funkcje uzupetniajaca w stosunku do norm traktatowych,
gdyz one same w wielu punktach sg tylko ograniczonym i otwartym modelem rozwigzan
normatywnych, a w potaczeniu z zasadami ogdlnymi tworzg spdjny system prawny, co
prowadzi do wniosku, ze ich rozdzielenie bytoby niemozliwe. Dodatkowo, jak juz wska-
zatam wczesniej, podstawowym zadaniem zasad ogolnych jest rozwigzywanie proble-
moéw wyniktych z braku regulacji jakiego$ zagadnienia w przepisach traktatowych, co
rowniez wskazuje na rownoleglo$¢ pozycji obu tych zrodet prawa. Podsumowujac wigc,
nalezy stwierdzi¢, ze zasady ogo6lne Unii Europejskiej sg tak samo istotne jak kazdy inny

akt bedacy zrédtem prawa unijnego.

" X. Groussot, General Principles of Community Law, Groningen 2016.
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4. Elementy konieczne zasady ogolnej

W przypadku kazdej z zasad ogodlnych istnieje mozliwos¢ wyprowadzenia elemen-
tow charakterystycznych dla zasad jako grupy. Podstawowym elementem jest ich wyso-
ki stopien ogoélnosci, wspomniany réwniez w glosowanym wyroku. Trudno si¢ z takim
rozwigzaniem nie zgodzi¢, gdyz pozwala to na zastosowanie zasad ogoélnych w wielu
réznych przypadkach, ktore maja jednak wspolny mianownik w postaci ogdlnej materii,
jakiej dotycza. Z istoty zasad ogolnych wytania si¢ wiec niedopuszczalno$¢ uznania za
jedna z nich regulacji §ci$le zwigzanej np. z konkretnym stosunkiem prawnym czy tez
z okreslonymi, konkretnie wskazanymi podmiotami prawa. Tak szczegdtowe uregulo-
wania powinny by¢ raczej materig aktow, ktoére w sposdb wyczerpujacy reguluja dang
kwestig, jednoczes$nie wypetniajac zakres zasady pewnosci prawa. Z zasady pewnosci
prawa wynika bowiem obowigzek tworzenia prawa, ktore bedzie cechowato si¢ okreslo-
noscig, a wigc mozliwos$cig zapoznana si¢ z nim przez obywatela w sposob tatwy i jed-
noznaczny, co raczej trudne jest do osiggnigcia w przypadku zasad ogdlnych, a takze
przewidywalnoscia, to jest jasnoscig sytuacji faktycznej i skutkow, jakie ze sobg niesie.

Dodatkowo waznym aspektem jest rowniez pochodzenie zasad ogdlnych. Co do
zasady, ze wzgledu na kryterium pochodzenia wyrdzniamy zasady ogdlne wynikajace
z tradycji demokratycznej panstw cztonkowskich, zasady ogélne wywodzace si¢ z orzecz-
nictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej, a takze zasady wywiedzione z sys-
temow krajowych panstw cztonkowskich. Pochodzenie jest czynnikiem, ktory pozwala
okresli¢ okolicznosci i cel powstania danej zasady ogolnej, co z kolei moze by¢ przydatne
W jej pozniejszym uzyciu. Uwazam, ze nalezy przyjac, iz tylko z tych zrédet wymienio-
nych powyzej nalezy wywodzi¢ zasady ogolne w przysztosci, co potwierdzaja glosy dok-
tryny. Trudno jest sobie wyobrazi¢ wywodzenie zasad ogdlnych np. bezposrednio z pra-
wa wtornego Unii Europejskiej ze wzgledu chociazby na przywotang wczesniej ceche
obligatoryjng ogdlnosci, wszak prawo wtorne jest raczej zbiorem dosy¢ szczegdtowych
uregulowan. Ponadto tylko te zrodta pozwalaja na wylonienie dostatecznie generalnych
zasad, ktore bedg tak samo istotne w kazdym z panstw cztonkowskich.

Wazna jest réwniez szczegolna doniosto$¢ zasad ogdlnych Unii Europejskiej. Z ich
istoty wynika fakt, Zze dotycza kwestii najbardziej newralgicznych i podstawowych za-
réwno dla catego systemu unijnego, jak i dla kazdego z panstw cztonkowskich. Aby taka
funkcje petnity, musza by¢ dostatecznie wazne z punktu widzenia cztonkostwa w Unii
Europejskiej i stanowi¢ punkt orientacyjny dla ustawodawstwa i orzecznictwa nie tylko
unijnego, ale rowniez krajowego. Nie moga wigc stanowi¢ zasad ogdlnych uregulowa-
nia, ktore beda niedostatecznie usprawiedliwione interesem ogo6lnym panstw cztonkow-
skich. Ich doniostos¢ sprawia, ze sg tak wysoko w hierarchii zrédet prawa unijnego oraz
ze pelnig tak istotne funkcje jak chocby wypetnianie luk systemu czy bycie punktem
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odniesienia dla kontroli sgdowej aktow prawa unijnego oraz regulacji krajowych. Do-
niostos¢ jest tez cecha, ktora determinuje panstwa cztonkowskie do ich bezsprzecznego
przestrzegania, a w konsekwencji do jednosci wszystkich panstw cztonkowskich w kon-
kretnych kwestiach.

5. Dopuszczalno$¢ uznania zasady rownego traktowania
akcjonariuszy mniejszosciowych i akcjonariusza dominujacego
za zasade ogolng Unii Europejskiej

Cechg charakterystyczna wszystkich zasad ogdlnych jest ich duzy stopien ogdlno-
$ci, co w duzej mierze zostato omowione powyzej. Zasada rownego traktowania akcjo-
nariuszy mniejszosciowych zostata podczas wyrokowania w glosowanej sprawie prze-
badana przez Trybunat Sprawiedliwosci pod katem tej ogdlnosci. Wynikiem byto
stwierdzenie, Ze nie jest ona wystarczajaco ogolna, aby mogta owa zasada ogdlng si¢
sta¢. Trudno si¢ z tym nie zgodzi¢, gdyz domniemana zasada miataby dotyczy¢ bardzo
waskiej grupy podmiotdw, jakimi sg akcjonariusze mniejszosciowi. Dodatkowo miataby
ona zastosowanie do nielicznych jednak sytuacji, co rowniez zaprzecza zasadzie og6lno-
$ci. Jej obowigzywanie jest takze ograniczone do prawa spotek, na co zwrdcit uwage
réwniez Rzecznik Generalny, a wigc trudne byloby uregulowanie tego zagadnienia
w postaci zasady ogolnej. W $swietle powyzszych rozwazan nalezy uznaé, ze zasada,
ktorej istnienie postuluje Audiolux, jest uregulowaniem szczegolnym, dotyczacym bar-
dzo konkretnych sytuacji zwigzanych z funkcjonowaniem dziatalnos$ci gospodarczej
w formie spotki akcyjnej, co zupetnie pozbawia jg cechy ogolnosci, uznanej wczesniej
przeze mnie za element niezwykle istotny. Pochodna ogo6lnosci zasady ogdlnej jest row-
niez niemozno$¢ naktadania przez nig szczegdlnego obowigzku na podmioty prawa. Za-
sady og6lne maja bowiem charakter generalno-abstrakcyjny, sa zupetnie oderwane od
konkretnej sytuacji prawnej w stopniu duzo wyzszym niz tradycyjnie rozumiane normy
prawa. Zasada w ksztalcie postulowanym przez Audiolux miataby naktada¢ na akcjona-
riusza dominujacego obowiazek konkretnego zachowania si¢ wzgledem akcjonariuszy
mniejszosciowych. Konsekwencja, na co rowniez zwrocit uwage Trybunal Sprawiedli-
wosci, bylaby potrzeba rozwazenia interesow obu stron, a wigc akcjonariuszy mniejszo-
sciowych i akcjonariusza dominujacego, a takze pojawienie si¢ konkretnych watpliwo-
$ci co do prawidlowego sposobu przejecia przedsigbiorstwa. Wobec powyzszego uznanie
zasady rownego traktowania akcjonariuszy mniejszosciowych za zasade ogolng godzi-
toby w sposob znaczny w jej istote. Podsumowujac, jest to pierwszy argument przema-
wiajacy za tym, ze zasada rownego traktowania akcjonariuszy mniejszosciowych nie

moze by¢ uznawana za zasadg ogdlng.
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Kolejnym rozwazanym aspektem bedzie pochodzenie domniemanej zasady ogdlnej
réwnego traktowania akcjonariuszy mniejszosciowych. Trybunal Sprawiedliwosci w glo-
sowanym wyroku jasno stwierdzil, ze akty prawne, na ktore powotuje si¢ sad krajowy, nie
pozwalajg bezapelacyjnie na stwierdzenie, jakoby postulowana zasada ogdlna istniata
i miata w nich swoje zrédto. Dodatkowo nalezy poda¢ w watpliwos¢ istnienie jakiegokol-
wiek unijnego aktu prawnego, innego niz wspomniane w wyroku, ktory pozwalatby na
zaklasyfikowanie tak szczegotowej regulacji, jaka jest zasada rownego traktowania ak-
cjonariuszy mniejszosciowych i akcjonariusza dominujacego do zasad ogoélnych. Row-
niez ustawodawstwa krajowe nie nadajg zasadom tego typu rangi konstytucyjnej, co po-
zbawia je szczegdlnej doniostosci, jaka jest nadawana zasadom ogdélnym. Ponadto
problematyczna jest kwestia rozumienia tej domniemanej zasady przez panstwa czlon-
kowskie. W ustawodawstwie panstw cztonkowskich, podazajac za glosowanym wyro-
kiem, ,,réwne traktowanie akcjonariuszy mniejszosciowych” nie jest rozumiane jednoli-
cie, a wigc trudne byloby uregulowanie tego zagadnienia w postaci zasady ogoélnej,
z czym bezapelacyjnie nalezy si¢ zgodzi¢. Jednolite uregulowanie tak ztozonej i trudne;j
kwestii wymagatoby bowiem duzo bardziej szczegotowego uregulowania, niz ma to miej-
sce w przypadku zasad ogolnych. Ta potrzeba wynika rowniez z zasady ogdlnej pewnosci
prawa, gdyz brak konkretnego uregulowania kwestii zwiazanych w konsekwencji z prze-
jeciem przedsiebiorstwa rodzitby zagrozenie dla jednolitego rozumienia podstawowych
jego mechanizmow. Nie ma wigc watpliwosci, ze zasada rownego traktowania akcjona-
riuszy mniejszo$ciowych i akcjonariusza dominujacego nie mogtaby stanowic¢ zasady
ogolnej, a tym samym nie mogtaby doprowadzi¢ do szczegblnej ochrony akcjonariuszy
mnigjszosciowych, lecz raczej moglaby stanowi¢ podstawe do jeszcze bardziej szczegod-

fowych rozwazan.

6. Zasada ogolna rownego traktowania a zasada rownego
traktowania akcjonariuszy mniejszosciowych

Jedna z pierwszych i podstawowych zasad og6lnych jest zasada rownego trakto-
wania. Pochodzenia tej zasady nalezy upatrywaé¢ we wspodlnych tradycjach konstytu-
cyjnych panstw cztonkowskich, ale rowniez w powszechnych prawach cztowieka spi-
sanych chociazby w europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci® czy tez w Karcie praw podstawowych®. Rownos¢ bedaca przedmiotem tej
zasady moze by¢ postrzegana jako rowno$¢ formalna, rozumiana jako jednakowe trak-

8 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listo-
pada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupeliona Protokotem nr 2, Dz. U. z 1993 1.
Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.

% Karta praw podstawowych Unii Europejskiej, Dz. U. UE C 303 z 14.12.2007 r., s. 1 z p6zn. zm.
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towanie podmiotow bedacych w sytuacji podobnej, oraz rowno$¢ materialna, czyli sze-
roko pojete wyrownanie szans spotecznych!®. Ma ona zastosowanie w wielu katego-
riach spraw rozstrzyganych przez Trybunat Sprawiedliwosci, a takze stanowi podstawe
dla innych, bardziej szczegdtowych uregulowan. Jest typowa zasada ogdlna, posiadaja-
ca wszystkie przytoczone wyzej elementy obligatoryjne zasad ogdlnych. Zasada row-
nosci jest zaliczana takze do praw podstawowych, ktore, zgodnie z opinig Rzecznika
Generalnego w omawianej sprawie, nadaja jednostce prawa do przeciwstawienia si¢
wladzy publiczne;.

Z punktu widzenia omawianego wyroku nalezy si¢ rowniez zastanowié, czy taka
ochrona akcjonariuszy mniejszo$ciowych, jaka proponuje Audiolux, nie moze wyptywac
bezposrednio z weze$niej omowionej zasady rownego traktowania. Zarowno Trybunat
Sprawiedliwosci w wyroku, jak 1 Rzecznik Generalny opiniujacy sprawe doszli do wnio-
sku, ze takie dziatanie jest niemozliwe. Glownym czynnikiem, ktory wptynat na takie
rozstrzygniecie, jest jedna z cech zasady roéwnego traktowania, a mianowicie mozliwo$¢
uzycia jej przez jednostke przede wszystkim w konflikcie z wladzg publiczng. Zasada
réwnego traktowania akcjonariuszy mniejszosciowych rodzitaby skutki w prawie prywat-
nym, totez stanowilaby niejako opozycje do calego zatozenia zasady rownego traktowa-
nia. Ponadto, jak juz wcze$niej zostalo wspomniane, zasada rownego traktowania nie rodzi
konkretnych i precyzyjnych skutkéw prawnych dla strony dopuszczajacej si¢ jej narusze-
nia, natomiast Audiolux, powotujac si¢ na istnienie zasady ogo6lnej rownego traktowania,
doszukuje si¢ konkretnych praw podmiotowych dla akcjonariuszy mniejszosciowych
w spotce akcyjnej, dodatkowo rowniez obowigzkow lezacych po stronie akcjonariusza
dominujacego. W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze zasada rownego traktowa-
nia akcjonariuszy mniejszosciowych nie mogtaby by¢ rozumiana jako szczegoélny wyraz
zasady ogo6lnej rownego traktowania. Dodatkowo, nawet jesli pokusi¢ si¢ o zaliczenie do-
mniemanej zasady do czeSci glownej zasady ogdlnej, nie niostaby ona takich skutkow,
jakich istnienia doszukiwat si¢ w sprawie Audiolux. Zasad¢ rownego traktowania nalezy
laczy¢ z sytuacjami o zupetnie innym charakterze niz ta w omawianej sprawie, np. w spra-
wach pracowniczych, ktore niewatpliwie stanowia duzy odsetek spraw z zastosowaniem
zasady ogolnej rownego traktowania.

7. Wnioski

W omawianym wyroku Trybunal Sprawiedliwo$ci zasadnie uznal, ze nie da si¢

z prawa unijnego wyprowadzi¢ zasady ogolnej rownego traktowania akcjonariuszy

10 A, Sledzinska-Simon, Zasada réwnosci i zasada niedyskryminacji w prawie Unii Europejskiej, ,,Stu-
dia Biura Analiz Sejmowych” 2011, nr 2 (26), s. 41-86.
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mniejszosciowych i akcjonariusza dominujgcego, ktora prowadzitaby do nadania akcjo-
nariuszom mniejszosciowym szczeg6lnej ochrony. W przewazajacej czesci o rozstrzy-
gnigciu zadecydowaly cechy istniejacych juz zasad ogolnych, a wigc zakres ich stosowa-
nia, pochodzenie czy tez relacje do prawa krajowego panstw cztonkowskich. Istotnym
argumentem z punktu widzenia skutkéw istnienia domniemanej zasady okazat si¢ brak
mozliwo$ci wyprowadzenia z zasad ogolnych konkretnych praw i obowigzkow dla pod-
miotéw nig zwigzanych, co wyraznie wskazuje na niemozliwos$¢ zaliczenia tak prezento-
wanej zasady rownego traktowania akcjonariuszy mniejszosciowych i akcjonariusza do-
minujgcego do zasad ogodlnych. Ponadto, przedstawiciele doktryny w innych omoéwieniach
wyroku wydanego w przedmiotowej sprawie wskazuja, ze w jego swietle ciezko jest so-
bie wyobrazi¢, aby w przysztosci jakakolwiek inna regula zwigzana z prawem spolek
mogla by¢ uznana za posiadajgca charakter zasady ogolnej''. W ocenie autorki wynika
to przede wszystkim z pewnego rodzaju szczegdtowosci norm prawa spotek oraz wzgled-
nie waskiego grona podmiotow objetych tymi normami. Po analizie przedstawionych
zagadnien nalezy doj$¢ do wniosku, ze w kwestiach relacji miedzy akcjonariuszami spot-
ek 1 wykupu akcji zastosowanie powinny mie¢ szczegolne regulacje dotyczace tych ma-
terii, co wynika z potrzeby natozenia na te podmioty konkretnych praw i obowiazkow.
Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze jest to zagadnienie szczegolnie zashugujace na roz-
wazenie w tozsamych badz podobnych przypadkach przeksztatcen wewnatrz spotek.
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Prawo europejskie wobec stereotypizacji
1 mowy nienawisci

European law towards stereotyping and hate speech

Streszczenie

W niniejszym artykule podejmowane sg rozwazania o charakterze interdyscyplinarnym, z obszaru
nauk prawnych i spotecznych. W rozwoju instytucji praw cztowieka w okresie po II wojnie $wiatowej
doszto do wyodrgbnienia si¢ w prawie migdzynarodowym systemu globalnego ochrony praw czto-
wieka (uniwersalnego) i systemow regionalnych. W Europie system regionalnej ochrony praw czto-
wieka stanowi prawo europejskie, stworzone przez organy Rady Europy i UE. Termin ,,prawo euro-
pejskie”, bedace osig analizy autorki, odnosi si¢ do systemu prawnego Rady Europy oraz UE,
wspieranych przez ETPC i TSUE. W ramach post¢pujacych wspotczesnie zmian spotecznych to wia-
$nie prawo europejskie stoi przed najwigkszymi wyzwaniami ochrony godnosci jednostki, nieznany-
mi w obecnym wymiarze w XX w. Niniejszy artykul ma na celu scharakteryzowanie zjawisk spotecz-
nych takich jak stereotypizacja i mowa nienawisci, ktéore mimo niklego rozpoznania w prawie euro-
pejskim sg szeroko analizowane i badane w ramach nauk spotecznych. Szeroka charakterystyka tych
zjawisk ma na celu ukazanie korelacji, jakie zachodza pomigdzy nimi jako nieposiadajacymi w pra-
wie europejskim odpowiednich definicji legalnych a obecnymi juz regulacjami w zakresie przeciw-
dziatania dyskryminacji i wolno$ci stowa. W niniejszym artykule przedstawiona zostanie charaktery-
styka zjawiska stereotypizacji oraz wyzwania, przed jakimi stoi europejskie sadownictwo przy
rozstrzyganiu o szkodliwosci stereotypow. Nastepnie przedstawiona zostanie charakterystyka mowy
nienawisci wraz z analizg wspotczesnych regulacji prawnych o zasiggu europejskim obejmujacych
to zjawisko. Przedstawiona charakterystyka prowadzi¢ bedzie do opisania korelacji zjawiska stereo-
typizacji i mowy nienawisci z wolno$cig stowa i mozliwoscia jej ograniczania w prawem przewidzia-
nych przypadkach w celu zapobiegania zachowaniom dyskryminacyjnym w stosunku do grup dys-
kryminowanych. W ramach prowadzonej analizy wskazana zostanie rowniez hierarchia ochrony cech
naturalnych, ktora poprzez archaiczne regulacje europejskich przepisow przeciwdziatajacych dyskry-
minacji nie obejmuje w petni ochrony mniejszosci seksualnych pozostajacych wspotczesnie gtowny-
mi adresatami stereotypizacji i mowy nienawisci.

Stowa kluczowe
stereotypizacja, mowa nienawisci, prawo europejskie, prawa cztowieka, ochrona godnosci jednostki,
dyskryminacja, przepisy antydyskryminacyjne, homofobia, wolno$¢ stowa, stereotyp, mniejszosci
seksualne
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Abstract

This article takes up considerations of an interdisciplinary nature, from the field of legal and social
sciences. After the Second World War the development of human rights institutions, international law
has been distinguished in a global system of human rights protection (universal) and regional systems.
In Europe, the regional system of human rights protection is the European law, created by the Council
of Europe and EU bodies. The term “European law”, constituting the core of the author’s research,
refers to the legal system of the Council of Europe and the EU, supported by the ECtHR and the
CJEU. Within the ongoing social changes, it is European law that faces the greatest challenges to the
protection of individual dignity, unknown in its present form in the 20th century. This article focuses
on characterization of social phenomena such as stereotyping and hate speech which, despite their
poor recognition in European law, are widely analyzed and studied in social sciences. A broad charac-
terization of these phenomena is aimed at showing the correlations that occur between them, as they
do not have adequate legal definitions in European law, and the current regulations in the field of anti-
discrimination and freedom of speech. This article will present the characteristics of the phenomenon
of stereotyping and the challenges facing the European judiciary in deciding about the harmfulness
of stereotypes. Subsequently, the characteristics of hate speech will be presented together with
an analysis of present European legal regulations covering this phenomenon. The presented overview
leads to a description of the correlation of the phenomenon of stereotyping and hate speech with free-
dom of speech and the possibility of its restriction in cases provided by law to prevent discriminatory
behavior towards discriminated groups. The analysis will also indicate the hierarchy of protection
of natural features which, due to archaic regulations of the European anti-discrimination laws, does
not fully include the protection of sexual minorities, which remain today the main addressees of stereo-
typing and hate speech.

Keywords
stereotyping, hate speech, European law, human rights, protection of human dignity, discrimination,
anti-discrimination legislation, homophobia, freedom of speech, stereotype, sexual minorities

1. Wprowadzenie

Wolnos¢ stowa i przekonan zostata uznana w preambule Powszechnej Deklaracji
Praw Czlowieka' za ,,najwznio$lejszy cel czlowieka zwazywszy, ze brak poszanowania
i pogarda dla praw cztowieka doprowadzity do aktow barbarzynstwa, ktore wstrzasnety
sumieniem ludzkos$ci”. Wolnosc¢ stowa i1 przekonan ma zapewni¢ nadej$cie wolnosci od
strachu i nienawiSci. Stanowi ona nie tylko cel, ale i srodek dla ochrony godnosci jed-
nostki, jednakze nie jest to wolnos$¢ absolutna. Jak kazda wolno$¢ moze stuzy¢ jednost-
ce, jednoczesnie szkodzac innej, dlatego podlega ograniczeniom. Niniejszy artykut sta-
nowi analizg spotecznych zachowan, ktore korzystajac z przymiotu wolnosci stowa,
przyczyniaja si¢ do szerzenia homofobii i negatywnego obrazu spotecznego grup mniej-
szosciowych. Do tych zachowan naleza mowa nienawisSci, stereotypizacja i szerzenie
uprzedzen. Sa to jednoczesnie pojecia, ktore nie posiadajg definicji legalnych w europej-

! Dnia 10 grudnia 1948 r. Zgromadzenie Ogodlne Organizacji Narodéw Zjednoczonych przyjeto Po-
wszechna Deklaracje Praw Czlowieka jako wzorzec przestrzegania praw cztowieka i stanowienia prawa
przez panstwa sygnatariuszy deklaracji.
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skim systemie prawnym, dlatego w ramach niniejszego artykutu podjeta zostanie proba
zdefiniowania ww. poje¢. Na potrzeby przeprowadzenia analizy zakres prawa europej-
skiego obejmuje system prawny Rady Europy oraz UE jako organizacji mi¢dzynarodo-
wych, ktére maja najwickszy wpltyw na obecny ksztatt ochrony praw cztowieka w Euro-
pie, glownie poprzez dzialania ich organow jurysdykcyjnych — ETPC i TSUE.

2. Spoleczna charakterystyka stereotypow

Najogolniej rzecz ujmujac, stereotyp stanowi utrwalone i popularne wyobrazenie,
ktore dotyczy okreslonego zjawiska lub grupy spotecznej. Jest ono zazwyczaj uprosz-
czone w warstwie poznawczej oraz silnie nacechowane aksjologicznie i emocjonalnie.
Stereotyp wydaje si¢ jednoczesnie nieodzowny w komunikacji jako skrot poznawczy,
jak i uznawany jest za wyraz, takze zrodlo, uprzedzen oraz dyskryminacji. Nierzadko
stanowi skuteczne narzedzie upowszechniania i utrwalania ideologii®.

Gléwnymi cechami stereotypow, jak przyjmuje si¢ w naukach spotecznych, jest
(i) charakter poznawczy oraz (ii) pewna uogolniona wizja rzeczywistosci®. Ta ostatnia
ma stanowi¢ informacj¢ posiadang przed danym doswiadczeniem, a tym samym ukie-
runkowuje je. Stereotypy odnosza si¢ do kategorii spotecznych oraz sg tworzone i pod-
trzymywane przez grupe. Ponadto sg wysoce nieelastyczne i odporne na zmiany. Sama
tres¢ stereotypu jest uogdlniona, jednakze nie zawsze jest ona falszywa. To uproszczenie
polega na przecenianiu mi¢dzygrupowych roéznic oraz ignorowaniu roéznic wewnatrz-
grupowych, przez co jednostki identyfikowane sg nie przez ich indywidualne cechy, ale
przez jedng gldwna, ktora warunkuje przynalezno$¢ do danej grupy.

Stereotypy zwykle wigzg si¢ z warto$ciowaniem i emocjonalnym stosunkiem do rze-
czywisto$ci. Moga by¢ zaré6wno pozytywne, jak i negatywne, a takze neutralne — same
W sobie nie s emocjami, ale raczej zbiorem przekonan. W przypadku kilku funkcjonuja-
cych stereotypow istnieje tendencja do laczenia si¢ ich w zespoty i tworzenia spojnych
systemOw wzajemnie wzmacniajacych si¢ opinii. Wigzg si¢ z jezykiem, sg w nim utrwalo-
ne i za jego pomocy przekazywane. Tym samym w stosunku do jednej grupy moga funk-
cjonowac rozne stereotypy przekazywane w ramach jednego jezyka lub regionu. Dodatko-
wo cechuje je wysoka subiektywna pewnosc.

2 1. Kurz, Stereotyp, [w:] M. Ruda$-Grodzka i in. (red.), Encyklopedia gender. Ple¢ w kulturze, Warsza-
wa 2014, s. 520-522.

3 Szerzej zob. A. Schaff, Stereotypy a dzialanie ludzkie, Spotdzielnia Wydawniczo-Handlowa Ksigzka
i Wiedza, Warszawa 1981; oraz Z. Chlewinski, Stereotypy: struktura, funkcje, geneza. Analiza interdyscypli-
narna, [w:] Z. Chlewinski, I. Kurcz (red.), Kolokwia psychologiczne nr 1: Stereotypy i uprzedzenia, Instytut
Psychologii PAN, Warszawa 1992.
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Ladunek emocjonalny odréznia uprzedzenia od stereotypdéw. Ich zmiana jest tym
samym trudniejsza, poniewaz skorelowanie stereotypéw z emocjami powoduje silne
znieksztalcenie otrzymywanych informacji. Jednak zmiana uprzedzen jest mozliwa przy
zastosowaniu hipotezy kontaktu. Zgodnie z tg koncepcja nieformalny kontakt miedzy-
grupowy jednostek z grup od siebie zaleznych, o jednakowym statusie, moze pomagac
w walce z uprzedzeniami®. Dlatego tez nalezy tworzy¢ przestrzenie do swobodnych in-
terakcji 1 doprowadza¢ do spotkan grup negatywnie si¢ postrzegajacych. Prostsza do
zastosowania wydaje si¢ metoda odwrocenia sytuacji zaproponowana przez Katarzyne
Adamska. Polega ona na ,,wczuciu si¢” w rolg osoby, wobec ktérej przedstawiane sg
stereotypowe przekonania, a przez to wzbudzenie wobec niej wspotczucia, sympatii i in-
nych emocji pozytywnych®.

Mechanizmy powstawania stereotypow i uprzedzen sg w duzej mierze identyczne.
Zdzistaw Chlewinski wyroznit cztery z nich, a mianowicie: (i) spoteczne uczenie sig,
(i) rzeczywisty konflikt, (iii) uwarunkowania osobowosciowe, oraz (iv) uwarunkowania
poznawcze. Przez spoteczne uczenie si¢ rozumiana jest socjalizacja, w ktdrej juz na eta-
pie nauki jezyka wpajane sg dzieciom pojecia o zabarwieniu emocjonalnym. Na dalszym
etapie socjalizacji te uprzedzenia wypelniane sa trescia, a tym samym zyskuja walor
stereotypow. Rzeczywisty konflikt dotyka aspektéw politycznych i ekonomicznych, jest
wynikiem miedzygrupowej konkurencji. Uwarunkowania osobowosciowe naleza do
cech danej jednostki, ktora moze mie¢ predyspozycje do tworzenie stereotypow i uprze-
dzen. Mechanizm poznawczy wynika z natury ludzkiej, ktora koncentruje si¢ na tenden-
cyjno$ci ludzkiego poznania spotecznego. Znajomos¢ tych mechanizméw wydaje sie
nie tylko pomocna w dziataniach przeciwko podtrzymywaniu stereotypow i uprzedzen,
ale takze w tworzeniu prawa skutecznie chronigcego przed mowa nienawisci, ktorej sa
one czescig.

3. Badanie skargi na dyskryminacyjne traktowanie w przypadkach
stereotypizacji

Zwiazek przyczynowo-skutkowy migdzy stereotypami a dyskryminacjg zostat do-
strzezony 1 usankcjonowany przez prawo miedzynarodowe juz kilkadziesiat lat temu,

a jego wyraz mozna znalez¢ w Migdzynarodowej konwencji w sprawie likwidacji wszel-

4 S. Wactawik, Problematyka dyskryminacji i uprzedzen wobec 0osob o odmiennej orientacji seksualnej
na przyktadzie filmow ,, Tajemnica Brokeback Mountain” (Brokeback Mountain) oraz ,, Wszystko w porzqd-
ku” (The Kids are all right), [w:] M. Brol, A. Skorupa (red.), Psychologiczna praca z filmem, 2014, s. 461.

> K. Adamska, Ludzie obok. Lesbijki i geje w Polsce, Torun 1998, s. 70-81.
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kich form dyskryminacji rasowej®, Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dys-
kryminacji kobiet” czy Konwencji o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet
i przemocy domowej? podjetej przez panstwa pod auspicjami Rady Europy®. Stereotypi-
zacja jest formg dyskryminacji, ktorg nalezy eliminowac. Zgodnie z pogladami doktryny
krzywdy wyrzadzone przez stereotypizacje sa z natury rzeczy nieporownywalne: ich
przyczyna nie jest bowiem poréwnanie z inng grupa, ktdra zostata lepiej potraktowana,
jak w przypadku klasycznych zjawisk dyskryminacji'®.

Najbardziej znaczacym wyrokiem ETPC, dotyczacym rozpoznawalnosci stereoty-
poéw w ramach dyskryminacji, jest sprawa M.I. Carvalho Pinto de Sousa Morais prze-
ciwko Portugalii"'. Problemem metodologicznym w przedmiotowej sprawie byt fakt, ze
nie wystepuje tutaj element nierdwnego traktowania, tak jak zazwyczaj w sprawach do-
tyczacych dyskryminacji'?. Zdania odrebne ztozone do wyroku sugeruja, ze ETPC byt
zmuszony stworzy¢ nowy system do rozwigzania sprawy, przyjmujac element ,,testu na
dyskryminacj¢” oraz metody badania naruszenia art. 14 EKPC w sprawach, w ktérych
niemozliwe jest dokonanie oceny traktowania w zestawieniu z ,,podmiotem poréwny-
walnym”".

Badanie, czy doszto do dyskryminacji w ramach skargi na podstawie art. 14 EKPC,
wymaga okreslenia stanu faktycznego i stanu podobnego do zaistniatej sytuacji, tj. prze-
prowadzenia ,,testu podobienstwa”'¥. W przypadku stereotypéw nie mozna przeprowa-

¢ Migdzynarodowa Konwencja otwarta do podpisu w Nowym Jorku dnia 7 marca 1966 r. (Dz. U.
z 1969 r. Nr 25, poz. 187).

7 Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet, przyj¢ta przez Zgromadzenie
Ogolne Narodéw Zjednoczonych dnia 18 grudnia 1979 r. (Dz. U. z 1982 1. Nr 10, poz. 71).

8 Konwencja Rady Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domowe;j,
sporzadzona w Stambule dnia 11 maja 2011 r. (Dz. U. z 2015 r. poz. 961 z p6zn. zm.).

? K. Sgkowska-Koztowska, Stereotypy dotyczqgce seksualnosci i spotecznej roli kobiet jako przyczyna
naruszenia zakazu dyskryminacji ze wzgledu na pleé. Glosa do wyroku ETPC z dnia 25 lipca 2017 r.,
17484/15, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2018, nr 2, s. 33-37.

10 A. Timmer, Judging Stereotypes: What the European Court of Human Rights Can Borrow from Ame-
rican and Canadian Equal Protection Law, “American Journal of Comparative Law” 2015, vol. 63, iss. 1,
s. 252.

" Wyrok ETPC z dnia 25 pazdziernika 2017 r. w sprawie M.I. Carvalho Pinto de Sousa Morais prze-
ciwko Portugalii, skarga nr 17484/15.

12 K. Sekowska-Koztowska, op. cit., s. 33-37.

13 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listo-
pada 1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3, 5 1 8 oraz uzupetiona Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 1.
Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.).

14 Test podobiefistwa opiera si¢ na Arystotelesowskim stwierdzeniu, ze rzeczy podobne winny by¢ trak-
towane podobnie, a rzeczy niepodobne powinny by¢ traktowane rdznie, proporcjonalnie do ich zréznicowa-
nia. Jest to podstawa wspolczesnego myslenia o rownosci. Koncepcja ta bywa okreslana przez doktryne
jako sformutowanie ignotum per ignotum, poniewaz za rozumowaniem Arystotelesa, aby okresli¢ podo-
bienstwo rzeczy, nalezy przyja¢ test, ktory okreslatby cechy, ktére §wiadcza o podobienstwie i te, ktore
$wiadczg o r6znosci. Zdaniem autorki nie jest to sprawiedliwy test. Prowadzi to do konkluzji, ze ,,roéwno$¢”
oznacza ,,podobienstwo” podmiotow, biorac pod uwage pewna istotng ceche.
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dzi¢ takiego testu, poniewaz dokonana ocena opiera si¢ na zatozeniach funkcjonujacych
niezaleznie od sytuacji innych oséb. Z jednej strony mowa wiec o tradycyjnej interpre-
tacji pojecia rownosci, rozumianej jako identyczne traktowanie podmiotow podobnych
(rownos¢ w ujeciu formalnym), z drugiej za$ o koncepcji réwnos$ci materialnej, ktora
opiera si¢ na zalozeniu, ze niektore grupy nie moga korzysta¢ ze swoich praw na réwni
z innymi cztonkami spoleczenstwa z uwagi na stereotypy, uprzedzenia czy brak racjo-
nalnych usprawnien. Prowadzi to do konkluzji, ze jedynie zapewnienie identycznego
traktowania umozliwi osobom nalezagcym do tych grup peing realizacj¢ ich praw. Jako
przyktad takich srodkow mozna wskaza¢ usprawnienia dla osob niepetnosprawnych czy
kwoty wyborcze na rzecz kobiet'.

Mimo rozpoznania problemu, jakim jest stereotypizacja, a takze jego znaczenia
w ramach problemu dyskryminacji, organy mi¢dzynarodowe nadal szukaja wlasciwej
metody do rozstrzygania tego rodzaju spraw. Same proby nie zawsze sa pozytywnie
oceniane przez doktryng i nie zawsze znajduja poparcie wszystkich s¢dziow w danej
sprawie. Jest to kolejny dowod na glebokie zakorzenienie stereotypdw we wspdlczesnej
kulturze 1 ich znaczenie dla tendencji poznawczych spoteczenstwa. W swoim zdaniu od-
regbnym, zgtoszonym do wyroku w sprawie M.I. Carvalho Pinto de Sousa Morais prze-
ciwko Portugalii, sedzia Yudkivska zauwaza, ze nawet w Europie XXI w. zdarza sig, ze
stare uprzedzenia wciaz jeszcze ,,daja o sobie znac¢”. Trudno przekonac spoteczenstwo
o szkodliwos$ci 1 niewlasciwosci pewnych figur w sytuacji, gdy nawet sedziowie mig-
dzynarodowego trybunalu zajmujacego si¢ ochrong praw cztowieka objawiaja swoje
zwatpienie w tej kwestii. Co za tym idzie, s¢dziowie nie wypelniaja swojej roli, jezeli
,Wspieraja utrwalanie stereotypéw poprzez brak ich podwazania™'¢.

Wysoki Komisarz ONZ ds. Praw Cztowieka Navi Pillay wielokrotnie wyrazata
swoje stanowisko w kwestii dotkliwosci stereotypow dotyczacych przede wszystkim
plci 1 kobiet, jednak jej tezy mozna zastosowa¢ do kazdego rodzaju stereotypizacji.
W wypowiedzi z marca 2014 r. podkreslita, ze ,,konieczne jest podjecie zdecydowanych
dziatan w celu zapewnienia, ze urzgdnicy panstwowi, w szczegolnosci pracujacy w wy-
miarze sprawiedliwosci, nie beda wydawac decyzji opierajacych si¢ na szkodliwych
stereotypach i podwazaé praw cztowieka kobiet i dziewczat. Urzednicy powinni raczej
identyfikowa¢ i kwestionowac tego rodzaju negatywne przekonania, aby pomagac

15 Szerzej zob. C. Nikolaidis, The Right to Equality in European Human Rights Law. The quest for sub-
stance in the jurisprudence of the European Courts, Routledge 2015.

16°S. Cusack, Eliminating Judicial Stereotyping — Equal Access for Justice to Women in Gender-Based
Violence Cases. Final paper submitted to the United Nations Office of the High Commissioner for Human
Rights, 2014, s. 30.
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w tworzeniu $rodowiska, ktore w wigkszym stopniu szanuje prawa cztowieka kobiet
i dziewczat, oraz budowaniu kultury rownosci™'’.

W przypadku stereotypdw i uprzedzen problemem natury teoretycznej moze by¢
przedstawienie tresci danego stereotypu, ktory jednoczesnie stanowi cze$¢ jezykowego
dziedzictwa, a takze jego wptyw na dyskryminacyjne traktowanie danej grupy. Z uwagi
na fakt, ze takie traktowanie jest czgsto spowodowane uprzedzeniami, czyli stereotypa-
mi obejmujacymi takze warstwe emocjonalng osoby je wyrazajacej, trudno ingerowac
w warstwe poznawcza jednostki. Mowa tutaj o zanegowaniu wlasciwosci odczu¢ emo-
cjonalnych jednostki, przez co jest to ingerencja w sfere¢ wewnetrzng. Warto w tym miej-
scu podkresli¢, ze uprzedzenia warunkuja nie tylko sfer¢ emocjonalng jednostki, ale
takze jej stosunek do $wiata zewngtrznego, dlatego, zdaniem autorki, zar6wno stereoty-
py, jak i uprzedzenia nie powinny by¢ objete ochrong w ramach wolnosci stowa.

Jak juz zostato wyzej wskazane, stereotypy maja m.in. funkcj¢ poznawcza, ktora
pozwala, za pomocg spotecznie przyjetych figur, odnalez¢ si¢ w nieznanym $rodowisku
czy nowej sytuacji. W przypadku gdy mowa o jawnym szerzeniu uprzedzen i pogardy,
warstwa emocjonalna zostaje skierowane ku bardziej zdecydowanym emocjom ujaw-
niajacym si¢ w sferze zewnetrznej, takim jak nienawi$¢ wyrazana na rézne sposoby.
W tym wtasnie obszarze ujawnia si¢ zjawisko mowy nienawisci, ktorej definicja obej-
muje wszystkie rodzaje wypowiedzi o charakterze nienawistnym, w tym takze te moty-

wowane uprzedzeniami.

4. Zjawisko mowy nienawisci — charakterystyka

Kolejnym zagadnieniem wymagajacym analizy jest pojecie mowy nienawisci,
ktore jest pojeciem nieostrym, podlegajacym interdyscyplinarnym analizom 1 inter-
pretacjom. Jego definicja jest przedstawiana w rozny sposob w zaleznos$ci od perspek-
tywy, z jakiej to pojecie jest badane'®. Prawna reglamentacja mowy nienawisci jest
problemem wspdtczesnej judykatury, poniewaz ochrona przed nig stanowi ogranicze-
nie wolnosci stowa, ktore moze pozostawaé w sprzeczno$ci z zasadami wspotczesne-
go liberalizmu. Jednoczes$nie pozostaje pierwszym objawem, ktory moze w dluzszej
perspektywie prowadzi¢ do przypadkow hate crimes, czyli przestepstw z nienawisci.
Przeciwnicy tej teorii wskazuja, iz selektywnos¢ obejmowania poszczegolnych grup
ochrong przed mowa nienawisci oznacza faworyzowanie jednych grup — tych posiada-

jacych polityczne wplywy — i dyskryminowanie innych. Przyjecie szerokich ram ta-

7 Dane ze strony internetowej: https://www.huffpost.com/entry/equality-and-justice-in-t b 4892624
[dostep: 13.06.2021].

18 7. Werra, Mowa nienawisci vs przemyst pogardy, ,,Studia Politicae Universitatis Silesiensis” 2019,
t.27,s. 12.

218


https://www.huffpost.com/entry/equality-and-justice-in-t_b_4892624

Prawo europejskie wobec stereotypizacji i mowy nienawisci

kiej ochrony i odnoszenie jej do kazdej grupy doznajacej aktow nienawisci ,,skutko-
watoby negacja wolnosci stowa”??.

Charakterystyka mowy nienawisci jest ztozona zarowno pod wzgledem spotecz-
nym, jak i prawnym. W wielu przypadkach trudno powiedzie¢, czy mamy do czynienia
z mowa nienawisci, pogarda, zniestawieniem czy po prostu wyrazaniem agresywnych
opinii. Zdaniem autorki, jesli zwroci¢ uwage na to, jaki skutek wywotuja pewne wypo-
wiedzi badz jakie moga wywotacé, tj. nie opierajac si¢ na intencji autora takich wypowie-
dzi, ale na samych tresciach, tatwiej oceni¢ szkodliwos$¢ takiej mowy, a tym samym
dostrzec potrzebe wprowadzenia wigzacych regulacji chronigcych jednostki przed mowa
nienawisci.

Mowa nienawisci jako zjawisko jest niejednoznaczna i zlozona. Przygotowany
w 2016 r. raport Fundacji im. Stefana Batorego wykonany przy wspétpracy z Centrum
Badan nad Uprzedzeniami Uniwersytetu Warszawskiego wskazuje, ze to, co powszech-
nie uwazane jest za mowe nienawisci, w rzeczywisto$ci wynika bardziej z pogardy niz
z nienawisci — albowiem zbudowane jest na tej ponizajacej emocji, ktora blokuje jakie-
kolwiek reakcje empatyczne i uprzedmiatawia drugiego cztowieka®. Jesli jednak, jak
juz zostato to wyzej wskazane, wzia¢ pod uwage nie pod$wiadoma motywacj¢ autora
przekazywanych tresci, a ich skutek, pozostaje on ten sam — wyrazanie tresci dyskrymi-
nacyjnych dotyczacych okreslonej zbiorowosci posiadajacej dang ceche dyskryminacyj-
ng. Zdaniem autorki niniejszej pracy pojecie ,,mowy nienawisci” jest bardziej trafne niz
»mowa pogardy”, poniewaz w swoim brzmieniu (ang. hate speech) odpowiada zjawi-
sku, do ktérego moze prowadzi¢, czyli do przestepstw z nienawisci (ang. hate crimes),
co pozwala rowniez zachowac¢ lingwistyczny zwiazek miedzy dwoma ww. zjawiskami.

W celu pelnego opisania zjawiska mowy nienawisci niezbedne wydaje si¢ podzie-
lenie tego zagadnienia na aspekt spoteczny i prawny. Spoteczng charakterystyke mowy
nienawisci, w opinii autorki, najpetiej oddaja kryteria przyjete przez Sergiusza Kowal-
skiego i Magde Tulli. Po pierwsze celem mowy nienawisci jest zawsze zbiorowos¢. Na-
wet jesli pozornie jej adresatem jest jednostka, w rzeczywistosci podmiotem, ktory jest
atakowany, jest wyr6zniona w oparciu o cechy spoteczne Iub biologiczne grupa, ktorej
jednostka pozostaje tylko reprezentantem?'. Nawet jesli pozornie jest ona skierowana do
konkretnej osoby, to dotykajac okreslonych cech dyskryminacyjnych, w rzeczywistosci
dotyka tej osoby jako przedstawiciela danej grupy, ktorej rzekome cechy i motywy zo-

1 G. Maron, Ochrona mniejszosci seksualnych przed mowq nienawisci a wolnosé¢ stowa w panstwach
common law, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2016, nr 7-8, s. 102-112.

2 M. Wisniewski, K. Hansen et al., Mowa nienawisci, mowa pogardy. Raport z badania przemocy wer-
balnej wobec grup mniejszosciowych, Warszawa 2017, s. 9.

21 S. Kowalski, Hate speech po polsku, [w:] G. Czarnecki (red.), Raport o homofobicznej mowie niena-
wisci w Polsce, Warszawa 2009, s. 26.
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stajg jej przypisane bez dyskusji, odzierajac ja tym samym z indywidualno$ci. Po drugie
mowa nienawisci skierowana jest wobec zbiorowos$ci szczegélnego rodzaju — przede
wszystkim wobec grup naturalnych, w ktorych udziat zdominowany jest przez czynniki
biologiczne albo spoteczne. Tym samym osoby dyskryminowane w praktyce nie majg
wyboru co do posiadanych przez siebie cech dyskryminacyjnych — koloru skory, pfci,
orientacji seksualnej, kalectwa, jezyka, obywatelstwa, religii*>. Ataki czysto personalne,
ktore charakteryzujg zachowania obelzywe czy zniewazajace, mozna odrozni¢ od mowy
nienawisci wlasnie poprzez odwotanie si¢ przez osoby je wyrazajace do cech danej zbio-
rowosci, ktorej dana jednostka pozostaje jedynie przedstawicielem.

W zwiazku z powyzszym wypowiedzi stanowigce mowe nienawisci mozna kwali-
fikowac na podstawie kilku charakterystycznych cech: (i) redukcji indywidualnej osoby
lub grupy do zbiorowej cechy, a przy tym likwidacji wewngtrznych indywidualnosci,
(i1) przypisaniu indywidualnej osobie lub grupie kolektywnej tozsamosci negatywnego
stereotypu lub cechy, ktora ma ja definiowac, (iii) podkresleniu cechy lub zespotu cech,
majacych na celu negatywne postrzeganie indywidualnej osoby lub grupy, (iv) intencjo-
nalne dazenie do ataku na indywidualng osobe lub grupe, stuzace najczgsciej ponizeniu,
zdeprecjonowaniu itd., (v) uzasadnienie dyskryminacji lub nieréwnego traktowania in-
dywidualnej osoby lub grupy posiadaniem przez nich cech wynikajacych z grupowej
tozsamosci®.

Poczawszy od obowigzku przestrzegania praw czlowieka, przez prawo do wolnosci
1 bezpieczenstwa spotecznego, az po zakaz naduzywania prawa, EKPC wskazuje zestaw
wartosci niezbednych do zachowania ludzkiej godnosci. W przypadku mowy nienawi-
$ci, ktora otwarcie wykracza poza granice wolnosci stowa, dochodzi do naruszenia god-
nos$ci jednostki w aspekcie horyzontalnym, a wigc nie przez panstwo, ale przez jednost-
ki lub grupy os6b koegzystujace w spoteczenstwie. Mowa nienawisci jest zjawiskiem
naruszajacym godno$¢ jednostek oraz grup spotecznych i dlatego wymaga stworzenia
instrumentow stuzacych jej ograniczeniu i wyeliminowaniu z zycia publicznego oraz
prywatnego®!. Zdaniem ETPC tolerancja i poszanowanie godnosci cztowieka sg funda-
mentami demokratycznego, pluralistycznego spoteczenstwa. Dlatego wtasnie w spole-
czenstwach demokratycznych mozna zasadniczo uzna¢ za konieczne karanie wszelkich
form wypowiedzi, ktore rozpowszechniaja, podzegaja, promuja lub usprawiedliwiaja

nienawis$¢ opartg na nietolerancji®.

22 D. Kujawa, Ztozono$¢ i niejednoznacznos¢ mowy nienawisci, ,,Refleksje” 2018, nr 17, s. 67-68.

2 A. Bulandra, J. Kosciotek, Przeciwdziatanie mowie nienawisci. Podrecznik dla srodowiska politycz-
nego, Krakow 2016, s. 20-21.

2 Ibidem, s. 54.

25 Zob. wyrok ETPC z dnia 6 lipca 2006 r. w sprawie Erbakan przeciwko Turcji, skarga nr 59405/00,
par. 56.
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4.1. Rekomendacja Rady Europy w ramach przeciwdzialania mowie

nienawisci

Definicje mowy nienawisci funkcjonujace obecnie w przestrzeni prawnej panstw
europejskich zostaly stworzone przez organy Rady Europy oraz UE. Pierwszym doku-
mentem na poziomie europejskim, ktdry zawieral definicj¢ mowy nienawisci, byta Re-
komendacja nr R (97) 20 Komitetu Ministréw Rady Europy dotyczaca mowy nienawi-
$ci’®. Komitet Ministrow Rady Europy jest jedynym organem decyzyjnym Rady Europy,
dziata w imieniu catej organizacji i decyduje jednomyslnie?’. Zgodnie ze Statutem Rady
Europy Komitet Ministrow moze wydawac zalecenia dla rzadow panstw cztonkow, kto-
re majg shuzy¢ realizacji celow Rady Europy. Takie zalecenie stanowi Rekomendacja
nr R (97) 20, ktora zgodnie z jej preambuta ma stuzy¢ przede wszystkim osiggnigciu
wigkszej jednosci miedzy jej cztonkami poprzez walke z rasizmem, ksenofobig, antyse-
mityzmem i nietolerancja, ale takze ochron¢ wolnosci wypowiedzi.

Rekomendacja nr R (97) 20 przedstawia si¢ w czterech punktach, ktére koncentru-
ja sie na walce z mowa nienawisci o glownym podtozu nienawisci rasowej, narodowe;j
i religijnej. Tym samym zobowiazuje ona rzady panstw cztonkow Komitetu Ministrow
do podjecia dziatan ustawodawczych, ktore beda zgodne z zasadami stanowigcymi za-
tacznik do Rekomendacji nr R (97) 20. Zakres zatacznika juz przed pierwsza jego zasada
(ang. Principle 1) wskazuje, ze mowa nienawisci zostata zdefiniowana jako kazda forma
wypowiedzi, ktora rozpowszechnia, podzega, propaguje lub usprawiedliwia nienawis¢
rasowa, ksenofobig, antysemityzm lub inne formy nienawisci, oparte na nietolerancji,
wlaczajac w to: nietolerancj¢ wyrazang w formie agresywnego nacjonalizmu lub etno-
centryzmu, dyskryminacje lub wrogo$¢ wobec mniejszosci, migrantéw lub 0s6b wywo-
dzacych si¢ ze spotecznosci imigrantow. Warte podkreslenia jest, ze definicja odnosi si¢
,»do kazdej formy wypowiedzi”, a wigc obejmuje nie tylko wypowiedzi werbalne, ale
takze gesty, symbole, grafiki i wszelkie im podobne formy. Ponadto definicja wskazuje
otwarty katalog cech, jakie moga by¢ podstawa dla mowy nienawisci, poprzez wskaza-
nie w definicji takze na ,,inne cechy oparte na nietolerancji”.

Otwarty katalog cech dyskryminacyjnych jest kluczowy dla stosowalnosci tych prze-
pisow takze do homofobicznej mowy nienawisci. Jednakze Rekomendacja nr R (97) 20
stanowi zalecenie, a wiec nie jest mozliwe jej bezposrednie stosowanie, niezbgdna jest jej

implementacja dokonana przez ustawodawstwo panstw czlonkéw Komitetu Ministrow.

2 D. Kujawa, op. cit., s. 67.

27 B. Lizewski, M. Myslinska, Mechanizm ochrony praw cziowieka w systemie Rady Europy i w syste-
mie intramerykanskim (teoretyczna analiza prawnoporownawcza), ,,Studia lIuridica Lublinensia 2014,
vol. 21, s. 122.

28 Rekomendacja nr R (97) 20 Komitetu Ministréw Rady Europy do panstw cztonkowskich w sprawie
,,Mowy nienawisci”.
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Zgodnie z druga zasada (ang. Principle 2) rzady panstw czlonkowskich powinny ustano-
wi¢ oraz utrzymac solidne ramy prawne skladajace si¢ z przepisow prawa cywilnego,
karnego 1 administracyjnego dotyczacych mowy nienawisci, ktore umozliwiaja wtadzom
administracyjnym i sadowym w kazdym przypadku pogodzenie poszanowania wolnosci
stowa z poszanowaniem godnosci ludzkiej i ochrong dobrego imienia lub praw innych
osob. Jesli chodzi o przepisy, ktore miatyby ogranicza¢ wolnos¢ stowa, powinny to by¢
przepisy stanowione przez prawo, nie arbitralnie, oparte na obiektywnych kryteriach,
a takze wszelkie ograniczenia tej wolnosci powinny podlega¢ kontroli sagdowej. Zatacznik
do Rekomendacji nr R (97) 20 zwraca uwagg, ze pewne przypadki mowy nienawisci moga
by¢ tak obrazliwe (ang. insulting) dla jednostek lub grup, ze nie moga korzystac z ochrony
wolnosci wypowiedzi zapewnionej przez art. 10 EKPC. Zasada ta wskazuje, Ze sg to przy-
padki, gdy mowa nienawisci ma na celu zniszczenie praw i wolnosci ustanowionych
w EKPC lub ich ograniczenie w wigkszym stopniu, niz jest to w niej przewidziane.
Zdaniem autorki ta zasada wydaje si¢ trafna tylko w przypadku niektorych form
mowy nienawisci. Zgodnie z definicja przytoczona juz w niniejszym rozdziale mowa
nienawisci jest wyrazem pogardy i moze przybra¢ rozne formy. Zastosowanie sformuto-
wania ,,obrazliwe” jest o tyle nietrafne, Ze cz¢sto mowa nienawisci jest rOwniez wyra-
zem systemowej pogardy w stosunku do danej grupy dyskryminowanej. Aby zastosowac
ten przepis w przypadkach homofobicznej mowy nienawisci, nalezatoby wskazaé, ze
naruszajg one art. 14 EKPC, a tym samym stanowig zakazang dyskryminacje ze wzgledu
na ,inne przyczyny”’, m.in. orientacj¢ seksualng. Ponadto zatacznik do Rekomendacji
nr R (97) 20 wskazuje, ze prawo i judykatura krajowa powinny uwzglednia¢ role me-
diow w przekazywaniu tresci kwalifikowanych jako mowa nienawisci, zarowno poprzez

publikowane tresci, jak i przekazywane informacje.

4.2. Pojecie mowy nienawisci w systemie prawa UE

W zakresie prawodawstwa UE znaczacym aktem prawnym, w kontekscie omowie-
nia mowy nienawisci, jest Decyzja ramowa 2008/913/WSiSW w sprawie zwalczania
pewnych form i przejawow rasizmu i ksenofobii za pomoca $rodkow prawnokarnych®.
Zostata ona przyjeta w miejsce aktu Wspolne Dziatanie z dnia 15 lipca 1996 r. przyjete-
go przez Radg¢ na podstawie art. K.3 TUE, dotyczacego dziatania w celu zwalczania ra-

sizmu i ksenofobii*. Nie wymienia ona w swojej tresci explicite pojecia mowy nienawi-

¥ Decyzja ramowa Rady 2008/913/WSiSW z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie zwalczania pewnych
form i przejawow rasizmu i ksenofobii za pomoca $rodkéw prawnokarnych (Dz. U. UE L 328/55
2 6.12.2008 1.).

30 Wspolne Dziatanie z dnia 15 lipca 1996 r. przyj¢te przez Radg na podstawie art. K.3 Traktatu o Unii
Europejskiej, dotyczace dzialania w celu zwalczania rasizmu i ksenofobii (Dz. U. UE L 185/5
z24.07.1996 1.).
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$ci, ale z brzmienia art. 1 mozna wywie$¢ opisowe odwotanie si¢ do tego pojecia.
Przedmiotowa decyzja weszta w zycie 28 listopada 2008 r., po 7 latach negocjacji pro-
wadzonych przez panstwa cztonkowskie. Jak wynika ze sporzadzonego przez Komisje
Europejska sprawozdania z prowadzonych prac, tak dtugi okres prowadzonych rozmow
wynikat z r6znic w krajowych systemach i tradycjach prawnych panstw cztonkowskich
w odniesieniu do ochrony prawa do wolno$ci wypowiedzi i granic tej wolno$ci®!.

Juz w preambule Decyzji ramowej 2008/913/WSiSW zdefiniowano takie pojecia
jak pochodzenie, religia czy nienawis¢. Zgodnie z ta definicjg ,,nienawi$¢” odnosi si¢ do
nienawisci okazywanej ze wzgledu na rasg, kolor skory, religi¢, pochodzenie lub przyna-
lezno$¢ narodowa czy etniczng — tym samym jest to katalog zamkniety cech dyskrymina-
cyjnych. Artykut 1 Decyzji ramowej 2008/913/WSiSW wylicza enumeratywnie zjawi-
ska, ktore skladaja si¢ na pojecie przestepstw na tle rasistowskim i ksenofobicznym,
ktore okreslic mozna zbiorczo jako publiczne wypowiedzi wszelkiego rodzaju, ktore na-
woluja do przemocy lub nienawisci, aprobujg, neguja lub razagco umniejszaja zbrodnie
ludobojstwa, zbrodnie przeciwko ludzkos$ci oraz zbrodnie wojenne w rozumieniu przyje-
tym przez statut Miedzynarodowego Trybunalu Karnego w Hadze, oraz zbrodnie okre-
$lone w Karcie Migdzynarodowego Trybunatu Wojskowego, skierowane przeciwko jed-
nostce badz calej grupie osob, ktérej cechy dyskryminacyjne okreslone sg przez kolor
skory, wyznawang religi¢, pochodzenie lub przynaleznos$¢ narodowa lub etniczna. Dodat-
kowo karane w tym samym zakresie jest takze pomocnictwo i1 podzeganie.

W Decyzji ramowej 2008/913/WSiSW okreslono takze standard, jaki powinny
spetniac kary ustanawiane przez ustawodawce krajowego. Ogolna deklaracja widniejaca
w art. 3 ust. 1 wskazuje, ze majg to by¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace sank-
cje karne. Dodatkowo przepis art. 3 ust. 2 wprowadza standard minimalno-maksymalny
kary, gdyz okre$la takze gérng granice ustawowego zagrozenia karg. Niezaleznie od
tego panstwa cztonkowskie powinny wprowadzi¢ §rodki niezbedne do tego, aby w sytu-
acjach popetnienia innych przestgpstw, nicobjetych Decyzjg ramowa 2008/913/WSiSW,
pobudki rasistowskie czy ksenofobiczne mogly stanowi¢ okoliczno$¢ obcigzajaca, jak
réwniez, zeby takie pobudki mogty by¢ brane pod uwagg przez sady przy ustalaniu wy-
miaru kary**.

Problematyka zwalczania rasizmu i ksenofobii pojawita si¢ takze w innych decy-

zjach ramowych, dla przyktadu jest to chociazby Decyzja ramowa w sprawie europej-

31 Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace wykonania decyzji ramowe;j
Rady 2008/913/WSiSW w sprawie zwalczania pewnych form i przejawow rasizmu i ksenofobii za pomoca
srodkéw prawnokarnych, COM/2014/027, final.

32 M. Woinski, 2.1.7. Decyzja ramowa Rady 2008/913/WSiSW z 28 listopada 2008 r. w sprawie zwalcza-
nia pewnych form i przejawow rasizmu i ksenofobii za pomocg srodkow prawnokarnych, [w:] M. Woinski,
Prawnokarne aspekty zwalczania mowy nienawisci, LexisNexis, Warszawa 2014.
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skiego nakazu aresztowania i procedury wydawania osob migedzy panstwami cztonkow-
skimi®*. Artykut 2 ,, Zakres zastosowania europejskiego nakazu aresztowania” wymienia
rasizm 1 ksenofobi¢ jako przestgpstwa stanowigce podstawe do przekazania na mocy
europejskiego nakazu aresztowania, bez weryfikacji pod katem podwdjnej odpowie-
dzialno$ci karnej za popetniony czyn. Podobnych regulacji nie wprowadzono w zakresie
dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng czy niepelnosprawnosc.

Tworzenie hierarchii wartosci w zakresie walki z dyskryminacjg w praktyce po-
woduje, ze problemy dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualna, tozsamos¢
plciowa, wiek czy niepetnosprawnos¢ wydajg si¢ sztucznie tworzonymi problemami.
Pod wzgledem historycznym jasne jest, dlaczego UE po doswiadczeniach II wojny
$wiatowej podejmuje srodki w tak szerokim zakresie w ramach walki z rasizmem i kse-
nofobig. Jednakze obecnie problem wyglada inaczej niz w XX w., czg$¢ spoteczenstwa
nie jest wykluczana, a po prostu nie jest ,,dopuszczana” do pewnych uprawnien. Podje-
cie dyrektywy w zakresie walki z mowa nienawis$ci motywowang pobudkami takimi
jak nienawis¢ wobec mniejszos$ci seksualnych czy dyskryminacja ze wzgledu na orien-
tacje seksualng jest niezbedna. Jednostki uzyskalyby prawo do skargi na biernos$¢

panstw cztonkowskich, a takze zabezpieczenie wypetienia ich interesow.

5. Pojecie wolnosci stowa w ramach prawa europejskiego

Aktem prawnym, ktory jako pierwszy regulowatl granice wolnosci stowa na pozio-
mie europejskim, jest Europejska Konwencja Praw Czlowieka**. Ma ona charakter umo-
wy migdzynarodowej, do ktdrej przestrzegania zobowigzaly si¢ panstwa sygnatariusze.
Na strazy jej przestrzegania stoi Europejski Trybunat Praw Czlowieka (ETPC), ktory
jednoczesnie jest czotowq instytucja okreslajaca praktyczne granice wolnosci stowa.

Opublikowany w Dzienniku Ustaw polski tekst EKPC rdézni si¢ terminologicznie
od tekstu przyjetego w oryginale®. Artykut 10 w polskiej wersji jezykowej stanowi
o prawie do wolnos$ci wyrazania opinii, jednak w oryginalnej wersji jezykowej w prze-
pisie chodzi o prawo do swobody wypowiedzi, ktdrego zakres znaczeniowy jest szer-
szy*®. Obejmuje wszystkie formy wypowiedzi: artystyczne, polityczne i religijne. Prawo

33 Decyzja ramowa Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i proce-
dury wydawania os6b migdzy Panstwami Cztonkowskimi (Dz. U. UE L 190/1 z 18.07.2002 r. z p6zn. zm.).

3 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia 4 listo-
pada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz. U.z 1993 r.
Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.), dalej EKPC.

35 Pierwotny tekst EKPC sporzadzony byt jedynie w jezyku angielskim i francuskim; wraz z poszerza-
niem kregu sygnatariuszy pojawily si¢ takze inne wersje jezykowe.

3¢ M.A. Nowicki, Komentarz do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, [w:]
Wokot Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, wyd. V11, Warsza-
wa 2017, art. 10.
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to przystuguje kazdej osobie, zarowno osobom fizycznym, jak i prawnym, stowarzysze-
niom, przedsiebiorcom, niezaleznie od celu, jaki swoboda wypowiedzi ma realizowac,
a takze niezaleznie od tego, czy osoba jest obywatelem danego kraju czy cudzoziem-
cem?’. Jak si¢ wydaje, niezbednos¢ wolnosci stowa w demokratycznym spoteczenstwie
opiera si¢ na istocie ustroju, w ktorym kazda jednostka ma swoj udziat we wtadzy pan-
stwowej, a wiec kazdej powinien przystugiwac ,,gtos”. Co za tym idzie, mozliwos$¢ wy-
powiedzi, a wigc korzystania z wolnosci stowa, ma stuzy¢ wyrazaniu przez jednostki
swoich opinii, nie tylko tych popularnych, ale takze tych kontrowersyjnych.

Mimo powagi wolnosci stowa w demokratycznym panstwie prawa pewne rodzaje
wypowiedzi pozostaja poza granicami ochrony wynikajacej z art. 10 EKPC. ETPC wie-
lokrotnie wskazat w rozstrzyganych sprawach, ze z zastrzezeniem pewnych ograniczen
art. 10 EKPC ma zastosowanie rowniez do pogladow, ktére obrazaja, oburzaja lub wy-
wotuja niepokdj, jednak wypowiedzi o charakterze politycznie skrajnym lub rasistow-
skim pozostaja poza zakresem ochrony na podstawie art. 10 EKPC*.

ETPC podkresla w swojej linii orzeczniczej, ze wolnos¢ wypowiedzi jest funda-
mentem demokratycznego spoteczenstwa, jednak ma ona charakter wtorny, bezposred-
nio zwigzany z ksztaltowaniem si¢ nowoczesnej panstwowosci*’. Wolno$¢ stowa jest
warto$cig, ktora wynika z umowy spotecznej, a wigc powinna by¢ respektowana w ta-
kim stopniu, aby zachowa¢ harmonijng wspotprace spoleczenstwa*®. Swoboda wypo-
wiedzi jako uprawnienie zagwarantowane w art. 10 ust. 1 EKPC nie ma charakteru ab-
solutnego, poniewaz korzystanie z niej taczy sie z obowigzkami i odpowiedzialno$cig*.
W celu ich wyegzekwowania panstwo moze nalozy¢ ograniczenia, ktoére musza spelniaé
trzy warunki opisane w art. 10 ust. 2 EKPC.

Po pierwsze, ograniczenie wolnosci wypowiedzi musi wynika¢ z ustanowionego
prawa krajowego, ktore jest znane jego adresatom (legalno$¢). Po drugie, ograniczenie
wolnosci wypowiedzi moze podlega¢ jedynie takim restrykcjom i sankcjom, jakie sa
konieczne w spoteczenstwie demokratycznym (koniecznos¢). Po trzecie, ograniczenia
i sankcje maja by¢ stosowane w celu ochrony prawnie chronionych wartosci, ktérych
zamknigty katalog zawiera art. 10 ust. 2 EKPC (celowo$¢). Katalog wymienia takie
wartos$ci jak: bezpieczenstwo panstwowe, integralno$¢ terytorialna lub bezpieczenstwo
publiczne, koniecznos$¢ zapobiezenia zaktoceniu porzadku lub przestepstwu, ochrona

37 Zob. wyrok ETPC z dnia 20 maja 2010 r. w sprawie Cox przeciwko Turcji, skarga nr 2933/03,
par. 31.

38 Zob. wyrok ETPC z dnia 1 grudnia 1976 r. w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga
nr 5493/72, par. 46-50.

3 Por. wyrok ETPC z dnia 8 lipca 1986 r. w sprawie Lingens przeciwko Austrii, skarga nr 9815/82 oraz
wyrok ETPC z dnia 19 kwietnia 2001 r. w sprawie Maronek przeciwko Stowacji, skarga nr 32686/96.

40 A. Bulandra, J. Ko$ciotek, op. cit., s. 54.

41 P, Slezak (red.), Prawo mediéw, Warszawa 2020, s. 30.
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zdrowia 1 moralnosci, ochrona dobrego imienia i praw 0sob trzecich, koniecznos$¢ zapo-
biezenia ujawnieniu informacji poufnych oraz zagwarantowanie powagi i bezstronnosci
wymiaru sprawiedliwosci*’.

Orzecznictwo ETPC ustalito, co wlasciwie oznacza, ze ingerencja wladz panstwo-
wych opiera si¢ na wczesniej istniejacym i znanym adresatom prawie. Mowa jest tu
0 prawie stanowionym w rozumieniu civil law oraz brytyjskiego systemu common law.
Regulacje prawne musza by¢ dla adresata dostatecznie precyzyjne, by mogt on regulo-
wac swoje postgpowanie i wyobrazi¢ sobie konsekwencje prawne swoich dziatan®.
W tym miejscu po raz kolejny polska wersja jezykowa EKPC dostarcza pewnych niesci-
stosci. Uzyte w pierwotnej wersji jezykowej stowo ,,prawo” obejmuje swoim zakresem
znaczeniowym nie tylko prawo stanowione, ale rdwniez prawo niepisane. Intencja twor-
cow EKPC byto objecie tym przepisem takze prawa sedziowskiego, ktore nie wchodzi
w dostowny zakres sformutowania ,,przewidziane przez ustawe”*.

Tradycyjnie prawo sedziowskie utozsamiano z pojeciem common law, jednak
obecnie w doktrynie zwraca si¢ uwage na pewien margines swobody, jaki majg sady
w ramach realizowania powierzonej im roli w sposob elastyczny i dostosowany do zmie-
niajacych si¢ potrzeb. Uzycie innego sformutowania omijatoby zatem pafistwa z syste-
mem prawnym common law, ktdre sg réwniez sygnatariuszami EKPC, a takze pewien
zakres prawa, ktory jest tworzony w wyniku wyktadni przepisow w systemie civil law®.
Wilaczenie prawa sedziowskiego do zakresu dziatania przepisu odnosi si¢ takze do tra-
dycji kontynentalnej, w ktorej nierzadko ustawodawcy postuguja sie klauzulami gene-
ralnymi i pojgciami niedookre§lonymi, a tym samym coraz wigksza role w uscislaniu
prawa odgrywa dziatalno$¢ sadownicza*. Nie mozna wigc mowié jedynie o prawach
przewidzianych ,,przez ustawe”, ale o calym systemie prawnym, na ktory sktada si¢ pra-
wo s¢dziowskie oraz wlasciwie wydane akty prawne?’.

W sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii ETPC przyjal, ze konwencyjny

wymog, zgodnie z ktorym ograniczenie wolnosci wypowiedzi musi by¢ konieczne w de-

4 1.C. Kaminski, [w:] J. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak (red.), Prawo mediéw, Warszawa 2005, s. 33.

4 Zob. wyrok ETPC z dnia 26 kwietnia 1979 1. w sprawie Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii,
skarga nr 6538/74, par. 49.

4 W angielskiej wersji jezykowej widnieje sformutowanie as are prescribed by law, w wersji francu-
skiej que celles qui, prévues par la loi, co w thumaczeniu na polski oznacza ,,przewidziane prawem”. W pol-
skiej wersji jezykowej widnieje sformutowanie ,.ktére sg przewidziane przez ustawe”, co nie stanowi do-
stownego ttumaczenia pierwotnego brzmienia przepisu.

45 Zob. wyrok ETPC z dnia 26 kwietnia 1979 . w sprawie Sunday Times przeciwko Wielkiej Brytanii,
skarga nr 6538/74, par. 47.

46 A. Wrobel (red.), Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz 2020, wyd. 2, Warszawa
2020, art. 10.

47 Na prawo sedziowskie w tradycji kontynentalnej sktada si¢ orzecznictwo uzupetniajace wydane usta-
wy, a w tradycji common law stanowi ono glowny element systemu prawnego opartego przede wszystkim
na precedensach.
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mokratycznym spoteczenstwie, oznacza, ze: (i) kazda ingerencja musi by¢ poparta ist-
nieniem pilnej potrzeby spotecznej, (ii) przyczyny zastosowania danego $rodka musza
by¢ istotne 1 wystarczajace, (iii) musi istnie¢ proporcja migdzy zastosowanym srodkiem
a chronionym celem*®. Dlatego w$rod czynnikéw uwzglednianych przy ocenie propor-
cjonalnosci ingerencji w wolno$¢ wypowiedzi brane sg rowniez pod uwagg natura i su-
rowo$¢ wymierzonej kary w danej sprawie®.

Aktem prawnym, ktory obecnie stanowi podstawowa regulacje w zakresie wolno-
$ci stowa w systemie prawnym UE jest Karta praw podstawowych®. Postanowienia KPP
i EKPC pozostajg zbiezne. Zgodnie z art. 52 ust. 3 w zakresie, w jakim KPP zawiera
prawa, ktore odpowiadajg prawom zagwarantowanym w EKPC, znaczenie tych praw
i ich zakresy maja by¢ takie same jak praw przyznanych przez EKPC. Wskazuje si¢
ponadto, Zze powyzsze postanowienie nie stanowi przeszkody, aby prawo UE przyzna-
wato szerszg ochrong. Jest to zatem kluczowe dla implementacji rozwigzan przyjetych
przez ETPC w zakresie interpretacji EKPC.

W tytule II KPP zatytutowanym ,,Wolno$¢” umieszczono art. 10 zatytutowany
»Wolno§¢ mysli, sumienia i religii” oraz art. 11 zatytutowany ,,Wolno$¢ wypowiedzi
i informacji”. Przepisy te odpowiadajg art. 9 i 10 EKPC, ktore reguluja odpowiednio
wolno$¢ mysli, sumienia i wyznania oraz wolno$¢ wyrazania opinii. Zgodnie z wyja-
$nieniem do art. 10 KPP prawo zagwarantowane w art. 10 ust. 1 odpowiada prawu za-
gwarantowanemu w art. 9 EKPC i w zwigzku z art. 52 ust. 3 KPP — ma takie samo zna-
czenie i zakres. Z tego wzgledu wszelkie ograniczenia wolno$ci mysli, sumienia i religii
powinny uwzglednia¢ ograniczenia przewidziane juz w EKPC3!. Podobne wyjasnienie
zostato wskazane rowniez przy art. 11 KPP, zgodnie z ktorym odpowiada on przepisowi
EKPC dotyczacemu wolnosci mysli, sumienia i religii. Co wazne, odwotanie obu tych
artykutow do EKPC oznacza, ze ograniczenia przewidziane prawem UE nie moga by¢
bardziej dotkliwe niz te przewidziane w EKPC, ale moga by¢ wezsze. Ta zalezno$¢ nie
dziata w zakresie oddziatywania prawa UE na EKPC>2.

Mimo znacznych podobienstw art. 10 i art. 11 KPP pomijajg klauzule limitacyjne,
ktére zawieraja ich odpowiedniki w EKPC, tj. test legalnosci, celowosci i koniecznosci.

Jednakze skorelowanie ze sobg przepiséw KPP i EKPC wskazuje, ze ograniczenia opisa-

4 Zob. wyrok ETPC z dnia 1 grudnia 1976 r. w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga
nr 5493/72, par. 48-50.

# P. Slezak (red.), op. cit., s. 31.

50 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. U. UE C 301 z 14.12.2007 r., s. 1 z p6zn. zm.),
dalej KPP.

5! Dane ze strony internetowej: https://fra.europa.eu/pl/eu-charter/article/10-wolnosc-mysli-sumienia-i-
religii [dostep: 16.05.2021].

2 Dane ze strony internetowej: https:/fra.europa.eu/pl/eu-charter/article/11-wolnosc-wypowiedzi-i-
informacji [dostep: 16.05.2021].
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ne w EKPC majg przetozenie na analogiczne przepisy KPP, a tym samym nie ma potrze-
by dokonywania powtorzen. W wyjasnieniach do art. 10 KPP zawarto odestanie do art. 9
EKPC, co oznacza, ze KPP rowniez nie zezwala na ingerencje w tzw. wewngtrzng wol-
nos¢ mysli, sumienia i religii (forum internum), tj. swobodg¢ posiadania i zmiany przeko-
nan badz religii. Taka ingerencja mozliwa jest tylko w odniesieniu do obszaru uzewnegtrz-
niania przekonan badz religii (forum externum). Zdaniem autorki to rozrdznienie stanowi
nawigzanie do koncepcji wolnosci sformutowanej przez Alexisa de Tocqueville’a, zgod-
nie z ktorg wolno$¢ jednostki konczy si¢ tam, gdzie zaczyna si¢ wolnos¢ drugiej jednost-
ki, dlatego tez tylko forum externum moze podlega¢ ograniczeniom — moze ona zagrazac
integralno$ci innych jednostek®:.

W art. 9 EKPC i art. 10 KPP uzyto takich poje¢ jak wolnos$¢ mysli, sumienia i wy-
znania (odpowiednio religii w przypadku KPP). Zgodnie z rozréznieniem dokonanym
przez Lecha Garlickiego wolnos¢ mysli odnosi si¢ do posiadania i ksztaltowania pogla-
dow we wszystkich mozliwych kwestiach, wolno$¢ sumienia jest zwigzana z posiada-
niem i ksztattowaniem pogladow, ale podporzadkowanych juz okre§lonemu i w pewnym
przynajmniej stopniu spéjnemu systemowi wartosci. Wolnos¢ wyznania (odpowiednio
religii) zaktada posiadanie i ksztattowanie pogladow w kontekscie systemu transcenden-
talnego, ktorego nieodlgcznym elementem aksjologicznym jest koncepcja Boga lub innej
Istoty Najwyzszej**. Nieodtaczng cechg ostatniego pojecia jest istnienie kosciota (jako
zgromadzenia) albo chociazby pewnej wspdlnoty wiernych. Jesli jaki$ ruch jest uznawa-
ny w danym porzadku krajowym za religie, to tym samym ETPC uznaje takg kwalifika-
cje. Ma to zastosowanie takze do sekt>. Zdaniem Andrzeja Wrobla mozna dokonaé pew-
nego rozroznienia istotnosci pogladow. Podczas gdy art. 9 EKPC i art. 10 KPP odnosityby
si¢ do ,,istotnych” przekonan, zaktadajacych okreslony stopien wiarygodnosci, powagi,
spojnosci 1 waznosci, to art. 10 EKPC i art. 11 KPP bedzie obejmowat przekonania nie-
spetniajace tych wymogow, ale ktore beda mogly by¢ kwalifikowane jako korzystajace ze
swobody wypowiedzi, ktora obejmuje rowniez uprawnienie do posiadania pogladow.

6. Podsumowanie

Podtrzymywanie uprzedzen i stereotypow, a w szerszym ujeciu takze dyskrymina-

cji, jest przyzwoleniem na przypadki mowy nienawisci. Jest ona motywowana niechgcia

33 A. de Tocqueville, Dawny ustrdj i rewolucja, ttum. H. Szumanska-Grossowa, Warszawa 2009.

3 L. Garlicki, P. Hofmanski, A. Wrobel, Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wol-
nosci. Tom 1. Komentarz do artykutow 1-18, Warszawa 2010, art. 9.

55 Zob. wyrok ETPC z dnia 1 pazdziernika 2009 r. w sprawie Kimlya i inni przeciwko Rosji, skargi
nr 76836/01 1 32782/03, par. 79-81.

% A. Wrobel (red.), op. cit., art. 10.
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do danej grupy. Nawet jesli jest kierowana do jednostki, to tylko jako przedstawiciela tej
grupy. Szkodliwo$¢ mowy nienawisci opiera si¢ takze na wolnosci, z ktorej korzysta,
czyli wolnosci stowa. Mowa nienawisci stanowi zagrozenie dla godnosci jednostki.
Swoim zasiggiem semantycznym jest w stanie obejmowac zakres czyndéw takich jak:
zniewaga, zniestawienie, grozba karalna, nawotywanie do nienawisci lub przemocy, za-
przeczenie, pochwata lub umniejszanie zbrodni ludobdjstwa, zbrodni przeciwko ludzko-
$ci, zbrodni wojennych®’. Tym samym jest to zjawisko, ktorego wszelkie przejawy nale-
zy konsekwentnie zwalczac.

Problemem jest jednak brak wskazywania na jego szkodliwo$¢, a koncentrowanie
si¢ przez srodowiska polityczne, w szczegolnosci prawicowe, na nadawcach komunika-
tu o szkodliwosci mowy nienawisci. W tej dyskusji pojawiaja si¢ konserwatywni zwo-
lennicy, ktérzy w ramach ,,narzucania poprawnosci politycznej” dopatrujg si¢ ,,narzuca-
nia brutalnej cenzury przez lewicowe $rodowiska polityczne™®. ETPC uznalo, ze
tolerancja dla jednakowej godnos$ci wszelkich istot ludzkich oraz jej poszanowanie sta-
nowi podstawe demokratycznego i pluralistycznego panstwa. Wskazato réwniez, ze nie
mozna pozwoli¢, aby uwagi kierowane przeciwko warto$ciom lezacym u podstaw EKPC
byty objete ochrong na podstawie art. 10 EKPC*®. W ramach tego rodzaju orzecznictwa
mozna moéwié o zalgzku koncepcji walki z mowa nienawisci.

Jedynym aktem, ktory definiuje wprost mowe nienawisci na poziomie europejskim
i motywuje ustawodawce krajowego do dziatania w zakresie zwalczania mowy nienawi-
$ci, jest Rekomendacja nr R (97) 20 uchwalona w 1997 r. Decyzja ramowa 2008/913/
WSiSW w sprawie zwalczania pewnych form i przejawow rasizmu i ksenofobii za pomo-
ca srodkéw prawnokarnych jest obecnie jedynym aktem prawnym na poziomie europej-
skim, ktéry wypowiedzi o nienawistnym charakterze kwalifikuje do zakresu przestepstw.
Jednakze ta decyzja nie definiuje tego zjawiska wprost oraz odnosi si¢ jedynie do wypo-
wiedzi motywowanych rasizmem czy ksenofobig (wprowadza zamkniety katalog cech
dyskryminacyjnych). Od ponad dekady nie powstat akt prawny, ktory traktowatby mowe
nienawisci kierowang w stosunku do mniejszo$ci seksualnych z podobng powaga co
mowe nienawisci motywowang nienawiscig rasowa, narodowg czy etniczng.

Wolno$¢ stowa, niezaleznie od zjawiska mowy nienawisci, podlega ograniczeniom
opartym na przestankach legalnosci, koniecznosci i celowosci. W sprawie Handyside
przeciwko Wielkiej Brytanii ETPC zaznaczyl, ze kazda ingerencja w wolno$¢ stowa musi

57 A. Sledzinska-Simon, Decyzja ramowa w sprawie zwalczania pewnych form i przejawow rasizmu
i ksenofobii jako trudny kompromis wobec mowy nienawisci w Unii Europejskiej, [w:] R. Wieruszewski
(red.), Mowa nienawisci a wolnos¢ stowa. Aspekty prawne i spoteczne, Warszawa 2010, s. 95.

8 S. Kowalski, Obecnos¢ mowy nienawisci w zZyciu spolecznym i debacie publicznej, [w:] R. Wieru-
szewski (red.), op. cit., s. 238.

% Por. wyrok ETPC z dnia 4 grudnia 2003 r. w sprawie Giindiiz przeciwko Turcji, skarga nr 35071/97
oraz wyrok ETPC z dnia 24 czerwca 2003 r. w sprawie Garaudy przeciwko Francji, skarga nr 65831/01.
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by¢ poparta istnieniem pilnej potrzeby spotecznej, przyczyny zastosowania danego
srodka musza by¢ istotne i wystarczajace oraz musi istnie¢ proporcja miedzy zastosowa-
nym $rodkiem a chronionym celem®, co jedynie podkresla wtorno$é tej wolnosci w de-
mokratycznym panstwie prawa. Na tej podstawie panstwa mogg stworzy¢ system ochro-
ny przed mowa nienawisci motywowana uprzedzeniami wobec calej spotecznosci
LGBTIQ, jednak z uwagi na r6zne stanowiska polityczne panstw europejskich bez kon-
sekwentnych dziatan ze strony Rady Europy i UE nie mozna liczy¢ na wigzace zmiany
w tym zakresie. Problemem jest przede wszystkim nieche¢ polityczna, ktora motywowa-
na jest gleboko zakorzeniong homofobia, ktorej wyrazem jest brak jednolitych regulacji
w zakresie matzenstw jednopiciowych, kwestii uzgodnienia ptci czy adopcji dzieci przez
pary nieheteronormatywne. Spotecznym wyrazem tej niecheci jest wlasnie mowa niena-
wisci, ktora pozwala na ugruntowywanie motywéw dyskryminacyjnych.

Barierg dla harmonizacji regulacji dotyczacych mowy nienawisci, takze w ramach
innych obszarow, sg roznice w dominujacych koncepcjach wolnosci stowa, nie tylko
w Europie, ale takze w porzadkach panstw common law, jak réwniez specyficzny cha-
rakter spoteczenstw europejskich. Wspodlczesnie obecne roznice stanowiag tlo sporu
o granice migdzy dozwolong krytyka, wolnos$cig przekonan a nienawiscig. Posrednim
skutkiem zr6znicowanego podejscia jest hierarchizacja cech, ktére bedac przedmiotem
dyskryminacji, sa takze motywem mowy nienawisci. W obecnie skonstruowanej hierar-
chii najszersza ochrong objete sg jednostki ze wzgledu na przynalezno$¢ do okreslonej
grupy z uwagi na ich pochodzenie rasowe, etniczne, narodowos¢ i religie. Walka z kse-
nofobig i rasizmem stanowi na ten moment jedyny obszar regulacji mowy nienawisci
w prawie UE®!.

Obecne przepisy zakazujace dyskryminacji zdaja si¢ nie dostrzegaé problemu
uprzedzen i stereotypow, mimo ze to wlasnie one czesto sg przyczynkiem dla dyskrymi-
nacyjnego traktowania. Przyjety przez ETPC i TSUE test podobienstwa jest niepetny
1 — jak pokazal wyrok w sprawie M.1. Carvalho Pinto de Sousa Morais przeciwko Por-
tugalii — nie ma zastosowania do gldwnego podtoza dyskryminacji, czyli uprzedzen
i stereotypow, zbieznych z motywami mowy nienawisci.

Zarowno system ochrony praw czlowieka wypracowany przez Rade Europy,
jak 1 system ochrony praw podstawowych w UE zapewniajg panstwom stronom i pan-
stwom cztonkowskim niezalezno$¢ w zakresie ustawodawstwa oraz poszanowanie zasa-
dy subsydiarnosci. Jednakze tradycja europejska wyrosta z kultury, ktora nie uwzgled-
niala praw okreslonych grup i cho¢ jest to konsekwentnie zmieniane, to nie w kazdym

€ Zob. wyrok ETPC z dnia | grudnia 1976 r. w sprawie Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga
nr 5493/72, par. 46-50.
61 A. Sledzinska-Simon, op. cit., s. 93-94.
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aspekcie. Poszanowanie dla tradycji konstytucyjnej panstw w ksztatcie, jaki jest teraz,
stanowi przyzwolenie na dyskryminacje wynikajaca z uprzedzen i stereotypow funkcjo-
nujacych w danym panstwie, co stanowi dziatanie naruszajace godnosc¢ jednostki.
Granice wolno$ci stowa okreslone w prawie europejskim stwarzajg mozliwos¢ do
ochrony jednostek przed mowa nienawisci, jedyna przeszkoda pozostaja rozne tradycje
konstytucyjne panstw cztonkowskich. W rzeczywistosci zakorzeniona homofobia nie
jest zwalczana i jest akceptowana pod pozorem nieszkodliwych stereotypow. Gdy pod-
stawg dyskryminacji sg stereotypy, a tym bardziej uprzedzenia, nie powinno by¢ mowy
0 pozostawieniu panstwom europejskim obszaru do réznych regulacji, a wszelkie zacho-
wania nienawistne powinny by¢ konsekwentnie eliminowane na poziomie ogolnoeuro-

pejskim.
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regarding the activity of monument hunters in Poland

Streszczenie
Poszukiwanie zabytkéw dokonywane przez amatordw staje si¢ coraz popularniejsze. Egzekwowanie
przepisow dotyczacych ochrony zabytkoéw nie jest jednak priorytetem.

Poszukiwanie zabytkoéw przy uzyciu urzadzen elektronicznych, technicznych, jak rowniez sprze-
tu do nurkowania dokonywane przez amatorow zdobyto popularnos¢ gtéwnie w latach 90. XX w.
Rozwigzania prawne w tej kwestii sg silnie zwigzane z ewolucjg spoleczenstwa i rozwojem technolo-
gii. W polskim ustawodawstwie pojecie poszukiwania zabytkow jest relatywnie nowe. Mozna jednak
przesledzi¢ ewolucje podejscia do definiowania zabytku i kwestii zwigzanych ze znalezieniem zabyt-
ku, co poprzedzato i prowadzito do wyksztatcenia si¢ odrgbnej kategorii, jaka jest poszukiwanie za-
bytkow.

Archeolog to zawdd regulowany, a wymagania stawiane osobom prowadzacym badania archeolo-
giczne sa wysokie i moga zapewnia¢ odpowiednie potraktowanie zabytku i kontekstu jego odnalezie-
nia. Przepisy przyznaja szerokie uprawnienia poszukiwaczom, cho¢ nie maja oni zadnego formalnego
wyksztatcenia. Dodatkowo, jezeli wniosek o pozwolenie na poszukiwanie zabytkow zostanie prawi-
dtowo ztozony, shuzby konserwatorskie nie majg podstaw do odmowy.

Zabytki archeologiczne sa wlasno$cig Skarbu Panstwa. Poszukiwacze przyczyniajg si¢ do stymu-
lowania nielegalnego obrotu zabytkami (tez archeologicznymi) i nie jest to proceder incydentalny.

Stowa kluczowe
poszukiwanie zabytkow, poszukiwacze zabytkow, ochrona zabytkow, archeolog, ustawa o ochronie
zabytkow 1 opiece nad zabytkami, obowiazki i uprawnienia, obrot zabytkami, wniosek o pozwolenie
na poszukiwania zabytkow, wniosek o pozwolenie na prowadzenie badan archeologicznych, histo-
ryczna ewolucja uregulowania dotyczacego poszukiwania zabytkow

Abstract
Amateurs’ search for monuments is becoming more and more popular. However, the enforcement
of the regulations on the protection of monuments is not a priority.
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Searching for monuments with the use of electronic and technical devices as well as diving equip-
ment by amateurs gained popularity mainly in the 1990s. Legal solutions in this matter are strongly
related to the evolution of society and the development of technology. The concept of searching for
monuments is relatively new in Polish legislation. However, it is possible to trace the evolution of the
approach to defining a monument and issues related to finding a monument, which preceded and led
to the development of a separate category, which is the search for archeological monuments and arti-
facts.

Archaeologist is a regulated profession. The requirements for those conducting archaeological
research are high and may ensure appropriate treatment of the monument and the context of its find-
ing. The regulations grants extensive powers to monument hunters although they do not have any
formal education. In addition, if the application for a permit to search for monuments is correctly
submitted, the conservation services have no grounds for refusal.

Archaeological monuments are the property of the State Treasury. The prospectors contribute
to stimulating the illegal trade in monuments (including archaeological ones) and it is not an inciden-
tal practice.

Keywords
search for monuments, monument hunters, protection of monuments, archaeologist, the act on the
protection and care of monuments, obligations and rights, trade in monuments, application for a per-
mit to search for monuments, application for permission to conduct archaeological research, historical
evolution of the regulation on searching for monuments

1. Wstep

Poszukiwanie zabytkow przez amatoréw staje si¢ coraz popularniejsze. Prawne
kontrolowanie dziatalno$ci poszukiwaczy zabytkow moze by¢ uzasadnione, gdyz bardzo
wiele stanowisk archeologicznych o r6znej chronologii zostato zniszczonych — przez nie-
legalne dziatania poszukiwaczy zabytkoéw czy tez przez nieodpowiedzialnych lub ignoru-
jacych zasady postepowania poszukiwaczy'. Niektorzy moga chcie¢ pozyskaé zabytek
archeologiczny, aby moc go sprzedac czy tez dotaczy¢ do swojej prywatnej kolekcji?.

Egzekwowanie przepisow dotyczacych ochrony zabytkow (w tym zabytkow arche-
ologicznych) nie jest priorytetem®. Media informuja czasami o karach wymierzanych
poszukiwaczom ztapanym in flagranti, jednak wigkszo$¢ nicodpowiedzialnych czy nie-
legalnych dziatan poszukiwaczy zabytkow nigdy nie jest $cigana®.

' A. Dobat, P. Deckers, S. Heeren, M. Lewis, S. Thomas, A. Wessman, Towards a Cooperative Ap-
proach to Hobby Metal Detecting: The European Public Finds Recording Network (EPFRN) Vision State-
ment, “European Journal of Archaeology” 2020, vol. 23, iss. 2, s. 272-273.

2 T. Lecroere, “There Is None So Blind as Those Who Won't See”: Metal Detecting and Archaeology
in France, “Open Archaeology” 2016, vol. 2, iss. 1, s. 182-193 oraz 1. Ganciu, Heritage for Sale! The Role
of Museums in Promoting Metal Detecting and Looting in Romania, “Heritage” 2018, vol. 1, s. 437-452.

3 A. Dobat, P. Deckers, S. Heeren, M. Lewis, S. Thomas, A. Wessman, op. cit., s. 273.

4 1. Ulst, The Problems of ‘Black Archaeology’ in Estonia, “Estonian Journal of Archaeology” 2010,
vol. 14, iss. 2, s. 153-169; C. Huth, Vom rechten Umgang mit Sondengdingern: Das ‘Portable Antiquities
Scheme’in England und Wales und seine Folgen, “Archdologische Informationen™ 2013, vol. 36, s. 134 oraz
J. Gundersen, J. Rasmussen, L. Ragnar, Private Metal Detecting and Archaeology in Norway, “Open Ar-
chaeology” 2016, vol. 2, s. 160-170.
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Podobna sytuacja jest w wielu krajach Europy. Jednym z najbardziej znanych za-
bytkow odkrytych przez poszukiwaczy jest Dysk z Nebry®. Spladrowali oni stanowisko,
zniszczyli Dysk, a nastepnie sprzedali swoje znaleziska®. Warto pamietac o tym, iz kaz-
dy poszukiwacz moze dokona¢ spektakularnego odkrycia, ktorego efekty, czyli zabytki,
trzeba wyjatkowo starannie zabezpieczy¢ i chronic.

Polskie prawo zwigzane z ochrong zabytkow probuje osiggna¢ jednocze$nie dwa
cele, ktore czegsto wzajemnie si¢ wykluczaja. Z jednej strony ustawodawca wyraznie
pokazuje, iz zabytki oraz szeroko rozumiana ochrona dziedzictwa kulturowego sa dla
niego istotne. Jest to rowniez widoczne w aktualnej polityce’: ,,W interesie spotecznym
lezy zatem zabezpieczenie zabytkow przed zniszczeniem™. Z drugiej strony cze$¢ praw
dotyczacych odkrycia i wydobycia zabytkow scedowana jest na amatoréw. ,,Sprawcy,
zainteresowani nierzadko jedynie przedmiotami posiadajacymi warto$¢ handlows, nisz-
czg bezpowrotnie pozostate przedmioty i nawarstwienia kulturowe, nieprzedstawiajace
dla nich zadnej wartosci’™.

Obecnie najwazniejsze przepisy dotyczace poszukiwania zabytkow znajduja sig¢
w ustawie z dnia 23 lipca 2003 1. o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami, dalej
zwanej u.0.z.0.Z. (Dz. U. 22021 r. poz. 710). Istotne znaczenie ma rowniez rozporzadze-
nie Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 2 sierpnia 2018 r. w sprawie
prowadzenia prac konserwatorskich, prac restauratorskich i badan konserwatorskich
przy zabytku wpisanym do rejestru zabytkow albo na Liste Skarbow Dziedzictwa oraz
robot budowlanych, badan architektonicznych i innych dziatan przy zabytku wpisanym
do rejestru zabytkow, a takze badan archeologicznych i poszukiwan zabytkow (Dz. U.
72018 1. poz. 1609 ze zm.).

Zabytki same si¢ nie ochronig — potrzebujg wielu odpowiedzialnych i kompetentnych
0s0b, aby modc by¢ nosnikami bezcennej wiedzy dotyczacej przesztosci ludzkosci. Dzigki
nim archeolodzy we wspotpracy z wieloma specjalistami z innych dziedzin sg w stanie
probowac odtwarzaé¢ codzienne zycie naszych przodkow, ktdrzy mierzyli si¢ z problema-
mi zaskakujagco podobnymi do wspotczesnych. Wykorzystujac wiedzg archeologiczna,

znacznie tatwiej zrozumie¢ wiele proceséw spotecznych, ktore obecnie zachodza.

5 W 2013 r. zostat wpisany na liste UNESCO Pamieé¢ Swiata.

¢ M. Wantuch-Thole, The Export Regime for Cultural Objects under the German Cultural Property
Protection Act of 2016, ,,Santander Art and Culture Law Review” 2019, vol. 2(5), s. 219.

7 Wypowiedz na posiedzeniu Sejmu z 7 lutego 2018 r. (posiedzenie nr 58), Wiceprezes Rady Ministrow
Minister Kultury i Dziedzictwa Narodowego Piotr Glinski, https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/wypowiedz.
xsp?posiedzenie=58&dzien=2&wyp=3&view=3&symbol=WYPOWIEDZ PYTANIE&nr=557&pytID=
C933E713F24E0C75C125822D00502525 [dostep: 20.09.2021].

8 P. Gwozdziewicz, Ograniczenia prawa wiasnosci zabytkéw, ,,Roczniki Administracji i Prawa” 2009,
Rok IX, s. 111.

? J. Narodowska, M. Duda, Wandalizm zabytkow z perspektywy kryminologicznej, ,,Santander Art and
Culture Law Review” 2017, vol. 1(3), s. 44.
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Zabytki w rekach niedoswiadczonych osob moga tatwo zosta¢ zniszczone, a cenne
informacje, ktore zawieraja — bezpowrotnie utracone. Warto w tym miejscu nadmienic,
iz zagrozeniem jest rowniez proceder nielegalnego handlu zabytkami'®, ktore do obrotu
wprowadzone sg przez nierzetelnych poszukiwaczy zabytkow.

Warto podkresli¢, iz rabunkowe, inwazyjne poszukiwania zabytkéw archeologicz-
nych czy tez dziatania na stanowiskach archeologicznych podejmowane przez tzw. de-
tektorystow (poszukiwaczy amatorow) mozna uznaé¢ za wandalizm!'. Takie dzialania
godza w prawidtowe metody oraz techniki prowadzenia poszukiwan zabytkow!2.

W moim artykule nacisk potoze na poréwnanie przepisow regulujacych dziatal-
no$¢ poszukiwaczy zabytkow w odniesieniu do wymogow 1 uprawnien archeologow,
majac jednak §wiadomos¢, iz nie wyczerpuje to calosci problemu. Omowie sytuacje
prawng poszukiwaczy zabytkow w historii polskiego ustawodawstwa oraz wskaze moz-
liwe zagrozenia, ktore zwigzane sg z obecnie obowiazujacymi uregulowaniami tej mate-
rii. Dodatkowo, krotko porusze temat obrotu zabytkami archeologicznymi, ktory w prak-
tyce czesto zwigzany jest z dziatalnoscig poszukiwaczy zabytkow.

Celem niniejszego artykutu jest analiza uprawnien poszukiwaczy zabytkéw w Pol-
sce 1 ich zmiennos$ci w czasie, a takze podkreslenie szczegdlnego charakteru ochrony
zabytkow archeologicznych w zwigzku z dzialalnos$cig poszukiwaczy zabytkow.

W artykule dokonatam analizy aktualnych i historycznych przepisow dotyczacych
dziatalnosci poszukiwaczy zabytkow w $wietle ochrony zabytkéw w Polsce. Dodatko-
wo, w celu pogtebienia analizy i rozszerzenia problemu, postuzytam si¢ wiedza prak-
tyczng z zakresu archeologii.

Poszukiwacze zabytkéw, dzigki szerokim uprawnieniom przyznanym im przez
ustawodawce, moga w znaczny sposob ingerowaé w dzialania majace na celu ochrong
zabytkow 1 dziedzictwa kulturowego. Ich dziatalno$¢ w niewielu przypadkach moze
przyczyniac si¢ do rozwoju wiedzy o przesztosci, jednak w znacznej wigkszosci naraza
ona zabytki (w tym zabytki archeologiczne) oraz kontekst kulturowy na zniszczenie,
a tym samym pozbawienie ludzkosci cennych informacji dotyczacych danego zabytku
czy stanowiska archeologicznego. Dysponujg oni obecnie zbyt duza swoboda dziatania,
a poszukiwanie przez nich zabytkow jest w niewielkim stopniu nadzorowane, co tworzy

mozliwosci tamania prawa.

10 T. Mueller, Nielegalny handel zabytkami przezywa boom. ,, Ci ludzie sq bogaci, wplywowi i nietykalni”,
National Geographic, 23.11.2020, https://www.national-geographic.pl/artykul/nielegalny-handel-zabytkami
[dostep: 20.09.2021].

" Por. B. Kostrzewski, Ochrona zabytkow przedhistorycznych, Czytelnik, £.6dz 1948, s. 7-21 oraz
A. Bursche, Zlodzieje i paserzy, dogmatycy i moralisci, ,,Swiatowid” 2000, nr 2(43), s. 43-52.

12 B. Gadecki, Ustawa o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami. Art. 108-120. Przepisy karne. Ko-
mentarz, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 102.
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2. Historia sytuacji prawnej poszukiwaczy

Zainteresowanie przesztoscia to zjawisko znane od dawna, a dziatania majace na celu
odnalezienie bogatych w cenne przedmioty stanowisk maja miejsce od tysigcy lat — proce-
der rozkradania grobéw wczesniejszych kultur byt zjawiskiem powszechnie spotykanym,
np. rabunki grobow faraonéw w starozytnym Egipcie.

Dopiero jednak w czasach odkry¢ Pompei i Herkulanum (ok. potowy XVIII w.) roz-
poczeto badania wykopaliskowe zblizone zakresowo do wspotczesnych, a takze zaczeto
publikowa¢ prace naukowe o zabytkach. Przyczynito si¢ to do powstania nowych dzie-
dzin nauki — archeologii czy historii sztuki. Pierwszym akademikiem archeologicznym
byt Johannes Gustav Gottlieb Biisching, ktory w 1817 r. zostat profesorem historycznych
nauk pomocniczych i starozytno$ci, inicjujac tym samym akademicka archeologie we
Wroctawiu i na $wiecie. Przed XIX w. nie mozna wigc mowi¢ o wykwalifikowanych ar-
cheologach, a co za tym idzie — zestawiac¢ ich z amatorskimi poszukiwaczami.

Obecnie poszukiwanie zabytkow przy uzyciu wszelkiego rodzaju urzadzen elektro-
nicznych, technicznych, jak rowniez sprzetu do nurkowania dokonywane przez amato-
row jest problemem wystepujacym nie tylko w Polsce, ale i na catym $wiecie. We wspot-
czesnej formie popularnos¢ zdobylto gtdéwnie w latach 90. XX w. 1 od tego czasu staje si¢
coraz bardziej rozpowszechnione'”. Obecnie szacuje si¢, ze nawet 120 tysigcy osob eks-
ploruje histori¢ i poszukuje pamigtek zwigzanych z przesztoscig'*. Pomimo tego nie ist-
nieje zadna baza uwzgledniajaca poszukiwaczy zabytkow, a jedyna podstawa do szaco-
wania sg dane dotyczace 0sob starajacych sie o pozwolenie na poszukiwanie zabytkow.

Rozwigzania prawne dotyczace poszukiwania zabytkdw sa silnie zwigzane z ewo-
lucja spoteczenstwa i rozwojem technologii, a pomyst regulowania sytuacji prawnej po-
szukiwaczy zabytkoéw nie pojawit si¢ od razu. Pierwsze wykrywacze metalu powstaty na
poczatku XX w., rozwijaty si¢ gtownie w Stanach Zjednoczonych, gdzie szybko staly si¢
popularne i dostepne (réwniez finansowo) dla amatoréow. Wtedy takze rozpoczeto sig
poszukiwanie skarbow przy pomocy wykrywaczy metalu — pierwsze udane poszukiwa-
nie przedstawit James Young w 1927 r.15

Poszukiwanie skarbow i zabytkow stato si¢ popularnym zajeciem w Wielkiej Bryta-
nii w latach 70. XX w.'®* W 1996 r., okoto 20 lat po6zniej, wydano The Treasure Act — akt

3 A. Dobat, P. Deckers, S. Heeren, M. Lewis, S. Thomas, A. Wessman, op. cit., s. 272.

4 Wywiad z dr hab. Katarzyng Zalasinska zatytulowany ,,Ministerstwo chce ufatwi¢ zycie poszukiwa-
czom skarbow” opublikowany 20 pazdziernika 2020 r., https://podroze.onet.pl/aktualnosci/poszukiwanie-
skarbow-i-zabytkow-detektorem-detektoryzm-przepisy-prawo-gdzie-wolno/msmgyx6 [dostep: 27.10.2021].

15 R.T. Roberts, The History Of Metal Detectors, “Western & Eastern Treasures” Sept. 1999, s. 3.

16 Broszura dotyczaca zagadnien wstgpnych zwiagzanych z wykrywaniem metalu opublikowana przez
National Council for Metal Detecting, https://www.ncmd.co.uk/wp-content/uploads/ncmd-introduction-to-
metal-detecting.pdf [dostep: 17.11.2021].
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prawny majacy na celu uregulowanie kwestii znalezisk skarbow, gtdwnie dokonanych
przez poszukiwaczy z wykrywaczami metalu, na terenie Anglii i Walii.

We Francji pierwsze uzycie wykrywaczy metali prowadzgce do odkrycia archeolo-
gicznego miato miejsce w 1958 r.'7 — czyli ponad 30 lat po odkryciach z USA. Pierwsza
ustawa regulujaca korzystanie z wykrywaczy metali byta ustawa nr 89-900 z 18 grudnia
1989 r. Uregulowanie prawne nastgpito wigc ponad 30 lat po pierwszym odkryciu na
terenie kraju z wykorzystaniem tego urzadzenia.

W polskim ustawodawstwie pojecie poszukiwania zabytkow jest relatywnie nowe.
Mozna jednak przesledzi¢ ewolucje podejscia do definiowania zabytku oraz kwestii
zwigzanych ze znalezieniem zabytku, co poprzedzato i prowadzito do wyksztatcenia si¢
odrebnej kategorii, jaka jest poszukiwanie zabytkow.

Dnia 31 pazdziernika 1918 r. Rada Regencyjna wydata dekret o opiece nad zabyt-
kami sztuki 1 kultury (Dz. U. z 1918 . Nr 16, poz. 36), ktory okreslit kompetencje orga-
now panstwowych w dziataniach zwigzanych z ochrong zabytkow. W dekrecie nie byto
jednak wyodrgbnienia zabytkéw archeologicznych, a jedynie podziat na zabytki nieru-
chome i ruchome. Z przyczyn technologicznych nie ma tam wzmianki o poszukiwa-
niach przy pomocy sprzetu elektronicznego, jednak unormowane sg dzialania zwigzane
z postepowaniem ze znaleziskami zabytkow.

W art. 18 okreslono katalog zabytkéw ruchomych, a w punkcie ¢ uwzgledniono
niektore zabytki archeologiczne wedlug obecnego rozumienia — szklo, ceramike, zbroje,
okucia, or¢z, rzedy, naczynia. W art. 20 zastrzezono, iz zabytki ruchome (w tym zabytki
archeologiczne wedtug wspotczesnego rozrdznienia), o ile sg wlasnoscig m.in. kraju czy
miast, nie moga by¢ niszczone, usuwane, sprzedawane bez uprzedniej zgody wiadzy
konserwatorskiej. Jest to rozwiazanie, ktore zostato sprecyzowane i rozwinigte, a obec-
nie przyjmuje forme art. 35 ust. 1 oraz 2 u.0.z.0.z.

W art. 23 dekretu znajduje si¢ opis znalezisk przypadkowych na powierzchni ziemi
lub na dnie zbiornikéw wodnych. Przepis ten mogt zapoczatkowaé normowanie znajdo-
wania zabytkow, ktore z czasem przeksztalcito si¢ w poszukiwanie zabytkow znane ze
wspotczesnych aktow prawnych.

Zgodnie z art. 24 dekretu m.in. wlasciciele gruntow, kierownicy robot czy osoby
dokonujace odkrycia musieli natychmiast poinformowac¢ o odkryciu zabytkow najbliz-
szy urzad konserwatorski, ktory celem zabezpieczenia zabytku wyda decyzje, ktora na-
kaze wstrzymanie robot i okresli sposob dalszego prowadzenia ich. W tym przepisie
istotne jest uznanie waznej roli shuzb konserwatorskich w procesie zajmowania si¢ zna-

17 Strona po$wiecona wykrywaczom metali, https://en.wikipedia.org/wiki/Metal detector [dostep:
17.11.2021].

240


https://en.wikipedia.org/wiki/Metal_detector

Uwagi dotyczgce ewolucji requlacji prawnych zwigzanych z ochrong zabytkéw archeologicznych w $wietle...

lezionymi zabytkami, ktora obecnie w przypadku poszukiwaczy zabytkéw ma charakter
raczej prewencyjny.

W ustawie z dnia 15 lutego 1962 r. o ochronie dobr kultury (Dz. U. z 1962 r. Nr 10,
poz. 48) uznano, iz dobra kultury, w tym zabytki, sag bogactwem narodowym. Zgodnie
z art. 21 ust. 1 wszelkie prace i roboty przy zabytkach oraz prace archeologiczne i wy-
kopaliskowe wolno prowadzi¢ tylko za zezwoleniem wlasciwego wojewoddzkiego kon-
serwatora zabytkow. Wida¢ tu kontynuacje mysli z art. 20 dekretu Rady Regencyjne;j,
a takze zastosowanie bardziej specjalistycznego (archeologicznego) jezyka, co zwigzane
byto zapewne ze znacznym rozwojem archeologii jako dziedziny nauki. W ustawie tej
jednak brakuje uregulowania poszukiwania zabytkéw, co zapewne zwigzane byto z nie-
wielkim zainteresowaniem tego typu dziatalno$cig oraz brakiem dostgpnosci urzadzen
na terenie PRL.

Zgodnie z art. 21 ust. 2 ustawy z 1962 r. ustawodawca okreslat warunki i tryb udzie-
lania i cofania zezwolen na prowadzenie prac konserwatorskich, archeologicznych i wy-
kopaliskowych oraz warunki ich prowadzenia, jak rowniez kwalifikacje osob, ktore maja
prawo prowadzenia tej dziatalnosci, w tym w szczegdlnosci wyksztatcenie i staz pracy
wymagane od wykonawcoéw prac konserwatorskich, archeologicznych i wykopalisko-
wych, dane zamieszczane we wniosku o udzielenie zezwolenia, rodzaje dokumentow
zatgczanych do wniosku, sposob prowadzenia dokumentacji prac konserwatorskich, ar-
cheologicznych i wykopaliskowych, w tym sposob dokumentowania poszczegdlnych
etapOw prac.

W § 20 ust. 3 rozporzadzeniu Ministra Kultury i Sztuki z dnia 24 sierpnia 1964 r.
w sprawie zezwolen na prowadzenie prac konserwatorskich przy zabytkach i archeolo-
gicznych prac wykopaliskowych (Dz. U. z 1964 1. Nr 31, poz. 197) zezwolenie na pro-
wadzenie archeologicznych prac wykopaliskowych wydawane byto po uzyskaniu opinii
Instytutu Historii Kultury Materialnej Polskiej Akademii Nauk co do celowosci poszu-
kiwan i kwalifikacji kierownika. Dodatkowo w § 23 zastrzezono, iz prace te powinny
by¢ prowadzone zgodnie z przyjetymi metodami prac archeologicznych oraz w sposob
zapewniajacy bezpieczenstwo ludzi i mienia na terenie wykopaliska. Wida¢ tu, iz usta-
lono bardzo wysokie wymagania w stosunku do archeologéw prowadzacych prace wy-
kopaliskowe. Te zasady miaty na celu odpowiednie zabezpieczenie zabytku przed znisz-
czeniem czy lekkomys$Ilnym utraceniem informacji waznych z punktu widzenia nauki.

W § 22 rozporzadzenia Ministra Kultury i Sztuki z dnia 11 stycznia 1994 r. o zasa-
dach i trybie udzielania zezwolen na prowadzenie prac konserwatorskich przy zabytkach
oraz prac archeologicznych i wykopaliskowych, warunkach ich prowadzenia i kwalifi-
kacjach osob, ktore maja prawo prowadzenia tej dziatalnosci (Dz. U. z 1994 r. Nr 16,

poz. 55), okreslono, iz prace archeologiczne i wykopaliskowe moga by¢ prowadzone
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przez osoby posiadajace wyzsze wyksztatcenie archeologiczne oraz co najmniej cztero-
letnig praktyke terenowa. Jest to wymog zwiekszajacy prawdopodobienstwo, iz zabytki
zostang w prawidtowy sposob ochronione.

W rozporzadzeniu Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 18 pazdzier-
nika 2000 r. w sprawie zasad i trybu udzielania i cofania zezwolen na prowadzenie prac
konserwatorskich, archeologicznych i wykopaliskowych oraz warunkow ich prowadze-
nia i kwalifikacji 0s6b uprawnionych do wykonywania tych prac (Dz. U. z 2000 r. Nr 93,
poz. 1033) pojawily si¢ doktadne wytyczne dotyczace wniosku o udzielenie zezwolenia
na prowadzenie prac archeologicznych i wykopaliskowych. Wniosek zawieral mniej
elementow niz wspolczesny, ale byt doktadniejszy w kwestii podejmowanych dziatan.

Ponadto, zgodnie z § 4 tego rozporzadzenia, konserwator mogt uzalezni¢ rozpa-
trzenie wniosku od przedtozenia przez wnioskodawce dokumentacji niezbednej dla pra-
widlowego przeprowadzenia prac konserwatorskich przy zabytku lub prac archeologicz-
nych i wykopaliskowych, a takze decyzji, uzgodnien lub opinii innych organow,
wymaganych na podstawie odrebnych przepisow. Z przepisu tego wynika, iz wojewodz-
ki konserwator zabytkow miat wtedy szersze uprawnienia kontrolowania poprawnosci
dziatan zwigzanych z zabytkiem, cho¢ prace archeologiczne i wykopaliskowe prowa-
dzi¢ mogt tylko archeolog.

Zgodnie z § 8 rozporzadzenia, w razie stwierdzenia, ze prace konserwatorskie przy
zabytku lub prace archeologiczne i wykopaliskowe byty prowadzone niezgodnie z ze-
zwoleniem udzielonym na ich prowadzenie, wojewddzki konserwator zabytkéw mogt
zobowigza¢ osobe prowadzacg te prace do usunigcia stwierdzonych uchybien w okreslo-
nym terminie lub cofng¢ udzielone zezwolenie, jezeli zalecenia konserwatora nie zostang
wykonane. Dodatkowo, zgodnie z § 9, konserwator uczestniczyt w odbiorze czgsciowym
1 koncowym wykonanych prac konserwatorskich przy zabytku lub prac archeologicznych
i wykopaliskowych, sprawdzajac zgodnos¢ ich przeprowadzenia z udzielonym zezwole-
niem. Byly to przepisy dajace stuzbom konserwatorskim mozliwo$¢ stalego czuwania
nad stanem zabytku, a prace archeologiczne i wykopaliskowe mogty prowadzi¢ jedynie
osoby spelniajace warunek z § 12 — osoby, ktore posiadaty dyplom ukonczenia wyzszych
studiow na kierunku archeologia i tytut zawodowy magistra oraz odbyty po uzyskaniu
dyplomu co najmniej 12-miesi¢czng archeologiczng praktyke wykopaliskowa. W zwigz-
ku z tym widoczny jest nadzor stuzb konserwatorskich nad dziatalnoscia oséb posiadaja-
cych wyksztalcenie archeologiczne.

Poszukiwanie zabytkow zaczeto zyskiwac na popularnosci w Polsce w latach 90.
XX w., co prawdopodobnie zwigzane byto z transformacjg ustrojowa po 1989 r. W mar-
cu 1998 r., w interpelacji nr 382 do Prezesa Rady Ministrow w sprawie postepowania
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prokuratury w sprawach dotyczacych niszczenia zabytkow, poset Stanistaw Misztal jako
pierwszy wspomnial o nielegalnym ,,poszukiwaniu skarbow”8,

W rzadowym projekcie ustawy o zabytkach z 22 marca 2001 r. (druk nr 2732),
w art. 44 ust. 1 pkt 6, pierwszy raz wspomniano o poszukiwaniu zabytkow przy uzyciu
wszelkiego rodzaju urzadzen elektronicznych i technicznych. Podczas posiedzenia Sej-
mu 8 maja 2001 r., na ktérym nastapilo pierwsze czytanie projektu ustawy, postanka
Grazyna Sottyk powiedziata, iz w projekcie ,,wprowadzono koniecznos$¢ uzyskania po-
zwolenia na prowadzenie badan architektonicznych i technologicznych oraz na poszuki-
wanie zabytkow przy pomocy urzadzen elektronicznych. Ma to na celu ukrocenie dzia-
fan tzw. poszukiwaczy skarbow, ktorzy dziatajac w sposob nieprofesjonalny, czgsto
niszczyli zabytki archeologiczne™".

Podczas prac nad obecng ustawg o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami, ktora
weszla w zycie 17 listopada 2003 r., nie zgloszono zadnych poprawek w kwestii poszuki-
wania zabytkow, a takze kwestia ta nie byta przedmiotem dyskusji podczas posiedzen.

Bioragc pod uwage glebokie zmiany ustrojowe w Polsce po 1989 r. i p6zniejszy niz
w innych krajach europejskich wzrost zainteresowania oraz dostgpnosci wykrywaczy me-
talu, regulacje prawne w tej kwestii pojawily si¢ stosunkowo szybko, a problem konieczny
do uregulowania zauwazono juz po kilku latach. W tym zakresie polskie ustawodawstwo
nie odbiega czasowo w znaczacy sposob od unormowan w krajach europejskich.

Mimo iz pojecie poszukiwania zabytkéw nie pojawiato si¢ we wczesniejszych ak-
tach prawnych ze wzgledow technologicznych, od jego pojawienia si¢ wystepuje tenden-
cja zmniejszania wymagan stawianych wobec 0sob zajmujacych si¢ poszukiwaniami.
Poszukiwacze otrzymali szerokie uprawnienia mimo catkowitego braku wyksztatcenia,
cho¢ jeszcze niecate 60 lat temu to wyksztatlconym archeologom stawiano wymog uzy-
skania pozytywnej opinii Instytutu Historii Kultury Materialnej Polskiej Akademii Nauk,
aniecale 30 lat temu wymagano od nich az 4 lat praktyki przed przystapieniem do prowa-
dzenia badan.

W polityce zwigzanej z ochrong zabytkow wida¢ wyrazng tendencj¢ do utatwiania
dziatalnosci poszukiwaczom zabytkow. Na poczatku 2020 r. dyrektorka Departamentu
Ochrony Zabytkéw MKiDN dr hab. Katarzyna Zalasinska powiedziata: ,,Chcemy m.in.
wylaczy¢ spod dziatania ustawy o ochronie zabytkoéw i opiece nad zabytkami plaze nad-
morskie”?. Dodata, iz ,,chcemy, zeby poszukiwacze weszli do szeroko pojgtego systemu

ochrony dziedzictwa kulturowego w Polsce”. Zastrzegta jednak: ,,Chcemy takze, aby

18 Tekst interpelacji, https://orka2.sejm.gov.pl/1Z3.nsf/2df80fe4116b3f62¢12573be003cb40d/a8d9fbde
93715e52¢12574d0003a10d7?0OpenDocument [dostep: 17.11.2021].

1 Wypowiedz na posiedzeniu Sejmu, https://orka2.sejm.gov.pl/Debata3.nsf/9a905bcb5531f478¢125745f
0037938e/9215fcf511244ddfc125749d00409ccc?OpenDocument [dostep: 17.11.2021].

20 Wywiad z dr hab. Katarzyng Zalasinska zatytutowany ,,Ministerstwo chce utatwic¢ zycie...”.
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przepisy promowaty «odpowiedzialny detektoryzm», bo do poszukiwania zabytkow po-
winno si¢ podchodzi¢ z ogromna odpowiedzialno$cig. Zatem wprowadzamy poszuki-
waczy do systemu ochrony dziedzictwa, ale jednocze$nie wymagamy od nich, aby reali-
zowali swoja pasj¢ Swiadomie, a w konsekwencji, aby mieli okre§lone obowiazki
i ponosili odpowiedzialno$¢ za swoje czyny”.

Obecnie planowane jest wytaczenie spod zakresu ochrony na podstawie u.0.z.0.z.
plaz nadmorskich, a takze stworzenie strefy zakazu poszukiwan, gdzie zagrozenie dla
stanowisk archeologicznych jest oczywiste i naturalne. To jednak nie chroni istotnych
dla nauki stanowisk, ktdre jeszcze nie zostaty odkryte.

Aktualne podejscie rzadzacych do tematu poszukiwan jest zdecydowanie liberalne
oraz nastawione na zaufanie spoteczne. Jak wyraznie powiedziata Katarzyna Zalasinska
w przywolywanym wywiadzie, istnieje Swiadomos$¢ niekontrolowanej eksploracji np. na
Kujawach, jednak ignorowane sg propozycje, aby wytaczy¢ niektére obszary z mozli-
wosci prowadzenia tam poszukiwan zabytkow. Wykazuje si¢ ona ogromng wiarg w pla-
nowane przepisy oraz dziatania edukacyjne i kampanie spoleczne, gdyz celem jest budo-
wanie ,,$wiadomego detektoryzmu”. Do tej pory jednak nie wida¢ kompleksowe;j
i systemowej polityki edukacyjnej w zakresie czynnosci podejmowanych przy kontakcie
z zabytkiem — przypadkowo czy w ramach poszukiwan.

Dodatkowo, planowana jest zmiana art. 109¢ u.0.z.0.z. — jak zauwaza prof. Maciej
Trzcinski, ,,po niespeina trzech latach obowigzywania tego przepisu, juz teraz probuje
sie go stepi¢. Czyn ma by¢ nadal przestepstwem, ale usuwa si¢ granice zagrozenia karg
pozbawienia wolnosci do lat dwoch™?!. Dodaje rowniez, iz ,,Za poszukiwania zabrali si¢
bardzo powazni ludzie: urzednicy, politycy. W ostatnich miesiacach trwal lobbing, aby
nielegalne poszukiwania nie byly traktowane jako przest¢pstwo. Posrod propozycji po-
jawity si¢ zdania aby wprowadzi¢ kare nizsza lub wrecz wylacznie administracyjng kare
pieniezng. Wida¢ zatem, iz ten konkretny przepis karny uwiera, jest niewygodny dla
pewnej grupy osob”.

Obecna tendencja do zmniejszania ochrony zabytkow i przyznawania coraz wigk-
szych uprawnien poszukiwaczom jest wynikiem dziatan politycznych i silnego lobby
poszukiwaczy — réwniez wsrod wysoko postawionych urzednikéw czy politykow. Wy-
raznie wida¢ tu kontrast migdzy hastami dotyczacymi wysokiej pozycji dziedzictwa na-
rodowego w obecnie realizowanej polityce a dzialaniami i planami majacymi na celu
zmniejszenie realnej ochrony zabytkow. Jest to bardzo niepokojacy trend, ktoéry prowa-
dzi¢ moze do zniszczenia wielu cennych zabytkow, o ktdrych $wiat nauki nawet si¢ nie

dowie. Ze wzgledu na brak stanowczych dzialan w zakresie systemowej edukacji zwig-

2 Rozmowa Katarzyny Zaczkiewicz-Zborskiej z prof. Maciejem Trzcinskim z 29 maja 2021 r., Prawo.pl,
https://www.prawo.pl/prawo/poszukiwanie-zabytkow-wymaga-zezwolenia,508395.html [dostgp: 27.10.2021].
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zanej z poszukiwaniem zabytkow obawy o faktyczny stopien bezpieczenstwa zabytku
archeologicznego odnalezionego przez poszukiwacza sg catkowicie uzasadnione. Swia-
domy i odpowiedzialny detektoryzm jest mozliwy tylko wtedy, gdy spoleczenstwo jest
dobrze poinformowane o specyfice zabytkow oraz ich niemozliwej do odtworzenia war-
tosci naukowej i kulturowej. Traktowanie poszukiwania zabytkéw jako niegroznego
hobby sprawia, ze zjawisko to staje si¢ coraz powszechniejsze, a takze mniejsza wage
przywiazuje si¢ do odpowiedniego wyedukowania.

3. Pojecie zabytku i poszukiwacza

3.1. Zabytek

Definicja legalna tego pojecia zostata umieszczona w jednym z najwazniejszych ak-
tow prawnych dotyczacych ochrony zabytkéw w Polsce. Zgodnie z art. 3 pkt 1 v.0.z.0.z.
zabytkiem jest nieruchomos¢ lub rzecz ruchoma, a takze ich zespoty lub czesci.

Ponadto, zgodnie z art. 3 pkt 1 u.0.z.0.z., wyrdzni¢ mozna rowniez kilka warunkow
sine qua non uznania za zabytek. Dana nieruchomos$¢ lub rzecz ruchoma musi by¢ dzie-
fem cztowieka lub by¢ zwigzana z jego dziatalnoscig. Ponadto stanowi¢ ma §wiadectwo
minionej epoki badz zdarzenia. Dodatkowo, zachowanie tych swiadectw lezy w intere-
sie spolecznym ze wzgledu na wartos¢ historyczng, artystyczng lub naukowa.

Jak mozna zauwazy¢, definicja ta jest wielowarstwowa, skomplikowana, ale row-
niez obszerna. Za zabytek mozna zatem uzna¢ zaréwno krajobraz kulturowy, pojedyn-
czy budynek, stanowisko archeologiczne, jak rowniez artefakt czy obraz. ,,Zabytek trak-
towany jest zatem jako rzecz w cywilnoprawnym znaczeniu, co dodatkowo podkresla
przyjety przez ustawodawce podziat na zabytki ruchome i nieruchome”?*.

Jesli spetnione zostang wyzej wymienione kryteria, nast¢puje uznanie za zabytek.
Jednak definicja legalna zabytku nie zawiera w sobie elementu formalnego, jakim moze
by¢ wymog wpisu do Rejestru zabytkow czy na Liste Skarbéw Dziedzictwa?.

W art. 3 pkt 4 u.0.z.0.z. wystepuje dodatkowe wyrdznienie — definicja zabytku ar-
cheologicznego. Jest zwigzana z definicjg z art. 3 pkt 1, jednak nie jest z nig tozsama.

W zwiazku z tak szeroko ujeta definicjg zabytku wiele 0sob, ktore zawodowo nie sg
zwigzane z archeologia, moze nieprawidtowo interpretowac te przepisy i dokonywac bted-
nego uznania za zabytek. Zdarza sig, iz rozstrzygnigcie kwestii uznania za zabytek jest
przedmiotem dyskusji w §rodowisku profesjonalistow ze wzgledu na sporne przypadki.
Jest to istotne, gdyz poszukiwacze zabytkoOw nie maja wyksztatcenia archeologicznego.

22 P. Gwozdziewicz, op. cit., s. 112.
2 Projekt nowelizacji ustawy o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami z dnia 27 lipca 2021 r. prze-
widuje likwidacje Listy Skarbow Dziedzictwa.
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Zabytki raz zniszczone zazwyczaj zostajg na zawsze utracone. Rowniez zabytek bez
kontekstu, w ktorym zostal odnaleziony, niebagatelnie traci na znaczeniu pod wzgledem
naukowym, a co si¢ z tym wigze — rowniez pod wzgledem kulturowym?. Nalezy tu pod-
kresli¢, iz w trakcie wydobywania zabytkow ze stanowiska nierzadko zdarza sig, ze osoba
bez odpowiedniego wyksztalcenia — czyli przyktadowo poszukiwacz zabytkow — bezpo-
wrotnie odrywa je od kontekstu kulturowego, uniemozliwiajac tym samym podjecie pro-
fesjonalnych badan przez archeologow?.

3.2. Poszukiwacz

Obecnie nie dysponujemy definicja legalna pojecia ,,poszukiwacz”. W jezyku
prawnym zastosowanie znajdujg jedynie okres$lenia czynno$ciowe: ,,poszukiwanie”,
,»poszukuje”. Termin ,,poszukiwacz (zabytkow)” jest zarowno terminem, jak i pojeciem
z jezyka prawniczego, a nie prawnego. Brak definicji moze w pewien sposob kreowac
rozbieznosci interpretacyjne.

W zwigzku z tym wazne jest, aby dobrze zrozumiec¢ istote tego zagadnienia i moc
prawidtowo spojrze¢ na szeroki kontekst pojawiania si¢ kwestii poszukiwania zabytkow
w roznych aktach prawnych. Na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 12 u.0.z.0.z. mozna starac
si¢ stworzy¢ te definicjg.

Poszukiwacz jest to osoba, ktora poszukuje ukrytych lub porzuconych zabytkoéw
ruchomych przy uzyciu wszelkiego rodzaju urzadzen elektronicznych, technicznych, jak
rowniez sprzgtu do nurkowania. Co warto zauwazy¢, w ustawie zabytki archeologiczne
sg uznane za cz¢$¢ wigkszej kategorii — ukrytych lub porzuconych zabytkow.

Oczywiscie archeolodzy rowniez moga poszukiwaé zabytkoéw, jednak nie nalezy
ich okreslac jako ,,poszukiwaczy”. Przez to okreslenie rozumie si¢ jedynie osoby, ktore
nie maja wyksztalcenia archeologicznego, a poszukujg zabytkow. Ustawa postuguje si¢
stowem ,,poszukiwanie”, jednak w przestrzeni publicznej czgsto zamiast ,,poszukiwa-
cza” spotyka si¢ okreslenie ,,eksplorator” czy bardziej potoczne — ,,detektorysta”.

W tym momencie dobrze jest rozrdézni¢ poszukiwaczy dziatajagcych w ramach sto-
warzyszen od amatorskich poszukiwaczy hobbystycznych.

Stowarzyszenia poszukiwaczy sg stowarzyszeniami zwyktymi. Zgodnie z art. 8
ust. 5 pkt 2 ustawy z dnia 7 kwietnia 1989 r. Prawo o stowarzyszeniach (Dz. U. z 2020 r.

* Informacja ,,Archeologia — Fakty i Mity” na stronie Muzeum Archeologicznego w Wislicy (oddziat
Muzeum Narodowego w Kielcach), tekst opracowany na podstawie informacji podanych przez Narodowy
Instytut Dziedzictwa, https://mnki.pl/wislica/pl/o_muzeum/ciekawostki/archeologia fakty i mity [do-
step: 21.09.2021].

3 M. Trzcinski, Kryminalistyczne i kryminologiczne aspekty przestepstw przeciwko zabytkom archeolo-
gicznym, ,,Panstwo 1 Prawo” 2007, nr 3, s. 30 oraz W. Kowalski, Cywilnoprawne aspekty obrotu skradzio-
nymi dobrami kultury, [w:] J. Kaczmarek (red.), Prawnokarna ochrona dziedzictwa kultury, Zakamycze,
Krakow 2006, s. 58.
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poz. 2261), nadzor nad ich dziatalno$cig prowadzi starosta wilasciwy ze wzgledu na
siedzibe stowarzyszenia. Chociaz w teorii zwickszony jest stopien prawidtowej ochrony
zabytkdéw. Dodatkowo dziatanie poszukiwaczy nalezacych do stowarzyszenia czesciej
przybiera forme¢ zorganizowanych, wieloosobowych poszukiwan. W takim wypadku
osoby bardziej doswiadczone maja szanse dzieli¢ si¢ swoja wiedza oraz korygowac
nieprawidlowe dziatania mniej do§wiadczonych cztonkow czy cztonkin. Ponadto istnie-
je wicksza szansa, iz znalezione w ramach poszukiwan zabytki archeologiczne zostang
faktycznie przekazane do wlasciwych instytucji (np. muzeum) i nie dojdzie do ich za-
wlaszczenia.

Inaczej ksztattuje sie sytuacja osob, ktore na wtasng reke poszukuja zabytkoéw i nie
nalezg do zadnych stowarzyszen. Nad ich dzialaniami de facto nie ma takiego nadzoru,
jak w przypadku stowarzyszen, wigc swoboda dzialania jest znaczna.

Poza tym wszyscy poszukiwacze to amatorzy, ktdrzy nie posiadaja zadnego prze-
szkolenia zwigzanego z prawidlowym poszukiwaniem zabytkow, cho¢ czg¢sto sg to oso-
by posiadajace wyzsze wyksztatcenie®®. Jest ono zwigzane z innymi dziedzinami — nie
chroni przed bezpowrotnym zniszczeniem kontekstu archeologicznego czy nawet same-
go zabytku.

W niektérych przypadkach poszukiwacze zabytkow to pasjonaci historii, ktorych
dziatalno$¢ moze przyczynia¢ si¢ do wzbogacania dziedzictwa kultury, gdyz dziatajg na
terenach, gdzie nie spodziewano si¢ dokonac¢ jakichkolwiek odkry¢?” — pod warunkiem
jednak, ze jest prowadzona zgodnie z prawem, a takze zgodnie z obowigzujacymi stan-
dardami wypracowanymi przez archeologéw. Aby osiaggnac¢ ten poziom ochrony odkry-
wanych przez poszukiwaczy zabytkow archeologicznych, nalezatoby prowadzi¢ zakon-
czone egzaminami kursy dla osob wnioskujacych o pozwolenie na poszukiwania
zabytkow. Niestety, w §wietle obowiazujacych obecnie przepisdéw prawa pozytywnie
rozpatrzony moze by¢ wniosek, ktorego wnioskodawca nie posiada zadnego doswiad-

czenia czy potrzebnej merytorycznej wiedzy?.

26 Rozmowa Polskiej Agencji Prasowej z dr hab. Katarzyng Zalasifiskg z 20 stycznia 2018 r. zatytulowana
,,0d 2018 r. nielegalne poszukiwanie zabytkow jest przestgpstwem”, https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly
/1099074,0d-2018-r-nielegalne-poszukiwanie-zabytkow-jest-przestepstwem.html [dostep: 01.09.2021].

27 M. Duda, J. Narodowska, Eksploracja archeologiczna obszarow lesnych, [w:] W. Ptywaczewski,
M. Duda (red.), Nielegalna eksploatacja obszarow lesnych, Katedra Kryminologii i Polityki Kryminalnej,
Wydziat Prawa i Administracji, Uniwersytet Warminsko-Mazurski, Olsztyn 2013, s. 192-203 oraz M. Duda,
Nielegalne poszukiwania zabytkow jako zagroZenie dla dziedzictwa kulturalnego, [w:] W. Plywaczewski,
B. Gadecki (red.), Ochrona dziedzictwa kulturalnego i naturalnego. Perspektywa prawna i kryminologicz-
na, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 152-170.

2 Warto zaznaczy¢, iz poszukiwacze zabytkow, dokonujac dziatan na obszarach lesnych (ok. 29,6%
powierzchni kraju), moga popeti¢ wykroczenie z Kodeksu wykroczen (,,Szkodnictwo lesne, polne
i ogrodowe”).
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4. Archeolog a poszukiwacz zabytkow

4.1. Réznice miedzy archeologiem a poszukiwaczem zabytkow

Aby w pelni zrozumie¢ ryzyko, na ktore narazone sg zabytki w zwiazku z obowig-
zujacym prawem dotyczacym poszukiwania zabytkow, nalezy zestawic ze sobg prawne
wymagania oraz uprawnienia archeologdéw i poszukiwaczy zabytkow.

Archeolog to zawdd regulowany. W zwigzku z tym jego wykonywanie dozwolone
jest tylko po spemieniu wymogow jasno okreslonych przepisami prawnymi.

Zgodnie z art. 37e u.0.z.0.z. badaniami archeologicznymi kierowa¢ moze jedynie
osoba, ktora przynajmniej ukonczyta studia magisterskie (jednolite/drugiego stopnia)
w zakresie archeologii i przez min. 12 miesi¢cy brata udziat w badaniach archeologicz-
nych. Przepis ten stosuje si¢ do 0sob, ktore samodzielnie prowadza badania archeolo-
giczne, jednak nie jest to pojecie zbyt odlegte od realnych dziatan poszukiwaczy zabyt-
kow. W przypadku poszukiwacza zabytkow nie wymaga si¢ zadnego wyksztatcenia.

Jak wskazuje interpretacja u.0.z.0.z., wymagania stawiane osobom prowadzacym ba-
dania archeologiczne sg dosy¢ wysokie. Sg to wymogi, ktore moga zapewniac¢ odpowied-
nie potraktowanie nie tylko samego zabytku, ale rowniez kontekstu jego odnalezienia.

Osoba po studiach archeologicznych doskonale zna metody obchodzenia si¢ z za-
bytkami, sposoby ich zabezpieczania, a czesto tez podstawy konserwacji. W zwigzku
z wieloma zaj¢ciami praktycznymi w toku studiow z wicksza pewnoscia potrafi klasyfi-
kowa¢ odnalezione przedmioty, unikajgc przy tym pomini¢cia cennych, cho¢ mniej oczy-
wistych znalezisk. Studia archeologiczne dodatkowo przygotowuja do wieloplaszczy-
znowego rozumienia kontekstu, w ktorym znajduje si¢ zabytek. Umiejetnos¢ poprawnego
interpretowania odstonigtych warstw ziemi, czy tez analizy otoczenia zabytku, pozwalaja
na uzyskanie istotnych informacji dotyczacych znaleziska, co przektada si¢ na poszerze-
nie wiedzy na powigzany z zabytkiem temat. Odpowiednie zrozumienie wszystkiego
tego, co znajduje si¢ wokot zabytku, jest niezbedne do budowania realnego obrazu dzie-
dzictwa kulturowego — wsi, miasta, regionu, kraju, kontynentu czy tez calego swiata.

Oczywiscie posiadanie wymaganych uprawnien do wykonywania zawodu archeolo-
ga nie oznacza, ze nie wystapig zadne pomytki, naduzycia czy zaniedbania. W zatozeniu
jest to jednak skuteczna metoda zapobiegania tym sytuacjom i zmniejszenia ich skali, co
juz mozna uzna¢ za sukces w walce o prawidtowg i skuteczng ochrong dziedzictwa kul-
turowego.

Archeolog prowadzacy badania archeologiczne moze podejmowac dziatania, ktore
majg na celu odkrycie, rozpoznanie, udokumentowanie i zabezpieczenie zabytku archeolo-
gicznego®. Natomiast poszukiwacz ma uprawnienia do poszukiwania ukrytych lub porzu-

2 Art. 3 pkt 11 v.0.z.0.z.
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conych zabytkow ruchomych, w tym zabytkéw archeologicznych, przy uzyciu wszelkiego
rodzaju urzadzen elektronicznych i technicznych oraz sprzetu do nurkowania®.

Obecnie wojewodzki konserwator zabytkow zgodnie z ustawa, udzielajac pozwo-
lenia, w praktyce nie moze odmoéwic¢ hobbystycznemu poszukiwaczowi, ktory zaintere-
sowany jest pozyskaniem réznych przedmiotow (zabytkow). Co istotne, obecnie w pol-
skim prawie nie ma rozroéznienia pomi¢dzy poszukiwaniem zabytkow porzuconych,
ukrytych a poszukiwaniem zabytkow archeologicznych. Skutkuje to tez tym, ze poszu-
kiwacze hobbystyczni moga szuka¢ tez zabytkow archeologicznych, co powinno by¢

domena wyksztatconych w tym kierunku specjalistow — archeologow.

4.2. Badania archeologiczne a poszukiwanie zabytkéw

Badania archeologiczne, zgodnie z art. 3 pkt 11 uv.0.z.0.z., to dzialania majace na
celu odkrycie, rozpoznanie, udokumentowanie, a takze zabezpieczenie zabytku archeolo-
gicznego.

Na podstawie obowiazujacych przepisow i doswiadczenia archeologicznego moz-
na stwierdzi¢, ze poszukiwacze zabytkow wykonuja cho¢ niektore z tych czynnosci.

Celem dziatania poszukiwaczy zabytkow jest poszukiwanie i przez to tez odnajdy-
wanie zabytkow?®!. Oznacza to, ze czynnosci przez nich podejmowane spetniajg prze-
stanke z art. 3 pkt 11 v.0.z.0.z.

Udokumentowanie, jako dziatanie podejmowane przez poszukiwaczy zabytkow,
zostato nakazane przepisami prawa. We wniosku o pozwolenie na poszukiwanie zabyt-
ku*? osoba wnioskujgca powinna opisac¢ zakres i sposob prowadzenia poszukiwan za-
bytkéw, m.in. sposob udokumentowania swoich znalezisk™.

Rozpoznanie zabytku, w przypadku poszukiwaczy zabytkow — rozpoznanie ama-
torskie, odbywa si¢ zazwyczaj w momencie wydobycia zabytku z ziemi lub niedlugo
pozniej. Czesto do rozpoznania uzywa si¢ analogicznych przyktadéw dostgpnych w za-
sobach Internetu lub bazuje si¢ na swojej wiedzy. Nie jest to profesjonalne rozpoznanie,
jednak czasami jest to jedyne rozpoznanie, jakie odbywa si¢ przed nielegalng sprzedaza
czy przekazaniem zabytku archeologicznego prywatnemu kolekcjonerowi.

Zabezpieczenie najczesciej kojarzy si¢ z konserwacja w laboratorium i przechowa-

niem w muzeum. Poszukiwacze zabytkow, w przeciwienstwie do archeologdw, nie po-

30 Art. 36 ust. 1 pkt 12 u.0.z.0.z.

3T Art. 36 ust. 1 pkt 12 v.0.2.0.z.

32§ 10.3 rozporzadzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 2 sierpnia 2018 r.

33 Materiat informacyjny ,,Szukam legalnie, czyli jak uzyska¢ pozwolenie na poszukiwanie zabytkow”
przygotowany przez Ministerstwo Kultury 1 Dziedzictwa Narodowego we wspdtpracy z Narodowym Instytu-
tem Dziedzictwa opublikowany 15 stycznia 2020 r., https://www.nid.pl/pl/Informacje_ogolne/Aktualnosci/
news.php?ID=4230 [dostep: 09.09.2021].
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trzebuja jednak uzyskania promesy muzeum, dotyczacej przyjecia zabytkow pochodza-
cych z ich poszukiwan.

W praktyce wstepne zabezpieczenie zabytku oznacza wszystko, co dzieje si¢ z nim
po wydobyciu z ziemi. Jest to wiec przechowywanie go w trakcie dalszych poszukiwan
czy transport. Czesto sg to kluczowe momenty ze wzgledu na bezpieczenstwo danego
zabytku. Wiele przedmiotow przetrwato w ziemi dzigki specyficznym warunkom, ktore
tam panowaly (np. temperatura, wilgotnos¢, rodzaj gleby). Po ich wydobyciu z tych wa-
runkow zabytki narazone sa na wicksza podatnos¢ na zniszczenia. Ponadto osoba bez
odpowiedniego przeszkolenia moze nieodpowiednio zabezpieczaé zabytki, co naraza je
na wigksze niebezpieczenstwo zniszczen mechanicznych. Dodatkowo, wspotczesnie
podczas profesjonalnych badan archeologicznych przeprowadza si¢ rowniez badania gle-
by wokot zabytku czy bada si¢ elementy organiczne z powierzchni zabytku.

Jak wskazatam, poszukiwacze zabytkow de facto wykonujg dziatania, ktore powin-
ny by¢ zastrzezone dla archeologow spetniajacych wymogi z art. 37¢ u.0.z.0.z.

Jest to widoczna dysproporcja wynikajaca z uregulowan prawnych, ktore przyzna-
ja szerokie uprawnienia (odkrywanie, dokumentacja, zabezpieczenie) poszukiwaczom

zabytkow, cho¢ nie majg oni zadnego formalnego wyksztatcenia.

4.3. Poréwnanie wnioskow: o wydanie decyzji — pozwolenia na prowadzenie
badan archeologicznych oraz o wydanie decyzji — pozwolenia na
poszukiwanie zabytkow

Archeolog planujacy prowadzenie badan archeologicznych sktada do wojewodz-
kiego urzedu ochrony zabytkow lub jego delegatury wniosek o wydanie decyzji — po-
zwolenia na prowadzenie badan archeologicznych wraz z wymaganymi zatgcznikami.
Poszukiwacz zabytkéw, ktory chee legalnie si¢ tym zajmowac, sktada wniosek (z za-
facznikami) o wydanie decyzji — pozwolenia na poszukiwanie zabytkow do wojewodz-
kiego urzedu ochrony zabytkow lub jego delegatury.

Istnieje prawna mozliwo$¢, wedlug ktérej wnioskodawca o wydanie pozwolenia na
poszukiwanie zabytkow moze by¢ roéwniez osoba prawna*. Wnioskodawca takze nie
musi by¢ tozsamy z osobg kierujaca takimi poszukiwaniami lub prowadzaca je ani tez
z osobami biorgcymi udziat w takich poszukiwaniach. W zwigzku z tym wnioskodawca

moze by¢ np. wlasciciel terenu, na ktorym prowadzone beda poszukiwania.

34 Ta kwestia nie bedzie rozwijana w niniejszym artykule. Problem wymaga dalszych i szczegotowych
badan, gdyz nie jest dostatecznie wyswietlony w nauce. Ogdlne uwagi zob.: M. Florek, Badania archeolo-
giczne, poszukiwanie zabytkow, wydawanie pozwolen na nie. Absurdy, wewnetrze sprzecznosci, niekonse-
kwencje i braki w przepisach prawnych ich dotyczgcych oraz propozycje zmian, ,,Raport” 2019, nr 14, Na-
rodowy Instytut Dziedzictwa, s. 137-149.
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,»W tym momencie, zeby poszukiwa¢ zabytkow, nalezy uzyska¢ pozwolenie woje-
wodzkiego konserwatora zabytkow. W 2018 r. uproszczono postepowanie dotyczace tego
pozwolenia, otrzymuje si¢ je na pewien czas, w zwigzku z tym nie ma potrzeby pozyski-
wania go za kazdym razem, kiedy wychodzi si¢ w teren”>.

Na podstawie rozporzadzenia Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia
2 sierpnia 2018 r. w sprawie prowadzenia prac konserwatorskich, prac restauratorskich i ba-
dan konserwatorskich przy zabytku wpisanym do rejestru zabytkow albo na Liste Skarbow
Dziedzictwa oraz robot budowlanych, badan architektonicznych i innych dziatan przy za-
bytku wpisanym do rejestru zabytkow, a takze badan archeologicznych i poszukiwan zabyt-
kéw mozna poréwnac elementy wniosku (wraz z zalgcznikami) o prowadzenie badan ar-
cheologicznych z elementami wniosku (wraz z zatgcznikami) o poszukiwanie zabytkow.

Whniosek o prowadzenie badan archeologicznych sktadany jest przez archeologa,
a jego unormowanie znajduje si¢ w § 9 wyzej wspomnianego rozporzadzenia. Wniosek
o pozwolenie na poszukiwanie zabytkow, ktory sktadany jest przez poszukiwacza zabyt-
kéw, unormowany jest w § 10 rozporzadzenia.

W pordéwnaniu z wymaganiami stawianymi archeologom wniosek o pozwolenie na
poszukiwanie rozni si¢ kilkoma elementami. Poszukiwacz musi doktadniej okresli¢
wskazanie miejsca poszukiwania zabytkow — z okresleniem wspotrzednych geodezyj-
nych lub geograficznych z doktadnoscig do jednej setnej sekundy dla punktéw zataman
obszaru poszukiwan lub nazwe albo numer obrgbu ewidencyjnego z numerami dziatek
ewidencyjnych. Poszukiwacz jest zobowigzany jednak poda¢ imig, nazwisko i adres
osoby kierujacej poszukiwaniami zabytkow albo samodzielnie prowadzacej te poszuki-
wania, a takze program poszukiwania zabytkow, ktory okresla zakres i sposob prowa-
dzenia poszukiwan. Zalaczona przez poszukiwaczy mapa nie musi umozliwiac¢ lokaliza-
cji nieruchomego zabytku archeologicznego.

Poszukiwacz, w przeciwienstwie do archeologa, nie musi podawac:

1. Planu z naniesionymi miejscami dotychczasowych i planowanych badan archeolo-
gicznych w nawigzaniu do punktéw osnowy geodezyjnej poziomej i wysokoscio-

wej w skali 1:500 lub 1:1000.

2. Dokumentu potwierdzajacego gotowos$¢ muzeum lub innej jednostki organizacyjnej
do przyjecia zabytkow archeologicznych odkrytych w trakcie prowadzenia badan.
3. Opisu sposobu uporzadkowania terenu po zakonczeniu badan archeologicznych.

Jak mozna wnioskowac z powyzszego poréwnania, wymagania stawiane archeolo-
gom sg wieksze niz poszukiwaczom zabytkdéw, co wydaje si¢ racjonalnym rozwigza-
niem. Warto jednak zwroci¢ uwage na fakt, ze od poszukiwaczy zabytkoOw wymaga si¢
prawie ¥ wymogow stawianych archeologom.

35 Wywiad z dr hab. Katarzyng Zalasinska zatytutowany ,,Ministerstwo chce utatwié¢ zycie...”.
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Moze to by¢ intepretowane zaréwno jako wyraz troski o zabytki, ktorg przejawia-
ja polskie wladze*, jak tez podkreslenie rozbudowanych uprawnien poszukiwaczy za-
bytkow.

Gdy wniosek o pozwolenie na poszukiwanie zabytkow, w tym zabytkow archeolo-
gicznych, zostanie prawidlowo przygotowany oraz ztozony, stuzby konserwatorskie nie
majg podstaw do odmowy udzielenia takiego pozwolenia. Skutkuje to utrata mozliwosci
realnego decydowania o wydawaniu tych pozwolen. Mimo iz urzednicy rozpatrujacy
wnioski o pozwolenie na poszukiwanie zabytkéw to archeolodzy, tak uksztattowana
procedura odbiera im mozliwos¢ faktycznej ochrony zabytkéw archeologicznych.

Jezeli formalnosci nie zostang dopetnione po stronie poszukiwacza zabytkow lub
wykonuje on czynno$ci wbrew pozwoleniu, jego dziatanie klasyfikowane jest jako nie-
legalne poszukiwanie zabytkéw. Zgodnie z art. 109¢c u.0.z.0.z. taka osoba podlega

grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnos$ci do lat 2.

5. Obrot zabytkami archeologicznymi

Zgodnie z art. 35 ust. 1 oraz 2 u.0.z.0.z. zabytki archeologiczne sa wtasnoscig Skarbu
Panstwa — zaden obywatel nie moze sta¢ si¢ ich wtascicielem, a handel nimi jest niedo-
zwolony. Nie ma znaczenia, czy zabytki te zostaty odkryte, przypadkowo znalezione, po-
zyskane w wyniku badan archeologicznych czy poszukiwan. Archeolodzy zobowiazani sg
do uzyskania promesy od muzeum (gwarantuje bezpieczne przechowywanie zabytku)
i przedstawienia jej jako zlacznika do wniosku o wydanie pozwolenia na prowadzenie
badan archeologicznych. Nie wymaga si¢ tego natomiast od poszukiwaczy zabytkow.

Mimo wymaganego pozwolenia konserwatorskiego nad faktycznymi dziataniami
poszukiwacza zabytkow w terenie nikt nie czuwa. Cze$¢ z poszukiwaczy zabytkow
moze ulec pokusie i przywlaszczy¢ zabytek archeologiczny. Tym samym popetniajg
przestepstwo kradziezy z art. 278 § 1 Kodeksu karnego. Jesli zdecyduja si¢ na probe
sprzedazy zabytku archeologicznego, ich czyn jest uznawany za paserstwo. Obostrzenie
odpowiedzialno$ci moze nastapi¢ na podstawie art. 294 § 2 Kodeksu karnego®’.

Poszukiwacze przyczyniajg si¢ do stymulowania nielegalnego obrotu zabytkami (tez
archeologicznymi), gtdwnie za posrednictwem Internetu®®. Wbrew pozorom proceder ob-

3¢ Zobowiazuje poszukiwacza do wykazania wielu dokumentdw i rzetelnego przedstawienia ich urzed-
nikom.

37 Posta¢ kwalifikowana to przestgpstwo w stosunku do dobra o szczegdlnym znaczeniu dla kultury
(kara pozbawienia wolnosci od roku do 10 lat). W tym przypadku przestgpstwo zwiazane moze by¢ rowniez
ze zniszczeniem lub uszkodzeniem stanowiska archeologicznego, ktére samo w sobie jest zabytkiem.

¥ W. Ptywaczewski, Zawlaszczanie przestrzeni przyrodniczej i kulturowej — uwagi na tle zjawiska de-
wastacji krajobrazu, [w:] W. Ptywaczewski, B. Gadecki (red.), op. cit., s. 25-26.
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rotu zabytkami archeologicznymi nie jest zjawiskiem incydentalnym® i zostaty podjcte
dziatania majace na celu jego ograniczenie®, jednak czgsto nie sg one wystarczajace i do-
tycza przede wszystkim paserstwa, gdyz jest ono znacznie tatwiejsze do namierzenia.

Czasami muzealnicy, kierowani chgcig uratowania zabytkéw archeologicznych, go-
dza si¢ na nabycie ich, mimo iz wiedza, ze przedmioty te pochodzg z przestgpstwa*!. Spra-
wia to, iz poszukiwacze jeszcze czesciej przywlaszcezaja zabytki, gdyz wiedza, ze moga li-
czy¢ na zysk**. Warto tez pamigtaé, iz muzea to instytucje publiczne, ktore dokonujg zakupu
zabytkow za pieniadze publiczne. W tym przypadku wina lezy zardwno po stronie muze-
Ow™®, jak i po stronie poszukiwaczy. Roznica jest tylko taka, ze muzealnicy zazwyczaj na
wzgledzie maja dobro zabytku — cho¢ troska ta jest w tym przypadku Zle interpretowana.

Prof. Kamil Zeidler oraz prof. Maciej Trzcinski wskazuja na rozwigzanie* wynika-
jace z art. 34 u.0.z.0.z. — osobom, ktére odkrylty badz przypadkowo znalazty zabytek
archeologiczny, przystuguje nagroda. To narzedzie ,,nie jest nalezycie, zeby nie powie-
dzie¢: w ogoble, wykorzystywane. A powinno, bo jest jego ratio legis. Efekt mogltby by¢
zdumiewajgcy”®.

Nie wiemy, ile stanowisk archeologicznych zostato bezpowrotnie zniszczonych,
a ile zabytkow archeologicznych skradzionych. Jest to kwestia, ktorej nie da si¢ doktad-
nie okresli¢, jednak mozna spekulowac na podstawie wielo$ci ofert sprzedazy zabytkow
archeologicznych.

6. Whnioski

Jak wynika z przeprowadzonej w tym artykule analizy, poszukiwacze zabytkéw
ciesza si¢ duza swoboda w zakresie swoich dziatan. Wymagania, ktore sg im stawiane,
sa czgsto niewystarczajace, aby rozwigzac problem przywlaszczania (kradziezy) zabyt-
kéw archeologicznych czy tez niszczenia stanowisk archeologicznych.

Pojecie poszukiwania zabytkow dopiero niedawno pojawito si¢ w przepisach praw-

nych ze wzgledow technologicznych, jednak wczesniej szeroko regulowane byty zagad-

39 K. Zeidler i in., Zabytki. Prawo i praktyka, Wydawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk-Warszawa
2017, s. 573.

4 Porozumienie pomi¢dzy Ministrem Kultury i Dziedzictwa Narodowego, Szefem Krajowej Admini-
stracji Skarbowej, Komendantem Glownym Policji i Komendantem Gtéwnym Strazy Granicznej z dnia
7.02.2020 r. w sprawie wspotdziatania w zwalczaniu nielegalnego wywozu za granic¢ lub przywozu z zagra-
nicy zabytkéw oraz Porozumienie Dolnoslaskiego Wojewodzkiego Konserwatora Zabytkéw i Komendanta
Wojewodzkiego Policji we Wroctawiu z dnia 6 lipca 2018 r. w sprawie wspotdziatania w zakresie zapobiega-
nia i zwalczania przestepczosci skierowanej przeciwko zabytkom oraz innym dobrom kultury (§ 2).

4K, Zeidler i in., op. cit., s. 572.

4 Ibidem, s. 573.

4 Art. 2.2 oraz 2.4 Kodeksu etyki ICOM dla muzedow.

# K. Zeidler i in., op. cit., s. 574.

4 [bidem.
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nienia zwigzane z przypadkowym znalezieniem zabytku. Wspotczesnie widoczna jest
tendencja zmniejszania wymagan stawianych poszukiwaczom.

Obecnie ustawodawce cechuje ogromne zaufanie i wiara w uczciwo$¢ poszukiwa-
czy zabytkow. Jak jednak wida¢ po dosy¢ licznych przypadkach prob sprzedazy zabyt-
kow archeologicznych*®, czasami bedacych nawet zrodtem utrzymania niektorych
0s6b*’, zaufaniem tym obdarzono zbyt pochopnie.

Policja czy stuzby konserwatorskie maja mozliwos¢ realnego dziatania glownie
w przypadkach prob paserstwa, jednak niewiele moga zrobi¢ w momencie, gdy poszu-
kiwacz zabytkow przywlaszcza zabytek archeologiczny. Poza wnioskiem wraz z zalgcz-
nikami poszukiwacz zabytkéw nie musi wykazywac si¢ zadnymi potwierdzonymi umie-
jetnosciami. W bezposredni sposob naraza to zabytki archeologiczne na zniszczenie czy
kradziez.

Tak liberalne przepisy regulujace dziatalno$¢ poszukiwaczy zabytkow wydaja sig
sprzeczne z deklarowana w ustawach checig ochrony zabytkow. W tym momencie
ochrona jest tylko teoretyczna, a poszukiwacze zabytkoéw wykorzystujg przyznane im
prawa, aby generowac zyski z przestepstwa sprzedazy zabytkow archeologicznych.

Zabytki archeologiczne czgsto bardzo tatwo ulegajg zniszczeniu — jak juz wspomi-
natam, bezpowrotnemu. Uwazam, iz zadaniem ustawodawcy powinno by¢ szczelniejsze
uregulowanie wymogow wydawania pozwolen na poszukiwanie zabytkow. Z tej katego-
rii winny by¢ wylaczone poszukiwania zabytkéw archeologicznych, ktére s3 domeng
archeologow.

Archeolodzy wiele lat poswigcajg na edukacje, aby w sposob racjonalny i odpowie-
dzialny moc zajmowac si¢ zabytkami. Zwigkszenie wymagan dla poszukiwaczy zabyt-
kéw nie zlikwiduje przestepczego procederu, jednak moze zwiekszy¢ bezpieczenstwo tej
czesci zabytkdw. Dobrym rozwigzaniem jest wymdg posiadania licencji uprawniajacej
do poszukiwania zabytkéw z wykrywaczem metalu (np. w Niemczech czy w Grecji)*®.

Do walki z przywlaszczaniem zabytkow archeologicznych powinno zaangazowa-
nych by¢ wigcej stuzb — policjantow oraz archeologow. Niestety, nadal jest to niszowa

dziedzina. Zabytki archeologiczne sg dziedzictwem kulturowym oraz narodowym, wigc

4 Informacja ,,Sprzedawat na aukcji zabytki archeologiczne” opublikowana na oficjalnej stronie interneto-
wej Policji z 7 sierpnia 2008 r., https://policja.pl/pol/aktualnosci/26028,Sprzedawal-na-aukcji-zabytki-
archeologiczne.html [dostep: 27.09.2021]; L. Rudzinski (oprac.), Nielegalny handel zabytkami. Ponad 4 tysigce
odzyskanych przedmiotow, ,,Polska Times”, 29.01.2021 r., https://polskatimes.pl/nielegalny-handel-zabytkami-
ponad-4-tysiace-odzyskanych-przedmiotow/ar/c1-15415057 [dostep: 27.09.2021].

47 Informacja ,,Mokotowscy policjanci zabezpieczyli najwigkszy w Polsce, nielegalny zbior zabytkow ar-
cheologicznych. Trzy osoby aresztowane” opublikowana na oficjalnej stronie internetowej Policji z 27 lutego
2019 r., https://www.policja.pl/pol/aktualnosci/170208,Mokotowscy-policjanci-zabezpieczyli-najwiekszy-w-
Polsce-nielegalny-zbior-zabytko.html [dostep: 27.09.2021].

8 Strona pos§wigcona wymogom stawianym poszukiwaczom przez rozne kraje, https://md-hunter.com/
list-of-countries-where-metal-detecting-is-allowedbanned/ [dostep: 17.11.2021].
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powinna im by¢ po$wigcona uwaga, na jaka zaslugujg. Sa to Swiadectwa pomagajace
budowac tozsamo$¢ narodowa, ale jednoczes$nie dowody na to, do jakiej wspolnoty kul-
turowej nalezymy. Pozostawienie tak cennych Zrodet w rekach osob bez doswiadczenia
czy tez z przestgpczymi zamiarami jest dziataniem nieracjonalnym, cho¢ zdecydowanie
populistycznym, gdyz srodowisko 0sob interesujacych si¢ poszukiwaniem zabytkow
jest duze.

Zabytki archeologiczne trzeba chroni¢ madrze, w koncu jest to wlasnos¢ Skarbu
Panstwa, wigc sa one dobrem wspolnym — w sensie prawnym wszystkich obywateli

Rzeczypospolitej Polskiej, w sensie duchowym — catej ludzkosci.
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