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Instrumenty ochrony praw dziecka na gruncie
materialnego i procesowego prawa karnego

Prawa dziecka stanowiag naturalng konsekwencje praw czlowieka. Ponadto dzieci
przez wzglad na swoja niedojrzatos$é, zaréwno psychiczna, jak i fizyczna, tworza
szczegdlny podmiot prawa, a zatem wymagajg wzmozonej ochrony i troski ze strony
panstwa. Na zrdédia praw dziecka w polskim systemie prawnym skltadaja sie akty
prawa miedzynarodowego oraz krajowego, w tym prawa karnego. Odnosi sie to przede
wszystkim do prawnokarnej ochrony dzieci przed skrzywdzeniem przez przestepstwo.
Dzieci sa chronione gléwnie przed przemoca, zaniedbaniem, wyzyskiem, wyko-
rzystywaniem seksualnym i ztym traktowaniem. Dziecko nie jest w stanie w pelni
zrozumie¢ swoich zachowan czy przewidzieé¢ konsekwencji ztozonych oswiadczen woli.
Ze wzgledu na uwarunkowania fizyczne i psychiczne jest ono szczegdlnie narazone
na bycie poszkodowanym. Oprécz ochrony gwarantowanej kazdemu czltowiekowi
przez normy prawa karnego, istnieje szereg przepisow indywidualizujacych dzieci
jako grupe chroniong w szczegdélny sposdb. Istotny aspekt stanowi takze realiza-
cja praw dziecka, bedgcego uczestnikiem postepowania karnego. Sg nimi kwestie
dotyczace rol procesowych dzieci w postepowaniu, ich przestuchiwanie oraz repre-
zentacje w procesie. Warto réwniez zwrécié uwage na funkcje oraz standardy
ochrony praw dziecka wyrazone w przepisach polskiego prawa karnego.
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Pojecie dziecka

Trudno ustalié¢ jednolity wiek, ktéry stanowi kryterium ochrony prawnej dziecka.
Pojecie ,dziecko” uzywane jest zaréwno w jezyku potocznym, jak i specjalistycznym,
w tym takze w jezyku prawnym. Ustawodawca uzywajacy w tekstach prawnych terminu
,dziecko” nie wyznacza jednoznacznej granicy wieku, a tym samym pojawia sie problem
uniwersalnej, legalnej definicji tego stowa. Tym samym istnieje wiele definicji dziecka
w zaleznosci od poszczegdlnych galezi prawa. Zrdéznicowanie to wynika z funkeji, jaka
w odniesieniu do dziecka jako podmiotu prawa peinia poszczegdlne przepisy. Warto
zauwazy¢, ze legalne definicje dziecka znajduja sie w art. 1 Konwencji praw dziecka
przyjetej przez Polske w 1991 r.!, a takze w art. 2 ustawy o Rzeczniku Praw Dziecka®.
Oba zrodla za granice wieku dziecka przyjmuja osiggniecie przez nie pelnoletnosci®.

Na gruncie prawa karnego ustawodawca najczesciej uzywa pojecia ,maloletni”,
zaczerpnietego z norm prawa cywilnego. Zgodnie z art. 10 § 1 Kodeksu cywilnego*
pelnoletnim jest osoba, ktéra skoriczyta 18 lat. Norma art. 10 § 2 k.c. statuuje regule
tzw. upelnoletnienia®, ktéra wskazuje na mozliwosé wcezesniejszego uzyskania pel-
noletnosci poprzez zawarcie zwigzku malzenskiego. Wskazany przepis pozwala przy
zastosowaniu wnioskowania a contrario zdefiniowaé pojecie osoby maloletniej, ktora
jest osoba nie osiagajaca wieku pelnoletnosci, stanowigcego przymiot dorostosci.
Wedtug Violetty Konarskiej-Wrzosek maloletni ma status dziecka oraz w obszarze
prawa karnego materialnego pojecia maloletniego uzywa sie na okreslenie pokrzyw-
dzonego przestepstwem®.

W przepisach szczegélnych Kodeksu karnego granica wieku dziecka nie zostata
jednolicie okreslona. W wiekszosci pokrywa sie ona z cywilistycznym ujeciem mato-
letniego, jednak w odniesieniu do niektérych czynéw zabronionych ustawodawca
precyzuje, ze chodzi o matoletniego do 15 roku zycia. Jesli jest mowa o dziecku, jako
sprawcy przestepstwa, wiekiem granicznym odpowiedzialnosci karnej jest 17 lat
(nie liczac wyjatkow okreslonych w art. 10 § 2 k.k.").

!Konwencja o prawach dziecka z dnia 20 listopada 1989 r. (Dz.U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526 ze zm.).

2Ustawa z dnia 6 stycznia 2000 r. o Rzeczniku Praw Dziecka (Dz.U. z 2000 r., Nr 6, poz. 69 ze zm.).

3A. Grzeskowiak, Pojecie dziecka w prawie karnym, [w:] A. Grzeskowiak, I. Zgolinski (red.), Prawo karne
w ochronie praw dziecka, Bydgoszcz 2018, s. 24-25.

*Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 r., Nr 16, poz. 93 ze zm.), dalej jako k.c.

5R. Strugata, Art. 10, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa
2017, s 36.

5V. Konarska-Wrzosek, Prawny system postepowania z nieletnimi w Polsce, Warszawa 2013, Lex.

"Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553 ze zm.), dalej jako k.k.
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Klasyfikacja przestepstw na szkode maloletnich

Wyrédznienie szczegdlnych typéw przestepstw zwiazane jest z ochronng funkcja,
jaka wzgledem dzieci spelniajg przepisy prawa. System prawa ma na celu zapewnienie
im mozliwosci harmonijnego rozwoju oraz niezakléconego przygotowania do zycia
w spoteczenstwie. To zindywidualizowane podejscie spowodowane jest koniecznoscia
zapewnienia dziecku pomocy w ochronie jego intereséw i zabezpieczeniu wlasnego
dobra®. Przepisy te odnosza sie przede wszystkim do ochrony zycia i zdrowia dziecka,
do ochrony matoletnich przed wykorzystaniem seksualnym, przemoca, a takze przed
zaniedbaniami wychowawczymi.

Przestepstwa na szkode matoletnich mozna podzielié¢ na cztery kategorie zawierajace
czyny zabronione, w ktérych:

1) przedmiotem czynnosci wykonawcze]j przestepstwa jest matoletni,

3) przedmiotem czynnosci wykonawczej przestepstwa jest osoba nieporadna
lub maloletnia,

2) przedmiotem czynnosci wykonawczej typu kwalifikowanego jest matoletni,

4) przedmiotem czynnosci wykonawczej przestepstwa jest kazdy czlowiek.

Przestepstwa, w ktorych przedmiotem czynnosci wykonawczej jest wytacznie matoletni,
wiek jest warunkiem sine qua non istnienia czynu zabronionego. Do tej grupy naleza
przestepstwa, takie jak: obcowanie plciowe z maloletnim, zakazane nawigzanie kontaktu
z maloletnim, propagowanie zachowan o charakterze pedofilskim, rozpijanie matolet-
niego oraz dzieciobdjstwo. Kolejng grupe stanowia przestepstwa, w ktérych dochodzi
do rozszerzenia kregu podmiotéw pokrzywdzonych przez przestepstwo poprzez dodanie
do niego osdéb nieporadnych. Ustawodawca w Kodeksie karnym postuguje sie sformu-
towaniem ,osoba nieporadna ze wzgledu na wiek, stan psychiczny lub fizyczny” badz
ogranicza przeslanki jedynie do stanu psychicznego badz fizycznego. Trzecia grupe
przestepstw stanowia czyny, w przypadku ktérych przedmiotem czynnosci wykonawczej
moze byé kazdy czltowiek, jednakze w tym przypadku przewidziany zostal surowszy
wymiar kary, jesli czynnosci te popelnione sa na szkode osoby matoletniej. Obejmuja
one przestepstwa zgwalcenia, pornografii pedofilskiej oraz streczycielstwa. Do ostatniej
kategorii przestepstw naleza czyny zabronione, ktére moga by¢ popelnione zaréwno
na szkode dorostego czlowieka, jak i na szkode maloletniego na przyktad zabdjstwo.

W nawiagzaniu do powyzszego podziatu przedstawione zostang wybrane przestepstwa,
ktére moga by¢ popetniane na szkode matoletnich.

8V. Konarska-Wrzosek, op. cit.
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Przestepstwa, w ktorych przedmiotem czynnosci wykonawczej
jest maloletni

Pierwszym w czesci szczegblnej Kodeksu karnego przestepstwem, ktére moze byé
popelnione wylacznie na szkode dziecka, jest dzieciobdjstwo. Art. 149 k.k. wskazuje
wyraznie dobro chronione, jakim jest zycie dziecka: ,Matka, ktora zabija dziecko w okresie
porodu pod wplywem jego przebiegu, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy
do lat 5”. Stwierdzenie to dowodzi, ze mamy do czynienia ze slabsza ochrong praw
dziecka niz w przypadku przestepstwa zabdjstwa. Ustawodawca w uzasadnieniu do
projektu Kodeksu karnego z 1997 r. uznal ten typ przestepstwa za uprzywilejowany,
ze wzgledu na anormalng sytuacje motywacyjna w okresie porodu’. Kontrowersje moga
wynikaé z faktu, ze wyjatkowo mamy tu do czynienia z sytuacja, w ktorej przepisy
w wiekszym stopniu chronig osobe popelniajgca przestepstwo niz osobe na nie nara-
zong. Ztagodzenie sankcji podyktowane jest w tym przypadku szczegélnym stanem
psychicznym rodzacej matki, ktéry spowodowany jest faktem porodu i przyjscia na
$wiat nowo narodzonego dziecka'’. Sad Apelacyjny w Krakowie zauwaza, ze istota uprzy-
wilejowanego zabdjstwa tkwi w Scistym zwiazku przyczynowym miedzy szczegdlnym
stanem psychicznym kobiety rodzacej, a jej czynem sprzecznym z naturalnymi uczuciami
macierzynskimi. Brak takich uwarunkowan powoduje, Ze nie sposdb uznaé, iz zacho-
wanie oskarzonej bylo zdominowane przez przezycia zwigzane z porodem, przez co nie
spos6b zakwalifikowaé taki czyn jako art. 149 k.k."! W przypadku braku ktéregokolwiek
z ustawowych znamion tego czynu sprawca podlegalby odpowiedzialnosci za zabdjstwo.

Czyny zabronione okreslone w art. 200-200b k.k. odnosza sie do ochrony matolet-
nich przed naduzyciami w sferze seksualnej. Art. 200 k.k. przewiduje odpowiedzialnosé
karng za seksualne wykorzystanie maloletniego ponizej 15 lat, udostepnianie malo-
letnim tresci pornograficznych, prezentowanie maloletniemu ponizej 15 lat czynnosci
seksualnych, w celu zaspokojenia seksualnego siebie badz innej osoby, a takze reklame
lub promocje dziatalnosci o charakterze pornograficznym.

Przedmiotem ochrony w przypadku powyzszych czynéw jest prawidlowy rozwdj
psychofizyczny matoletniego i zapobiezenie jego demoralizacji wywotanej przedwczesna
inicjacja seksualng. Wskazane zagrozenie ma charakter abstrakcyjny, bowiem oparte
jest na zalozeniu, ze z powodu niedojrzatosci dziecko nie podejmuje dostatecznie
przemyslanych decyzji. Uwaza sie, ze zbyt wczesne wprowadzenie go w sfere seksualna
jest dla niego szkodliwe!?.

9Uzasadnienie projektu ustawy Kodeks karny z 1997 r., s 184.

0y, Konarska-Wrzosek, Art. 149, [w:] R. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarz, 2020, Legalis.

UWyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 4 grudnia 2015 r., sygn. akt IT AKa 104/15.

128, Hyps, Art. 200, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018,
s. 1028-1029.
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Kryminalizacji zapedéw pedofilskich stuzyta nowelizacja Kodeksu karnego
z 5 listopada 2009 r., wprowadzajaca nowe typy przestepstw seksualnych na szkode
matoletniego. W art. 200a § 1 k.k. opisane zostalo przestepstwo tzw. groomingu, ktore
jest przygotowaniem do popelnienia przestepstwa zgwalcenia, czynu lubieznego oraz
produkowania i utrwalania tresci pornograficznych. Zachowanie sprawcy polega na
nawigzaniu za posrednictwem systemu teleinformatycznego lub sieci telekomunika-
cyjnej kontaktu z matoletnim i - poprzez wprowadzenie go w btad - wykorzystanie
tego btedu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania sytuacji albo przy uzyciu grozby
bezprawnej do spotkania z nim. Wprowadzony tg ustawa art. 200b k.k. zakazuje réw-
niez propagowania lub chwalenia zachowan o charakterze pedofilskim.

Prawidlowy rozwéj maloletnich oraz ochrona prawidtowego funkcjonowania rodziny
jest takze przedmiotem ochrony w przypadku przestepstwa rozpijania maloletniego,
okreslonego w art. 208 k.k. Rozpijanie polega na dostarczaniu maloletniemu alkoholu,
ulatwianiu lub naklanianiu do jego spozywania. Skutkiem tego przestepstwa moze by¢
wywolanie sktonnosci (natogu) do picia alkoholu, co moze w konsekwencji spowodowaé
trwate zmiany w psychice maloletniego.

Przestepstwa, w ktorych przedmiotem czynnosci wykonawczej
jest osoba nieporadna lub maloletnia

Pojecie osoby nieporadnej definiuja przepisy dotyczace pozbawienia wolnosci (art.
189 § 2a k.k.), przestepstwa znecania (art. 207 § 1a k.k.) oraz porzucenia (art. 210 k.k.)
i uprowadzenia (art. 211 k.k.). Zmiany w zakresie brzmienia tych przepiséw zostaty
wprowadzone ustawa z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz
ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich. Celem wdrozonych zmian byto ,pod-
wyzszenie poziomu ochrony maloletnich, ze szczegélnym uwzglednieniem maloletnich
ponizej lat 15, a takze os6b nieporadnych ze wzgledu na swéj stan psychiczny lub
fizyczny”'®. W zakresie przepiséw Kodeksu karnego dodano nowe typy kwalifikowane
przestepstw: znecania oraz pozbawienia wolnosci. W przypadku uprowadzenia oraz
porzucenia podwyzszono grozace sankcje. Zgodnie z definicja przedstawiong przez
Sad Najwyzszy pod pojeciem osoby nieporadnej nalezy rozumieé osobe, ktéra z racji
mlodego lub podeszlego wieku, wlasciwosci fizycznych (np. choroby, niepetlnospraw-
nosci) lub psychicznych (np. uposledzenie umystowe) nie ma mozliwosci samodzielnie
decydowaé o swoim losie oraz zmieniaé¢ swojego potozenia®.

Jednym z przestepstw, ktére w najwiekszym stopniu dotycza najmtodszych, jest
znecanie. Przestepstwo z art. 207 k.k. polega na znecaniu sie fizycznym lub psy-
chicznym nad inng osoba. Do kregu podmiotéw stanowigcych przedmiot czynnosci

BUzasadnienie do projektu ustawy z 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy Kodeks karny
oraz ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich, http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/
C82FD2CAF85A8A2F(C125803500244863/%24File/846.pdf (data dostepu: 19.06.2020).

M. Mozgawa, Art. 189, [w:] M. Budyn-Kulik (red.), Kodeks karny. Komentarz, 2020, Lex.

Uchwata Sadu Najwyzszego z 9 czerwca 1976 r., sygn. akt VI KZP 13/75.
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wykonawczej nalezy osoba najblizsza lub inna osoba pozostajaca w staltym lub prze-
mijajacym stosunku zaleznosci od sprawcy albo osoba nieporadna ze wzgledu na
jej wiek, stan psychiczny lub fizyczny. Wprawdzie w tresci artykulu nie zostalo
wyeksponowane wprost pojecie ,maloletni”, co jednak nie oznacza, ze dzieci nie
podlegaja ochronie na gruncie tego przepisu. W typie podstawowym przestepstwa
matoletni moze miescié sie w okresleniu osoby najblizszej lub pozostajacej w stosunku
zaleznosci od sprawcy. Moze takze podlegaé ochronie na mocy wprowadzonego typu
kwalifikowanego z art. 207 § la k.k. w sytuacji, gdy nalezy do oséb spoza kregu
rodzinnego sprawcy i jest osoba nieporadna.

Nieporadnosé¢ stanowi okolicznosé faktyczna, ktora kazdorazowo w indywidu-
alnej sprawie powinna zostaé¢ stwierdzona. Mozna uznaé, ze w tym pojeciu miesci
sie réowniez dziecko, ale trudno$¢ moze sprawié¢ okreslenie kryteridw rzeczywistej
nieporadnosci a mianowicie, czy dotyczy to jedynie matych dzieci czy réwniez tych
w starszym wieku. Stawomir Hyp$ odnotowuje, Ze ,pomimo szerokiego pokrycia sie
tresci pojecia »maloletni« z nowym brzmieniem art. 207 KK, doszto w wyniku nowe-
lizacji do zmniejszenia zakresu ochrony dzieci przed tg forma przemocy”'®. Wigze sie
to z uzaleznieniem ochrony maloletniego od posiadania statusu jednej z oséb wska-
zanych w przepisie, a tym samym nie jest on dostatecznie chroniony przed czynem
jakiegokolwiek sprawcy'.

Negatywne skutki natury badawczej moga wynikaé z faktu zaszeregowania przez
ustawodawce matoletnich do grupy os6b nieporadnych ze wzgledu na wiek w jed-
nych przepisach, a w innych wymienienia ich obok 0séb nieporadnych ze wzgledu
na stan fizyczny lub psychiczny. Statystki Ministerstwa Sprawiedliwosci oraz Policji
gromadza wyniki skazan wedlug czynéw przypisanych do konkretnego artykutu.
Z tych wzgledéw nie jest mozliwe zbadanie, czy i w jakim zakresie dotyczy to oséb
matoletnich, a takze oséb starszych.

Znecanie to zadawanie cierpienia, zaréwno fizycznego, jak i psychicznego, a wiec
czynienie zycia ucigzliwym!®. Zgodnie z definicjg nakreslong przez Sad Najwyzszy
,polega na umyslnym zadawaniu bélu fizycznego lub dotkliwych cierpienn moralnych,
powtarzajacym sie albo jednorazowym, lecz intensywnym i rozciggnietym w czasie”®.
Jest to dzialanie szczegdlnie szkodliwe z uwagi na skutki dotyczace funkcjonowania
osoby krzywdzonej. Znecanie w wiekszosci dotyczy os6b najblizszych i wedlug Sadu
Najwyzszego godzi w ,podstawowe zasady wspolzycia w rodzinie, decydujace o jej
spoistosci i trwatosci, jest istotnym czynnikiem wpltywajacym na rozklad matzenstwa
i rozbicie rodziny, a w konsekwencji - na ostabienie jej funkeji wychowawczej z dalszymi
szkodliwymi tego nastepstwami dla rozwoju fizycznego, psychicznego i moralnego oraz
procesu przystosowania spolecznego dzieci i mlodziezy”?°. Uzywanie przemocy wobec

63, Hyps, Art. 207, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), op. cit., s. 1070.

" Ihidem.

18J. Lachowski, Art. 207, [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, 2018, Lex.

¥Uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1976 r., sygn. akt VI KZP 13/75.
XIbidem.
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dziecka moze prowadzié¢ do zaburzen jego funkcjonowania, zaréwno w zyciu indywi-
dualnym, jak i spotecznym?'. Stanowi ono nie tylko zagrozenie dla rozwoju fizycznego
i zdrowotnego dziecka, ale moze skutkowaé problemami emocjonalnymi, stanami leko-
wymi, depresja, klopotami z naukg i koncentracja oraz trudnos$ciami w nawigzywaniu
relacji miedzyludzkich. Z uwagi na powazne zagrozenia, jakie niesie ze soba znecanie,
szczegolnie istotne jest wdrazanie odpowiednich procedur w przypadku postepowania
ze sprawcami, a takze tworzenie form pomocy ofiarom przemocy domowe;j.

Przestepstwa, w ktorych przedmiotem czynnosci wykonawczej
typu kwalifikowanego jest maloletni

Ta grupa obejmuje: gwalt na matoletnim (art. 197 § 3 pkt 2 k.k.) oraz pornografie
z udzialem matoletniego (art. 202 § 3-4c k.k.).

Przedmiotem ochrony w przestepstwie pornografii jest wolnos¢ seksualna oraz
obyczajnosé. Wolnosé seksualna to wolnos$é od wstydu seksualnego oraz narzucania
i odbioru gorszacych tresci?>. W przypadku matoletnich ustawodawca wprowadza
bezwzgledny zakaz pornografii dzieciecej, co wynika z faktu, ze pornografia pedo-
filska (ang. kiddie porn, child pornography) jest zjawiskiem szkodliwym spotecznie.
Moze ona prowadzi¢ do ulatwienia sprawcom seksualnego wykorzystywania dzieci.
Ponadto produkcja pornografii stanowi wykorzystanie seksualne maloletniego, a jego
udzial w takim procederze moze spowodowaé powazne zaburzenia psychofizyczne.
Prezentowanie i rozpowszechnianie pornografii dzieciecej skutkuje aprobata zachowarn
o charakterze pedofilskim, ktére sa zachowaniami bezprawnymi?®. Celem ochrony
w tych przestepstwach, podobnie jak przy innych przestepstwach seksualnych, jest
zapewnienie dzieciom prawidlowego rozwoju, wolnego od naruszen w sferze seksualne;j.

Przestepstwa, w ktorych przedmiotem czynnosci wykonawczej
jest kazdy czlowiek

Przepisy dotyczace tego rodzaju przestepstw nie sa sprofilowane na ochrone
maloletnich, ale moga by¢ popelniane na ich szkode. Do takich czynéw zabronionych
nalezy np. zabdjstwo oraz niealimentacja, ktéra z uwagi na skale problemu zastuguje
na szerszg analize. W Polsce wcigz wiele os6b, mimo istnienia obowiazku alimentacyj-
nego, uchyla sie od placenia alimentéw. Dzieki nowelizacji regulacji w 2017 r., liczba
dluznikéw zmalala, co jest wynikiem tatwiejszego pociagniecia sprawcow do odpowie-
dzialnosci karnej. Zmiana art. 209 k.k. polegata na usunieciu dwoch przestanek, ktére
czesto uniemozliwiaty skazanie dtuznikéw alimentacyjnych. Dla bytu przestepstwa

28, Hyps, Prawnokarna ochrona dziecka przed przemoca, [w:] A. Grzeskowiak, I. Zgolinski (red.),
op. cit., s. 103.

2Idem, Art. 202, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), op. cit., s. 1044.

2J. Warylewski, Art. 202, [w:] R. Stefanski (red.), op. cit.
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istotne bylo znamie ,uporczywosci” uchylania sie od obowigzku alimentacyjnego,
a takze narazanie na niebezpieczeristwo braku zaspokojenia podstawowych potrzeb
beneficjenta §wiadczenia®®. Obecnie w typie podstawowym przestepstwa wskazuje sie
na uchylanie od obowigzku alimentacyjnego, okreslonego co do wysokosci orzecze-
niem sadowym, ugoda zawarta przed sadem albo innym organem albo inng umowa.
Dodatkowo taczna wysokosé powstalych zaleglosci stanowi réwnowartos$é co najmniej
3 Swiadczen okresowych albo opdznienie zaleglego Swiadczenia innego niz okresowe
wynosi co najmniej 3 miesigce?. Zasadnos¢ kryminalizacji wynika z koniecznosci
zapewnienia prawidlowego funkcjonowania rodziny, w tym takze zaspokojenia jej
potrzeb materialnych. Sad Najwyzszy w postanowieniu z 30 marca 2016 r. wskazuje
na zwigzek miedzy alimentacja a obowigzkiem opieki, jaki cigzy na rodzicach wobec
maloletnich dzieci: ,Nie ma wiec zadnych watpliwosci, ze w przypadku popelnienia
czynu zabronionego, opisanego w art. 209 § 1 KK, przez jednego z rodzicéw, na ktérym
ciazy obowiazek alimentacyjny na rzecz maloletniego dziecka, dobrem prawnym
w ten sposdb naruszonym jest zaréwno sam stosunek opieki, jak tez prawidlowe

funkcjonowanie rodziny”?.

Prawo procesowe

Z uwagi na uwarunkowania psychiczne rola dziecka w procesie karnym jest
mocno ograniczona. Ze wzgledu na specyfike pewnych postepowan nie mozna catl-
kowicie wylaczyé jego obecnosci. Nierzadko dzieci dysponuja wiedza, ktéra moze
dowies$é winy badz niewinnosci oskarzonego lub poméc w wykryciu sprawcy, a takze
udowodnié¢ inne zdarzenia w procesie karnym. Takie informacje nalezy uzyskaé
przy zachowaniu wszelkich srodkéw, mogacych uchronié¢ dziecko przed negatywnymi
aspektami przestuchania.

Ochrona praw dziecka w postepowaniu karnym przejawia sie przede wszystkim
w szczegllnym trybie przestuchiwania maloletnich. Traktuja o tym art. 185a-185d
k.p.k.2" Uprawnienia przystugujace swiadkom i poszkodowanym ponizej 15 roku zycia
w ramach przestuchan dotyczacych przestepstw z udzialem przemocy lub grozba
przemocy lub z rozdziatéw XXIII, XXV i XXVI Kodeksu karnego to: mozliwos$é ich
przestuchania wowczas, gdy zeznania maja istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy oraz przestuchanie jednorazowe, chyba Ze pojawia sie istotne okolicznosci
lub zazada tego oskarzony, ktéry nie mial obroncy przy pierwszym przestucha-
niu. Zawiadomionemu co do tej czynnosci oskarzonemu, jezeli nie posiada obroncy
z wyboru, ustala sie obrorice z urzedu, by ograniczyé powtérne przestuchania

%S, Hyps, Art. 209, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), op. cit., s. 1080.

% Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553 ze zm.).

% Postanowienie Sadu Najwyzszego z 30 marca 2016 r., sygn. akt I KZP 23/15.

ZTUstawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 1997 r., Nr 89, poz. 555
ze zm.), dalej jako k.p.k.
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maloletnich, a jednoczes$nie nie pozbawi¢ go mozliwosci obrony. Przy takim przestu-
chaniu musi byé obecny biegly psycholog, ktéry w razie potrzeby pomaga zredukowaé
niepokdj §wiadka i objasni¢ zagadnienia, ktére moga by¢ niezrozumiale. Przestuchanie
podlega rejestracji obrazu i dzwieku w taki sposéb, by jak najszerzej zebraé materiat
mogacy stuzyé celom procesowym. Cenzus wieku matoletniego moze by¢é podniesiony do
18 roku zycia, jezeli zachodzi uzasadniona obawa, ze przestuchanie w innych warunkach
mogloby wywrzeé negatywny wplyw na jego stan psychiczny. Przestuchania te odbywaja
sie w specjalnie do tego celu przygotowanych pokojach (zgodnie z rozporzadzeniem
Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013 r.2®). Pokoje te, w miare mozliwosci,
powinny znajdowac sie w budynkach sadéw, prokuratury lub innych organéw panstwo-
wych badZz podmiotéw, oferujacych pomoc matoletnim lub ofiarom zgwatcenia.

2019 |
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0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

B Przestuchania art. 185a M Przestuchania art. 185b

Wykres 1. Przestuchania maloletniego ze wzgledu na role procesowe

Zrédlo: opracowanie wlasne na bazie danych ze strony: https://ms.gov.pl.

Wykres 1 przedstawia bezwzgledna liczbe i udzial procentowy matoletnich prze-
stuchiwanych w pokojach, zgodnie z art. 185d k.p.k. Dokonany podziat uwzglednia
Swiadkéw oraz poszkodowanych §wiadkéw. Dane zestawione na wykresie dowodza,
ze liczba przestuchan sukcesywnie sie zwieksza, lecz proporcje pozostaja takie same,
przy czym przewazajacg czesé stanowig poszkodowani §wiadkowie.

BRozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 18 grudnia 2013 r. w sprawie sposobu przygo-
towania przestuchania przeprowadzanego w trybie okreslonym w art. 185a-185¢c Kodeksu postepowania
karnego (Dz.U. z 2013 r., poz. 1642).
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Wykres 2. Przestuchania maloletnich w sadach rejonowych

Zrédlo: opracowanie wlasne na bazie danych ze strony: https://ms.gov.pl.
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Wykres 3. Przestuchania matoletnich w sadach okregowych

Zrédlo: opracowanie wlasne na bazie danych ze strony: https://ms.gov.pl.

Wykresy 2 i 3 przedstawiajg rozwdj liczby przestuchan na przestrzeni ostatnich
lat, w budynkach oraz poza budynkami sadéw, z uwzglednieniem wtasciwosci instan-
cyjnej postepowan. Na podstawie uzyskanych danych stwierdzono niemal stalg liczbe
przestuchan poza budynkiem sadu, a takze rosnaca liczbe przestuchan w siedzibie sadu.
Wozrost przestuchan moze byé zwiazany ze stale zwiekszajaca sie liczba przyjaznych
pokoi w budynkach sadéw. Utrzymujaca sie na wzglednie stalym poziomie liczba prze-
stuchan pozasadowych wynikaé moze ze specyfiki danych postepowan. W niektérych
sytuacjach, by nie narazaé dziecka na stres zwiazany z wizyta w sadzie, konieczne
moze byé przestuchanie go w znanym, przyjaznym S§rodowisku, np. w osrodku tera-
peutycznym. Na potrzebe przestuchania poza budynkiem sadu moze takze wplywac
dostepnosé przyjaznych pokoi, ktéra rézni sie w zaleznosci od rejonu badz okregu,
w ktérym prowadzi sie postepowanie. Ta dostepnosé zalezna jest takze od liczby spraw
prowadzonych w danym sadzie, w ktérych konieczne jest przestuchiwanie maloletnich.
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Wnioski

System polskiego prawa karnego dysponuje szeregiem réznorodnych srodkéw
majacych na celu ochrone dzieci. Mimo istniejacych rozbieznosci, katalog czynéw
zabronionych na szkode maloletnich zostal szeroko uregulowany i uwzglednia czyny,
ktore stanowia wspolczesnie najwieksze zagrozenie dla oséb najmtodszych. Przejawy
zindywidualizowania ochrony prawnej wobec dzieci stwierdza sie takze na etapie
postepowania karnego. Wzrost liczby przyjaznych pokoi przestuchan nalezy ocenié jako
zjawisko pozytywne, poniewaz utatwia to prowadzenie postepowania z osobami matolet-
nimi. Prowadzenie rozmowy w warunkach zapewniajacych dzieciom spokéj i wyciszenie
pomaga im uniknaé¢ nadmiernego stresu zwiazanego z przestuchaniem. Dodatkowym
instrumentem pozwalajacym na zbudowanie w dzieciach poczucia zaufania i zapobie-
zenie ich wtornej wiktymizacji jest przestuchanie w obecnosci biegtego psychologa.
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Instruments to protect children’s rights under substantive
and procedural criminal law

Summary

Children rights are becoming an object of interest for various branches of law.
In the field of criminal law and related sciences, the approach to legal entities has
changed over the years. Nowadays, the subject of research is not only the perpetrators
of criminal acts, but also their victims. It is important to study the impact of crime
on the victim’s psyche, and to create legal institutions which will provide them with
effective protection. The aim of the article was to catalogue and describe selected
norms of substantive law and procedural law that protect children’s rights. The provi-
sions on interrogation of a minor were also approximated, which grant rights to both
the underage victim and the witness. Statistical data related to the hearing under
articles 185a-185b of the Code of Criminal Procedure were also presented. The con-
tent of the article shows that the Polish penal system deals extensively with the issue
of protection of minors, introducing new regulations and adapting the existing ones
to the changing ways of committing prohibited acts against children. It was concluded
from statistical data that the number of hearings of children in special conditions,
especially in courts, is gradually increasing, which is a positive phenomenon.

Key words: minors, criminal code, criminal procedure, friendly interrogation room, offences

against minors
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Ochrona dziecka jako swiadka w procesie
karnym i cywilnym

Wstep

Celem niniejszego artykulu jest proba przedstawienia dopuszczalnosci udziatu
dziecka jako swiadka w polskim systemie prawnym z uwzglednieniem jego ochrony nie
tylko od strony prawnej, ale takze psychologicznej. Bez watpienia jest to interesujace
zagadnienie naukowe, ktére ma istotne znaczenie praktyczne. Regulacje dotyczace
dziecka jako $wiadka nie sa jednolite dla calego polskiego systemu prawnego, dlatego
tez zagadnienie to wymaga analizy pod katem konkretnych postepowan - w tym
przypadku procedury karnej oraz cywilnej. Zasadne wydaje sie wiec przede wszystkim
zdefiniowanie: kim jest dziecko jako $wiadek, a takze jakie przystuguja mu prawa oraz
obowiazki z tego tytutu. Niezbedne jest takze przedstawienie regulacji oraz pozako-
deksowych zalecen dotyczacych przeprowadzania przestuchania dziecka, majacych na
celu ochrone jego dobra.

Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne ONZ definiuje
dziecko jako ,kazda istote ludzka w wieku ponizej 18 lat, chyba ze zgodnie z prawem odno-
szacym sie do dziecka uzyska ono pelnoletnios¢ wczesniej”. Tenze akt wskazuje réwniez,
ze ,dziecko, z uwagi na swojg niedojrzatosé fizyczna oraz umyslowa, wymaga szczegélnej
opieki i troski, w tym wlasciwej ochrony prawnej, zaréwno przed, jak i po urodzeniu™.

Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych dnia
20 listopada 1989 r. (Dz.U. z 1991 r., Nr 120, poz. 526).
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Natomiast, zgodnie z definicja zawarta w ,,Stowniku jezyka polskiego”, swiadek to:
1) osoba obecna przy czyms i mogaca opowiedzieé¢ o tym, 2) osoba powoltana przez sad
do zlozenia zeznan dotyczacych okolicznosci rozpatrywanej sprawy?.

Osobowe zrédta dowodowe obecnie nadal sg jednymi z najczesciej wykorzystywa-
nych w postepowaniu sadowym, petnia duza role w rekonstrukeji zdarzen i wplywaja
na rozstrzygniecie sprawy. Niejednokrotnie w tej roli wystepuja dzieci, ktérych udziat
zabezpieczony jest specjalnymi regulacjami, majacymi na celu zaréwno dobro dziecko,
jak 1 osiggniecie celéw postepowania. Na dziecko - $Swiadka mozemy spojrzeé przez
pryzmat prawny, psychologiczny i wiktymologiczny.

Czesto pojawia sie przekonanie, ze dziecko nie powinno braé¢ udzialu w poste-
powaniach sadowych, poniewaz nie jest ono wiarygodne. Badania przeprowadzone
w Stanach Zjednoczonych przez Kee MacFarlane i Joanne R. Feldmeth wykazatly jednak,
ze dzieci nie klamig czesciej niz dorosli, maja identyczng zdolno$é¢ zapamietywania,
a nawet wieksza spostrzegawczosé®. Juz trzyletnie dziecko jest zdolne, by dostarczy¢
kompletne i sensowne zeznania!. Nawet Sad Najwyzszy wskazal, ze ,osoby niepoczy-
talne i dzieci nie sg wyltaczone z grona swiadkéw, a niemoznos§¢ rozpoznania znaczenia
czynu w zakresie jego tresci moralno-spotecznej nie oznacza bynajmniej niemoznosci
zapamietywania czynu i przedstawienia jego opisu”®.

Udzial dziecka w czynnosciach procesowych w procesie karnym jest niewatpliwie
bardziej skomplikowany od udzialu w procesie cywilnym. Samo wykorzystanie zeznan
dziecka wigze sie z odpowiednim przygotowaniem psychologicznym takiego swiadka, spo-
sobem przeprowadzenia przestuchania, stosunkiem prawnikéw do dziecka, a takze oceng
wiarygodnosci. Warto tez podkreslié, ze dziecku przystuguja wszelkie prawa i obowiazki
swiadka, o ktérych powinno by¢ poinformowane w zrozumiaty dla niego sposéb.

Postepowanie karne

Na gruncie postepowania karnego nie istnieje legalna definicja §wiadka, ale mozna
podjaé prébe jej stworzenia na podstawie art. 177 § 1 k.p.k.® Swiadkiem jest kazda osoba
wezwana w tym charakterze, majaca obowiazek stawié¢ sie i zlozy¢ zeznania’. W pol-
skim systemie prawnym moze nim by¢ wiec kazda osoba, bez wzgledu na wiek, plec,
stan psychiczny i fizyczny, poglady czy stan spoleczny®. Z tych rozwazan z tatwoscia

2https://sjp.pwn.pl/sjp/swiadek;2528173.html (data dostepu: 21.05.2020).

3K. MacFarlane, J.R. Feldmeth, K. Saywitz, L. Damon, S. Krebs, M. Dugan, Przestuchanie i diagnoza
malego dziecka, Warszawa 2002, s. 21.

4A. Antoniak-Drozdz, Przestuchanie dziecka w procesie karnym - uwagi praktyczne, ,Prokuratura
i Prawo” 2006, nr 6, s. 45-61.

5Wyrok Sadu Najwyzszego z 15 stycznia 1980 r., sygn. akt III KR 428/79.

6Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2020 r., poz. 30), dalej
jako k.p.k.

V. Kwiatkowska-Darul, Przestuchanie dziecka w polskiej procedurze karnej - zagadnienie ogdlne,
»,Dziecko Krzywdzone. Teoria, badania, praktyka” 2004, nr 6, s. 2.

8R. Kosior, Udzial bieglego psychologa w przestuchaniu dziecka, ,Prokuratura i Prawo” 2010, nr 4, s. 44.
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mozna wiec wyprowadzi¢ wniosek, ze dziecko moze by¢ swiadkiem w postepowaniu
karnym. Ma to miejsce w dwéch przypadkach: gdy prowadzone jest postepowanie
w sprawie nieletniego i w jakimkolwiek postepowaniu dotyczacym oséb dorostych,
gdzie sg maloletni swiadkowie®.

Przepisy Kodeksu postepowania karnego nie zawieraja odrebnych norm regu-
lujacych przestuchanie dzieci. Co prawda ustawodawca wprowadzit art. 185a-185d,
ale dotycza one jedynie niektorych czesci przestuchania (przestuchania pokrzywdzonego
maloletniego, matoletniego $wiadka w sprawach o wybrane przestepstwa, uwzglednienie
przestuchania przy przestepstwach seksualnych). Zasada jest wiec stosowanie ogélnych
regut dotyczacych swiadkéw, wspomagajac sie wiedza psychologiczna.

Obowiagzki swiadka w odniesieniu do dziecka dotycza przede wszystkim: stawien-
nictwa na wezwanie organu procesowego, pozostawanie do jego dyspozycji, zeznawanie,
ztozenie przyrzeczenia i méwienie prawdy.

Kazdy swiadek ma obowigzek stawiennictwa (z wyjatkami okreslonymi w ustawie),
a wiec dotyczy to réwniez dziecka. Za stawiennictwo dziecka odpowiedzialni sa rodzice
lub przedstawiciele ustawowi, ktorzy za niedopetnienie tego obowiazku moga poniesé
kare finansowa. Do wezwania dziecka jako $wiadka nie jest wymagana zgoda rodzicéw,
poniewaz - jak podkresla Sad Najwyzszy - ,decyzja o odmowie lub sktadaniu zeznan
nalezy wylacznie do osoby, ktorej prawo to przystuguje”®. Rodzice badz przedstawiciele
ustawowi moga w ramach wykonywanej wladzy rodzicielskiej zglosié, ze obawiajg sie
o dobro czy bezpieczenstwo dziecka w zwigzku z przestuchaniem. W takim przypadku
mozna zastosowaé wobec dziecka przepisy dotyczace ochrony swiadkéw. Nie ma jednak
mozliwosci, by w ramach wykonywanej wladzy rodzicielskiej decydowaé o tym, czy
dziecko bedzie zeznawaé!l.

Swiadek musi rowniez pozostawaé do dyspozycji organu procesowego, dopoki nie
zostanie zwolniony. Nie ma od tej zasady zadnych odstepstw w stosunku do dziecka,
natomiast z psychologicznego punktu widzenia nalezy zauwazy¢, ze dlugie oczekiwanie
moze powodowaé u dziecka stres i zniecierpliwienie. Organizujac przestuchanie dziecka,
organ powinien zadbaé wiec o jak najwiekszy komfort dziecka, ktory stuzy tez ustaleniu
faktycznego przebiegu zdarzen, o czym bedzie mowa w dalszej czesci tegoz artykutu.

Kolejnym obowiazkiem jest sktadanie zeznan - nie jest to jednak obowigzek
bezwzgledny, gdyz s§wiadek moze odmoéwic¢ sktadania zeznan lub uchylié sie od
odpowiedzi na konkretne pytanie. Dziecko powinno by¢ poinformowane o swoich
prawach i obowigzkach w zrozumialy dla niego sposdb, najlepiej przez psychologa
obecnego przy przestuchaniu!?.

9Tbidem, s. 45.

OWyrok Sadu Najwyzszego z 20 stycznia 1981 r., sygn. akt I KR 329/80.
A, Antoniak-Drozdz, op. cit., s. 48.

2V, Kwiatkowska-Darul, op. cit., s. 2-3.



20 Katarzyna Walaszek, Karolina Wiecek

Swiadkowie do 17 roku zycia, na mocy art. 189 pkt 1 k.p.k., nie sktadaja przyrze-
czenia. Jesli zas chodzi o obowiazek méwienia prawdy, to nalezy wyttumaczy¢ dziecku,
ze jest cel czynnosci. Dzieci do 13 roku zycia nie informuje sie o konsekwencjach za
sktadanie falszywych zeznan, natomiast tym w przedziale od 13 do 17 roku zycia
przekazuje sie takie pouczenie'.

Woezesniej zwrdcono uwage na role pomocy psychologicznej w przestuchaniu dziecka.
Jest to zagadnienie réwniez zastugujace na uwage w kontekscie dbatosci o prawa
dziecka i organizacji przestuchania. W przypadku zeznawania przez dziecko bedace
ofiarg przestepstw seksualnych, ktore nie ukonczylo 15 roku zycia, udziat bieglego
psychologa jest obligatoryjny. Jesli dziecko nie ukonczyto 15 roku zycia w sprawach
o przestepstwa z uzyciem grozby lub przemocy, przestepstwa seksualne i przestepstwa
przeciwko rodzinie i opiece, udziat psychologa takze jest obowiazkowy. Art. 192 § 2 k.p.k.
wskazuje, ze jezeli istnieje watpliwos$é co do stanu psychicznego swiadka, jego stanu
rozwoju umystowego, zdolnosci postrzegania lub odtwarzania przez niego postrzezen,
sad lub prokurator moze zarzadzié¢ przestuchanie $wiadka z udziatem bieglego lekarza
lub bieglego psychologa, a swiadek nie moze sie temu sprzeciwié. Jak zaznaczono we
wstepie artykutu, dziecko nie jest dojrzate umystowo. Z brzmienia przepiséw wynika,
ze poza wskazanymi wyzej sytuacjami udziat bieglego psychologa jest fakultatywny.
Warto w tym miejscu przytoczyé jednak fragment orzeczenia Sadu Najwyzszego:
,<Pomimo fakultatywnego brzmienia przepisu art. 174 § 3 kpk" (»moze zarzadzic«)
przestuchanie swiadka z udziatem odpowiedniego biegtego (lub biegtych) wymienionego
w tym przepisie jest - w konkretnej sytuacji - obowigzkiem sadu. Wynika to stad,
ze przepis art. 174 § 3 kpk przewiduje jeden ze srodkéw majacych na celu utatwienie
poczynienia ustalen faktycznych odpowiadajacych prawdzie, a wiec w konsekwencji
ulatwienie wykrycie prawdy materialnej, dazenie zas do wykrycia prawdy materialnej
jest podstawowym obowiazkiem sadu. Wykonujac ten obowigzek, sad powinien stosowaé
wszelkie niezbedne srodki zagwarantowane mu przez obowiazujace przepisy prawa; nie-
dopelnienie tego obowiazku stanowi uchybienie mogace mie¢ wpltyw na tre$é wyroku”?.

Sad zazwyczaj powoluje biegltego psychologa, aby zorganizowaé dziecku jak naj-
bardziej komfortowe warunki do przestuchania, co ma przetozenie na chec¢ dziecka
do sktadania zeznan, jakos¢ przekazanych informacji oraz trafne odczytywanie prze-
kazéw niewerbalnych. Przeprowadzone badania wykazuja tez, ze prawnicy nie maja
zazwyczaj odpowiedniego przygotowania do pracy z dzieémi, nie radza sobie z ich
emocjami, lekami, wycofaniem, przez co napotykaja na spore trudnosci w przepro-
wadzeniu efektywnego przestuchania'®.

BR. Kosior, op. cit., s. 58.

“Obecnie jest to art. 192 § 2 k.p.k.

BWyrok Sadu Najwyzszego z 12 wrzesnia 1977 r., sygn. akt IT KR 201/77, OSNPG 1987, z. 1, poz. 16.

16J. Konaszewska, Dziecko jako swiadek w postepowaniu karnym. Postawy i doswiadczenia sedziow
i prokuratorow, ,Dziecko Krzywdzone. Teoria, badania, praktyka” 2007, t. 6, nr 3, s. 1-13.
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Dziecko moze by¢ przestuchiwane przez prokuratoréw, sedziéw i funkcjonariuszy
Policji. Poza przestuchujacym w przestuchaniu udzial moga braé¢ strony, obroncy,
pelnomocnicy i biegli. Jesli dziecko nie ukonczyto 15 roku zycia, to w przestuchaniu
moze uczestniczyé przedstawiciel ustawowy lub faktyczny opiekun (jesli nie zagraza to
dobru postepowania). Taka osoba powinna jednak zajac miejsce poza polem widzenia
dziecka i zachowywa¢ sie biernie'’. Duze znaczenie ma miejsce, w ktérym odbywa sie
przestuchanie. Wedtug psychologéw nie powinny byé to miejsca ,oficjalne”, takie jak
sale sadowy, gabinety prokuratorskie czy komisariaty Policji, gdyz wplywaja one nega-
tywnie na procesy intelektualne. Wowczas dzieci moga byé niepewne, zaniepokojone,
odczuwadé strach, przez co znacznie zmniejsza sie szansa na uzyskanie wartosciowych
zeznan i na odtworzenie przez dziecko przeszlych zdarzen. Wobec tego na miejsce
przestuchania powinno sie wybiera¢ warunki przyjazne, zblizone do ich najblizszego
otoczenia®®. Obecnie, co do zasady, tworzy sie przyjazne pokoje przestuchan, ktérych
wystrdj oparty jest na obecnej wiedzy z zakresu psychologii dzieciece;j.

W kontekscie organizacji samego przestuchaniu warto tez zaznaczyd, ze jesli oskar-
zony nie ma pelnomocnika z wyboru, to sad powinien wyznaczy¢ mu obronce z urzedu,
aby wykluczy¢ konieczno$é powtdrnego przestuchania w razie pdzniejszego wyboru
obronicy. Bowiem liczba przestuchan dziecka powinna sie ograniczaé do niezbednego
minimum, a jesli istnieje potrzeba zlozenia przez niego zeznan wiecej niz jeden raz, to
w miare mozliwo$ci winno by¢ ono przestuchiwane przez te sama osobe, aby narazaé
dziecko na jak najmniejszy stres'®.

Przestuchanie dzieli sie kolejno na etapy: 1) czynnosci wstepne, 2) wypowiedzi
spontaniczne, 3) zadawanie pytan, 4) czynnosci koncowe.

Pierwsza faza polega na stworzeniu mitej atmosfery przez prowadzacego przestu-
chanie i nawigzania kontaktu z dzieckiem. Wchodzac do przyjaznego pokoju, dziecko
powinno wybrac sobie miejsce jako pierwsze, ponadto osoba przestuchujaca powinna je
przywitaé i zwracaé sie do niego po imieniu, aby okazaé mu szacunek. Przede wszyst-
kim trzeba poinformowac dziecko, jaki jest cel jego przyjscia, kim sa osoby obecne
przy czynnosci, jak czynnosé bedzie wygladata. Nalezy rozpoczaé od luznej, neutralnej
rozmowy. Ma to na celu o$mielenie dziecka i stworzenie dla biegltego mozliwosci oceny
cech indywidualnych dziecka, takich jak spostrzegawczosé, logiczne myslenie, zdolnosci
analityczne, postrzeganie swiata. Pézniej pomoze to w ocenie wiarygodnosci zeznan
dziecka. Kolejno prowadzacy przestuchanie sprawdza dane personalne i pyta o imie,
nazwisko, miejsce zamieszkania, stosunek do stron, etap i miejsce nauki, zajecie (zaleca
sie tez zapytacé o inne fakty z otoczenia dziecka, dla podtrzymania atmosfery). Dziecko
poucza sie o jego prawach i obowigzkach (wskazanych wyzej) w zrozumiaty dla niego

R. Kosior, op. cit., s. 55.
18y, Kwiatkowska-Darul, op. cit., s. 7-8.
YR. Kosior, op. cit., s. 54.
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sposéb, w razie potrzeby pomaga w tym biegly psycholog. Jesli przebieg przestuchania
jest rejestrowany, dziecko musi byé o tym poinformowane. Urzadzenia rejestru-
jace powinny by¢ mato widoczne i nie powinno sie ustawiaé¢ w trakcie rozmowy,
aby nie dekoncentrowad?’.

W fazie wypowiedzi spontanicznej dziecko powinno samo wypowiadaé sie na temat
przedmiotu przestuchania. Co do zasady wypowiedz $wiadka nie powinna odbiegac
od tematu i nalezy go zdyscyplinowaé, gdy to czyni. Jednak w odniesieniu do dziecka
w literaturze dominuje poglad, Ze nie nalezy przerywaé jego wypowiedzi w zaden
spos6b, poniewaz mogloby to zaburzyé swobode wypowiedzi, przebieg przestuchania
i spowodowaé, ze uzyska sie mniej informacji niz uzyskaloby sie bez przerywania.
Na tym etapie przestuchujacy i biegly psycholog nie powinni zadawaé pytan, komen-
towaé czy tez konfrontowaé zeznan dziecka z innymi dowodami. Dodatkowo, jesli
dziecko ma problem ze spontaniczna relacja, nie potrafi powiedzieé¢ tego, co chce
przekazaé, warto zaproponowaé¢ mu np. narysowanie tego lub pokazanie na lalce/
misiu?!. Rysunki dziecka wtacza sie do akt.

Przejscie do fazy zadawania pytan powinno by¢ ptynne, niedostrzegalne dla
dziecka. K. MacFarlane i J.R. Feldmeth zalecaja taktyke przewodu wentylacyjnego przy
zadawaniu pytan, czyli rozpoczecie od pytan ogélnych i przejscie do szczegotowych??.
Pytania zadawane przestuchiwanemu maja na celu uzupelnienie, wyjasnienie lub kon-
trole wypowiedzi (art. 17181 k.p.k.), a takze doprecyzowanie stanu faktycznego. Nie
powinno sie natomiast zadawac¢ pytan nieistotnych, sugerujacych odpowiedz, i niesto-
sownych. Pytania kierowane do dziecka powinny by¢ jasne, krétkie, zrozumiate dla
niego, np. kto?, co?, jak?, gdzie?, czym? Pytania powinny by¢ otwarte, pozostawiajace
swobode odpowiedzi. Nie nalezy uzywaé¢ skomplikowanych stéw, zargonu zawodowego
czy poslugiwaé sie zdaniami zlozonymi. Dzieci czesto maja niewielki zaséb stownic-
twa, a konieczne jest, aby zrozumialy pytania. Przestuchujacy powinien tez moéwié
wolno, spokojnym gtosem. Pytania moga zadawacé strony, oskarzony, biegli, prokurator,
obroricy i pelnomocnicy, ale to przewodniczacy czuwa nad tym, czy dane pytanie jest
odpowiednie i zostanie zadane.

W trakcie przestuchania padaja pytania uzupelniajace - maja na celu usuniecie
luki w wypowiedzi spontanicznej. Uzywa sie takze pytan wyjasniajacych - precyzyj-
nych, ktére sa podobne do uzupelniajacych, ale dotycza konkretnych, szczegétowych
kwestii, 1 przypominajacych, ktére maja aktywizowaé pamieé¢ swiadka, aby nie pomi-
nal on okolicznosci, ktére moga by¢ istotne dla sprawy. Z kolei stosowanie pytan
kontrolnych sprawdza, czy dziecko rozumie uzywane pojecia, bada zrédlo informacji
o przestepstwie, spostrzegawczosé dziecka, podatnosé na sugestie, inteligencje, dziata-
nie jego zmystow. Nie zmierzaja one wprost do ustalenia stanu faktycznego®.

NIbidem, s. 57-60.

ZLA. Antoniak-Drozdz, op. cit., s. 57-58.

2K. MacFarlane, J.R. Feldmeth, K. Saywitz, L. Damon, S. Krebs, M. Dugan, op. cit., s. 55.
YV, Kwiatkowska-Darul, op. cit., s. 10.
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Pytania niestosowne to pytania podstepne, obrazajace, trywialne, niedostosowane do
odpowiedniego uczestnika postepowania, niedostosowane do poziomu rozwoju intelektual-
nego swiadka. Pytania nieistotne nie maja zwigzku ze sprawa, przedtuzaja przestuchanie,
czego powinno sie unikac. Natomiast pytania sugerujace odpowiedz to najczesciej pytania
wzbudzajace poczucie winy, alternatywne, opierajace sie na jakims twierdzeniu. Dzieci
sq szczegdlne podatne na sugestie, dlatego nalezy ich zdecydowanie unikaé?.

Na zakonczenie przestuchania spisuje sie protokot, ktory odezytuje dziecku przed-
stawiciel ustawy lub opiekun. Jesli jednak przestuchanie odbywa sie w trybie art. 185a
lub art. 185b k.p.k., sedzia i protokolant podpisuja protokét bez odczytywania. Warto
zauwazy¢, ze dziecko najbardziej zapamietuje pierwszy i ostatni moment przestuchania,
dlatego warto podziekowac dziecku za przyjscie, wzbudzié¢ w nim poczucie, ze rozmowa
byla wazna i potrzebna, zakonczyé spotkanie milym akcentem, aby dziecko nie odniosto
wrazenia instrumentalnego podejscia do niego?.

Postepowanie cywilne

Kodeks postepowania cywilnego, podobnie jak Kodeks postepowania karnego, nie
zawiera legalnej definicji Swiadka. Art. 259 k.p.c. wskazuje natomiast, jakie osoby
swiadkami byé nie moga?. Wobec powyzszego nalezy przyjaé, ze jezeli w stosunku do
konkretnej osoby nie zachodzi zadna z okolicznosci wymienionych w art. 259 k.p.c,
oznacza to, iz osoba taka moze by¢ swiadkiem. Powyzszy artykut co prawda nie zabrania
wprost powolywania na §wiadka osoby maloletniej, jednakze postuguje sie okresleniem
,0soby niezdolnej do spostrzegania lub komunikowania swych spostrzezen”. Kryterium
dopuszczenia dziecka jako swiadka w procesie cywilnym jest wiec, ogélnie rzecz ujmujac,
jego stopien rozwoju i mozliwos$¢ spostrzegania i komunikowania swych spostrzezen.

Przepisem szczegélnym w odniesieniu do powyzszego jest natomiast regulacja
art. 430 k.p.c., wskazujaca ze w postepowaniach w sprawach matzenskich (o rozwoéd,
uniewaznienie malzenstwa, ustalenie istnienia lub nieistnienia malzenistwa) nie moga
by¢ przestuchiwani w charakterze swiadkéw matoletni, ktérzy nie ukonczyli lat 13,
a takze zstepni stron (dzieci), ktorzy nie ukonczyli lat 17. Zakaz ten ma charakter
bezwzgledny, co oznacza, ze nie moze byé on uchylony ani wolg maloletniego, sadu,
ani samych stron. Warto zwrdécié uwage, ze przepis ten stosuje sie nie tylko do wspdl-
nych zstepnych stron, ale réwniez wobec zstepnych tylko jednej strony. Powyzsze
uniemozliwia przestuchanie matoletnich dzieci rozwodzacych sie matzonkow w sprawie
o rozwod. Przepis ten ma na celu ochrone dzieci przed nieprzyjemnymi sytuacjami
zwigzanymi z przestuchaniami?’.

%R. Kosior, op. cit., s. 63.

% A. Antoniak-Drozdz, op. cit., s. 59.

%Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2019 r., poz. 1460),
dalej jako k.p.c.

2TA. Goéra-Blaszczykowska, Komentarz do art. 430 k.p.c., [w:] A. Géra-Blaszczykowska (red.), Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz, t. 1: Art. 1-729, Warszawa 2015.
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Wyzej przytoczony zakaz nie dotyczy informacyjnego wystuchania, ktore to zostato
wprowadzone ustawg z dnia 6 listopada 2008 r. o zmianie ustawy Kodeks rodzinny
1 opiekuniczy oraz niektorych innych ustaw?®. Ustawa ta znowelizowane zostaly m.in.
przepisy Kodeksu postepowania cywilnego?, dotyczace udzialu maloletniego w tym
postepowaniu poprzez nalozenie na sad obowigzku wystuchania dziecka w postepo-
waniu procesowym w sprawach cywilnych, dotyczacych osoby maloletniego (art. 216!
k.p.c.), oraz w postepowaniu nieprocesowym w sprawach dotyczacych zaréwno osoby,
jak 1 majatku maloletniego (art. 576 § 2 k.p.c.).

Zgodnie z art. 216! § 1 k.p.c. sad moze wystuchaé osobe matoletnia, jezeli jej rozwdj
umystowy, stan zdrowia i stopien dojrzalosci na to pozwala. Powinnos$é wystuchania
dziecka podkreslit Sad Najwyzszy: ,Kierujac sie celowoscia, przy uwzglednieniu stopnia
dojrzalosci matoletniego oraz charakteru sprawy opiekuriczej, wlasciwy sad powinien
zapoznaé sie ze stanowiskiem tego maloletniego, majac na wzgledzie jego dobro”°.
Wystuchanie matoletniego dziecka powinno odby¢ sie w warunkach jak najbardziej
sprzyjajacych otwarciu sie dziecka i zapewnienia mu poczucia bezpieczenstwa. Dlatego
tez, zgodnie z nowymi uregulowaniami, wyshuchanie dziecka odbywa sie - podobnie jak
w przypadku postepowania karnego, co zostalo oméwione w poprzedniej czesci arty-
kutu - poza sala posiedzen sadowych®. Bezposrednie wystuchanie dziecka przed sgdem
powinno byé wyjatkiem. Stuszna zasada w postepowaniach sadowych jest wystuchanie
dziecka za posrednictwem bieglych z rodzinnego osrodka diagnostyczno-konsultacyj-
nego. Jesli jednak ma dojs¢ do wystuchania w sadzie - przy spelnieniu wskazanych
powyzej warunkéw - to nalezy dziecku zapewnié odpowiednie warunki, tak by nie
umiejscawia¢ go w centrum sporu miedzy rodzicami. Idealnie do tego nadaja sie tzw.
niebieskie pokoje urzadzone (niestety, jeszcze nie we wszystkich sgdach) na uzytek
postepowarn karnych®2. Kodeks postepowania cywilnego nie naktada na sad obowiazku
przeprowadzenia wystuchania dziecka z udzialem psychologa, jednakze w praktyce
przyjmuje sie, iz obecnosé takiego specjalisty jest wskazana i jednoczesnie stosowana®.

W sprawach opiekunczych, rozpoznawanych w postepowaniu nieprocesowym,
zastosowanie ma art. 576 § 1 k.p.c., zgodnie z ktérym sad wystucha nieletniego, jezeli
jego stan umyslowy, stan zdrowia i stopienn dojrzalosci na to pozwala, uwzgledniajac
w miare mozliwosci jego rozsadne zyczenia. Zakres przedmiotowy art. 576 § 2 k.p.c.
dotyczy osoby matoletniego lub majatku. Powinno by¢ zatem przeprowadzone m.in.
w sprawach dotyczacych ograniczenia, pozbawienia i zawieszenia wladzy rodzicielskiej,
jak réwniez w sprawach, ktérych przedmiotem jest zezwolenie sadu opiekunczego na

BUstawa z dnia 6 listopada 2008 r. o zmianie ustawy Kodeks rodzinny i opiekuriczy oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2008 r., Nr 220, poz. 1431).

®Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2019 r., poz. 1460).

30Postanowienie Sadu Najwyzszego z 15 grudnia 1998 r., sygn. akt I CKN 1122/98, OSN 1999,
nr 6, poz. 119.

31Zob. orzeczenie Sadu Najwyzszego z 8 grudnia 1951 r., sygn. akt C 259/51, NP 1953/5, 81.

32J. Ignaczewski, Komentarz ogdlny do spraw opiekuriczych na tle wykonywania wladzy rodzicielskiej,
[w:] H. Ciepta, J. Ignaczewski, J. Skibinnska-Adamowicz, Komentarz do spraw rodzinnych, Warszawa 2014.

3 A. Lopatka (red.), Konwencja o prawach dziecka a prawo polskie, Warszawa 1991, s. 23.
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dokonanie przez rodzicéow czynnosci przekraczajacej zakres zwykltego zarzadu lub
udzielenie zgody na dokonanie takiej czynnosci przez dziecko®'. Uwzgledniajac tresé
art. 12 Konwencji praw dziecka, jak i tres¢ przepisu art. 576 § 2 w zwiazku z art. 573
§ 2 k.p.c., nalezy przyjac, ze obowiazkiem sagdu, w kazdej sprawie dotyczacej dziecka,
jest wystuchanie dziecka, ktérego stan rozwoju psychofizycznego na to pozwala®.

Warto jednak w tym miejscu zaznaczyé, ze zgodnie z art. 573 § 1 k.p.c. matoletni
posiadajacy ograniczona zdolnosé¢ do czynnosci prawnych ma, co do zasady, w poste-
powaniu przed sagdem opiekuriczym zdolnos$é procesowa. Nie ulega zatem watpliwosci,
ze ustawodawca przewiduje dalej idacy niz w przypadku samego wystuchania informa-
cyjnego udzial dzieci w postepowaniu sadowym przed sadem opiekuniczym. Podobne
wnioski wynikaja z unormowania zawartego w art. 574 k.p.c., ktéry okresla nakaza-
nie przez sad opiekunczy osobistego stawiennictwa osoby znajdujacej sie pod wladza
rodzicielska lub opieka, a takze zarzadzenie przymusowego sprowadzenia takiej osoby.
Z art. 574 § 2 k.p.c. wynika, ze zarzadzenie sadu opiekuriczego moze dotyczy¢ réwniez
mlodszych dzieci, nieposiadajacych zdolnosci procesowej. Wydaje sie, ze przywolane
przepisy, ktore nie zawierajg przestanek odwotujacych sie do dobra dziecka, stwarzaja
potencjalnie wieksze ryzyko jego naruszenia niz wystuchanie dziecka®®.

Wystuchanie dziecka na podstawie art. 216! k.p.c oraz art. 576 § 2 k.p.c. przepro-
wadza sedzia. Rekomendacje przedstawione przez Fundacje Dziecko Niczyje wskazuja
m.in., ze w trakcie wystuchania sedzia powinien dbaé o psychiczny stan dziecka i jego
potrzeby. Sedzia prowadzacy wystuchanie powinien takze zapewnié dziecku swobode
wypowiedzi, uzywacé jezyka dla niego zrozumialego, stosowaé technike aktywnego
stuchania oraz unikaé oceniania dziecka®.

Na marginesie nalezy wskazac, ze wystuchanie dziecka w postepowaniu cywilnym
jest $cisle powigzane z regulacja wprowadzona do Kodeksu rodzinnego i opiekunczego®,
nakazujgca uwzglednienie stanowiska dziecka w wazniejszych sprawach dotyczacych
jego osoby lub majatku (art. 95 § 4 k.r.0.). W pis§miennictwie zaklada sie bowiem, ze
zadanie rozpatrzenia sprawy przez sad nie moze zostaé urzeczywistnione bez koniecz-
nosci zapoznania sie z argumentacjg podmiotu domagajacego sie ochrony prawnej®.

34M. Cieslinski, Praktyka sqdowa wystuchiwania matoletnich w postepowaniach cywilnych w kontek-
scie idei przyjaznego wystuchiwania dziecka (komunikat o wynikach badania), ,Prawo w Dzialaniu” 2015,
t. 24, s. 225.

% Postanowienie Sadu Najwyzszego z 1 pazdziernika 1998 r., sygn. akt I CKN 825/98.

36 A. Czerederecka, Psychologiczne kryteria wystuchania dziecka w sprawach rodzinnych i opiekuriczych,
,Rodzina i Prawo” 2010, nr 14-15, s. 22.

3T Jak zorganizowac wystuchanie dziecka w trybie art. 216(1) i 576§2 k.p.c., https://www.eduka-
cja.fdds.pl/?search=filtruj&option=com_szkolenia&optrs=4&criteria=&blotem=45&rodzma (data dostepu:
10.12.2020).

3 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekuriczy (Dz.U. z 2019 r., poz. 2086), dalej
jako k.r.o.

3R. Pastuszko, Prawo do wystuchania w postepowaniu sgdowym a obowigzek wyjasniajgco-doradczy
notariusza, ,Rejent” 2003, nr 5, s. 103.
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Podsumowanie

Analizujac przedstawione w artykule uregulowania, nalezy zauwazy¢, ze zaréwno
w procesie karnym, jak i cywilnym powolanie dziecka na $wiadka powinno przebiegaé
z uwzglednieniem jego dobra i bezpieczeristwa. Przytoczone przepisy pozwalaja zobra-
zowacé jednak, ze w procedurze karnej ochrona dziecka jako $wiadka jest duzo szersza.
Uregulowania prawne w polaczeniu z wiedza psychologiczna daja przestuchiwanemu
dziecku w procesie karnym nalezyta ochrone przed stresem zwigzanym z udzialem
w nim. Dziecko - swiadek ma zapewnione dogodniejsze warunki skladania zeznan na
skutek nowelizacji k.p.k. w ostatnim dwudziestoleciu. Nadal jednak pewne kwestie, jak
na przyklad przestuchanie dziecka w specjalnym pokoju, wynika ze zwyczaju i wiedzy
psychologicznej, a nie z konkretnego przepisu, co ustawodawca powinien wzia¢ pod
rozwage. W odniesieniu do postepowania cywilnego warto wskazaé, ze brak jest, co do
zasady, ograniczen wiekowych dotyczacych mozliwosci sktadania zeznan przed sadem.
W szczegdlnych przypadkach mozliwe jest wystuchanie dziecka w sprawach go dotycza-
cych, natomiast przepisy ogdlne k.p.c. wskazuja, ze osoby niezdolne do spostrzegania
lub komunikowania swych spostrzezen nie moga byé swiadkami. Przepisy szczegdlne
dotyczace postepowan w sprawach matzenskich reguluja natomiast ustawowy zakaz
przestuchania maloletnich w charakterze swiadka. Istnieje jednakze mozliwosé tzw.
wystuchania informacyjnego. W zalozeniu ma to na celu ochrone dziecka przed stresu-
jaca sytuacja, jaka jest przestuchanie, w praktyce jednak skutkuje przyktadowo brakiem
przepiséw o obowigzkowej obecnosci psychologa, jak ma to miejsce w procedurze karne;.
7 powyzszego wynika, ze ustawodawca powinien tej kwestii poswieci¢ wiecej uwagi,
gdyz wiele oméwionych faktéw wynika z przyjetej praktyki, doktryny czy tez zalecen
psychologicznych, a nie stricte z ustaw, a wiec przytoczone uregulowania nie daja pelnej
gwarancji ochrony dziecka.
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Protection of the child as a witness in criminal and civil procedure

Summary

The purpose of this article is to present the participation of a child as a witness
in the Polish legal system. This issue has been discussed in detail both in relation
to the provisions of criminal and civil procedure, taking into account the provisions
of the Family and Guardianship Code. This issue was presented from the perspective
of the protection of a child participating in the proceedings.

Keywords: infant, hearing of a child, testimony, civil procedure, criminal procedure
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Nowy wymiar stalkingu

,(...) Every breath you take,
Every move you make,
Every bond you break,

Every step you take,

»1

I'll be watching you (...)".

Wprowadzenie

Stalking jest terminem pochodzacym z jezyka angielskiego i pierwotnie oznaczal
skradanie sie. Z biegiem czasu, zwlaszcza pod koniec lat 80. XX w., pojecie to nabrato
negatywnego charakteru ze wzgledu na wyksztatcenie sie nowego trendu spotecznego,
jakim bylo obsesyjne podazanie fanow za gwiazdami filmowymi?. Uporczywe sledze-
nie gwiazd godzito w ich podstawowe prawo czlowieka, jakim jest prawo do wolnosci.
Okazuje sie, ze coraz szybszy rozwdj nowych technologii sprzyja udostepnianiu przez
kazdego uzytkownika Internetu w czasie rzeczywistym swojej lokalizacji i publikowaniu
aktualnie wykonywanych czynnosci. Umozliwia to potencjalnym sprawcom stalkingu
(stalkerom) tatwy dostep do ofiar i stwarza trudnosci w obronie przed nimi.

Niniejszy artykul ma na celu przyblizenie problemu, przede wszystkim w odnie-
sieniu do rozwoju nowych technologii, a takze przyczyn penalizacji i wymiaru kary
grozacej za stalking oraz sposobow jego zwalczania, poprzez wykorzystanie teoretycz-
nych metod badawczych, w szczegdélnosci: analizy, poréwnania i wnioskowania oraz
praktycznej metody obserwacji.

!The Police, Every Breath You Take, https://www.youtube.com/watch?v=OMOGaugKpzs (data dostepu:

10.01.2022).
2P. Rojek-Socha, Stalking - uporczywe i obsesyjne nekanie, https://m.deon.pl (data dostepu: 25.02.2019).
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Kwalifikacja prawna

Pod zapozyczonym pojeciem ,stalking” kryje sie stosunkowo nowy typ przestepstwa,
jakim jest uporczywe nekanie. Zachowanie to zostatlo wprowadzone do Kodeksu karnego
ustawa z dnia 25 lutego 2011 r.> Opis uporczywego nekania zawiera art. 190a § 1 k.k.
To przestepstwo nalezy do kategorii przestepstw skutkowych, bowiem do jego zaistnie-
nia konieczne jest wzbudzenie u innej osoby uzasadnionego okolicznosciami poczucia
zagrozenia lub inne naruszenie jej prywatnosci. Wbrew panujacej wsrod spoteczeristwa
opinii, o istotnosci naruszenia prawa do prywatnosci decyduje przede wszystkim sposéb
w jaki do owych naruszen dochodzilo, a nie tresé¢ materiatéw wykorzystywanych celem
wkroczenia w sfere prywatnosci pokrzywdzonego*. Do znamion uporczywego nekania,
obok wystapienia opisanego skutku, nalezy réwniez wywolanie go poprzez dziatanie
polegajace na uporczywym nekaniu innej osoby lub osoby jej najblizszej. Nalezy pamietac,
ze aby dane dzialanie moglo byé zakwalifikowane jako uporczywe nekanie, nie moze
mieé¢ ono charakteru jednorazowego. Takie dzialanie musi sie powtarzac i trwaé przez
pewien okres®. Poczucie leku, zagrozenia czy osaczenia jest subiektywnym odczuciem
ofiary, ktore wedlug Sadu Najwyzszego nalezy konfrontowaé z wiedza, doswiadczeniem
i psychologia reakcji ogétu spoleczeristwa. Jezeli dzialania sprawcy nie zmaterializowaty
sie w konkretnym skutku, obawy ofiary nalezy obiektywizowac przez poczucie zagroze-
nia, jakie towarzyszyloby przecietnemu czlowiekowi w danych okolicznosciach®. Flagowy
przyktad stalkingu moze stanowié¢ narzucanie innej osobie swojej obecnosci i czeste,
wielokrotne kontaktowanie sie telefonicznie badz za posrednictwem komunikatoréw
internetowych. Znamiennym jest, ze czyn z art. 190a § 1 k.k. moze byé popelniony
wytacznie umyslnie w zamiarze zaréwno bezposrednim, jak i ewentualnym.

W przepisie z art. 190a § 2 k.k. ustawodawca przewidzial odmiane tego przestep-
stwa, stanowiaca swego rodzaju oszustwo, polegajace na podszywaniu sie pod inng
osobe. Przez to pojecie mozna rozumieé wszelkie zachowania polegajace na podawa-
niu sie za inng osobe, polaczone z wykorzystaniem jej wizerunku lub innych danych
osobowych. Dzialanie takie musi by¢é podjete celem wyrzadzenia innej osobie szkody
o charakterze majatkowym badz osobistym’. Powszechnie wystepujacym przykladem
podszywania sie pod inng osobe celem wyrzadzenia jej szkody jest zamawianie wielu
towaréw za posrednictwem Internetu na jej adres celem wprowadzenia zametu w zycie
ofiary. Nierzadkie jest réwniez zamieszczanie na internetowych portalach spoteczno-
$ciowych rasistowskich lub seksistowskich komentarzy w imieniu danej osoby celem
pociagniecia jej do odpowiedzialnosci prawnej. Opisywane przestepstwo ma charakter
formalny, gdyz zostaje popetnione juz w momencie zaistnienia zachowania polegajacego

3Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 roku Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 1444), dalej jako k.k.

*Wyrok SN z 12 stycznia 2016 r., sygn. akt IV KK 196/15.

5L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2017, s. 267.

5Wyrok SN z 29 marca 2017 r., OSNKW 2017, nr 8, poz. 44.

7J. Balcarczyk (red.), Dobra osobiste w XXI wieku. Nowe wartosci, zasady, technologie, Warszawa
2012, s. 528.
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na podszywaniu sie za ofiare tego przestepstwa przez sprawce. Podawanie sie za inna
osobe nalezy do kategorii przestepstw kierunkowych, wobec czego moze by¢ popelnione
wylaczeni umyslnie w zamiarze bezposrednim. Zaréwno przewidziany w art. 190a §
1 k.k. stalking, jak i wynikajace z art. 190a § 2 k.k. podszywanie sie pod inng osobe
naleza do przestepstw powszechnych, sciganych na wniosek pokrzywdzonego®.

W tresci przepisu z art. 190a § 3 k.k. zostal ujety typ kwalifikowany wspdlny dla
przestepstwa uporczywego nekania oraz podawania sie za inng osobe. Polega on na
spowodowaniu wskazanymi czynami przez sprawce skutku w postaci targniecia sie
pokrzywdzonego na wilasne zycie. Istota zachowania sprawcy jest doprowadzenie do
targniecia sie na wlasne zycie, a zatem dla ponoszenia przez niego odpowiedzialnosci
nieistotne jest czy targniecie sie na zycie przez pokrzywdzonego bylo udane (samo-
béjstwo zostalto dokonane), czy nieudane (préba samobdjcza zostata udaremniona).
Istotne jest, aby miedzy zachowaniem sprawcy a nastepstwem w postaci préby odebra-
nia sobie zycia przez ofiare zaistnial zwigzek przyczynowy. Nalezy zatem stwierdzic,
ze to zachowanie sprawcy wymierzone w pokrzywdzonego, uporczywe nekanie badz
podszywanie sie, byto zasadnicza przyczyna targniecia sie na jego zycie. Przestepstwo
z art. 190a § 3 k.k. nalezy do przestepstw umyslno-nieumyslnych. Z tego wzgledu,
ze jest kwalifikowane przez nastepstwo wskazanych czynéw, do okreslenia strony
podmiotowe] przestepstwa zastosowanie bedzie miata konstrukcja winy mieszanej,
nazywanej réwniez wing kombinowang badz umyslno-nieumyslng®.

Przyczyny penalizacji

Przedmiotem ochrony przy przestepstwie stalkingu jest wolnos¢ osobista czlowieka,
a w szczegolnosci prawo do poczucia bezpieczeristwa jednostki i szeroko pojete prawo
do zachowania prywatnosci. Analogicznie penalizowaniu podlegaja zachowania,
ktére wzbudzaja uzasadnione poczucie zagrozenia u danej jednostki. W Polsce pierw-
szym odnotowanym i naglosnionym przypadkiem stalkingu byla sprawa Agnieszki
Kotlarskiej, ktéra w 1991 r. zostata Miss Polonia, a nastepnie Miss International.
Modelke 27 sierpnia 1996 r. Smiertelnie pchnieto nozem, a nieszczesliwie zakocha-
nego w niej zabdjce skazano na 14 lat pozbawienia wolnosci’®. Do motywacji tego
sprawcy nalezy zaliczy¢ przede wszystkim brak zdolnosci do pogodzenia sie z sytu-
acja, w ktorej obiekt jego uczyé wiodt szczesliwe zycie z innym mezczyzna, i brak
perspektyw na pokojowe uczestniczenie w zyciu wybranki. Zazwyczaj zachowania
wyczerpujace znamiona uporczywego nekania poprzedzane sa, tak jak w opisanym
przypadku, prébami bezkonfliktowego nawigzania relacji, a przesladowania zaczynaja

8A. Grzeskowiak, K. Wiak i inni, Prawo karne, Warszawa 2015, s. 346.

9A. Grzeskowiak, K. Wiak i inni, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018, s. 979.

0%, Zygmunt, Uporczywe nekanie - stalking: niektore materialnoprawne problemy zwigzane ze sciga-
niem sprawcow, [w:] M. Trybus, T. Wilk (red.), Przestepstwa rzadko podejmowane przez organy scigania,
Rzeszow 2013, s. 403.
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sie dopiero po spotkaniu sie z odrzuceniem ze strony ofiary stalkera. Do typowych
motywoéw dziatania sprawcow stalkingu nalezg réwniez zlosé, zazdrosé, nieodwzajem-
nione uczucie i zdrada. Nekajacy poprzez swoje dzialania roztadowuje swoje frustracje
1 niezadowolenie kosztem ofiary*'.

Upowszechnianie sie powyzszych zachowan i brak regulacji prawnej w powyzszym
zakresie doprowadzily do wielu tragedii podobnych do sprawy Agnieszki Kotlarskie;j.
Po uptywie 15 lat od owego incydentu ustawodawca wprowadzil uporczywe nekanie
do katalogu przestepstw.

Cyberstalking

Obecnie najpowszechniejsza forma stalkingu jest nekanie za posrednictwem
Internetu. Sprawcy w sieci czuja sie anonimowi i bezkarni, przez co cyberstalking
szybko sie rozwija. Obejmuje szeroka game czynnosci skierowanych na wyrzadzenie
szkody ofierze. Nalezg do nich m.in. zbieranie wszelkich informacji o wytypowanej
osobie w celu pdzniejszego wykorzystania ich na jej niekorzysé oraz zamieszczanie
falszywych oskarzen pod adresem danej osoby na blogach, forach i portalach spolecz-
nosciowych, ktorych uzytkownikami sg ofiara i jej znajomi. Takie dziatanie stalkera
polaczone jest czesto z udostepnianiem danych osobowych ofiary, jej zdjeé, adresow
i numeru telefonu. Co wiecej, stalker praktykuje czesto wysytanie obrazliwych i wulgar-
nych tresci bezposrednio do nekanej osoby za pomoca wszystkich dostepnych kanatow
przeplywu informacji'2.

Obok uprzykrzania ofierze zycia poprzez zamieszczanie na jej temat falszywych
informacji, niezwykle niebezpieczna praktyka stalkeréw jest podszywanie sie pod
swoje ofiary celem wyrzadzenia im szkéd majatkowych. Takie zachowanie czesto przy-
biera postac sktadania zamdéwien w imieniu poszkodowanego i podawania jako adresu
dostawy jego zakladu pracy w celu wywolania jak najwiekszego zamieszania. Nalezy
zauwazyc, ze ofiara stalkera moze nieS§wiadomie dostarczac¢ materialow i informacji na
swéj temat!®. Wspotezesny uzytkownik Internetu teoretycznie jest Swiadomy zagrozen
plynacych z sieci, jednak w praktyce bardzo powszechne jest udostepnianie na por-
talach spolecznosciowych swoich zdjeé, przemyslen czy lokalizacji, nie tylko w gronie
znajomych. Cyberstalking moze réwniez przybieraé forme agresji technicznej. Ta forma
uporczywego nekania przejawia sie nakierowaniem dzialania sprawcy przeciwko sprze-
towi komputerowemu ofiary oraz jego oprogramowaniu i polega na wysytaniu wiruséw
komputerowych, a takze na wlamywaniu sie do systemu komputerowego, czesto celem
uzyskania okupu od zaatakowanej osoby badz jej krewnych!.

1J. Sobczak, K. Kakareko, Nekanie w Internecie, [w:] M. Mozgawa (red.), Stalking, Warszawa 2018,
s. 196.

2D. Wozniakowska-Fajst, Stalkingu i inne formy przemocy emocjonalnej. Studium kryminologiczne,
Warszawa 2019, s. 38.

13J. Sobczak, K. Kakareko, op. cit., s. 197-199.

“Tbidem, s. 208.
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Do grupy sprawcow okreslanych cyberstalkerami bardzo czesto naleza pedofile
i osoby molestujace dzieci. Nietatwo jest zdefiniowaé réznice pomiedzy tymi pod-
miotami, jednak przede wszystkim polegaja one na odrdéznieniu fantazji od dzialan
pedofilskich. Dla poréwnania: wystepuje mniejsze prawdopodobieristwo, ze pedofil
preferujacy towarzystwo dzieci i wchodzacy z nimi w relacje albo fotografujacy je jed-
noczesnie zalozy rodzine i bedzie stwarzal pozory bycia zdrowym czlowiekiem. Takie
osoby najczesciej izoluja sie od spoleczenstwa, poniewaz ciezko jest im nawiazaé zna-
jomosci z dorostymi ludZzmi. Natomiast osoby molestujace dzieci pozbawione sa takich
problemdéw, czesto zawieraja malzenstwa i wychowuja swoje wlasne dzieci, nie robiac
im krzywdy. Chwila, w ktorej decyduja sie wyjsé ze sfery fantazji, jest przelomowa
w ich zyciu, a rozw6j nowych technologii znacznie ultatwia im rozpoczecie dzialania'.

Oproécz wielu zagrozen plynacych z sieci, rozw6j Internetu dostarcza réwniez
nowych metod ochrony przed przestepcami. Coraz popularniejsze jest tworzenie publicz-
nych baz danych zawierajacych informacje o najgrozniejszych pedofilach, gwatcicielach
oraz osobach o nagannych sklonnosciach. Dzieki dostepowi do nich mozliwe jest zasto-
sowanie wzmozonej ochrony dzieci czy potencjalnych ofiar gwattu, w sytuacji w ktorej
znajdujemy sie w sagsiedztwie pedofila lub gwalciciela. Naruszenie prywatnosci oséb
skazanych badz podejrzanych jest w takich przypadkach nieodlgcznym kompromisem,
na jaki legislatorzy i spoleczeristwo sa coraz bardziej sktonni sie godzié, aby skuteczniej
chronié bezpieczeristwo swoich bliskich!®.

Wymiar kary

Omawiane wyzej przestepstwa stalkingu oraz podszywania sie pod inng osobe,
okreslone w art. 190a § 1 i 2 k.k., sa zagrozone kara pozbawienia wolnosci do lat
trzech. Czyny te Scigane sa z urzedu po zainicjowaniu postepowania wnioskiem ofiary.
Bezwnioskowy tryb scigania wystepuje zas w typie kwalifikowanym, ktory zagrozony
jest kara pozbawienia wolnosci do lat 10. W przypadku skazania za ktérekolwiek
z przestepstw z art. 190a k.k., sad ma réwniez mozliwos$¢ orzeczenia srodkéw karnych
okreslonych w art. 41a k.k. Naleza do nich: zakaz przebywania w okreslonych srodowi-
skach lub miejscach, zakaz kontaktowania sie z okreslonymi osobami, zakaz zblizania
sie do okreslonych oséb lub opuszczenia okreslonego miejsca pobytu bez zgody sadu,
a takze nakaz okresowego opuszczenia lokalu zajmowanego wspélnie z pokrzywdzonym.

Znamiennym jest, ze czyny z art. 190a § 11 2 k.k. moga spelniaé jednoczesnie zna-
miona wykroczenia z art. 107 k.w. Artykutl ten penalizuje czyn zlosliwego niepokojenia,
stanowiac, ze ten ,kto w celu dokuczenia innej osobie zlosliwie wprowadza ja w btad
lub w inny sposéb zlosliwie niepokoi, podlega karze ograniczenia wolnosci, grzywny

5E. Hickey, Stalking, [w:] E. Hickey (red.), Encyclopedia of murder & violent crime, Londyn 2003,
s. 450.

16 A, Czubik, D. Dziwisz, E. Szczepankiewicz-Rudzka, M. Tarnawski, Nowe wyzwania dla ochrony praw
cztowieka, Krakéow 2017, s. 130.
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do 1500 ztotych albo karze nagany”’. Jednoczesny zbieg wykroczenia z przestepstwem

zajdzie, jezeli zachowanie sprawcy bedzie polegato na uporczywym ztosliwym niepo-
kojeniu innej osoby, ktére w sposob istotny naruszy jej prywatnosé lub wywota u niej
poczucie zagrozenia®®. Przestepstwem, ktore réwnie czesto bywa zestawiane z uporczy-
wym nekaniem, jest przestepstwo znecania sie z art. 207 k.k. Znamiona czasownikowe
obydwu wytypowanych czynéw zakladaja podejmowanie szeregu powtarzajacych sie
czynnosci, ktorych celem jest wyrzadzenie pokrzywdzonemu szkody. Zaréwno nekanie,
jak 1 znecanie sie maja typy kwalifikowane poprzez wspdlne nastepstwo, jakim jest
targniecie sie pokrzywdzonego na wtasne zycie (art. 190a § 3 k.k., art. 207 § 3 k.k.).
Biorac pod uwage potoczne znaczenie pojeé nekania i znecania sie, mozna doj$¢ do
wniosku, ze nekanie moze mieé¢ znacznie mniej intensywny wymiar od znecania sie.
Mimo wrazenia, ze nekanie jest znecaniem sie o mniejszym nasileniu, nalezy pamietac,
iz nie kazde zachowanie polegajgce na znecaniu sie spelnia réwniez znamiona nekania.
Na ptaszczyznie podmiotowej relacja miedzy powyzszymi typami jest rozbiezna z tego
wzgledu, ze krag oséb pokrzywdzonych nekaniem jest nieograniczony (jest to prze-
stepstwo powszechne), zas podmiotem przestepstwa znecania sie moze byé wytacznie
osoba najblizsza dla sprawcy, osoba pozostajaca z nim w stalym lub przemijajacym
stosunku zaleznosci (art. 207 § 1 k.k.) albo osoba nieporadna ze wzgledu na jej wiek,
stan psychiczny lub fizyczny (art. 207 § 2 k.k.). Wobec powyzszego znecanie sie jest
przestepstwem po czesci indywidualnym?®. W zaleznosci od okolicznosci stalking moze
réwniez zbiegaé sie m.in. z grozba karalng (art. 190 k.k.), zmuszaniem (art. 191 k.k.)
czy tez naruszeniem miru domowego, nietykalnosci cielesnej i tajemnicy korespondencji
(art. 193 k.k., art. 217 k.k., art. 267 k.k.)?°. Nie ulega watpliwosci, ze uporczywe nekanie
moze pozostawac¢ w zbiegu z wieloma przestepstwami z Kodeksu karnego ze wzgledu
na to, ze sprawcy stosuja rézne metody nekania swoich ofiar, a takze daza do realizacji
wielorakich celéw. Przez wzglad na powyzsze nie jest mozliwe okreslenie wszystkich
czynéw zabronionych, ktére moga zbiegaé sie z przestepstwem z art. 190a § 1 k.k.2!

Ewolucja wykrywania przestepstwa stalkingu

Postep technologiczny codziennie dezaktualizuje skutecznosé metod wykrywania
przestepstw. Rozwdj techniki wptywa nie tylko na sposéb dzialania sprawcéw, bowiem
réwniez procedury Policji i innych organdéw S$cigania musza ewoluowaé, aby stosowane
przez nie taktyki i techniki byly adekwatne do obecnych czaséw. W XX i XXI w. nastapit
przetom, ktory charakteryzowat sie szczegélnie preznym rozwojem nauk zwigzanych

"Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen (t.j. Dz.U. z 2021, poz. 281), dalej jako k.w.

BM. Krolikowski, A. Sakowicz, [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Komentarz,
t. 1, Warszawa 2017, s. 593, art. 190a.

9P, Kozlowska-Kalisz, Przestepstwo nekania - wybrane zagadnienia zbiegu przepisow ustawy,
[w:] M. Mozgawa (red.), op. cit., s. 81-82.

20M. Krolikowski, A. Sakowicz, op. cit., s. 594.

2P, Koztowska-Kalisz, op. cit., s. 95.
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z zastosowaniem technik elektronicznych i komputerowych. Ewolucja techniki krymi-
nalistycznej wplynela na dostep do nowych mozliwosci wykrywezych w czynnosciach
operacyjno-rozpoznawczych i sledczych. Postep w zakresie identyfikacji podejrzanych
i udowadniania im popelnienia zarzucanych czynéw byl niezwykle istotny. Policja
w Polsce przez dziesieciolecia nie miata mozliwosci korzystania z dostepnych w kra-
jach Europy Zachodniej nowych technik. Dopiero w momencie transformacji ustrojowe;j
w 1989 r. organy uzyskaly szerszy dostep do nowych technik, a takze mozliwosé ich
doskonalenia. Gléwnym czynnikiem majgcym znaczenie dla zwiekszenia efektywnosci
$cigania sprawcow przestepstw byto wiaczenie Policji w struktury Europolu i uzyskanie
dostepu do jego systemu informacyjnego pozwalajacego na szybka wymiane informacji
oraz analize zachowan i zjawisk przestepczych?.

Miejsce stalkingu w kulturze

Skala rozpowszechniania zachowan wypelniajacych znamiona przestepstwa upo-
rczywego nekania jest na tyle duza, ze bez trudu mozna zauwazyé proces wnikania
stalkingu do $wiata literackiego, filmowego i muzycznego. Poziom zainteresowania
tworcow tym tematem wzrdst w latach 90. XX w., jednak juz w sonetach wloskich poetéw
z XIIT w. mozna znalezé motyw milosci nieodwzajemnionej i zachowania charaktery-
styczne dla stalkeréw. Z twoérczosci Dantego Alighieri i Francesco Petrarki wynika,
iz obydwaj poeci czcili mitosé do konkretnych kobiet i slubowi im oddanie, mimo ze
nie mieli z nimi kontaktu lub kontakt ten byt znikomy. Dante w najstynniejszym ze
swoich dziel Boskiej komedii przewodniczka po niebianskiej krainie uczynit Beatrycze.
Ustanowil ja takze bohaterka ksigzki La Vita Nuova. Panuje przekonanie, ze pierwowzo-
rem dla ostawionej Beatrycze byta Beatrice Portinari, ktéra autor miat okazje spotkac
zaledwie kilka razy. Nie przeszkodzito mu to w uczynieniu jej ideatem kobiety w swoich
utworach, przez co poeta Thomas S. Eliot twierdzil, ze Dante miat patologiczna obsesje
na punkcie pierwowzoru Beatrycze. Adresatka sonetéw Petrarki réwniez nie zostata
niezaprzeczalnie zidentyfikowana, jednakze uwaza sie, ze byla nig Laura de Noves,
mezatka i matka jedenasciorga dzieci. Petrarca napisat dla niej 365 wierszy na kazdy
dzien roku, w ktorych idealizowal swoja mitos$é i opisywal wlasne uczucia®.

Wzbudzajacym wiele kontrowersji i zadawanym przez prowokatoréw jest pytanie
odnoszace sie do kolejnego stynnego poety, ktére brzmi: ,,Czy Szekspir byt stalkerem?”2,
Odpowiedzig na nie moze by¢ tresé¢ 25 sonetéw, ktore ukazujg jego obsesyjne przywia-
zanie i niepozadany poscig za niewierng kochanka. Czarna dama, do ktérej Szekspir
kierowal swoje wiersze, miata romans z jego przyjacielem, co wpedzato autora we

2 A. Gil, Policja a przestepstwo stalkingu. Podstawowe zalozenia taktyki wykrywania (zagadnienia
wstepne), [w:] M. Mozgawa (red.), op. cit., s. 303-305.

ZA. Nowosad, Nekanie w filmie i literaturze, [w:] M. Mozgawa (red.), op. cit., s. 366-367.

2 Tbidem, s. 369.
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frustracje i wscieklo$é. Tres¢ milosnych sonetéw przez niektérych badaczy oceniana
jest jako pelna nienawisci, obsesji i paranoi. Co wiecej, w jednym z nich Szekspir
zawarl grozbe zrujnowania reputacji ,Czarnej Damy” poprzez ujawnienie cudzoléstwa,
ktérego sie dopuscita?®.

Réwniez w muzyce nie brakuje przyktadéw odzwierciedlania swoich obsesyjnych
odczué przez tworcéw. Powszechnie znanym utworem inspirowanym przezyciami stal-
kera jest piosenka Every Breath You Take rockowego zespotu The Police, ktorej fragment
otwiera niniejszy artykul. Z zacytowanego refrenu wynika, ze podmiot liryczny bedzie
obserwowal kazdy oddech, ktéry wezmie obiekt jego fantazji, jej kazdy ruch, kazda
wiez, ktora zerwie i kazdy krok, ktéry postawi. Ta ballada o obsesyjnej mitosci podbita
brytyjskie i amerykariskie listy przebojow oraz okazala sie najpopularniejszym sin-
glem zespotu The Police. Mozna przypuszczaé, ze chec czytania, ogladania i stuchania
utworéw o danej tematyce jest wynikiem utozsamiania sie z uczuciami stalkera badz
odczuwania nieszkodliwej potrzeby zdobycia odrobiny uwagi ze strony okreslonej osoby.

Statystyki

Warto zwrdécié¢ uwage na skale omawianego zjawiska na podstawie analizy danych
policyjnych i sadowych. Ze wzgledu na wprowadzenie przepisu z art. 190a do Kodeksu
karnego w polowie czerwca 2011 r., dla zachowania przejrzystego charakteru przed-
stawiono statystyki za lata 2012-2016.

Struktura przestepstw stwierdzonych (%)
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Wykres 1. Art. 190a k.k. - struktura przestepstw stwierdzonych

Zrédto: opracowanie wlasne.

% A. Nowosad, op. cit., s. 369.
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Wykres 1 przedstawia struktury przestepstw stwierdzonych z art. 190a k.k. Nalezy
zauwazy¢, ze odsetek przestepstwa uporczywego nekania z roku na roku obnizal sie.
W 2012 r. az 9 na 10 czynéw zabronionych z tego artykutu dotyczyto stalkingu, nato-
miast w 2016 r. odsetek ten zmniejszyl sie az o 20% w poréwnaniu z rokiem 2012.
Zaobserwowaé mozna za to trzykrotny wzrost udziatu przestepstwa podszywania sie
pod inng osobe - z 10,4% w 2012 r. do 30,4% w 2016 r.

Liczba przestepstw
stwierdzonych i wykrytych
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Wykres 2. Art. 190a § 1 k.k. - liczba przestepstw stwierdzonych i wykrytych

Zré6dlo: opracowanie wlasne.

Na wykresie 2 wyrdzniono dwie kategorie przestepstwa uporczywego nekania:
przestepstwa stwierdzone i wykryte. Pierwsza z nich ukazuje powolny wzrost liczby
przestepstw. Mozna zauwazy¢, ze w 2016 roku byto ich o 23% wiecej niz w roku 2012. Na
100 000 mieszkaricow wspélezynnik przestepstwa ksztaltowatl sie w przedziale od 6,2
(2012 r.) do 7,7 (2016 r.), jednakze nalezy zadaé pytanie: ile z nich zostato wykrytych?
Z danych wynika, ze wykrycia stanowig od 78% do 85% przestepstw stwierdzonych,
wobec czego Policji udaje sie zidentyfikowaé 4 na 5 sprawcow przestepstw.
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Liczba przestepstw
stwierdzonych i wykrytych
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Wykres 3. Art. 190a § 2 k.k. - liczba przestepstw stwierdzonych i wykrytych

Zrédlo: opracowanie wlasne.

Wykres 3 dotyczy przestepstwa podszywania sie pod inng osobe poprzez wykorzy-
stywanie jej wizerunku lub danych osobowych w celu wyrzadzenia jej szkody majatkowe;j
lub osobistej. Liczba tych przestepstw w latach 2012-2016 dynamicznie sie zwiekszata.
W 2012 r. zostalo stwierdzonych niespetna 300 przypadkéw popelnienia omawianego
przestepstwa, a w 2016 r. az 1291, czyli czterokrotnie wiecej. Niestety, dynamika ta
nie przektadata sie na wykrywalno$¢ czynu, ktora z kazdym rokiem byta coraz gorsza
w stosunku do liczby stwierdzonych przestepstw.

Liczba wykrytych przestepstw z art. 190a § 3 k.k. (targniecie sie pokrzyw-
dzonego na wlasne zycie bedace nastepstwem czynu okreslonego w § 1 lub 2) jest, na
szczescie, niewielka. Wiekszo$¢ z nich (13) miata miejsce w 2014 r. Wykrywalnosé tych
przestepstw oscyluje wokét 80-90% czemu sprzyja pozostawianie przez ofiary listow
pozegnalnych, z ktérych mozna wywiesé powody targniecia sie na wlasne zycie.

Whnioski

Stalking z roku na rok staje sie zjawiskiem coraz bardziej powszechnym. Rozwdj
Internetu i nowoczesnych technologii umozliwit sprawcom uporczywego nekania dosko-
nalenie stosowanych przez nich metod, przy jednoczesnym zwiekszeniu trudnosci
usankcjonowania ich dziatan. Warto zaznaczyé, ze przelom XX i XXI w. przyczynit
sie do stosunkowo krétkiego okresu bezkarnosci przestepcéw w Internecie, jednakze
mobilizacja zaréwno ustawodawcy, jak i Policji zakoriczyla model cyfrowej anarchii,
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ktéra pozostawala praktycznie poza wszelka kontrola?. Wszystkie organy $cigania,
a w szczegdlnosci te, ktére maja do czynienia z cyberprzestepczoscia, bezustannie musza
rozwijac sie, aby dotrzymaé kroku innowacyjnym przestepcom. Te potrzebe odzwiercie-
dla tacinska sentencja: Non progredi est regredi — Kto nie idzie na przdd, ten sie cofa?’.
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A new dimension of stalking

Summary

This article contains the analysis of the impact of new technologies on the expan-
sion of stalking and its evolution into cyberstalking. Inter alia, the issues of the legal
qualification of the act, its place in the culture and necessary of improving methods
of detecting stalkers, were included.

Key words: stalking, cyberstalking
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Tymczasowe stosowanie traktatu w swietle art. 25
Konwencji o prawie traktatow z 1969 r. i praktyki polskiej

Historycznie najwazniejsza role wsréd zrédel prawa miedzynarodowego przy-
pisywano normom zwyczajowym. Dopiero XIX w. przynidst czestsze wprowadzanie
do obrotu prawnego uméw miedzynarodowych, ktére obecnie uwazane sa za naj-
wazniejszy instrument regulujgcy stosunki miedzynarodowe oraz fundament prawa
miedzynarodowego publicznego. Rozwéj wspélpracy, ale tez i wspotzawodnictwa panstw
sprawil, ze w XX w. szczegdlnie donioste stalo sie zawieranie umoéw wielostronnych.
Wraz z rozwojem parlamentaryzmu réwniez w XX w. wytworzyl sie problem oczeki-
wania na zwigzanie sie traktatem i jego wejscie w zycie'. Obecnie kolejng przeszkoda
w traktatach wielostronnych jest to, ze nawet jesli zaczynaja one obowigzywac, to nie
wszystkie zainteresowane panstwa staja sie od razu jego stronami. Odpowiedzia na
tego typu problemy jest mozliwos$é stosowania traktatu przed jego wejsciem w zycie,
zwlaszcza gdy waga traktatu jest istotna lub jesli strony wyraza taka wspdlng wole.
Robert E. Dalton twierdzil, ze w XX w. termin ,tymczasowe stosowanie traktatu” byt
rzadko uzywany. W jego mniemaniu pierwszy raz odwotano sie do niego wyraznie
w Konwencji francusko-greckiej o handlu, zegludze i osiedlaniu z 1929 r. (ratyfiko-
wana w 1931 r.)2. Rozwdj wspdélnoty miedzynarodowej spowodowal, ze traktaty zaczety
zawieraé¢ rowniez organizacje miedzynarodowe?.

"Autorka artykulu zajeta II miejsce w Konkursie Prawa Miedzynarodowego Publicznego im. Prof.
dra hab. Jana Bialocerkiewicza, edycja 2020/2021.

M. Frankowska, Prawo traktatow, Warszawa 2007, s. 72.

2R.E. Dalton, Provisional Application of Treaties, Oxford 2012, s. 221-224.

3Zob. Konwencja wiederiska o prawie traktatéw miedzy panstwami a organizacjami miedzynarodo-
wymi i miedzy organizacjami miedzynarodowymi z 21 marca 1986 r., A/CONF.129/15 (Konwencja nie
weszla jeszcze w zycie, poniewaz wciaz nie ma wystarczajacej liczby ratyfikacji, tj. 35).
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Watek tymczasowego stosowania traktatow uwzglednita réwniez Konwencja wie-
denska o prawie traktatéw z 1969 r. (dalej jako KWPT). W trakcie prac nad Konwencja
zgltaszano rézne poprawki. Juz w pierwszej fazie rokowan przyjeto propozycje czecho-
stowacko-jugostawianska, zgodnie z ktérg nalezy méwié o tymczasowym stosowaniu
traktatu, a nie jego tymczasowym wejsciu w zycie. Uwzgledniono réwniez poprawke
polsko-wegierska dazaca do dodania ustepu, méwigcego o zaniechaniu tymczasowego
stosowania. W trakcie prac Komisji Prawa Miedzynarodowego ONZ starano sie
jednak podwazy¢ rozpatrywana instytucje i wytaczyé ja z Konwencji. Niektore kraje
(Gwatemala, Kostaryka, Kamerun, Grecja, Urugwaj, Kanada, Kolumbia) podnosilty
argument, taki jak sprzecznos$c¢ z konstytucjami panstw*. Ostatecznie jednak watek
tymeczasowego stosowania uméw zostal uscislony w art. 25 Konwencji.

W swietle art. 25 KWPT traktat stosuje sie tymczasowo przed jego wejSciem
w zycie w dwéch sytuacjach. Po pierwsze: gdy traktat sam tak postanawia lub gdy pan-
stwa negocjujace w jakikolwiek inny sposéb tak uzgodnity. Jezeli traktat nie postanawia
inaczej lub jezeli panstwa negocjujace inaczej nie uzgodnity, tymczasowe stosowa-
nie traktatu lub czesci traktatu w odniesieniu do danego parstwa powinno ustac,
gdy panstwo to notyfikuje innym panstwom, miedzy ktérymi traktat jest stosowany
prowizorycznie, ze nie zamierza zostaé strona traktatu.

Decyzja panstw uczestniczacych w konferencji wiederiskiej dotyczacej kodyfi-
kacji prawa traktatéw na temat ich tymczasowego stosowania nie zostala przyjeta
entuzjastycznie®. Wielokrotnie podkreslano, ze samo tymczasowe stosowanie nie
zostalo wyjasnione w konwencyjnym stowniczku. Twierdzono, ze jest bardzo ogél-
nikowe i nieprecyzyjne. Utrzymuje sie, ze mimo tego iz praktyka tymczasowego
stosowania traktatéow znana jest juz od XIX w., to nadal jest ona ograniczona i cieszy
sie malym zainteresowaniem doktryny®.

Anna Wyrozumska wskazuje, ze tymczasowe stosowanie traktatéw oznacza stoso-
wanie umowy w trakcie trwania jeszcze procedur krajowych zwiazanych z jej zawarciem.
Praktyka ta stosowana jest tez po zakoriczeniu procedur, zanim jeszcze zlozona zostanie
wymagana liczba dokumentdéw ratyfikacyjnych lub zatwierdzenia przez wszystkie strony
umowy’. Cezary Mik w swojej pracy wskazuje na duza swobode panstw/organizacji mie-
dzynarodowych w zakresie ustalania tymczasowego stosowania traktatéow. , Tymczasowe
stosowanie traktatu jest przedmiotem swobody zawierania traktatéw. W rezultacie
w szczegdlnosci strony negocjujgce traktat mogg zdecydowaé (nie musza), czy, kiedy
i miedzy ktérymi podmiotami ma dojsé do tymczasowego stosowania traktatu, ustalaja
w jakiej formie ma ta decyzja by¢é wyrazona, przesadzaja jej tres¢ (termin rozpoczecia

*S. Nahlik, Kodeks prawa traktatow, Warszawa 1976, passim (zwlaszcza s. 130).

®Jednak ani Komisji Prawa Miedzynarodowego, ani Konferencja dyplomatyczna, pracujace nad arty-
kutami dotyczacymi prawa traktatow zawieranych miedzy panstwami a organizacjami miedzynarodowymi
i miedzy organizacjami miedzynarodowymi, nie ustalily odmiennego art. 25 Konwencji wiedenskiej z 1986 r.

5A. Quast Mertsch, Provisionally Applied Treaties: Their Binding Force and Legal Nature, Boston
2012, s. 28-44.

"A. Wyrozumska, Umowy miedzynarodowe teoria i praktyka, Warszawa 2006, s. 264.
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tymczasowego stosowania traktatu, jego zakres, dopuszczalnosé zawieszenia badz wyga-
$niecia stosowania tymczasowego). Moga tez okresli¢ skutki prawne tymczasowego
stosowania traktatu w sferze miedzynarodowej i krajowej”®. Wladystaw Czaplinski oraz
A. Wyrozumska zauwazajg, ze tymczasowe stosowanie niesie ze sobg trudne problemy
dla prawa krajowego. ,Najczesciej, jesli umowa nie byla ratyfikowana, w porzadkach
krajowych dopuszczajacych bezposrednie stosowanie uméw miedzynarodowych nie moze
wywolaé skutkéw bezposrednich. Konsekwentnie, tymczasowe stosowanie umowy musi
mieé¢ charakter ograniczony i dotyczy¢ tylko takich sytuacji, ktére moga by¢ rozstrzy-
gniete na gruncie odpowiednio stosowanego prawa krajowego”.

W polskiej doktrynie pojawiaja sie liczne glosy méwigce o potrzebie unormowania
poruszanej kwestii w Konstytucji lub ustawie, gdyz obecnie Konstytucja nie zawiera prze-
pisu dotyczacego tymczasowego stosowania uméw miedzynarodowych (zreszta tak samo
jak obowigzujaca ustawa o umowach miedzynarodowych'®). Mimo braku jednoznacz-
nych podstaw prawnych dla tymczasowego stosowania traktatéw, trudno zaakceptowac
poglad, ze jest to stan obojetny z perspektywy polskiego porzadku prawnego. Szczegdlne
znaczenie ma w tym zakresie art. 9 Konstytucji, zgodnie z ktérym Polska przestrzega
wiazacego ja prawa miedzynarodowego. Wszakze méwimy tutaj jedynie o obowiazku
przestrzegania prawa miedzynarodowego w sytuacji zwigzania nim, jednak tymczasowe
stosowanie traktatu nalezy postrzegac, tak jak zwigzanie traktatem.

Do zobowiazan generowanych przez tymczasowo stosowany traktat nalezy zasada
pacta sunt servanda. Oznacza to, ze Polska ma obowigzek wykonywania tymczasowo
stosowanych traktatéw. Dotyczy on przy tym nie tylko sfery miedzynarodowej, ile
wewnetrznej, chyba ze Polska zlozyta stosowne zastrzezenie, o ktérym wiemy m.in.
z wytycznych Komisji Prawa Miedzynarodowego dotyczacych tymczasowego stosowa-
nia traktatéw. Jednakze z polskiej praktyki traktatowej nie wynika, aby podnoszono
zastrzezenie, na podstawie ktérego mogtaby wytaczyé skutki wewnetrzne tymezasowego
stosowania traktatu. Innego typu problem powstaje wowczas, gdy umowa tymeczasowo
stosowana zawiera postanowienia, ktére nadaja sie do bezposredniego stosowania
w Polsce. Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej wymaga, aby umowy, ktére miatyby
mie¢ podobne dziatanie, musza nie tylko wiazaé Polske, ale tez zostaé opublikowane
w Dzienniku Ustaw. Gdyby zastosowaé te regule per analogiam do uméw tymezasowo
stosowanych, to nalezatoby oczekiwaé, ze tak stosowana tymczasowo moze by¢ tylko
taka umowa, ktora zostala opublikowana w Dzienniku Ustaw. Tymczasem wymoég
publikacji dotyczy jedynie uméw, ktérymi Polska sie zwigzata. Od organéw stosujacych
prawo trudno wymagadé, aby stosowaly umowe, ktéra nie zostala oficjalnie ogloszona
w jezyku polskim. Dostrzec mozna w tym miejscu ponownie stabo§é regulacyjnag
ustawy, ktéra nie przewiduje regul dla traktatu, co do ktérego Polska podjela decyzje
0 jego tymczasowym stosowaniu.

8C. Mik, Tymczasowe stosowanie traktatow w swietle prawa miedzynarodowego i prawa polskiego, Krakéw
2020, s. 146.

9W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Sedzia krajowy wobec prawa miedzynarodowego, Warszawa 2001, s. 31.

0 Ustawa z dnia 14 kwietnia 2000 r. o umowach miedzynarodowych (Dz.U. Nr 39, poz. 443 z pé7n. zm.).
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Faktyczne milczenie Konstytucji i innych aktéw prawnych co do instytucji
tymczasowego stosowania traktatéw oraz brak jednoznacznych podstaw prawnych
nie jest interpretowane jako brak mozliwos¢ tymczasowego stosowania umow.
W zwiagzku z brakiem stosownych regulacji pojawiajg sie uzasadnione obawy co do
prawidlowosci postugiwania sie instytucja tymczasowego stosowania uméw miedzy-
narodowych w praktyce. Jak podkresla A. Wyrozumska, tymczasowe stosowanie jest
mozliwe w prawie polskim i powinno sie z tej formy korzystaé¢ we wszystkich przypad-
kach, w ktérych jest to celowe ze wzgledu na interes panstwa. Nalezy jednak mie¢ na
uwadze to, ze tymczasowe stosowanie umowy miedzynarodowej oznacza konieczno$é
zapewnienia wywigzywania sie z tymczasowo przyjetych zobowigzan. Nalezy poste-
powaé z nimi tak samo, jakby byly to zobowigzania umowy, ktora weszla w zycie
w normalnym trybie. Trzeba pamietaé, ze takie zobowigzania wchodza w zycie, nie
tylko na ptaszczyznie prawa miedzynarodowego, ale i tam, gdzie taka potrzeba istnieje
na plaszczyznie prawa krajowego.

Rozstrzygajac, czy umowa moze byc¢ stosowana tymczasowo na plaszczyznie
krajowej, powinno sie uwzgledniaé, czy zobowigzania z niej wynikajace maja by¢
wykonywane przez organy panstwa, czy takze przez jednostki. Istotng kwestia jest tez
to, czy organy parnstwa moga je wykonywaé w oparciu o juz posiadane kompetencje.
W takim wypadku organy te musiatyby opieraé sie o istniejace juz prawo. Konstytucja
z 1997 r. wyklucza mozliwo$¢ bezposredniego stosowania umowy przed jej ratyfikacja.
W zwiazku z tym umowa tymczasowo stosowana, ktora nie weszla w zycie i nie zostata
ratyfikowana oraz ogloszona w Dzienniku Ustaw, nie moze stanowic zrédla powszechnie
obowiazujacego prawa w Polsce. W wielu przypadkach dla zrealizowania wymogéw
tymezasowego stosowania umowy muszg istnieé srodki krajowe. A. Wyrozumska wska-
zuje: ,Rzad zatem, zawierajac umowe przewidujaca tymczasowe stosowanie, powinien
rozwazyé, czy np.: istniejg normy przewidujace mechanizm prawny, ktéry moze byé
stosowany do wypelnienia zobowiazania zawartego w umowie lub czy istnieja normy
pozwalajace rzadowi na szybkie przyjecie aktow dla wykonania tymczasowo stosowa-
nych postanowieri umowy np.: delegacja do wydania rozporzadzenia (...), mozliwosé
podjecia indywidualnej decyzji (...) itp. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze dla tymczaso-
wego stosowania umowy niezbedna bedzie ustawa”! .

Konwencja wiedenska o prawie traktatéw ma fundamentalne znaczenie dla dziatal-
nosci panstwa w przestrzeni prawnomiedzynarodowej. Dowody na to widzimy réwniez
na przyktadzie naszego panstwa. Szczegélnym dla kraju byt czas od 1990 r. do 2020 r.
Byt to okres, w ktérym Polska byla juz strona Konwencji wiedenskiej. To wlasnie w tym
przedziale czasowym powstala imponujaca praktyka traktatowa: 3100 zawartych
umoéw dwustronnych oraz ponad 600 zawartych uméw wielostronnych. Réwnoczesnie
warto wspomniec, ze od roku 1990 r. Polska wypowiedziata 209 uméw dwustronnych
oraz 38 umoéw wielostronnych. Konwencja, postrzegana jest jako jeden z najlepszych

1A, Wyrozumska, op. cit., s. 630.
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dziel z punktu widzenia techniki prawodawczej. Mimo ze uwazana jest réwniez za
najwazniejsze osiggniecie w praktyce miedzynarodowego prawotwoérstwa, nie jest
dokumentem idealnym. Zawiera ona kilka niejasnych artykuléw. Jednym z nich jest
wlasnie art. 25, ktéry niewatpliwie trudno uznaé za szczytowe osiggniecie mysli
prawnotraktatowej. Jest to jednak wyraz dostrzezenia problemu, ktéry stopniowo
narastal w praktyce traktatowe;j.

Tymczasowe stosowanie traktatu moze byé uwazane za wyraz pragmatyzmu
prawnego 1 politycznego. Instytucja ta moze sprawiaé takie wrazenie, poniewaz to
wyzwania, potrzeby i interesy stron traktatéw sktaniajg je do pelnego lub czesciowego
stosowania umowy zanim jeszcze wejdzie ona w zycie. Ma to miejsce, kiedy waga trak-
tatu jest istotna lub oczekiwania zwigzane z traktatem sg powazne. Istotna jest tez
wspolnie wyrazona i zgodna wola stron. W takim wypadku traktat stosuje sie jeszcze
przed jego wejsciem w zycie. Tymczasowe stosowanie traktatu nie jest jednak prostym
rozwiazaniem. Wywoluje ono szereg watpliwosci, tak na poziomie miedzynarodowym,
jak i w sferze wewnetrznej podmiotéw tymezasowo stosujacych traktat. Nalezy pamie-
taé, ze zwlaszcza przedtuzajace sie okresy tymczasowego stosowania traktatu moga
byé uwazane za jeden ze szczegélowych przejawéw tendencji do deformalizacji prawa
miedzynarodowego. Mamy wtedy jednak do czynienia z sytuacja, kiedy traktat juz
dziala, co oznacza, ze wywiera juz skutki prawne. Dzieje sie to przynajmniej w sferze
miedzynarodowej, mimo ze formalnie panstwa nie sg jeszcze zwigzane. To sklania do
postawienia pytania, czy w takiej sytuacji potrzebne jest nam ostateczne zwigzanie
umowg? Nawet jesli nie jest to przejawem obejscia prawa zaréwno miedzynarodowego
jak i krajowego, to z cala pewnoscia jest to przejawem ograniczenia roli formalnej zgody
stron na wiazanie sie traktatem. Pozytywnym skutkiem tymczasowego stosowania
traktatu jest umozliwienie jego dziatania, zanim dokornczone zostana czasochlonne
procedury zwiazania traktatem. Z takiego obrotu sprawy, w odpowiednich warunkach
prawnych, moga skorzystaé tak samo strony umowy, jak i podmioty krajowe. W kazdej
sytuacji mozemy jednak odnalezé zaréwno plusy jak i minusy. Przyktadem negatywnej
konsekwencji tymczasowego stosowania traktatu jest z pewnoscig stan niepewnosci
jaki jest generowany, zwtaszcza gdy tylko niektdére strony zdecyduja sie na taki krok.

Roéwniez Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej otworzyta sie na prawo miedzynaro-
dowe. Wyraza sie to przede wszystkim w regulacjach rozdziatu I pt. ,Rzeczpospolita”,
zawierajacego normy dotyczace ustroju i podstawowych instytucji spoteczenstwa i pan-
stwa. Oczywiscie wazne zasady ustrojowe znajdujg sie réwniez w innych rozdziatach
Konstytucji, a takze wynikaja z interpretacji zawartych w niej przepiséw. Wtasnie
Konstytucja z 1997 r. - po raz pierwszy w historii polskiego konstytucjonalizmu -
szerzej podjeta temat uméw miedzynarodowych, a w szczegdlnosci kwestie obecnosci
prawa miedzynarodowego w polskim porzadku prawnym. W rozdziale I polskiej
Konstytucji, w art. 9, zapisano jedna z zasad o niewatpliwie fundamentalnym zna-
czeniu ustrojowym w panstwie: ,Rzeczpospolita Polska przestrzega wiagzacego ja
prawa miedzynarodowego”. Sposrdd przepiséw Konstytucji odnoszacych sie do prawa
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miedzynarodowego ten ma najbardziej ogdlny charakter. Podkreslono w nim wobec
spolecznosci miedzynarodowej, ze Polska jest panstwem prawa takze w stosunkach
zewnetrznych. Zastosowano przy tym formule szersza niz zasada pacta sunt servanda
z Konwencji wiederiskiej o prawie traktatéw z 1969 r., gdyz mowa jest o calym prawie
miedzynarodowym. Obejmuje ona takze powszechnie uznane zasady prawa miedzy-
narodowego oraz prawo zwyczajowe. Nasza Konstytucja, niestety, milczy w kwestii
tymczasowego stosowania traktatéw miedzynarodowych, nie uniemozliwia to jednak
ich faktycznego stosowania w praktyce. Doskonalym przykladem tymczasowego sto-
sowania umowy miedzynarodowej jest Traktat Karty energetycznej z 1994 r., gdzie
w postanowieniach koncowych w art. 45 czytamy o zasadach tymczasowego stosowania
umowy, a nawet okresie po ktérym nastgpi zakoriczenie tymczasowego stosowania
traktatu. ,Kazdy sygnatariusz moze zakonczyé tymczasowe stosowanie niniejszego
Traktatu poprzez pisemng notyfikacje depozytariuszowi swojego zamiaru nie stawania
sie Umawiajaca sie Strona niniejszego Traktatu. Zakonczenie tymczasowego stosowa-
nia dla takiego sygnatariusza wejdzie w zycie po uptywie szesédziesieciu dni od dnia
otrzymania przez depozytariusza pisemnej notyfikacji od takiego sygnatariusza”'?.

Kwestia tymczasowego stosowania traktatéw miedzynarodowych nie jest jeszcze
usystematyzowana tak jak byé powinna. W zwigzku z brakiem stosownych regulacji
mozna mieé¢ uzasadnione obawy co do prawidtowosci postugiwania sie instytucja tymecza-
sowego stosowania uméw miedzynarodowych w praktyce. Obawy te nie sg bezpodstawne,
zwlaszcza ze instytucja tymczasowych traktatéw miedzynarodowych jest coraz czesciej
stosowana. Nalezy jak najszybciej uscisli¢ te kwestie, zar6wno na arenie miedzynaro-
dowej, jak i krajowej. Autorka niniejszego artykulu uwaza, ze réwnie wazna kwestia
jest Konwencja wiedeniska o prawie traktatow miedzy paristwami a organizacjami mie-
dzynarodowymi i miedzy organizacjami miedzynarodowymi z 21 marca 1986 r., ktéra
nadal nie weszla jeszcze w zycie. Jezeli maja zajsé istotne zmiany w wyzej wymienionych
kwestiach, niezbedna jest mobilizacja panstw i wspdlna ich praca nad osiagnieciem
zamierzonego celu.

BIBLIOGRAFIA

Literatura

Czapliriski W., Wyrozumska A., Sedzia krajowy wobec prawa miedzynarodowego, Warszawa 2001.

Dalton R.E., Provisional Application of Treaties, Oxford 2012.

Mik C., Tymczasowe stosowanie traktatow w swietle prawa miedzynarodowego i prawa polskiego,
Krakow 2020.

Frankowska M., Prawo traktatow, Warszawa 2007.

2Traktat Karty energetycznej oraz Protokét Karty energetycznej dotyczacy efektywnosci energe-
tycznej i odnosnych aspektéw ochrony srodowiska, sporzadzone w Lizbonie dnia 17 grudnia 1994 r. (Dz.U.
z 2003 r., Nr 105, poz. 985).



Tymczasowe stosowanie traktatu w swietle art. 25 Konwencji o prawie traktatow... 47

Nahlik S., Kodeks prawa traktatow, Warszawa 1976.

Quast Mertsch A., Provisionally Applied Treaties: Their Binding Force and Legal Nature,
Boston 2012

Wyrozumska A., Umowy miedzynarodowe teoria i praktyka, Warszawa 2006.

Akty prawne

Konwencja wiedeniska o prawie traktatow miedzy panstwami a organizacjami miedzynarodo-
wymi i miedzy organizacjami miedzynarodowymi z 21 marca 1986 r., A/CONF.129/15.

Traktat Karty Energetycznej oraz Protokét Karty Energetycznej dotyczacy efektywnosci
energetycznej i odnosnych aspektéw ochrony srodowiska, sporzadzone w Lizbonie dnia
17 grudnia 1994 r.

Ustawa z dnia 14 kwietnia 2000 r. o umowach miedzynarodowych (Dz.U. Nr 39, poz. 443
z pozn. zm.).

As designed by the article No 25 of the Vienna Convention on the
Law of Treaties under international and Polish law

Summary

Historically, the most important role among the sources of international law
was attributed to customary norms. The nineteenth century saw the introduction
of international agreements - now considered the most important instrument gov-
erning international relations and the foundation of public international law. With
parliamentarism, the problem of waiting for a treaty to bind and come into force was
created. The answer is that the treaty can be applied provisionally. This theme is
clarified in Art. 25 KWPT. In the Polish doctrine there are numerous voices speak-
ing about the need to normalize the issue also in the Constitution of the Republic
of Poland or in a law, because currently the Constitution does not contain a pro-
vision on the provisional application of international agreements. However, this is
not a simple solution; it should be borne in mind that prolonged periods of provi-
sional application of a treaty can be considered as one of the specific manifestations
of the tendency to deform international law. The positive effect is to allow the Treaty
to operate before time-consuming procedures are completed. This course of action,
under the right legal conditions, can benefit both the contracting parties and national
entities. Equally important is the Vienna Convention on the Law of Treaties between
States and International Organisations and between International Organisations
of 21 March 1986, which has still not entered into force. If there is to be signifi-
cant change on the issues mentioned above, it is essential that countries mobilise
and work together to achieve the desired goal.

Key words: Vienna Convention, treaty, Constitution, contract, provisional application of treaties
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Znaczenie zasady pacta sunt servanda i dobrej wiary
w prawie traktatow jako zasady ogolnej prawa uznanej
przez narody cywilizowane™

Wstep

Rozwazajac problematyke niniejszego artykulu, nalezy zapoznaé sie z obecnie
panujacymi i nieodzownymi zasadami, jakie panuja w prawie miedzynarodowym.
Zgodnie z Deklaracja zasad prawa miedzynarodowego, ktéra dotyczy przyjaznych
stosunkow i wspoéltdzialania panstw zgodnie z Karta Narodéw Zjednoczonych, najistot-
niejszymi z zasad sa zasady: powstrzymania sie od grozby uzycia sily lub jej uzycia,
samostanowienia naroddéw, nieingerencji w sprawy wewnetrzne, réwnouprawnienia,
poszanowania praw czlowieka i podstawowych wolnosci, suwerennej réwnosci panstw
oraz wykonywania w dobrej wierze zobowigzan zaciagnietych przez nie!, zgodnie
z Karta Narodéw Zjednoczonych. Przepisy te okreslaja zasady wzajemnej wspotpracy
oraz wspolistnienia panstw w pokoju wzgledem siebie. Tworzag one tak zwane fun-
damenty prawne?, ktore stanowig swoistg baze dla tworzenia i stosowania prawa.
Jednym z powyzszych jest zasada dobrej wiary, ktéra zawiera w sobie zasade pacta sunt
servanda, okreslajac tym samym jak nalezy postepowacé przy nawiazaniu jakiejkolwiek
wspolpracy miedzynarodowej powstatej miedzy panstwami. Zasady te funkcjonuja oraz

" Autorka artykulu zajela ITI miejsce w Konkursie Prawa Miedzynarodowego Publicznego im. Prof.
dra hab. Jana Bialocerkiewicza, edycja 2020/2021.

" Zgodnie z art. 38 ust 1 lit. ¢ Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci - formalnego
zrédla prawa miedzynarodowego.

!Karta Narodéw Zjednoczonych 1945, rozdzial I, artykut 2.

?Zastosowane w przenosni stowo ,fundament” odnoszace sie do doktryny prawa jako podstawa bie-
zacego prawa powodujaca jego stabilnosé i trwalos¢ oraz sile by utrzymac panstwa w okreslonych ramach.
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stanowia ogdlne prawa wspdtpracy miedzynarodowej panstw cywilizowanych, o czym
moéwi art. 38 ust 1 lit. ¢ Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci® (dalej
jako MTS), stanowiacy formalne zrédto prawa. Statut MTS jest katalogiem, na podsta-
wie ktérego MTS orzeka w sprawach miedzynarodowych.

Czym jest zasada pacta sunt servanda?

Zasada pacta sunt servanda jest znana nie od dzis, gdyz jej rozwdj siega czaséw
starozytnych, kiedy to pojawila sie potrzeba ustalenia pewnych zasad stuzacych ludziom
w handlu i obrocie towarami. Jedna z nich jest wlasnie wyzej wymieniona pacta sunt
servanda. Oznacza ona z taciny, ze umoéw nalezy dotrzymywaé, czyli wywiazywac sie
z podjetego zobowigzania. Mogla byé obietnica wykonania $wiadczenia, deklaracja
oraz jednoczesnie zapewnieniem, ze osoba zobowigzana powinna ustosunkowaé sie
i spelnié dane slowo. Zasada ta byla tez zabezpieczeniem, ze w wypadku niedopelnienia
dobitego targu osoba poszkodowana mogta powotac sie na to, iz moralnym jest oraz
zawartym w obowiazujacych zasadach dotrzymanie danej umowy. Pacta sunt servanda
byta drogowskazem dla stron umowy, wedlug ktérego podmioty miaty dotrzymac
warunkéw w niej zawartych i nie szukaé obejscia dla jej zastosowania. Tak jest tez
do dzis. Przetrwala ona do obecnych czaséw i zapewne bedzie réwniez obowigzywaé
jeszcze przez wiele kolejnych lat. Jest to uniwersalna zasada méwigca o moralnym
obowiazku uczciwo$ci wobec drugiej strony, od ktérej réwniez oczekujemy tego samego
na zasadzie dobrej wiary.

Zasada dobrej wiary a prawo traktatéow

Zasada dobrej wiary to ogdlna zasada prawa?, w zwigzku z czym stanowi - zgodnie
z art. 38 ust 1 lit. ¢ Statutu MTS - formalne Zrédlo prawa miedzynarodowego. W prak-
tyce oraz nauce prawa miedzynarodowego okresla sie ja jako podstawe® wszystkich
praw, tzn. jest jedna z fundamentalnych zasad tworzenia i praktykowania prawa mie-
dzynarodowego®. Zgodnie z ta zasada wszystkie podmioty miedzynarodowego porzadku

3Statut Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwosci, Dz.U. z 1947 r., Nr 23, poz. 90, ArsLege,
https://arslege.pl/statut-miedzynarodowego-trybunalu-sprawiedliwosci/k352/ (data dostepu: 15.06.2021).

4R. Kolb, Principles as sources of international law (with special reference to good faith), ,Netherlands
International Law Review” 2006, vol. 53, no. 1, s. 17-20.

5E. Lis, Zasada dobrej wiary w prawie miedzynarodowym, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2016, vol.
XXV/1, s. 26, za: G. Schwarzenberg, The Fundamental Principles of International Law, ,Recueil des Cours”
1955, vol. 1, s. 326; S. Goodwin-Gill, State Responsibiliyy and the ,Good Faith® Obligation in International
Law, [w:] M. Fitzmaurice, D. Sarooshi (eds.), Issues of State Responsibility before International Judicial
Institutions, Oxford and Portland Oregon 2004, s. 86.

SE. Lis, op. cit., s. 26, za: J.F. O’Connor, Good Faith in International Law, Darthmouth Publishing
Company Limited 1991, s. 2.
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prawnego’ sa zobligowane do jej przestrzegania. Wiaza sie z nig réwniez konsekwencje
réwnoznaczne z jej obowigzywaniem. Stuzy ona ustaleniu skutkéw prawnych zachowa-
nia sie wszystkich podmiotéw oraz okresla ona zakres ich zobowigzan.

Pacta sunt servanda opiera sie w duzej mierze na przeswiadczeniu o dobrej wierze.
Wyznaje sie, ze podmiot umowy dotozy wszelkich staran, by dany alians sfinalizowac
oraz by wypelni¢ wszystkie jego postanowienia w stu procentach. Wydaje sie to natu-
ralne, ze podjetych dziatan nie mozna sie wyzby¢, a dopelnié. Stad tez powstata zasada
dobrej wiary. W swietle tej reguly nalezy mieé¢ na uwadze, ze zawierana umowa czy
porozumienie ma miejsce, gdyz strony wyrazajg wole® podjecia sie pewnych zobowigzan,
z ktérymi wypelnieniem sie licza. Wola ta jest wyrazana bez przymusu i swiadomie,
dlatego zaktada sie, ze zobowigzany bedzie podejmowaé sie wypelniania swych powin-
nosci zawartych w umowie na zasadzie dobrej wiary. Te dwie zasady, tj. pacta sunt
servanda i dobrej wiary, tworzg integralna catosé¢, fundament, zaréwno w porzadkach
krajowych, jak i miedzynarodowym. Zasady te maja zapewni¢ tad i porzadek w zakresie
zobowigzann umownych panstw, zaciaganych w ramach spolecznosci miedzynarodowe;j.

Czy panstwa przestrzegaja ustalonych zasad wspolzycia
miedzynarodowego?

Wiekszo$¢é panstw stara sie utrzymywacé wzgledem siebie dobre stosunki.
Zawiazuja sojusze, podpisuja traktaty i porozumienia. Istota wzajemnych relacji miedzy
panstwami jest uzyskanie porozumienia oraz zawigzanie pacta, jednakze w kazdego
rodzaju negocjacjach panstwa kieruja sie we wzajemnych relacjach wtasnymi interesami.
Dlaczego wiec w prawie traktatéw umowy, ktore podpisywane sa gltéwnie, by osiagnaé
wzgledem danych podmiotéw korzysci, ma by¢ inaczej? Zasada pacta sunt servanda
i dobrej wiary daja podstawe, by wierzy¢, ze porozumienie zawierane jest wzgledem
stron z jak najlepszymi intencjami. Zakladamy u stron umowy postepowanie zgodne
z ich pragnieniem do bycia traktowanym przez druga strone, tak jak dany podmiot
chcialby byé traktowany. Strony obdarzaja sie wzajemnym zaufaniem dotyczacym
wywigzania sie z zawartego porozumienia. Wypelniajac zalozenia umowy zgodnie
z zasadg pacta sunt servanda i dobrej wiary, wyraza sie prawe i czyste intencje®. Skoro
umowa nie jest aktem jednostronnym, to z wszechobecnie postrzeganych oraz przyje-
tych zasad moralnosci i etyki strony sa zobligowane do wypelniania jej postanowien.

"Podmiot prawa miedzynarodowego w rozumieniu uczestnika-paristwa, spétki wielonarodowe,
osoby fizyczne i prawne - miedzynarodowego obrotu rzadzonego prawem miedzynarodowym, bezpo-
sredni adresat norm prawa miedzynarodowego, ktéry z norm tego prawa bezposrednio wywodzi o swoich
uprawnieniach lub obowigzkach przewidzianych w miedzynarodowym obrocie prawnym, https://www.
grocjusz.edu.pl/Materials/_archiwum /archiwum2012/pd_wykl_prawo_1415; http://www.grocjusz.edu.pl/
Materials/_archiwum/archiwum2012/pd_wykl_prawo_1415.pdf?fbclid=IwAR3RTzPu-Mre7WOqCBpsF 7eVn-
TQCOiRULWn-xPaUIkRE2vpdJ7UabXbgKFqA (data dostepu: 17.12.2020).

8 Nieprzymuszona wola podmiotu wyrazona w sposéb jasny i klarowny, zrozumiaty dla stron umowy.

9M. Kaldunski, Zasada dobrej wiary w prawie miedzynarodowym, 2017, Legalis (Rozdzial IV:
Pozytywna zasada dobrej wiary, § 1 Wstep, § 2 Zasada pacta sunt servanda).
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Niemniej jednak, co jesli ta zasada zostanie zlamana? Znaczna wiekszos¢ panstw
wywigzuje sie z zawartych uméw, gdyz zawiera je w konkretnym celu, lecz zdarzaja
sie wyjatki, ktore nie wypelniaja postanowien, do ktérych sa zobowigzane. W takiej
sytuacji zawarcie umowy wigze sie z pewnym ryzykiem, lecz wtasnie dlatego istnieje
zasada dobrej wiary i pacta sunt servanda. Nie bez powodu sa one nieodzowna czescia
prawa juz od starozytnosci.

»Z tego wzgledu beda realizowac one uzgodnione srodki w dobrej wierze i nie beda
dzialtaé jednostronnie, podwazajac niniejsze porozumienie bez uzasadnionej przyczyny”°.

,Zatem wprowadzaja w zycie, w dobrej wierze, te uzgodnione srodki i nie beda doko-
nywac jednostronnie, bez istotnej przyczyny, dzialan w celu podwazania tego ustalenia™.

,(...) Pacta ma na celu szczegdlng ochrone zaufania stron i traktatéw w prawie
miedzynarodowym. Na strazy swietosci traktatow i zobowiazan z nich plynacych stoi
réwniez MTS, nie dopuszczajac do sytuacji, w ktérej panstwo mogloby swobodnie
odrzucaé zobowigzania traktatowe”!%.

Powyzsze cytaty sa jedynie znikomym przykladem, ze w kazde] umowie
miedzynarodowej znajduje sie klauzula pozwalajaca ukazaé system wartosci
utworzony w ramach spotecznosci miedzynarodowej. Kazde z panstw zobowigzane
jest do przestrzegania warunkoéw zawartych w rzeczonych umowach, a spisanie oraz
zobowigzanie do ich wypelniania jest poswiadczone przez przedstawicieli panstw
nalezacych do wspélnoty miedzynarodowej oraz przez stojacy na strazy tych praw
oraz intereséw panstw i wspotpracy miedzynarodowej Miedzynarodowy Trybunat
Sprawiedliwosci. Tworzy to swoiste zabezpieczenie powszechnie znanych oraz obo-
wigzujacych regutl zachowania wzgledem podmiotéw i egzekwuje ich przestrzeganie,
gdyz tak jak wynika to wprost z powyzszych fragmentéw, umowa nie jest forma
jednostronnej czynnosci i wymaga, by przestrzegac zasady dobrej wiary jako zasady
prawosci oraz odpowiedniego postepowania wzgledem réwnych sobie podmiotéw
prawa miedzynarodowego.

Zasada pacta sunt servanda i dobrej wiary jest bardzo istotna dla zachowania
tadu i porzadku przy dokonywaniu jakichkolwiek czynnosci miedzy parnstwami,
a tym samym w utrzymaniu pokoju oraz réwnosci miedzy podmiotami prawa mie-
dzynarodowego. Kierujac sie ta zasada, panstwa zobligowane sa do wywiazywania
sie z postanowien, do ktérych zobowigzaly sie, chcac byé podmiotem uméw prawa
miedzynarodowego, réwnoczesnie dziatajac w zgodzie z wszechobecnymi zasadami

©YPpynkt 3 Deklaracja Intencji; 2004/897/WE: Decyzja Rady z dnia 29 grudnia 2004 r. w sprawie
podpisania Umowy miedzy Wspdlnota Europejska a Ksiestwem Lichtensteinu ustanawiajacej srodki
réwnowazne do przewidzianych w dyrektywie Rady 3003/48/WE w sprawie zatwierdzenia i podpisania
towarzyszacego jej Protokotu Ustalen.

"Punkt 4 Deklaracja Woli; 2004/911/WE: Decyzja Rady z dnia 2 czerwca 2004 r. w sprawie podpi-
sania i zawarcia Umowy miedzy Wspdlnota Europejska a Konfederacja szwajcarska, ustanawiajacej srodki
réwnowazne srodkom ustanowionym dyrektywa Rady 2003/48/WE w sprawie opodatkowania dochodéw

z oszczednosci w formie wyplacanych odsetek i towarzyszacego jej Protokotu ustalen.
2M. Katdunski, op. cit.
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wspolzycia spolecznego. Niemniej jednak, odchodzac od tej zasady dla indywidualnych
korzysci, moga spowodowaé konflikty, ktére przektadaé sie beda na wrogosé oraz
nieufnos$é¢ wzgledem siebie i tym samym na zerwanie miedzynarodowej wspélpracy
i pokoju. Pragnac korzysci ,dla siebie”, panistwa zaczynaja odchodzié¢ od moral-
nosci i jako wynik tych dziatan nastepuje zachwianie wspomnianych kluczowych
zasad. Rzadzacy zaczynaja byc¢ zaslepieni, czego skutkiem jest tragiczny rozwdj
sytuacji, rozpad spotecznosci miedzynarodowe;j tj. konflikt na arenie miedzynarodo-
wej. Dobrym przykladem takiego podmiotu jest Korea Polnocna®®, ktéra nie zwaza
na reszte panstw przy podejmowaniu krokéw dotyczacych wciaz rozwijajacego sie
koreanskiego programu jadrowego. Rzadzacy™ realizuja partykularny interes Korei
Péinocnej, gdyz tamia ustalenia obowiazujace w prawie publicznym miedzynarodo-
wym wszystkie jego podmioty i stwarzaja tym samym podziaty wérdd jego cztonkow.
7 pozoru przedstawiong sytuacje przyréwnaé mozna do funkcjonowania kazdej pospo-
litej rodziny i znanych nam dobrze podstawowych wartosci. Poréwnanie to idealnie
oddaje istote zasad dobrej wiary oraz pacta sunt servanda, gdyz w prosty sposdb
przedstawiony jest tu mechanizm zaleznosci miedzy jednostka a organizmem, jakim
jest rodzina, to jest w przelozeniu na ,jezyk miedzynarodowy”, materig jaka tworzymy
razem w prawie traktatow. Wszystkie panstwa winny sie wspieraé tak, jak w rodzinie.
Powinny dazy¢ do kompromiséw oraz do przestrzegania regul prawosci, wzajemnego
zaufania i przede wszystkim szacunku wzgledem drugiego podmiotu.

Plan idealny czy zwykla utopia?

Obie reguly reprezentujg swego rodzaju poglad utopijny'®. Zasada pacta sunt
servanda i dobrej wiary jak najbardziej funkcjonuje w prawie miedzynarodowym
publicznym. Nie zmienia to jednak faktu, ze jej zastosowanie nie jest w pelni nie-
zawodne. Zawsze znajdzie sie ktos, kto przejawia cechy czlowieka stabego'®. Burzy
on tym samym - bedac podmiotem prawa miedzynarodowego - jego wartosci, na
ktérych sie opiera oraz miedzynarodowe wsparcie i zrozumienie. Niszczac idee
wspolpracy i nie liczac sie z dobrem ogétu, lecz z dobrem jedynie dotyczacych jego
intereséw, moze zlamacé postanowienia traktatu i tym samym poswiadczyé, ze Swiat
nie jest idealny, a obie wyzej wspomniane zasady maja moc sprawcza jedynie wtedy,

BRozpoczecie programu jadrowego przez KRLD - J. Kulikowska-Kulesza, M. Ziemblicki, Sankcje UE
wobec koreariskiej republiki ludowo-demokratycznej w latach 2006-2017, [w:] R. Kordonski, A. Kordonska,
L. Muszynski (red.), Kontynent europejski wobec wyzwarn wspdtczesnosci, t. 2, Lwow-0Olsztyn 2017.

“ Rzadzacy” w rozumieniu ustroju dyktatury, tj. osoby dyktatora i systemu jednopartyjnego jako
og6tu oséb odpowiedzialnych za podejmowanie decyzji oraz kierowanie krajem i jego interesami.

5 Utopia jako $wiat nieosiagalny i doskonaly o idealnym ustroju paristwa, ktérego zwykly czlowiek
nie jest w stanie stworzy¢, gdyz posiada wady takie jak zazdros$é, egoizm, pyche, indywidualno$é; trudnosé
wpasowania w doskonaty schemat etc., szerzej opisane w dziele ,Utopia” Tomasza Morusa.

6 Cztowiek staby w rozumieniu czlowieka ugietego pod ludzkimi pokusami, brak liczenia sie z kon-
sekwencjami swoich czyndéw, egoizm etc.
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gdy podmiot danej umowy zastosuje sie do nich'. Wiadomym jest, ze nigdy nie bedzie
stuprocentowej pewnosci dotyczacej intencji podmiotéw traktatéow, jednakze po to
zostaly stworzone obie te zasady, by zagwarantowaé stronom wypeinienie zobowia-
zan, ktérych sie podjety.

Zlamanie zasady pacta sunt servanda i konsekwencje
z tym zwigzane

Zasady te moga by¢ postrzegane z dwéch perspektyw. Pierwsza jest ta, w ktorej
podmiot z géry zakltada, ze zawarcie traktatu nie bedzie go zobowiazywaé do wyko-
nywania postanowien w nim zawartych, oraz druga, ktéra méwi o nieoczekiwanym
przebiegu wydarzen. W obu aspektach mamy do czynienia ze zlamaniem zasad dobrej
wiary i pacta sunt servanda.

Sprzecznos¢ w pierwszym wypadku wynika, niestety, z celowosci czynu, ktory
skutkuje niewypelnieniem zawartych postanowien. Zostaja wtedy nalozone réznego
rodzaju $rodki przymusu wypelnienia podjetego zobowiazania w postaci represaliéw,
retorsji, srodkéw zaradezych, odwetowych, zerwania stosunkéw dyplomatycznych oraz
nalozenia sankcji. Jest to swoista forma walki z ,niepostuszeristwem” wobec obo-
wiazujacych zasad prawa miedzynarodowego publicznego. By zapobiec pézniejszym
ewentualnym rozczarowaniom, wszystkie umowy, ktore zostang zawarte, moga byé
chronione poprzez warunek ich uniewaznienia lub natozenia takowej sankcji. W prawie
traktatéw dopuszczalna jest i miata miejsce zmodyfikowana procedura, zaréwno usta-
lania, jak i wymierzania negatywnych konsekwencji, ktére polegaja na okresleniu oraz
wartosciowaniu dobr, ktére sa prawnie chronione i jednoczesnie zostaly naruszone,
dopiero w akcie stosowania prawa'®. Zty zamiar, ktéry opiera sie na prébie obejscia
ustanowionych zasad oraz na checi uzyskania wylacznie korzysci z danej umowy,
zostaje poddany $§rodkom niwelujacym jego dzialania poprzez nacisk ze strony parstw
na dopelnienie postanowien zawartych w konkretnej umowie miedzynarodowe;j.

Druga rozpatrywana sytuacja, ktéra godzi w dzialanie zasad dobrej wiary i pacta
sunt servanda, jest wspomniany wyzej nieoczekiwany zwrot akcji, tj. klauzula rebus
sic stantibus. Klauzula ta dla wspomnianych zasad stanowi o nadzwyczajnej zmianie
stosunkéw wzgledem podmiotéw traktatu oraz umozliwia ona zmiane postanowien
umowy jako wynik niefortunnego obrotu spraw. Nieprzewidziana zmiana okolicznosci
po zawarciu umowy upowaznia dany podmiot do zgdania zmiany. Mimo iz reguta
pacta sunt servanda nakazuje dotrzymywac przedsiewzietych umoéw, to jednak klauzula
ta jest jedynym prawnie legalnym wyjatkiem umozliwiajacym modyfikacje danego

"Wyrazona wola przestrzegania postanowien traktatéw oraz umoéw bedzie zalezeé od podmiotu,
ktéry nie moze zostaé przymuszony i ograniczony w jej swobodnym wyrazeniu.

®Dzieki takim rozwiazaniom przyjecie przez Komisje Prawa Miedzynarodowego ,Draft articles of
States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries” 2001 stato sie mozliwe, http://legal.un.org/
ile/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf (data dostepu: 18.12.2020).
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zobowigzania juz po jego zatwierdzeniu. Jest to swego rodzaju ztamanie obowiazuja-
cych zasad w prawie miedzynarodowym publicznym, ale tez i regula, ktéra stanowi dla
podmiotéw mozliwos$¢ wyegzekwowania swoich naleznosci. Kazda umowa opiera sie na
negocjacji jej warunkéw oraz na obustronnym ich zatwierdzeniu. W tym wypadku nowe
postanowienia powstate po zastosowaniu klauzuli réwniez musza zostac zatwierdzone
przez tzw. strone poszkodowang. Dobra wiara pozwala tu na zalozenie, ze panstwa beda
wzgledem siebie honorowe i nie beda dazyé¢ do wywolania szkody u opozycji kosztem
zaspokojenia wylacznie swoich potrzeb.

Pytanie juz co prawda wydawaé sie bedzie retorycznym, lecz jaki bytby w ogdle
cel zawarcia danego traktatu z wczesniejszym juz zalozeniem, iz nie wykona sie jego
postanowien? Otéz dzieki tym dwém zasadom i obowiazujacym regutom moralnosci
wiemy, ze nawet chec¢ uzyskania wylacznie korzysci na rzecz swojego panstwa oraz
realizacja egoistycznych pobudek nie doprowadzag do zamierzonego celu. Traktaty
miedzy podmiotami prawa miedzynarodowego sa chronione przez reguty prawa trak-
tatowego. Kazda préba lub czyn, ktéry ma na celu zachwianie dazenia do uzyskania
tadu i wzajemnego funkcjonowania parnstw w pokoju, jest niwelowana przez pozostale
panstwa i jako ostatecznos$é podjetych ku temu dziatan surowo karana. Lamanie danych
zasad i przyktadowe sankcje nakladane na kraje je lekcewazace sg forma zastosowania
aparatu przymusu, by wyegzekwowaé zastosowanie sie do regut zawartych w Konwencji
o prawie traktatow. Zastosowane $rodki stuzg wymuszeniu stosowania sie do reguly
pacta sunt servanda, a w konsekwencji i tak podmiot zobligowany jest do zaspokojenia
dziatan, do ktérych zobowigzal sie na mocy umowy miedzynarodowe;j.

Jako podsumowanie znaczenia zasad dobrej wiary i pacta sunt servanda bedzie
stwierdzenie, ze sg one zasadg ,wszystko albo nic”. Nie mozna tu méwié o stosowaniu
sie do obowiazujacych regul potowicznie. Nie miatoby to tez wiekszego sensu zaréwno
dla wszystkich podmiotéw danego zobowiazania, tak wiec mimo wszystko zasady
dobrej wiary i pacta sunt servanda nie tylko obowigzuja w prawie miedzynarodowym
publicznym, ale - jak juz wielokrotnie stwierdzono - stanowia jego nieodzowna czesé
oraz filar do zastosowania wszystkich obowigzujacych tam regul. Na ich podstawie
zostalo oparte i stworzone prawo o stosunkach miedzynarodowych oraz podstawy do
jego wlasciwego rozumienia, stosowania oraz egzekwowania.
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The importance of the principle of pacta sunt servanda
and good faith in the law of treaties

Summary

The puropse of this article is to analyze and present one of key principles of inter-
national law. Presentation of the principle of good faith and the principle of pacta sunt
servanda as one of the pillars of treaty rights and as a form of one of the first prin-
ciples of ancient commerce raised the question of legitimacy of creating and developing
these principles and keeping them in an almost invariable form until now. Considering
the rather imprecise form and the extensive possibility of understanding the concept
of “good faith”, the author has attempted to define and stabilize this unit in the current
law of treaties. She refers to the principles of social coexistence while considering the
possibility of applying these principles unwaveringly in the present world. She also
tries to anticipate the possible consequences of not respecting these rules.

Key words: pacta sunt servanda, good faith, the law of treaties, international law, foundations

of international law, principles of treaty law
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Zasadnicza zmiana okolicznosci w swietle
postanowien Konwencji wiedenskiej o prawie
traktatow i polskiej praktyki traktatowej’

Zasada pacta sunt servanda jest podstawowa zasadg prawa prywatnego i mie-
dzynarodowego. Wywodzi sie z prawa rzymskiego i wyraza obowiazek przestrzegania
zawartych uméw. W historii nowozytnej potwierdzono ja juz w Deklaracji londyni-
skiej z 1871 r.!, a jej korzeni mozna doszukiwaé sie w samej naturze moralnej, logice
czy w specyfice prawa®. Nieodlgcznie jest z nig zwigzana zasada dobrej wiary, okre-
§lana jako podstawa wszystkich praw i fundamentalna zasada prawa. Jej Zrédltem
sg idee praw naturalnych. Uczestnicy stosunkéw miedzynarodowych sa zobligowani
w swoim postepowaniu kierowac sie tg zasada, lecz co do samej jej definicji i znaczenia
nie ma powszechnej zgody wsréd przedstawicieli nauki prawa miedzynarodowego®.
Paradoksalnie nieodlacznym elementem tych dwéch swietych zasad jest reguta rebus
sic stantibus wyrazona w art. 62 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z 23 maja
1969 r. (dalej jako Konwencja wiedeniska lub Konwencja) jako zasadnicza zmiana oko-
licznosci. Pozwala ona powotaé sie na zasadnicza zmiane okolicznosci, jaka zaszta od
momentu zawarcia umowy i nie byla przewidziana przez strony, jako przyczyne do
wygasniecia umowy lub wycofania sie z niej*.

"Esej zostal nagrodzony I nagroda w Konkursie Prawa Miedzynarodowego Publicznego im. Prof. dra
hab. Jana Bialocerkiewicza, edycja 2020/2021.

'W. Géralezyk, S. Sawicki, Prawo miedzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2011, s. 80.

2S8.E. Nahlik, Wstep do nauki prawa miedzynarodowego, Warszawa 1967, s. 320-321.

3E. Lis, Zasada dobrej wiary w prawie miedzynarodowym, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2016, nr 1,
s. 26-28.

*J. Bialocerkiewicz, Prawo miedzynarodowe publiczne zarys wykladu, Olsztyn 2003, s. 77-79.
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Rys historyczny

Klauzula rebus sic stantibus jest chyba jedna z najbardziej spornych i kontrower-
syjnych zasad prawa miedzynarodowego. Jej geneza jest bardzo dyskusyjna. Pierwsze
nawigzania do tej zasady mozna spotkaé juz w pismach Cycerona, lecz stanowcza
wiekszos¢ badaczy uwaza, ze regula ta nie byla wéwczas znana®. Jej pierwowzor upa-
truje sie w pracach $redniowiecznych glosatoréw lub w dzietach filozoféw. Za twoérce
terminu rebus sic stantibus uwazany jest francuski prawnik André Tiraqueau, zyjacy
w XVI w.5 Istnieja jednak glosy, ze twércami tego terminu sa glosatorzy dziatajacy na
terenie dzisiejszych Wloch w XII w. Poczatkowo catkiem inaczej pojmowano te klauzule.
Definiowano ja w ten sposdb, ze wszelki stosunek prawny moze zgasnac lub ulec zmia-
nie, o ile wymaga tego zaszla zmiana stosunkéw’. Zasada ta z uplywem lat stala sie
powszechng koncepcja prawa prywatnego, a w pracach wybitnych postaci epoki mozna
znalezé teorie, ktore postuzylty do rozwoju zasadniczej zmiany okolicznosci na arenie
miedzynarodowej. Niccolo Machiavelli wspomina o tym, ze wladca powinien kierowaé
sie zmianami losu, a o zmianie okolicznosci pisali réwniez Baruch Spinoza, Thomas
Hobbes oraz Emmer de Vattel®. Rozwdj tej normy i okazane jej zainteresowanie przez
dyplomatéw wynikaly gléwnie z potrzeb zycia miedzynarodowego oraz z koniecznosci
zahamowania swobody odrzucania istniejacych zobowigzarn miedzynarodowych®.
Na przestrzeni dziejéw z klauzuli tej korzystala m.in. Francja, Szwajcaria, Rosja oraz
Polska w dwudziestoleciu miedzywojennym. Wiek o§wiecenia w Europie rozpoczat fale
krytyki wobec zastosowania tej zasady, co poskutkowalo dominowaniem zasady pacta
sunt servanda w prawie prywatnym w XIX w.1°

Zasadnicza zmiana okolicznosci w prawie traktatow

Polskie prawo bylo jednym z pierwszych, ktore uregulowalo klauzule rebus sic
stantibus na gruncie prawa prywatnego. Uregulowania te byly wzorem dla innych
panstw europejskich, a ich odmiany zawiera prawo angielskie, wloskie i niemieckie!'.
W wyniku tego wielu znawcéw prawa miedzynarodowego reprezentuje stanowisko
traktowania normy rebus sic stantibus jako ogdlnej zasady prawa, w wyniku czego jest

°J. Szymanski, Klauzula rebus sic stantibus w prawie traktatow z perspektywy historycznej,
»Miscellanea Historico-Iuridica” 2013, t. 12, s. 354.

5Ibidem, s. 355.

"R. Jastrzebski, Geneza i znaczenie klauzuli rebus sic stantibus w polskim prawie prywatnym, ,Studia
z Dziejéw Panstwa i Prawa” 2010, nr 15, s. 155.

8T. Jasudowicz, Wplyw zmiany okolicznosci na obowigzywanie umdéw miedzynarodowych: norma rebus
sic stantibus, Torun 1977, s. 31-36.

9Tbidem, s. 37.

OR. Jastrzebski, op. cit., s. 156.

1P, Olechowski, O przejawach klauzuli rebus sic stantibus w zagraniczmych porzqdkach prawnych
i prawie miedzynarodowym, ,Przeglad Prawo-Ekonomiczny” 2017, nr 40, s. 121-122.
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ona zrédlem prawa wedlug Statutu Miedzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwoscit2.
Poglady te podzielali np. Hersch Lauterrpach lub Hartley W. Shawcross'. Uzasadniali
swoje stanowisko tym, ze obowigzywanie danej normy w wewnetrznych systemach
prawnych jest przestanka do istnienia podobnej normy w prawie miedzynarodowym,
a norma ta powinna zostaé dostosowana do specyfiki stosunkéw miedzynarodowych™.
Na czesto podnoszone pytanie: jaki charakter ma omawiana klauzula, odpowiedzi udzie-
lit MTS, a raczej potwierdzit podnoszong teze, ze klauzula ta ma charakter zwyczajowy.
W 1973 r. w sprawie dotyczacej rybotéwstwa miedzy Wielka Brytania a Islandig uznal,
ze art. 62 Konwencji wiederiskiej o prawie traktatow moze byé uznany za kodyfikacje
prawa zwyczajowego w kwestili wygasniecia traktatéw’®. Do wyksztalcenia przepisu
prawa zwyczajowego konieczna jest powszechna i dlugotrwala praktyka (usus) oraz
przekonanie o zgodnosci tej praktyki z prawem (opinio iuris). W tym przypadku bez
watpienia praktyka panstw spelnia powyzsze przestanki, a ich stanowisko na arenie
miedzynarodowej i liczne proby kodyfikacji tej klauzuli spelniaja przestanki opinio
wuris. Feliks Lachs wspominal, ze niektérzy autorzy uznali art. 31 i art. 435 traktatu
wersalskiego z 1919 r. za usankcjonowanie zasady rebus sic stantibus, w wyniku czego
zasada ta przestala byé norma prawa zwyczajowego, a stala sie norma prawa pisa-
nego. Autor jednak zaznaczyl, ze nie zgadza sie z tym pogladem'®. Prébe kodyfikacji
tej normy zawiera réwniez konwencja hawanska o prawie traktatow z 1928 r., lecz nie
weszla ona w zycie z powodu zbyt matej liczby ratyfikacji. Pierwszymi sukcesami bylo
zawarcie klauzuli rebus sic stantibus w art. 108 Karcie Narodéw Zjednoczonych oraz
w art. 109 Karty Organizacji Panistw Amerykanskich podpisanej w 1948 r. w Bogocie.

Prawdziwy spér wobec normy rebus sic stantibus rozgorzal podczas prac nad
kodyfikacja prawa traktatow w latach 1949-1969. W pracach tych brali udzial zaréwno
najwybitniejsi brytyjscy specjalisci od prawa miedzynarodowego, jak i delegacje z catego
$Swiata, w tym takze z Polski. Prace kodyfikacyjne trwaly w atmosferze podziatu
$wiata na kapitalistyczny Zachéd, socjalistyczny Wschéd oraz kraje Trzeciego Swiata.
Trzeba bylo sie zmierzyé¢ z tym, ze klauzula rebus sic stantibus ksztaltowata sie i byta
praktykowana przez setki lat. Na uwadze trzeba bylo mieé¢ réwniez wspomniane préby
jej kodyfikacji. Wowczas podstawe doktryny rebus sic stantibus stanowita domnie-
mana klauzula méwigca, ze zawarta umowa traci swoja moc obowiazujaca, jezeli
nastapi istotna zmiana okolicznosci, w jakich ja zawarto. Rzecz jasna nie wszyscy
byli zwolennikami tej klauzuli, a paradoksalnie watpliwosci co do jej umieszczania
w Konwencji wiedenskiej wyrazaty Stany Zjednoczone, ktore wielokrotnie z niej korzy-
staty. Watpliwosci wyrazal réwniez m.in. James L. Brierly, ktéry byl zwolennikiem

12Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (Dz.U. z 1947 r., Nr 23, poz. 90), art. 38,
dalej jako Statut MTS.

18J. Szymanski, op. cit., s. 358-359.

“Thidem.

5Tbidem, s. 362.

8F. Lachs, Zasada ,rebus sic stantibus” i jej stanowisko w systemie prawa miedzynarodowego, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1929, t. 9, z. 3, s. 277-278.
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przestrzegania zasady pacta sunt servanda. W opozycji do tych zalozen stali liczni
zwolennicy tej klauzuli, razem z koncepcjami na jej koricowy ksztatt. Najwieksze uzna-
nie zyskala mys$l Humphrey’a Waldocka zaprezentowana w jego sprawozdaniu w 1963
r. Uwazal on, Zze m.in. zasadnicza zmiana okolicznosci prowadzi do wygasniecia trak-
tatu, gdy dotyczy zmiany okolicznosci, ktore byty podstawa umowy. Jego zdaniem na
zmiane te nie mozna sie powolaé przy traktatach dotyczacych transferu terytorium
lub ustalenia granicy'. Aspekt ten byl bardzo wazny dla delegacji polskiej, o czym po
latach wspomina jej byly czlonek Renata Szafarz. Polskie przemdéwienie w tej sprawie
zostato dobrze przyjete, a na uwadze delegacja miata gléwnie utrzymanie traktatéw
granicznych polsko-niemieckich®. Czesé¢ paristw, zwlaszcza te rozwijajace sie, uznawata
z poczatku przepis za zbedny - kraje uwazaly, ze godzi on w prawo do samostanowienia.
Zdecydowana wiekszo$é jednak byla za utrzymaniem tego ograniczenia. Swéj udziat
w brzmienie samego artykutu mial réwniez Manfred Lachs, ktéry uznal, ze powinno
sie zmieni¢ nagléwek artykutu, poniewaz doktryna rebus sic stantibus nasuwa wiele
negatywnych skojarzen. Po wprowadzeniu wszystkich poprawek, 13 maja 1969 r. odbyto
sie glosowanie zakonczone przyjeciem art. 59%°, ktéry pézniej w Konwencji wiedenskiej
o prawie traktatéw z 23 maja 1969 r. znalazl sie jako art. 62 z tytulem ,Zasadnicza
zmiana okolicznosci”.

Zakres i przeslanki stosowania art. 62 Konwencji wiedenskiej
o prawie traktatow

Kryteria powolania sie na rebus sic stantibus mozna podzieli¢ na obiektywne i subiek-
tywne. Do tych pierwszych naleza: zasadniczy charakter zmiany, radykalna zmiana
zakresu obowiazkow stron, a takze to, ze obowiazki te musza pozostawa¢ do wykona-
nia, a nie moga by¢ juz wykonane. Natomiast do kryteriéw subiektywnych zaliczamy
nieprzewidywalnosé zmiany oraz to, ze musi ona dotyczyé okolicznosci, ktére miaty
podstawowe znaczenie dla zwigzania sie przez panstwo umowa?'. Wobec tych przestanek
wybuchty liczne spory - jedni autorzy uwazali, ze sg one zbyt waskie, natomiast inni,
ze zbyt szerokie. Jak wskazuje MTS, w sprawie wobec projektu Gabcikovo-Nagymaros
zarzut dotyczacej fundamentalnej zmiany okolicznosci powinien byé stosowany wyltacznie
w wyjatkowych wypadkach, poniewaz wymaga tego stabilno$¢ stosunkéw miedzyna-
rodowych?2. Na stronie, ktéra powoluje sie na te zasade, cigzy rzecz jasna obowigzek

17J. Szymanski, op. cit., s. 365.

8Tbidem, s. 366.

YR. Szafarz, Konferencja i Konwencja wiederiska dotyczqce prawa traktatow - w moich wspomnieniach
- 1968 i 1969 rok, [w:] Z. Galicki, T. Kaminski, K. Myszona-Kostrzewa (red.), 40 lat minelo - praktyka
i perspektywy Konwencji Wiederiskiej o prawie traktatow, Warszawa 2009, s. 19.

20J. Szymanski, op. cit., s. 368.

LW. Czapliniski, Uktad o Normalizacji Stosunkow PRL-RFN z 1970 r. w swietle Konwencji wiederiskiej
prawa traktatow, ,Przeglad Zachodni” 1984, nr 1, s. 41-42.

2M.N. Shaw, Prawo miedzynarodowe, Warszawa 2011, s. 594-595.
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udowodnienia jej istnienia?®. Charakter fundamentalny zmiany jest wtedy, gdy stanowi
ona podstawe zgody strony na zawigzanie sie traktatem oraz gdy jej skutkiem bylo rady-
kalne przeksztalcenie obowigzkéw pozostajacych do wypelnienia na podstawie traktatu?.

Zasadnicza zmiana okoliczno$ci nie moze byé powolywana jako podstawa do wyga-
$niecia lub wycofania sie z traktatu, jezeli traktat ten ustanawia granice oraz jezeli
zmiana ta jest wynikiem naruszenia przez strone, ktéra sie na nig powoluje, obowiazku
wynikajacego z traktatu®. Rodzi sie tutaj watpliwosci w kwestii postepowania z trakta-
tami pokojowymi, ktére przeciez w duzej mierze zawieraja przepisy o przeprowadzeniu
granic. Jak wskazuje Janusz Szymanski, nauka dopuszcza stosowanie klauzuli rebus sic
stantibus wobec traktatéw pokojowych, co potwierdza praktyka parstw?®. Powolywac sie
na zasadnicza zmiane okolicznosci mozna wobec traktatéow bezterminowych, jak i ter-
minowych. Ze wzgledéw logicznych i praktycznych norme te stosuje sie wylacznie wobec
traktatow, z ktorych wynikaja trwajace zobowigzania dla panstwa, co skutkuje tym, ze
nie mozna zastosowac tej klauzuli do zobowiazan juz wykonanych. Jak dalej wskazuje art.
62. ust. 3 Konwencji wiederiskiej, jezeli strona moze powolaé sie na zasadnicza zmiane
okolicznosci jako podstawe wygasniecia lub wycofania sie z traktatu, to moze ona réwniez
powotac te zmiane jako podstawe zawieszenia traktatu. Watpliwo$¢ moze budzic fakt, czy
kwestie te moga dotyczyc¢ wylacznie wszystkich, czy tylko czesci postanowien traktatu.
Odpowiedz wynika z art. 44 Konwencji wiederiskiej zatytutowanego ,Podzielnos$¢ posta-
nowien traktatowych”. Moze zaistnie¢ sytuacja, gdy tylko cze$é postanowien wygasnie
lub ulegnie zawieszeniu, jezeli przyczyna wygasniecia traktatu dotyczy tych wtasnie
postanowien. Sytuacja ulega diametralnej zmianie, gdy zasadnicza zmiana okolicznosci
dotyczy fundamentalnych postanowien umowy, ktore byty podstawa przyjecia traktatu.
W takich okolicznos$ciach powotanie sie na klauzule rebus sic stantibus dotyczy calego
traktatu. Dalej art. 44. ust. 3. lit. ¢ Konwencji wiedenskiej stanowi, ze na wylaczenie
okreslonych postanowien traktatu mozna sie powolywaé, gdy daja sie one oddzieli¢ od
reszty traktatu. Art. 45 Konwencji natomiast przewiduje kiedy nie mozna powotaé sie na
art. 62. Utrata tej mozliwosci nastepuje, gdy strona otrzymata informacje o zasadniczej
zmianie okolicznosci, lecz wyraznie sie zgodzita badz z jej zachowania wynika, ze traktat
ma ciagle obowiazywaé®. Z powyzszego wynika, ze powolanie sie na omawiang norme
skutkuje oczywiscie uchyleniem traktatu lub wygasniecie jego niektérych postanowien,
a prawo oraz praktyka panstw dopuszcza réwniez zawieszenie stosowania traktatu na
skutek zastosowania normy rebus sic stantibus. Kolejnym skutkiem - a raczej praktycz-
nym rezultatem - powolania sie na zasadnicza zmiane okolicznosci moze by¢ catkowita
rewizja traktatu, co juz nie raz zdarzalo sie w praktyce miedzynarodowej?®.

1. Jiangfeng, Equal or Unequal: Seeking a New Paradigm for the Misused Theory of Unequal Treaties
in Contemporary International Law, ,Houston Journal of International Law” 2016, vol. 38, no. 2, s. 490.

2J. Szymarnski, op. cit., s. 372.

%Dz.U. z 1990 r., Nr 74, poz. 439, art. 62.

%6J. Szymanski, op. cit., s. 369.

21Dz.U. z 1990 r., Nr 74, poz. 439, art. 44, art. 45, art. 62.

BT, Jasudowicz, op. cit., s. 136-140.
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Polska praktyka traktatowa

W wyniku wejscia w zycie Konstytucji RP z 1997 r. Rada Ministrow zostata
zobligowana do przedstawienia Sejmowi w ciggu dwéch lat wykazu umoéw miedzy-
narodowych zawierajacych postanowienia niezgodne z Konstytucja®. Z odpowiedzi
Podsekretarza Stanu Rafala Wisniewskiego na interpelacje nr 1508, wystosowana
przez Karola Karskiego w 2006 r., wynika, ze byly to umowy o wspélpracy kulturo-
wej 1 naukowej, ktore byly podpisane w latach 1970-1987 miedzy Rzadem Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej a:

1. Rzadem Kampuczariskiej Republiki Ludowej,

Rzadem Republiki Kuby,

Rzadem Laotanskiej Republiki Ludowo-Demokratycznej,
Rzadem Mongolskiej Republiki Ludowej,

Zwiazkiem Socjalistycznych Republik Radzieckich®.

Sl

Powyzsze umowy utracily moc obowigzujaca dnia 17 pazdziernika 1997 r.,
tj. z dniem wejscia w zycie Konstytucji RP zgodnie z art. 65 Konwencji wiedenskiej.
W zwiazku z tym umowy wygasty ze skutkiem retroaktywnym. Decyzje te podjeto
w oparciu o art. 61 (powstanie sytuacji uniemozliwiajacej wykonywanie traktatu)
oraz wlasnie o art. 62 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z 23 maja 1969 r.*!
Powolanie sie na zasadniczg zmiane okolicznosci jest bardzo czeste w praktyce panstwo-
wej, lecz rowniez przynosi wiele komplikacji, ktore musza byé rozstrzygane m.in. przez
MTS. Jak zauwazyli Tomasz Kaminski i Karol Karski, kontrowersyjny moze byé fakt, ze
strona polska powolala sie na przepisy wspomnianej Konwencji oraz na bardzo sporny
i konfliktowy art. 62. Jak wskazuje sama Konwencja, nie znajduje ona zastosowania do
traktatow zawartych przed jej wejSciem w zycie, a sprawe jeszcze bardziej komplikuje
fakt, ze zadne z panistw w momencie zawierania traktatéow nie bylo strong tej konwen-
¢ji*2. Dlaczego i na jakiej podstawie Polska zastosowala kontrowersyjng klauzule rebus
sic stantibus? Wszystkie powyzsze umowy mialy zbiezna konstrukcje i wynikato z nich,
ze Polska mogta je wypowiedzie¢ w drodze zwyklej notyfikacji bez zadnych komplikacji.

Jak wskazywato Ministerstwo Spraw Zagranicznych RP, teksty umoéw odnosily sie
do budowy i umacniania socjalistycznego panstwa oraz do zasad marksizmu - leni-
nizmu, a sam zakres realizacji obowiazkéw byl zwiazany z socjalistycznym modelem
gospodarczo-spotecznym: Po 1989 r. Polska przeszla zmiany polityczne, gospodar-
cze i spoleczne, ktére wyprowadzity ja z grona panstw socjalistycznych, co réwniez

2Dz.U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483, art. 241.

300dpowiedz Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Spraw Zagranicznych - z upowaznienia Ministra -
na interpelacje nr 1508 w sprawie trybu wygasniecia uméw miedzynarodowych niezgodnych z Konstytucja
RP.

1Dz.U. z 2001 r., Nr 143, poz. 1602.

327, Kaminski, K. Karski, O umowach miedzynarodowych niezgodnych z Konstytucjq Rzeczpospolitej
Polskiej raz jeszcze, ,Problemy Wspétczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poré6wnawczego”
2007, nr 5, s. 85-87.
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zaznaczal Podsekretarz Stanu w swojej odpowiedzi. Zniknatl zatem podmiot wykonujacy
zobowigzania z tych uméw, czyli w tym przypadku socjalistyczne panstwo. Powotano
sie tez na wyrok MTS z 1974 r., gdzie stwierdzono: ,Changes in law may under certain
conditions constitute valid grounds for invoking a change of circumstances affecting
the duration of a treaty”®®. Moze z tego wynikaé, ze zmiana Konstytucji jest wystar-
czajagcym argumentem do zastosowania klauzuli rebus sic stantibus do wypowiedzenia
umowy. W polemike z tymi argumentami postanowili wejs¢ wspomniani T. Kaminski
i K. Karski. Wykazali, ze sprawa powolania sie na klauzule rebus sic stantibus jest
bardziej skomplikowana i z pozoru sprawa tak oczywista jak zmiana Konstytucji nie jest
jednoznacznag podstawa do skorzystania z tej zasady. W tym wypadku wyrwany z kon-
tekstu cytat wyroku Trybunalu z 1974 r. rzeczywiscie moze wskazywaé na shusznosé
uzycia takiej klauzuli, jednak - jak wskazywata Maria Frankowska - Trybunal w tym
aspekcie mial na mysli zmiany w prawie miedzynarodowym, a nie wewnetrznym3*,
Kolejnym spornym argumentem bylo powolanie sie na zmiane systemu spoteczno-
politycznego. Niestety, sama doktryna prawna nie daje jednoznacznej odpowiedzi
w tym aspekcie, a w praktyce miedzynarodowej mozna ponownie przywolaé tutaj
sprawe projektu Gabéikovo-Nagymaros, gdzie Trybunat w 1997 r. stwierdzil, ze sytuacja
polityczna byla istotna dla zawarcia traktatu w 1977 r., lecz przewidywal on wspdlny
program inwestycyjny w zakresie produkcji energii i poprawy nawigacji na Dunaju,
a zmiana warunkow politycznych nie wplywa radykalnie na zakres zobowigzan?®s.
Argumenty strony wegierskiej byly w pewnym stopniu podobne do polskich. Kwestie tego,
ze w momencie zawarcia traktatéw zadna ze stron nie byla cztonkiem Konwencji wieden-
skiej, a do ich wypowiedzenia postuzono sie przepisami tej konwencji, Ministerstwo
Spraw Zagranicznych RP uzasadnialo tym, ze doktryna prawa miedzynarodowego
publicznego przyjeta, iz Konwencja wiederiska jest kodyfikacja prawa zwyczajowego
prawa traktatow, a wobec panstw niebedacych jej stronami maja zastosowanie normy
prawa zwyczajowego, ktorych Konwencja jest doprecyzowaniem. Odwotano sie tez do
preambuly wspomnianej Konwencji*®. Odpowiedzi potwierdzajace wygasniecie uméw
Polska otrzymata od strony Kambodzy i Mongolii, natomiast Rosja, Ukraina, Biatorus
oraz Laos nie odpowiedzialy na polskie dziatania, co uznano za milczaca zgode. W kwe-
stii traktatu z Kuba, jak przyznalo Ministerstwo Spraw Zagranicznych RP, doszlo
do fatalnej sytuacji, w ktorej kazdy egzemplarz autentyczny umowy mial inna tresc,
co doprowadzito do takiego stanu rzeczy, ze strona kubanska nie uznata polskiego
dziatania, a wedlug jej opinii umowa, zgodnie ze swoja trescia, wygasta 24 czerwca
1998 r., z czym nie zgodzila sie Polska®”. W kazdym razie, umowa ta juz nie obowigzuje.

30dpowiedz Podsekretarza Stanu...

34T, Kaminski, K. Karski, op. cit., s. 100.

% Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, I.C.J. Reports 1997, p. 7, s. 64-65.
36 Odpowiedz Podsekretarza Stanu...

37T, Kaminski, K. Karski, op. cit., s 103-105.
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Zakonczenie

Mimo kodyfikacji klauzuli rebus sic stantibus, nadal jest ona jedna z najbardziej
kontrowersyjnych regul prawa miedzynarodowego, a glosy co do jej slusznosci sa
podzielone. Najwiekszy problem stanowia kryteria subiektywne tej normy, ktérych roz-
strzygniecie odbywa sie zwykle przed Miedzynarodowym Trybunatem Sprawiedliwosci.
W praktyce panstwowej ciezko szukaé przykladéw skutecznego uzycia tej klauzuli,
ktore nie powoduja nowych komplikacji, poniewaz niemal zawsze panstwa kwestionuja
powolanie sie na nig. Co ciekawe, to wtasnie Polska przoduje w tej praktyce, a wypo-
wiedzenie umowy z Mongolia i Kambodza za pomoca art. 62 Konwencji wiederiskiej,
jako chyba jedyne w praktyce miedzynarodowej, nie przysporzyto zadnych negatywnych
konsekwencji i byto skuteczne®. Moze sie wydawac, ze klauzula ta godzi w $wieta zasade
pacta sunt servanda, ktéra jest podstawa prawa, lecz nie mozna jej pojmowac absolutnie
i przestrzegac za wszelka cene. Bowiem, jak pisal Antonio Poch Gutiérrez de Caviedes,
jedna zasada zawsze zaklada istnienie drugiej, z pozoru sprzecznej, ktora ja tagodzi®.

BIBLIOGRAFIA

Literatura

Biatocerkiewicz J., Prawo miedzynarodowe publiczne zarys wyktadu, Olsztyn 2003.

Czaplinski W., Uktad o Normalizacji Stosunkéw PRL-RFN z 1970 r. w swietle Konwencji wie-
deriskiej prawa traktatow, ,Przeglad Zachodni” 1984, nr 1.

Goralezyk W., S. Sawicki S., Prawo miedzynarodowe publiczne w zarysie, Warszawa 2011.

Jastrzebski R., Geneza i znaczenie klauzuli rebus sic stantibus w polskim prawie prywatnym,
»Studia z Dziejéw Paristwa i Prawa” 2010, nr 15.

Jasudowicz T., Wplyw zmiany okolicznosci na obowigzywanie umdéw miedzynarodowych: norma
rebus sic stantibus, Torun 1977.

Jiangfeng L., Equal or Unequal: Seeking a New Paradigm for the Misused Theory of Unequal
Treaties in Contemporary International Law, ,Houston Journal of International Law”
2016, vol. 38, no. 2.

Kaminski T., Karski K., O umowach miedzynarodowych niezgodnych z Konstytucjqg Rzeczpospolitej
Polskiej raz jeszcze, ,Problemy Wspélczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego
i Poré6wnawczego” 2007, nr 5.

Lachs F., Zasada ,rebus sic stantibus” i jej stanowisko w systemie prawa miedzynarodowego,
»~Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1929, t. 9, z. 3.

Lis E., Zasada dobrej wiary w prawie miedzynarodowym, ,Studia Iuridica Lublinensia” 2016, nr 1.

Nahlik S.E., Wstep do nauki prawa miedzynarodowego, Warszawa 1967.

Olechowski P., O przejawach klauzuli rebus sic stantibus w zagranicznych porzqdkach prawnych
i prawie miedzynarodowym, ,Przeglad Prawo-Ekonomiczny” 2017, nr 40.

Shaw M.N., Prawo miedzynarodowe, Warszawa 2011.

3 Ibidem, s 108-109.
39J. Szymanski, op. cit., s 366.



Zasadnicza zmiana okolicznosci w swietle postanowieri Konwencji wiederiskiej...

Szafarz R., Konferencja i Konwencja wiederiska dotyczqce prawa traktatow - w moich wspomnie-
niach — 1968 i 1969 rok, [w:] Z. Galicki, T. Kaminski, K. Myszona-Kostrzewa (red.), 40 lat
minelo — praktyka i perspektywy Konwencji Wiederiskiej o prawie traktatow, Warszawa 2009.

Szymanski J., Klauzula rebus sic stantibus w prawie traktatow z perspektywy historycznej,
,Miscellanea Historico-Iuridica” 2013, t. 12.

Akty prawne i dokumenty

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483).

Konwencja wiedeniska o prawie traktatéw, sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r. (Dz.U.
z 1990 r., Nr 74, poz. 439).

Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci (Dz.U. z 1947 r., Nr 23, poz. 90).

OdpowiedZz Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Spraw Zagranicznych - z upowaznienia
Ministra - na interpelacje nr 1508 w sprawie trybu wygasniecia uméw miedzynarodowych
niezgodnych z Konstytucja RP.

Gabcikovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), Judgment, I. C. J. Reports 1997, p. 7.

The fundamental change of circumstances according
to the provisions VCLT and Polish treaty practice

Summary

The fundamental change of circumstances is one of the most controversial issues
of international law and the subject of disputes by many eminent researchers in this
field of law. The article presents the genesis of the rebus sic stantibus principle and
its development in the international arena, which was accompanied by the process of
codifying the rule in treaty law. In addition, its features and significance in interna-
tional law as well as its dissemination in the practice of states, including Poland, on
the basis of treaty practice after 1989, were also analyzed. The conducted analyzes
lead to the conclusion that despite the codification in the Vienna Convention on the
Law of Treaties of May 23, 1969, disputes over this principle have not ceased, and its
use results in serious practical problems

Key words: international law, fundamental change of circumstances, Vienna Convention on

theLaw of Treaties, rebus sic stantibus
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Znaczenie zasady pacta sunt servanda i dobrej wiary
w prawie traktatow

Bona fides jest zasadg prawna, ktéra zakorzenila sie w filozofii, moralnosci, a takze
religii. Jak wiekszosé fundamentalnych instytucji prawnych, takze zasada dobrej wiary
genezg siega starozytnego Rzymu. Pierwotnie bona fides oznaczata zaufanie do danego
stowa, uczciwos$¢ zamiardw, poszanowanie a takze lojalnosé i zaufanie wobec drugiej
strony. Wywodzita sie z rzymskiej fides, ktora stuzyla jako gwarant wykonania zobo-
wigzania, uwzgledniajac sankcje boskie. Dobra wiara miala urzeczywistniaé zamiary,
ktore miaty byé zgodne z zachowaniem strony, postulujac przy tym rzetelne postepo-
wanie 1 wyrzeczenie sie podstepu’. Wspolezesnie wyrdznia sie aspekty: subiektywny,
obiektywny oraz obiektywno-subiektywny dobrej wiary, a takze klasyfikuje sie ja pod
wzgledem pozytywnym badz negatywnym. Obiektywne ujecie zasady dobrej wiary prze-
jawia sie zaufaniem do danego stowa i chroni uzasadnione oczekiwania panstw stron
wzgledem siebie, natomiast jej subiektywny aspekt zwigzany jest z przeswiadczeniem,
ze dane zachowanie jest zgodne z wymaganiami zobowiazania. Aspekt obiektywno
-subiektywny taczy cechy subiektywnej i obiektywnej dobrej wiary, tworzac pewien
standard wspomnianej zasady®. Pojecie wspominanego standardu mozna przyrow-
naé¢ do pojecia klauzuli generalnej znanej prawu cywilnemu?, ktora definiuje sie jako
zwrot niedookreslony, zawarty w przepisie prawnym, odnoszacy sie do czegos, co ma
wymiar aksjologiczny, najczesciej wartosci lub ocen moralnych*. Miedzynarodowe prawo

LZob. M. Kaldunski, Zasada dobrej wiary w prawie miedzynarodowym, Warszawa 2017, s. 17-22.
2Ibidem, s. 478.

3Ibidem, s. 296.

47. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne - czes¢ ogdlna, wyd. pietnaste, Warszawa 2019, s. 44-45.



70 Sebastian Denst

publiczne cechuje mnogosé i réznorodnosé stanéw faktycznych, ktérych proba uregu-
lowania moze okazaé sie nierealna, duza role wiec przypisuje sie wyzej definiowanemu
wzorcowi, ktéry pozwala dopasowaé norme prawng do konkretnego stanu faktycznego®.
Przeciwienstwem bona fides jest mala fides, czyli zta wiara, okreslana jako wiarotom-
stwo, zly zamiar badZz podstep®.

W prawie traktatéow zasada dobrej wiary jest nierozerwalnie powigzana z pacta
sunt servanda, ktéra nie byta znana rzymskim jurystom, a jej korzeni upatrywac nalezy
w sredniowieczu (za sprawa kanonistyki’). W bezposrednim tlumaczeniu pacta sunt
servanda oznacza, ze ,umo6w nalezy dotrzymywac”®, a podmiot zawierajacy umowe musi
sie z niej wywiazaé. Wzajemne powigzania obu zasad w miedzynarodowym prawie trak-
tatéw sktaniajg ku ich glebszej charakterystyce, co tez uczyniono gtéwnym problemem
badawczym artykulu. Ponadto praca badawcza ma na celu analize wyzej wspomnianych
zasad na gruncie wybranych aktéw prawa miedzynarodowego.

Oddziatywanie zasady pacta sunt servanda na zasade dobrej wiary i odwrotnie
obrazuje sytuacja, ktéra miata miejsce prawdopodobnie ok. V w. p.n.e. Sparta zawarta
rozejm z nieprzyjacielem na 30 dni, ale w nocy jej zolnierze pladrowali jego ziemie®.
Analizujgc ten stan faktyczny, juz starozytni dostrzegli, ze brakuje w nim pewnego
elementu. Zaktadajac, ze panstwo agresor pozostawalo w nieagresji podczas dnia,
a jedynie pladrowano pola w nocy, mozna powiedziec, iz w pewnym sensie stosowalo sie
do zasady pacta sunt servanda, jednakze nie dbajac o zasade dobrej wiary, rujnowato to
calg idee rozejmu. Ze wzgledu na nikte zZrédta informacji na temat tych zdarzen, mozna
jedynie domyslaé sie, ze przeciwnik, dochodzgc do konsensusu ze Spartanami, miat
takze na mysli nieagresje w ciggu nocy. Taka tez koncepcje przyjat Cicero twierdzac,
ze ,nalezy mieé na uwadze to, co zrozumiano, a nie chwytaé za stowa”'’. Z kolei za
nim Pierino Belli podkreslil, ze ,uméw nalezy przestrzegacé i interpretowaé je w taki
sposdb, jak chcieliby$smy, by interpretowala je druga strona w stosunku do nas”*.
Powyzszy przyktad pokazuje, jak obie zasady sa ze soba scisle powigzanie i wzajemnie
na siebie oddziatywaja.

W dziele Questionis juris publici libri duo Cornelius van Bynkershoek stwierdzit,
ze skutecznos$¢ norm prawa miedzynarodowego jest w znacznym stopniu zalezna od
zasady dobrej wiary. Niderlandzki prawnik poréwnat ponadto prawo krajowe do prawa
miedzynarodowego, przy czym dostrzegl, ze w prawie krajowym jest zawsze pewien
organ, ktéry ma glos decydujacy i wigzacy w stosunku do kontrahenta umowy, czego
nie ma w prawie miedzynarodowym!?. Zdaniem J. Makowskiego u podstaw prawa

5M. Kaldunski, op. cit., s. 301.

5Ibidem, s. 18.

"Ibidem, s. 17-22.

8 Encyklopedia PWN, haslo: pacta sunt servanda, https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/pacta-sunt-
servanda;3953138.html (data dostepu: 11.12.2020).

9Zob. M. Kaldunski, op. cit., s. 26.

Thidem, s. 29

"Tbidem, s. 26.

2Tbidem, s. 37-40.



Znaczenie zasady pacta sunt servanda... 71

miedzynarodowego lezy zasada pacta sunt servanda, ktéra w zwiazku z brakiem nad-
rzednosci jednego panstwa nad drugim powinna byé respektowana, gdyz w przeciwnym
razie moze dojs$é do upadku calego systemu prawa miedzynarodowego'®. Powyzsze argu-
menty moglyby przemawiac¢ za uznaniem zasady dobrej wiary za norme bezwzglednie
obowiazujaca - ius cogens, jednakze ze wzgledu na podziat zdan w doktrynie takie
usystematyzowanie moze okazaé sie btedne. Zdaniem Marcina Katduriskiego zalicze-
nie dobrej wiary do katalogu ius cogens jest watpliwe i dyskusyjne. Poglad ten autor
uzasadnia brakiem jednoznacznego wyrazenia takiego stanowiska w orzecznictwie.
Ponadto w doktrynie istnieje stanowisko, wedlug ktorego zasada dobrej wiary jako
zasada ogdélna nie moze w swej istocie zaliczaé sie do norm ius cogens, do ktérych
zaliczaja sie tylko normy materialno-prawne'®. Niemniej jednak dla materii tematu
stwierdzenie, czy dobra wiara plasuje sie na liscie norm ius cogens, czy tez nie, sta-
nowi jedynie role subsydiarng i w zaden sposéb nie umniejsza przy tym jej kluczowego
znaczenia dla dziedziny prawa miedzynarodowego.

Prawo traktatéw stanowi dzial prawa miedzynarodowego, ktérego normy regu-
lujg zawieranie, obowigzywanie i wykonywanie uméw miedzynarodowych. Do 1969 r.
jedynym zZrodlem powszechnego prawa traktatow pozostawal zwyczaj'®. Historia prawa
miedzynarodowego dzieli sie na trzy okresy: antecedencje, okres klasycznego prawa
miedzynarodowego oraz okres wspolczesny'. Niezbednym elementem dla tworzenia
norm prawnomiedzynarodowych byto i jest obecnie poczucie wspdlnoty wartosci i inte-
res6w miedzy panstwami, a co za tym idzie - takze w mniejszym lub wiekszym stopniu
poszanowanie dobrej wiary i pacta sunt servanda. O ile w pierwotnych stosunkach mie-
dzynarodowych brak byto jakichkolwiek norm dotyczacych regul zawierania traktatu,
strony mimo to decydowaly sie je zawieraé. Cechg nieodlgczng w tym wypadku pozo-
stawalo zaufanie do strony, bez ktérego nie mozna bylo dojsé do konsensusu. Zdaniem
Emera de Vettela przestrzeganie umoéw lezy u podstaw prawa naturalnego. Twierdzit
on, ze umowy miedzynarodowe sg Swiete, a ich przeciwienstwem pozostaje oszustwo
i zty zamiar. De Vettel potepiat przy tym uzywanie dwuznacznych sformutowan, ktéore
jego zdaniem prowadza do skorzystania z przebieglosci i ztej woli's.

Po tragicznej w skutkach II wojnie Swiatowej oraz za sprawa ewolucji prawa
miedzynarodowego narodzila sie idea powotania Organizacji Narodéw Zjednoczonych.
Swiatowi przywodcy, ktérzy potaczyli sity, by zakonczyc¢ wojne, dostrzegli silng potrzebe
stworzenia mechanizmu, ktory zapewnilby pokdj i zapobiegal wojnom w przyszlosci®®.
Podczas Konfederacji Narodéw Zjednoczonych w czerwcu 1945 r. przedstawiciele 50

BThidem.

“Tbidem, s. 134.

5Tbidem, s. 134-136.

16Z0b. J. Barcik, T. Srogosz, Prawo miedzynarodowe publiczne, wyd. czwarte, Warszawa 2019, s. 115.

"Tbidem, s. 11.

1870b. M. Katdunski, op. cit., s. 42.

¥0¢rodek Informacji ONZ w Warszawie, Historia ONZ, http://unic.un.org.pl/poznaj_onz/historia.
php (data dostepu: 16.12.2020).
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panstw opracowali Karte Narodéw Zjednoczonych, o ktérej nie sposéb nie wspomniec,
omawiajgc wplyw dobrej wiary na prawo traktatéow. Zasade dobrej wiary zawarto
w art. 2, wymieniajac ja jako jedna z wielu zasad. Dobra wiara pojawia sie w Karcie
Narodéw Zjednoczonych jako klauzula niezbedna do realizacji jej postanowien. Naktada
na panstwa-strony obowiazek wykonywania zobowigzan w dobrej wierze, co po raz
kolejny swiadczy o jej nierozerwalnosci z zasada pacta sunt servanda. Dobra wiara stuzy
ponadto jako motywacja do zapewnienia cztonkom praw i korzysci®.

W praktyce zawierania uméw miedzynarodowych zasada dobrej wiary moze nie-
kiedy wystepowaé jako element preambuly uméw miedzynarodowych, zawarty np.
w inwokacji. Inwokacja wystepuje najczesciej w umowach panstw muzulmanskich,
natomiast w Europie w umowach, w ktérych strong jest Stolica Apostolska. Przyktadem
inwokacji moze by¢ zwrot ,W Imie Tréjcy Przenajswietszej” i takie sformutowanie
wywodzace sie z kanonistyki ma na celu wzbudzenie moralnego i chrzescijariskiego
zobowigzania do dotrzymania umowy. Zatrzymujac sie przy stosunku kanonistéw do
dobrej wiary, warto wspomnieé, ze w ich praktyce wszystkie umowy byly wiazace.
To, czy umowa byla zawarta w sposéb formalny, czy tez nie, nie mialo wiekszego
znaczenia. Umowy suwerenow zawierane wzgledem siebie mialy czesto charakter
$cisle personalny; wygasaly wraz ze smiercig monarchy?'. Odstepstwem od tej reguty
byly umowy zawierane ze Stolica Apostolska, ktérych waznosé nie wygasata wraz ze
$miercia zobowigzanego panujacego. Inaczej sytuacja przedstawiata sie w przypadku,
gdy strona zobowiazana byt Kosciét rzymskokatolicki wzgledem monarchy - w takiej
sytuacji $§mieré¢ drugiego wywolywala wygasniecie zobowigzania.

Wyzej wspomniane praktyki w znacznej czesci przyczynily sie do uksztaltowania
prawa traktatow rozumianego we wspodlczesnym znaczeniu??.. Obecnie ponad perso-
nalny charakter uméw uwaza sie za standard, a zmiana aparatu wtadzy nie moze by¢
pretekstem do uniewaznienia badz udaremniania wej$cia w zycie umowy.

Wspélczesne prawo traktatow zostato skodyfikowane w Konwencji wiedenskiej
o prawie traktatow (dalej jako Konwencja lub Konwencja wiederiska), ktéra zostala
podpisana 23 maja 1969 r. w Wiedniu, a weszla w zycie 27 stycznia 1980 r. Konwencja
wiedeniska reguluje kwestie zawierania, stosowania, wejscia w zycie i przestrzegania
umoéw miedzynarodowych, ponadto zajmuje sie takze wygasnieciem, niewaznoscia
i sktadaniem do nich zastrzezen?. Konwencja wiedeniska wywarla niewatpliwie znaczacy
wplyw na dotychczasowe prawo traktatow, stworzyta pewien wzorzec oraz przyczynila
sie do wyksztalcenia pewnych standardéw w kreowaniu uméw miedzynarodowych,
ktére dotychczas za sprawa zwyczaju mogly pozostawac niedookreslone. Jak nietrudno
sie domysleé, Konwencja wiedenska nie pozostaje obojetna w stosunku do dobrej
wiary. W jej postanowieniach zasada pojawia sie az pieciokrotnie, natomiast przepisy

2 Karta Narodéw Zjednoczonych (Dz.U. z 1947 r., Nr 23, poz. 90 ze zm.).
27Z0b. M. Kaldunski, op. cit., s. 22.

270b. M. Kaldunski, op. cit., s. 19-23.

%70b. J. Barcik, T. Srogosz, op. cit., s. 115.
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dotyczace pacta sunt servanda wystepuja dwukrotnie w $cistym zwigzku z dobra wiarg?.
Juz w arendze Konwencji autorzy ujmuja, ze zasada dobrej wiary i pacta sunt servanda
sg powszechnie uznane, co idealnie odzwierciedla historyczny etap przej$cia z prawa
zwyczajowego do nowoczesnej kodyfikacji za sprawg konwencji.

Dobra wiara, choé¢ nie bezposrednio, pojawia sie takze w art. 18 Konwencji,
w ktérym unormowano obowiazek nieudaremniania przedmiotu i celu traktatu przed
jego wejsciem w zycie. Powyzszy artykut dotyczy sytuacji, w ktorej strony podpisaty
umowe lub dokonaly wymiany dokumentéw stanowigcych traktat z zastrzezeniem
ratyfikacji, przyjecia lub zatwierdzenia, przy czym panstwo strona nie ujawnilo, ze
nie zamierza staé sie strong umowy oraz wyrazilo zgode na zwigzanie sie traktatem
w ciggu okresu poprzedzajacego wejscie traktatu w zycie, jesli takie wejscie w zycie
zbytnio sie nie odwleka. W sytuacji, w ktorej paristwo nie stosuje sie do powyzszego
artykutu, tj. przyktadowo podpisalo umowe z zastrzezeniem ratyfikacji, nie moze powo-
ltywaé sie na czynniki wewnetrzne, takie jak zmiana ekipy rzadzacej. Powinno dotozy¢
wszelkich staran, aby wywiazac sie z umowy, majac przy tym na uwadze zasade pacta
sunt servanda oraz dobrej wiary. Po wyrazeniu ostatecznej zgody na zwigzanie sie
traktatem przez panstwa, art. 18 naktada na nie takze obowiazek pozytywnego dziata-
nia. W przeciwnym razie zostanie potraktowane jako panstwo lekcewazace obowiazek
nieudaremniania przedmiotu i celu traktatu.

Artykut 26 Konwencji zatytulowany pacta sunt servanda odnosi sie juz bezpo-
$rednio do zasady dobrej wiary, gdyz zawarto w nim zasade, ze kazdy bedacy w mocy
traktat wigze jego strony oraz powinien by¢ przez nie wykonany w dobrej wierze.

Kolejna wzmianka o dobrej wierze pojawia sie w Konwencji w art. 31, ktory
dotyczy interpretacji uméw miedzynarodowych. Artykul 31 nakazuje, aby panstwa
interpretowaly traktat w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym znaczeniem, jakie nalezy
przypisywacé uzytym w nim wyrazom w ich kontekscie oraz w $wietle jego przedmiotu
i celu. Tak skonstruowany przepis - zdaniem Agnieszki Szpak - sprawia, ze Konwencja
potaczyla wszystkie mozliwe sposoby interpretacji, wyliczajac wyktadnie jezykowa,
systemowa oraz funkcjonalng, nie wskazujac ktéra metoda ma preferencje. Autorka
ponadto stwierdza, ze z logicznego punktu widzenia najistotniejsza role mozna przypi-
saé wykladni jezykowej, czyli opartej na tekscie traktatu. Sam tekst natomiast stanowi
punkt wyjscia i podstawe interpretacji®.

Konwencja wiedeniska o prawie traktatéw przywoluje po raz czwarty zasade
dobrej wiary w art. 46, w ktéorym zawarto postanowienie, ze pogwalcenie prawa
wewnetrznego dotyczacego kompetencji do zawierania traktatow nie jest przestanka

#Konwencja wiedenska o prawie traktatow z 23 maja 1969 r. (Dz.U. z 1990 r., Nr 74, poz. 439).

B A. Szpak, O wykladni miedzynarodowego prawa traktatowego i zwyczajowego (z uwzglednieniem
miedzynarodowego prawa humanitarnego), ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2008, rok,
LXX, z. 1, https://repozytorium.amu.edu.pl/bitstream/10593/5052/1/05_Agnieszka_Szpak_0%20
wyk%C5%82adni%20mi%C4%99dzynarodowego%20prawa%20traktatowego%20i%20zwyczajowego_73-86.
pdf (data dostepu: 16.12.2020).
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do uniewaznienia umowy miedzynarodowej®®. Wyjatkiem od tej reguly jest sytuacja,
w ktérej pogwalcenie prawa wewnetrznego jest oczywiste i dotyczyto normy jego prawa
wewnetrznego o zasadniczym znaczeniu. Pogwatcenie musi byé oczywiste, pogwalcenie
musi byé obiektywne tj. widoczne dla kazdego paristwa postepujacego w danej sprawie
zgodnie z normalng praktyka i w dobrej wierze. Dobra wiara w niniejszym artykule
pelni funkcje kryterium oceny postepowania stron. W tym przypadku pojawiajg sie dwa
aspekty dobrej wiary. Jej obiektywny charakter wynika wprost z przepisu artykutu, jest
widoczny dla obserwatoréw miedzynarodowego prawa publicznego, natomiast element
subiektywny wigze sie z brakiem nawet minimalnej $wiadomosci co do naruszenia
prawa krajowego przez strone zawierajaca traktat. Taki stan faktyczny moze wydawac
sie absurdalny ze wzgledu na domniemanie, ze paristwa powinny doskonale zna¢ struk-
tury wlasnego porzadku prawa wewnetrznego. Gdyby strona wiedziata o kolizji norm
wlasnego prawa wewnetrznego o zasadniczym znaczeniu i mimo to zdecydowataby
zawrze¢ umowe miedzynarodowa z panstwem niemajacym takiej swiadomosci, wow-
czas zawarltaby traktat w zlej wierze, nie mogac przy tym powolywaé sie na sytuacje
wylaczajaca waznos¢ umowy. Kontrahent umowy nie jest natomiast zobowiazany do
szczegotowej znajomosci prawa krajowego innego panstwa, a wymagac od niego mozna
jedynie zachowania minimalnej starannosci przy zawieraniu umowy.

W przypadku gdyby obie strony dziataty w zlej wierze, majac swiadomosé kolizji
norm, art. 46 jest blizszy stronie, ktorej przepisy o zasadniczym znaczeniu zostalty
naruszone. Inaczej sytuacja przedstawia sie w wypadku, gdy przepisy prawa wewnetrz-
nego zostaly naruszone w sposéb oczywisty?’. Stronie, ktéra dopuscilaby sie takiego
zachowania, mozna wtedy przypisac¢ probe oszukania kontrahenta, o czym konwencja
wspomina w art. 49.

Wedtug Konwencji traktat jest niewazny i nie ma mocy wigzacej w sytuacji,
w ktorej umowa zostala uznana za niewazna na mocy niniejszego traktatu. Panstwa
maja mozliwo$¢é roszczenia wzajemnych pretensji co do przywrdcenia w miare moznosci
sytuacji, jaka by istniala, gdyby te czynnosci nie zostaly dokonane. Jezeli panstwa
strony na podstawie niewaznego traktatu podjety realizacji jakich$ czynnosci w dobrej
wierze, nie staja sie one bezprawne z powodu samej niewaznosci traktatu. Artykut
69 Konwencji w wyzej przytoczonym ust. 1 i 2 traktuje zgode umowy za niewazng
juz w momencie jej wyrazenia. Strony natomiast sa obarczone powinnoscig zatarcia
skutkéw prawnych umowy niewaznej, wyjatek stanowi tutaj sytuacja, w ktérej panstwo
wykonywato zobowigzania w dobrej wierze. Taka mozliwos$é nie przystuguje panstwom
dopuszczajacym sie oszustwa, przymusu czy korupcji. Zachowanie parnstwa postepu-
jacego w ten sposdb jest pozbawione dobrej wiary, a zatem takie parstwo nie moze
podlegaé ochronie prawnej?.

% Konwencja wiedenska o prawie traktatow...
21Zob. M. Kalduriski, op. cit., s. 421-428.
2 Tbidem, s. 414-437.
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Dobrej wiary mozna doszukiwac sie w Konwencji takze na podstawie przeciwien-
stwa: jezeli panstwo postepuje z intencja swiadomego oszukania strony, przez grozbe
uzycia sity z pogwalceniem zasad prawa miedzynarodowego badz stosuje przymus
wobec jego przedstawiciela, zasluguje na szczegdlne potepienie, o czym juz wspomi-
nano. Powyzsze zachowanie pozostaje w calkowitej sprzecznosci z idea dobrej wiary.
Kuriozalng bylaby sytuacja, gdyby strona postepujaca w ten sposéb wymagata od
kontrahenta poszanowania zasady pacta sunt servanda. Kto nie przestrzega uméw nie
moze powolywac sie na ochrone z nich wynikajaca?. Tworcy Konwencji stoja w obronie
panstw pokrzywdzonych, przyznajac im jednoczesnie mozliwo$é powotywania sie na
przestanke uniewazniajaca zgode na zwigzanie sie czynnoscia prawna badz traktuja
umowe miedzynarodows za niewazng.

Niekiedy umowy miedzynarodowe maja jedynie charakter potwierdzajacy wzgle-
dem wczesniej zawartych traktatéw. Motywem zawarcia umowy o tego typu charakterze
jest zaci$niecie wzajemnych wiezi opartych na dlugotrwalych stosunkach dyplomatycz-
nych, wspétpracy i przyjazni miedzy panstwami, a takze dostosowanie traktatu do
wspolczesnych potrzeb. Umowa o tego typu charakterze jest sporzadzony dnia 3 listo-
pada 1993 r. Uklad o przyjazni i wspolpracy miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika
Turecka®®. Powyzsza umowa ma charakter uzupelniajacy wzgledem Traktatu Przyjazni
miedzy Polska a Turcja z 5 grudnia 1923 r., ktory weiaz pozostaje w mocy®!. Wprawdzie
w przytoczonym traktacie nie odniesiono sie do zasad pacta sunt servanda czy dobrej
wiary bezposrednio, lecz mozna wnioskowac, ze bez poszanowania obu wspomnianych
zasad nie doszlo by do odnowienia wzajemnych relacji czego potwierdzeniem jest
uktad z 1993 r. Ponadto, majac na uwadze rozwdj miedzynarodowego prawa traktatow,
nalezy podniesé, ze w umowie z 1923 r. strony odwotywaly sie jedynie do zasad prawa
narodéw jako pewnego rodzaju zabezpieczenia wykonania zobowigzania. Uzupelniony
wedlug wspotezesnych potrzeb uktad z 1993 r. wzbogacony zostat ponadto o odwotanie
do Karty Narodéw Zjednoczonych, w tym posrednio do zasady dobrej wiary. Wyzej
przytoczony przyklad ukazuje Rzeczpospolita jako panstwo, ktore, mimo przeobrazen
ustrojowych, szanuje prawo miedzynarodowe, a takze wypelnia zobowigzania w dobrej
wierze z poszanowaniem pacta sunt servanda. Inaczej sytuacja moglaby sie przedsta-
wiaé gdyby, ktores z panstw stron utracilo ciggltosé paristwowa, w takiej hipotetycznej
sytuacji pézniejsza umowa miedzynarodowa nie miataby charakteru potwierdzajacego,
bedac jednoczesnie nowa, niezwigzang umowa. Znaczenie zasad dobrej wiary i pacta
sunt servanda ma w tym przypadku niebagatelne znaczenie; obrazuje, ze przeobrazenia
ustrojowe panstw nie powinny wplywaé na ich relacje, a nowe umowy nawiazujace
do poprzednich majg jedynie na celu umocnienie i przypomnienie o ich przyjaznych
stosunkach i wspdlnych interesach.

2Tbidem, s. 26.

30Uktad o przyjazni i wspétpracy miedzy Rzeczapospolita Polska a Republika Turecka, sporzadzony
w Warszawie dnia 3 listopada 1993 r. (Dz.U. z 1995 r., Nr 18, poz. 566).

3 Traktat Przyjazni miedzy Polska a Turcja (Dz.U. z 1924 r., Nr 39, poz. 407).
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Podsumowujac, dobra wiara po raz pierwszy zostata wprowadzona przez rzymskich
jurystéw czerpiacych z filozofii greckiej. Termin dobra wiara jest trudny do jednoznacz-
nego zdefiniowania, mozna jedynie opisywac jego cechy. Zasada dobrej wiary i pacta
sunt servanda pojawiaja sie na kazdym etapie rozwoju miedzynarodowego prawa trakta-
tow. Obie zasady sa nierozerwalnie potaczone, a roztaczenie ktorejs z nich prowadzi do
upadku catej idei traktatu. Im wiecej w danej umowie miedzynarodowej wystepuje luk
i niescistosci, tym wieksze jest tez ryzyko wystapienia naduzyé, ktére notabene utrud-
niaja uczciwe egzekwowanie traktatu. W zwiazku z tym zasada dobrej wiary umozliwia
skuteczne obowiazywanie i przestrzeganie innych norm oraz prawidtowe wykonywanie
zobowiazan®?. Zaleznosé wystepujaca miedzy obiema zasadami wspolczesnie sankcjo-
nuje Karte Narodéw Zjednoczonych oraz Konwencje wiedeniska o prawie traktatow.
Dobra wiara jest trwale potaczona z pacta sunt servanda, ale moze takze plasowaé sie
u boku innych zasad, a takze stuzyé jako klauzula wykonalnos$ci postanowien przepiséw.
Dobra wiara jest niezbedna przy egzekwowaniu prawa; podmiot tamiacy jej idee nie
moze czerpac z niej korzysci, w tym powotywac sie na ochrone z niej wynikajaca. Na
mocy przepiséw Konwencji wiederiskiej o prawie traktatéw panstwa strony winny miec
na uwadze zasade dobrej wiary w momencie zawierania, stosowania, wejScia w zycie
i przestrzegania uméw miedzynarodowych. Ponadto, positkujac sie zasadg dobrej wiary
panstwa, winny nie udaremniac celu traktatu przed jego wejsciem w zycie. Autorzy
Konwencji wiedenskiej traktuja nieprzestrzeganie dobrej wiary jako przestanke unie-
waznienia umowy miedzynarodowej tym samym pozbawiajac ja skutkow prawnych.
Niniejszym nalezy uznaé, ze dobra wiara jest podstawowa zasada miedzynarodowego
prawa traktatow, a konsekwencja jej nieprzestrzegania mdgtby by¢ catkowity upadek
stosunkéw miedzynarodowych.
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The meaning of principles good faith and pacta sunt servanda
in international treaty law

Summary

In the treaty law principle of good faith is permanently combine with pacta sunt
servanda. In the absence of superiority of one entity over another in international
law, a special role is assigned to the above principles, which guard the enforceabil-
ity of the obligation. A party not adhering to the principle of good faith may not
derive any benefits from it. The article is devoted to considerations about the benefits
of performing obligations in good faith, taking into account pacta sunt servanda, as well
as to deliberations about the risks of failure to respect the above-mentioned principles.
The aim of the research work is to characterize the meaning of pacta sunt servanda
principles and good faith in international law of treaties.

Key words: good faith, pacta sunt servanda, principles of international law, treaty law,

the obligation of good faith
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umowy o utworzeniu zasobu patentowego

Wprowadzenie

Celem artykulu jest okreslenie stanu badan w zakresie ustanawiania standardéw
technicznych z zastosowaniem umdéw o utworzenie zasobu patentowego oraz identyfi-
kacja i naswietlenie probleméw prawnych zwigzanych z tym zjawiskiem. Przedstawiono
takze wyniki badan wstepnych oraz proponowanych sposobéw rozwigzania zidentyfiko-
wanych probleméw badawczych'. W ramach problematyki wplywu umdéw o utworzenie
zasobow patentowych na ustalanie standardéw technologicznych wyrézniono i scharak-
teryzowano cztery gléwne obszary badawcze: 1) zawarcie umowy o utworzenie zasobu
patentowego, w tym okolicznosci sprzyjajace zawarciu, negocjacje, rozklad interesow
stron, 2) tresé¢ umowy o utworzenie zasobu patentowego (patent pool), 3) praktyczne
funkcjonowanie zasobu patentowego ustanawiajacego standard techniczny, w tym jego
polityka licencyjna, 4) dochodzenie roszczen z tytutu naruszenia umowy, w szczegdlno-
$ci naruszenia patentéw koniecznych do realizacji standardu technicznego (Standard
Essential Patents, dalej jako SEP).

Umowe o utworzeniu zasobu patentowego mozna okresli¢ jako kontrakt, w ktérym
podmioty (dwa lub wiecej) uprawnione z patentéw na wynalazki udzielaja sobie nawza-
jem licencji lub okreslaja zasady udzielania licencji podmiotom trzecim. Z reguly patenty

!Publikacja zostala napisana w wyniku odbywania przez autora stazu w Uniwersytecie w Walencji
oraz Urzedzie Unii Europejskiej ds. Wlasnosci Intelektualnej, wspofinansowanego przez Unie Europejska
w ramach Europejskiego Funduszu Spotecznego (Programu Operacyjnego Wiedza Edukacja Rozwdj),
zrealizowanego w projekcie Program Rozwojowy Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego w Olsztynie
(POWR.03.05.00-00-Z310/17).
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wchodzace w sktad zasobu patentowego obejmuja dojrzale technologie odnoszace sie
do okreslonego problemu technicznego. Dzieki tej umowie dochodzi do agregacji praw
z patentéw i przetamywana jest blokada patentowa, tworzona jest mozliwos¢é uzyskania
dostepu do okreslonego pakietu rozwigzan dla oséb trzecich, poprzez jedng umowe
iz reguly przy nizszych kosztach®. Z kolei strony umowy o utworzeniu zasobéw patento-
wych mogg czerpac korzysci ze wspdlnej eksploatacji zasobu. Moze ona przybraé forme
Jjoint venture (wspélnego przedsiebiorstwa). Z kolei standard techniczny to okreslona
norma lub wymdg dotyczacy systemu technicznego, ktéra ustala jednorodne kryteria
inzynieryjne, techniczne, metody, procesy i praktyki. Standardy moga by¢ ustanawiane
przez podmioty publiczne lub prywatne, jednostronnie lub wielostronnie, w sposdéb
dobrowolny lub obligatoryjny. W przypadkach gdy prawa z patentéw obejmujacych
rozwigzania komplementarne sa w posiadaniu réznych przedsiebiorcéw, moze dojsé do
powstania standaryzujacego zasobu patentowego?.

Umowa o utworzeniu zasobu patentowego jest jednym z podstawowych instrumen-
téw umozliwiajacych powstanie nowego standardu technologicznego i warunkujacy jego
gospodarcze wykorzystanie. Prawidtowo sporzadzona i wykonywana spelnia szereg
pozytywnych funkcji. Nalezy do nich zaliczy¢: okreslenie technologii i praw wytacznych
niezbednych do ustanowienia standardu, oraz podmioty, ktére sa do nich uprawnione,
umozliwienie korzystania ze standardu poprzez zawarcie jednej umowy licencyjnej
zamiast wielu. W konsekwencji umowa ta upraszcza obrét i umozliwia zmniejszenie
kosztow transakeyjnych®. Wymieniony typ kontraktu oraz jego egzekwowanie i towa-
rzyszace okolicznosci rynkowe moze wszakze wywieraé negatywne dla konkurencji
rynkowej i postepu technicznego konsekwencje. Zagadnieniem, ktére stanowi przed-
miot dyskusji w doktrynie prawa, sa skutki prawno-ekonomiczne umowy o utworzenie
zasobu patentowego. Problemem jest w szczegdlnosci zapewnienie realizacji pozytyw-
nych funkcji ustanowienia standardéw technicznych i transferu technologii, a takze
wypracowanie rozwigzan w zakresie zapobiegania i zwalczania negatywnych zjawisk
umowy o utworzenie zasobu patentowego bedacego podstawa standardu®.

2C. Shapiro, Navigating the Patent Thicket: Cross licenses, Patent Pools, and Standard Setting, [w:] A.
Jaffe, J. Lerner, S. Stern (red.), Innovation Policy and the Economy, The MIT Press, 2001, s. 135, dostepny
na stronie: https://faculty.haas.berkeley.edu/shapiro/thicket.pdf (data dostepu: 10.11.2020); M.A. Lindsay,
Safeguarding the Standard: Standards Organizations, Patent Hold-up, and Other Forms of Capture, Symposium:
The Use and Abuse of Voluntary Standard-Setting Processes in a Post-Rambus World: Law Economics and
Competition Policy, ,Antitrust Bulletin” 2021, vol. 57, nr 1, s. 52.

3D.E. Knebel, Standard Setting Organizations and Competition Laws: Lessons and Suggestions from
the United States, [w:] A. Bharadwaj, V.H. Devaiah, I. Gupta (red.), Complications and Quandaries in the
ICT Sector, Springer, 2018, s. 142, M.A. Lemley, C. Shapiro, A Simple Approach to Setting Reasonable
Royalties for Standard-Essential Patents, ,Berkeley Technology Law Journal” 2013, vol. 28, nr 2, s. 1136.

4K.A. Jakobsen, Revisiting Standard-Setting Organizations’ Patent Policies, ,Northwestern Journal of
Technology and Intellectual Property” 2004, vol. 3, nr 1, s. 47; J. Lerner, J. Tirole, Efficient Patent Pools,
»,The American Economic Review” 2004, vol. 94, nr 3, www.nber.org/papers/w9175 (data dostepu: 9.11.2020).

5J.G. Sidak, Patent Holdup and Oligopsonistic Collusion in Standard-Setting Organizations, ,Journal
of Competition Law and Economics” 2009, vol. 5, nr 1, s. 172; M.A. Lemley, Intellectual Property Rights
and Standard-Setting Organizations, ,California Law Review” 2002, vol. 90, nr 6, s. 1955.
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Problematyka uméw o utworzenie zasobu patentowego jest przedmiotem badan
doktryny prawa juz od dziesiecioleci, jednak nadal zwiazane z nia zagadnienia nabie-
raja wiekszej wagi i staja sie coraz bardziej aktualne. Swiadeza o tym w szczegolnosci
podejmowane wysitki w ramach Unii Europejskiej w zakresie ustalenia podejscia do
patentéw koniecznych do realizacji standardéw technicznych. Od 2018 r. pracuje zesp6t
15 ekspertow powotanych przez Komisje Europejska w celu wypracowania bardziej
szczegotowych zasad licencjonowania oraz wyceny patentéw niezbednych dla realizacji
standardéw technicznych®. Takze w Stanach Zjednoczonych weryfikacji poddano dotych-
czasowe podejscie w sferze dochodzenia roszczen z tytutu naruszenia praw do patentéw
SEP, publikujac w grudniu 2019 r. dokument zawierajacy stanowisko Departamentu
Sprawiedliwosci (Department of Justice), Urzadu ds. Patentéw i Znakéw Towarowych
(United States Patent and Trademark Office) oraz Narodowego Instytutu Standardéw
1 Technologii (National Institute of Standards and Technology)’. Warto odnotowad,
ze w ramach renomowanego Instytutu Maxa Plancka ds. Innowacji i Konkurencji
w Monachium zagadnienie SEP oraz roli organizacji standaryzujacych stanowi jedng
z glownych osi badawczych®. Spory z zakresu naruszen patentéw SEP sg przedmio-
tem wielu orzeczen, ktérych waga jest trudna do przecenienia. Statystycznie, wedlug
danych Komisji Europejskiej opublikowanych w 2014 r., sposréd sporéw sadowych
dotyczacych naruszenia prawa z patentu zdecydowanie najwieksza liczba dotyczy SEP®.
Wprowadzenie takich standardéw, jak LTE, 5G, 4G, UMTS, WiFi, MPEG-2, standardéw
zwiazanych z Internetem Rzeczy, ksztaltuje zycie spoleczne. Przykladowo, wspoétcze-
sny laptop wykorzystuje srednio przeszto 250 standardéw technicznych w zakresie
interoperacyjnosci. Szacuje sie, ze same oplaty licencyjne (royalty income) z tytulu
korzystania z technologii objetymi standardami 2G, 3G, 4G wynosza 18 mld euro

5Decyzja Komisji Europejskiej 3 C(2018) 4161 final, 5.07.2018 r. Zob. Comunication from the
Commission to the European Parliament, the Council and the European Economic and Social Committee,
Setting out the EU approach to Standard Essential Patents, COM/2017/0712 final, available at: https://eur
-lex.europa.eu/legal-content/ EN/ALL/?uri=COM:2017:0712:FIN (data dostepu: 20.09.2021). Communication
from the Commission, Guidelines on the applicability of Article 101 of the Treaty on the Functioning of the
European Union to horizontal co-operation agreements, Official Journal C11, 14.01.2011, p. 1. W styczniu
2021 r. opublikowano dokument stanowiacy wynik pracy wymienionej grupy ekspertéw pt. Group of Experts
on Licensing and Valuation of Standard Essential Patents ‘SEPs Expert Group’ (E03600). Contribution to the
Debate on SEPs, s. 10 i nast., https://ec.europa.eu/docsroom/documents/45217 (data dostepu: 25.12.2021)

"Department of Justice, United States Patent and Trademark Office, and National Institute of
Standards and Technology, Joint Policy Statement on Remedies for Standard-Essential Patents, from 19-th
of December 2019, available at: https://www.justice.gov/opa/pr/department-justice-united-states-patent
-and-trademark-office-and-national-institute-standards (data dostepu: 20.09.2021); DOJ & USPTO, Policy
Statement for Standards-Essential patents Subject to Voluntary F/RAND Commitments, from 2013, available
at: www.justice.gov/atr/public/guidelines/290994.pdf (data dostepu: 20.09.2021).

8Zob. w tym zakresie opracowania pracownikéw Instytutu: B. Conde Gallego, J. Drexl, IoT Connectivity
Standards: How Adaptive is the Current SEP Regulatory Framework?, ,IIC - International Review of
Intellectual Property and Competition Law” 2019, nr 50, s. 135 i nast.; H. Ulrich, FRAND Access to Open
Standards and the Patent Exclusivity: Restating the Principles Concurrences, ,Max Planck Institute for
Innovation & Competition Research Paper” 2017, nr 17/04, s. 1 i nast.

Competition Policy Brief 2014, nr 8, Standard-essential patents, s. 2, https://op.europa.eu/en/publi-
cation-detail/-/publication/c57ffbf7-9aeb-11e6-868c-01aa75ed71al/language-en (data dostepu: 20.09.2021).
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wg danych Komisji Europejskiej'®. Brak sprawnie funkcjonujacych standardow tech-
nologicznych skutkowaé moze m.in. brakiem interoperacyjnosci i niekompatybilnosci
rozwigzan. Obrazowym przyktadem moze by¢ koniecznos¢ uzywania réznych zasilaczy
do tadowania telefonéw komérkowych z uwagi na rézne korcéwki. Jednak standardy
techniczne to nie tylko sfera telekomunikacji, to takze energetyka, transport, pro-
dukcja przemystowa, w tym produkty farmaceutyczne. Wiasnie pandemia COVID-19
wzmogta dyskusje nad wplywem systemu patentowego na rozwdj nowych technologii
iich dostepnosé dla spoteczenstwa''. W utworzeniu zasobu patentowego obejmujacego
prawa do wynalazkéw w zakresie metod wytwarzania szczepionek lub produktéw wspo-
magajacych leczenie upatruje sie instrumentu umozliwiajacego sprawny i efektywny
dostep do nowych rozwiazan. W tych celach Swiatowa Organizacja Zdrowia (WHO)
w maju 2020 r. powotata COVID-19 Technology Access Pool (C-TAP). Z drugiej strony
nalezy zaakcentowaé interes publiczny, ktory polega na zapobieganiu stosowania przez
zaangazowanych w proces ustalania standardéw przedsiebiorcéw w niedozwolone, ogra-
niczajace praktyki rynkowe, gdyby zas do takowych doszto w ich sprawnym ujawnianiu
i eliminacji negatywnych skutkéw.

Ustanawianie zasobu patentowego i standardu technicznego

W zakresie tworzenia zasobu patentowego, a takze samego standardu technicznego
kluczowe znaczenie maja kryteria doboru patentéw koniecznych do realizacji standardu
technicznego. Pozwalaja one na ustalenie tego, czy sa to wynalazki substytucyjne, czy
komplementarne, czy sa konieczne (esencjonalne), czy niekonieczne. Nalezy tu podkre-
§li¢ role organizacji standaryzujgcych w zastosowaniu tychze kryteriow'.

Patenty sa substytucyjne, jezeli nie blokuja sie nawzajem i moga byé wykorzystywane
réwnolegle przy konkurencyjnych rozwiazaniach. Z kolei patenty sa wzgledem siebie
komplementarne, jezeli jednostronnie lub dwustronnie blokuja sie. Moga byé komple-
mentarne takze woéwczas, gdy nie blokuja siebie nawzajem, ale obejmuja rozwiazania
uzupelniajgce sie i niezbedne do realizacji okreslonego celu technicznego. Nie wzbudza
wiekszych watpliwosci to, ze zasoby patentowe, obejmujace patenty komplementarne,
sq z reguly prokonkurencyjne'®. Wyjatkiem moze by¢ sytuacja, w ktdrej ustanowienie

0 Commission Communication z 29.11.2017, Setting out the EU approach to Standard Essential Patents,
COM(2017) 712 final, s. 2, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017DC0712&
from=EN (data dostepu: 20.09.2021).

"H. Sun, Patent Responsibility, ,Stanford Journal of Civil Rights & Civil Liberties” 2021, vol. 17, nr 2,
s. 341; M. Sirleaf, Disposable Lives: COVID-19, Vaccines, and the Uprising, ,Columbia Law Review Forum”
2021, vol. 121, s. 91.

12R. Sikorski, Funkcjonowanie zasobow patentowych w prawie konkurencji Unii Europejskiej, Warszawa 2013,
s. 153 i nast.; M. Mattioli, Patent Pool Outsiders, ,Berkeley Technology Law Journal” 2018, vol. 33, nr 1, s. 240.

BK. Jakobsen Osenga, Ignorance over Innovation: Why Misunderstanding Standard Setting Organizations
Will Hinder Technological Progress, ,University of Louisville Law Review” 2018, vol. 56, nr 2, s. 183;
D.F. Spulber, Licensing Standard Essential Patents with FRAND Commitments: Preparing for 5G Mobile
Telecommunications, ,,Colorado Technology Law Journal” 2020, vol. 18, nr 1, s. 138.
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zasobu patentowego i zarazem standardu technicznego skutecznie zniecheci podmioty
uprawnione do patentéw substytucyjnych do prowadzenia badan i rozwoju technologii
konkurencyjnej, ktéra nierzadko jest bardziej efektywna, przyjazna srodowisku i innowa-
cyjna. Tym bardziej obejmowanie patentéw substytucyjnych jednym zasobem ogranicza
konkurencje pomiedzy technologiami i uznaje sie, ze moze ogranicza¢ konkurencje na
rynku wlasciwym. Kryterium wskazywanym przez organy antymonopolowe w zakresie
doboru patentéw do zasobu jest niezbednos$é danego patentu do realizacji okreslonego
rozwiazania technicznego. Innymi slowy w zasobie nie powinny znalezé sie patenty, bez
ktorych realizacja okreslonego rozwigzania moglaby nastapic. Nalezy wskazadé, ze patenty
niezbedne do realizacji standardu powinny by¢ zarazem patentami komplementarnymi'.

Problemem w praktyce jest zapewnienie skutecznych mechanizméw ujawniania
patentéw niezbednych dla okreslonego standardu oraz eliminacji patentéw substytucyj-
nych. Do takich mechanizméw zalicza sie umieszczanie w bazach danych organizacji
ustalajacych standardy deklaracji o posiadaniu patentéw niezbednych do realizacji
okreslonego standardu. Takie bazy danych prowadza organizacje ustanawiajace stan-
dardy, takie jak np. organizacje regionalne: European Telecommunications Standards
Institute (ETSI), European Committee for Standardization (CEN), European Committee
for Electrotechnical Standardization (CENELEC). Przy tym deklaracje te opieraja sie na
samoocenie i nie podlegaja weryfikacji. W praktyce do pojedynczego standardu moga
odnosié sie tysiace deklaracji dotyczacych SEP. Taki gaszcz uprawnien jest trudny do
zbadania przez potencjalnego licencjobiorce'. Problem ten moze czesciowo rozwiazaé
umowa o utworzeniu zasobu patentowego, w ktorej strony zobowigza sie do poddania
weryfikacji swoich patentéw z perspektywy ich niezbednosci do realizacji standardu.
Zatajenie patentu SEP moze stanowié tzw. zasadzke patentowg i wywieraé negatywne
skutki rynkowe'®. Ponadto sytuacja moze okazaé sie w praktyce dynamiczna i patent
zakwalifikowany jako nie SEP moze okazaé sie niezbedny, i odwrotnie. Organizacje
ustanawiajace standardy technologiczne podejmuja dziatania skierowane na uzyska-
nie rozwigzan skutkujacych wieksza dostepnoscia, uzytecznoscia i przejrzystoscia
dostepnych w bazach informacji dla potencjalnych licencjobiorcéw, cheacych skorzystaé
z okreslonego standardu, podmiotéw uprawnionych z patentéw (np. w celu poszuki-
wania partneréw do utworzenia zasobu patentowego) lub innych zainteresowanych

YR. Li, R. Li-dar Wang, Reforming and Specifying Intellectual Property Rights Policies of Standard-
Setting Organizations: Towards Fair and Efficient Patent Licensing and Dispute Resolution, ,University of
Illinois Journal of Law, Technology & Policy” 2017, nr 1, s. 31; J. L. Contreras, Fixing Frand, A Pseudo-
Pool Approach to Standards-Based Patent Licensing, ,Antitrust Law Journal” 2013, vol. 79, nr 1, s. 76.

D, Geradin, M. Rato, Can Standard-Setting Lead to Exploitative Abuse: A Dissonant View on Patent
Hold-Up, Royalty Stacking and the Meaning of FRAND, ,European Competition Journal” 2007, vol. 3,
nr 1, s. 24; G.S. Cary, M.W. Nelson, S.J. Kaiser, A.R. Sistla, The Case for Antitrust Law to Police the Patent
Holdup Problem in Standard Setting, Symposium: Antitrust and Innovation, ,Antitrust Law Journal” 2011,
vol. 77, nr 3, s. 916.

163, Farrell, J. Hayes, C. Shapiro, T. Sullivan, Standard Setting, Patents, and Hold-Up, ,Antitrust Law
Journal” 2007, vol. 74, nr 3, s. 627; D. Lim, Misconduct in Standard Setting: The Case for Patent Misuse,
,IDEA: The Intellectual Property Law Review” 2011, vol. 51, nr 4, s. 567.
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podmiotéw np. organy antymonopolowe czy sady. Dla pewnosci obrotu wazne jest,
aby bazy organizacji ustanawiajacych standardy technologiczne (dalej jako SSO) byly
aktualne w kwestii podmiotow uprawnionych do poszczegdlnych patentéw i ich waz-
nosci. Przykladowo, na etapie deklaracji istnialo zgloszenie patentowe, zas finalne
brzmienie zastrzezen patentowych ulegto zmianie. Adekwatne i aktualne informacje
w tym wzgledzie pozwolilyby zmniejszyé koszty uzyskania licencji oraz wzmocnilyby
pewnosé obrotu. Wedlug niektérych badan jedynie od 10% do 50% patentéw deklaro-
wanych w SSO jako niezbedne do realizacji standardu jest za takie uznawana po ich
zbadaniu przez niezaleznych ekspertow!”. Problemem jest to, na jakim etapie tworzenia
standardu taka weryfikacje prowadzié¢ i kto powinien ponosié¢ koszty z tym zwigzane.
Nie jest uprawnione twierdzenie, ze deklaracja o niezbednym dla danego standardu
charakterze okreslonego patentu jest Zrédtem domniemania, iz jest tak w istocie.
Ma ona wszakze wplyw na tworzone zasoby patentowe i podziat korzysci poszczegdlnych
stron, a takze wysokos¢ oplat licencyjnych. Dalszych badan wymaga to, na ile SSO
zrealizowaly postulaty Komisji Europejskiej, w zakresie weryfikowania sktadanych
deklaracji co do niezbednego charakteru patentéw oraz certyfikowania (odptatnego)
tychze oswiadczen i zasad udostepniania danych potencjalnym licencjobiorcom.

Tresé umowy o utworzenie zasobu patentowego

Jak juz wskazano, umowa o utworzenie zasobu patentowego i ustalenie standardu
technicznego wywiera szereg prokonkurencyjnych skutkéw rynkowych, m.in. zniesienie
blokady patentowej, redukcja ryzyka naruszenia cudzych praw wyltacznych, stworzenie
mozliwosci wykorzystania standardu technicznego dla stron umowy i utatwienie dostepu
do niego dla potencjalnych licencjobiorcow, takze poprzez obnizenie kosztéw dostepnosci
technologii'®. Jednak z perspektywy prawa konkurencji niektore postacie badanej umowy
moga stanowié praktyki ograniczajace konkurencje, w szczegdlnosci porozumienie ogra-
niczajace konkurencje lub naduzycie pozycji dominujacej na rynku. Zadaniem organéw
antymonopolowych oraz innych organéw stosujacych prawo, takze sadéw cywilnych,
powinna by¢ identyfikacja i charakterystyka klauzul niedozwolonych w swietle prawa
konkurencji, a takze innych praktyk towarzyszacych wykonaniu umowy o utworzeniu
zasobu patentowego lub standardu technicznego, stanowigcych naruszenie regut kon-
kurencji. Taka kontrola legalnosci uméw moze mie¢ miejsce chociazby w przypadku
sporu miedzy stronami umowy o utworzenie zasobu patentowego lub z potencjalnym
lub rzeczywistym licencjobiorca. Wspomniano wyzej, ze samo umieszczanie w ramach
zasob6w patentowych patentéw, obejmujacych technologie substytucyjne, wywiera skutek

Comunication from the Commission to the European Parliament, the Council and the European
Economic and Social Committee, Setting out the EU approach to Standard Essential Patents, COM/2017/0712,
s. b, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=COM:2017:0712:FIN (data dostepu: 20.09.2021).

BR. Sikorski, op. cit., s. 22 i nast.
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antykonkurencyjny i moze stanowi¢ naruszenie prawa'®. Ograniczanie stronom umowy
mozliwosci udzielania licencji na patenty wchodzace w zaséb poza porozumieniem moze
takze stanowié¢ zrédto tworzenia barier w dostepie do rynku. Podobnie naruszeniem
regul konkurencji moga byé restrykcyjne postacie klauzul grant back, czyli tzw. licen-
cji zwrotnych?®. Poprzez takie licencje strony porozumienia zobowiazuja sie udzielié
licencji na korzystanie z débr wlasnosci przemystowej powstalych po zawarciu umowy,
a odnoszacych sie do standardu. Jezeli licencja zwrotna jest wylaczna i nieodptatna, to
uniemozliwia uprawnionemu szersze wykorzystanie objetych nig rozwigzan i powaznie
zniecheca strony od podejmowania dalszych prac badawczych i rozwojowych w zakresie
rozwoju technologii objetej standardem. Innym problemem jest §wiadome zatajenie przez
podmiot uprawniony z patentu, ktory jest niezbedny do realizacji okreslonego standardu
i wystapienie wobec pozostatych uczestnikéw porozumienia z roszczeniami o naruszenie
patentu. Takie zachowanie okresla si¢ mianem zasadzki patentowej?!. Antykonkurencyjny
wymiar moga mie¢ takze klauzule typu no-challenge, obejmujace zakaz kwestionowania
waznosci praw z patentow objetych zasobem??. Taka klauzula uniemozliwia usuwanie
z obrotu prawnego patentéw, ktore nie powinny by¢ udzielone. Niektore przejawy funk-
cjonowania umow o utworzenie zasobu patentowego moga przeobrazic¢ sie w tzw. zmowe
kartelowa. Do niedozwolonych form wspétpracy dojsé moze na skutek wymiany poufnych
informacji (tajemnic przedsiebiorstwa) odnoszacych sie do polityki cenowej, marketingo-
wej, planowanych prac badawczo-rozwojowych.

Praktyczne funkcjonowanie zasobu patentowego ustanawiajacego
standard techniczny

Zagadnienie funkcjonowania zasobu patentowego ustanawiajacego standard tech-
niczny jest zwigzane z kwestig prawnych warunkéw dostepu do standardu technicznego
i jego wdrazania do praktyki gospodarczej. Przy tym niejasne znaczenie warunkow
uczciwych i niedyskryminacyjnych umowy licencyjnej (tzw. FRAND - Fair and Non-
discriminative Agreement) stanowi jeden z najistotniejszych probleméw praktycznych.
W toku negocjacji miedzy uprawnionym z patentu a potencjalnym licencjobiorca Scie-
rajg sie rozne perspektywy rozumienia warunkéw FRAND?. Réznice ogniskujg sie

YK.A. Jakobsen, op. cit., s. 50.

2R, Schmalbeck, The Validity of Grant-Back Clauses in Patent Licensing Arrangements, ,Journal of Reprints
for Antitrust Law and Economics” 1977, vol. 8, nr 2, s. 739; J. Davidow, Liberalization of Antitrust Rules for IP
Licensing: Global Trends and Unresolved Issues, ,Journal of World Intellectual Property” 2004, vol. 7, nr 4, s. 492.

2T L. Morales, EU and US Declaration of War on Patent Ambush in Standardisation Processes:
Peace Treaties on Both Shores of the Atlantic, ,Competition Law Journal” 2013, vol. 12, nr 3, s. 330;
M.S. Royall, A. Tessar, A. Vincenzo, Deterring Patent Ambush in Standard Setting: Lessons from Rambus
and Qualcomm, Special Features: Standard Setting, ,Antitrust” 2009, vol. 23, nr 3, s. 36.

2K.-Ch. Liu, A More Economic and Cross-Jurisdiction Study on Patent Pools, ,National Taiwan
University Law Review” 2012, vol. 7, nr 1, s. 78; M. Risch, Patent Challenges and Royalty Inflation, ,Indiana
Law Journal” 2010, vol. 85, nr 3, s. 1010.

23J.P. Kesan, C.M. Hayes, FRAND’s Forever: Standards, Patent Transfers, and Licensing Commitments,
,Indiana Law Journal” 2014, vol. 89, nr 1, s. 252; M.A. Lemley, C. Shapiro, op. cit., s. 1140.
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wokodt kwestii wyceny praw z patentéw oraz wysokosci optat licencyjnych. Czynnik ten
wplywa na spowolnienie rozprzestrzenienia sie nowych technologii i wdrozenia nowych
standardéw technicznych, a takze skutkuje powstawaniem sporéw?‘. Rozwigzania
upatrywaé nalezy w wypracowaniu precyzyjnych zasad FRAND uwzgledniajacych
specyfike okreslonych sektoréw. W zwiazku z ustalaniem wysokosci opltat licencyjnych
strony powinny braé pod uwage aktualna wartosé technologii licencyjnej, niezaleznie
od sukcesu rynkowego. Czynnikiem wplywajacym na te wysokosé jest tez wzglad na
inne zagregowane w standardzie technologie, a takze fakt, ze umowa licencyjna przy-
czyni sie do dalszego rozpowszechnienia standardu technicznego®. Problematyczna
jest kwestia, na ile sytuacja prawna licencjobiorcé6w powinna by¢ zréznicowana w sto-
sunku do podmiotéw uzyskujacych licencje i bedacych zarazem uprawnionymi do
czesci patentow SEP. Nalezy takze podkresli¢, ze rola uméw o utworzenie zasobu
patentowego moze by¢ w tej mierze pozytywna. Dzieki niej licencjobiorca poprzez jedna
umowe moze uzyskacé dostep do okreslonego standardu. Poprzez wysitek stron umowy
o utworzeniu zasobu patentowego sytuacja prawna dotyczaca patentéw koniecznych do
realizacji standardu jest bardziej klarowna. Stanowi¢ to moze ulatwienie dla matych
i $rednich przedsiebiorcéw, pragnacych skorzystaé ze standardu objetego umowa
0 utworzenie zasobu patentowego.

Dochodzenie roszczen zwigzanych z naruszeniem SEP,
wchodzacych w sklad zasobu patentowego

Jednym ze szczegélowych probleméw badawczych jest analiza warunkéw dopusz-
czalnosci dochodzenia roszczen zwigzanych z SEP objetych zasobem patentowym.
Podmiot uprawniony do SEP objetego zasobem, ktéry zobowigzuje sie do udziele-
nia licencji na warunkach FRAND, powinien mieé¢ mozliwo$é dochodzenia roszczen
wobec podmiotu naruszajacego jego patent. Udzielenie takiej ochrony jest tym bardziej
zasadne, gdy naruszajacy prawo uchyla sie od zawarcia umowy. W praktyce problem
jednak tkwi w ustaleniu, czy prowadzone negocjacje w sprawie udzielenia licencji sg
prowadzone przez strony w dobrej wierze. Zastosowanie $rodka zabezpieczajacego
moze skutecznie wykluczy¢ z rynku produkty wdrazajace standard techniczny. Podmiot
uprawniony do SEP objetego zasobem moze proponowac¢ wysokie oplaty licencyjne
i restrykcyjne warunki umowy, majac swiadomosé, iz podmiot korzystajacy ze stan-
dardu nie ma innej legalnej drogi, aby z niego korzystaé®.

2 Zob. World Intellectual Property Organization (WIPO), Patent pools and atntitrust - a comparative
analysis, Prepared by the Secretariat, March 2014, s. 8, https://www.wipo.int/export/sites/www/ip-compe-
tition/en/studies/patent_pools_report.pdf, (data dostepu: 5.09.2021).

% J.L. Contreras, Frand Market Failure: IPXT’S Standards-Essential Patent License Exchange,
,Chicago-Kent Journal of Intellectual Property” 2016, vol. 15, nr 2, s. 429; H. Hovenkamp, FRAND
and Antitrust, ,Cornell Law Review” 2020, vol. 105, nr 6, s. 1731.

ZM.A. Lemley, C. Shapiro, op. cit., s. 1160, M.A. Lemley, op. cit., s. 1923.
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Praktyka orzecznicza po obu stronach Oceanu Atlantyckiego, m.in. w USA i UE,
a takze poszczegdlnych panstwach czlonkowskich UE, ujawnia przyktady stwierdzenia
naduzycia pozycji dominujacej na rynku przez uprawnionego do SEP, jak i uznania
dopuszczalnosci dochodzenia tych roszczen w pewnych warunkach?’. Do najczesciej
wymienianych orzeczen w tym zakresie nalezy wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej w sprawie Huawei Technologies, C-170/1328. Do warunkéw dopusz-
czalnosci dochodzenia roszczen zwiazanych z SEP objetych zasobem patentowym
zaliczono uprzednie poinformowanie naruszyciela przez uprawnionego o naruszeniu
patentu SEP. Ponadto, w sytuacji wyrazenia woli przez naruszyciela zawarcia umowy
na warunkach FRAND uprawniony powinien zlozy¢ pisemnag oferte zawarcia umowy
licencyjnej obejmujaca co najmniej wysokosé oplat licencyjnych i sposéb ich ustalenia.
W sytuacji, gdy naruszyciel nie odpowiedzial nalezycie na oferte, np. ztozona kontro-
ferta stanowi przejaw przewlekania negocjacji i ztej woli, uprawniony powinien miec
mozliwosé uzyskania ochrony swoich praw, bez ryzyka uznania tego zachowania za
naduzycie swojej pozycji dominujacej. Zbadania wymagaja w szczegodlnosci kryteria
uznania kontroferty za przejaw ztej lub dobrej woli podmiotu korzystajacego z patentu
SEP objetego zasobem. Istnieje takze wyrazna potrzeba ustalenia dobrych praktyk
w zakresie metod ustalania wysokosci szkody w tego typu sprawach. Jak juz wskazano,
patenty uznawane za SEP sa zdecydowanie czesciej podstawa dochodzenia roszczen
niz patenty nieobjete standardem i zasobem praw. Stad tak wazne jest zapewnienie
mozliwosci zakwestionowania niezbednego dla danego standardu charakteru danego
patentu przez podmiot obwiniony o jego naruszenie. Status SEP wplywa bowiem na
wysokosé oplat licencyjnych. Dalszych badan wymaga to, w jakich sytuacjach i for-
mach tego typu zarzuty moga byé wysuwane. Jedna z podstaw normatywnych dla tego
typu badan sa postanowienia dyrektywy 2004/48/EC w sprawie dochodzenia roszczen
0 naruszenie praw wiasnosci intelektualnej?® oraz przepisy dziatlu IVg do polskiego
Kodeksu postepowania cywilnego®’, w ktérym pojawilo sie postepowanie odrebne
w sprawach ochrony wlasnosci intelektualnej. Dalszego monitorowania wymaga réw-
niez wplyw ustanowienia patentu europejskiego o skutku jednolitym oraz Jednolitego
Sadu Patentowego na dochodzenie roszczen zwiazanych z naruszeniem SEP. Wydaje
sie, ze usprawni to dochodzenie roszczen. Przy tym mozna spodziewac sie wzmozonej

¥17.0b. wyrok amerykarnskiego Court of Appeals, piatego okregu z 31 sierpnia 2021r. w sprawie HTC v.
Ericsson, nr 19-40566, s. 3, https://www.cab.uscourts.gov/opinions/pub/19/19-40566-CV0.pdf (data dostepu:
20.09.2021); wyrok chinskiego Sadu w Shenzen z 21 marca 2018 r. w sprawie Huawei v. Samsung, nr sprawy
840/2016, wyrok Sadu Najwyzszego Wielkiej Brytanii z 26 sierpnia 2020 r. w sprawie Unwired Planet
Int’l Ltd. v. Huawei Techs. combined with Huawei Techs. and ZTE Corp. v. Conversant Wireless Licensing
[2020] UKSC 37, pkt 14, https://www.bailii.org/uk/cases/UKSC/2020/37.html (data dostepu: 20.09.2021).

BWyrok Trybunatu z 16 lipca 2015 r., C-170/13 w sprawie Huawei Technologies Co. Ltd przeciwko
ZTE Corp. i ZTE Deutschland GmbH, ECLI:EU:C:2015:477; B. Lundqvist, The interface between EU com-
petition law and standard essential patents - from Orange-Book-Standard to the Huawei case, ,European
Competition Journal” 2015, vol. 11, nr 2-3, s. 385.

2Dz. Urz. UE z 30 kwietnia 2004 r., L. 157/45.

30T, Dz.U. z 2021 r., poz. 1805 z pézn. zm.
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aktywnosci tzw. trolli patentowych - podmiotow, ktdre nie stosuja bezposrednio rozwia-
zan, do ktérych maja uprawnienia, natomiast czerpig korzysci z dochodzenia roszczen
o naruszenie swoich praw. Nalezy zaznaczy¢, ze w zakresie alternatywnego rozstrzy-
gania sporéw co do naruszen SEP objetych zasobem, iz oprécz istniejagcego Centrum
Arbitrazu i Mediacji przy Swiatowej Organizacji Wiasnosci Intelektualnej - WIPO pla-
nowane jest takze powolanie stosownej jednostki przy wspomnianym Jednolitym Sadzie
Patentowym. Dotychczasowa praktyka orzecznicza osrodkéw ADR jest krytykowana
za nieprzewidywalnosé i brak przejrzystosci. Zwiekszenie roli tej formy rozstrzygania
sporéw nastapitoby w sytuacji zainteresowania samych stron sporu®.

Podsumowanie

W zagadnieniu uméw o utworzeniu zasobu patentowego i ustanowienie standardu
technicznego ogniskuja sie najwazniejsze dylematy prawa patentowo-antytrustowego,
ktore obejmuje problematyke pogranicza prawa wtasnosci przemystowej i prawa kon-
kurencji. W szczegdlnosci to, na ile system patentowy wspiera innowacyjnosé, a na ile
jego naduzywanie blokuje lub spowalnia postep techniczny i dostep spoteczenstw do
nowych rozwigzan technicznych po rozsadnych cenach. Podejmowanie dalszych badan
w tym temacie uzasadnia waga umow o ustanowienie zasobéw patentowych i standar-
déw technicznych w zyciu spolecznym.

Dotychczas zidentyfikowano szereg pozytywnych skutkéw uméw o ustanowienie
zasobow patentowych kreujacych nowe standardy techniczne. Nie podlega tez wiekszej
dyskus;ji to, ze funkcjonowanie takiej umowy moze niesé ze soba szereg negatywnych
skutkéw rynkowych. Okreslono takze kryteria oceny tychze uméw w swietle zgodno-
$ci z regutami konkurencji. Dotychczasowe badania ujawnity rézny rozktad intereséw
poszczegoélnych podmiotéw uczestniczacych w procesie ustanawiania standardéw tech-
nicznych. Jednak w dalszym ciggu przedmiotem poszukiwan sa metody efektywnego
zapobiegania, ujawniania i zwalczania praktyk ograniczajacych konkurencje w zwiazku
z umowami o utworzenie zasobu patentowego.

Nalezy podkresli¢ pozytywna role SSO w ustalaniu standardéw technicznych
w zakresie interoperacyjnosci rozwiazan i ich udostepnianiu konsumentom, a takze
w zapewnieniu, aby zasoby patentowe obejmowaty technologie komplementarne.
Zadaniem nie tylko SSO, ale takze samych stron umowy o utworzenie zasobu paten-
towego oraz licencjobiorcow jest okreslenie zasad uczciwych i niedyskryminacyjnych
warunkéw umow licencyjnych FRAND, umozliwiajacych zainteresowanym podmiotom
korzystanie z technologii objetej zasobem patentowym i standardem. Nalezy uznadé, ze
okreslenie wymienionych zasad jest mozliwe, zas podejmowanie préb ich sektorowe;j

3 A.A. Betancourt, Cross-Border Patent Disputes: Unified Patent Court or International Commercial
Arbitration, ,Utrecht Journal of International and European Law” 2016, vol. 32, nr 82, s. 47; J. de Werra,
New Developments of IP Arbitration and Mediation in Europe: The Patent Mediation and Arbitration Center
Instituted by the Agreement on a Unified Patent Court (UPC), ,Revista Brasileira de Arbitragem” 2014, s. 21.
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konkretyzacji celowe. Stanowia one czesto punkt odniesienia w sporach dotyczacych
naruszenia patentéw wchodzacych w sktad zasobu patentowego. Trzeba wyrazié¢ prze-
konanie, ze od zapewnienia optymalizacji procesu ustanawiania nowych standardow
technicznych i jego zgodnosci z prawem konkurencji zalezy efektywnosé wdrozenia
nowych rozwiazan do praktyki gospodarcze;j.
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Setting technical standards using a patent pool agreement

Summary

New technical standards are often set using a patent pool agreement. This has
a number of positive as well as negative socio-market effects. The aim of this article is
to outline the research areas, present the state of research on the phenomenon to date
and present the results of preliminary studies. Four main research areas are character-
ized: 1) the conclusion of an patent pool agreement, 2) the content of this agreement,
3) the practical functioning of a patent pool establishing a technical standard, 4) the
enforcement of claims for breach of contract and Standard Essential Patents - SEP.
The positive role that standard setting organisations SSOs in particular have to play
in establishing technical standards, including ensuring that patent pool cover com-
plementary technologies and do not have negative market effects, was shown. It was
agreed that it is crucial to seek to establish principles of fair and non-discriminatory
terms and conditions - FRAND of licensing agreements, allowing interested parties
to use the technology covered by the patent resource and standard. It is reasonable
to try to make them sectorally specific.
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