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Piotr Bystranowski’

O nieefektywnosci regulacji ryzyka z punktu widzenia
behawioralnej ekonomicznej analizy prawa
1 kulturowej teorii ryzyka

Abstract

It seems that much of the actual legal risk regulation do not pass the cost-benefit analy-
sis (CBA) test, i.e. is not economic efficient. According to behavioral law and economics
scholars, this phenomenon stems from the fact that the risk regulation is largely based
on the highly misleading intuitive risk perception. The best remedy is to use CBA more
extensively in the legislative process and to rely more on the expert judgment, say be-
havioralists. The proponents of the cultural theory of risk oppose these views, claiming
there is no reason to think that the intuitive perception of risk is invalid and should be
separated from the regulation affairs. This controversy seems to have its roots in some

deep philosophical differences.

Streszczenie

Znaczna cze$¢ obowiazujacych regulacji przedsiewzie¢ ryzykownych zdaje sie nie prze-
chodzi¢ testu analizy kosztéw i korzysci, co moze wskazywaé na ich ekonomiczng nie-

efektywnos¢. Behawioralna ekonomiczna analiza prawa stara si¢ wyjasnic¢ to zjawisko

T Autor jest absolwentem prawa na Uniwersytecie Jagiellonskim i filozofii na Uniwersytecie Papieskim
w Krakowie, obecnie pracuje w Departamencie Regulacji Bankowych w Urzedzie Komisji Nadzoru
Finansowego. Poglady wyrazone w artykule sa pogladami osobistymi autora i nie wyrazaja oficjalne-
go stanowiska instytucji, w ktorej jest zatrudniony.
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faktem, iz regulacja ryzyka w znacznej mierze wynika z nietrafnych intuicyjnych per-
cepcji ryzyka, czemu zapobiec moze wylacznie $cislejsze oparcie sie na analizie kosztéw
i korzysci w procesie prawodawczym oraz glebsze zawierzenia osadowi eksperckiemu.
Z takim stanowiskiem polemizuja zwolennicy kulturowej teorii ryzyka, twierdzac, ze in-
tuicyjna percepcja ryzyka nie powinna by¢ uznawana za zwodnicza i szkodliwa w kwe-
stiach regulacyjnych. Jak sie wydaje, 6w sp6r ma swoje zrédlo w fundamentalnych r6z-
nicach filozoficznych.

I. Wstep

Dziatalno$¢ regulacyjna panstwa w znaczacym stopniu moze by¢ okreslana jako kon-
trola ryzyka rozumianego jako iloczyn prawdopodobienistwa zajScia danego zdarzenia
oraz wielko$ci wynikajacej z tego zdarzenia potencjalnej szkody”. Samo wykorzysty-
wanie przez panstwo instrumentéw regulacyjnych w odniesieniu do przedsiewzie¢ ry-
zykownych jest w dzisiejszych realiach faktem, ktéremu trudno sie dziwi¢. Przyjmuje
sie za dos$¢ oczywiste to, ze gdy ryzyko plynace z danej aktywnosci zostanie uznane
za nieakceptowalnie wysokie, pafistwo bedzie staralo sie temu zaradzi¢ przy pomocy
rozmaitych metod wladczych. Moze to uczyni¢ np. przez prébe redukcji danego rodza-
ju ryzyka (wprowadzenie ustawowych limitéw zwiazanych z okre$lona dziatalnoscia,
wprowadzenie wiazacych standardéw postepowania czy licencjonowanie dostepu do
danej dziatalnosci, prowadzenie okreslonej polityki podatkowej, nalozenie na podmioty
generujace ryzyko szczegdlnych obowiazkéw informacyjnych itp.), przez przesuniecie
danego ryzyka na podmioty mogace najlepiej sobie z nim poradzi¢ (np. wprowadze-
nie szczegdlnych rodzajéow odpowiedzialnosci cywilnej). Wreszcie przez rozlozenie da-
nego ryzyka na wszystkie podmioty zaangazowane w dang dziatalnos¢ lub czerpigce
zen korzysci (wprowadzenie explicite lub implicite szeroko rozumianych ubezpieczen
obowigzkowych)®.

Wielu teoretykéw regulacji sklonnych jest twierdzi¢, ze podstawowa funkcja wspél-
czesnego panstwa staje sie identyfikacja, ocena i zarzadzanie ryzykiem, za$ sama regu-

lacja panstwowa jest w swej istocie jedynie jedng z form zarzadzania ryzykiem®. Tego

% R.Baldwin, M. Cave, M. Lodge, Understanding Regulation. Theory, Strategy and Practice, New York 2012,

s. 83.

3 A. Moss, When All Else Fails. Government as the Ultimate Risk Manager, Cambridge 2002, s. 1-2.

* Por. J. Black, The Role of Risk in Regulatory Processes [w:] R. Baldwin, M. Cave, M. Lodge (red.) The Oxford
Handbook of Regulation, Oxford 2010.
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rodzaju tezy mozna uzupelni¢ popularng w socjologii koncepcja spoteczenstwa ry-
zyka, zgodnie z ktérg wspolczesne spoleczenstwo w coraz wigkszym stopniu skoncen-
trowane jest na mitygowaniu ryzyk, ktore samo zdazyto wytworzyc’.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan warto (zwlaszcza na gruncie ekonomicznej ana-
lizy prawa) zadac sobie nastepujace pytanie: czy w ogoéle, a jesli tak, to kiedy, regulacyjna
interwencja panhstwa w przedsiewziecia ryzykowne jest zasadna? Innymi stowy, postu-
gujac sie jezykiem ekonomicznej analizy prawa: czy i kiedy wladcze instrumenty wiadzy
panstwowej prowadzg do poziomu i rozktadu ryzyka bardziej efektywnych® niz te, ktore
bylyby rezultatem samych zachowan wolnorynkowych przy zatozeniu ogélnych zasad
odpowiedzialnoéci cywilnej’?

W niniejszym artykule nie bede zajmowat sie odpowiedzig na pierwsze z powyzszych
pytan, tj. ogélnym uzasadnieniem dzialalnosci regulacyjnej panstwa. Warto jednakze
przy tym zauwazy¢, ze we wspolczesnej teorii regulacji wcigz uznaje si¢ za takie uza-
sadnienie przede wszystkim istnienie r6znego rodzaju zawodnosci rynku (przyktadowo
istnienie: monopoli (w tym naturalnych monopoli), efektow zewnetrznych, asymetrii
informacyjnych, zachowan antykonkurencyjnych, zjawiska moral hazard, problemu ko-
ordynacji, ograniczonej dostepnosci niektorych towarow itp.)*

Jesli zgodzimy sie z powyzszym uzasadnieniem do stosowania regulacji (pafstwo
powinno regulowaé, gdyz wolny rynek wskutek swych zawodnosci nie jest niekiedy
w stanie maksymalizowaé bogactwa spolecznego), to jasna staje sie odpowiedz na drugie
pytanie, tj. kiedy panstwo winno regulowac ryzyko? Wtedy, gdy dana regulacja sprzy-
ja maksymalizacji dobrobytu spolecznego, czyli kiedy oczekiwane korzysci zen plyna-
ce przewyzszaja oczekiwane koszty. Innymi stowy: gdy dana regulacja przechodzi test
analizy kosztéw i korzysci (cost-benefit analysis; CBA). Powaznym problemem wynika-
jacym z takiego podejscia, jak postaram si¢ pokazag, jest to, Ze znaczna czeé¢ aktualnie
obowiazujacych regulacji zdaje sie nie by¢ efektywna w tym znaczeniu, tj. nie przecho-

dzi testu analizy kosztéw i korzysci. Oczywiscie badacze z nurtu ekonomii regulacji czy

Por. np. U. Beck, Spoteczeristwo ryzyka. W drodze do innej nowoczesnosci, przel. S. Ciesla, Warszawa 2002.

W niniejszym artykule pozwalam sobie stosowaé pojecie ,efektywnosci” dos¢ swobodnie, w znacze-
niu stosunkowo potocznym, przy czym w wiekszosci przypadkéw mam na mysli efektywnos¢ w ro-
zumieniu Kaldora-Hicksa, okreslang réwniez jako ,zasada maksymalizacji bogactwa” (por. C. Velja-
novski Economic Approaches to Regulation [w:] R. Baldwin, M. Cave, M. Lodge (red.) The Oxford Handbook
of Regulation, op.cit.

Por. R. A. Posner, The Economic Analysis of Law, New York 2011, s. 487.

R. Baldwin, M. Cave, M. Lodge, op.cit., s. 15-22. W kontekscie dalszych rozwazan trzeba zaznaczy¢,
ze tego rodzaju ,ekonomiczne uzasadnienia” regulacji, cho¢ dominujace, nie sa wylaczne we wsp6l-
czesnej teorii regulacji — istnieja réwniez np. ,spoleczne” czy ,oparte na prawach” podejscia do tego

problemu (Ibidem, s. 22-23).
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standardowej ekonomicznej analizy prawa byli $wiadomi tego problemu i wypracowali
szereg teorii majgcych wyjasnic jego przyczyny.

W tym artykule pragne skupi¢ sie na wyjasnieniu zaproponowanym przez nowy
i w ostatnich latach dominujacy” nurt ekonomicznej analizy prawa, tj. analize behawio-
ralng. Behawiorysci, bazujac na empirycznych wynikach psychologii poznawczej i eko-
nomii behawioralnej, twierdza, ze wskutek szeregu bledéw poznawczych ludzie sktonni
sa do systematycznie nietrafnej percepcji ryzyka i podejmowania systematycznie nie-
racjonalnych decyzji w warunkach ryzyka lub niepewnosci. Skutkiem tych zjawisk —
w interesujacej nas tu dziedzinie — mialoby by¢ przesadne skupianie si¢ na regulowaniu
jednych rodzajéw ryzyk oraz zaniedbywanie innych, co powodowaloby nieefektyw-
nos¢ calego systemu regulacji. Zdaniem zwolennikéw analizy behawioralnej zaradzié
temu mozna przez polozenie jeszcze wigkszego nacisku w procesie prawotworczym na
analize kosztow i korzysci. Jest ona tutaj jednak rozumiana nie tyle jako normatywny
probierz efektywnosci ekonomicznej, co jako narzedzie logiczne, ktérego konsekwentne
stosowanie pozwala ustrzec sie niepozadanych skutkéw bledéw poznawczych. Podsta-
wowa zaleta CBA mialaby polega¢ na tym, ze umozliwia ona separacje sfery wartosci
(gdzie priorytet winien by¢ przyznany osadowi spolecznemu) od sfery faktéw, w przy-
padku ktérych ostatecznie rozstrzygaé powinien osad ekspercki, a nie zwodnicze intui-
cje potoczne. Przy takich zalozeniach stosowanie CBA miatoby prowadzi¢ do regulacji
ryzyka, ktéra wiernie, racjonalnie i skutecznie oddawataby faktyczne preferencje danego
spoleczenstwa.

Zupelnie odmiennego wyjasnienia ekonomicznej nieefektywnosci istniejacej regulacji
ryzyka dostarczaja zwolennicy tzw. kulturowej teorii ryzyka, ktérych poglady réwniez
postaram sie przedstawi¢ w niniejszym artykule. Zgadzaja sie oni z behawiorystami co
do tego, ze aktualne regulacje ryzyka sg skutkiem szeregu zjawisk psychologicznych
w rodzaju intuicyjnej percepcji ryzyka. Zarazem nie zgadzaja si¢ jednak z tym, ze spo-
leczne postrzeganie ryzyka jest najezone niepozadanymi irracjonalnosciami, ktérych
wplyw na regulacje nalezy wyeliminowaé przy wykorzystaniu rygorystycznych narze-
dzi zaczerpnietych z ekonomii. Przeciwnie — ich zdaniem spoleczne postrzeganie ryzyk
jest nierozerwalnie zwigzane z wyznawanymi przez czlonkéw spoleczenistwa wartos-
ciami i przyjmowanym przez nich swiatopogladem. Fakt, ze regulacyjna dziatalnos¢
panstwa koncentruje sie na jednych ryzykach, a zaniedbuje inne, jest w znacznej mierze
skutkiem tego, iz wszelkie ryzyka sa konstruktem kulturowym bedacym wyznaczona

przez wyznawane warto$ci odpowiedzia na realnie istniejace niebezpieczenstwa. Zda-

9 Por. R. Korobkin, What Comnes after Victory for Behavioral Law and Economics?, “University of Illinois Law

Review” 2011, nr 5, s. 1653-1674.
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niem zwolennikéw teorii kulturowej taki stan jest naturalny i pozadany w systemie
demokratycznym i nie powinno dazy¢ sie do jego wyeliminowania przez zwiekszanie
znaczenia analizy kosztéw i korzysci oraz przyznanie niepodwazalnej racji osadowi
eksperckiemu.

Rozbieznoé¢ odpowiedzi zwolennikéw behawioralnej ekonomicznej analizy prawa
i teorii kulturowej ryzyka na nieefektywnosc regulacji ryzyka wynika z r6znych zalozen
teoretycznych, r6znego rozumienia samego pojecia ryzyka, wreszcie — zréznych zalozen
metafizycznych. Wobec tego rozstrzygniecie pytania: co nalezy uwazaé za optymalna
regulacje ryzyka? zalezy od rozstrzygniecia nietrywialnych sporéw natury stricte filo-
zoficzne;j.

[I. Analiza kosztéw i korzysci

Jak slusznie zauwaza Richard Posner, pojecie analizy kosztéw i korzy$ci ma rozma-

ite znaczenia i sposoby uzycia:

na najwyzszym poziomie ogolnosci jest praktycznie réwnoznaczne z normatywnym wykorzystaniem
ekonomii. Na przeciwnym krancu skali ogélnosci to pojecie oznacza za$ wykorzystanie kryterium

maksymalizacji bogactwa do oceny przedsiewzie¢ rzadowych'®.

W tym artykule nie bede zajmowat sie kwestiag mozliwych sposobéw definiowania CBA,
lecz poprzestane na niedoskonalej i mocno nieprecyzyjnej definicji: jest to systematyczny
proces pordwnywania oczekiwanych spolecznych kosztéw i korzysci plynacych z danej
regulacji oraz zwigzane z nim kryterium decyzyjne nakazujace przyja¢ dana regulacje
wtedy i tylko wtedy, gdy oczekiwane korzyéci przewyzszaja koszty''. Tak definiowana
CBA mozna stosowa¢ w celach deskryptywnych (dla wyjasniania lub przewidywania
regulacji panstwowych w warunkach wzglednej niezaleznosci od dzialania grup naci-
sku'?) lub normatywnych.

Normatywne wykorzystanie CBA w interesujacej nas dziedzinie datuje sie od lat pieé-

dziesiatych ubieglego wieku, kiedy to kolejne agencje regulacyjne w Stanach Zjedno-

10

R. A. Posner, The Economic..., op.cit., s. 509.
11

Zainteresowanych kwestiami definicyjnymi, czy tez teoretycznymi i metodologicznymi, ktére nie zo-
stang poruszone w tym artykule, a ktére zwigzane sg z CBA, wypada odesta¢ do nad wyraz obfitej
literatury na ten temat, jaka powstala przez ostatnie kilkadziesiat lat. Por. np. Cost-Benefit Analysis:
Legal, Economic, and Philosophical Perspectives, M. D. Adler, E. A. Posner (red.), Chicago 2001.

12 R. A. Posner, The Economic..., op.cit., s. 510.
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czonych zaczynaly wykorzystywac¢ analize kosztow i korzysci w celu oceny zasadnosci
projektowanych regulacji. Zyskiwanie popularnosci przez CBA wsréd amerykanskich
regulatoréw osiagnelo swoje ostateczne potwierdzenie w 1981 roku, kiedy to prezydent
Reagan wydal zarzadzenie wykonawcze 12291 nakladajace na wszystkie agencje rzado-
we obowiazek przeprowadzania CBA przed ogloszeniem kazdej wiekszej regulacji. Od
tego momentu nastapilo rozprzestrzenianie sie CBA wsrdd systeméw prawnych prak-
tycznie calego Swiata, zazwyczaj jako zasadniczego elementu tzw. ocen skutkéw regulacji
(requlatory impact assessment)'>.

Na gruncie prawa polskiego obowigzek przeprowadzania analizy kosztéw i korzysci
jest bezposrednio przewidziany wobec rzadowych projektéw aktéw normatywnych.
Zgodnie z § 9 ust. 1 zd. pierwszym Regulaminu pracy Rady Ministrow'*: ,Organ wnio-
skujacy dokonuje oceny przewidywanych skutkéw (kosztéw i korzysci) spoleczno-go-
spodarczych regulacji przed opracowaniem projektu aktu normatywnego”. Wedle do-
starczajacych uszczego6lowienia tego przepisu Wytycznych do oceny skutkéw regulacji (OSR):

przyjmowane przez Parstwo rozwigzania legislacyjne lub pozalegislacyjne powinny realizowa¢ mak-
simum celéw gospodarczych, srodowiskowych i spotecznych przy minimalnym mozliwym obciaze-
niu podmiotéw gospodarczych i spoteczenstwa. Podejmowanie dziafania regulacyjnego jest uza-
sadnione w sytuacji, gdy przyjecie aktu prawnego pozwala zapobiec niedoskonatosci rynku, zostaje

wybrana najmniej kosztowna forma regulacji oraz korzysci netto przewyzszaja koszty!>.

Wykorzystanie CBA jako podstawowego kryterium decyzyjnego w procesie pra-
wodawczym czy regulacyjnym jest oczywiscie jak najbardziej pozadane z punktu
widzenia standardowej ekonomicznej analizy prawa. Wszak normatywne postulaty
ruchu Law and Economics zawsze zasadzaly si¢ na zagdaniu, by prawo bylo ekonomicz-
nie efektywne, za$ oparcie regulacji panstwowej na analizie kosztéw i korzysci — przy
zalozeniu, ze prawodawca dysponuje adekwatng wiedza o kosztach danej regula-
cji — prowadzi wilasnie do ekonomicznie efektywnego regulowania przedsiewziec¢
ryzykownych'®. Jednak, jak postaram sie pokaza¢, mimo deklaratywnego wykorzy-
stania CBA w legislacji istnieja powody, by watpi¢ w to, ze faktycznie obowigzujaca

regulacja ryzyka jest efektywna. Wcze$niej jednak przedstawie szkicowy schemat

13 C. M. Radaelli, E de Francesco, Regulatory Impact Assessment [w:] R. Baldwin, M. Cave, M. Lodge (red.)

The Oxford Handbook of Regulation, op.cit.

Uchwata Rady Ministréw z dnia 19 marca 2002 r. — Regulamin pracy Rady Ministréw (M.P. Nr 13, poz.
221).

Wytyczne do oceny skutkéw regulacji (OSR) ,2006, s. 4, www.mg.gov.pl/NR/rdonlyres/49F92D8B-5D7B-
-4D1E-AB62-F9E12365DFB9/56421/Wytycznedoocenyskutkowregulacjil.pdf, (dostep: 15.02.2014).

Por. W. K. Viscusi, Risk Equity, “The Journal of Legal Studies” 2000, S2, s. 853.

14
15

16
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zastosowania CBA w regulacji ryzyka na przykiadzie regulacji majacych na celu
redukcje zagrozen dla zycia i zdrowia.

Po pierwsze, nalezy obliczy¢ koszty, jakie pociggnie za soba dana regulacja. Po drugie,
trzeba wskaza¢ oczekiwang redukcje ryzyka w stosownej jednostce, co — w najprostszym
przypadku — oznacza podanie statystycznie oczekiwanej liczby ocalonych zy¢. Wreszcie,
nalezy okre§li¢ gotowos¢ czlonkéw spoteczenstwa do zaplacenia (willingnes to pay; WTP)
za okreslona redukcje danego ryzyka, ktéra ma by¢ spowodowana wprowadzeniem po-
stulowanej regulacji, czyli — innymi stowy — poda¢ warto$¢ statystycznego zycia'’. Dwie
pierwsze warto$ci wyznaczaja nam koszt ocalenia statystycznego zycia na gruncie danej
regulacji; jesli 0w koszt nie przekracza wartosci statystycznego zycia, to regulacja moze
i powinna zosta¢ wprowadzona.

Najtrudniejszym elementem takiej analizy jest — rzecz jasna — podanie wartosci oca-
lonego zycia. Obecnie sa stosowane w tym celu zasadniczo dwie metody'®. Pierwsza
jest metoda ujawnionych preferencji, ktéra polega na badaniu faktycznych zacho-
wan rynkowych czlonkéw spoleczenstwa. Przyktadowo, wychodzi si¢ w niej od kwoty
pieniedzy, jaka ludzie placa za okreslone sposoby redukcji zagrozenia zycia (np. przez
kupno kasku rowerowego, bezpieczniejszego auta itp.) lub jakiej ludzie zadaja w za-
mian za zgode na zaakceptowanie okre$lonego ryzyka dla zycia (np. przez przyjecie
okre$lonej premii za ryzyko za podjecie niebezpiecznej pracy na budowie). Tego typu
metoda wykazuje wady wszelkich metodologii opierajacych sie na wyprowadzaniu
okreslonych parametréw z samych zachowan ludzi. Alternatywa jest metoda wyrazo-
nych preferencji polegajaca na pytaniu ludzi wprost, jaka kwote pieniedzy byliby
sklonni zaplaci¢ np. za okreslona redukcje ryzyka dla zycia. W tym przypadku mozna
z kolei zastanawiac sig, czy ludzie w ogdle sa w stanie udziela¢ sensownych odpowiedzi
na pytania tego rodzaju. Jako przyklad mozna podac fakt, ze standardowo przyjmowa-
na w Stanach Zjednoczonych wartos¢ statystycznego zycia wynosi obecnie okoto 9 min
dolaréw'?, przy czym zréznicowanie co do przyjmowanej wartoéci miedzy réznymi
agencjami rzagdowymi w samym USA (nie wspominajac nawet o innych panstwach)
jest dosé¢ znaczace.

Widac¢ tu, jak sadze, ze tak prosty model ma pewne oczywiste wady. Jedna z nich jest
przyjete tu zalozenie, iz kazde ocalone Zycie jest warte tyle samo — niezaleznie od tego,
czy jest to zycie noworodka, czlowieka w wieku produkcyjnym czy tez osiemdziesiecio-

17 J. Wolff What is the Value of Preventing a Fatality? [w:] Risk: Philosophical Perspectives, T. Lewens (red.),
London 2007, s. 54.

Ibidem, s. 58.

C. R. Sunstein, Simpler: The Future of Government, New York 2013, s. 158.
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letniego staruszka. Z tego powodu niekiedy postuluje si¢ inne jednostki, jak np. liczba
ocalonych lat Zzycia. I tu jednak mozna argumentowa¢, ze ocalony rok zycia moze miec¢
r6zng wartos¢ zaleznie od tego, czy chodzi o Zzycie w pelni sit czy tez np. w stanie wege-
tatywnym. Stad tez bierze sie stosowana w ekonomice medycznej stynna jednostka QALY
(quality-adjusted life years) mierzaca ocalone lata zycia ich jako$cia.

Jak juz wspominatem, neoklasycznie zorientowani ekonomisci i prawnicy gléwnej za-
lety stosowania analizy kosztéw i korzySci w procesie prawodawczym upatrujg w tym,
ze sprzyja ona realizacji gléwnej funkcji prawa (wedlug ruchu Law and Economics), czy-
li wspieraniu ekonomicznej efektywnosci, rozumianej zazwyczaj jako maksymalizacja
bogactwa spolecznego. Jednakze regulacje ryzyka faktycznie obowiazujace w réznych
krajach tak rozumianego wymogu efektywnosci zdaja si¢ nie spetnia¢. Taki wniosek
moze wynikaé cho¢by z zaprezentowanej ponizej tabelki poréwnujacej koszt uratowa-
nego zycia w przypadku réznych regulacji obowiazujacych w Stanach Zjednoczonych
pod koniec poprzedniego stulecia. Jak wida¢, réznice tej wartosci dla poszczegdlnych
regulacji sa bardzo duze, np. uratowanie jednego zycia w przypadku zakazu uzywania
niewentylowanych piecykéw grzewczych jest tysiackrotnie tansze niz w przypadku
wprowadzenia limitéw stezenia arszeniku w miejscu pracy. Wydaje sie to sugerowac

drastycznie niewlasciwa alokacje zasobéw w tym zakresie.
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Koszt unikniecia
Regulacja przedwczesnej Smierci

(w dolarach z 1990 r.)
zakaz uzywania niewentylowanych piecykéw grzewczych 0,1
standard ochrony przeciwpozarowej w kabinach samolotu 0,1
standard poduszek powietrznych/paséw bezpieczenstwa w samochodach 0,1
standard ochrony ukladu kierowniczego 0,1
standardy konstrukcji podziemnych 0,1
standard stezenia trihalometalnéw w wodzie pitnej 0,2
standard latwopalnosci poduszek siedzenia w samolotach 0,4
standardy kontroli alkoholu i lekarstw 0,5
standard integralnosci systemu paliwowego w samochodach 0,5
standard serwisowania felg w samochodach 0,5
standard podlogowego oswietlenia bezpieczenstwa w samolotach 0,6
standardy w budownictwie betonowym i murarskim 0,6
standardy uderzenia bocznego dla samochodéw 0,8
zakaz latwopalnych ubranek nocnych dla dzieci 0,8
standardy wyposazenia i treningu zwigzanych z niskimi uskokami wiatru 1,3
standardy wyposazenia elektrycznego w kopalniach rud metali 1,4
standardy kopania 1,5
systemy TCAS 1,5
Hazard Communication Standard 1,6
arszenik/miedZ w piecu do wytapiania 2,7
standard emisji eteru naftowego 3,4
standard stezenia bromku etylenu w wodzie pitnej 5,7
standard emisji benzenu 6,1
limit ekspozycji na azbest w miejscu pracy 8,3
limit ekspozycji na benzen w miejscu pracy 8,9
standardy wyposazenia elektrycznego w kopalniach wegla 9,2
standard emisji arszeniku w hutach szkla 13,5
limit ekspozycji na tlenek etylenu w miejscu pracy 20,5
standard emisji arszeniku/miedzi 23
standard utylizacji odpadéw radioaktywnych 31,7
standard emisji benzenu 32,9
limit ekspozycji na akrylonitryl w miejscu pracy 51,5
limit ekspozycji na piece koksownicze w miejscu pracy 63,5
lockout/tagout 70,9
limit ekspozycji na azbest w miejscu pracy 74
limit ekspozycji na arszenik w miejscu pracy 106,9

Wyjasdnienie sytuacji, w ktorej obowiazuja nieefektywne normy prawne, zawsze sta-
nowi wyzwanie dla ekonomicznej analizy prawa. By wyjasnic istnienie nieefektywnych

regulacji, zwolennicy analizy ekonomicznej zazwyczaj odwolujq si¢ do twierdzen tzw.
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ekonomicznej teorii regulacji (znanej rowniez jako chicagowsko-wirginska
szkola regulacji) utrzymujacej, ze uczestnicy procesu tworzenia regulacji bardziej niz
do efektywnosci ekonomicznej daza do maksymalizacji swej wlasnej funkcji uzyteczno-
Sci. Wobec tego najwiekszy wplyw na tres¢ regulacji maja grupy interesu dysponujace
najwiekszymi srodkami. Zazwyczaj reprezentujq one cze$¢ majacych podlegac regulacji
podmiotéw gospodarczych, ktére daza do uzyskania tzw. renty regulacyjnej, co jest oczy-
wiécie sprzeczne z osiagnieciem efektywnosci danej regulacji*’. Tego typu wyjasnienie
treSci obowiazujacych regulacji ryzyka, powszechnie przyjmowane na gruncie standar-
dowej, neoklasycznej ekonomicznej analizy prawa, zostalo jednak podwazone przez nie-
ortodoksyjny nurt analizy ekonomicznej, czyli analize behawioralna, ktérej stanowisko

teraz pokrétce przedstawie.

[ll. Behawioralna ekonomiczna teoria prawa a regulacja ryzyka:
stanowisko Cassa Sunsteina

Powstanie behawioralnej ekonomicznej analizy prawa Iaczy sie zazwyczaj z opublikowa-
niem w 1998 roku artykulu autorstwa Christine Jolls, Cassa Sunsteina i Richarda Thalera
zatytulowanego A Behavioral Approach to Law and Economics. W owym manife$cie nowego
nurtu w teorii prawa autorzy, wyrazajac ogélng aprobate dla metodologii i celéw ekono-
micznej analizy prawa, zwracaja uwage na nieadekwatnos¢ jej podstawowego zaloze-
nia — supozycji, ze uczestnicy obrotu prawnego sa racjonalnymi, maksymalizujacymi swa
funkcje uzytecznosci homines economici*'. Zdaniem behawiorystéw empiryczne rezultaty
psychologii poznawczej i ekonomii behawioralnej wykazaty, ze ludzie czesto sa sktonni
zachowywac sie w sposob systematycznie i przewidywalnie nieracjonalny z punktu wi-
dzenia klasycznej teorii oczekiwanej uzytecznosci i neoklasycznej ekonomii. W zwigzku
z tym, przyjecie empirycznie bardziej adekwatnych zalozen co do sposobu podejmo-
wania ludzkich decyzji moze prowadzi¢ do trafniejszej analizy norm prawnych. Ponizej
przedstawie kilka przyjmowanych przez behawiorystow obserwacji psychologicznych,
ktére — zdaniem czolowego przedstawiciela behawioralnej ekonomicznej analizy prawa
Cassa Sunsteina — wyjasniaja bledne postrzeganie ryzyka wsérdéd cztonkéw spoleczen-

stwa i regulatorow, a tym samym tlumacza zjawisko nieefektywnej regulacji ryzyka.
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R. Baldwin, M. Cave, M. Lodge, Understanding Regulation. Theory, Strategy and Practice, op.cit., s. 43—48.
Ch. Jolls, C. R. Sunstein, R. Thaler, A Behavioral Approach to Law and Economics, “Stanford Law Review”
1998, nr 5, s. 1475.
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1. Dlaczego ludzie btednie szacuja wielkos¢ ryzyka?
Zgodnie z podstawowym zalozeniem neoklasycznej ekonomii, uczestnik rynku zawsze
dazy do pozyskania optymalnej (z punktu widzenia kosztow) wiedzy potrzebnej do pod-
jecia decyzji*’. Jak jednak twierdzi powstaty w obrebie psychologii poznawczej program
heurystyk i bledéw poznawczych, takie zalozZenie jest nietrafne: ludzie, podejmujac de-
cyzje (zwlaszcza decyzje w warunkach ryzyka/niepewnosci), zadowalaja si¢ uproszczo-
nymi sposobami wydawania sadéw (tzw. heurystykami), ktére — cho¢ zazwyczaj pro-
wadza od rezultatow zblizonych do prawdziwych — czesto skutkuja wiedza daleka od
adekwatnej. Przykladowo, szacujac prawdopodobienstwo zajscia danego zdarzenia, lu-
dzie nie opieraja sie na historycznych danych o wzglednej czestosci jego wystepowania.
Bazuja raczej na tym, jak latwo przywola¢ z pamieci zdarzenie tego typu (heurystyka
dostepnosci)*, wskutek czego przeszacowuja prawdopodobienstwo zdarzen, ktdre sa
im znane, jawia sie dobitnie lub sa mniej oddalone w czasie. Jak wykazaty badania empi-
ryczne, zgodnie z przewidywaniami teorii heurystyk, ludzie np. przeszacowuja czestosé
wystepowania $mierci w okoliczno$ciach jawiacych sie dobitnie lub czesto omawianych
w mediach (rak, zabdjstwo, wypadek samochodowy, tornado, zatrucie), a niedoszaco-
wuja warto$ci innych przyczyn (wylew, rozedma ptuc, astma, cukrzyca)**. Z powyzszych
ustalenh mozna wysnu¢ wniosek, ze spoleczefistwo i regulatorzy beda sktonni dazy¢ do
nierozsadnie Scistej regulacji ryzyk, ktore jawig sie dobitnie lub sg czgsto omawiane
w mediach, a zaniedbywac interwencje regulacyjna w pozostatych przypadkach®.
Zwiazane z powyzszym jest opisywane przez Sunsteina zjawisko skupiania si¢ na naj-
gorszym scenariuszu”®. Poniewaz najgorsza mozliwa konsekwencja danej opcji ryzy-
kownej jest czesto najbardziej dobitna, to zdarza sig, Ze owemu nastepstwu poswiecana
jest nieproporcjonalnie duza uwaga, zupelnie niezwazajaca na jego (by¢ moze bardzo
male) prawdopodobienstwo. Przyktadowo, latwo sobie wyobrazi¢, jak straszliwe byltyby
najgorsze mozliwe skutki awarii w silowni jadrowej. Wskutek tego mozemy takiemu
najgorszemu mozliwemu skutkowi poswieca¢ wiecej uwagi niz wynikatoby to z jego
znikomego prawdopodobiefistwa. Skupianie sie na najgorszym scenariuszu moze wy-

nika¢ zarowno z dzialania heurystyki dostepnosci, jak i z innego prezentowanego przez

22 R. A. Posner, Rational Choice, Behavioral Economics, and the Law, “Stanford Law Review” 1998, nr 5,
s. 1551-1575.

2 A Tversky, D. Kahneman, Osgdy w warunkach niepewnosci: heurystyki i bledy poznawcze [w:] D. Kahne-
man, Putapki myslenia. O mysleniu szybkim i wolnym, P. Szymczak (przekl.), Poznan 2012, s. 568.

24 p Slovic, B. Fischhoff, S. Lichtenstein, Rating the Risks [w:] The Perception of Risk, P. Slovic (red.), London
2000, s. 105-109.

zz C. R. Sunstein, Risk and Reason: Safety, Law, and the Environment, Cambridge 2002, s. 54.

Idem, Laws of Fear: Beyond the Precautionary Principle, Cambridge 2005, s. 64.
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Sunsteina zjawiska: zaniedbania prawdopodobiefistwa (probability neglect)””. O ile
w przypadku heurystyki dostepnosci dobitnoé¢ danego zdarzenia prowadzi do zawyza-
nia mozliwosci jego wystapienia, o tyle w przypadku zaniedbania prawdopodobienstwa
prawdopodobiefistwo przestaje mie¢ dla danego czlowieka jakiekolwiek znaczenie. By
trzymac sie przykladu z elektrownia: liczy sie tylko to, ze skutki awarii moga by¢ strasz-
liwe, natomiast nie zwraca sie w ogdle uwagi na prawdopodobienstwo wy-
stapienia tych skutkow.

Innym waznym osiggnieciem nauk empirycznych, z ktérych czerpie behawioralna
ekonomiczna analiza prawa, jest opracowanie deskryptywnych teorii decyzji w warun-
kach ryzyka, ktére sygnalizuja systematyczne odchylenia od norm racjonalnosci wy-
znaczonych przez przyjmowana na gruncie ekonomii neoklasycznej teorie oczekiwanej
uzytecznoSci. Ponizej przedstawie — intuicyjnie i bez wiklania sie w formalizm matema-
tyczny — dwa istotne zalozenia prawdopodobnie najbardziej znanej teorii nieoczekiwanej
uzytecznosci, czyli teorii perspektywy Daniela Kahnemana i Amosa Tversky’ego®®.

Po pierwsze, wedlug teorii perspektywy, a wbrew przewidywaniom teorii oczekiwanej
uzytecznosci, ludzie nie percypuja prawdopodobiefistwa liniowo. Kluczowe znaczenie
ma tu tzw. efekt mozliwoS$ci/pewnoSdci. Polega on na tym, Ze nawet niewielki przy-
rost prawdopodobiefistwa jest odczuwany bardzo mocno, o ile powoduje, iz zdarzenie
dotad niemozliwe staje si¢ mozliwe (cho¢by wciaz byto bardzo mato prawdopodobne)
lub zdarzenie dotad tylko mozliwe staje si¢ pewne (chocby i tak wczesniej bylo bardzo
prawdopodobne). Natomiast na identyczne zmiany prawdopodobiefistwa znajdujace
sie blizej Srodka skali ludzie sa dalece mniej wrazliwi. W regulacji ryzyka owo zjawisko
moze skutkowaé tym, ze spoleczefistwo i regulatorzy nie zadowalaja sie wzglednym
obnizeniem prawdopodobiefistwa niepozadanych zjawisk, gdyz chca ich zupelnego wy-
eliminowania, cho¢by bylo to zbyt kosztowne, a czesto wrecz niemozliwe.

Po drugie, innym opisywanym przez teori¢ perspektywy odchyleniem od normy ra-
cjonalnodci jest to, ze ludzie, podejmujac decyzje, opieraja sie na przewidywanych wy-
nikach rozumianych nie jako zmiany w globalnym stanie posiadania, a raczej jako zyski
i straty wobec pewnego arbitralnie przybranego punktu odniesienia, ktérym najczesciej
jest konkretna sytuacja, w jakiej podmiot decyzyjny w danej chwili sie znajduje. Ma to
istotne znaczenie w tym kontekscie, ze wedlug teorii perspektywy ludzie o wiele moc-
niej reaguja na zmiany ujemne niz dodatnie (nieche¢¢ do strat). Jako ze niemal kazda
opcja ryzykowna moze za soba pociaggnac zaréwno zyski, jak i straty, zjawisko niecheci

do strat czesto skutkuje nieracjonalna niechecia do opcji ryzykownych i pozbawionym
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Ibidem, s. 70.
Opis teorii pespektywy opieram na: P Wakker, Prospect Theory for Risk and Ambiguity, Cambridge 2010.
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podstaw przywigzaniem do zachowania stanu obecnego (btad status quo). Zdaniem Sun-
steina dobrym przykladem wystepowania niecheci do straty i bledu status quo sa sytuacje,
w ktérych zostaje odkryte jakie$§ nieznane dotad ryzyko czy tez zaproponowano nowe
ryzykowne rozwigzanie. Wtedy to ludzie sa skfonni bardziej ,bac sie” potencjalnych strat
wobec status quo niz docenia¢ mozliwe zyski, wskutek czego nieracjonalnie pragna wyeli-
minowania nowego ryzyka lub przynajmniej jego $cistej regulacji.

Jeszcze innym osiggnieciem psychologii, na ktére powoluje si¢ Sunstein, s wyniki ba-
dan prowadzonych przez Paula Slovica ijego wspo6tpracownikéw w ramach tzw. progra-
mu badawczego percepcji ryzyka, ktére prezentuja réznice miedzy eksperckim aintuicyj-
nym szacowaniem wielkosci ryzyka. Slovic i wspotpracownicy wychodza od obserwacji,
ze przecietni czlonkowie spoleczefistwa przy ocenie wielkosci poszczegdlnych ryzyk
iich akceptowalnosci postuguja sie intuicyjng percepcja ryzyka, ktéra prowadzi ich do
wynikéw odmiennych od tych, ktére sa rezultatem eksperckiej analizy ryzyka. Mozna by
domniemywac, ze owe réznice wynikajg z r6znych zmiennych przyjmowanych za wiel-
kos¢ i prawdopodobienstwo danych ryzyk, oraz réznic w operowaniu tymi warto$ciami.
Jednakze dla Slovica ijego wspdtpracownikéw owe réznice wynikaja w pierwszym rze-
dzie z tego, ze w odréznieniu od eksperckiego podejscia ilosciowego, zwykli ludzie nie
ograniczaja sie¢ do postrzegania ryzyka jako iloczynu prawdopodobiefistwa i wielkosci
potencjalnej szkody, ale opieraja sie na wielu innych czynnikach, m.in. na pewnych
jakosSciowych charakterystykach danych ryzyk. I tak, o ile w przypadku ekspertéw ich
postrzeganie ryzyka jest skorelowane z wielkoscia tego ryzyka szacowanego przez
nich na jakiej$ iloSciowej skali (np. oczekiwana roczna liczba zgondéw), o tyle wsréd
zwyklych ludzi tego typu korelacja jest dalece mniejsza®.

W ramach badan prowadzonych przez Slovica i wspéipracownikéw wyodrebniono
kilkanascie jakoSciowych charakterystyk ryzyk i poproszono badanych o umieszcze-
nie kazdego z kilkudziesieciu przykladowych ryzyk na skalach odnoszacych si¢ do
poszczegdlnych charakterystyk. Okazalo sie, ze wiele z owych charakterystyk jest ze
soba skorelowanych. I tak, ryzyko, ktore jest okreslane jako ,przerazajace”, jest tez za-
zZwyczaj uwazane za ,niekontrolowane”, ,katastroficzne”, ,0 $miertelnych konsekwen-
cjach”, ,niesprawiedliwe”, stanowigce ,powazne zagrozenie dla przyszlych pokolen”,
,niedobrowolne” itd. Z kolei ryzyko okreslane jako ,nieznane” zazwyczaj okazywalo
si¢ tez ,nieobserwowalnym”, ,nieznanym dla wyeksponowanych”, ,0 op6Znionym skut-
ku”, ,nowym, nieznanym nauce”. Gdy nastepnie spytano badanych o to, czy odczuwaja

potrzebe $cislej regulacji danego ryzyka (w celu jego redukcji), okazalo sie, ze taka

9" p Slovic The Perception of Risk [w:] The Perception of Risk, op.cit., s. 223.
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potrzeba byla najsilniej wyrazana wobec tych ryzyk, ktére okreslano wlasnosciami przy-
naleznymi do grupy ,przerazajace” oraz, w mniejszym stopniu, nalezacych do grupy
,nieznane”*’.

Innym osiagnieciem Slovica jest koncepcja tzw. heurystyki afektu, zgodnie z kt6-
ra ludzkie wybory moga by¢ w znacznej mierze naznaczone pewnymi afektywnymi
osadami, ktére poprzedzaja jakakolwiek systematyczna ocene dostepnych opgji*'. Moz-
liwym skutkiem heurystyki afektu jest empirycznie wykazane jednoczesne przypisywa-
nie danej aktywnosci zar6wno wysokiej ryzykownosci i niskiej zyskownosci (gdy jest
sie do niej niechetnie nastawionym emocjonalnie), jak i niskiej ryzykownosci i wysokiej
zyskownosci (gdy jest sie jej przychylnym)*%. Innymi stowy, ludzie dos¢ czesto, dziatajac
pod wplywem heurystyki afektu, sklonni sa zakladac istnienie ujemnej korelacji mie-
dzy ryzykiem a zyskownoscig danej aktywnosci, mimo ze w $wiecie empirycznym ta
korelacja jest zazwyczaj raczej dodatnia (przedsiewzigcia zyskowne sa ryzykowne i na
odwro6t). Jest jasne, ze dzialajac pod wplywem heurystyki afektu, fatwo mozna popas¢
w sprzeczno$¢ z wynikami analizy kosztéw i korzysci, gdyz owa analiza z definicji opiera
sie na oddzielnym, niezaleznym szacowaniu kosztéw (ryzyka) i korzysci.

Sunstein wymienia wiele bledéw poznawczych i anomalii decyzyjnych (z ktérych
powyzej wymienilem niewielka cze$¢) w celu wykazania swej gtéwnej, jak sadze, tezy.
Zaklada ona, Zze opieranie regulacji ryzyka na intuicyjnych osadach prowadzi do zbyt-
niego skupiania sie na ryzykach, ktére sa ,na widoku” (przeszacowywanie prawdo-
podobiefistwa i potencjalnej wysokosci strat z nich ptynacych, zaniedbywanie zyskéw)
oraz pomijania lub nieoszacowywania ryzyk, ktére znajduja sie ,poza widokiem”. Inna
wlasnodcig ryzyk ,na widoku” jest to, ze ludzie sklonni sa dazy¢ do ich redukcji za
wszelka cene, czesto pragnac ich zupelnej eliminacji, cho¢by byto to nierozsadne czy
wrecz zbedne**. Czesto tego typu postawa prowadzi do zjawiska, ktére Sunstein nazywa
)

zaniedbaniem systemu (system neglect)*". Chodzi o niezauwazanie, ze redukcja czy

wrecz eliminacja ryzyk ,na widoku” czesto prowadzi do wzrostu ryzyk ,poza widokiem”
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Ibidem, s. 224-227.

Por. M. L. Finucane, A. Alhakami, P. Slovic, S. M. Johnson, The Affect Heuristic in Judgments of Risk and
Benefits [w:] The Perception of Risk, op.cit., s. 413-414.

Ibiedem.

Do ulubionych przykladéw Sunsteina nalezy tu amerykanska debata toczona na poczatku obecnego

32
33

stulecia dotyczaca obecnosci arszeniku w wodzie wodociagowej. Ustawowe limity stezenia zdawaty
sie w tej sferze gwarantowac bezpieczenistwo uzytkownikéw wody. Niemniej jednak z chwilg, w kt6-
rej arszenik w wodzie stal si¢ przedmiotem debaty publicznej, powszechne staly si¢ zadania ,catko-
witego” wyeliminowania arszeniku z wody pitnej, cho¢ byloby to przedsiewziecie niezwykle drogie,
o praktycznie zerowym skutku dla zdrowotnosci narodu; por. C. R. Sunstein, Risk..., op.cit., rozdz. 6.

34 Idem, Laws..., op.cit.,s. 45.
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lub powstania zupelnie nowych ryzyk, o skutkach by¢ moze grozniejszych od zagroze-
nia, z ktérym akurat sie walczy™”.

Do tej pory staralem sie zaprezentowac najwazniejsze procesy poznawcze zachodzace
na poziomie jednostek prowadzace — zdaniem Sunsteina — do nieracjonalnych postaw
wobec regulacji ryzyka. Jednak dla amerykanskiego jurysty znaczenie przynajmniej
rowne w tej kwestii maja zjawiska zachodzace na poziomie spotecznym. Kluczowa role
mialyby tu mie¢ do odegrania kaskady dostepnoS$ci (availability cascades). Chodzi o to,
ze jednym z czynnikéw, ktéry umozliwia dzialanie heurystyki dostepnosci przy szaco-
waniu ryzyka, jest czesto$¢ spotykania sie z okreslonymi informacjami na temat danego
zjawiska. Kaskada dostepnosci oznaczalaby zatem sytuacje, w ktérej ludzie zaczynaja
spotykac sie z duza iloscig informacji na temat danego ryzyka, wskutek czego powoli
zaczynaja je uwazac za prawdopodobne i powazne, co z kolei prowadzi do tego, ze sami
zaczynaja duzo rozmawiac na ten temat, przez co powieksza sie ilo$¢ opinii krazacych
na dany temat, co wywiera wplyw na kolejnych ludzi itd.** Méwigc potocznie, mamy
tu do czynienia z samonakrecajaca sie spirala strachu (czy wrecz paniki), dzieki ktorej
dane ryzyko moze szybko zacza¢ by¢ w spoleczefistwie uwazane za duzo powazniejsze,
niz jest nim w istocie. Innym zjawiskiem sprzyjajacym tego typu procesom jest znana
z psychologii spolecznej polaryzacja grupowa. Polega ona na tym, ze gdy grupa ludzi
o podobnych zapatrywaniach w okreslonej kwestii rozpoczyna dyskusje na dany temat,
konczy sie ona czesto w ten sposdb, iz dyskutanci maja na 6w problem poglady bardziej
skrajne, niz miat ktorykolwiek z nich przed rozpoczeciem dyskusji*’. Sunstein zazna-
cza rOwniez wyraznie, ze tego rodzaju mechanizmy psychologiczno-spoleczne moga
by¢ z tatwoscia wykorzystane przez reprezentantéw rozmaitych grup interesu chcacych
upowszechni¢ w spoleczenstwie poglady stuzace przeforsowaniu korzystnych dla nich

rozwigzan®®,

2. Znaczenie analizy kosztow i korzysci
U Sunsteina nieefektywna regulacja ryzyka jest wiec wyznaczona bledami poznawczy-
mi zwigzanymi z intuicyjnymi szacunkami ryzyka. Dzieje sie tak, jak sadze, z dwoch

glownych powodoéw. Po pierwsze, w kazdym systemie politycznym, a zwlaszcza w de-
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Idem, Risk..., op.cit., s. 39-40.

T Kuran, C. R. Sunstein, Availability Cascades and Risk Regulation, “Stanford Law Review” 1999, nr 4,
s. 712.

C. R. Sunstein, Laws..., op.cit., s. 98.

Idem, s. 102.
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mokracji, ustawodaweca jest poddany presji spolecznej: regulacja pafistwowa ma czynié
zados¢ legkom wystepujagcym w danym narodzie, lgkom — o czym wlasnie si¢ przekona-
liSmy — czesto zupelnie irracjonalnym czy nierozsadnym. Po drugie, nalezy pamieta¢, ze
sami legislatorzy w wiekszosci sa ludzmi, przez co nie moga by¢ wolni w swym osadzie
od bledow, ktore zostaly tu przedstawione.

W kontekScie powyzszych rozwazah powstaje pytanie: czy istnieje narzedzie, dzie-
ki ktéremu regulacja ryzyka mogtaby si¢ uwolni¢ od niekorzystnego wptywu bltedéw
poznawczych? Zdaniem Sunsteina, takim wiasnie narzedziem moze by¢ CBA. Od razu
nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze dla amerykanskiego jurysty analiza kosztéw i korzy-
$ci ma nieco odmienne znaczenie, niz miala dla neoklasykéw. Dla nich przestrzeganie
zalecen CBA mialo zasadniczo jeden cel: zapewnienie realizacji gtéwnej funkcji prawa,
czyli sprzyjaniu efektywnosci ekonomicznej. Sunstein co prawda jest przychylny wizji
prawa jako narzedzia stuzacego efektywnosci, ale zaprzecza, by stanowilo to jedyny do-
puszczalny cel wszelkiej regulacji. Dopuszcza on mianowicie sytuacje, w ktérych norma
prawna na pierwszy rzut oka nie sprzyja efektywnosci ekonomicznej, ale za to wyraza
jakas istotng wartos¢, ktérej holduje dane spoteczenstwo.

Tak wiec Sunstein, w odréznieniu od neoklasykéw, nie traktuje CBA jako pewnej nie-
podwazalnej reguly decyzyjnej, od ktdrej odstapienie jest rtownoznaczne sprzeniewierze-
niu sie jedynej funkcji prawodawstwa. Nie, dla niego analiza kosztéw i korzysci stanowi
jedynie formalne narzedzie, ktore dzieki swojemu rygoryzmowi moze wyzwoli¢ regula-
cje od zgubnego wplywu btednych intuicji*’. CBA wymaga oparcia sie na mozliwie twar-
dych danych historycznych, dzieki czemu unikamy zaniedbania prawdopodobiefistwa
czy opierania jego szacunkéw na zawodnych heurystykach. CBA zmusza do wymienie-
nia wszelkich kosztéw danej regulacji, co zdaje si¢ utrudnia¢ zaniedbywania ryzyk ,poza
widokiem”. CBA nakazuje odrebne traktowanie kosztéw i korzysci, dzigki czemu mozna
unikna¢ wplywu heurystyki afektu czy zaniedbywania ryzyka lub zyskow.

Nalezy jednak zwréci¢ uwage, ze znaczenie, jakie Sunstein przypisuje analizie kosz-
tow i korzysci, jest jeszcze glebsze. Ot6z owa metoda umozliwia bliski sercu tego ju-
rysty podzial pracy miedzy ekspertéw a spoleczenstwo: ustalenie faktéw niezbednych
do przeprowadzenia CBA winno by¢ wylaczna domeng ekspertéw, zas spoleczenstwu
pozostaje co najwyzej zadanie wyrazenia relewantnych wartosci. Jest to dla Sunsteina
wazna kwestia, gdyz jego zdaniem znaczna cze$¢ kontrowersji wokél regulacji ryzyka
sprowadza sie w istocie do nietrafnych ustalen faktycznych bedacych skutkiem bltedéw

poznawczych i naciskéw spolecznych. Gdy w kwestii ustaleii faktycznych eksperci

39 Idem, Cognition and Cost-Benefit Analysis, “The Journal of Legal Studies” 2000, S 2, s. 1060.
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prezentujg twierdzenia odmienne od przekonan spotecznych, nalezy — zdaniem Sun-
steina — catkowicie zawierzy¢ ekspertom postugujgcym sie rygorystycznym CBA — dzieki
temu znaczna czes¢ spolecznych konfliktow zaniknie.

Jak juz wspominalem, Sunstein twierdzi, ze eksperckie CBA nie musi w kazdym przy-
padku zamykac kwestii danej regulacji. Ot6z dopuszcza on sytuacje, w ktorej ekspercka
analiza wskazuje np., ze dana regulacja jest ekonomicznie nieefektywna, a mimo to spo-
leczenstwo domaga sie jej wprowadzenia, gdyz stuzy ona realizacji jakiej$ sprzecznej
z efektywnoscia, a w danej sytuacji waznej wartosci, powiedzmy sprzyja takiemu rozkla-
dowi ryzyka, ktory jest uznawany za stuszny czy sprawiedliwy. Jednak w takiej sytuacji
przedmiotem sporu nie beda juz fakty (gdyz te zostaly zamkniete w eksperckim CBA),

a jedynie pewne nieutylitarne wartosci.

3. Paternalizm

Sunstein okresla model regulacji ryzyka obecnie dominujacego w wiekszosci panstw na-
szego kregu kulturowego mianem populistycznego*’. Chodzio to, ze rzadzacy —w ob-
liczu lekéw spotecznych nieznajdujacych pokrycia w faktach — zazwyczaj decyduja sie
wyj$¢ naprzeciw tym lekom przez probe prawnej redukcji przedmiotowych ryzyk. Zda-
niem Sunsteina takie podejscie winno by¢ zastapione proponowanym przez niego mode-
lem deliberatywnej demokracji: gdy rzad spotyka si¢ z zgdaniami regulacji ryzyka
opartymi na ewidentnie blednych zalozeniach faktycznych oraz sprzecznymi z rezulta-
tami eksperckiego CBA, winien on podja¢ z grupami zadajacymi regulacji dyskusje, ktéra
bedzie trwata tak dtugo, az owe grupy uznaja, ze btadzily i pogodza sie z faktami®'.

W zasadzie nikt nie okres$la omawianych teraz pogladéw Sunsteina mianem koncepcji
deliberatywnej demokracji poza nim samym. Inni za bardziej adekwatng etykietke uwa-
zaja np. okreslenie paternalistyczna filozofia ryzyka®. Jak sie wydaje, nazwanie
pogladéw Sunsteina mianem paternalistycznych jest w istocie trafne. Dobrze widaé
to cho¢by na przykladzie nastepujacego cytatu: ,w sytuacjach, w ktérych sie ze soba
nie zgadzaja, to eksperci zasadniczo (generally) maja racje, a zwykli ludzie zasadniczo
(generally) sie myla**”. Tak wiec zdaniem Sunsteina zwykli ludzie sq — generalnie rzecz
ujmujac — niezdolni do trafnego szacowania ryzyka, wiec opieranie ustawowych regulacji

40 C. R. Sunstein, Laws..., op.cit., s. 2.

41 Ibidem, s. 127.

2 M. Kusch, Towards a political philosophy of risk: experts and publics in deliberative democracy [w:] Risk...,
op.cit., s. 133.

43

C.R. Sunstein, Risk..., op.cit., s. 55.
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na przekonaniach spotecznych (gdy sa one sprzeczne z wynikami eksperckiego CBA) jest
co do zasady niedopuszczalne.

Jak sie wydaje, Sunstein chce okresla¢ swoje propozycje jako deliberatywne z powo-
du wysuwanego przez siebie postulatu, by wprowadzenie regulacji (lub brak jej wpro-
wadzenia) bylo poprzedzone dyskusja. Wszelako nietrudno zauwazyg¢, ze dyskusja ma
dla amerykanskiego jurysty charakter czysto instrumentalny: ma ona stuzy¢ przekonaniu
okreslonych grup spotecznych, Ze sie myla i nakloni¢ je do zawierzenia wynikom eksper-
ckiego CBA. Co wiecej, nawet do tak rozumianej dyskusji Sunstein nie jest przywigzany
szczegblnie mocno. W jednym miejscu pisze, ze kazda dyskusja niesie za soba niebez-
pieczenstwo wystapienia zjawiska polaryzacji grupowej*’. Gdzie indziej stwierdza, ze
gdy dyskusja moze wies¢ do rezultatéw odwrotnych od zamierzonych, rzad ma zawsze

w zanadrzu alternatywna opcje: moze zmienié¢ temat®.

IV. Krytyka Sunsteina: koncepcja rywalizujacych racjonalnosci
oraz teoria kulturowa

Propozycje Sunsteina zostaly przezen przedstawione w sposéb niezwykle wyrazisty
i sa bardzo kontrowersyjne. Krytyka przyszia z wielu stron, ale w formie bodaj naj-
mocniejszej i najbardziej fundamentalnej ze strony srodowiska, na ktérego osiagniecia
Sunstein czesto sie powoluje, tj. srodowiska skupionego wokoét badacza percepcji ry-
zyka Paula Slovica. Krytyka Slovica oparta jest- w pewnym uproszczeniu — na dwéch
argumentach.

Po pierwsze, podwaza on zaloZenie Sunsteina, jakoby fakt rozbieznosci miedzy szacun-
kami ryzyka u ekspertow i zwyklych ludzi miat jednoznacznie §wiadczy¢ o tym, ze zwy-
kli ludzie sie myla. Konkluzja taka jest bowiem oparta na zalozeniu, ze eksperci i zwy-
kli ludzie zmierzaja do tego samego celu — rozumianego dokladnie tak samo szacunku
wielkosci ryzyka — i jedynie z powodu réznic w zdolnosciach poznawczych docieraja
do réznych rezultatéw. Tak za$ w jego opinii nie jest. W przypadku eksperckiej analizy
ryzyko jest rozumiane do$¢ prosto, zazwyczaj jako iloczyn wielkosci potencjalnej szkody
ijej prawdopodobienstwa. Rozumienie ryzyka u zwyklych ludzi jest za$ o wiele bogatsze.
Przypomnijmy sobie referowane powyzej badania nad percepcja ryzyka — z ich wynikéw
zdawalo si¢ wynika¢, Zze owa percepcja u badanych jest wyznaczona szeregiem zmien-

z 21

nych jakosciowych (jak: ,kontrolowalno$¢”, ,dobrowolnos¢”, ,sprawiedliwos¢” itd.).

44
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Ibidem, s. 30.
C. R. Sunstein, Laws..., op.cit., s. 125.
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Mozna przypuszczaé, ze za niektérymi z owych zmiennych kryja sie wartosci, jakie —
w przekonaniu ludzi — winny kierowac¢ sposobem, w jaki radzimy sobie z ryzykiem.
Tak tez ,intuicyjne” szacunki ryzyka mialyby by¢ przejawem owych wartosci. Zatem
eksperci i ludzie nie ,$cigaja si¢” na tym samym poziomie racjonalnosci. Racjonalnos¢
zwyklych ludzi jest duzo bogatsza (bo $wiadczy o wyznawanych warto$ciach nieutylitar-
nych) i dlatego to jej wynikom nalezaloby (w spoleczefistwie demokratycznym) przyznaé
prymat. Nie nalezy zas owych wynikéw zupehie odrzuca¢, jak chce tego Sunstein®®.

Drugi argument wysuwany przez Slovica odwoluje si¢ do tzw. teorii kulturowej.
Owateoriajest zazwyczaj wigzana z wiekopomnym dzietem Riskand Culture autorstwa an-
tropolog Mary Douglas i politologa Aarona Wildavsky’ego. W interesujacym nas kontek-
Scie za kluczowe twierdzenie teorii kulturowej nalezy uznac to, ze kultura poprzedza
poznawczo fakty w spotecznych dyskusjach o ryzyku®’. Znaczy to tyle, ze wszelka per-
cepcjaryzyka jest wyznaczona u kazdego czlowieka przez pewien zesp6t wartosci, ktéry
z koleijestrownoznaczny przynaleznosci danejosoby dojednego z kulturowych swia-
topogladow (egalitarystycznego,indywidualistycznego lub hierarchiczne-
g0). Zatem to, jak szacujemy dane ryzyko, a nawet to, czy okreslone zjawisko w ogole za
ryzyko uznajemy, jest wyznaczone nie naszym obrazem faktow, ale raczej nasza przyna-
leznoscia do ktéregos z grup Swiatopogladowych. To, jakie fakty przyjmiemy dla naszych
percepcji ryzyka, jest zupelnie wtérne wobec owej przynaleznosci Swiatopogladowe;j.

Jedli tak mialoby by¢ w istocie, to przedstawiona powyzej teoria bylaby zupelnie de-
wastujaca dla pogladéw Sunsteina. Gléwna idea tego jurysty polega moim zdaniem na
wierze w to, ze kontrowersje co do regulacji ryzyka nie sa wylacznie skutkiem réznic
w wyznawanych wartosciach, ale takze (by¢é moze — przede wszystkim) nieporozu-
mien co do faktéw. Zatem rozwianie owych nieporozumien (przez powierzenie eksper-
tom ustalen faktycznych) moze doprowadzi¢ do wyeliminowania niektérych konfliktow
lub przynajmniej ich znaczacego ograniczenia. Méwiac obrazowo, nasze konflikty wokoét
takich kwestii, jak: regulacja aborcji, dostep do broni, energetyka jadrowa czy stezenie
arszeniku w wodzie pitnej sa w znacznej mierze skutkiem bledéw poznawczych. Ich wy-
eliminowanie (przez ustalenie faktow) zblizy obie strony co najmniej na tyle, by mozliwa
byla do pomyslenia jakas akceptowalna dla wszystkich regulacja tych kwestii.

Dla zwolennikéw teorii kulturowej takie myslenie jest skrajnie naiwne. W dyskusji
o ryzyku nie ma czego$ takiego jak poziom ,czystych faktéw” (co do ktérych, na dodatek,

6 p Slovic, Trust, Emotion, Sex, Politics and science: Surveying the Risk-assessment Battlefield [w:] The Per-

ception of Risk, op.cit., s. 411-412.
D. M. Kahan, P, Slovic, D. Braman, J. Gastil, Fear of Democracy: A Cultural Evaluation of Sunstein on Risk
[w:] The Feeling of Risk: New Perspectives on Risk Perception, P. Slovic (red.), London 2010, s. 192.
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musieliby$my sie po wyeliminowaniu bledéw poznawczych wszyscy zgodzi¢). Wedtug
omawianej tu teorii, zbiér faktéw, na ktére sie¢ powolujemy, jest zupelnie wtérny wobec
$wiatopogladu, ktéry wyznajemy (nie jest wszak przypadkiem, ze zazwyczaj kazda ze
stron sporu politycznego moze powola¢ sie na opinie ,swoich” ekspertow*?). Sunstein
opiera sie na (prawdopodobnie hume’owskim) zalozeniu, ze mozliwe jest Sciste odsepa-
rowanie faktow od wartosci i ze w przypadku tych pierwszych wszelkie problemy moga
by¢ — choéby co do zasady —tatwo rozwigzane. Z punktu widzenia teorii kulturowej sama

mozliwos¢ takiej separacji stanowi zupelny miraz.

V. ZakoAczenie

Konkludujac, spér miedzy behawiorystami a zwolennikami teorii kulturowej wynika
przede wszystkim z faktu, ze ci pierwsi twierdza, iz intuicyjne szacunki ryzyka sa sy-
stematycznie nietrafne, co pociaga za soba nieefektywna regulacje ryzyka. Ci drudzy
natomiast odpowiadajq na to, ze zdaniom o wielkosci ryzyka nie przystuguje wartosé
logiczna, gdyz samo ryzyko jest jedynie konstruktem spolecznym, a nie obiektywna ce-
cha $wiata empirycznego.

Z tej heterogenicznosci pogladéw mozna wysnu¢ wniosek, ze obie strony przedsta-
wianego sporu w istocie r6znie rozumieja samo pojecie ryzyka, czy wrecz reprezentuja
rézne stanowiska metafizyczne wobec natury ryzyka. Cass Sunstein jest tu wzorcowym
przyktadem zwolennika podejscia, ktére mozna nazwa¢ naukowym® i w zwigzku
z tym jest metafizycznym realista, gdy chodzi o istnienie ryzyka. Sunstein wierzy, ze ry-
zyko jest obiektywna cecha $wiata, ktéra mozna w sposob systematyczny mierzy¢. Zatem
w razie zachodzenia niezgody co do istnienia lub wielko$ci danego ryzyka, mozemy by¢
pewni, ze przynajmniej jedna strona sie myli. Mozemy domniemywac, ze ta tkwigca
w bledzie strona sa polegajacy na mocno zawodnych sposobach wydawania sadéw zwy-
kli ludzie, a nie wyposazeni w spdjna metodologie eksperci.

Slovic i zwolennicy teorii kulturowej sa z kolei zwolennikami tego, co za Niklasem
Mollerem mozna okresli¢ jako podejscie kulturowe. Ryzyko nie jest tu uznawane za
zadna obiektywna ceche $wiata, a wylacznie za konstrukt spoteczny stworzony po to,

% Na marginesie, zdumiewajace jest, jak niewiele miejsca w swych dzielach Sunstein po$wieca dos¢

oczywistej obserwacji, ze calkiem czesto ,eksperci sie ze sobg nie zgadzaja”.
49 Terminologia za: N. Moller, The Concepts of Risk and Safety [w:] Handbook of Risk Theory. Epistemology,
Decision Theory, Ethics, and Social Implications of Risk, S. Roesner, R. Hillerbrand, P Sandin, M. Peterson

(red.), Dordrecht 2012, s. 57.
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by pewnej arbitralnie okreslonej (czy raczej: zgodnej z pewnym Swiatopogladem lub ze-
spolem wartosci) klasie zagrozen przyzna¢ wyrézniony status. Zadna obiektywna miara

ryzyka nie istnieje, bo i nie istnieje Zadna definicja ryzyka. Jak wprost pisze Paul Slovic:

ktokolwiek kontroluje definicje ryzyka, kontroluje racjonalne rozwiazanie danego problemu. Jesli
zdefiniowac ryzyko w okreslony sposéb, to ktéras opcja okaze sie wtedy najbardziej ekonomicznie
efektywna lub najbezpieczniejsza, lub najlepsza. (...) Zatem definiowanie ryzyka oznacza w istocie

sprawowanie whadzy®°.

Powyzsza kontrowersja nie jest jedyng ani najwazniejsza. Warto zwréci¢ uwage na to,
ze o ile przedstawiciele neoklasycznej ekonomicznej analizy prawa teorii oczekiwanej
uzyteczno$ci przyznawali moc zaréwno normatywna jak i deskryptywna, o tyle beha-
wiorysci odrzucili jej wymiar deskryptywny, zatrzymujac moc normatywna. Oznacza
to, ze zarowno neoklasycy, jak i behawiorysci uznaja pozbawiony jakiejkolwiek tresci
empirycznej model matematyczny (jakim jest teoria oczekiwanej uzytecznosci i inne
zalozenia ekonomii neoklasycznej) za powszechny probierz racjonalnosci, do ktérego
winny by¢ przyréwnywane wszelkie decyzje. Zatem skoro behawioralna ekonomiczna
analiza prawa stwierdza, ze ludzie w spos6b systematyczny tego kluczowego kryterium
racjonalnosci nie spelniaja, to niezbedne staje sie znalezienie sposobu, ktéry zagwarantu-
je niezaleznos¢ procesu prawodawczego od ztudnych intuicji potocznych. Za taki sposob
behawiorysci uznaja CBA, ktéra zdaje sie spelniac postulat obiektywnego, odpornego na
nietrafne osady, mozliwie mechanicznego narzedzia.

Nasuwa sie jednak pytanie: czy procesie prawotwérczym nalezy dazy¢ do ideatu me-
chanicznej obiektywnosci i czy taki ideal jest w ogodle osiggalny? W tym artykule nie
podejme juz proby odpowiedzi na to pytanie, cho¢ wydaje mi sie, ze wiele racji maja
znakomite uwagi historyka nauki Theodore’a Portera, zawartych w jego znanym dziele

Trust in Numbers:

cho¢ czesto na wstepie przyznaja, ze obliczenia nie moga zastapi¢ osadu politycznego, analitycy
kosztéw i korzysci oraz analitycy ryzyka ewidentnie chca 6w osad powsciagnac tak bardzo jak to
mozliwe. Zazwyczaj twierdza oni, iz decyzja nigdy nie moze zosta¢ pozostawiona chocby i roz-
tropnym rozwazaniom ztozonych szczeg6tow, lecz musi by¢ zawsze zredukowana do rozsadne;j,

niepodatnej na btedy reguty decyzyjnej®!.

50 P Slovic, Trust..., op.cit., s. 411.

STom Porter, Trust in Numbers. The Pursuit of Objectivity in Science and Public Life, Princeton 1995, s. 189.
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O nieefektywnosci regulacji ryzyka z punktu widzenia behawioralnej ekonomicznej analizy...

I dalej:

analiza kosztow i korzysci zostata stworzona jako strategia ograniczenia roli polityki w decyzjach
o inwestycjach publicznych. (...) Jej przemiany w uniwersalny standard racjonalnosci, wsparty przez
tysigce stron regut, nie mozna przypisywa¢ megalomanii ekspertéw, a raczej biurokratycznemu kon-
fliktowi w kontekscie wszechogarniajacego braku zaufania w sferze publicznej. Cho¢ narzedzia
tego typu dostarczaja niewiele wiecej niz poradnik do analizy i jezyk debaty, istnieje silna presja, by
uznac je za co$ wiecej. ldeat mechanicznej obiektywnosci zostat juz zinternalizowany przez wielu
stosujacych te metode, kt6rzy chcieliby, aby decyzje byly podejmowane w zgodzie z ,rutyna, ktéra —
raz wprawiona w ruch przy pomocy stosownych zdan o wartosciach sformutowanych przez osoby
politycznie odpowiedzialne — dziatataby potem niczym wszech$wiat deistow, bez potrzeby dalszych
interwencji z géry” [P Dasgupta, A. Sen, S. Marglin]>2.

52 Ibidem.
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Dopuszczalnosci opoznienia publikacji informacji poufnych

Abstract

Disclosure duty of inside information is one of the main duties of the issuers of financial
instruments. It lets diminish information asymmetry and enhances development of capi-
tal market.

European legislator, followed by a national one does not see it as unconditional but
provides issuers with an exception, taking into account their legitimate interests. Besides
access to the information, there are also other values on the market that must be pre-
served and that help to enhance trust on the regulated market.

Precise definition of the premises of the delay of disclosure brings however a lot of
problems for the theoreticians as well as for the professionals. Especially such expres-
sions as prejudice of legitimate interests or mislead the public provide huge problems
concerning the delay.

Taking into consideration sanctions for infringement of the legal provisions concerning
inside information, the precise definition of premises of the delay is indispensable. Be-
cause polish regulations is an implementation of the European directive, its interpretation

should bear in mind its aim.

! Doktorant w Katedrze Polityki Gospodarczej Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellon-
skiego, aplikant radcowski.
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Streszczenie

Obowigzek publikacji informacji poufnej jest jednym z najwazniejszych obowigzkéw
emitentéw papieréw wartoSciowych. Pozwala on na niwelowanie asymetrii informacji
i przyczynia sie przez to do rozwoju rynku kapitalowego.

Ustawodawca unijny, a za nim i krajowy nie traktuje go jednak jako absolutnego, ale
dopuszcza od niego wyijatki, biorac pod uwage stuszny interes emitenta. Dostep do in-
formagji nie jest bowiem dobrem samym w sobie, ale srodkiem w kierunku budowania
zaufania do rynku regulowanego.

Dokladne zdefiniowanie przeslanek zastosowania omawianej instytucji nastrecza
jednak spore problemy zaréwno teoretykom jak i praktykom. Szczegdlnie tak nieostre
pojecia jak naruszenie stusznego interesu emitenta czy niewprowadzenie w blad opinii
publicznej stwarzaja ogromne problemy w stosowaniu op6Znienia.

Ze wzgledu na powazne sankcje za naruszenie rezimu zwigzanego z informacja po-
ufng, precyzyjne okreélenie przeslanek jest nieodzowne. Natomiast ze wzgledu na fakt,
ze polska regulacja stanowi implementacje dyrektywy unijnej, jej interpretacja powinna

mie¢ na wzgledzie jej cel.

l. Uwagi og6lne

Stale obowiazki informacyjne zwigzane z publikacja informacji poufnych (dalej ,obowia-
zki informacyjne”) uregulowane w art. 56 i nast. ustawy o ofercie” s jednym z gtéwnych
obcigzen, ktére spoczywaja na emitentach papieréw wartosciowych. Pozwalaja one na
zmniejszenie informacyjnej asymetrii pomigdzy emitentami papieréw wartosciowych
a inwestorami i tym samym przyczyniaja sie do zwiekszenia integralno$ci rynku®. Po-
zwala to na redukcje kosztow transakcyjnych, a takze na wieksza ptynnos¢ instrumen-
tow finansowych®. Problemem, ktéry wylania sie na tle omawianej regulagji, jest konflikt
interesow pomiedzy inwestorami a emitentami obcigzonymi obowigzkami informacyj-

nymi. Interes potencjalnych inwestoréw mozna réwniez przeciwstawiac interesom tych,

% Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw finan-
sowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych, Dz. U. Nr 183, poz. 1539
z pézn. zm. (dalej jako: ustawa o ofercie).

K. Shahzad, G. Mertens, The Effects of Market Abuse Directive on the Investors” Information Level and the
Quality of Analysts” Reports,. hhtp://ssrn.com/abstract=1917293, s. 3.

S. Gilotta, The conflict between disclosure in securities markets and the firm’s need for confidentiality: theoretical

3

framework and requlatory analysis, http://ssrn.com/abstract=1709334, s. 7.
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ktérzy nabyli juz okreSlone instrumenty finansowe, poniewaz na upublicznieniu nie-
ktorych informacji moga zyskaé przede wszystkim konkurenci emitenta, co w rezultacie
moze sie przetozy¢ na sytuacje ekonomiczng np. wlascicieli akgji’. Ustawodawca unij-
ny, a w §lad za nim panistwa cztonkowskie, implementujac postanowienia dyrektywy
2003/6/WE®, wprowadzaja zatem wyjatek od obowigzkow informacyjnych polegajacy na
mozliwosci opdZnienia ujawnienia pewnej grupy informacji.

Przedmiotem niniejszego artykutu jest dokladne oméwienie przestanek dopuszczal-
nosci op6znienia publikacji informacji poufnych, co stanowi wyjatek od obowigzku nie-
zwlocznego przekazania do publicznej wiadomosci takich informacji i w praktyce budzi
wiele watpliwosci’. Dokladniejsza analiza jest konieczna z uwagi na surowa odpowie-
dzialno$¢ za nieupublicznianie informacji poufnych. Dokonujac interpretacji, szczegdlny
nacisk nalezy polozy¢ na wykladnie zgodna z trescig dyrektywy 2003/6/WE, ktéra zostala
implementowana do polskiego porzadku prawnego oraz cel, jaki przy$wiecal europej-
skiemu prawodawcy”.

I. Zrédta obowigzkéw informacyjnych w prawie polskim

Wprowadzenie przez polskiego prawodawce obowiazkéw informacyjnych ma swoje
zrédlo w art. 6 ust. 1 dyrektywy 2003/6/WE, ktory naklada na Panstwa Czlonkowskie
obowiazek zapewnienia, ze emitenci instrumentéw finansowych podaja mozliwie szyb-
ko do wiadomosci publicznej informacje wewnetrzne bezposrednio ich dotyczace. Obo-
wigzek ten konkretyzuje art. 2 dyrektywy 2003/124/WE? stanowigcy m.in., ze informacja
pochodzaca od emitenta powinna by¢ oglaszana w taki sposéb, aby pozostali uczestnicy
obrotu mogli uzyska¢ do niej szybki dostep oraz dokonac na jej podstawie w odpowied-
nim czasie pelnej i prawidlowej oceny sytuacji emitenta. Uregulowanie statych obowiaz-

kow informacyjnych emitentéw lapidarnie opisuje WSA w Warszawie:

5 S. Gilotta, op.cit., s. 2.

6 Dyrektywa 2003/6/WE Parlamentu europejskiego i Rady z dnia 28.01.2003 ., w sprawie wykorzystania
poufnych informacji i manipulacji na rynku (naduzy¢ na rynku) (tzw. dyrektywa Market Abuse ma-
jaca charakter ramowy), Dz. Urz. WE L 96 z 12.04.2003 r. (dalej jako: dyrektywa 2003/6/WE).

Por. C. di Noia, Pending issues in the review of the European market abuse rules, “ECMI Policy Brief 2012”,
nr 19.

J. Jastrzebski, O unijnym kontekscie regulacji informacji poufnych w prawie rynku kapitatowego — zakres obo-
wigzku informacyjnego i dopuszczalnosé opéznienia publikacji, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2013,nr 1,s. 5.
Dyrektywa Komisji 2003/124/WE z 22.12.2003 r., wykonujaca dyrektywe 2003/06/ WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady w zakresie definicji i zasad publicznego ujawniania informacji poufnych oraz defi-
nicji manipulacji na rynku, Dz.Urz. WE L 339 z 24.12.2003 r. (dalej jako: dyrektywa 2003/124/WE).
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Uczestnicy rynku, a zwtaszcza podmioty emitujace papiery wartosciowe, obowiazane sa do informo-
wania inwestoréw o wszystkich istotnych zdarzeniach, ktére moga mie¢ wptyw na rynkowa wycene
papieréw wartosciowych, a cafos¢ infrastruktury rynku kapitatowego stuzy réwnemu i prostemu

dostepowi do tych informacji. Zasade te wyznaczaja zatem dwa podstawowe wymogi: informowania

rynku przez emitentéw oraz réwny (niedyskryminujacy nikogo) dostep do informacji'®,

Przepis art. 57 ust. 1 ustawy o ofercie stanowi, ze emitent papieréw wartosciowych
moze na wlasng odpowiedzialnoé¢ na okreslony czas op6zni¢ wykonanie obowiazku
publikacji informacji poufnej, jezeli mogloby to naruszy¢ jego sluszny interes. Ozna-
cza to, ze obowiazek ten nie ma charakteru bezwzglednego i ustawodawca bierze pod
uwage rowniez interesy emitenta''. Zaproponowane rozwigzanie nie wprowadza jednak
wyjatku o charakterze podmiotowym lub przedmiotowym, a jedynie przesuwa w cza-
sie moment wykonania obowigzkéw natozonych przez ustawe'%. Nie jest wiec mozliwe
nieopublikowanie informacji w ogodle. Przekazanie informacji do publicznej wiadomosci
musi nastapi¢, chociaz w przepisach nie ma podanego maksymalnego terminu, do kt6-
rego miatoby to nastgpic¢'®.

Podkresli¢ trzeba, ze im wieksze mozliwosci w opdZnieniu publikacji maja emitenci in-
formacji poufnych, tym wieksze ryzyko, ze cena rynkowa instrumentéw finansowych nie
bedzie odzwierciedla¢ rzeczywistej wartosci instrumentu finansowego, na czym ucierpi
interes inwestoréw'*. Zbyt wczesne opublikowanie pewnej informacji mogtoby w re-
zultacie doprowadzi¢ do pokrzyzowania okreslonych planéw emitenta lub narazi¢ go
na utrate wiarygodnosci'®. Tak wiec pomimo tego, ze rynek bedzie cierpiat na niedobor
informacji oraz wzroénie ryzyko insidertradingu, to korzys¢, jaka odnosi emitent (a do-
kladniej rzecz ujmujac — brak straty) przewyzsza korzysci inwestoréw z pozyskania takiej
informacji'®. Reguly rynku kapitalowego musza zatem uwzgledniac realia gospodarcze,

gdyz w przeciwnym razie mogloby to doprowadzi¢ do mniejszego zainteresowania emi-

1o Wyrok WSA w Warszawie z dnia 8 wrze$nia 2006 r., sygn. akt VI SA/Wa 1041/06, LEX nr 247555.
Mk Hatadyj, Ustawa o ofercie publicznej. Komentarz, Warszawa 2009, s. 355; idem, Odpowiedzialnos¢ odszko-
dowawcza emitentdw za naruszenie obowigzkow informacyjnych, Warszawa 2008, s. 189.

M. Glicz, Obowigzki publikacyjne emitentow w zakresie informacji poufnych, ,Przeglad Prawa Handlowego”
2005, nr 10, s. 56.

A. Romanowska, Insider trading - obowigzki emitentow oraz insiderow, ,Przeglad Prawa Handlowego”
2007, nr 4, s. 12.

C. Di Noia, The Market Abuse Directive Disclosure Regime in Practice: Some Margins for Future Actions,
http://ssrn.com/abstract=1417477, (dostep: 10.05.2014).

K. Hatadyj, Ustawa o..., op.cit., Warszawa 2009, s. 364.

T. Séjka, Obowigzki informacyjne spétek publicznych i odpowiedzialnosc cywilna za ich naruszenie, Warszawa
2008, s. 120.
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sja papieréw wartosciowych w publicznym obrocie, co odbitoby sie na calym rynku kapi-
tatowym'”. Ze wzgledu na uzycie w przepisie sformutowania ,stuszny interes emitenta”,
w konkretnym stanie faktycznym bedzie zawsze dochodzilo do poréwnywania interesu
emitenta oraz inwestoréw i w przypadku, gdy ten pierwszy przewazy, powstanie moz-
liwosé zastosowania wyjatku'®. Posrednio jest tu jednak chroniony takze interes tych
inwestorow, ktérzy posiadaja akcje emitenta, poniewaz ostatecznie pogorszenie sytuacji
emitenta bedzie rzutowac na ich pozycje majatkowa jako wiascicieli akcji. Méwi¢ mozna
jedynie o posredniej ochronie, gdyz interesu emitenta, o ktérym mowa w art. 57 ust. 1
ustawy o ofercie, nie mozna utozsamiac z interesem akcjonariuszy.

W doktrynie przyjmuje sie, ze mozliwe jest opdznienie publikacji informacji biezacej
w przypadku, gdy jednoczednie stanowi ona informacje poufng. Przemawia za tym ar-
gument, ze rozporzadzenie w sprawie rodzaju informacji, ktére moga naruszy¢ stuszny
interes emitenta'? odwotuje sie wprost do poje¢ uzywanych w rozporzadzeniu w spra-
wie informagji biezacych i okresowych?’. Ponadto, z racji tego, ze duza liczba informacji
poufnych jest wyszczegdlniona jako informacja biezaca, odmienna interpretacja moglaby
prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej nie byloby mozliwosci opéZnienia publikacji informacji
przez emitentow.

Skorzystanie z mozliwosci, ktére daje art. 57 ustawy o ofercie nie jest uzaleznione od
zgody KNE Emitent ponosi cale ryzyko zwigzane z wykorzystaniem uprawnienia, np.
odpowiedzialnos$¢ odszkodowawczg za bezpodstawne opdznienie upublicznienia infor-
magcji*'. Wynika to zaréwno z literalnej wykladni przepisu, jak i z faktu, ze to na emitencie
cigzy obowiazek zachowania poufnosci informacji az do jej przekazania do publicznej

wiadomosci**. Mozna wiec zaryzykowac stwierdzenie, ze to od emitenta faktycznie zale-

7 M. Rypina, S. Jakszuk [w:] Prawo rynku kapitatowego. Komentarz, M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Waj-

da (red.), Warszawa 2012, s. 268.
T. Séjka, Obowigzki..., op.cit., s. 122.
Rozporzadzenie Ministra Finanséw w sprawie rodzaju informacji, ktére moga naruszy¢ stuszny

18
19

interes emitenta, oraz sposobu postepowania emitenta w zwiazku z opéznieniem przekazania do
publicznej wiadomosci informacji poufnych z dnia 13.04.2006 r., Dz.U. Nr 67, poz. 476 (dalej jako:
rozporzadzenie w sprawie rodzaju informacji, ktére moga naruszy¢ sluszny interes
emitenta).
20 Rozporzadzenie Ministra Finanséw w sprawie informacji biezacych i okresowych przekazywanych
przez emitentéw papieréw wartosciowych oraz warunkéw uznawania za réwnowazne informacji
wymaganych przepisami prawa panstwa niebedacego panstwem cztonkowskim z dnia 19.02.2009 r.,
Dz.U. Nr 33, poz. 259 (dalej jako: rozporzadzenie w sprawie informacji biezacych i okre-

sowych).
21

22

K. Hatadyj, Ustawa o..., op.cit., s. 367.
Idem, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza emitentow za naruszenie obowigzkow informacyjnych, Warszawa
2008, s. 203.
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zy (a przynajmniej do pewnego momentu), jakie informacje podlegaja upublicznieniu®.
Zastosowanie omawianej instytucji nie jest obowiazkiem emitenta i to od niego w catosci
zalezy, czy w przypadku zaistnienia odpowiednich przestanek zechce z niej skorzystac.
Moze on réwniez w kazdym momencie zrezygnowacé z juz stosowanego opdznienia
i przekazac informacje do publicznej wiadomosci**.

W literaturze pojawil sie poglad, ze emitent ponosi odpowiedzialnos¢ za wszelkie szko-
dy — niezaleznie od faktu, czy szkoda powstala w skutek wycieku informacji, czy tez
nie””. Wydaje sie, ze jest to poglad zbyt dosadny z tego powodu, ze jedna z przestanek
odpowiedzialnosci odszkodowawczej jest bezprawnos$¢*®. Dlatego tez w przypadku, gdy
opdznienie publikacji bylo dopuszczalne w $wietle art. 57 ustawy o ofercie, nie mozna
mowié o spelnieniu tej przestanki. Odpowiedzialnoé¢ odszkodowawcza bedzie zachodzié
tylko w wypadku, gdy w/w przepis zostal naruszony. Ostateczna decyzja co do prawid-
lowej kwalifikacji danego przypadku nalezy jednak do KINF: juz po upublicznieniu bada
ona, czy rzeczywicie zachodzily przestanki skorzystania z op6znienia®’. W przypadku
bezzasadnego zastosowania art. 57 ustawy o ofercie emitentowi grozi oprécz odpowie-
dzialnosci cywilnej réwniez odpowiedzialno$¢ administracyjna i karna. Ze wzgledu na
niedookreslono$¢ przestanki naruszenia istotnych intereséw, ciezko jest z gory sprecyzo-
wac sytuacje, w ktdrej bedzie zachodzila mozliwos$¢ opdznienia. Sprawe trzeba zawsze
badac in concreto.

Przepis art. 57 ust. 1 ustawy o ofercie znajduje zastosowanie jedynie w przypad-
ku opdznienia sie w wykonaniu obowiazku, o ktérym mowa w art. 56 ust. 1 ustawy
o ofercie. Nie znajdzie on zastosowania do sytuacji, o ktérej mowa w art. 157 ustawy

o obrocie?®.

23
24

S. Gilotta, op.cit., s 35.

T. Séjka [w:] Ustawa o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentdéw finansowych do zorganizo-
wanego systemu obrotu. Komentarz, T. Séjka (red.), Warszawa 2010, s. 337-338.

%K Hatadyj, Odpowiedzialnosé..., op.cit., s. 204; M. Glicz, Odpowiedzialnos¢ cywilna emitenta za naruszenie
obowigzkdow publikacyjnych w zakresie informacji poufnych, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego”
2005, nr 11, s. 19.

W. Czachérski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania. Zarys wykiadu, Warsza-
wa 2009, s. 215.

Uzyte tu sformulowanie jest pewnym skrétem myslowym. Ocena KNF nie wyklucza oczywiscie nie-

26

27

zaleznego badania przestanki bezprawnosci przez sad w trakcie ewentualnego powédztwa o odszko-
dowanie.
% Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi, Dz.U. Nr 183, poz. 1538 z p6zn.
zm. (dalej jako ustawa o obrocie); T. Séjka [w:] Ustawa o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania

instrumentow. .., op.cit., s. 352.
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[1l. Potencjalne naruszenie stusznego interesu emitenta

Potencjalne zagrozenie interesu emitenta oznacza, ze dla spelnienia tej przestanki wy-
starczajace jest stwierdzenie stanu zagrozenia, tj. sytuacji, w ktérej naruszony bedzie in-
teres emitenta. Badanie tego elementu stanu faktycznego bedzie przeprowadzane ex ante,
biorac pod uwage caloksztatt okolicznosci wystepujacych w chwili, w ktdrej emitent byt
zobowiazany do opublikowania danej informacji*’. Konieczne bowiem dla zastosowa-
nia opdznienia bedzie stwierdzenie, ze upublicznienie danej informacji moze zagrozi¢
emitentowi’’, przy czym nie jest konieczne, aby w konkretnym stanie faktycznym rze-
czywiscie ono wystapito®'. Jak podkresla sie w literaturze, chodzi tu tylko i wylacznie
o interes samego emitenta, a nie np. jego akcjonariuszy>* czy tez kontrahentéw emitenta,
ktorzy rowniez mogliby mie¢ interes w op6znieniu publikacji danej informacji**. Publi-
kacja informacji, ktéra narusza interesy waznego kontrahenta, moze jednak w konkret-
nych okoliczno$ciach godzi¢ posrednio takze w interes emitenta®”.

Wydaje sie, ze pomimo uzycia przymiotnika legitimate w dyrektywie, nie chodzi tu
o interes, ktory miatby swoje oparcie w prawie, ale rowniez o interes faktyczny*”. Pojecie
to nalezy rozumie¢ nie jako interes majacy zakotwiczenie w prawie, ale jako interes, ktéry
z prawem nie jest sprzeczny, np. informacja dotyczaca dziatan korupcyjnych®.

Naruszenie interesu emitenta moze by¢ potencjalne, nie jest wymagane, aby rzeczy-
wiscie wystapilo, ani aby prawdopodobienstwo jego wystapienia bylo wysokie. Jezeli
istnieje cho¢by minimalna mozliwo$¢ naruszenie interesu emitenta, podlega on ochro-
nie. Oczywiscie ta mozliwo$¢ nie moze by¢ przez niego wyimaginowana, lecz powinna
mie¢ uzasadnienie w obiektywnie weryfikowalnych faktach. Podkredli¢ jednak trzeba,
ze samo potencjalne naruszenie intereséw emitenta nie stanowi jeszcze podstawy do
opdznienia upublicznienia informacji. Dodatkowo warunkami zastosowania tej in-

stytucji jest to, ze emitent zapewni zachowanie poufnosci tych informacji do czasu

2T Sojka, Obowigzki..., op.cit., s. 120; idem [w:] Ustawa o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instru-

mentdw..., op.cit., s. 339.

M. Rypina, S. Jakszuk [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P Wajda (red.), op.cit., s. 269-270.

T Séjka [w:] Ustawa..., Idem (red.), s. 341.

Ibidem, s. 340.

Emittentenleitfaden ~der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht, http:/www.ba-
fin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Leitfaden/WA/dl_090520_emittentenleitfaden_2009.pdf? _
blob=publicationFile, (dostep: 25.06.2013), s. 65 (dalej jako: BaFinEmittenntenleitfaden).

A. Chlopecki, Informacja poufna w prawie papieréw wartosciowych [w:] A. Nowicka, Prawo prywatne czasu
przemian. Ksigga pamigtkowa dedykowana profesorowi S. Soltysiriskiemu, Poznan 2005, s. 391.

M. Rypina, S. Jakszuk [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P Wajda (red.), op. cit., s. 270.

T. Séjka, Obowigzki..., op.cit., s. 122.
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wykonania obowiazku oraz ze opdZnienie nie spowoduje wprowadzenia w biad opinii

publicznej™’.

IV. Katalog informacji, ktére moga naruszy¢ stuszny
interes emitenta

Ustawodawca w § 2 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie rodzaju informacji, ktére moga
naruszyc¢ sluszny interes emitenta wprowadza pie¢ kategorii takich informacji. W litera-
turze zarysowaly sie dwa stanowiska w przedmiocie charakteru prawnego tego wylicze-
nia. Niektérzy uwazaja je za katalog wylaczny informacji w stosunku do ktérych mozna
skorzysta¢ z uprawnienia przewidzianego w art. 57 ustawy o ofercie®”. Inni z kolei za-
rzucajq takiej interpretacji sprzeczno$¢ z prawem unijnym i uznaja ten katalog jedynie
za przykladowe wyliczenie®.

Pierwszy poglad znajduje uzasadnienie w sformulowaniu § 2 ust. 1 cytowanego wyzej
rozporzadzenia. Ze wzgledu na brak dodatkowego okreslenia, np. ,w szczegélnosci”,
przedstawiony katalog mozna byloby traktowac jako zamkniety. Ponadto w projekcie
rozporzadzenia w sprawie rodzaju informacji, ktére moga naruszy¢ stuszny interes emi-
tenta®’, ustawodawca opowiedziat sie za enumeratywnym wyliczeniem informacji, kto-
re moga naruszy¢ stuszny interes emitenta. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze ten argument
nabiera znaczenia jedynie z perspektywy historycznej, gdyz uzasadnienie projektu roz-
porzadzenia nie jest Zrodlem prawa, a wiec nie mozna mu przypisywac zbyt duzego
znaczenia.

Za stanowiskiem drugim przemawia natomiast okolicznos¢, ze art. 57 ustawy o ofercie
oraz art. 6 ust. 2 dyrektywy 2003/6/WE nie wprowadzaja zadnych wytycznych odnosnie
informacji, ktére pozwalalby na skorzystanie z op6Znienia informacji. W literaturze wska-
zuje sie rOwniez na gwarancyjny charakter art. 6 ust. 2 dyrektywy 2003/6/WE, co réwniez
przemawia za otwartym katalogiem informacji mogacych naruszy¢ ograniczenia w sto-
sowaniu instytucji opdéznienia. Przepis art. 3 ust. 1 dyrektywy 2003/124/WE odnoszacy
sie do art. 6 ust. 2 dyrektywy 2003/6/WE ma jedynie na celu utatwi¢ emitentom podjecie

37" Level 3—second set of CESR guidance and information on the common operation of the Directive to the

market, nr. ref. CESR/06-562b, lipiec 2007, s. 10. (dalej jako: CESR Level 3) Obecnie CESR — Committee
of European Securities Regulators nosi nazwe European Securities and Markets Authority (ESMA).

K. Oplustil, Europejskie i polskie regulacje dotyczqce informacji poufnych na rynku kapitatowym (cz. II), ,Pra-
wo Spélek” 2005, nr 3, s. 18; M. Glicz, Obowigzki..., s. 56; A. Romanowska, op.cit., s. 12.

T. Séjka, Obowigzki..., op.cit., s. 124.

Uzasadnienie projektu rozporzadzenia, Druk sejmowy Nr 3970, Sejm IV kadencji.
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decyzji o ewentualnym opé6Znieniu, a nie wprowadzi¢ zamkniety katalog sytuacji, w kto-
rych op6znienie w publikacji informacji poufnych jest dopuszczalne®'.

Osobiscie opowiadam sie za druga interpretacja. Oprécz zgodnosci z prawem unijnym
przemawia za nim fakt, ze art. 57 ustawy o ofercie méwi jedynie o tym, ze opdZnienie ma
nastapi¢ w sposéb zgodny z przepisami wydanymi na podstawie art. 60 ust. 1 ustawy
o ofercie. Oznacza to, ze rozporzadzenie powinno regulowac jedynie sposob, a nie okre-
§la¢ co mozna traktowac za informacje potencjalnie naruszajaca stuszny interes emitenta.
W oparciu wiec o zasade nadrzednosci ustawy trzeba stwierdzi¢, ze katalog informacji
w § 2 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie rodzaju informacji, ktére moga naruszy¢ stuszny in-
teres emitenta, ma charakter otwarty. Nie jest bowiem mozliwe a priori okreSlenie wszyst-
kich informagji, ktorych upublicznienie mogloby naruszy¢ stuszny interes emitenta®.

Taka argumentacja znajduje ponadto silne potwierdzenie w prawie unijnym. Art. 6
ust. 12 dyrektywy 6/2003/WE stanowi, ze w celu uwzglednienia rozwoju technicznego
na rynkach finansowych oraz zapewnienia jednolitego stosowania niniejszej dyrektywy,
Komisja przyjmuje, zgodnie z procedura przewidziang w art. 17 ust. 2, Srodki wyko-
nawcze dotyczace m.in. ,technicznych warunkéw opézniania podawania do publicznej
wiadomodci informacji poufnych, jak okre§lono w ust. 2”. Oznacza to, ze chodzi tu tylko
o instrumentalny spos6b wykonania op6Znienia publikacji informacji poufnych, a nie
o zakres merytoryczny informacji, ktére ,podpadaja” pod wyjatek**. Dalej, przepis art. 3
ust. 1 dyrektywy wykonawczej 2003/124/WE, ktéry odnosi sie do art. 6 ust. 1 dyrektywy
2003/6/WE, podajac informacje, ktére moga naruszy¢ sluszny interes emitentéw, postu-
guje sie zwrotem ,w szczeg6lnosci”. Z literalnej wykladni wynika wiec, ze nie mamy do
czynienia z katalogiem zamknietym**. Odmienna interpretacja prowadzitaby do sytuacji,
w ktérej emitent zobowigzany bylby do publikacji informacji nawet wtedy, gdy narusza-
loby to jego stuszne interesy, co byloby sprzeczne z celem dyrektywy.

Ostatecznie rowniez ESMA w swoich wytycznych stwierdza, ze tak jak wygenerowa-
nie informacji znajdujacej sie na liscie nie oznacza, ze mozliwe jest skorzystanie z wyjatku
od zasady niezwlocznej publikacji informacji, tak samo mozliwe sa sytuacje, w ktérych
informacje inne niz wymienione beda stanowily zagrozenie dla slusznego interesu emi-

tenta. W kazdym wiec przypadku trzeba badac¢ in concreto, czy sa spelnione wszystkie

M J. Jastrzebski, op.cit., s. 12; T. S6jka [w:] Ustawa o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumen-

tow..., op.cit., s. 343.

Por. M. Rypina, S. Jakszuk [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P Wajda (red.), op.cit., s. 271.
T Séjka, Obowigzki..., op.cit., s. 124.

Za takim pogladem opowiada sie réwniez ESMA, por. CESR Level 3, s. 9.
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przestanki z art. 6 ust. 2 dyrektywy 2003/6/WE*. Zaprezentowana powyzej wykladnia
ma réwniez swoje uzasadnienie w badaniach prawnoporéwnawczych dotyczacych ure-
gulowan niemieckich i brytyjskich*®.

Reasumujac, nalezy podkresli¢, ze celem prawodawcy unijnego w art. 6 ust. 2 dyrekty-
wy 6/2003/WE byto umozliwienie opdZnienia publikacji pewnych informacji, jezeli naru-
szaloby to jego stuszny interes. Wprowadzenie zamknietego katalogu takich informacji
jest z tego powodu sprzeczne z tym przepisem. W przypadku, gdy pewna informacja
niemieszczaca si¢ w tym katalogu musialaby zosta¢ opublikowana, prowadzitoby to do
naruszenia stusznego interesu emitenta. Ponadto, mozliwo$¢ opéznienia nalezy trakto-
wac jako wyjatek od reguly, a nie jako generalng mozliwo$¢ utrzymania pewnych in-
formacji w tajemnicy. Budowanie zatem zamknietych i stopniowo rozbudowanych ka-
talogéw takich informacji mogtoby doprowadzi¢ do szkodliwych praktyk rynkowych
polegajacych na tym, Ze emitenci informacje objete katalogiem traktowaliby a priori jako
te, co do ktérych mozliwe jest stosowanie op6znienia®’. Katalog z art. 3 ust. 1 dyrektywy
2003/124/2003 nalezy rozumie¢ jedynie jako wskazéwke do tego, jakie informacje moga
naruszac stuszny interes emitenta. Ponadto, trzeba tez wskaza¢, ze samo zakwalifikowa-
nie danej informacji do tego katalogu nie przesadza o mozliwosci zastosowania wyjatku,
poniewaz w przypadku, gdy taka informacja nie narusza stlusznego interesu emitenta, ma
on obowiazek ja opublikowac.

Jakkolwiek wiec z praktycznego punktu widzenia, w szczegolnosci gdy mowa jest o od-
powiedzialnosci administracyjnej, istotne jest zwrécenie uwagi na wymienione w roz-
porzadzeniu przyklady informacji naruszajacych stuszne interesy emitenta, to z czysto
teoretycznego punktu widzenia nalezy si¢ opowiedzie¢ za otwartym katalogiem takich

informaciji.

V. Brak wprowadzenia w btad opinii publicznej

Interes emitenta nie bedzie jednak zawsze przewazal nad interesem inwestoréw. W przy-
padku, gdy mogliby oni zosta¢ wprowadzeni w blad przez niepodanie do publicznej

wiadomosci pewnej informacji, ustawodawca przyznaje ich interesom pierwszenstwo.

5 CESR’s Advice on Level 2 Implementation Measures for the proposed Market Abuse Directive, nr ref.

CESR/02-089d, grudzien 2002, s. 23-24 (dalej jako: CESR Level 2).

T. Séjka, Obowigzki..., s. 126; T. Séjka [w:] Ustawa o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumen-
tow..., op.cit., s. 344.

Por. CESR Level 3,s.9-10.

46

47

36 36 36 36 36 36 36 36 36 36 36 36 36 36 36



Marcin Hotel

Dopuszczalnosci opdznienia publikacji informacji poufnych

W literaturze zagranicznej wskazuje sie na duza nieprecyzyjnos¢ tego pojecia*®. Nale-
zy w tym miejscu zaznaczy¢, ze bledu nie mozna rozumie¢ jako braku pelni informacji
mogacych mie¢ wplyw na kurs papieréw wartoéciowych emitenta, gdyz taki stan bedzie
powodowac¢ kazde op6znienie publikacji*’. W doktrynie przyjmuje sie zatem, ze chodzi
o btad kwalifikowany’.

Jako wprowadzenie w blad okredla sie sytuacje, w ktérej w odczuciu inwestoréw nie-
przekazanie pewnej informacji jest tozsame przekazaniu informacji cenotwoérczej, czyli
utrzymaniu inwestorow w takim stanie wiedzy, ktéry z pewnoscia zmienitby sie, gdyby
okreslona informacja dostata sie do wiadomosci publicznej’’. Bedzie to miato po pierw-
sze miejsce wtedy, gdy emitent swoimi poprzednimi dzialaniami lub przekazywanymi
informacjami spowodowal przekonanie inwestoréw o pewnym stanie rzeczy. W takim
wypadku opéznienie publikacji pewnej informacji mogloby réwnac¢ sie potwierdzeniu
poprzednich informacji, np. opdZnienie informacji o tym, ze realizowana restrukturyza-
cja nie bedzie mogta dojs¢ do skutku®”. Albowiem tylko wtedy nieupublicznienie pewnej
informacji bedzie traktowane jako takie, ktére moze wplynaé na decyzje podejmowane
przez inwestoréw, przy czym znaczenie bedzie miat tu, tak samo jak przy okreslaniu
informacji poufnej, model racjonalnie dziatajacego inwestora’®. Ponadto, mozliwa jest
sytuacja, gdy przekonanie o pewnym stanie rzeczy nie zostalo wywolane osobiscie prze
emitenta — jego Zrodlem moze by¢ takze osoba trzecia. Przyktadowo, jezeli srodki maso-
wego przekazu beda publikowaé pewne informacje na temat emitenta, ktére sa sprzecz-
ne z informacja poufna, np. co do zawarcia intratnego kontraktu, opdzZnienie publikacji
informacji mogloby wprowadzi¢ w blad opinie publiczna.

Informacje krazace na temat emitenta moga by¢ zaréwno prawdziwe, jak i falszywe.
W obu przypadkach zwraca si¢ uwage na problemy dowodowe, ktére wylaniaja sie przed
emitentem, aby w razie ewentualnego procesu wykaza¢, ze op6Znienie nie wprowadzato
innych w blad**. Ze wzgledéw aksjologicznych pomysl, aby obciaza¢ emitenta odpo-
wiedzialnoécia za plotki rozpowszechnianie przez inne podmioty, wydaje sie¢ watpliwy.

Z tego tez powodu niektdrzy regulatorzy rynku kapitalowego akceptuja tzw. no comment

* T van Dyck, Discussion Paper. The Review of the Market Abuse Regime in Europe, Paper distributed to the
participants of the K.U. Leuven L.L.M. Legal Clinics, 2010, s. 8.

49 Ibidem, s. 129; C. Di Noia, The Market...., op.cit., s. 22.

0 Sojka [w:] Ustawa o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw. .., op.cit., s. 348-349; Ba-
FinEmittenntenleitfaden, s. 67.

51 K. Hatadyj, Odpowiedzialnosc..., s. 203; C. Di Noia, The Market..., op.cit., s. 22.

2 T S6jka, Obowigzki..., s. 130.

ii M. Rypina, S. Jakszuk [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P Wajda (red.), op.cit., s. 271-272.

C. Di Noia, The Market..., op.cit., s. 23.
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policy®®. Oznacza to, ze emitent nie ma obowiazku komentowania informagji, ktérych nie
jest zrédlem. Nie moze on jedynie rozpowszechnia¢ informacji, ktére bylyby sprzeczne
z informacja, co do ktérej stosuje opdZznienie.

W przypadku, gdy opéznienie dopiero po pewnym czasie bedzie wprowadzato
w blad, emitent powinien niezwlocznie po zajsciu takiej okolicznosci upublicznic¢

dana informacije®®.

VI. Poinformowanie KNF

Zgodnie z art. 57 ust. 1 ustawy o ofercie emitent ma obowiazek poinformowaé KNF o sko-
rzystaniu z op6Znienia, podac przyczyny uzasadniajace opéznienie oraz wskaza¢ termin,
w ktérym informacja zostanie przekazana podmiotom, o ktérych mowa w art. 56 ust. 1
ustawy o ofercie. Z brzmienia przepisu wynika, ze pomimo faktu, iz KNF z formalnego
punktu widzenia nie wydaje decyzji o zezwolenie na skorzystanie z opdznienia, dopiero
poinformowanie KNF pozwala na skorzystanie z tej instytucji®’. W literaturze podnosi
sie, ze jest to czynnos$¢ konwencjonalna, ktérej podjecie zawiesza obowigzek emitenta.

Istotne jest to, ze w momencie zastosowania op6znienia, KNF nie ma mozliwosci zwe-
ryfikowania zasadno$ci zastosowania tej instytucji, gdyz nie dysponuje trescig informacji
pozwalajacej stwierdzi¢, czy jej opdznienie rzeczywiscie mogloby naruszy¢ stuszny inte-
res emitenta. Emitent za$ stosuje ja na wtasna odpowiedzialno$¢®.

Doktryna podkredla, ze aby spelni¢ wymogi ustawowe, emitent musi poinformowacé
KNF o tym, jaki konkretny interes moze zosta¢ naruszony oraz sposéb, w jaki mialoby
to nastapic. Przedstawione uzasadnienie powinno by¢ pelne i rzetelne®”. Nie jest jednak
konieczne, aby podawac tres¢ informacji, ktéra ma podlega¢ op6éznieniu. Ma ono jedynie
pozwoli¢ KNF na weryfikacje ex post zasadnoéci zastosowania opdznienia po upublicz-
nieniu informacji przez emitenta®. Zgodnie ze stanowiskiem niemieckiego regulatora,
zakres uzasadnienia opdznienia ma by¢ na tyle szeroki, aby pozwolil na weryfikacje do-

puszczalnosci jego zastosowania bez zadawania dodatkowych pytan®’.
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56
57
58
59
60
61

BaFinEmittenntenleitfaden, s. 67.

CESR Level 3, s. 11.

T. Séjka, Obowigzki..., op.cit., s. 131-132.

T. Sojka [w:] Ustawa o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw..., op.cit., s. 350.
K. Hatadyj, Ustawa o..., op.cit., s. 367.

K. Oplustil, op.cit., s. 18; A. Romanowska, op.cit., s. 12.

BaFinEmittentenleitfaden, s. 65.
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VII. Obowiazek zachowania poufnosci

Zgodnie z art. 56 ust. 2 ustawy o ofercie op6znienie przekazania informacji moze nasta-
pi¢ jedynie pod warunkiem, ze emitent zapewni zachowanie poufnosci tych informacji
do chwili wykonania obowiazku. W literaturze jako przyklad sytuacji, w ktérej niemoz-
liwe jest zachowanie poufnosci informacji, podaje sie obowiazek uzyskania zgody wal-
nego zgromadzenia na pewne dziatanie lub czynnoéé prawng®. Z istoty rzeczy niezbed-
ne jest, aby informacja taka utracila status informacji poufnej, gdyz emitent powinien
przekaza¢ akcjonariuszom porzadek obrad przed walnym zgromadzeniem. Oznacza to,
ze informacja nie traci przymiotu poufnosci i stosuja sie do niej wszystkie przepisy z nia
zwigzane, np. art. 156 ustawy o obrocie, oraz sankcje za ich nieprzestrzeganie. Nato-
miast w przypadku przecieku informacji, np. w sytuacji o ktérej mowa w art. 157 ustawy
o obrocie, emitent traci prawo do korzystania z op6znienia i musi niezwlocznie upub-
liczni¢ informacje.

Szczegodlowy sposob postepowania emitentéw z informacjami, ktérych upublicznienie
zostalo poddane opdznieniu okreslaja przepisy rozporzadzenia w sprawie rodzaju infor-
magji, ktére moga naruszyc¢ stuszny interes emitenta. Przepisy te stanowia implementacje
art. 3 ust. 2 dyrektywy 124/2003/WE, ktory uszczegélawia wymagania stawiane emiten-
tom w celu zapewnienia poufnosci informacji. Jezeli emitent nie jest w stanie zacho-
wac tych warunkéw, powinien niezwlocznie upubliczni¢ informacje®. To samo tyczy sie
przypadku, gdy niemozno$¢ utrzymania poufnosci informacji nastapila w trakcie trwa-
nia okresu op6znienia®. Osoby trzecie mogg uzyskaé dostep do tych informagji jedynie
w trybie art. 66 ustawy o ofercie. Ochrona informacji poufnych obejmuje w szczegélnosci:
ochrone dokumentéw zawierajacych informacje poufne; ochrone systeméw i sieci tele-
informatycznych, ktére sa no$nikami informacji poufnych; kontrole obiegu dokumen-
tow lub innych nosnikéw informacji zawierajgcych informacje poufne polegajaca np. na
tworzeniu kart dostepu do dokumentéw czy monitorowaniu informacji zapisanych na
noénikach elektronicznych; ograniczenie dostepu do nich oraz kontrole przetwarzania
W rozumieniu ustawy o obrocie.

Emitent w momencie, w ktérym utraci kontrole nad informacja poufng, zobowigzany
jest do jej niezwlocznego upublicznienia w trybie art. 56 ust. 1 ustawy o ofercie. Jedynie
w ten spos6b mozliwe jest zapobiegniecie negatywnym skutkom wykorzystania infor-
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63
64

T. Séjka, Obowigzki. .., op.cit., s. 131.
G. Ferrarini, The European Market Abuse Directive, “Common Market Law Review” 2004, nr 3, s. 733.
CESR Level 3, s. 11.
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magji poufnej przez osoby nieuprawnione®. Obowiazek niezwlocznego upublicznie-
nia nie powstaje w przypadku, gdy z przepiséw szczegdlnych, postanowien stosownej
umowy lub statutu wynika obowiazek zachowania takiej informacji w poufnosci®®. Nie
powstaje on rowniez wtedy, gdy istnieja plotki, ktére moga by¢ traktowane jako wyciek
informacji. Dopiero wtedy, gdy emitent wie lub ma uzasadnione podejrzenie, ze dany
wyciek zostal spowodowany przez dzialania na ktére ma on wplyw, powinien zaprze-
sta¢ korzystania z op6Znienia i niezwlocznie opublikowa¢ informacje. Wykluczone jest
przy tym dementowanie takich informacji, gdyz takie dzialania mogloby zosta¢ uznane

za wprowadzajace w biad. Emitent moze jedynie ograniczy¢ sie do no comment policy®’.

VIIl. Termin wykonania obowiazku informacyjnego

Emitent ma obowiazek wskaza¢ termin, do uptywu ktérego wykona obowiazek zwiaza-
ny z informacja poufng. Brak jest przy tym wytycznych, jak dlugi powinien by¢ to okres
i okreslenie go w calosci pozostawiono uznaniu emitenta. Jest to sluszne rozwiazanie,
gdyz trudno z géry przewidziec¢ jak dlugo upublicznienie danej informacji mogtoby na-
ruszac stuszny interes emitenta. Wydaje sig, ze koniec terminu powinien przypadac¢ na
dzien, w ktérym ustang przestanki uzasadniajgce opdznienie. Zaznacza si¢ przy tym, ze
nie jest konieczne podanie konkretnej daty dniowej, a wystarczajace jest okreslenie pew-
nego zdarzenia, z ktérego nadejsciem termin zakonczy swdj bieg, np. spelnienie sie wa-
runku zawieszajacego w umowie. Mozliwe jest takze przedluzenie tego terminu przez
emitenta, o ile w dalszym ciggu istnieja przestanki uzasadniajace opdZnienie, a wyzna-
czony poczatkowo termin okazat sie zbyt krétki. W takim wypadku KNF powinna by¢
poinformowana w tym samym trybie, jak w przypadku podania pierwszego terminu.

W obu sytuacjach nastepuje to za pomoca ESPI®®

, ktérego dzialanie reguluje rozporza-
dzenie Ministra Finanséw w sprawie srodkéw i warunkéw technicznych stuzacych do
przekazywania niektérych informacji przez podmioty nadzorowane przez komisje pa-
pierow wartosciowych i gietd z dnia 13.02.2006 ., (Dz. U. Nr 25, poz. 188)%’.

Emitent powinien spelni¢ swéj obowiazek informacyjny w terminie podanym w za-

wiadomieniu do KNF lub w zawiadomieniu o przediuzeniu terminu. Przepisy nie zakre-
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K. Haladyj, Ustawa o..., op.cit., s. 367.

T. Séjka, Obowigzki..., op.cit., s. 131.

BaFinEmittentenleitfaden, s. 67-68.

Elektroniczny System Przekazywania Informacji.

M. Rypina, S. Jakszuk [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P Wajda (red.), op.cit., s. 272.
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Slajag maksymalnego terminu, dlatego tez KNF nie ma mozliwo$¢ ex ante zbadania jego
dtugosci. Ze wzgledu na fakt, ze informacja musi by¢ predzej czy p6zniej opublikowana,
op6znienie nie moze by¢ bezterminowe’’. Termin podany przez emitenta powinien od-
powiadaé chwili, w ktérej wedlug przewidywan emitenta najpredzej ustanag przestanki
stosowania opdznienia”".

Aby uczyni¢ zadosé¢ celowi regulacji obowigzkéw informacyjnych, emitent powinien
podac informacje w jej aktualnym brzmieniu, np. w przypadku opdznienia informacji
dotyczacej rozpoczetych negocjacji oznaczaloby to obowiazek podania, czy zakonczyty
sie one sukcesem. Bowiem tylko w sposéb bedzie mozliwe przetworzenie tej informacji
przez rynek i odniesienie jej do wysokosci kursu. Ponadto nalezy przychyli¢ sie do po-
gladu, ze opublikowana informacja powinna w swojej tresci zawiera¢ informacje histo-
ryczng’?. Ma to znaczenie z perspektywy wykonywania nadzoru przez KNF”*. Natomiast
gdy informacja utracila poufny charakter, réwniez nalezy poda¢ przyczyne, z powodu
ktorej miato to miejsce’”.

Wydaje sie, ze w przypadku, gdy nie uplynal jeszcze termin okreslony w zgloszeniu
przez emitenta, ale przestaly istnie¢ przestanki uzasadniajace opdznienie, emitent ma
obowiazek niezwlocznego upublicznienia informacji w trybie art. 56 ust. 1 ustawy o ofer-
cie. Przemawia za tym okoliczno$¢, ze skoro aksjologicznym podlozem instytucji op6z-
nienia jest zagrozenie stusznego interesu emitenta, to w przypadku, gdy takie zagrozenie
przestaje istnie¢, nie istnieja zadne wzgledy, ktére sankcjonowalyby dalsze opdZnienie
w przekazaniu informacji. Podobnie bedzie w sytuacji, gdy emitent nie jest w stanie spel-
ni¢ warunkéw okre§lonych w art. 57 ust. 2 ustawy o ofercie’”. Ponadto, emitent moze
w kazdym momencie podja¢ decyzje o upublicznieniu danej informacji. Takie zachowa-
nie nie wymaga poinformowania KNE

Utrata przez informacje przymiotu poufnosci nie znosi obowigzku przekazania jej w ta-
kim terminie, w jakim zostato to zakomunikowane KNF lub ewentualnie wcze$niej”®. Po-
ufnos¢ informacji ocenia si¢ bowiem ex ante, tj. w momencie podjecia decyzji o nieupub-
licznianiu danej informacji. Bez znaczenia jest to, czy dana informacja pozostata poufna
w momencie wykonywania obowigzku informacyjnego po opdznieniu, poniewaz art. 57

ust. 3 ustawy o ofercie méwi o ,informacji”, a nie o ,informacji poufne;j”. Oznacza to, ze

70 A. Romanowska, op.cit., s. 12.

T Sojka [w:] Ustawa o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw. .., op.cit., s. 351.
72 M. Glicz, Obowigzki..., op.cit., s. 57.

73 T. Séjka, Obowigzki..., op.cit., s. 132.

o Séjka [w:] Ustawa o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw. .., op.cit., s. 351.
zz M. Rypina, S. Jakszuk [w:] M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P Wajda (red.), op.cit., s. 273.

Ibidem, s. 274.
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utrata przymiotu poufnosci nie ma znaczenia dla istnienia tego obowiazku’’. Pozwala
to ponadto inwestorom na indywidualng ocene, czy dziatania emitenta byly zasadne’®

oraz umozliwia KNF zbadanie, czy zastosowanie instytucji op6znienia byto dozwolone”.

IX. Podsumowanie

Podsumowujac wywody zawarte w niniejszym artykule, trzeba wskaza¢ na nastepujace
kwestie. Po pierwsze, przy interpretacji przestanek nalezy mie¢ na szczegélnym wzgle-
dzie kontekst prawa europejskiego, gdyz omawiana instytucja stanowi implementacje
dyrektywy unijnej. Po drugie, jak pokazala przedstawiona analiza, ich wykladnia nie
moze by¢ zbyt restryktywna, gdyz prowadziloby to do unicestwienia celu tej regulacji
i uczynienia jej martwym przepisem. Po trzecie, potencjalne naruszenie stusznego inte-
resu emitenta zawsze nalezy badac in concreto, a tworzenie jakichkolwiek zamknietych
katalogéw nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. Po czwarte, za wprowadzenie opinii pub-
licznej w blad nalezy uzna¢ sytuacje, gdy nieprzekazanie danej informacji powoduje
utrzymywanie si¢ pewnego stanu wiedzy, poniewaz de facto kazde opdznienie publi-
kacji wprowadza w blad. Po piate w konicu, co mozna réwniez potraktowac jako po-
stulat w strone KNE w kazdej sytuacji nalezy wazy¢ interesy emitentéw i inwestoréw;
jezeli interes tych pierwszych cho¢ nieznacznie przewaza, nalezy dopusci¢ mozliwos¢
stosowania op6Znienia. Transparentno$¢ rynku nie jest bowiem dobrem samym w sobie.
Co prawda, nie mozna zapominac¢ o ochronie inwestoréw, ale réwnie istotne jest to, ze
gléwnym celem wyksztalcenia sie rynku kapitalowego bylo umozliwienie emitentom
zebrania kapitatu. Tak wiec interes réwniez tych podmiotéw nalezy mie¢ na wzgledzie,
gdyz ich dobra kondycja przyczynia sie do ogélnego rozwoju gospodarczego.

71 Soéjka, Obowigzki..., op.cit., s. 131; K. Hatadyj, Ustawa o..., op.cit., s. 367; Idem, Odpowiedzialnosc...,

op.cit., s. 204.
K. Haladyj, Ustawa o..., op.cit., s. 366-367.
A. Chlopecki, op.cit., s. 392.
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The Conclusive Comment on the Processing of Personal Data
for the Purpose of the Assignment of Receivables

Streszczenie

Od dluzszego juz czasu zagadnienie przetwarzania danych osobowych w zwiazku z pr-
zelewem wierzytelnosci przystugujacej wobec konsumenta wywoluje duze kontrow-
ersje. Przyczyna takiego stanu rzeczy jest z jednej strony bardzo duza liczba cze$ciowo
sprzecznych ze sobg pogladéw doktrynalnych w tym zakresie, z drugiej za$ rozbieznosci
w orzecznictwie sadéw oraz decyzjach GIODO. Celem artykutu jest podsumowanie ws-
kazanych pogladéw oraz wypracowanie na ich podstawie jednego wzorca nalezytego
postepowania. Omawiane zagadnienie jest szczegdlnie doniosle z punktu widzenia
ustug tzw. e-bankingu, w ramach ktérego przedsigbiorcy bardzo czesto postuguja sie

wzorcami umownymi.

Abstract

An issue concerning the processing of personal data with regard to the transfer of receiv-
ables from the consumer has created a lot of controversy for a long time. The purpose of
this paper is to summarize the existing jurisprudence and doctrine in this area, and to

indicate the proper standards of conduct. The Article puts an emphasis on the use of the

! PhD student at the Department of Law and Administration, Jagiellonian University in Krakow.
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templates for business-to-consumer relations, which is particularly important from the
point of view of e-banking.

An issue concerning the processing of personal data with regard to the transfer of re-
ceivables from the consumer has created a lot of controversy for a long time. On the one
hand, the reason for this state is a great number of doctrinal opinions concerning this
domain that partly contradict each other, and, on the other hand, there are discrepancies
in court decisions as well as these of the Inspector General for Personal Data Protection
(hereinafter referred to as the “GIODQO”). The issue is significant to a great extent due
to the fact that, in practice, there is a growing number of vindication companies whom
the creditor, who usually is an entrepreneur (a professional), transfers the receivables
for remuneration, thus the latter taking over the task to vindicate payment from debtor
(consumer). However, the transfer of receivables is inseparably bound up with the neces-
sity for making debtors’ personal data available to vindication companies.

Nevertheless, it must be stated at the very beginning that the activity of vindication
companies involves not only purchasing receivables but also undertaking actions for
getting remuneration back for the benefit of creditors, without them transferring any
receivables.

In this case, the legal interrelation between a vindication company and a creditor pos-
sesses an order contract character on the basis of Article 734 of the Civil Code?. Thus, the
creditor commissions a vindication company to perform vindication activities and, at the
same time, to transfer to itself debtors’ personal data that are necessary to perform the
commission. However, the rights to receivables remain in the hands of the creditor for the
whole period of time. Thus, the creditor is the debtors” data controller who, on the basis
of Article 31 of the Act of 31st August 1997 on the Protection of Personal Data® (herein-
after referred to as the “uodo”) discloses these data to vindication company (hereinafter
referred to as the “processor”) . On the basis of the cited regulation the disclosure of such
data does not require any consent from debtors, and its processing is admissible to the
extent explicitly indicated in an agreement between a creditor and vindication company.
Such data must be processed only for the data processing purposes of the creditor, and
the creditor cannot let such data be processed to the broader extent. Thus, the legality

Journal of Laws 1964, No. 16, item 93, with later amendments.

Journal of Laws 1997, No. 13, item 883, with later amendments.

GIODO in one of its opinions confirms the admissibility to entrust vindication company with perso-
nal data. See. Whether it is admissible to transfer debtor’s personal data to vindication companies on the basis
of regulations stipulated in the Act on the protection of personal data? Source: www.giodo.gov.pl.
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of this action will depend on the creditor, who is the data controller. An agreement with
a vindication company fully determines the purpose of thereof in processing debtors’
data. Hence, all other activities performed in respect to such data are to be considered
as unlawful. The above remarks are also valid whenever a vindication company acts as
a plenipotentiary appointed on the basis of Article 95 of the Civil Code.

The above situation will be presented differently: when receivables were transferred
to the vindication company. In such a case, it is the vindication company that becomes
the creditor, and the hitherto creditor loses this status at the moment of the assignment.
In accordance with Article 7, point 4 of the uodo, the data controller shall be a party that
determines the purpose and means of the processing of personal data. However, once
the assignment of receivables has been performed, the vindication company will solely
determine the purposes of using the debtors” data — therefore becoming the controller. For
example, on the basis of Article 23, paragraph 1, point 5 in accordance with paragraph 4,
a vindication company may, without debtors’ consent, send to them commercial informa-
tion concerning its activity by means of traditional channels. When taking the assignment
under consideration, entrusting debtor’s data processing to a party becomes necessary,
since, by doing so, the party becomes only a Processor and cannot determine the purpose
of the processing of personal data at its own discretion. However, there is no precise defi-
nition of making data available either in the uodo regulations, or in other legal files. This
activity was mentioned only in Article 7 of the Act in question as an example of an action
performed on personal data and was categorized as the processing of thereof. But, an
idea that the act of making data available takes place whenever such data is transferred
to a data recipient acting as the controller of thereof, permeates the literature concerning
this subject matter®. Thus, if a recipient takes data into possession becoming its control-
ler, then this is the event when the data is made available®. In contrast to the institution
of the above-mentioned data entrusting, making data available was not a subject of any
specific rules concerning data processing determined in the uodo and, as such, comes un-
der general rules, including those stated in Article 23 of the cited Act. Thus, making data
available shall be admissible, in particular, in the situation when a debtor gives his/her

consent to do so (or the agreement with the debtor will require it); when this is essential

°p Litwinski, “Udostepnianie danych osobowych na potrzeby postepowan cywilnych” (Personal data

disclosure for the purpose of conducting civil proceedings), ICT Law Review 2013, no 1, p. 26. On the
disclosure of personal data, see: M. Sakowska-Baryla, “Udostepnianie danych osobowych na gruncie
ustawy o ochronie danych osobowych’ [in:] Ochrona danych osobowych w Polsce z perspektywy dziesigcio-
lecia, P, Fajgielski (edit.), Lublin 2008, p. 103-126.

N Mednis, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, Warsaw 2001, p. 28.
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to exercise the right or obligation caused by a legal regulation; or when this is necessary
for the completion of a justified goal of a data controller”.

However, it is unavoidable to indicate that, on the basis of Article 509 of the Civil Code,
the transfer of receivables can be performed by a creditor without a debtor giving his/
her consent. The debtor’s consent is not needed to the sealing the contract of assignment
unless a possibility of the transfer of such receivables to a third party was excluded® in
the agreement between the debtor and the creditor. Hence, the transfer of data should be
simply allowed on the basis of Article 23, paragraph 1, point 3 as essential for the creditor
to exercise his/her right coming from the Article 509 of the Civil Code previously cited.
Taking into account the subject of this paper, special attention must be given to Article
385381 of the Civil Code, in the light of which, offering a consumer a resolution that al-
lows “the consumer’s contracting party to transfer rights and obligations arising from
the agreement without a consent being given by the consumer” is prohibited when us-
ing templates (contractual patterns). This issue is significant to a large extent due to the
continuous development of new technologies, which more often involve the use of such
templates when addressing consumers, e.g. e-banking.

The GIODO, in his first decision about assessing the admissibility to make data available
in accordance with assignment of receivables, recognized that, due to the wording of the
cited Article 3853 of the Civil Code, such transfer of receivables is unacceptable unless an
explicit consent was obtained from the consumer’. Furthermore, GIODO pointed out that
such an assignment without consent from the consumer meets all general conditions of an
unlawful covenant. As a matter of fact, this decision was upheld by the Provincial Admin-
istrative Court (PAC). However, as far as this subject matter is concerned, in literature an
entirely opposite view is supported. It is stated there that the regulation of Article 3853 of
the Civil Code points out that an unlawful covenant is the one that allows the consumer’s
contractor to transfer rights and obligations arising from the contract without a consent
from the consumer, but does not apply to the cases where there is no such resolution made

in the contract'®

. Even if a clause regarding the transfer of receivables is included in the
contract with a consumer, it could not be judged as defective in the light of Article 3853,

point 5 of the Civil Code. Additionally, it must be brought to attention that the civil law, in

It is difficult, however, to visualize that a disclosure of data could be justified by a task performance
for the public interest described in Article 23, paragraph 1, point 4 of the uodo, when it comes to the
assignment of receivables.

8 A. Ohanowicz, Zobowigzania. Czgs¢ szczegdtowa, Warsaw 1965, p. 236.

9 Decision of GIODO of 13* February 2004, mark: GI-DEC-DS36/04.
0 M. Rogalski, ‘Glosa do wyroku SN z dnia 6 czerwca 2005r. Cesja wierzytelnosci konsumenckich’,

Lex 2012.
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principle, recognizes a debt takeover admissible under the condition that both the debtor
and the creditor give their consent toit. The cited Article 3853, point 5 does notimpede the
takeover of a debt; it may lead to the situation that the debt takeover might be connected
with a covenantal assignment of receivables''. Such a situation concerns the Article 3853,
point 5 of the Civil Code. In case of consumer’s contract, the consumer — as the creditor —
would have to give his/her consent by virtue of Article 519 of the Civil Code. Differently, on
the side of his/her debtor (the entrepreneur), if the contract concluded with the consumer
foresees that he/she gives his/her consent in advance, the court would be obliged to judge
it unlawful'?. Thus, on the basis of the regulations in force, there is no reason to deem that
the assignment of a consumer’s receivables is unlawful. In that situation the obligation-
based relation between the consumer and the seller of receivables is divided into two other
relations, i.e. the consumer becomes the cessionary’s debtor and, at the same time, holds
the right to claim receivables from the assignor (until the — a creditor) '*. It has been also
highlighted throughout literature that from the substance of the misleading clauses listed
in Article 3853, point 5 of the Civil Code, a conclusion can be drawn “that they cannot
modify general rules governing civil law, e.g. the rule to transfer receivables”'”.

The stance that, in accordance with the view expressed hereinbefore, Article 3853,
point 5 of the Civil Code, does not coerce the creditor into obtaining the consent to trans-
fer consumer’s receivables, forces us to consider a principle that concedes the disclosure
of debtor’s personal data to the purchaser of receivables.

Since Article 3853, point 5 of the Civil Code does not impede the consumer’s receivables
assignment without the creditor’s consent being granted, so the legal basis for such an as-
signment is the above-mentioned Article 519 of the Civil Code. In that case, Article 23, para-
graph 1, point 2 of the uodo s the basis for data disclosure, i.e. if the data transfer is necessary
to exercise the right arising from provisions of law. Indeed, it has been pointed out in the
literature covering the subject that a regulation should explicitly give right to the disclosure
of such data. In the already mentioned Article 519, there is no such allowance, but this is
only restricted to public administration bodies'. Only they are forced to act strictly in ac-

cordance with specified bounds of law (Article 6 of the Code of Administrative Procedure).

1 J. Mojak, Komentarz do art. 519 k.c. [in:] Kodeks cywilny. Zobowigzania, t. 1. Komentarz, K. Pietrzykowski

(edit.), Warsaw 2003, p. 1100.
12 A Mtynarska-Sobaczewska, M. Sakowska, ‘Przetwarzanie danych osobowych a przelew wierzytelno-
§ci’, Paristwo i Prawo 2005, no 11, p. 37.
Ibidem, p. 38.
P Sobolewski, ‘Glosa do wyroku NSA z dnia 6 czerwca 2005 r./, Lex 2012, No. 53324.
P Litwinski, ‘Przelew wierzytelnosci konsumenckiej a udostepnienie danych osobowych konsumen-

ta’, Glosa 2005, no 15, p. 19.
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When it comes to other institutions, it is sufficient if data disclosure was obligatory to
exercise the right arising from the provisions of law. J. Barta, R. Markiewicz and P, Fajgiel-
ski share the same opinion in one of their publications. The authors notice that, when us-
ing the described premise, it must be always assessed if the processing of data is essential
to exercise the right or meet the obligation arising from the provisions of law. In other
words, it must be established if it is possible to exercise the right or meet the obligation
without the processing of data. If it is possible to give a positive answer to the question
about the indispensability of the data processing, then the processing, in accordance with
the regulation commented on, must be declared admissible'®.

Article 23, paragraph 1, point 5 of the uodo, which allows the processing of personal
data where it is substantiated by the data controller’s justified interest, is an alternative
legal basis to the aforementioned regulation. The Supreme Administrative Court (SAC)
decided that “establishing if the data controller acts in a legitimate manner cannot deter-
mine that this data shall be disclosed to other party without a consent from the person
involved in such an action. It is, therefore, vital to assess if this is necessary for the safe-
guarding the interests, and, first of all, balance the interest of the data controller and the
person who concerned by doing so, simultaneously bearing in mind the purpose of the
Act on the Protection of Personal Data, which is the protection of privacy”'”. Thus, the
mentioned principle can be applied only in the case where the transfer of data becomes
indispensable for accomplishing the goal. Since, in the case discussed, there is always
a conflict of interests between the data subject and the processor, whereas interests of
both parties must be assessed. In the situation when a consumer evades paying and from
the entrepreneur’s perspective it is the only and the best option for him/her to sell re-
ceivables, so that the purchaser claimed the receivables as a result, then the entrepreneur
cannot be deprived of the right to sell such receivables'®. As it is aptly indicated in appro-
priate literature, the cited premise cannot, in contrast to Article 23, paragraph 1, point 2
of the uodo, constitute the sole premise of disclosing data for the sake of the assignment
of receivables. Therefore, if a particular provision of law did not allow such a possibility,
then the debtor would be entitled to exercise the right to object to the processing of his/
her personal data on the basis of the interest legitimate clause and that would make thect
of transfer ineffective'?. However, it seems that this problem is unnoticed by courts that

acknowledge that the fundamental premise for the processing of debtors’ data for the
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J. Barta, P, Fajgielski, R. Markiewicz, ‘Ochrona danych osobowych. Komentarz’, Lex 2011, No. 106659.
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assignment of receivables is the data controller’s legitimate interest. In the judgement of
30th November 2004*° PAC concurred with the opinion that the premise of a legitimate
interest (Article 23, paragraph 1, point 5 of the uodo) may justify the processing of debt-
ors’ personal data — they being consumers for the purposes of the assignment of receiv-
ables. However, the SAC’s judgement of 6th June 2005 cited previously must be regarded
as the conclusive opinion in this debate. In its judgement SAC explicitly indicated that
the assignment of consumer’s receivables as well as disclosing debtor’s personal data to
their purchaser can be done without debtor’s consent, but the grounds for such action
may only be the data controller’s legitimate interest. One must also keep in mind that
in all presented adjudications administrative courts reversed decisions made by GIODO
that had been appealed against, and did not concur with its statements that excluded
consumer’s assignment of receivables without the consumer’s explicit consent.

To sum the above dissertation up, it must be indicated that, on the basis of both the
doctrine and opinions of the judicature, the assignment of consumer’s receivables and
the disclosure of the consumer’s personal data connected with the former have to be rec-
ognized as admissible without the consumer’s consent. The only problematic issue is the
legal basis that allows the disclosure of the debtor’s personal data. Following the ruling of
courts in this matter, GIODO consistently refuses to consider the complaining consumers’
applications, who contest the legality of disclosing their data for the purposes of receiv-
ables assignment, and also claim that this is admissible on the basis of the data control-

ler’s legitimate interest”'

. After some deliberations, however, it fails to acknowledge the
problem of admissibility that was appeal against, as indicated hereinbefore. Without any
doubt one must agree with A. Mlynarska-Sobczewska and M. Sakowska that “the legislator
himself did not sufficiently specify the criteria that allow to distinguish between the two
premises of the admissibility to process personal data that undergo scrutiny, and that pro-
vokes a possibility to misinterpret it, and, in consequence, creates differences in practice*””.

To conclude, it is worth stressing that the inseparable connection of the presented de-
liberations and the term of a consumer as such arose only due to the introduction of the
described Article 3853, point 5 into the Civil Code. If such a regulation did not exist, there
would be no need to refer to the term of a consumer, because it is personal data of every

data subject, and not the consumer, that is protected under the uodo regulations.

0" Judgement of PAC of 30" November 2004, Il SA/WA 1057/04, LEX 2012, No. 236506.

21 See. Decision of GIODO of 15" December 2011, DOLIS/DEC-1056/11 DOT.

22 A. Mlynarska-Sobaczewska, M. Sakowska, ‘Glosa do wyroku NSA z dnia 6 czerwca 2005 1., Lex 2012,
No. 54134.
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Summary

After 18 months of vacatio legis (lasting from 20th February 2011), the bill on land and per-
manent mortgage entries and also on other regulations was enacted on 26th June 2009.
This change resulted in introducing new regulations, which considerably changed the
previous model of mortgage succession.

The answer to the demands reported by the followers of the doctrine and the con-
stant changes within the current market economy was the introduction of the permanent
mortgage entries to the Polish legal system.

The normative qualification of the disposal of an emptied mortgage place is highly
questionable. One could distinguish two variants of interpretation in this regard. What
therefore needs to be considered is the question whether the possibility of a disposal sho-
uld be understood as a separate substantive right or rather as an entitlement being the
element of ownership. The settlement of this issue is of great importance not only from
a theoretical point of view but also from a practical one and, therefore, requires a more
thorough analysis.

" Doktorantka w Katedrze Prawa Rolnego na Uniwersytecie Jagielloniskim w Krakowie, III rok, apli-
kantka radcowska w OIRP w Krakowie.
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Abstract

Po osiemnastomiesiecznym, trwajacym od 20 lutego 2011 r. vacatio legi, dnia 26 czerwca
2009 r. weszla w zycie ustawa o zmianie ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece oraz
niektérych innych ustaw; zaczely obowiazywac przepisy, ktére istotnie przeobrazily do-
tychczasowy model sukcesji hipotecznej.

Odpowiedzig na postulaty zglaszane przez przedstawicieli doktryny oraz nieustannie
dokonujace sie zmiany w obrebie wspdlczesnej gospodarki rynkowej bylo wprowadze-
nie do polskiego systemu prawnego rozwiazania w postaci systemu stalych miejsc hipo-
tecznych.

Liczne watpliwosci budzi kwalifikacja normatywna rozporzadzania opréznionym
miejscem hipotecznym; mozliwe sa dwa warianty interpretacyjne: pojmowanie mozli-
wosci rozporzadzania jako odrebnego prawa podmiotowe albo jako uprawnienia wcho-
dzacego w sktad prawa wlasnosci Rozstrzygniecie tej kwestii ma doniosle znaczenie nie

tylko teoretyczne, ale i praktyczne i dlatego wymaga poglebionej analizy.

l. Wstep

Po osiemnastomiesiecznym, trwajacym od 20 lutego 2011 r. vacatio legi, dnia 26 czerwca
2009 r. weszla w zycie ustawa o zmianie ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece oraz
niektérych innych ustaw; zaczely obowiazywac przepisy, ktére istotnie przeobrazily do-
tychczasowy model sukcesji hipoteczne;j.

Wyrazona w art. 12 u.k.w.h. zasada pierwszenstwa ograniczonych praw rzeczowych
ujawnionych w ksiedze wieczystej rozstrzyga kolizje miedzy tymi prawami w sytuacji,
w ktorej wykonywanie jednego z tych praw bedzie niemozliwe bez uszczerbku dla po-
zostalych obcigzen. Przyjmuje sie, ze z art. 12 u.k.w.h. posrednio wynika tzw. zasada
posuwania sie hipotek naprzéd, zgodnie z ktéra w razie wygasniecia hipoteki z wyzszym
pierwszenstwem prawa zastawnicze z pierwszenstwem dalszym ipso iure ,posuwaja sie
w gore”, tzn. zyskuja mozliwosé szybszego zaspokojenia. Rozwiagzanie to byto ostro kry-
tykowane w piS$miennictwie prawniczym jako nieefektywny w obecnych realiach spo-
leczno-gospodarczych relikt ustroju socjalistycznego. Odpowiedzia na zglaszane przez
przedstawicieli doktryny postulaty oraz nieustannie dokonujace sie zmiany w obrebie
wspolczesnej gospodarki rynkowej byto wprowadzenie do polskiego systemu prawnego
rozwiazania w postaci systemu stalych miejsc hipotecznych.

Trzeba zauwazy¢, ze nowo przyjete rozwigzanie jest w duzym stopniu wzorowane na
podobnej koncepcji przewidzianej w projekcie prawa rzeczowego z 1937 r. i 1939 r. oraz
projekcie zmiany przepiséw o ksiegach wieczystych i hipotece z 2000 r. Nalezy nadmieni¢,
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ze rozporzadzanie opréznionym miejscem hipotecznym jest instytucja oryginalna, cho¢
podobne rozwigzania znane sg tez niektérym innym systemom prawnym; sg to: szwaj-
carskie ,puste miejsca zastawne”, austriackie prawo rozporzadzania hipoteka materialnie
wygasla, czy tez niemieckie rozwigzanie w postaci wlascicielskich praw zastawniczych.
Innowacyjno$¢ polskich rozwigzan sprawia, ze bardzo aktualna staje si¢ potrzeba ana-
lizy postanowienr zawartych w art. 101'-101"" obecnie obowiazujacej ustawy o ksiegach
wieczystych i hipotece.

Liczne watpliwosci budzi charakter prawny rozporzadzania opréznionym miejscem
hipotecznym — mozliwe sa dwa warianty interpretacyjne. Nalezy zatem rozwazy¢, czy
mozliwo$¢ rozporzadzania opréznionym miejscem hipotecznym powinna by¢ pojmowa-
na jako odrebne prawo podmiotowe, czy jako uprawnienie wchodzace w sklad prawa
wlasnosci. Rozstrzygniecie tej kwestii jest wazne zaréwno ze wzgledéw teoretycznych,

jak i praktycznych, dlatego tez wymaga pogltebionej analizy.

Il. Prawo podmiotowe a uprawnienie — ogblna charakterystyka

OdpowiedZ na powyzsze pytania trzeba poprzedzi¢ kilkoma uwagami na temat isto-
ty prawa podmiotowego oraz uprawnienia. Rozgraniczenie tych dwéch pojec¢ jest nie-
latwym zadaniem. W doktrynie pojawiaja sie odmienne stanowiska: to, co dla niekto-
rych jest prawem podmiotowym, dla innych jest zaledwie uprawnieniem lub rodzajem
uprawnienia.

Niewatpliwie prawo podmiotowe jest centralng kategoria stanowiaca fundament
poszczegblnych instytucji cywilnoprawnych?, stad tez doktryna od dawna zajmuje sie
okredleniem jej charakteru. Pojawilo sie wiele teorii prébujacych wyjasnic istote prawa
podmiotowego®. Rozpietosé gloszonych pogladéw jest ogromna: prawo podmiotowe
jest przyrodzone czlowiekowi, taczy w sobie elementy woli i interesu, wynika z prawa
w znaczeniu przedmiotowym, wreszcie neguje sie jego istnienie®. Ideologie prawnona-
turalne uznaja priorytet praw podmiotowych nad prawem stanowionym, podczas gdy
nurt pozytywistyczny przyjmuje, ze prawo podmiotowe jest pochodne od systemu norm

stanowionych przez kompetentne wiadze.

2
3

Zob. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czgsci 0gdlnej, Warszawa 2001, s. 125.
Zob. M. Pyziak-Szafnicka [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne — czgsc¢ ogdlna, M. Safjan (red.),
t. 1, Warszawa 2007, s. 704; Z. Radwanski, Prawo cywilne — czgsc 0gélna, Warszawa 2009, s. 675-687.

* Zob.K. Opatek, Prawo podmiotowe, Warszawa 1957, s. 414. Autor zaleca wykluczenie terminu ,prawo

podmiotowe” i poslugiwanie sie pojeciem ,uprawnienie”.
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Aleksander Wolter twierdzi, ze kategoria praw podmiotowych jest nadrzedna w sto-
sunku do uprawnien’. Jego zdaniem na prawo podmiotowe sktada sie jedno lub wiecej
powiazanych ze sobg funkcjonalnie uprawnien®. Z kolei catoksztatt uprawnieti wchodza-
cych w sklad danego prawa podmiotowego umozliwia wyodrebnienie réznych typéw
stosunkéw cywilnoprawnych. Wolter przedstawia to na przykladzie obciazenia nieru-
chomosci prawem uzytkowania na rzecz osoby trzeciej. Wlasciciel takiej nieruchomosci
zostaje pozbawiony uprawnienia do korzystania z rzeczy, ale nie traci swojego prawa
podmiotowego, jakim jest prawo wilasnosci’. Autor wskazuje, ze klasyfikacja dokona-
na w odniesieniu do normatywnych postaci praw podmiotowych odnosi sie takze do
uprawnien. Kryterium dokonanej klasyfikacji na prawa podmiotowe bezposrednie, rosz-
czenia i prawa ksztattujace jest ,sfera moznosci postepowania” uprawnionego®.

Nieco inaczej relacje pomiedzy prawem podmiotowym a uprawnieniem ujmuje Stefan
Grzybowski. Autor postrzega prawo podmiotowe jako przyznana przez norme prawna
na rzecz podmiotu stosunku prawnego sfere prawnej moznosci postepowania w sposéb
okre$lony w tej normie, tym samym zgodnie z trescia tego prawa’. Prawo podmiotowe
nie jest jednak suma poszczegélnych uprawnien, a pojeciem ogdlnym, kategoriag nad-
rzedng wzgledem poszczegblnych uprawnien'’. Zdaniem autora uprawnienie jest obok
obowigzkow elementem tresci stosunku prawnego. Obrazuje to przykladem: z prawa
wlasnosci ptynie uprawnienie do pobierania pozytkéw iinnych dochodéw z rzeczy oraz
rozporzadzanie nig. Uprawnieniom tym odpowiadaja jednakze obowiazki cigzace na
innych osobach, tzn. obowigzek wstrzymania sie od pobierania pozytkéw. W obrebie
uprawnien Grzybowski wyréznia roszczenia i zarzuty.

Tematyka zwigzana z prawem podmiotowym zostala poruszona takze w podreczni-
ku: Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej autorstwa Aleksandra Woltera, Jerzego Ignatowicza
i Krzysztofa Stefaniuka''. Prawo podmiotowe postrzegane jest przez autoréw jako ,moz-
nos¢ postepowania w okreslony sposéb (...) chociazby zadne dzialanie — bedace realizacja

712

jego tresci — nie zostalo podjete”’. W granicach wynikajacych z prawa podmiotowe-

Zob. A.Wolter, Prawo cywilne — zarys czgsci 0golnej, Warszawa 1968, s. 105.

Por. A. Ohanowicz, ,Panstwo i Prawo” 1963, nr 7, s. 134-135. Autor w recenzji do podrecznika Prawo
cywilne. Zarys czgsci 0gélnej, Warszawa 1963 nie zgadza sie z zastosowanym przez Aleksandra Woltera
rozréznieniem prawa podmiotowego od uprawnienia.

7 Ibidem, s. 106. Takze A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, op.cit., s. 126.

& Ibidem, s. 110-113.

9 Zob.s. Grzybowski, Prawo cywilne zarys czgsci ogolnej, Warszawa 1974, s. 96-97.

Ibidem, s. 97.

A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, op.cit., s. 129-132.

Ibidem, Zawarte w publikacji poglady rozwijaja stanowisko przedstawione przez Aleksandra Woltera.

10
11
12
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go uprawniony moze podejmowaé wszelkie dziatania. Zrédlem tego prawa jest norma
prawna, ktéra okresla oraz zabezpiecza ramy ,sfery moznosci postepowania”. Podmiot
ma mozliwos¢ skorzystania z pomocy aparatu panstwowego w sytuacji niewykonywania
obowiazkéw skorelowanych z prawem podmiotowym. Nalezy podkresli¢, ze potrzeba
panstwowej ochrony zachodzi w momencie zagrozenia lub naruszenia prawa podmio-
towego. Prawo podmiotowe wynika ze stosunku prawnego, przy czym kazdemu prawu
odpowiadaja skorelowane z nim obowiazki innej osoby lub 0s6b. Obowiazki te polegaja
na nienaruszaniu sfery moznosci postepowania podmiotu, ktéremu przystuguje okreslo-
ne prawo podmiotowe. Z takiego rozumienia tego prawa wynika, Ze na jego tres¢ sklada
sie nie tylko to, co moze czyni¢ uprawniony, ale i obowiazki innych oséb. Uprawnienie,
zdaniem autordéw, jest wycinkiem tredci prawa podmiotowego.

Inng koncepcje przyjmuje Zbigniew Radwanski. Wskazuje on na dwa bazowe elemen-
ty stosunku cywilnoprawnego: prawo podmiotowe i odpowiadajacy mu (korelatywnie
z nim sprzezony) obowiazek'®. Rozr6znia réwniez prawo podmiotowe od uprawnienia.

Charakteryzuje prawo podmiotowe przez stwierdzenie, Ze jest to

pewna sytuacja prawna wyznaczona podmiotom przez obowiazujace normy prawne i chroniaca
prawnie uznane interesy tych podmiotéw. Na sytuacje te skfadaja sie wolne —w aspekcie normatyw-
nym — zachowania psychofizyczne lub konwencjonalne podmiotu uprawnionego, z ktérymi sprze-
zone sa zawsze obowiazki innego podmiotu lub innych podmiotéw, przy czym z reguty (to znaczy,
gdy norma prawna tego nie wytacza) uprawnionemu przystuguje réwniez kompetencja do zadania,
by organ parnstwa dysponujacy przymusem doprowadzit do zrealizowania sprzezonych z prawem
podmiotowym obowigzkéw'*.

Natomiast uprawnienie postrzegane jest przez autora jako element prawa podmiotowe-
go, blizej oznaczone zachowanie objete prawem podmiotowym'”. Same uprawnienia
dzieli z kolei na: roszczenia, uprawnienia ksztattujace i zarzuty. Jego zdaniem istotg rosz-
czen jest to, ze indywidualnie oznaczona osoba ma obowigzek wykona¢ $wiadczenie na
rzecz uprawnionego, a uprawniony z kolei ma prawo zada¢, aby dana osoba zachowa-
la sie wzgledem niego w okreslony sposéb'®. Uprawnienia ksztattujace charakteryzuje
z kolei to, ze podmiotowi uprawnionemu przystuguje kompetencja do zmiany lub za-

koniczenia istniejacego stosunku prawnego przez jednostronng czynnos$¢ prawna bez

13
14
15
16

Zob. Z. Radwarniski, op.cit., s. 86.
Ibidem.

Ibidem, s. 89.

Ibidem, s. 90.
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udzialu drugiej strony'”. Wreszcie przez zarzut w prawie cywilnym Radwanski rozumie
swoiste uprawnienie polegajace na odmowie spelnienia roszczenia, ktére stuzy ochronie
interesow tej osoby, przeciwko ktérej roszczenie sie kieruje'®. Podkresla takze, ze klasy-
fikacja zastosowana do praw podmiotowych nie znajduje odpowiedniego zastosowania
do uprawnien.

To krotkie i niewyczerpujace zestawienie pozwala stwierdzi¢, ze wszyscy wyzej wy-
mienieni autorzy sa jednomyslni co do traktowania prawa podmiotowego jako wiazki
uprawnien. Uprawnienia sg niejako tworzywem, z ktérego ustawodawca ksztaltuje pra-
wa podmiotowe'?. Pojawiaja sie jednak pewne rozbieznosci. Radwanski w przeciwien-
stwie do Woltera nie odnosi klasyfikacji praw podmiotowych do uprawnien. Dzieki temu
unika naktadania sie tych samych kategorii w réznych podziatach, co mogloby prowadzié
do splaszczania pojeé. Grzybowski natomiast uwazal, Ze na tre$¢ stosunku prawnego
skladaja si¢ uprawnienia i obowiazki, a Radwarnski z kolei za elementy stosunku cywil-
noprawnego przyjmuje prawo podmiotowe i obowiazek.

Przechodzac do klasyfikacji praw podmiotowych wystepujacych w prawie polskim, na-
lezy zauwazy¢, ze doktryna nie wypracowala jednolitego stanowiska. Na potrzeby oma-
wianego zagadnienia zasadne wydaje sie zawezenie pola rozwazah do prawa wlasnosci
jako podstawowego i najszerszego majatkowego prawa podmiotowego. Prawo wlasnosci
zostalo zdefiniowane w art. 140 k.c. Analizujac przywolana definicje, mozna wyré6znié
strone pozytywna i negatywna wlasnosci. Na strone pozytywna bedzie skladala sie triada
uprawnien wladciciela: ius possidendi, ius utendi et fruendi, ius abutendi. Z kolei do strony
negatywnej nalezy obowiazek innych podmiotéw polegajacy na nieingerowaniu w sfere
uprawnien wlasciciela (non facere). Zasadniczy trzon prawa wlasnosci stanowi uprawnie-
nie do korzystania oraz rozporzadzania rzecza*’. Wér6d uprawnien do korzystania z rze-
czy nalezy wyrdzni¢ uprawnienie do: posiadania (ius possidendi), uzywania (ius utendi),
pobierania pozytkéw i innych przychodéw (ius fruendi) oraz dyspozycji faktycznej rze-
czg (ius abutendi)*'. Natomiast w obrebie uprawnienia do rozporzadzania rzecza nalezy
wyrézni¢ uprawnienie do wyzbycia sie wlasnosci oraz obcigzania rzeczy. Uprawnienie
do obciazania rzeczy sensu stricte oznacza tylko samo uprawnienie do obcigzania rzeczy,
natomiast sensu largo takze podejmowanie czynnosci o skutkach obligacyjnych, takich jak

najem czy dzierzawa®~.

17
18
19
20
21
22

Ibidem, s. 90-91.

Ibidem, s. 91.

Zob. M. Pyziak-Szafnicka, op.cit., s. 704; Z. Radwanski, op.cit., s. 85.

Zob. . Ignatowicz [w:] J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo rzeczowe, Warszawa 2006, s. 66.
Ibidem.

Ibidem, s. 67.
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W praktyce zdarza sie, ze pojecia ,prawo podmiotowe” i ,uprawnienie” bywaja uzy-
wane zamiennie. Jest to zapewne skutek wystepowania w doktrynie r6znorodnych po-
stulatow i niejednolitych teorii odnoszacych sie do ich znaczenia. Brak precyzyjnego
okreslenia przedmiotu sporu powoduje, ze objasnienie poje¢ budzi kontrowersje, a uzy-
tecznoé¢ ich samych w przypadku analizy stosunkéw cywilnoprawnych bywa kwe-
stionowana®®. Trzeba zauwazy¢, ze prawo podmiotowe nie jest jedynie domena prawa
cywilnego. Jest obecne na gruncie kazdej dziedziny prawa, zar6wno prawa prywatnego,
jak i publicznego. Pomimo powszechnego postugiwania sie kategorig prawa podmioto-
wego i uniwersalnego znaczenia w obrebie calego systemu prawa, nie wyksztalcila sie
definicja tego pojecia. Na tym tle warto postawi¢ pytanie, czy mozliwe jest stworzenie
ogélnie akceptowanej definicji, ktéra moglaby stuzy¢ poszczegélnym gateziom prawa.
Prébe teoretycznoprawnej analizy poje¢ podjeta Stawomira Wronkowska w pracy za-
tytulowanej Analiza pojecia prawa podmiotowego. Na wstepie rozwazan autorka wysuwa
teze, ze powodem sporéw o pojecie prawa podmiotowego jest to, ze cywiliSci niejedno-
krotnie wykazuja niekonsekwencje przy okreslaniu elementéw prawa podmiotowego.
Wronkowska uwaza, ze pojecie ,prawo podmiotowe” powinno by¢ uzywane ,dla ozna-
czenia réznie pojmowanych na ogoét jednak nader ztozonych sytuacji prawnych jaki$

podmiotow”**

. Natomiast samo prawo podmiotowe to ,jaka$ sytuacja prawna wyzna-
czona okre$lonym podmiotom przez obowigzujace normy prawne”*. Autorka dostrzega
relacje wystepujaca miedzy sytuacja podmiotéw a obowiazujacymi normami prawnymi,
ktéra nazywa ,zaleznosdcia prawa podmiotowego od prawa przedmiotowego”. Prawo
podmiotowe jest okreslane jako uprawnienie lub zesp6t uprawnieni polaczonych z rosz-
czeniem w sensie procesowym. Jezeli podmiotowi A przystuguje uprawnienie, to znaczy,
ze ma on kompetencje do dokonania czynnosci konwencjonalnych, ktére aktualizuja
dzialanie sadéw lub innych organéw wzgledem podmiotéw nie-A. Reasumujac, chodzi
o sytuacje, w ktérych uprawnienie przyslugujace podmiotowi A generuje obowiazek
realizacji zachowania Z przez podmiot B na rzecz podmiotu A oraz gdy podmiot nie-A
ma obowiazek powstrzymania sie od zachowan ingerujacych w zachowanie Z. Prawo
podmiotowe bywa takze rozumiane jako ,mozno$¢ dziatania”, czyli kompetencja okre-
Slonych podmiotéw do dokonania pewnych czynnosci konwencjonalnych. Kompeten-
cje moga by¢ dwojakiego rodzaju: kompetencje o charakterze roszczenia procesowego
oraz kompetencje podmiotu A do dokonania innych czynnosci konwencjonalnych niz

roszczenie.

23
24
25

Ibidem.
S. Wronkowska, Analiza pojecia prawa podmiotowego, Poznan 1973, s. 50.
Ibidem, s. 56.
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Podsumowujac, nalezy zwréci¢ uwage na swoisty aparat pojeciowy stosowany przez
autorke. Wydaje sie, ze — pomimo slusznego wyréznienia elementéw prawa podmioto-
wego — ciezko jest przenie$¢ bezposrednio na grunt prawa cywilnego terminologie, jaka
postuguja sie teoretycy prawa. Niektore pojecia, jak np. ,kompetencja”, bywaja pojmo-
wane zbyt szeroko. Z kolei rozumienie roszczenia tylko w sensie procesowym, z pominie-
ciem aspektu materialnoprawnego, jest zbyt waskie. Niewatpliwie roszczenie procesowe

i materialnoprawne to kategorie pojeciowo odmienne.

[1l. Rozporzadzanie opréznionym miejscem hipotecznym
jako uprawnienie

W kontekscie wyzej przywolanych pogladéw nalezy podja¢ probe odpowiedzi na naste-
pujace pytanie: czy rozporzadzanie opréznionym miejscem hipotecznym jest prawem
podmiotowym, czy uprawnieniem?

Regulacje zawarte w ustawie nie rozstrzygaja tej kwestii wprost. W tytule oddzialu 5
zawarte jest okreslenie ,Rozporzadzanie opréznionym miejscem hipotecznym”. Podobna
terminologie odnajdziemy w projekcie z 1939 r., na ktérym wzorowano postanowienia
obecnie obowiazujacych przepisoéw. Natomiast rozdziat VII projektu z 1937 r. oraz roz-
dzial 5 projektu z 2000 1. brzmi ,Prawo rozporzadzania opréznionym miejscem hipo-
tecznym i hipoteka wiasciciela”. W postanowieniach projektu z 1939 r. formuta ,prawo
rozporzadzania opréznionym miejscem hipotecznym” zastapiona jest opisem kompe-
tencji*® lub okresleniem ,uprawnienie”*’. Podobnie kwestia ta przedstawia sie w obec-
nie obowigzujacym tekscie ustawy®’. Mozna zatem wnioskowag, ze literalne brzmienie
tytutéw rozdzialéw oraz uzyta terminologia przemawia za przyjeciem drugiego ujecia.

W tym kontekscie rozporzadzanie opréznionym miejscem hipotecznym nalezatoby

uznac za uprawnienie, ktére wraz z innymi uprawnieniami sklada sie na prawo wilasnosci.

26
27
28
29

Zob. art. 225, 226, 234.

Zob. art., 228, 230, 231, 232, 236, 241.

Zob. art. 101%, 101%, 1015, 101°.

Na takim stanowisku staje réwniez Bartlomiej Swaczyna w ksiazce: Hipoteka po nowelizacji. Komentarz,
J. Pisulinski (red.), Warszawa 2011, s. 445. Réwniez uwagi poczynione przez Swaczyne w odniesieniu
do projektu z 1937, 1939 1 2000 r. w artykule Rozporzgdzanie oproznionym miejscem hipotecznym i hipoteka
wlasciciela (uwagi na tle projektu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego), ,Kwartalnik Prawa Prywat-
nego” 2003, nr 1, s 217-219. sa aktualne w odniesieniu do obecnie obowiazujacej regulacji prawne;.
Zapatrywania te podziela T. Czech w artykule Wykonywanie uprawnienie do rozporzqdzania oproznionym
miejscem hipotecznym, ,Monitor Prawniczy” 2010, nr 20, s. 1104.
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Réwnoczes$nie nalezy przyjac, ze wchodzi ono w sklad szerszego uprawnienia wiasciciela,
bedacego trzonem prawa wiasnosci — rozporzadzania nieruchomoscia (ius disponendi)®”.

Poprzestanie jedynie na analizie opierajacej sie na wykladni jezykowej wydaje sie by¢
niewystarczajace. Zasadne wydaje sie zatem przesledzenie i poréwnanie skutkéw wyni-
kajacych z przyjecia kazdego z dwéch mozliwych stanowisk.

W pierwszej kolejnosci nalezy poddaé analizie sytuacje, kiedy wlascicielowi przystu-
guje podmiotowe prawo rozporzadzania opréznionym miejscem hipotecznym. Nastep-
stwem takiego zalozenia jest mozliwos¢ zajecia tego prawa w ramach zabezpieczenia
roszczenia pienieznego przyslugujacego wierzycielowi wlasciciela nieruchomosci na
mocy art. 747 pkt 1 k.p.c. Natomiast polaczenie tego sposobu zabezpieczenia z obcia-
zeniem nieruchomosci dluznika hipoteka przymusowa zgodnie z art. 747 pkt 2 k.p.c
umozliwialoby wpisanie hipoteki przymusowe;j.

Jezeli z kolei przyjmie si¢, ze rozporzadzanie opréznionym miejscem hipotecznym jest
uprawnieniem wchodzacym w skiad przystugujacego wiascicielowi prawa wiasnosci, to
zabezpieczenie roszczenia pienieznego bedzie niedopuszczalne. Na rzecz tej koncep-
¢ji przemawia regulacja zawarta w art. 1016, ktory stanowi: ,Uprawnienie do rozporza-
dzania opréznionym miejscem hipotecznym nie podlega zajeciu. Ustanowienie hipote-
ki przymusowej na opréznionym miejscu nie jest dopuszczalne”. Przywolany art.1016
u.k.w.h. stanowi konsekwencje uksztalttowania rozporzadzania opréznionym miejscem
hipotecznym nie jako samodzielnego prawa podmiotowego, ale uprawnienia wchodza-
cego w sklad prawa wlasnosci.

Zagadnienie to zostato jednoznacznie rozstrzygniete takze w projekcie z 1939 r.%'. Na
uwage zasluguje rowniez stanowisko sadu wyrazone w orzeczeniu SN z dnia 14 grudnia

1932 r. na tle § 469 k.c.a. W uzasadnieniu sad wskazuje, ze

prawo rozporzadzania zagasta hipoteka podtug § 469 u.c. polega na uprawnieniu wiasciciela nie-

ruchomosci do przeniesienia prawa zastawu na nowa wierzytelnosc. (...) Prawo to wynika z prawa

wlasnosci, przeto nie moze by¢ przedmiotem samoistnej egzekucji®2.

W przywolanym wyroku sad nie zezwala na zajecie uprawnienia do rozporzadzania

opréznionym miejscem hipotecznym w celu zabezpieczenia roszczenia pieni¢znego.
Przejawem takiego ujecia jest takze sposob sformulowania regulacji zawartej w art. 101°

ukw.h. W omawianym przepisie zwraca na siebie uwage uzycie okreélenia ,upraw-

nienie”, ale warto tez zastanowi¢ sie nad znaczeniem tego unormowania w kontekscie

30
31
32

Zob. T. Czech, op.cit., s. 1104.
Zob. art. 231 projektu z 1939 r.
SN z 14.12.1932 r.; NPal 4/1934, s. 176-177.
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przyjetego stanowiska. Niezaprzeczalnie, samo uprawnienie stanowigce element prawa
podmiotowego nie moze by¢ przedmiotem obrotu, niezaleznie od tego prawa.

Przywolany przepis stanowi, ze uprawnienie do rozporzadzania opréznionym miej-
scem hipotecznym przystuguje kazdoczesnemu wlascicielowi nieruchomosci. Nalezy
wnioskowag, ze skoro rozporzadzanie uprawnionym miejscem hipotecznym przystuguje
kazdoczesnemu wiascicielowi nieruchomosci, to nie moze by¢ przedmiotem obrotu nie-
zaleznie od prawa wlasnosci. Przemawia to za tezg, ze jest to uprawnienie, a nie prawo
podmiotowe.

W kontekscie omawianej problematyki nie sposéb pomina¢ znaczenia wykladni
funkcjonalnej. Owa wykladnia zwraca uwage na takie rozumienie zwrotéw zawartych
w przepisach, ktére pozwala osiagnaé cele bedace ratio legis wprowadzenia danej insty-
tucji do systemu prawnego®’. Celem wprowadzenia instytucji rozporzadzania opréz-
nionym miejscem hipotecznym jest zabezpieczenie stusznych interesoéw wiasciciela nie-
ruchomosci z poszanowaniem uprawniefn osob, ktérym przystuguja prawa o nizszym
pierwszenstwie. Ustanowienie hipoteki przymusowej na opréznionym miejscu hipotecz-
nym bez watpienia stoi w sprzecznosci z takim celem.

Jak pisze Kamil Zaradkiewicz,

Uprawnienie to nie ma charakteru samoistnego prawa rzeczowego (tzw. prawa na rzeczy wiasnej),
wzglednie prawa obligacyjnego, stanowiac jedynie — jak nalezy wnosi¢ z uzasadnienia projektu —
do pewnego stopnia ,usamodzielniony”, wytaczony z ram najpetniejszego sposréd praw rzeczo-
wych element tresci wtasnosci (jak wskazano w motywach, jest ,przejawem elastycznosci prawa
whasnosci”)34.

Nalezy takze wspomnie¢ o stanowisku przedstawionym przez Stanistawa Golgba w od-
niesieniu do projektu prawa rzeczowego z 1937 r. Autor nie zgadza si¢ z uzytym w projekcie
okresleniem ,prawo rozporzadzania opréznionym miejscem hipotecznym”. Jednoznacz-
nie stwierdza, ze: ,nie ma tu wiec odrebnego prawa podmiotowego, nie ma potrzeby prak-
tycznej do konstruowania takiego prawa. Jednego z ogniw laiicucha nie nalezy nazywaé

taficuchem, tylko jego czescig”*. Stanowisko to wspoltgra z tzw. brzytwa Ockhama, czyli

33 Zob. Z. Radwanski, M. Zieliniski [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne — czgs¢ ogdlna, op.cit.,
s. 465-457.

3% K. Zaradkiewicz, Nowa regulacja prawa hipotecznego, dodatek do ,Przegladu Prawa Handlowego” 2011,
nr 1, s. 29-30.

35

S. Golab, Oprdéznione miejsce hipoteczne?, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1938, nr 1, s. 52-53, podobnie
M. Lisiewski [w:] Hipoteka po nowelizacji. Komentarz, op.cit., s. 36, zob. tez B. Swaczyna, Rozporzgdza-
nie oproznionym miejscem hipotecznym i hipoteka wtasciciela (uwagi na tle projektu Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Cywilnego), ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2003, nr 1, s. 217-218.s. 217-218.
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zasada ekonomii myslenia, ktéra zaktada dazenie do prostoty w wyjaénianiu zjawisk*®.
Przyjecie, ze rozporzadzanie opréznionym miejscem hipotecznym jest prawem podmio-
towym byloby tworzeniem bytéw ponad potrzebe (tac. Non sunt multiplicanda entia sine
necessitate)*”. Nie spos6b rowniez nie zgodzi¢ sie z uargumentowana teza, ze podstawa do
rozporzadzania opréznionym miejscem hipotecznym opiera sie na prawie wlasnosci. Sko-
ro wlasciciel moze ustanowi¢ hipoteke, to moze réwniez przenie$¢ na opréznione po wy-
gaslej hipotece miejsce hipoteke nowa lub wczesniej ustanowiong na swej nieruchomosci.

W samym uzasadnieniu projektu z 2008 roku mozna odnalez¢ stwierdzenie, ze

Uprawnienie do rozporzadzania opréznionym miejscem hipotecznym nalezy widzie¢ jako przejaw
elastycznosci prawa wtasnosci. Skoro bowiem wygasto istniejace obciazenie, wiasciciel nierucho-
mosci powinien méc rozporzadzi¢ swoim prawem wtasnosci, np. przez ustanowienie w miejsce

wygastej hipoteki nowej38,

Podsumowujac, nalezaloby stwierdzi¢, Ze moznos$¢ rozporzadzania opréznionym
miejscem hipotecznym wyplywa z prawa wlasnosci (art. 140 k.c.). Mozno$¢ korzystania
z rzeczy, pobierania pozytkéw i innych dochodéw oraz rozporzadzania nig zalicza sie
do uprawnien wtascicielskich nazywanych bezposrednimi lub wiadczymi®. Aleksander
Wolter twierdzil, Ze ich istotg jest moznos¢ korzystania z oznaczonego dobra lub podej-
mowania innych dotyczacych go dziatan. Uprawnienie do rozporzadzania opréznionym
miejscem hipotecznym moze by¢ ujmowane jako odmiana rozporzadzania rzecza (ius
disponendi) przez wlasciciela i wiaze sie z uprawnieniem wlasciciela do obcigzania nieru-

chomosci hipoteka™.

IV. Uprawnienie do rozporzadzania opr6znionym miejscem
hipotecznym jako sktadnik prawa wtasnosci

W konteks$cie powyzszych rozwazan na analize zasluguje kwestia, czy uprawnienie

do rozporzadzania opréznionym miejscem hipotecznym jest stalym elementem tresci

36 Zob. J. Zelinski, Ekonomia myslenia — brzytwa Ockhama, http://it-consulting.pl/autoinstalator/wordpress/
index.php/2011/04/23/ekonomia-myslenia-brzytwa-ockhama (dostep: 26.04.2011).

37 Zob. T. Czech, op.cit., s. 1104.

38 Zob. Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece, druk sejmo-
wy nr 1562 z 29.12.2008 1., s. 1, dostepny na www.sejm.gov.pl, s. 11.

39 Zob. M. Pyziak-Szafnicka [w:] System Prawa Prywatnego. Prawo cywilne — czgs¢ ogdlna, op.cit., s. 704,

20 Z. Radwanski, op.cit., s. 76.

M. Deneka, Ksiggi wieczyste. Zasady materialnoprawne, Warszawa 2010, s. 259.
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prawa wlasnosci istniejacym niezaleznie od tego, czy nieruchomos¢ jest obcigzona hi-
poteka. Z regulacji zawartej w art. 101" ust. 1 oraz art. 101> u.k.w.h. wyplywa wniosek,
ze uprawnienie do rozporzadzania opréznionym miejscem hipotecznym przystuguje
wlascicielowi nieruchomosci w razie wygasniecia hipoteki lub przeniesienia hipoteki na
miejsce oproznione. Natomiast z art. 101* ust. 1 u.k.w.h. nalezy wnioskowa¢, ze w razie
wykreslenia hipoteki bez jednoczesnego wpisania innej hipoteki na to miejsce, istnieje
mozliwo$¢ zachowania uprawnienia do rozporzadzania opréznionym miejscem hipo-
tecznym, gdy jednoczesénie zostanie ono wpisane do ksiegi wieczystej. Z przywolanych
przepiséw nalezaloby wnioskowac¢, ze uprawnienie moze by¢ wykonane w okre§lonym
momencie — wygasniecia lub przeniesienia hipoteki na inne miejsce. Ponadto upraw-
nienie to wygasa, jezeli nie zrealizuje sie¢ go w chwili wykreslania hipoteki. Co wiecej,
sama nazwa instytucji wskazuje, ze do powstania uprawnienia konieczne jest oproz-
nienie miejsca. Kamil Zaradkiewicz jednoznacznie opowiada si¢ za stanowiskiem, ze
uprawnienie do rozporzadzania opréznionym miejscem hipotecznym nie przystuguje
wilaécicielowi nieruchomosci nieobcigzonej*'. Uwaza, ze ustawodawca dopuszcza usta-
nowienie hipoteki na nieruchomosci wolnej od obcigzef na miejscu innym niz pierwsze.
Jednak jedynym mozliwym instrumentem umozliwiajacym osiagniecie takiego celu be-
dzie zastrzezenie pierwszenstwa na mocy art. 13 u.k.w.h.

Odmienne stanowisko prezentuje Magdalena Deneka. Twierdzi, ze uprawnienie do
rozporzadzania opréznionym miejscem hipotecznym jest stalym element prawa wias-
nosci i istnieje nawet w przypadku nieobcigzenia nieruchomosci hipotekg**. Podkresla,
ze prawo wlasno$ci mozna ujac jako wynikajaca ze stosunku prawnego sfere mozliwosci
postepowania w okreslony sposob, na ktéra sktada sie szereg funkcjonalnie powigzanych
za soba uprawnien, a ktérej wykonywanie zalezy od woli uprawnionego**. Mozna zatem
wnioskowac, ze wlasciciel nieruchomosci nie ma obowiazku wykonywania wszystkich
uprawnienn wynikajacych z prawa wlasnosci, a niewykonywanie tych uprawnien nie
prowadzi do ich utraty. Wynikaloby z tego, ze uprawnienie do rozporzadzania oproz-
nionym miejscem hipotecznym jest stalym elementem tresci prawa wiasnosci, a art 101*

ust. 1, art. 101% i art. 101* ust. 1 u.k.w.h. okreslaja jedynie przeslanki realizacji tego

41
42
43

Zob. K. Zaradkiewicz, op.cit, s. 32.

Zob. M. Deneka, op.cit., s. 259.

Zob. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci 0gélnej, Warszawa 2001, s. 128in.;
M. Deneka, op.cit., s. 260.
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uprawnienia, a nie rozsadzaja jego istnienia**. Uprawnienie to nalezatoby uzna¢ za po-
tencjalne uprawnienie przystugujace wiascicielowi.

Poglad prezentowany przez Deneke wydaje sie by¢ nietrafny. Nalezy natomiast przyjac¢
poglad prezentowany przez Zaradkiewicza: aby moglo powsta¢ uprawnienie, miejsce
powinno zosta¢ opréznione. Przemawia za tym literalna wykladnia art. 101" ust. 1 oraz
art. 1012 uw.k.w.h., przy czym momentem powstania uprawnienia bedzie wygasniecie
hipoteki lub przeniesienie jej na inne miejsce.

W zwiazku z powyzszymi ustaleniami nalezy przyjrze¢ sie blizej wyjatkowej sytua-
qji, ktéra powstaje, gdy wygasaja wszystkie hipoteki, a brak jest innych obciazen nie-
ruchomosci®’. Nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy wlascicielowi przystuguje wtedy
uprawnienie do rozporzadzania opréznionym miejscem hipotecznym. Artykut 249 § 1
k.c. brzmi: ,Jezeli kilka ograniczonych praw rzeczowych obcigza te sama rzecz, prawo po-
wstale p6zniej nie moze by¢ wykonywane z uszczerbkiem dla prawa powstatego wczes-
niej (pierwszenstwo)”. Przywolana definicja zaklada, ze o pierwszenstwie mozna méwicé
w wypadku obcigzenia co najmniej dwoma ograniczonymi prawami rzeczowymi.

Za teza, ze oprdéznione miejsce hipoteczne powstaje albo trwa nadal takze w przy-
padku wygasniecia wszystkich obcigzen nieruchomosci, przemawialyby réwniez zapre-
zentowane wcze$niej poglady Magdaleny Deneki. Jednakze nalezy powola¢ sie na inne
argumenty, poniewaz jej stanowisko zostato odrzucone.

Mozna zatem przyjaé, ze celem przystugujacego uprawnienia do rozporzadzania
opréznionym miejscem hipotecznym jest przeciwdzialanie posuwaniu sie hipotek na-
przoéd. Konsekwencja takiego zalozenia jest jednak to, ze kazda kolejno ustanowiona
hipoteka bedzie miata zawsze najwyzsze pierwszefistwo. JeZeli natomiast przyjmiemy, ze
powstaje opréznione miejsce hipoteczne, wlasciciel bedzie mégt ustanowi¢ kolejna hipo-
teke: albo na opréznionym miejscu hipotecznym, albo na drugim miejscu. Reasumujac,
funkcja przepiséw o rozporzadzaniu opréznionym miejscem hipotecznym nie powinna
wykluczaé mozliwosci bardziej elastycznego korzystania z tej instytucji*®. Dlatego nale-
zy przyjaé, ze wlascicielowi przystuguje uprawnienie do rozporzadzania opréznionym
miejscem hipotecznym, kiedy wygasa hipoteka, ktéra byla jedynym obcigzeniem nieru-

chomosci.

44
45
46

Zob. M. Deneka, op.cit., s. 260.
Zob. B. Swaczyna [w:], Hipoteka po nowelizacji. Komentarz, op.cit., s. 448.
Ibidem, s. 449.
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V. Zakonczenie

Dokonana w niniejszym artykule analiza przepiséw dotyczacych rozporzadzania opréz-
nionym miejscem hipotecznym oraz poréwnanie istoty prawa podmiotowego i upraw-
nienia wykazuje, ze rozporzadzanie opréznionym miejscem hipotecznym jest upraw-
nieniem. Jest to odmiana rozporzadzania rzecza (ius disponendi) przez wiasciciela i wigze
sie z jego uprawnieniem do obcigzania nieruchomosci hipoteka.

Mozna réwniez zaobserwowac dazenie polskiego ustawodawcy do wykorzystania
zalet oraz eliminacji wad istniejacych nie tylko w obcym prawodawstwie, ale i w ro-
dzimych projektach z 1937, 1939 i 2000 r., czego wyrazem jest juz samo wprowadzenie
rozporzadzania opréznionym miejscem hipotecznym do polskiego porzadku prawnego.
Wprowadzone rozwiagzania czerpia gléwnie z rozwigzah przyjetych w projekcie prawa
rzeczowego z 1939 r.,, na gruncie ktérego rozporzadzenie opréznionym miejscem hipo-
tecznym pojmowane bylo jako uprawnienie, a nie prawo podmiotowe. Nalezy odnies¢
sie do tego z aprobata, gdyz uwzgledniono istotny dorobek bedacy udzialem licznych

polemik toczacych sie na tamach czasopism prawniczych.
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Agnieszka Regiec!

Precedensowosc orzeczen wydanych w trybie prejudycjalnym
TSUE a jej wptyw na ksztatt obywatelstwa unijnego

Summary

Although no formal system of precedent has been established, the CJEU is responsible
for maintaining impact on the scope and understanding of the EU law. Its decisions have
an authority, national courts can’t rule against them and therefore one may say that the
CJEU judgments have a conditional precedent character.

These judgments has changed the entire concept of the EU citizenship and attempted
to clarify the scope of the EU citizenship. The most important issue raised in 2011 is that
national measures cannot deprive citizens of the genuine enjoyment of the substance of

the rights conferred by virtue of their status as citizens of the EU.

Streszczenie

Chociaz wyrokéw TSUE nie mozna uznaé za precedensowe w ujeciu formalnym, Trybu-
nal niewatpliwie wplywa na zakres rozumienie prawa unijnego. Jego wyroki traktowane

sa jako autorytet — powolywane sa w kontekscie wykladni i interpretacji prawa unijnego.

T Autorka jest studentka IV roku stacjonarnych studiéow prawa na Wydziale Prawa, Administracji i Eko-
nomii Uniwersytetu Wroclawskiego, Prezes Naukowego Kola Arbitrazu Handlowego, Skarbnik Stu-
denckiego Kota Naukowego Rozstrzygania Sporéw Miedzynarodowych przy Katedrze Prawa Mie-
dzynarodowego i Europejskiego.
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Ponadto sady krajowe nie moga orzeka¢ w sprzecznosci z tymi wyrokami. Mozna zatem
uznad, ze wyroki TSUE maja charakter precedensu wigzacego warunkowo.

Wyroki TSUE w znaczacy sposéb zmienily instytucje obywatelstwa unijnego i zmie-
rzaja do wyjasnienia zakresu zastosowania praw z niej wynikajacych. Najwazniejsza
kwestig podniesiong w roku 2011 bylo ustalenie, ze sady krajowe nie moga pozbawié
obywateli Unii skutecznego korzystania z istoty praw przyznanych im w zwiazku ze

statusem obywatela Unii.

l. Wprowadzenie

Obywatelstwo Unii Europejskiej zostalo formalnie wprowadzone do Traktatu z Ma-
astricht. Obecnie obywatelstwo reguluje art. 20 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej (TFUE). Jego specyfika polega na tym, ze — co do zasady — obywatelstwo uwaza-
ne jest za wiez prawna laczaca jednostke z paiistwem pochodzenia, zas obywatelem UE
jest kazda osoba fizyczna posiadajaca obywatelstwo jednego z Panstw Czlonkowskich.
Instytucja ta budzila kontrowersje juz na etapie prac przygotowawczych.

Ogromna role w ksztattowaniu instytucji obywatelstwa niewatpliwie unijnego odegrat
Trybunatl Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE). Poczatkowo TSUE wypowiadat sie
w odniesieniu do ochrony praw jednostki, nastepnie postanowil o bezposredniej sku-
tecznodci art. 21 TFUE. Obecnie TSUE ksztaltuje zakres przedmiotowy stosowania Trak-
tatu. Niejednolito$¢ i niejednoznaczno$¢ orzecznictwa wywoluja wiele watpliwosci, gdyz
w kilku przypadkach TSUE zezwolit na zastosowanie praw wynikajacych z obywatelstwa

unijnego, gdy nie zachodzil tzw. element transgraniczny.

Il. Jednostka jako podmiot prawa miedzynarodowego publicznego

Na poczatku ksztaltowania sie prawa miedzynarodowego publicznego panstwa byly
jedynymi podmiotami tego systemu. Stopniowo status podmiotu uzyskiwaly takze or-
ganizacje miedzynarodowe. Wojny, zmiany ustrojow politycznych i walka o strefy wply-
wow spowodowaly ponadto wyodrebnienie kategorii tzw. podmiotéw o ograniczonych
kompetencjach, do ktérych naleza: powstaficy, strona wojujaca oraz ruch narodowowy-
zwolenczy. Dopiero wraz z powstawaniem systemu ochrony praw czlowieka jednostka
stopniowo otrzymywala pewne czastkowe uprawnienia; na poczatku byta jednak tylko
przedmiotem ochrony prawnej.

Nadanie praw jednostkom wigzalo sie SciSle z instytucja obywatelstwa. JeZeli bowiem
jednostka zostata pokrzywdzona przez panstwo obce (czyli panstwo, ktérego obywatel-
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stwa nie posiada), mogta zwrdcic sie do swojego panstwa z prosba o opieke konsularna
lub dyplomatyczna. Jednakze mogta to uczyni¢ dopiero wtedy, gdy wyczerpata wszyst-
kie srodki dostepne w prawie panstwa obcego (zasada subsydiarnoéci) i jej zadania nie
zostaly spelnione. Problem polega na tym, ze pafistwo nie ma obowiazku przychyli¢ sie
do prosby swojego obywatela i wdac sie w spor z drugim panstwem. Innymi stowy - to,
czy sprawa stanie sie sprawg miedzynarodowa, zalezy od panstwa, ktére nadato oby-
watelstwo. Zatem podmiotowo$¢ jednostki mozna nazwac podmiotowosciag pochodna?.

Poczatkowo na jednostki nakladano obowiazki, nie mialy one jednak w zamian zad-
nych realnych praw. W niektérych dziedzinach (np. prawa czlowieka) sytuacja ta ulegla
zmianie na korzysc¢ jednostek, do czego niewatpliwie przyczynila sie opinia doradcza
STSM w sprawie kompetencji sgdéw gdariskich z 1928 r.*>. W konsekwencji jednostka posiada
zdolno$¢ prawng, a w niektérych przypadkach takze zdolnoé¢ do czynnosci prawnych,
ktora skutkuje mozliwoscia samodzielnego dochodzenia roszczen. Zakres podmiotowo-
Sci zalezy od konkretnego przypadku, decyduja zas o nim panstwa lub organizacje mie-
dzynarodowe.

Jednostka co do zasady nie moze bezposrednio powolac sie na przepis traktatu, gdyz
to panstwa lub organizacje miedzynarodowe sa jego stronami. Natomiast w przypadku
konwencji dotyczacych praw czlowieka dopuszczono skargi indywidualne po spetnieniu
odpowiednich przestanek. W tym zakresie uznano bowiem, ze opieka dyplomatyczna
i konsularna panstwa, ktérego jednostka jest obywatelem, nie jest w stanie zapewnié
prawnie skutecznej ochrony przed naruszeniami praw czlowieka.

W prawie unijnym jednostkom zostalo przyznane prawo powolywania sie na nor-
my unijne przed sadami krajowymi (zasada bezposredniej skutecznosci), jezeli prawo
krajowe te normy narusza, co jest jednak nie do pomyslenia w odniesieniu do prawa
miedzynarodowego sensu stricto. Fakt ten wynika z tego, ze porzadek unijny jest tzw.

systemem sui generis.

l1l. Precedens luksemburski

Aby w pelni zrozumie¢ znaczenie wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej (TSUE) dla rozwoju instytucji obywatelstwa unijnego, nalezy odpowiedzie¢ na py-

tanie, czy orzeczenia TSUE maja charakter precedensu.

2w Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa 2004,

s. 425.
3 Sprawa jurysdykeji sadow w Gdansku, opinia doradcza STSM nr 15 z 3.03.1928 .
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1. Precedens w systemie common law

Mechanizm precedensowy jest charakterystyczny dla systemu common law, lecz jego
swoista odmiana wystepuje takze w systemie prawa kontynentalnego (stanowionego).
System common law opiera si¢ na precedensach bedacych samoistnym Zrédlem prawa,
dlatego sam precedens wymaga precyzyjnego scharakteryzowania.

Precedensem jest:

stworzona przez sad, na mocy jego wyroku, zasada lub reguta prawna, ktéra staje sie norma prawna
obowiazujaca ze skutkiem na przysztos¢ i wiazaca w zakresie rozstrzygania wszelkich przysztych
zdarzen i stosunkéw prawnych (w odniesieniu do sytuacji zaistniatych przed jej stworzeniem nie
wywotuje ona skutku wigzacego, gdyz dziata tutaj zasada lex retro non agit) we wszystkich sprawach
podobnych (w przypadku podobienstwa faktéw materialnych®.

Natomiast wedlug stownika Black’s Law Dictionary precedens to: ,orzeczenie lub posta-
nowienie sadu, ktére stanowi przyklad czy tez wzér w przypadku takiej samej lub po-
dobnej sprawy, a takze problemu prawnego powstatego po jej wydaniu [tlum. wlasne
AR.]"’. W systemie common law mamy do czynienia z precedensem prawotworczym.

Orzeczenie ustanawiajace precedens sklada sie z dwdch czesci: ratio decidendi — pod-
stawy rozstrzygniecia (cze$¢ wiazaca, gdyz wynika z niej norma prawna) oraz obiter dic-
tum —rozstrzygniecie kwestii pobocznych (cze$¢ niewiazaca). Podzial na te czedci dotyczy
jedynie zagadnien prawnych, nie odnosi sie za$ do stanu faktycznego sprawy. Z punk-
tu widzenia sedziéw systemu kontynentalnego bardzo trudne jest rozréznienie oma-
wianych czesci. Nalezy sie tu odnie$¢ do dwéch typéw precedensu prawnie wiazacego:
Jratio okresla sie czasem mianem precedensu rozumianego jako autorytet (precedent as
authority), w odréznieniu od dictum, stanowigcego precedens traktowany jako informacja
(precedent as information)”®.

Przedstawiony powyzej sposéb rozumienia precedensu laczy sie Scisle z zasadq stare
decisis odwolujaca sie do lacifiskiej paremii: Stare decisis et non quieta movere (pozostan przy
podjetej decyzji i nie naruszaj rzeczy ustabilizowanych). Zasada ta odnosi sie tylko do
ratio decidendi. Jezeli chodzi o moc tej czesci orzeczenia lub postanowienia, to ,przyjmuje
sie, ze uplyw czasu i czestotliwo$¢ powolywania sie na precedens wplywaja na jego
warto$¢”’. Zasada stare decisis jest niezbedna w systemie common law, stanowi bowiem

gwarancje wewnetrznej spdjnosci oraz jednosci systemu prawnego, a takze pewnosci

4
5
6
7

K. Scheuring, Precedens w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 41.
Black’s Law Dictionary, http://thelawdictionary.org/ (dostep: 29.11.2013).

K. Scheuring, op.cit., s. 45.

Leksykon tematyczny. Wprowadzenie do nauk prawnych., A. Bator (red.), Warszawa 2010, s. 231.
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w stosowaniu prawa [ttum. wlasne — A.R.]%. Precedensowos¢ systemu prawa, ze wzgledu
na zmiany spowodowane uplywem czasu, moze stac si¢ przeszkodg w orzekaniu zgod-
nie z zasadami stusznosci i logiki. Aby temu zapobiec, wprowadzono wyjatki od zasady
stare deisis: mozliwa jest modyfikacja precedensu (ang. distinguishing), ktéra skutkuje nie-
zastosowaniem precedensu w konkretnej sprawie, a overruling prowadzi do uniewaznie-

nia precedensu ex tunc.

2. Precedens w systemie prawa stanowionego (civil law)
W systemie prawa stanowionego nie ma miejsca na precedens sensu stricto, gdyz jego ist-
nienie stoi w sprzecznosci z podstawowymi zasadami tegoz systemu — do Zrédet prawa
zaliczane sa spisane akty normatywne. Jednakze w praktyce stosowania prawa docho-
dzi czesto de facto do uwzgledniania innych orzeczen. Traktuje sie je jako wskazdwki, czy
tez wykorzystuje jako dodatkowa argumentacje. Ponadto, w systemie civil law za prece-
densowe (sensu largo) uwaza si¢ czesto pewne kategorie orzeczen sadéw i trybunatéw,
ktore dokonujg powszechnie wigzgcej wykladni przepiséw prawnych.

Podsumowujac, mimo ze w systemie prawa kontynentalnego orzecznictwo nie jest
zrédlem prawa, dopuszcza on korzystanie z precedenséw de facto, czyli: ,niewiazacych,

niesamoistnych i nieprawotworczych”’.

3. Precedensowosc orzeczen TSUE wydanych w trybie prejudycjalnym
Specyfika TSUE na tle miedzynarodowych sadéw i trybunatow

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej jest instytucja UE, pelni funkcje sadownicze,
mozna go przyrownac do sadéw i trybunaléw miedzynarodowych. Sklada sie z Trybu-
nalu Sprawiedliwosci, Sadu (byly Sad Pierwszej Instancji) oraz sadéw wyspecjalizowa-
nych (art. 19 TUE). Stanowi on ewenement wérdd sadéw i trybunaléw miedzynarodo-
wych ze wzgledu na szeroki wachlarz kompetencji, ktérymi dysponuje. Najistotniejsze
jest to, ze — co do zasady — sady miedzynarodowe nie tworza prawa, poniewaz byloby
to sprzeczne z zasada suwerennosci panstw, ktérej nienaruszalnos¢ stanowi podstawe
funkcjonowania systemu prawa miedzynarodowego publicznego. Nawet jesli uznamy,
ze dos¢ czesto sady te powoluja sie w swoich orzeczeniach na poprzednie orzeczenia, to

mozna uznac ten mechanizm jedynie za precedens de facto.

e Acquaviva, E Pocar, Stare decisis [w:] Max Planck Encyclopedia of Public International Law [hasto z 2007

roku], http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/law-9780199231690-e1683?rskey =
jUMLO6K&result=1&prd =EPIL (dostep: 29.11.2013). Tlumaczenie wiasne.

7 K Scheuring, op.cit., s. 61.
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Panstwa Czlonkowskie UE dobrowolnie ograniczyly jednak suwerenno$¢ panstwowa,
cedujac niektére kompetencje wladcze na rzecz instytucji unijnych. Dlatego tez TSUE,
ktory jest instytucjg organizacji miedzynarodowej o tak skomplikowanej strukturze, musi
by¢ wyposazony w instrumenty dotychczas nieznane prawu miedzynarodowemu pub-
licznemu, aby skutecznie wykonywac¢ powierzone mu funkgcje.

TSUE niewatpliwie wplywa na tworzenie prawa unijnego. Odnies¢ sie tu nalezy do
kluczowego w tej kwestii zdania drugiego art. 19 pkt 1. TUE: ,Zapewnia on [TSUE - A.M.]
poszanowanie prawa w wykladni i stosowaniu traktatéw”. Przepis sformulowany w tak
ogblny sposéb umozliwia dokonywanie kreatywnej wykladni i formulowania przez
TSUE m.in. zasad odnoszacych sie do systemu prawa unijnego, ktére dzisiaj uwazane sa
za zasady naczelne. Sa to: zasada bezposredniego skutku (orzeczenie Van Gend & Loos'?),
zasada pierwszenstwa prawa unijnego (orzeczenie Costa v. E.N.E.L.""), zasada automa-
tycznej niestosowalnosci (orzeczenie Simmenthal I'?). Nie byloby to mozliwe, gdyby nie
instytucja pytania prejudycjalnego (fr. la procédure préjudicielle, ang. preliminary reference
procedure, niem. das Vorabentscheidungsverfahren).

Orzeczenie wstepne (prejudycjalne)

Pytanie prejudycjalne uregulowane w art. 267 TFUE jest mechanizmem wspdtpracy mie-
dzy sadem krajowym a TSUE. W trybie tym TSUE orzeka o wykladni traktatow (prawa
pierwotnego), a takze o waznosci i wyktadni aktow przyjetych przez instytucje, organy
lub jednostki organizacyjne Unii (prawa wtérnego, w tym uméw miedzynarodowych,
a takze umoéw mieszanych).

A. Procedura orzeczenia prejudycjalnego

Legitymacja do zlozenia wniosku o rozpatrzenie pytania prejudycjalnego do TSUE przy-
stuguje sadom Panistw Czlonkowskich. Termin ,sad” traktowany jest jako pojecie autono-
miczne'®. Szeroki zakres jego rozumienia zostal doprecyzowany w orzecznictwie, m.in.

w orzeczeniu Dorsch Consult'

. Wedlug Trybunalu aby odpowiedzie¢ na pytanie, czy or-
gan jest sadem w rozumieniu art. 267 TFUE, nalezy wzia¢ pod uwage nastepujace kryteria:

,€zy organ zostal utworzony zgodnie z prawem, czy jest to organ staly, czy jego wlasciwosc

10
11
12
13

Sprawa C-26/62, van Gend & Loos , wyrok z 5.02.1963 r.

Sprawa C-6/64, . Costa v. E.N.E.L., wyrok z 15.07.1964 r.

Sprawa C-106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato v. Simmenthal SA, wyrok z 9.03.1978 r.

Nota informacyjna dotyczqca skladania przez sqdy krajowe wnioskéw o wydanie orzeczeri w trybie prejudycjal-
nym, Dz.Urz.UE, 2009/C 297/01, pkt 9 (przed wejsciem w zycie traktatu z Lizbony: C 143/1, pkt 7).

14 Sprawa C-54/96, Dorsch Consult v. Bundesbaugesellschaft Berlin, wyrok z 17.09.1997 r.

69 69 69 69 69 o 69 69 69 69 69 69 69 69 69



Agnieszka Regiec

Precedensowos¢ orzeczeri wydanych w trybie prejudycjalnym TSUE a jej wplyw na ksztalt obywatelstwa unijnego

jest obligatoryjna, czy jego tryb postepowania jest inter partes, czy stosuje przepisy usta-
wowe i czy jest niezalezny”'*. Na gruncie prawa polskiego sprawa wydaje sie do$¢ prosta:

zasadniczo wszystkie organy orzekajace na podstawie przepiséw kodeksu postepowania cywilnego,
kodeksu postepowania karnego lub prawa o postepowaniu przed sadami administracyjnymi — czyli
sady powszechne, sady wojskowe, Sad Najwyzszy i sady administracyjne — sa bez watpienia organa-
mi sadowymi w rozumieniu przepiséw traktatowych o odestaniu prejudycjalnym. Stusznie wskazuje

sie, ze odniesieniu do postepowania karnego organem sadowym w rozumieniu art. 267 nie jest
16

polski prokurator (...)

Skorzystanie z procedury prejudycjalnej jest fakultatywne za wyjatkiem sprawy za-
wislej przed sadem ostatniej instancji, chociaz w jego przypadku takze wprowadzono
odstepstwa. Sagd moze zada¢ pytanie zaréwno na wniosek stron, jak i z urzedu'’. Co
do zasady - sady nizszego rzedu moga wystapi¢ z wnioskiem o udzielenie przez TSUE
odpowiedzi na pytanie prejudycjalne wtedy, gdy decyzja w kwestii wyniklej w trakcie
sporu jest niezbedna do wydania wyroku. Od reguly tej wprowadzono jednakze wyjatek
(sprawa Foto-Frost'®) — sad nizszej instancji ma obowigzek wystapi¢ do TSUE z pytaniem
prejudycjalnym wtedy, gdy kwestia dotyczy waznosci prawa unijnego, poniewaz nie ma
kompetencji do rozstrzygania tak istotnych probleméw. Warto w tym miejscu zwrdcié
uwage na to, ze o ile sad krajowy nie ma kompetencji, by stwierdza¢ niewazno$¢ prawa
unijnego, o tyle: ,sad krajowy moze natomiast uzna¢ akt unijny za wazny (tylko w tym
zakresie jest on kompetentny, by samodzielnie rozstrzygnac¢ watpliwos$¢ dotyczaca waz-
nosci aktu prawa unijnego)”'’.

Omawiany problem zostal wyjasniony przez TSUE w nocie informacyjnej:

o ile sady krajowe moga odrzuca¢ podnoszone w postepowaniach przed nimi zarzuty niewaznosci,
to stwierdzenie niewaznosci aktu instytucji, organu lub jednostki organizacyjnej Unii nalezy do
wylacznej wiasciwosci Trybunatu. Kazdy sad krajowy, ktéry powezmie watpliwosci co do waznosci
takiego aktu, musi zatem skierowa¢ do Trybunatu pytanie, wskazujac powody, dla ktérych uwaza,

7e moze on by¢ dotkniety niewaznoscia®®.

15
16

Sprawa C-54/96, Dorsch Consult, op.cit.

M. Szpunar [w:] Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, A. Wrébel (red.), Warszawa 2012,
t. 3,s.381.

Nota informacyjna dotyczgca..., op.cit., pkt 10.

Sprawa C-314/85, Foto-Frost v. Hauptzollamt Liibeck-Ost, wyrok z 22.10.1987 r.

Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, op.cit., s. 408.

17
18
19

20" Nota informacyjna dotyczgca. .., op.cit., pkt 15-16, podkreslenia autora.
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Swego rodzaju wyjatek od zakazu stwierdzania niewaznosci aktéw prawa unijnego
przez sady krajowe zostal opisany w tej samej nocie: ,Sad krajowy zachowuje niemniej
uprawnienie do stosowania réznego rodzaju srodkéw zabezpieczajacych, zwlaszcza

w przypadku wniosku o dokonanie oceny waznosci”*'

. W przypadku wplyniecia takie-
go wniosku do sadu zachodzi ryzyko, ze natychmiastowe wykonanie postanowienia czy
decyzji byloby niecelowe w zwigzku z ewentualnym stwierdzeniem niewaznosci aktu

prawa unijnego, dlatego sad ma pewne kompetencje w tym zakresie:

Jednakze, jesli sad krajowy ma powazne watpliwosci co do waznosci aktu instytucji, organu lub
jednostki organizacyjnej Unii, na podstawie ktérego zostat przyjety akt prawa krajowego, moze
w drodze wyjatku zawiesi¢ tymczasowo stosowanie tego aktu prawa krajowego lub podja¢ inne
$rodki tymczasowe w odniesieniu do tego aktu. Musi on zatem skierowa¢ do Trybunatu pytanie

dotyczace waznosci, wskazujac powody, dla ktérych uwaza, ze akt ten jest dotkniety niewaznoscia®?.

Jak wskazano wyzej, niezaleznie od przedsiewziecia srodkéw tymczasowych sad ma
obowiazek zwréci¢ sie do TSUE z pytaniem prejudycjalnym.

Gdy pytanie prejudycjalne jest podniesione w sprawie zawislej przed sadem krajo-
wym, ktérego orzeczenia nie podlegaja zaskarzeniu wedlug prawa wewnetrznego, sad
ten jest zobowigzany wnie$¢ sprawe do TSUE. W orzeczeniu w sprawie CILFIT przewi-
dziano za$ zamkniety katalog wyjatkow:

(...) chyba ze stwierdzit on [sad — A.R.], Ze podniesione pytanie nie jest istotne dla sprawy lub Ze dany
przepis prawa wspolnotowego stanowit juz przedmiot wykfadni przez Trybunat, lub ze prawidtowe
stosowanie prawa wspolnotowego jest tak oczywiste, ze nie pozostawia ono miejsca na jakiekol-
wiek racjonalne watpliwosci; istnienie takiej ewentualnosci nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem cech
charakterystycznych prawa wspélnotowego i szczegblnych trudnosci, jakie sprawia jego wyktadnia,

oraz niebezpieczenstwa rozbieznosci w orzecznictwie wewnatrz Wsp6inoty?3.

Wymienione wyzej wyjatki mozna wyodrebnic jako przestanki, za$ spelnienie ktorej-
kolwiek z nich zwalnia sad od obowiazku wniesienia wniosku do TSUE:

1. kwestia nie jest niezbedna. Jak stwierdza Maciej Szpunar:

Na tle orzecznictwa Trybunatu mozemy wyr6zni¢ kilka kategorii spraw, w ktérych istnieja wat-
pliwosci co do kompetencji TSUE, a mianowicie: 1) pytania o charakterze hipotetycznym; 2) to-
sowanie prawa krajowego, ktére odsyta do prawa unijnego lub ktére powiela rozwigzania prze-

widziane w prawie UE; 3) stosowanie prawa unijnego w sporach fikcyjnych; 4) stosowanie regut

21
22
23

Ibidem, op.cit., pkt 26.
Ibidem, op.cit., pkt 17.
Sprawa 283/81, Srl CILFIT i Lanificio i Gavardo SpA v. Ministero della Sanita, wyrok z 6.10.1982 1.
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prawa UE w odniesieniu do stanéw faktycznych wykraczajacych poza temporalny zakres jego

obowigzywania®?.

2. doktryna acte éclairé. Skutkuje tym, Ze:

sad krajowy moze odstapi¢ od przedtozenia pytania, jezeli Trybunat rozstrzygat juz w podobnej
sprawie, a nowy kontekst nie rodzi powaznych watpliwosci co do mozliwosci stosowania jego
wczesniejszego orzecznictwa®®. Jednakze jesli sad z takim pytaniem sie zwréci, TSUE moze ode-

sta¢ do wczesniejszego orzecznictwa®®,

3. doktryna acte clair — oczywisto$é wyktadni®’. Ponadto, w orzeczeniu w sprawie CIL-
FIT Trybunat doprecyzowal, co oznacza obiektywna oczywisto$¢:
Wreszcie prawidlowe stosowanie prawa wspdlnotowego moze byc¢ tak oczywiste, ze nie pozo-
stawia ono miejsca na jakiekolwiek racjonalne watpliwosci co do sposobu rozstrzygniecia posta-
wionego pytania. Zanim sad krajowy stwierdzi zaistnienie takiej sytuacji, musi by¢ on przeko-
nany, ze taka sama oczywisto$¢ zachodzi réwniez w opinii saqdéw innych parnistw cztonkowskich

i Trybunatu Sprawiedliwosci. Jedynie wtedy, gdy spetnione sa te przestanki, sad krajowy moze
8

zaniecha¢ przedtozenia tego pytania Trybunatowi i rozstrzygnac je na wtasna odpowiedzialnos¢2®.
Konsekwencja powyzszych ustalen jest fakt, ze to wlasnie na organie sadowym spo-
czywa obowiazek podjecia decyzji, czy w rozpatrywanej sprawie zaistnial wyjatek. Moze
sie jednak okaza¢, ze pomimo istnienia orzeczen w sprawach podobnych, kwestia jest
niejasna:
odestanie prejudycjalne moze okazac sie szczegdlnie wskazane, na odpowiednim etapie postepo-

wania, w przypadku wystapienia nowego zagadnienia interpretacyjnego o znaczeniu ogélnym dla

jednolitego stosowania prawa Unii we wszystkich panstwach cztonkowskich lub w przypadku, gdy
h??.

istniejace orzecznictwo wydaje sie nie miec¢ zastosowania do nowych okolicznosci faktycznyc
A. Skutki orzeczenia prejudycjalnego
CO DO WYKLEADNI
Nie ulega watpliwosci, ze orzeczenie TSUE o wykladni jest wiazace dla sadu, ktéry
zwrdcit sie z pytaniem prejudycjalnym (orzeczenie Wiinsche®®). Zwigzanie to obejmu-

je zaréwno sad, ktéry zwrdcil sie z pytaniem, jak i pozostale sady krajowe orzekajace

24
25
26
27
28
29
30

Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, op.cit., s. 391.

Nota informacyjna dotyczgca. .., op.cit., pkt 12.

Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, op.cit., s. 396.

Nota informacyjna dotyczgca. .., op.cit., pkt 12.

Sprawa C-283/81, op.cit., pkt 17.

Nota informacyjna dotyczqca..., op.cit., pkt. 13.

Sprawa C-69/85, Wiinsche Handelsgesellschaft GmbH & Co. v Federal Republic of Germany, wyrok
2 15.03.1986 1.
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w danej sprawie. Ten sam sad krajowy (lub inny sad orzekajacy w tej samej sprawie)
w tym samym postepowaniu moze jednak po raz kolejny zwrdcic sie o wydanie orzecze-
nia prejudycjalnego w kwestii wykladni (orzeczenie Pretore di Salo®'). Ponowne zadanie
pytania jest mozliwe m.in. w nastepujacych wypadkach: ,jezeli sad napotyka trudnosci
w zrozumieniu lub zastosowaniu wyroku, lub jezeli podnosi nowe kwestie lub wskazuje
nowe elementy mogace spowodowa¢ udzielenie przez TSUE innej wykiadni”*%.

Nie mozna méwic o istnieniu skutku erga omnes orzeczenh TSUE dotyczacych wyklad-
ni —stad nie stanowi ono precedensu formalnego. Mozna jednakze méwic o rozszerzonej
skutecznosci orzeczenia TSUE na inne sprawy, ktéra wynika z doktryny acte éclairé. Dok-
tryna ta opiera sie przede wszystkim na autorytecie TSUE, co widoczne jest w samym

uzasadnieniu Trybunatu:

(...) ani w uzasadnieniu orzeczenia w sprawie Da Costa, ani w punkcie 14 wyroku w sprawie
CILFIT ETS nie powotat sie na przestanke ,oczywistosci”, ale na ,autorytet” (ang. authority) po-
gladu prawnego wyrazonego w wyroku, co zdaje sie niedwuznacznie zbliza¢ charakter prawny

skutkéw orzeczenia prejudycjalnego Trybunatu do skutkéw prawnych precedensu w brytyjskim

common law33,

Konsekwencja obowiagzywania doktryny acte éclairé stosowanej ,niezaleznie od rodzaju

postepowan”**

jest to, Ze zaré6wno orzeczenia prejudycjalne, jak i wyroki wydane wsku-
tek zlozenia skarg (zawierajace wykladnie) zyskuja range precedensu. Mozna go okresli¢
mianem precedensu wiazacego warunkowo, gdyz wiaze on sad krajowy tak diugo, jak
nie zwrdci sie on z wlasnym wnioskiem o udzielenie odpowiedzi na pytanie®.

CO DO WAZNOSCI

W kwestii istotnosci orzeczen dotyczacych waznosci prawa wtérnego nalezy z cala pew-
noscia stwierdzi¢, ze sg one wiazace — w przeciwnym wypadku staloby to w sprzecznosci
z efektywnoscia i pewnoscia prawa unijnego, a takze jednolito$cia jego stosowania. O ile
skutek erga omnes orzeczei wydawanych w trybie art. 263 TFUE zostal wprost stwier-
dzony w Regulaminie TSUE, o tyle brak w nim okreélenia skutkéw orzeczenia wyda-
nego w trybie prejudycjalnym. Zatem paradoksalnie Zr6del powszechnego obowiazy-

wania orzeczen nalezy szukaé w orzecznictwie samego Trybunatu, a takze w doktrynie.

31
32

Sprawa C-14/86, Pretore di Salo, wyrok z 11.06.1987 r.

Pytanie prejudycjalne do Trybunatu Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich, M. Wasek-Wiaderek, E. Wojta-
szek-Mik (red.), Warszawa 2007, s. 80.

K. Scheuring, op.cit., s. 219.

Sprawa 283/81, CILFIT, op.cit.

Ibidem.

33
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Najwazniejsze w tej kwestii jest orzeczenie w sprawie ICC*® — z pytaniem do Try-
bunatu zwrdcit si¢ wloski sad krajowy. Dotyczylo ono problemu, czy stwierdzenie nie-
waznosci rozporzadzenia wspélnotowego ma skutek erga omnes czy wiaze jedynie sad
a quo®’. W odpowiedzi na tak postawione pytanie Trybunat nie udzielil jednoznacznej
odpowiedzi. Uznal natomiast, ze orzeczenie stwierdzajace niewaznosc¢ aktu instytucji
jest skierowane bezposrednio do sadu, ktéry zadal pytanie, niemniej jednak stanowi
ono: ,wystarczajacy powdd dla kazdego innego sadu krajowego, by uzna¢ dany akt za
niewazny dla celow wyroku, ktéry ma wydac [ttum. wiasne A.R.]”**. Trybunat zaznaczyt
takze, Ze nie pozbawia to sadéw krajowych uprawnieni w zakresie powtérnego zadania
pytania w kwestii rozstrzygnietej juz przez Trybunal. Moze sie tak zdarzy¢ w szczegol-
noéci wtedy, gdy zajdzie watpliwos¢ co do podstaw i zakresu stwierdzonej niewaznosci,
jej konsekwengji, a takze samych motywow uznania danego aktu za niewazny*’. Po-
nadto, w sprawie Bayerische HNL*® Trybunatl zwolnit poszkodowanych dochodzacych
przed sadami odszkodowania w wyniku zastosowania przepiséw uniewaznionego aktu
od koniecznosci przedstawienia dowodu na te niewaznos¢*'.

Mozna uzna¢, ze TSUE nie potwierdzil wprost, ale w sposéb opisowy przyznal sku-
tecznosc erga omnes orzeczetr wydanych w trybie prejudycjalnym dotyczacych waznosci
aktéw unijnych. Orzeczenie to jednak wigze sady krajowe warunkowo o tyle, o ile sad
krajowy nie zwrdci sie¢ do Trybunatu z ponownym pytaniem.

IV. Orzeczenie wstepne jako Zrédto prawa

Gdy wezmiemy pod uwage bardzo szerokie uprawnienia TSUE, reakcje Panstw Czlon-
kowskich na niektére orzeczenia oraz poglady doktryny, mozemy z dostateczng pew-
nodcia stwierdzi¢, Ze orzeczenie wstepne jest Zrédlem prawa. Niektorzy wywodza ten
skutek z prawa zwyczajowego, inni z zasad ogélnych (zasady pierwszenstwa oraz
efektywnosci)*%.

36 Sprawa C-66/80, Spa International Chemical Corporation (ICC) v. Administratione delle Finanze dello Stato,

wyrok z 13.05.1981 r.

Sprawa C-66/80, Spa ICC, op.cit.

Ibidem.

Ibidem.

Sprawy polaczone C-83 i C-94/76 oraz C-4, C-15, C-40/77, Bayerische HNL Vermehrungsbetreibe GmbH &
Co KG et al. V. Komisja, wyrok z 25.05.1978 r.

K. Scheuring, op.cit., s. 225.

P Dabrowska, Skutki orzeczenia wstgpnego Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, Warszawa 2004, s. 165.
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1. Prawotworczos¢ orzeczen wynikajaca z prawa zwyczajowego

Wprawdzie Unia Europejska stanowi ewenement w prawie migdzynarodowym i rzadzi
sie swoimi prawami, lecz mimo to jest organizacja miedzynarodowa (od Traktatu z Liz-
bony). W rezultacie mozna wiec zastosowa¢ do oceny jej porzadku prawnego pojecia
charakterystyczne dla systemu prawa miedzynarodowego publicznego. Zatem, aby nor-
ma stala sie norma prawa zwyczajowego, musza kumulatywnie zaistnie¢: przestanka
dowodu istnienia powszechnej praktyki panstw (art. 38 Statutu MTS) oraz przestanka
istnienia opinio iuris**. Faktyczna praktyka panstw musi by¢ rozwazana pod katem cza-
su jej trwania, spojnosci, powtarzalnosci oraz uniwersalnosci (sprawa Azylu**)*>. Opinio
iuris stanowi natomiast przekonanie panstwa o tym, ze jego dzialanie ma charakter wy-
pelnienia obowiazku (sprawa Lotus*®). W przypadku orzeczen Trybunatu wydawanych
w trybie prejudycjalnym, obydwie przestanki zostaly spelnione.

Patrycja Dabrowska stwierdza, Zze ,paradoksalnie, wlasnie jeden z wyrokéw prejudy-
cjalnych w sprawie Barber, w ktérej Trybunal wykorzystywal swa kompetencje do nada-
nia orzeczeniu skutku ex nunc, dostarcza przykladu na uznanie wyroku prejudycjalnego
za zrodto prawa i jego moc wiazacg”*’. Orzeczenie w sprawie Barber*® wywotato kontro-
wersje wérod Panistw Czlonkowskich, gdyz Trybunat przyznat prawo do bezposredniego
powolania sie na art. 119 TWE (wg numeracji po Traktacie Nicejskim — art. 241, obecnie —
art. 277 TFUE). Dokonano interpretacji i wyjasnienia tego wyroku, ktére dotaczono do

Traktatu z Maastricht w ramach protokétu (Protokot Barber)*.

V. Rola orzeczen TSUE w ksztattowaniu obywatelstwa unijnego

Obywatelstwo unijne przeszlto ogromna ewolucje od momentu jego ustanowienia Trak-
tatem z Maastricht z 1992 r. do stanu dzisiejszego. Celem niniejszej publikacji nie jest
jednak oméwienie tejze drogi, a analiza wplywu orzecznictwa TSUE na mozliwos¢ bez-
posredniego zastosowania art. 21 TFUE oraz stosowanie przepiséw o obywatelstwie do

spraw uwazanych dotychczas za czysto wewnetrzne.

M. Wood, State Practice [w:] Max Planck Encyclopedia of Public International Law [hasto z 2010 rokul],

http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:epil/9780199231690/law-9780199231690-e1107?rskey =53TaiK
&result=1&prd=EPIL (dostep: 7.12.2013)

Orzeczenie MTS, Kolumbia v. Peru, z 20.11.1950 .,

M. N. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 2006, s. 73.

Wyrok STSM, Francja v. Turcja (statek Lotus), z 7.09.1927 1.

P Dabrowska, op.cit., s. 167.

Sprawa C-262/88, Barber v. Guardian Royal Exchange Assurance Group, wyrok z 17.05.1990 r.
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49 Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, A. Wrébel (red.), Warszawa 2010, s. 184.
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1. Niesamoistne stosowanie art. 21 TFUE (kiedys art. 18 TWE)

Wspomniane wczesniej zasady pierwszenstwa oraz skutku bezposredniego odnosza sie
do postanowien prawa pierwotnego, jezeli sa dostatecznie precyzyjne, zupelne i nie
pozostawiaja ani Panstwom Czlonkowskim, ani organom UE uprawnienn dyskrecjonal-
nych®’. Jednakze niedtugo po tym, jak ustanowiono instytucje obywatelstwa unijnego,
ETS orzekal w przedmiocie pytan prejudycjalnych dotyczacych praw obywateli UE

w polaczeniu ze swobodami rynku wewnetrznego.

2. Konsekwencje orzeczenia w sprawie Baumbast
Orzeczenie w sprawie Baumbast®' stanowi kamieni milowy w procesie ksztattowania in-
stytucji obywatelstwa unijnego. Skutkiem tego wyroku jest mozliwo$¢ powolywania sie
przez jednostki bezposrednio na art. 21 TFUE, ktéry stanowi samoistng podstawe do
stwierdzenia naruszenia przez prawo krajowe praw przystugujacym obywatelom UE
(gdyz prawo przebywania na terytorium Panstw Czlonkowskich przyznane zostalo bez-
posrednio kazdemu obywatelowi UE).

W wyroku tym Trybunat stwierdzit:

Obywatel Unii Europejskiej, ktéremu nie przystuguje juz w przyjmujacym parstwie cztonkowskim
prawo pobytu jako pracownikowi migrujacemu, moze — jako obywatel Unii — korzysta¢ w nim
z prawa pobytu dzieki bezposredniemu stosowaniu art. 18 ust. T WE [art. 21 TFUE — przyp. A.R.].
Korzystanie z tego prawa podlega ograniczeniom i warunkom wskazanym w tym postanowieniu, ale
wiasciwe wladze, a w razie potrzeby sady krajowe muszg czuwac nad tym, by te ograniczenia i wa-

runki byty stosowane w poszanowaniu ogélnych zasad prawa wspélnotowego, a zwtaszcza zasady

proporcjonalnosci®?.

Zatem korzystanie z prawa pobytu moze podlega¢ ograniczeniom, lecz ograniczenia te

podlegaja wymogom okre§lonym w przedmiotowym orzeczeniu.

3. Sprawa Trojani — potwierdzenie bezposredniosci stosowania art. 21 TFUE
Trudno bylo zaakceptowac skutki, jakie wigzaly sie z orzeczeniem w sprawie Baumbast.
Obrazuje to bardzo dobrze sprawa Trojani’*, w ktérej sad krajowy Belgii zwrocit sie m.in.

z pytaniem o tresci:

50
5
52

Sprawa C-26/62, van Gend & Loos, op.cit.

Sprawa C413/99, Baumbast v. Secretary of State for the Home Department, wyrok z 17.09.2002 r.
Sprawa C413/99, Baumbast, op.cit.

Sprawa C-456/ 02, Trojani v. Centre public d'aide sociale de Bruxelles (CPAS), wyrok z 07.09.2004 r.

-
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(...) czy moze sie on [Trojani — przyp. A.R.] powotfa¢ bezposrednio na art. 18 WE [art. 21 TFUE —
przyp. A.R.], przyznajacy prawo do swobodnego przemieszczania sie i przebywania na terytorium
innego Panstwa Cztonkowskiego Unii Europejskiej jedynie z racji bycia obywatelem europejskim?>*

W odpowiedzi na pytanie sadu krajowego Belgii Trybunat powotlal sie na sprawe Baum-
bast i stwierdzil, ze:

Obywatel Unii Europejskiej, ktéremu nie przystuguje w przyjmujacym Panstwie Cztonkowskim pra-
wo pobytu na podstawie art. 39 WE, 43 WE lub 49 WE [art. 45, art. 49, art. 56 TFUE — A.R.] moze,
jedynie z racji bycia obywatelem Unii, korzysta¢ z prawa pobytu w tym panstwie bezposrednio
na podstawie art. 18 ust. T WE [art. 21 TFUE — A.R, podkr. — A.R.]. Wykonywanie tego prawa
podlega ograniczeniom i warunkom przewidzianym w tym postanowieniu, jednak wiasciwe wtadze

powinny czuwac, aby stosowanie tych ograniczen i warunkéw przebiegato z poszanowaniem ogol-

nych zasad prawa wspélnotowego, a w szczegélnosci zasady proporcjonalnosci®®.

Obecnie, w przeciwienistwie do poczatkowej praktyki, Trybunal w swoich orzeczeniach
czesto wprost powoluje sie na uzasadnienia wcze$niejszych spraw, co niewatpliwie

wskazuje na precedensowy charakter jego orzeczen.

4. Wymog elementu transgranicznego?

Przyjelo sie, ze aby jednostka mogla powolac sie na prawa wynikajace z instytucji obywa-
telstwa unijnego, musi wykazag, iz sprawa znajduje sie w zakresie zastosowania prawa
unijnego, a w tym przypadku — Ze istnieje tzw. element transgraniczny. W tym miejscu
nalezy przywola¢ kontrowersyjne orzeczenia Trybunatu w sprawach: Avello®®, Zhu
i Chen®” oraz Rottmann®®, ktére stanowitly wylom w dotychczasowej linii orzeczniczej
Trybunatu.

Sprawa Avello
Sprawa Avello dotyczyla nazwisk dzieci o podwdéjnym obywatelstwie: belgijskim i hi-
szpanskim. Dzieci te nigdy nie opuscily Belgii, sprawa miala wiec charakter czysto we-

wnetrzny. Trybunat jednak orzekl w tej sprawie, argumentujac w nastepujacy sposob:

Obywatelstwo Unii, ustanowione w art. 17 WE [art. 20 TFUE — A.R.], nie ma na celu poszerzenia

zakresu przedmiotowego stosowania traktatu o czysto wewnetrzne sytuacje krajowe, ktére nie maja

54
5
56
57
58

Sprawa C-456/ 02, Trojani, op.cit., drugie pytanie sadu krajowego Belgii.

Ibidem, pkt 46.

Sprawa C-148/02, G. Avello v. Belgia, wyrok z 02.10.2003 .

Sprawa C-200/02, Zhu i Chen v. Secretary of State for the Home Department, wyrok z 19.10.2004 r.
Sprawa C-135/08, ]. Rottmann v. Freistaat Bayern, wyrok z 02.03.2010 .
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zwiazku z prawem wspoélnotowym. (...) Niemniej jednak istnieje taki zwiazek z prawem wspélnoto-
wym w przypadku 0séb znajdujacych sie w sytuacji podobnej do tej, w jakiej znajduja sie dzieci C.
Garcii Avella, ktore s obywatelami paristwa cztonkowskiego, przebywajacymi zgodnie z prawem
na terytorium innego panstwa cztonkowskiego®®.

Nastapilo zatem swego rodzaju zlagodzenie wymogu zaistnienia elementu transgra-
nicznego.

Omawiana sprawa jest istotna takze ze wzgledu na uzasadnienie Trybunatu, w ktérym
powolal sie on na sprawe Baumbast, stwierdzajac: ,status obywatela Unii powinien stano-
wi¢ podstawowy status obywateli pafistw cztonkowskich”®’. Ponadto, przywolat zasade
niedyskryminacji ze wzgledu na przynaleznosc¢ panstwowa (zakaz dyskryminacji ze wzgle-
du na przynaleznos¢ panstwowa) wywiedziong z samej instytucji obywatelstwa unijnego:

Wspomniany status pozwala tym sposréd wspomnianych obywateli, ktérzy znajduja sie w tej samej
sytuacji, na korzystanie w dziedzinie wiasciwej ratione materiae — z zastrzezeniem wyjatkéw wyraz-
nie w tym wzgledzie przewidzianych — z takiego samego traktowania z punktu widzenia prawa bez
wzgledu na ich przynaleznos¢ panistwowa®!.

Trybunat odwotat sie w tej kwestii do sprawy Grzelczyk®®. Jakie sytuacje zatem pozosta-
ja w zakresie prawa unijnego? Uznaje si¢, ze wynikaja one z praw zagwarantowanych
w TFUE, wynikajacych z art. 21 TFUE®.

Sprawa Zhu i Chen

Sprawa Zhu i Chen dotyczyla dziecka majacego obywatelstwo irlandzkie, ktérego matka
nieposiadajaca obywatelstwa zadnego z Panstw Czlonkowskich ubiegata si¢ o zezwole-
nie na dlugoterminowy pobyti przemiescila sig, ale tylko wewnatrz Zjednoczonego Kré-
lestwa. Trybunat orzekl w tej sprawie:

Sytuacji obywatela Panstwa Cztonkowskiego urodzonego w przyjmujacym Paristwie Czlonkowskim,
ktéry nie korzysta z prawa swobodnego przeptywu oséb, nie mozna bowiem, wytacznie z tego
powodu, poréwnywac do sytuacji o charakterze wytacznie krajowym, pozbawiajac tego obywatela

mozliwosci skorzystania w przyjmujacym Panstwie Cztonkowskim z przepiséw prawa wspélnotowe-

go w zakresie swobodnego przeplywu oséb i prawa pobytu (...)%4,

59 Sprawa C-148/02, G. Avello, op.cit., pkt 26-28.

60 Ibidem, pkt 22.

o1 Ibidem, pkt 23.

62 Sprawa C-184/99, R. Grzelczyk v. Centre public d'aide sociale d’Ottignies-Louvain-la-Neuve, wyrok
220.09.2001 1.

63

T. Jurczyk, Prawa jednostki w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, Warszawa 2009, s. 170.

o4 Sprawa C-200/02, Zhu i Chen, op.cit., pkt 19.
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Zwiazek z prawem unijnym w tej sprawie polega na tym, ze w razie odmowy udziele-
nia zezwolenia na dlugoterminowy pobyt, dziecko byloby pozbawione mozliwosci sku-
tecznego wykonywania prawa pobytu na terytorium Panstwa Czlonkowskiego, a w kon-

sekwencji doszloby do naruszenia jego praw wynikajacych z obywatelstwa unijnego.

Sprawa Rottmann

Ostatnia z omawianych spraw odnoszacych sie do wymogu elementu transgraniczne-
go dotyczy decyzji o pozbawieniu obywatelstwa Panistwa Czlonkowskiego uzyskanego
w wyniku podstepu. Wedtug Trybunatu:

Jest oczywiste, ze sytuacja obywatela Unii, ktérego tak jak skarzacego przed sadem krajowym do-
tyczy decyzja o cofnieciu nadania obywatelstwa wydana przez wtadze panstwa cztonkowskiego,
prowadzaca do tego, ze po utracie obywatelstwa parstwa cztonkowskiego pochodzenia obywatel
ten moze utraci¢ takze status nadany w art. 17 WE [art. 20 TFUE — A.R.] i zwigzane z nim prawa,

nalezy ze wzgledu na swéj charakter i skutki do zakresu prawa Unii®.

Analiza powyzszych spraw pozwala stwierdzi¢, ze chociaz wprowadzenie instytucji
obywatelstwa unijnego nie ma na celu rozszerzania zakresu prawa unijnego o sytua-
cje czysto wewnetrzne (ang. purely internal situations), to aby nalezycie chroni¢ prawa
obywateli Unii Europejskiej, nalezy kazdorazowo zbada¢ stan faktyczny sprawy i oceni¢,
czy sprawa miesci si¢ w zakresie prawa unijnego pomimo braku stricte transgranicznego
elementu. Moze si¢ tak zdarzy¢ w sytuacji, w ktoérej konsekwencja zastosowania prawa
krajowego panistwa czlonkowskiego wzgledem obywatela UE bylaby utrata lub narusze-

nie albo obywatelstwa unijnego, albo praw z niego wynikajacych.

5. Orzeczenia z 2011 roku a prawo do swobodnego

przemieszczania si¢ i pobytu
Sprawa Zambrano
Sprawa Zambrano®®, podobnie jak sprawa Baumbast, wywolata ogromne kontrowersje.
Trybunal, odwolujac sie do sprawy Rottmann, wprowadzil bowiem nowe kryterium
kontroli srodkéw krajowych: ,pozbawienie obywateli Unii skutecznego korzystania

z istoty praw przyznanych im w zwiagzku ze statusem obywatela Unii®”” oparte na

65

Sprawa C-135/08, ] Rottmann, op.cit., pkt 42.
66

Sprawa C-34/09, G. R. Zambrano v. Office national de I'emploi, wyrok z 08.03.2011 r.
67 .
Ibidem.
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powadze naruszenia®®. Ponadto, odnidst sie on w swoim uzasadnieniu do art. 20, nie
za$ art. 21 TFUE.

Sprawa Zambrano dotyczyla dzieci, ktére posiadaly obywatelstwo Panistwa Cztonkow-
skiego (Belgii), ale ich rodzice nie mieli takiego obywatelstwa. Po utracie pracy Gerardo
Ruiz Zambrano wystapil z wnioskiem o przyznanie zasitku dla bezrobotnych, powotu-
jac sie na to, ze przystuguje mu prawo pobytu z faktu bycia wstepnym matoletniego
obywatela UE. Interweniujgce Pafistwa Czlonkowskie twierdzily za$, Ze sytuacja ta nie
miesci sie w zakresie prawa unijnego. Sad krajowy Belgii zwrdcit sie z pytaniem do
Trybunalu dotyczacym tego, czy Zambrano przystuguje prawo pobytu.

Trybunal uzasadnil swoje orzeczenie tym, ze konsekwencja odmowy przyznania
prawa pobytu bylaby konieczno$¢ opuszczenia przez dzieci Zambrano terytorium UE.

Orzekl on, iz:

Wykfadni art. 20 TFUE nalezy dokonywa¢ w ten sposob, ze sprzeciwia sie on temu, by panstwo
cztonkowskie, po pierwsze, odméwito obywatelowi panstwa trzeciego sprawujacemu opieke nad
swoimi malymi dzie¢mi, bedacymi obywatelami Unii, prawa pobytu w parnstwie cztonkowskim
zamieszkania tych dzieci, ktérego sa one tez obywatelami, a po drugie, odmoéwito temu obywate-
lowi parnstwa trzeciego zezwolenia na prace, poniewaz takie decyzje faktycznie pozbawiatyby
te dzieci moznosci korzystania z istoty praw zwiazanych ze statusem obywatela
Unii.® [podkr. — A.R.].

Skutki tego orzeczenia sg bardzo istotne dla imigrantéw, ktérych dzieci posiadaja oby-
watelstwo unijne. Nastapilo poszerzenie zakresu ich uprawnien, gdyz z art. 20 TFUE wy-
nika pochodne prawo legalnego pobytu i zatrudnienia rodzicow matoletniego posiadaja-
cego obywatelstwo Pafistwa Czlonkowskiego, podczas gdy rodzic takiego obywatelstwa
nie posiada’’. Wiasnie tego obawiaty sie Pafistwa Cztonkowskie zanim wprowadzono do
prawa pierwotnego instytucje obywatelstwa unijnego:

obawiano sie jednak, ze z czasem niektére prawa obywateli, takie jak na przyktad swoboda prze-
mieszczania sie, moga obejmowac wszystkie osoby pracujace na terytorium Wspélnot bez wzgledu
na to, czy sa oni obywatelami panstw cztonkowskich, czy nie. (...) efektem tego zjawiska stataby sie

niekontrolowana migracja ludnoéci z panstw nienalezacych do Wsp6lnoty”!.
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A. Frackowiak-Adamska, O istocie praw wynikajgcych z obywatelstwa Unii, EPS, pazdziernik 2012, s. 25.
Sprawa C-34/09, G. R. Zambrano..., op.cit.

A. Frackowiak-Adamska, op.cit.

B. Mielnik, Obywatelstwo Unii Europejskiej, Wroctaw 2000, s. 37.
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Orzeczenie Zambrano moze poSrednio spowodowaé podobny skutek, chociaz Trybunat -
$wiadom burzy, jaka wywolal — probowat dookresli¢ takie wyjatkowe sytuacje w p6z-

niejszym orzecznictwie.

Sprawa McCarthy

Sprawa McCarthy’” jest o tyle ciekawa, ze Trybunat potwierdzit w niej istnienie nowej
linii orzeczniczej zapoczatkowanej przez sprawe Zambrano, niemniej w przedmiotowej
sprawie odmoéwil jej zastosowania. Wydawac by si¢ moglo, ze Trybunal wyjasni jak na-
lezy rozumie¢ kryterium ustanowione w sprawie Zambrano. Niestety, odwolujac sie do
sprawy Avello, potwierdzil on tylko tyle, Ze posiadanie podwdjnego obywatelstwa nie
skutkuje automatycznym znalezieniem sie w zakresie zastosowania prawa unijnego’”.

Shirley McCarthy miata podwéjne obywatelstwo (Zjednoczonego Krélestwa oraz Ir-
landii), nigdy nie korzystala ze swobdd rynku wewnetrznego, pobierala zasitki socjalne,
nie wykazywala, Ze jest w stanie sie sama utrzymac. Po $lubie z obywatelem Jamajki
ubiegala sie o zezwolenie na pobyt dla swojego meza, nie zostalo jej jednak przyznane.
Sad krajowy wystapil z pytaniem prejudycjalnym, czy pani McCarthy jest beneficjentem
dyrektywy 2004/38/WE. Trybunat stwierdzil, ze dyrektywa ta nie ma zastosowania, a na-
stepnie zbadal, czy skarzaca moze si¢ powota¢ na art. 21 TFUE i uznal, Ze sprawa nie ma
zadnego zwigzku z kwestiami uregulowanymi w prawie unijnym.

Jednakze Trybunal ponownie wskazal konieczno$¢ odréznienia sytuacji czysto we-
wnetrznej od sytuacji obywatela unijnego, ktérego pozbawiono skutecznego korzystania
z istoty praw zwigzanych z tym statusem lub utrudniono mu wykonywanie prawa do
swobodnego przemieszczania sie i pobytu na terytorium panstw czlonkowskich. Oby-

watel Panstwa Czlonkowskiego bowiem:

korzysta ze statusu obywatela Uniizgodnie z art. 20 ust. 1 TFUE i w zwiazku z tym moze powotywacsie,
rowniez w stosunku do swego panstwa cztonkowskiego pochodzenia, [podkr. - A.R.]
na prawa wynikajace z posiadania tego statusu, a w szczeg6lnosci na prawo do swobodnego prze-

mieszczania sie i pobytu na terytorium panstw cztonkowskich przyznane na mocy art. 21 TFUE (...)"%.

W rezultacie, powolujac sie na sprawe Zambrano, Trybunat stwierdzit, ze: ,Srodek beda-

cy przedmiotem sporu w omawianej sprawie przed sadem krajowym nie skutkuje zobo-
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Sprawa C-434/09, S. McCarthy v. Secretary of State for the Home Department, wyrok z 5.05.2011 .

Ibidem, pkt 54.

Sprawa C-434/09, S. McCarthy..., op.cit., pkt 48. Trybunal odwotat sie w tym miejscu do sprawy z 2008
r. C33/07 Jipa, w ktérej powolatl sie m.in. na sprawe Grzelczyk.
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wigzaniem S. McCarthy do opuszczenia terytorium Unii”’?, a tym samym nie powoduje,

ze sprawa znajduje sie w zakresie prawa unijnego.

Sprawa Dereci

W sprawie Dereci’® Trybunat rozwazat zakres podmiotowy pochodnego prawa pobytu
i zatrudnienia. Dotychczasowe orzecznictwo wskazywalo, ze dotyczy on rodzicéw ma-
loletnich dzieci. W sprawie tej interwenientami bylo siedem panstw (w tym Polska) oraz
Komisja Europejska. Podnosily one, Ze: ,zasady wyprowadzone z ww. wyroku w spra-
wie Ruiz Zambrano dotycza sytuacji wyjatkowych”””.

Ponadto w uzasadnieniu podsumowano kwestie wymogu elementu transgranicznego,
ktéra zostata dos¢ szczegdtowo omdéwiona w orzecznictwie TSUE w pierwszej dekadzie
XXI wieku. Trybunatl potwierdzit linie orzecznicza istniejaca odkad wprowadzono oby-
watelstwo unijne, uzupelniajac ja o element wynikajacy z poszerzenia uprawnief przy-

stugujacych jednostkom z samego obywatelstwa. Stwierdzil on, Ze:

normy traktatu w dziedzinie swobodnego przeptywu oséb i akty wydane dla ich wykonania nie moga
mie¢ zastosowania do sytuacji, ktore nie maja zadnego facznika z jakakolwiek sytuacja regulowana
przez prawo Unii [podkr. — A.R.] i ktérych wszystkie elementy o zasadniczym znaczeniu zamykaja
sie w obrebie jednego panstwa cztonkowskiego (...). Jednakze sytuacja obywatela Unii, ktéry (...)
nie skorzystat z prawa do swobodnego przemieszczania sie, nie moze z tego jedynie powodu zosta¢

zréwnana z sytuacja o charakterze wytacznie wewnetrznym [podkr. — A.R.]%.

Za$ w kwestii ,istoty praw” Trybunatl odniést sie do jednej sytuacji:

kryterium dotyczace pozbawienia istoty praw przyznanych w zwiazku ze statusem obywatela Unii
odnosi sie do sytuacji zdefiniowanych przez okolicznos¢, ze obywatel Unii jest faktycznie zmuszony
do opuszczenia nie tylko terytorium panstwa cztonkowskiego, ktérego jest obywatelem, lecz rowniez

terytorium catej Unii”?.

Inne sytuacje nie zostaly wiec wykluczone, odpowiedzi trzeba bedzie szuka¢ w przy-
szlych orzeczeniach. Trybunal wskazuje tylko kierunek, w ktérym zmierza rozw¢j insty-
tucji obywatelstwa unijnego — jest nim konsekwentne poszerzanie uprawnien jednostek.

Problem dotyczy natomiast sposobu ich poszerzenia — Trybunat nie chce sie w tej kwestii
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Ibidem, 50.

Sprawa C-256/11, M. Dereci, i in. v. Bundesministerium fiir Inneres, wyrok z 15.11.2011 r., pkt 60.
Ibidem, pkt 40.

Ibidem, pkt 60-61.

Sprawa C-256/11, M. Dereci..., op.cit., pkt 66.
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wypowiada¢, aby nie naruszy¢ kompetencji Panstw Czlonkowskich i kompetencji przy-
znanych UE.

Najnowsze orzecznictwo

W roku 2013, nazwanym Europejskim Rokiem Obywateli, wbrew oczekiwaniom, nie do-
konano wyjasnien w kwestii obywatelstwa unijnego. W sprawie Alokpa®® Trybunat od-
niost sie do stosowania art. 20 TFUE w kontekscie ewentualnego opuszczenia terytorium
Unii naruszajacego istote praw wynikajacych z obywatelstwa unijnego:

istnieja sytuacje bardzo szczegblne, w ktérych na zasadzie wyjatku — mimo ze prawo wtérne dotycza-
ce prawa pobytu obywateli panstw trzecich nie podlega zastosowaniu i mimo ze dany obywatel Unii
nie skorzystat z przystugujacej mu swobody przemieszczania sie — nie powinno sie odméwié prawa
pobytu obywatelowi parnstwa trzeciego bedacemu cztonkiem rodziny wspomnianego obywatela
z uwagi na to, ze w przeciwnym wypadku naruszona zostataby skutecznos¢ (effet utile) obywatelstwa
Unii (...)8.

Trybunat odwotat sie do wyrokéw w sprawie lida®* oraz w sprawie Ymeraga®.

VI. Whnioski

Po pierwsze, procedura prejudycjalna stanowi niezbedny lacznik miedzy sadami krajo-
wymi a Trybunatem, przyczyniajac sie do jednolitosci stosowania i pewnosci obowiazy-
wania prawa. Ma to ogromne znaczenie praktyczne z punktu widzenia jednostek, kto-

rym umozliwiono:

uzyskanie dostepu do sadu unijnego za posrednictwem sadu krajowego, w sytuacji gdy nie jest to
mozliwe w sposéb bezposredni, a jednoczesnie rozpatrzenie jej sprawy wyfacznie przez sad krajowy
nie wystarcza dla zapewnienia pefnej ochrony jej uprawnien®*.

Po drugie za$, orzeczenia Trybunalu stanowiace precedens wiazacy warunkowo sa

niewatpliwie gléwnym Zrédlem zmian, jakie wplynely na obecny ksztalt obywatelstwa

80 Sprawa C-86/12, A.D. Alokpa i inni v. Ministre du Travail, de ’'Emploi et de I'Immigration, wyrok z 10.10.2013

r., pkt 32.

Sprawa C-86/12, A.D. Alokpa, op.cit., pkt 32.

Sprawa C-40/11, Yoshikazu lida v. Stadt Ulm, wyrok z 8.11.2012 .

Sprawa C-87/12, Ymeragua i inni v. Ministre du Travail, de I'Emploi et de I'Immigration, wyrok z 20.02.2012.
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8% A. Kastelik-Smaza, Pytanie prejudycjalne do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej a ochrona praw

jednostki, Warszawa 2010, s. 77.
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unijnego. Najpierw Trybunal stwierdzil mozliwoé¢ bezposredniego powolywania sie
przez obywateli Panstw Czlonkowskich UE na artykuty 20 i 21 TFUE. Nastepnie wpro-
wadzil zas mozliwo$¢ odstapienia od wymogu elementu transgranicznego w zwiazku
z odréznieniem niektérych wyjatkowych sytuacji od sytuacji czysto wewnetrznych. Na-
leza do nich: utrzymywanie maloletnich dzieci bedacych obywatelami UE przez ich ro-
dzicow, ktérzy takiego obywatelstwa nie majg; utrudnienie swobody przemieszczania
sie, a nawet faktyczna konieczno$¢ opuszczenia terytorium UE; naruszenie skutecznego
korzystania z istoty spraw wynikajacych z obywatelstwa. Natomiast o znalezieniu sie

w zakresie prawa unijnego nie $wiadczy samo posiadanie podwojnego obywatelstwa.
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