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Anna Kurowska *

Problemy we wdrozeniu art. 7 dyrektywy 90/314/EWG do prawa
niemieckiego

1. Wprowadzenie

Umowa o podréz (Reisevertrag) uregulowana jest w prawie niemieckim w ko-
deksie cywilnym (Biirgerliches Gesetzbuch', cyt. dalej jako: BGB) w ksiedze 2
(prawo zobowigzan), rozdziale 8 (poszczegdlne stosunki zobowigzaniowe), tytule 9
(umowa o dzieto i umowy podobne), podtytule 2 (umowa o podréz), w § 651a i n.
BGB. Zostata ona wprowadzona do BGB jako odrgbny typ umowy w 1979 r. Dlate-
go bezsporne bylo, ze transpozycja dyrektywy Rady nr 90/314/EWG z dnia 13
czerwca 1990 r. w sprawie zorganizowanych podrozy, wakacji i wycieczek2 (cyt.
dalej jako: dyrektywa) dokonana zostanie réwniez w BGB. W poréwnaniu do innych
dyrektyw konsumenckich, implementacja tej dyrektywy do prawa niemieckiego nie
sprawita wielu problemow. Najwigcej watpliwosci powstato w zwiazku z § 651k
BGB®, przez ktéry wdrozony zostat art. 7 dyrektywy. Do dzi§ jest on zrodtem sporow
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! Wersja skonsolidowana z dnia 2 stycznia 2001 r., BGBL. 1, s. 42, ber. s. 2909, BGBI. 2003 1,

s. 738 ze zm.

2Dz Urz. L 158 z 23.06.1990, s. 59.

3§ 651k BGB (tlum. A. K.) — Zabezpieczenie, zaptata.

(1) Organizator podrdzy powinien zapewnic, ze podréznemu zwrocone zostana:

1) zaptacona cena za podrdz, o ile swiadczenia turystyczne wskutek niewyptacalnosci lub wszcze-
cia postepowania upadiosciowego dotyczace majatku organizatora podrdzy nie zostaty spetnio-
ne, oraz

2) naktady konieczne, ktére poniesie podrozny za podréz powrotng wskutek niewyptacalnosci lub
wszczecia postegpowania upadtosciowego dotyczace majatku organizatora podrézy.

Obowiazki wynikajace ze zdania 1 organizator podrozy moze spehnic tylko:

1) w formie ubezpieczenia w przedsigbiorstwie ubezpieczeniowym uprawnionym do prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej w zakresie obowiazywania tej ustawy lub

2) w formie przyrzeczenia zaptaty instytucji kredytowej uprawnionej do prowadzenia dziatalnos$ci
gospodarczej w zakresie obowiazywania tej ustawy.

(2) Ubezpieczyciel lub instytucja kredytowa (zabezpieczyciel pienigdzy klientéw) moze ograniczy¢

swoja odpowiedzialno$¢ za kwoty, ktdre zgodnie z ta ustawa powinien w sumie zwrdcié w ciagu

roku, do 110 milionéw euro. Jesli kwoty, ktore zabezpieczyciel pieniedzy klientéw zgodnie z ta

ustawg powinien w sumie zwrdcié w ciagu roku, przekraczaja maksymalne kwoty wymienione w

zdaniu 1, wéwczas poszczegdlne roszczenia o zwrot zmniejszajg si¢ w takim stosunku, w jakim

suma taczna pozostaje do maksymalnej kwoty.

(3) W celu spelienia obowiazku wynikajacego z ustgpu 1 organizator podroézy powinien zapewnic

podroznemu  bezposrednie roszczenie przeciwko zabezpieczycielowi pieniedzy klientow

iudowodni¢ to przez wydanie poswiadczenia (po$wiadczenia zabezpieczenia) wydanego przez
zabezpieczyciela pienigdzy klientdw lub na jego polecenie. Zabezpieczyciel pienigdzy klientéw nie
moze powotaé si¢ wobec podrdznego, ktoremu wydane zostato poswiadczenie zabezpieczenia, na
zarzuty wynikajace z umowy o zabezpieczenie pienigdzy klientow ani na to, ze poswiadczenie
zabezpieczenia zostalo wystawione dopiero po ustaniu umowy o zabezpieczenie pienigdzy klien-
tow. W przypadkach wynikajacych ze zdania 2 roszczenie podrdznego przeciwko organizatorowi
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i jest mocno krytykowany w doktrynie. Dlatego rozwazania koncentrowa¢ si¢ beda
na tym przepisie. Po krétkim przegladzie historycznym (pkt 2.), ktory utatwi zrozu-
mienie rozwoju przepisow dotyczacych umowy o podr6z, omowiona zostanie im-
plementacja art. 7 dyrektywy i zwiazane z tym problemy” (pkt 3.). Na koncu przed-
stawiona zostanie krétko odpowiedzialnos¢ cywilna panstwa (pkt 4.), na ktora nara-
zita si¢ Republika Federalna Niemiec z uwagi na opoznione wdrozenie postanowien
dyrektywy do niemieckiego porzadku prawnego.

Ze wzgledu na specyfike niemieckiej umowy o podrdz terminologia w niniej-
szych rozwazaniach odbiega¢ bedzie nieco od terminologii znanej z regulacji pol-
skich. Postuze si¢ wlasnym thumaczeniem niemieckich terminéw na jezyk polski.

2. Przeglad historyczny

Przepisy dotyczace umowy o podréz zostaty wprowadzone do BGB w 1979 r.
Dokonano tego moca ustawy z dnia 4 maja 1979 r. o zmianie kodeksu cywilnego
(ustawa o umowie o podroz)’, ktéra weszta w zycie w dniu 1 pazdziernika 1979 .
Przepisy dotyczace tej umowy wprowadzone zostaly do BGB po przepisach
o umowie o dzieto (§§ 651a-651k® BGB). Kodeksowa regulacja umowy o podroz
miata uwzglednia¢ ekonomiczna doniosto$¢ coraz bardziej popularnych imprez tury-
stycznych oraz specyficzna, uksztattowana przez dominujaca pozycje na rynku kilku

podroézy przechodzi na zabezpieczyciela pienigdzy klientdow, o ile zaspokoi on podréznego. Posred-

nik podrézy jest obowigzany wobec podréznego, sprawdzi¢ waznos$é poswiadczenia zabezpiecze-

nia, jesli to on wrgcza poswiadczenie podroznemu.

(4) Organizator podrdzy oraz posrednik podrozy moga zadaé lub przyjmowaé zaliczke podréznego

na poczet ceny podrézy przed zakonczeniem podrézy jedynie wtedy, gdy podréznemu wydane

zostato poswiadczenie zabezpieczenia. Posrednika podrézy uwaza si¢ za upowaznionego przez

organizatora podrozy do przyjmowania zaliczek na poczet ceny podrozy, gdy wyda on podréznemu

poswiadczenie zabezpieczenia lub gdy z innych okolicznosci, ktére nalezy przypisaé organizatoro-

wi podrézy wynika, ze organizator podrozy powierzyt mu posrednictwo zawierania umow o podroz

w jego imieniu. Nie ma to zastosowania, gdy przyjmowanie zaliczek przez posrednika podrézy

zostato wykluczone wobec podréznego w uwydatnionej formie.

(5) Jesli organizator podrézy w momencie zawarcia umowy ma swojg siedzibe glowng w innym

panstwie cztonkowskim Wspdlnot Europejskich lub w innym panstwie Europejskiego Obszaru

Gospodarczego, wowczas organizator podrézy spelia swdj obowiazek wynikajacy z ustepu 1

rowniez wtedy, gdy daje podroznemu zabezpieczenie zgodnie z przepisami tego panstwa, a te

odpowiada wymogom wynikajacym z ustepu 1 zdania 1. Ustgp 4 znajduje zastosowanie pod wa-

runkiem, ze podréznemu zostanie udowodnione zlozenie zabezpieczenia.

(6) Ustepy 1 do 5 nie znajdujg zastosowania, gdy:

1) organizator podr6zy organizuje podrdze tylko okazyjnie i poza swoja dziatalnoscig gospodarcza,

2) podréz nie trwa dluzej niz 24 godziny, nie obejmuje noclegu, a cena podrdzy nie przekracza 75
euro,

3) organizator podrozy jest osobg prawng prawa publicznego, odnos$nie majatku ktdrej nie moze
by¢ wszczete postgpowanie upadiosciowe.

* Poniewaz omawiana materia jest materia obca dla czytelnika, konieczne bedzie troche szersze

przedstawienie catego § 651k BGB, ktory stuzyt implementacji art. 7 dyrektywy.

> Gesetz zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs (Reisevertragsgesetz) vom 04.05.1979,

BGBIL. 1979 1, s. 509.

% Wraz z implementacja dyrektywy 90/314/EWG do BGB wprowadzony zostat nowy § 651k BGB,

a dwczesny stat si¢ § 6511 BGB.
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organizatoréw podrdzy struktur¢ rynku organizatorow podrézy. Celem regulacji byto
wyréwnanie pozycji miedzy podréznym a organizatorem podrézy, a przede wszyst-
kim wzmocnienie pozycji prawnej konsumenta’. Z tego powodu przepisy dotyczace
umowy o podroz, za wyjatkiem § 651g ust. 2 BGB, maja charakter semiimperatywny
(jednostronnie bezwzglednie obowiazujacy), tzn. strony umowy moga odstapi¢ od
zawartych w nich regulacji jedynie na korzy$¢ podréznego (§ 651m BGB)®.

Przez ustawe z dnia 29 czerwca 1994 r. o implementacji dyrektywy Rady z dnia
13 czerwca 1990 r. w sprawie zorganizowanych podrézy, wakacji i wycieczek
(90/314/EWG)’ regulacje dot. umowy o podréz zostaly przystosowane do dyrektywy
oraz uzupetione o § 6511 BGB oraz o rozporzadzenie o obowiazkach informacyj-
nych organizatoréw podrézy'®, uchwalone na podstawie § 651a ust. 3 BGB. Ustawa
ta weszta w zycie w dniu 1 listopada 1994 r. (znajdowala jednak zastosowanie row-
niez do umow o podroz zawartych od dnia 1 lipca 1994 r.). Republika Federalna
Niemiec spdznita si¢ zatem ze spelnieniem obowiazku wdrozenia dyrektywy o 22
miesiace''. Tym samym powstal problem odpowiedzialnosci cywilnej panstwa nie-
mieckiego za brak transpozycji dyrektywy w wyznaczonym terminie. Problem ten
omoOwiony zostanie szerzej w punkcie 4.

W 2001 r. umowa o podréz doznata kolejnych zmian i uzupetnien, mianowicie
przez drugg ustawe z dnia 23 lipca 2001 r. o zmianie przepisdw o prawie turystycz-
nym'? oraz przez ustawe z dnia 26 listopada 2001 r. o modernizacji prawa zobowia-
zan". Przez pierwsza ze wspomnianych ustaw zaostrzony zostal § 651k BGB
o zabezpieczeniu na wypadek niewyptacalnosci, na ktdrym koncentrowac si¢ beda
dalsze rozwazania. Ponadto w zwigzku z wyrokiem ETS w sprawie AFS Intercultural
Programs Finland ry'* wprowadzony zostal przepis dot. wymiany szkolnej (§ 6511
BGB)". Ustawa o modernizacji zobowiazan natomiast miata niewielki wptyw na
umowe o podréz. Zmiany dotyczyly gtownie terminu przedawnienia (§ 651g ust. 2
BGB — dwa lata) oraz umiejscowienia przepisow o obowiazkach informacyjnych w

7 Raport Komisji Prawnej BT-Drucks. 8/2343, s. 6 z dnia 4.12.1978.

8 J. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und
Nebengesetzen, Berlin 2003, vor § 651k, nb. 1.

% Gesetz zur Durchfithrung der Richtlinie des Rates vom 13. Juni 1990 iiber Pauschalreisen vom
29.06.1994, BGBL. 1994 1, s. 1322.

19 Verordnung iiber die Informationspflichten von Reiseveranstaltern vom 14.11.1994, BGBI. 1994
I, s. 3436.

' Zgodnie z art. 9 ust. 1 dyrektywy panstwa czlonkowskie zobowiazane byly implementowaé
dyrektywe do dnia 31 grudnia 1992 r.

12 Zweites Gesetz zur Anderung reiserechtlicher Vorschriften (2. ReiseRAndG) vom 23. Juli 2001,
BGBI. 2001 I, s. 1658.

13 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001, BGBI. 2001 I, s. 3138.

14 Sprawa C-237/97, orzeczenie z dnia 11 lutego 1999 r.

'S W orzeczeniu Europejski Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze dyrektywa 90/314/EWG nie
ma zastosowania do wymiany szkolnej trwajacej pot roku lub rok, ktorej celem jest uczgszczanie
ucznia do szkoty w celu zapoznania si¢ z ludzmi oraz kultura danego kraju i w ramach ktdrej uczen
bezptatnie przebywa w rodzinie przyjmujacej na takich zasadach jak cztonek rodziny. Ustawodaw-
ca niemiecki przez wprowadzenie § 6511 BGB chcial wyjasni¢, ze wymiany szkolne mimo wymie-
nionego orzeczenia ETSu podlegaja ochronie gwarantowanej przez niemieckie prawo turystyczne,
BT-Drucks. 14/5944, s. 8.
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rozporzadzeniu z dnia 5 sierpnia 2002 r. o obowiazkach informacyjnych i dokumen-
tacyjnych wedlug prawa cywilnego (cyt. dalej jako: BGB-InfoV)'®, ktére zawiera —
jak sugeruje jego tytut — obowiazki informacyjne z zakresu réoznych uméw. Rozpo-
rzadzenie to stuzy implementacji réznych dyrektyw wspolnotowych'’. Obowiazki
informacyjne i dokumentacyjne organizatoréw podrézy uregulowane sg w §§ 4-11
BGB-InfoV.

3. Implementacja art. 7 dyrektywy 90/314/EWG

Najwigcej problemow w zwiazku z implementacja dyrektywy przysporzyl nie-
mieckiemu ustawodawcy jej art. 7. Zawiera on postanowienia dotyczace zabezpie-
czenia na wypadek niewyptacalnosci organizatora podrézy. Byto to bowiem novum
dla Niemiec. Ten kraj jako jedyne panstwo cztonkowskie wowczas Europejskiej
Wspolnoty Gospodarczej do momentu wdrozenia dyrektywy nie znalo takiego za-
bezpieczenia'®. Wdrozenie pozostalych postanowien dyrektywy nie stwarzato wigk-
szych probleméw, poniewaz - jak juz wspomniano - umowa o podréz od 1979 r.
znajduje si¢ w niemieckim kodeksie cywilnym, co niewatpliwie ulatwiato wdrozenie
dyrektywy. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze generalnie rzez biorac niemieckie przepi-
sy zapewniajg podréoznemu wigkszg ochrong anizeli postanowienia dyrektywy, co ze
wzgledu na minimalny charakter dyrektywy (art. 8) jest z nia zgodne.

3.1. Zarys regulacji dotyczacej zabezpieczenia na wypadek niewyplacalnosci

Artykul 7 dyrektywy wdrozony zostal do niemieckiego prawa przez ustawe
7 1994 r. o implementacji dyrektywy. Transpozycji tego przepisu dokonano w § 651k
BGB, ktory po wyroku ETS z dnia 15 czerwca 1999 r. w austriackiej sprawie Re-
chberger19 zostat zaostrzony w 2001 r. przez Druga ustawe o zmianie przepisow
prawa turystycznego (cyt. dalej jako: 2.ReiseRAG)™ (zob. blizej pkt 3.4).

Zgodnie z § 651k ust. 1 zd. 1 BGB, organizator podrdzy powinien zapewnic, ze
w razie swojej niewyplacalnosci lub wszczecia postepowania upadtosciowego”
zwrdci podroznemu nadptacong przez niego ceng podrézy oraz w razie nastapienia
niewyplacalnosci podczas trwania podrozy zwrdci podréznemu naktady konieczne
poczynione przez niego w zwiazku z przedwczesnym powrotem do kraju. Wedlug
§ 651k ust. 1 zd. 2 BGB moze to uczyni¢ jedynie w drodze dobrowolnego ubezpie-
czenia lub przyrzeczenia zaptaty banku (w praktyce sprowadza si¢ to do porgczenia
bankowego). W praktyce najczesciej spotykana jest przy tym forma ubezpieczenia®.

' Verordnung iiber Informations- und Nachweispflichten nach biirgerlichem Recht vom
05.08.2002, BGBI. 2002 1, s. 342, wersja skonsolidowana BGBI. 2002 I, s. 3002.

7 Dyrektywy 97/7/WE, 47/94/WE, 2000/31/WE, 90/314/EWG oraz 97/5/WE.

18 K. Tonner, [w:] Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Bd. 4. Schuldrecht Be-
sonderer Teil 11, 4. Auflage, Miinchen 2005, Vor § 651 a, nb. 27.

1 Sprawa C-140/97, Zb. Orz. 1999, s. 1-03499.

2 Zweites Gesetz zur Anderung reiserechtlicher Vorschriften vom 23.07.2001, BGBL. 2001 1,
s. 1658.

21'W celu utatwienia lektury artykutu w dalszej czeéci postugiwaé sie bede terminem ,,niewyptacal-
nos¢”.

22 K. Tonner, [w:] Miinchener Kommentar..., § 651k, nb. 3; tenze, Die Insolvenzabsicherung im
Pauschalreiserecht, Baden-Baden 2002, s. 66 i n.
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Na etapie projektu ustawy dyskutowany byt rodzaj ubezpieczenia. Sporne bylo, czy
miato to by¢ ubezpieczenie dobrowolne czy tez miatby zosta¢ stworzony specjalnie
dla branzy turystycznej pool ubezpieczeniowy, w ktérym uczestnictwo dla organiza-
toréw podrézy byloby obowiazkowe. W dyskusji powolywano si¢ na rozwigzania
przyjete przez inne panstwa cztonkowskie UE, w ktorych taki pool istnieje i dobrze
funkcjonuje (byly to Dania, Wtochy i Holandia). Argumentowano, ze poo! ubezpie-
czeniowy zapewnitby lepsza ochrong konsumentow. Ustawodawca niemiecki odrzu-
cit jednak ten pomyst, argumentujac, ze zostatby stworzony monopol. Ponadto obo-
wigzkowe uczestnictwo w tej instytucji nie pozwolitoby organizatorom podrézy na
inne zabezpieczenie oraz zamkne¢toby europejskim firmom ubezpieczeniowym prak-
tycznie dostep do niemieckiego rynku, co byloby sprzeczne z zasada otwartego ryn-
ku oraz wzmacniania konkurencji. Oprdécz tego naruszyloby to zasade swobodnego
przeptywu ustug przewidziana w art. 49-55 TWE oraz wspdlnotowe prawo kartelo-
we (art. 81 TWE). Ustawodawca niemiecki dopuszcza jednak mozliwo$¢ dobrowol-
nego stworzenia pool-u ubezpieczeniowego dziatajacego w ramach niemieckiego
i wspolnotowego prawa kartelowego™.

Ze wzgledu na zasadg swobodnego przeptywu ushug nie ma obowigzku, aby in-
stytucje udzielajace zabezpieczenia mialy siedzibe w Niemczech. Wystarczajaca jest
siedziba w UE*. W tym drugim przypadku musza one jednak dziata¢ zgodnie z nie-
mieckimi przepisami prawa ubezpieczeniowego lub bankowego. Przepis § 651k ust.
2 zd. 1 BGB dopuszcza ograniczenie kwot podlegajacych zwrotowi przez ubezpie-
czyciela lub bank do 110 milionéw euro w skali roku®.

Organizator podrozy musi wreczy¢ podréznemu poswiadczenie zabezpieczenia,
na podstawie ktorego podrézny moze dochodzi¢ roszczen bezposrednio od ubezpie-
czyciela lub banku (§ 651k ust. 3 zd. 1 BGB), aczkolwiek poswiadczenie ma zasad-
niczo jedynie charakter deklaratoryjny*®. Wynika to z brzmienia omawianego przepi-
su, ktory moéwi o obowiazku udowodnienia istniejacego roszczenia przez wydanie
poswiadczenia. Poswiadczenie zabezpieczenia wystawia dajacy zabezpieczenie lub
za jego upowaznieniem organizator podrozy’ . Wytyczne poswiadczenia zabezpie-

> Zob. BT-Drucks. 12/5354,s. 11, 12.

2 H. - E. Keller, [w:] juris Praxiskommentar BGB, 3. Auflage 2006, § 651k, nb. 9; H. Sprau,
[w:] Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 63. Auflage, Miinchen 2004, § 651k, nb. 2. H. -E.Keller
uwaza, ze nalezy zmieni¢ brzmienie § 651k ust. 1 zd. 2 BGB, ktore ze wzgledu na zasade swobod-
nego przeptywu ustug w UE jest mylace.

2 0d 1994 r. do 2001 r. kwota ta byta rézna. Zaczynajac od 70 milionéw marek w 1994 r. byta
stopniowo podwyzszana do 200 milionéw marek, co w 2000 r. ze wzgledu na nowa walute prze-
ksztalcone zostalo na 110 milionéw euro (Gesetz iiber Fernabsatzvertridge und andere Fragen des
Verbraucherrechts sowie zur Umstellung von Vorschriften auf Euro vom 27.06.2000, BGBI. 2000
I, 897. Ustawa ta weszta w zycie w dniu 30 czerwca 2000 r.), ktora to kwota zostata utrzymana w
2001 r., zob. art. 229 § 4 EGBGB.

%6 Bedzie miato wtedy charakter konstytutywny, jesli tak przewiduje umowa ustanawiajaca zabez-
pieczenie, J. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar..., § 651k, nb. 22; H. H. Seiler, [w:] Erman,
Biirgerliches Gesetzbuch..., § 651k, nb. 9.

7 H, Sprau, [w:] Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch..., § 651k, nb. 5.
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czenia reguluje § 9 BGB-InfoV, a zalacznik 1 (do § 9) BGB-InfoV zawiera wzor
tego dokumentu®.

Zgodnie z § 651k ust. 4 zd. 1 BGB organizator podrozy lub posrednik moga za-
da¢ od podréznego zaptaty za podréz lub zaliczke albo przyjac od niego taka zaptate
(zaliczke) jedynie, gdy zostatlo mu wydane poswiadczenie zabezpieczenia. Przyjecie
zaplaty od podréznego niezgodne z § 651k ust. 4 zd. 1 BGB stanowi wykroczenie na
podstawie § 147b niemieckiej ustawy o prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej (cyt.
dalej jako: GewO)zg. Przepis § 651k ust. 4 zd. 1 BGB byt zrodtem problemow, ktore
zostaly rozwiazane przez ETS w wyroku w sprawie Dillenkofer”’ z dnia 8 pazdzier-
nika 1996 r. Niemiecki ustawodawca dostosowat si¢ bardzo szybko do tego wyroku,
zmieniajac brzmienie omawianego przepisu przez ustawe z dnia 20 grudnia 1996 2
ktora weszta w zycie w dniu 1 stycznia 1997 r., czyli niecate trzy miesiace po wyda-
niu wyroku przez ETS. Zgodnie z poprzednim brzmieniem § 651k ust. 4 BGB, orga-
nizator podrdzy jeszcze przed wydaniem poswiadczenia zabezpieczenia mogt zadad
od podréznego zaliczki w wysokosci do 10% ceny podrozy, lecz nie wigeej niz 500,-
marek. ETS uznat ten przepis za niezgodny z art. 7 dyrektywy, poniewaz zgodnie
z uzasadnieniem wyroku artykul ten ma na celu ochrong konsumenta i nie przewidu-
je zadnych ograniczen tej ochrony w odniesieniu do zaliczek™.

Dajacy zabezpieczenie zgodnie z art. 238 ust. 2 ustawy wprowadzajacej kodeks
cywilny (cyt. dalej jako: EGBGB)™ obowiazani sa niezwlocznie powiadomié¢ odpo-

28§ 9 BGB-InfoV — Wzor dla poswiadczenia zabezpieczenia

(1) Organizator podrozy powinien z zastrzezeniem § 10 korzysta¢ dla poswiadczenia zabezpiecze-
nia zgodnie z § 651k ust. 3 BGB z wzoru okre$lonego w zataczniku 1.

(2) Organizator podrézy moze odstapi¢ od wzoru odnosnie formatu oraz wielkosci czcionki
i wydrukowaé¢ na poswiadczeniu zabezpieczenia firme lub znak zabezpieczyciela pieniedzy
klientéw i jego pelnomocnika. Jesli poswiadczenie zabezpieczenia jest ograniczone w czasie,
nalezy wskaza¢ na to w wyraznie uwydatnionej formie.

(3) Poswiadczenie zabezpieczenia nalezy przypiaé do poswiadczenia umowy o podrdz lub wydru-
kowaé na jego rewersie.

(4) Jesli poswiadczenie zabezpieczenia zostanie wydrukowane na rewersie poswiadczenia umowy
o podrdz, wowczas na jego froncie nalezy wskaza¢ w wyraznie uwydatnionej formie na wydru-
kowane poswiadczenie zabezpieczenia. W takim poswiadczeniu zabezpieczenia moze zostaé
podanych paru zabezpieczycieli pienigdzy klientéw; wskazéwka wynikajaca ze zdania 1 po-
winna wtedy zosta¢ sformutowana w nastgpujacy sposob: ,,Poswiadczenie zabezpieczenia wy-
drukowane jest na rewersie. Panstwa zabezpieczycielem jest (wstawi¢ nazwe).”

(5) Jesli dokument zawiera oprocz poswiadczenia zabezpieczenia inne dane lub teksty, poswiad-
czenie zabezpieczenia powinno si¢ wyraznie od tego wyrdzniaé.

(6) Poswiadczenie zabezpieczenia moze tez zostaé udowodnione w formie tekstowej i zosta¢ pota-
czone elektronicznie z poswiadczeniem umowy o podréz (Hum. A. K.)

Zob. wzor poswiadczenia na stronie http://bundesrecht.juris.de/bgb-infov/anlage 1 23.html.

2 Gewerbeordnung, wersja skonsolidowana z 22 lutego 1999 r., BGBI. 1999 I, 5. 202 ze zm.

3% Erich Dillenkofer, Christian Erdmann, Hans-Jirgen Schulte, Anke Heuer, Werner, Ursula

i Trosten Knor przeciwko Bundesrepublik Deutschland, sprawy potaczone C-178/94, C-179/94, C-

188/94, C-189/94 oraz C-190/94, wyrok z dnia 8 pazdziernika 1996 r., Zb. Orz. 1996 1-4845.

' BGBI 1996 1, 2090.

32 Zob. pkt 56-61 uzasadnienia wyroku, a w szczegolnosci pkt 59.

33 Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche, wersja skonsolidowana z dnia 21 wrzesnia

1994 r., BGBI. 1994 1, s. 2494, ber. BGBI. 1997 1, s. 1061 ze zm.
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wiedni urzad o ustaniu umowy o zabezpieczenie. Przepis § 651k ust. 5 BGB stanowi,
ze organizator podrdzy majacy swoja siedzib¢ w innym panstwie cztonkowskim Unii
Europejskiej badz Europejskiego Obszaru Gospodarczego moze udzieli¢ zabezpie-
czenia zgodnie z przepisami tego panstwa, jesli takie zabezpieczenie spetnia wymogi
§ 651k ust. 1 zd. 1 BGB (zob. wyzej). Zabezpieczenie takie musi zostaé poswiadczo-
ne wobec podroéznego w jezyku niemieckim badz w innym jezyku, tatwo zrozumia-
tym dla podroznego (§ 10 BGB-InfoV). Nie znajdujg zastosowania wytyczne zawarte
w § 9 BGB-InfoV (zob. ustgp 1 tego przepisu: ,,vorbehaltlich des § 10”). Wyjatek
zawarty w § 651k ust. 5 BGB uzasadniony jest zharmonizowanym stanem prawnym
w tych krajach, bazujacym na omawianej dyrektywie.
Zgodnie z § 651k ust. 6 BGB przepisow § 651k ust. 1-5 BGB nie stosuje sig:
- do organizatoréw podrozy, ktorzy tylko okazyjnie’® i poza zakresem swojej dzia-
talnosci gospodarczej organizuja podréze™,
- jesli podroz nie trwa dhluzej niz dobeg, nie obejmuje noclegu i nie przekracza ceny
w wysokosci 75 euro’®,
- jesli organizator podrézy jest osoba prawna prawa publicznego i ogloszenie jego
upadtosci jest niemozliwe. W tym przypadku nie wystepuje bowiem ryzyko nie-
wyplacalnosci, przed skutkami ktorego chroni § 651k”".

3.2. Charakter prawny zabezpieczenia

Przepis § 651k ust. 1 BGB konstruuje obowiazek uboczny organizatora podrozy,
ktérego spetnienie moze by¢ bezposrednio egzekwowane przez podroznego™. Zgo-
dzi¢ sie nalezy z pogladem reprezentowanym w doktrynie, iz jedynie roszczenie
o spehienie $wiadczenia daje podréoznemu wystarczajaca ochrong. Roszczenie od-
szkodowawcze (§§ 280 ust. 1, 241 ust. 2 BGB) nie jest bowiem w stanie ochroni¢
podréznego przed ryzykiem niewyplacalnoéci organizatora podrézy™. Zajecie po-
wyzszego stanowiska wywotuje okreslone skutki. W razie braku speinienia obowigz-
ku wynikajacego z ustgpu 1 przez organizatora podrozy, podrézny moze domagac sie
w sadzie zasadzenia jego roszczenia oraz naprawienia szkody wyniktej ze zwloki (§§
280 ust. 2 w zw. z § 286 BGB). Ma on tez mozliwo$¢ wyznaczenia organizatorowi
podrdzy terminu, a po jego bezskutecznym uplywie moze on domagaé si¢ naprawie-
nia szkody zgodnie z §§ 280 ust. 3, 281 BGB (Schadensersatz statt der Leistung) lub
odstapi¢ od umowy zgodnie z § 323 BGB. Ponadto przystuguje mu prawo wstrzy-

3% Jeden do dwoch razy rocznie, zob. BT-Drucks. 12/5354, s. 13. Stusznie zauwaza si¢ w literaturze
niemieckiej, ze istotny jest dodatkowy element przypadkowej organizacji podrozy. Zob. blizej
J. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar..., § 651k, nb. 33 i cyt. tam lit.

33 Przestanki te musza wystepowa¢ kumulatywnie, BT-Drucks. 12/5354, s. 13.

36 Przestanki te musza by¢ spetnione kumulatywnie, por. BT-Drucks. 12/5354, s. 13.

37 Inaczej jest w przypadku, gdy te instytucje maja forme cywilnoprawna (np. spotka z 0.0.). Nie
podlegaja one wéwczas wylaczeniu. To samo dotyczy np. izb adwokackich, cechdw i innych kor-
poracji prawa publicznego, ktorych upadtos¢ mozna ogtosic.

38 J. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar..., § 651k, nb. 3; H. H. Seiler, [w:] Erman, Biirgerliches
Gesetzbuch, Bd. 1, 11. Auflage, Miinster 2004, § 651k, nb. 2.

39 J. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar..., § 651k, nb. 3; H. H. Seiler, [w:] Erman, Biirgerliches
Gesetzbuch..., § 651k, nb. 2.
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mania si¢ z zaptata za yodréz do momentu wydania mu poswiadczenia zabezpiecze-
nia (§§ 273, 274 BGB)™.

3.3. Przedmiot zabezpieczenia

Zabezpieczeniu podlega jedynie ryzyko niewyplacalnosci organizatora podrozy.
Nie zabezpieczone natomiast jest ryzyko niewyptacalnosci innych podmiotéw, jak
posredniczacego biura podrozy czy hotelu lub linii lotniczych. Nie zabezpieczony
jest rowniez przypadek sfalszowania poswiadczenia zabezpieczenia®', ani defrauda-
cja zaplaconej ceny przez organizatora podrézy lub posrednika®. Brak jest ponadto
zabezpieczenia egzekucji praw podrdznego z regkojmi w razie niewyplacalnosci orga-
nizatora podrézy. Dlatego regulacje dotyczace zabezpieczenia postrzegane sa w lite-
raturze jako niepetne

Przedmiotem zabezpieczenia jest zaptacona przez podroznego cena podrdzy oraz
wydatki zwiazane z jego przedwczesnym powrotem do kraju w razie gdy niewypta-
calnos¢ organizatora podrozy nastapi podczas trwania wycieczki.

3.3.1. Cena podrézy

Zgodnie z wymogami art. 7 dyrektywy objeta zabezpieczeniem jest m.in. zaliczka
zaptacona przez podréznego. W niemieckim prawie wynika to z § 651k ust. 4 BGB,
co nie bylo jednak catkiem jasne na podstawie pierwotnej wersji tego przepisu
7 1994 1. (chociaz doktryna opowiadata si¢ za taka wyktadnig). Zostal on zmieniony
po wyroku w sprawie Dillenkofer z 1996 r.**, w ktérym ETS stwierdzil, iz zgodnie
z art. 7 dyrektywy réwniez zaliczki powinny by¢ objete zabezpieczeniem. Zauwazyé
poza tym nalezy, ze zgodnie z § 651k ust. 4 BGB podréznemu wydane musi by¢
poswiadczenie zabezpieczenia dot. zaliczki, co nie bylo wymagane w pierwotnej
W4eérsji ustepu 4%, Zmiana § 651k ust. 4 BGB weszta w zycie w dniu 1 stycznia 1997
r.

W razie wystapienia niewyptacalnosci organizatora podrozy w trakcie trwania
wycieczki, podréoznemu zwrdcona musi zosta¢ cena uiszczona za niewykorzystane
$wiadczenia. Zgodnie z panujacym pogladem®’ obliczenia dokonuje si¢ na podstawie
§ 651e ust. 3 BGB. Zgodnie z tym przepisem — skrotowo mowiac — organizator po-

407, Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar-..., § 651k, nb. 3; por. H. H. Seiler, [w:] Erman, Biirgerli-
ches Gesetzbuch..., § 651k, nb. 10.

41 Jednak w przypadku, gdy posrednik byt zobowiazany do sprawdzenia waznosci poswiadczenia
zabezpieczenia (§ 651k ust. 3 zd. 4 BGB, zob. nizej), podrézny moze mie¢ roszczenie odszkowaw-
cze wobec niego, zob. H. Sprau, [w:] Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch..., § 651k, nb. 6a.

42 1. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar..., § 651k, nb. 8; H. - E. Keller, [w:] juris Praxiskommen-
tar BGB..., § 651k, nb. 5.

4 J. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar..., § 651k, nb. 1 i cyt. tam lit.; H. - E. Keller, [w:] juris
Praxiskommentar BGB..., § 651k, nb. 5.

* Zob. pkt 4.

4 K. Tonner, [w:] Miinchener Kommentar..., § 651k, nb. 4, 6, 31.

46 2. Gesetz zur Anderung des Rechtspflege-Anderungsgesetzes vom 20.12.1996, BGBI. 1996 I,
s. 2090.

47 7ob. J. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar-..., § 651k, nb. 9 i cyt. tam lit.; Erman/Seiler Rn 6;
MiinchKomm/Tonner Rn 7.
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drézy traci roszczenie o zaptat¢ ceny za podréz, i to rowniez za swiadczenia, ktore
juz wprawdzie spetnil, lecz ktore na skutek koniecznos$ci przedwczesnego przerwania
podrdézy ze wzgledu na niewyplacalnos¢ organizatora podrézy stracily sens dla po-
droznego. Oznacza to, iz zwrdceniu podlega rdwniez cena za §wiadczenia, z ktorych
podrézny skorzystal przed wystapieniem niewyptacalnosci organizatora podrozy,
lecz ktore okazaty si¢ daremne (jak np. przelot, jesli na miejscu podrozny nie mogt
juz skorzystaé z dalszych $wiadczen)™. Prezentowany poglad zastuguje na poparcie.
Ponadto do kosztow podlegajacych zwroceniu zalicza si¢ podwojnie zaptacong cene
za hotel. Chodzi o przypadki, w ktérych cena noclegu byla juz ujeta w umowie
o podréz, jednak na miejscu podrézny musiat ponownie zaptaci¢ za pobyt w hotelu,
poniewaz hotelarz ze wzgledu na niewyptacalnos$¢ organizatora podrdzy nie otrzymat
tych zaptaconych juz przez podroznego g)ieniegdzy, a nie pozwolil mu na opuszczenie
hotelu bez uiszczenia naleznej kwoty”. Cze$é doktryny przyjmuje, ze zwrécona
powinna zostaé réwniez sktadka ubezpieczeniowa™. Wyktadnia § 651k ust. 1 zd. 1
BGB nie prowadzi jednak do takiego wniosku, poniewaz mowi on wyraznie 0 Zwro-
cie zaplaconej ceny podrozy. Sktadka ubezpieczeniowa natomiast nie nalezy do ceny
podrdézy. Dyrektywa jest w tym punkcie moim zdaniem niejasna, przez co trudno
podnies¢ w tym przypadku zarzut niezgodnosci przepisu z dyrektywa.

3.3.2. Wydatki zwiazane z powrotem

Zgodnie z § 651k ust. 1 zd. 1 nr 2 BGB podréznemu zwrécic nalezy rowniez wy-
datki zwiazane z powrotem, jesli niewyptacalno$¢ organizatora podrdézy wystapita
podczas trwania podrézy. Podkresli¢ nalezy, iz nie chodzi tu jedynie o koszty prze-
jazdu, lecz rowniez o koszty pobytu do momentu podrozy powrotnej. Z jednej strony
nie mozna zada¢ od podrdznego, ze bedzie koczowal na lotnisku, z drugiej za$ nie
zostang zwrocone mu koszty zakwaterowania w najdrozszym hotelu w okolicy.
Zwrotowi podlegaja zatem naklady konieczne®. Podrdzny powinien natychmiast
przerwaé pobyt i postara¢ si¢ 0 mozliwie tani transport powrotny. Z omawianego
przepisu wynika, ze organizator podrézy nie jest obowiazany sam zorganizowac
podréznym podrdézy powrotnej, lecz jedynie zwrocié poniesione przez nich w zwigz-
ku z tym koszty’>. W doktrynie podnoszony jest zarzut, ze przepis ten jest niezgodny
z wymaganiami dyrektywy™>. Nalezy przychyli¢ si¢ do tego pogladu. Przemawia za
tym brzmienie art. 7 dyrektywy, ktdry przewiduje, ze zabezpieczony powinien by¢
,»powrdt konsumenta z podrézy”, a nie jedynie zwrot kosztéw poniesionych przez

“ K. Tonner, [w:] Miinchener Kommentar..., § 651k, nb. 7.

4 J. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar..., § 651k, nb. 10 i cyt. tam lit. oraz orzecznictwo.

O'H. Sprau, [w:] Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch..., § 651k, nb. 1a1 cyt. tam lit.

SUH. H. Seiler, [w:] Erman, Biirgerliches Gesetzbuch..., § 651k, nb. 6; K. Tonner, [w:] Miinchener
Kommentar..., § 651k, nb. 8-9 i cyt. tam lit.

52 Zob. tez H. - E. Keller, [w:] juris Praxiskommentar BGB..., § 651k, nb. 6; H. H. Seiler,
[w:] Erman, Biirgerliches Gesetzbuch..., § 651k, nb. 6; K. Tonner, [w:] Miinchener Kommentar-...,
§ 651k, nb. 2, 10.

33 J. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar-..., § 651k, nb. 8 i cyt. tam lit. Jest to jednak kwestia spor-
na, zob. literatura powotana tamze.



Turystyka a prawo. Aktualne problemy legislacyjne i konstrukcyjne. 83

konsumenta w zwiazku z powrotem z podrdzy. Takie samo zdanie wyrazit ETS
w sprawie Dillenkofer™.

Do momentu powrotu podrézny musi ewentualnie zadowoli¢ si¢ nizsza kategoria
hotelu. Tre$¢ zawartej umowy o podrdz nie jest miarodajna®, aczkolwiek jest to
kwestia sporna. Podrézny powinien postarac si¢ o nastgpny mozliwy lot powrotny,
przy czym réwniez tu powinien mie¢ na uwadze koszty, w zwiazku z czym nie po-
winien od razu rezerwowaé drogiego lotu, jesli mozliwy bylby tanszy, nawet np.
dzien pdzniej. Chodzi o zachowanie zdrowego rozsadku. Nie mozna oczekiwac od
podrdéznego, ze doktadnie przekalkuluje wszelkie opcje i wybierze najtansza. Trzeba
wzia¢ bowiem pod uwage, ze znajduje si¢ on w wyjatkowej i stresujacej sytuacji
w zwiazku z koniecznoscia przerwania podréZyS(’.

W praktyce zwrot kosztow zwiazanych z podréza powrotng nie odgrywa jednak
zbyt wielkiej roli, poniewaz dajacy zabezpieczenie czgsto sami organizuja podroz
powrotna. Jest to korzystne zaréwno dla podréznego, ktory w ten sposob unika stre-
su, jak i dla dajacego zabezpieczenie, poniewaz przewaznie bedzie on w stanie zor-
ganizowac tanszg podréz powrotng anizeli podr(')Zny57.

3.4. 2.ReiseRAG

Glowna przyczyng nowelizacji § 651k BGB byt wyrok ETS w sprawie Rechber-
gersg, w ktorym ETS mocno skrytykowat austriacki przepis ograniczajacy odpowie-
dzialno$¢ organizatora podrézy wynikajaca z art. 7 dyrektywy. W zwigzku z tym
niemieckiemu ustawodawcy nasunety si¢ watpliwosci, czy zawarte w § 651k ust. 2
BGB ograniczenie kwoty, ktora dajacy zabezpieczenie jest obowigzany wyptacié
podréznym na wypadek niewyptacalnosci organizatora podrézy do wéwczas 200
milionéw marek w skali roku, jest zgodne z prawem wspolnotowym. Oprocz tego
organizacje konsumenckie domagaty si¢ zniesienia ograniczenia wysokosci wypta-
canej kwoty. W zwiazku z tym pierwszy projekt 2.ReiseRAG przewidywal m.in.
Zniesienie tego ograniczenia, co wywolalo ostry sprzeciw branzy turystycznej. Dzigki
interwencji ministra gospodarki owe zniesienie ograniczenia nie znalazto si¢ w pro-
jekcie rzadowym. Gtowny cel planowanej nowelizacji nie zostal wigc zrealizowany.
Dozwolone ograniczenie wyptacanej przez dajacego zabezpieczenie kwoty nie zosta-
o zniesione, a jedynie wprowadzone zostalo nowe pojecie nadrzedne — ,,Kundengel-
dabsicherer” (w dostownym brzmieniu — zabezpieczyciel pienigdzy klientdw, co po
niemiecku brzmi tak samo niezrgcznie), ktore obejmuje firmy ubezpieczeniowe oraz
banki. Nadal sporne jest jednak, czy kwota ta jest wystarczajaco wysoka’, poniewaz
szczeg6lnie w przypadku wystapienia niewyptacalnosci jednego z gtownych organi-
zatorow podrézy w gtdéwnym sezonie urlopowym kwota ta okaza¢ mogtaby si¢ zbyt
niska, co nie pozwoliloby na catkowite zaspokojenie podréznych®. Zgodnie bowiem

3% Zob. tenor pkt 2 oraz uzasadnienie wyroku pkt 31, 34, 36, 42.

S H. H. Seiler, [w:] Erman, Biirgerliches Gesetzbuch..., § 651k, nb. 6.

8 K. Tonner, [w:] Miinchener Kommentar..., § 651k, nb. 10.

STK. Tonner, [w:] Miinchener Kommentar..., § 651k, nb. 10.

58 Zob. wyzej.

59 K. Tonner, [w:] Miinchener Kommentar..., § 651k, nb. 3.

80 Zob. K. Tonner, [w:] Miinchener Kommentar-..., § 651k, nb. 18 i cyt. tam lit.
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z § 651k ust. 2 zd. 2 BGB nastepuje ograniczenie wyplacanych kwot przez dajacego
zabezpieczenie w stosunku do kazdego podroznego, jesli suma tych kwot przewyzsza
w skali roku wspomniane 110 miliondw euro. Ponadto suma ta (110 milionéw euro)
odnosi si¢ do dajacego zabezpieczenie, niezaleznie od tego, ilu organizatoréw podro-
7y zabezpiecza, wigc jesli np. firma ubezpieczeniowa daje zabezpieczenie kilku
gléwnym organizatorom podrdzy, to ryzyko nieotrzymania zwrotu catej kwoty jest
wysokie. Troszke trudno mi dyskutowac o tych — dla mnie troche abstrakcyjnych —
sumach. Natomiast trzeba dopusci¢ mozliwos¢ nastgpienia wymienionych sytuacji,
co tez czyni ustawodawca, poniewaz w innym wypadku ww. zdanie drugie stracitoby
sens. W zwiazku z tym powstaje pytanie, czy ustawowo przewidziana mozliwos¢
ograniczenia wyptacanej sumy jest w ogole dopuszczalna. Znaczna czg$¢ doktryny
niemieckiej®' uwaza, ze § 651k ust. 2 BGB jest niezgodny z dyrektywa. Artykut 7
dyrektywy nie wspomina bowiem w ogole o dopuszczalnosci ograniczenia wyptaca-
nej sumy, a ze wzgledu na minimalny charakter dyrektywy stosowanie ograniczenia
takiego jest niedozwolone. Nalezy przychyli¢ si¢ do tej argumentacji. Artykut 7 sta-
nowi bowiem wyraznie, ze zapewniony musi zosta¢ zwrot wplaconych pieni¢dzy, co
oznacza wszystkich wptaconych pieniedzy. Niemiecki ustawodawca dopuszcza jed-
nak sytuacje, w ktérej zwrot wptaconych pienigdzy nie bedzie stuprocentowo zapew-
niony, a w ktdrej podrozni otrzymaja jedynie ich cze$¢. Odstepstwa od art. 7 dyrek-
tywy zmniejszajace ochrong konsumenta, tak jak dzieje si¢ to w przypadku Niemiec,
nie sg jednak dopuszczalne ze wzgledu na minimalny poziom ochrony, jaki zapew-
nia¢ ma dyrektywa. Tym samym nalezy uzna¢ § 651k ust. 2 BGB za niezgodny z dy-
rektywa. Republika Federalna Niemiec naraza si¢ tym samym na odpowiedzialno$é
cywilng panstwa.

Przyczyna, dla ktérej nie zostata wprowadzona nieograniczona odpowiedzialno$¢,
byly watpliwosci branzy ubezpieczeniowej co do mozliwosci funkcjonowania takich
przepisow w praktyce. Ich zdaniem nieograniczona odpowiedzialnos¢ nie bylaby
mozliwa do zrealizowania, szczegolnie ze wzgledu na brak mozliwos$ci reasekuracji.
W uzasadnieniu projektu ustawy niemiecki ustawodawca interpretuje wyrok ETS w
sprawie Rechberger w ten sposob, ze ETS wymaga od panstw cztonkowskich
wprawdzie efektywnego zabezpieczenia kwot zaptaconych przez podroznych, nato-
miast nie zabrania on ograniczenia wysokos$ci zwrotow per se i nie wymaga stworze-
nia systemu, ktdry zamknie wszelka teoretycznie mozliwa luke. Wnioskuje on to
z tego, ze ETS nie zobowiazuje panstw cztonkowskich do stworzenia systemu kon-
troli sumy zabezpieczenia. Niemiecki legislator zwraca uwage na to, ze sprawa doty-
czyla bardzo ograniczonej sumy zabezpieczenia® i usprawiedliwia swoja decyzje
tym, ze przewidziane w Niemczech ograniczenie w wysokosci 110 milionéw euro
rocznie jest w poréwnaniu do innych panstw cztonkowskich UE bardzo wysokie®.

1. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar ..., § 651k, nb. 18; E. Fiihrich, Zweite Novelle des Reise-
vertragsrechts zur Verbesserung der Insolvenzsicherung und der Gastschulaufenthalte, NJW 2001,
nr 42, s. 3084; H. Sprau, [w:] Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch..., § 651k, nb. 3 i cyt. tam lit.; K.
Tonner, [w:] Miinchener Kommentar..., § 651k, nb. 16-22 i cyt. tam lit.

82 K westionowany przepis przewidywal, ze sume zabezpieczenia ustala sie na podstawie pieciopro-
centowego obrotu biura podrézy z odpowiadajacego kwartatu roku poprzedniego.

% BT-Drucks. 14/5944, 5. 10, 11.
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Takie uzasadnienie zachowania ograniczenia wyptacanych kwot przez niemieckiego
ustawodawce jest przedmiotem krytyki w doktrynie®. Rowniez moim zdaniem uza-
sadnienie to jest bardzo kuriozalne i w oczywisty sposdb skonstruowane na potrzeby
pewnej grupy ekonomicznej. Zauwazy¢ nalezy, ze w uzasadnieniu wyroku Trybunat
nie odnosi si¢ do konkretnej wysokosci ograniczenia zabezpieczenia, lecz mowa jest
ogolnie o ograniczeniu wysokosci zabezpieczenia. Nie mozna tych wywodéw zatem
interpretowaé¢ w ten sposob, ze tylko niska suma podlegajaca zabezpieczeniu jest
niezgodna z art. 7 dyrektywy, lecz ze ogdlnie ograniczenie wysokosci zabezpieczenia
jest niedopuszczalne. Trybunatl odnosi si¢ rowniez do motywow dyrektywy, ktdre tez
nie daja podstawy do przyjecia mozliwosci ograniczenia wysokosci zabezpieczenia®.
ETS idzie dalej, méwiac: ,,Nawet jesli trafne jest, ze — jak przedstawil to rzad au-
striacki — wprowadzenie regulacji dotyczacej gwarancji, ktéra obejmuje wszelkie
ryzyka zdefiniowane w artykule 7 dyrektywy moze napotka¢ na praktyczne proble-
my, to niemniej ustawodawca wspdlnotowy przewidziat taki system”®. Dalej w uza-
sadnieniu czytamy: ,,Z tego wynika, ze regulacja krajowa tylko wtedy nalezycie im-
plementuje obowiazki z artykutu 7 dyrektywy, jesli niezaleznie od jej szczegotow
sprawi, ze w razie niewyptacalnosci lub upadtosci organizatora podrézy zabezpie-
czony bedzie zwrot wszystkich kwot zaptaconych przez konsumenta oraz jego podroz
powrotna”67, a takiego zwrotu wszystkich wplaconych kwot nie gwarantuje § 651k
BGB. Jak wida¢ po powotanych i zacytowanych fragmentach uzasadnienia wyroku,
niemiecki ustawodawca blednie interpretuje wyrok. Jego wnioski sa sprzeczne z
uzasadnieniem wyroku. Abstrahujac od tego, moim zdaniem z braku obowigzku
stworzenia systemu kontroli nie mozna wyciagna¢ wniosku wysnutego przez nie-
mieckiego ustawodawce. Poza tym poroéwnanie wysokosci ograniczenia z innymi
panstwami cztonkowskimi UE jest bez znaczenia. Poréwnywanie réznych rozwigzan
i tworzenie list rankingowych — bo do tego sprowadza si¢ argument niemieckiego
legislatora — nie odgrywa przy implementacji dyrektyw najmniejszej roli.
Ograniczenie wysokosci zabezpieczonej kwoty do 110 milionéw euro w skali ro-
ku odnosi si¢ do kazdego dajacego zabezpieczenie z osobna. Jesli suma $wiadczen
w danym roku przekroczy ten limit, dajacy zabezpieczenie moze zmniejszy¢ kwote
wyplacang kazdemu podréznemu w takim stosunku, w jakim suma kwot podlegaja-
cych zwrotowi pozostaje do maksymalnej kwoty (110 milionéw euro). Z tego wyni-
ka, ze dajacy zabezpieczenie moze poczekaé z rozliczeniem zabezpieczonych kwot
do uptywu roku, co nie jest dla podréznych rozwiazaniem satysfakcjonujacym®.
Pomyst wprowadzenia ustawowej ,,Biatej listy”, na ktorej znalez¢ si¢ mieli wszy-
scy organizatorzy dysponujacy zabezpieczeniem spetniajacym warunki § 651k BGB
nie znalazt odzwierciedlenia w 2.ReiseRAG, poniewaz w miedzyczasie dobrowolnie
sporzadzona zostata taka lista przez branzg turystyczna. Jest ona ogolnie dostepna np.
w internecie (www.drv.de, www.fvw.de, www.tip.de)®. Znalezé mozna na niej m.in.

64 7. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar..., § 651k, nb. 5 i cyt. tam lit.

85 Uzasadnienie wyroku, nb. 62, 63.

8 Uzasadnienie wyroku, nb. 63 (tum. A. K.).

87 Uzasadnienie wyroku, nb. 64 (tum. oraz podkreslenie w tekscie A. K.).

8y, Sprau, [w:] Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch..., § 651k, nb. 3.

8 Zob. BT-Drucks. 14/5944, s. 9, K. Tonner, [w:] Miinchener Kommentar-..., Vor § 651a, nb. 34.
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informacjg, przez jakiego ubezpieczyciela lub przez jaki bank zabezpieczone sa $rod-
ki. Podkresli¢ nalezy, iz wpis na te list¢ jest dobrowolny, zatem brak danych doty-
czacych konkretnego. organizatora podrozy nie oznacza, ze nie posiada on zabezpie-
czenia. Ponadto nie wszyscy organizatorzy podrozy znajduja si¢ na tej liscie. Wydaje
si¢ jednak, ze kazdemu rzetelnemu organizatorowi zaleze¢ bedzie na wpisie na liste,
poniewaz brak takiego wpisu dziata na jego niekorzysc¢, co zreszta widac juz po sa-
mym fakcie powstania takiej listy. Dlatego nie nalezy ocenia¢ dobrowolnego charak-
teru listy negatywnie. Do tej pory w praktyce system ten si¢ dobrze sprawdzit i lista
funkcjonuje sprawnie.

Przez 2.ReiseRAG zmienione zostaly ust. 3, 4 § 651k BGB. Przepis § 651 ust. 3
zd. 2 BGB przewiduje, ze dajacy zabezpieczenie nie moze podnie$¢ zarzutéw prze-
ciwko podroznemu wynikajacych z umowy zabezpieczenia, jak np. brak optacenia
sktadki’’, ani nie moze tez powolywaé si¢c wobec niego na to, ze poswiadczenie za-
bezpieczenia zostalo wydane dopiero po ustaniu umowy zabezpieczenia, np. ze
wzgledu na wypowiedzenie umowy przez dajacego zabezpieczenie''. (Stanowi to
wyjatek od zasady, ze w przypadku umowy na rzecz osoby trzeciej, jaka jest umowa
zabezpieczenia, zarzuty wynikajace z umowy podstawowej (gtownej) przystuguja
diuznikowi (przyrzekajacemu) rowniez wobec osoby trzeciej (§ 334 BGB)™?). W tym
przypadku roszczenie podroznego przeciw organizatorowi, ktdre zostanie zaspokojo-
ne przez dajacego zabezpieczenie, przechodzi zgodnie z § 651k ust. 3 zd. 3 BGB na
dajacego zabezpieczenie. Ze wzglegdu na przestanke niewyplacalnosci organizatora
podrézy przepis ten nie ma jednak wigkszego znaczenia w praktyce’.

Przepis § 651k ust. 3 zd. 4 zobowigzuje posrednika do sprawdzenia waznosci po-
$wiadczenia zabezpieczenia, jesli to on wydaje go podréoznemu. W razie nie zastoso-
wania si¢ do tego obowiazku, posrednik zgodnie z § 280 ust. 1 BGB obowiazany jest
naprawi¢ podroznemu szkode, jesli ten w zwiazku z niewaznoscia poswiadczenia nie
ma roszczenia wobec dajacego zabezpieczenie. Posrednik odpowiada zatem za nie-
zabezpieczone kwoty zaplacone przez podrdznego, co ma istotne znaczenie, ponie-
waz w przypadku niewyptacalnosci organizatora podrézy posrednik w zasadzie nadal
bedzie wyptacalny’. W przypadku wydania poswiadczenia zabezpieczenia przez
posrednika § 651k ust. 4 BGB finguje jego petnomocnictwo do przyjecia zaliczki.
Odgrywa to istotng role przy rozstrzyganiu kwestii, do kogo w razie upadtosci orga-
nizatora podrozy naleza pieniadze wptacone przez klientow, znajdujace si¢
u posrednika’”. Zgodnie z orzecznictwem sadéw niemieckich tylko w wypadku, gdy
organizator podrézy udzielit posrednikowi (wyraznie lub konkludentnie) petnomoc-
nictwa do przyjmowania pienigdzy od podrdznego, pieniadze te sa wlasnoscia orga-

" H. Sprau, [w:] Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch..., § 651k, nb. 6.

TH. Sprau, [w:] Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch..., § 651k, nb. 6.

72 Przed wejsciem w zycie 2. ReiseRAG czesé doktryny fingowala konkludentne wylaczenie zasto-
sowania § 334 BGB; zob. H. H. Seiler, [w:] Erman, Biirgerliches Gesetzbuch..., § 651k, nb. 9.
Bylo to jednak sporne - zob. J. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar ..., § 651k, nb. 6.

3. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar..., § 651k, nb. 6, 20 i cyt. tam lit.

™ J. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar..., § 651k, nb. 6, 23. Zob. BT-Drucks. 14/5944, s. 12.

S K. Tonner, [w:] Miinchener Kommentar..., Vor § 651a, nb. 33.



Turystyka a prawo. Aktualne problemy legislacyjne i konstrukcyjne. 87

nizatora’® i w zwiazku z tym nie naleza do masy upadlo$ciowej posrednika. Jesli
natomiast brak byto takiego pelnomocnictwa, organizator podrézy ma prawo doma-
gad si¢ uiszczenia ceny podrozy do rak wiasnych, tj. podrézny musi jeszcze raz za-
ptaci¢ zaptacong kwote. Wazne jest dlatego ustalenie, kiedy nalezy przyjac, ze orga-
nizator udzielit posrednikowi petnomocnictwa do inkasa. Do wejscia w zycie
2.ReiseRAG sytuacja byla niejasna ze wzgledu na niejednolite orzecznictwo sadow
niemieckich. Niektore sady’’ uznawaty za miarodajne, czy organizator podrézy tole-
ruje przyjmowanie zaliczek przez posrednika, z czym nie zgadzaly si¢ inne sady’®,
powolujac si¢ na § 97 niemieckiego kodeksu handlowego (cyt. dalej jako: HGB™),
zgodnie z ktorym makler handlowy nie jest upowazniony do przyjmowania pienie-
dzy. Dopiero 2.ReiseRAG rozwiazata spor przez § 651 ust. 4 zd. 2 BGB. Przepis ten
ustanawia w oparciu o § 56 HGB, ktory reguluje petnomocnictwo domniemane
w przypadkach obstugi w sklepach oraz otwartych magazynach towarowych, usta-
wowe domniemanie wzruszalne fingujace istnienie (domniemanego) petnomocnic-
twa do inkasa®. Tylko takie rozwiazanie zapewnia dostateczng ochrone podréznych.

Jak wspomniano wyzej, § 9 BGB-InfoV wraz z zalacznikiem zawiera wzor po-
$wiadczenia zabezpieczenia, z ktdrego powinni korzystaé organizatorzy podrozy i od
ktorego organizator nie moze odstepowac (za wyjatkiem drobnych rzeczy, jak np.
wielkos¢ czcionki). Jesli to uczyni, konsekwencja jest niewazno$¢ wydanego po-
$wiadczenia, co oznacza, ze organizator nie wywigzat si¢ z obowigzku wynikajacego
z § 651k ust. 3 zd. 1 BGB, w zwiazku z czym nie moze zadaé ani przyjmowac zali-
czek (§ 651k ust. 4 zd. 1 BGB). Wzér ten wprowadzony zostat przez 2.ReiseRAG
i ma przede wszystkim shuzy¢ rozpoznawalnosci poswiadczenia zabezpieczenia przez
podréznego. W praktyce bowiem poswiadczenia zabezpieczenia czgsto nie zostawaty
wydawane podréznemu jako oddzielny dokument, lecz znajdowaly si¢ na odwrocie
biletu lotniczego albo w innym miejscu, co utrudniato ich znalezienie przez podrdz-
nego. Ponadto poswiadczenia zawieraly czgsto ograniczenia odpowiedzialnosci,
ktérych podrézny nie byt w stanie uwzgledni¢®'. Zgodnie z wyrokiem niemieckiego
Sadu Najwyzszego (Bundesgerichtshof, BGH) z 2001 r., wyjasniona zostata tym
samym kwestia tresci poswiadczenia zabezpieczenia®. W ramach przeprowadzone;
nowelizacji przepisow o umowie o podréz zmieniony zostal oprocz tego § 147b Ge-
wO (zob. wyzej) oraz wprowadzony wspomniany wyzej art. 238 ust. 2 EGBGB.

76 LG Essen RRa 1993, s. 12; LG Frankfurt aM RRa 1994, s. 82; AG Ebersberg RRa 1999, s. 24.

77 LG Aachen NJW-RR 1999, s. 1005; LG Diisseldorf RRa 2000, s. 153; AG Diisseldorf RRa 2000,
s. 101.

8 OLG Stuttgart RRa 2000, s. 92.

7 Handelsgesetzbuch vom 10.05.1897 in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer
4100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt geéndert durch Artikel 10 des Gesetzes vom
16. Juli 2007, BGBI. I's. 1330

80 BT-Drucks. 14/5944, s. 12. Co do przestanek prawdopodobnego petnomocnictwa do inkasa zob.
J. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar..., § 651k, nb. 27, 28.

' BT-Drucks. 14/5944, s. 8.

2 BGH RRa 2001, s. 147-148.
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4. Odpowiedzialno$¢ cywilna panstwa

Jak wspomniano wyzej, opo6znienie Niemiec z wykonaniem obowiazku wdroze-
nia dyrektywy wynosito 22 miesigce. Opoznienie to miato istotne skutki w praktyce,
poniewaz ze wzgledu na niewyptacalnos¢ kilku organizatoréw podroézy w 1993 r.
tysiace podroznych, ktdrzy zaplacili za impreze turystyczng z gory, utkwito za grani-
ca. Hotele oraz linie lotnicze nie akceptowaty ich bondéw, poniewaz nie zostaly one
oplacone przez organizatorow podrézy. Rzad niemiecki cze¢sciowo musiat oplacic
podr6z powrotna urlopowiczéw do kraju®.

W literaturze niemieckiej wskazywano w wigkszosci na to, ze na podstawie wy-
roku ETS w sprawie Francovich®, zgodnie z ktorym panstwo czlonkowskie obowia-
zane jest naprawi¢ szkode, jaka poniosty jednostki w zwiazku z brakiem transpozycji
dyrektywy, podroznym, ktorzy miedzy dniem 1 stycznia 1993 r. (moment, od ktdre-
go postanowienia dyrektywy wdrozone miaty by¢ do krajowego porzadku prawnego)
a dniem 31 pazdziernika 1994 r. (moment, od ktérego rzeczywiscie zaczety obowia-
zywac przepisy implementujace dyrektywe) poniesli szkodg ze wzgledu na upadtosc
organizatoréw podrézy, ktorzy nie mieli zabezpieczenia na wypadek niewyptacalno-
$ci, przystuguje roszczenie o odpowiedzialno$¢ cywilna przeciwko Republice Fede-
ralnej Niemiec. W sprawie Francovich ustanowione zostaty trzy przestanki roszcze-
nia o odpowiedzialnos¢ cywilng panstwa. Po pierwsze, rezultat zamierzony
w dyrektywie powinien obejmowaé przyznanie jednostkom okreslonych uprawnien.
Po drugie, powinno by¢ mozliwe okreslenie tresci tych uprawnien na podstawie
przepisow dyrektywy. Po trzecie, powinien istnie¢ zwiazek przyczynowy miedzy
naruszeniem zobowigzania ciazacego na panstwie, a poniesiona przez poszkodowa-
nych szkoda™.

Wigkszo$¢ doktryny niemieckiej uznata, ze te przestanki w omawianym przypad-
ku zostaty spetnione. Zostato to potwierdzone przez wyrok ETS we wspomnianej juz
glosnej sprawie Dillenkofer®, po wydaniu ktérego Republika Federalna Niemiec
Wypla§7ila poszkodowanym podréznym odszkodowania w wysokosci 11 milionow
marek” .

5. Zakonczenie

Chociaz implementacja dyrektywy 90/314/EWG nie wymagata wielkiego wysit-
ku ze strony niemieckiego ustawodawcy, poniewaz w Niemczech istniaty juz dosy¢
obszerne regulacje umowy o podroz, Niemcy nie zdazyly wdrozy¢ dyrektywy w
wyznaczonym terminie, co narazito ten kraj na wyplate wysokich odszkodowan. Do
dzisiaj art. 7 dyrektywy stwarza wiele ktopotdw. Przepis implementujacy ten artykut
(§ 651k BGB) jest bardzo obszerny, co jest krytykowane w literaturze niemieckiej,
w szczegolnosci z uwagi na to, ze regulacji o takiej wlasciwos$ci nie wymaga art. 7

8 J. Eckert, [w:] Staudinger, Kommentar-..., § 651k, nb. 2.

8 Andrea Francovich i Danila Bonifaci oraz inne przeciwko Republice Wtoskiej, sprawy potaczone
C-6/90 oraz C-9/90, orzeczenie z dnia 19 listopada 1991 r., Zb. Orz. 1991 1-5357.

85 Pkt 40 wyroku.

86 K. Tonner, [w:] Miinchener Kommentar..., Vor § 651a, nb. 31.

87 Zob. K. Tonner, [w:] Miinchener Kommentar-..., § 651k, nb. 5 i cyt. tam lit.
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dyrektywy. Rozwiazania przyjete w § 651k BGB sa zrodlem wielu probleméw.
Szczegodlnie ograniczenie wysokosci kwoty bedacej przedmiotem zabezpieczenia jest
niezrozumiale na podstawie dyrektywy i moze doprowadzi¢ do kolejnej sytuacji,
w ktdrej panstwo niemieckie bedzie musialo wyplaca¢ podréznym wysokie odszko-
dowania.



