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Zasady skladania materialow
do ,,Forum Prawniczego”

Redakcja ,,Forum Prawniczego” przyjmuje
nastepujace teksty:

1) artykuly — materialy powinny mie¢ objeto$¢
do 60 000 znakéw. Do artykutu nalezy dotaczyc
krétkie streszczenie w jezyku angielskim
(maksymalnie 1500 znakdéw).

2) artykuly recenzyjne — powinny dotyczy¢
publikacji, ktére ukazaly sie nie wczesniej niz
rok (w przypadku publikacji polskich) lub dwa
lata (w przypadku publikacji zagranicznych)
przed oddaniem artykutu do redakcji. Artykut
recenzyjny powinien mie¢ objetos¢ do 20 000
znakow.

3) glosy — powinny dotyczy¢ orzeczen, ktére
w istotny sposob rozwijajg lub zmieniajg
dotychczasowsg linie orzecznictwa, a takze
orzeczen podejmujacych problemy dotychczas
niestanowigce przedmiotu zainteresowania
judykatury. Glosy powinny mie¢ objetos¢
do 30 000 znakéw.

Prosimy takze o dolaczenie zdjecia oraz krotkiej
notki biograficznej o autorze (imie i nazwisko,
stopnie i tytuly naukowe oraz zawodowe, dorobek
naukowy, zajmowane stanowiska).

Materialy nalezy przesyta¢ w formie elektronicznej
na adres: redakcja@forumprawnicze.eu.

Teksty sktadane do redakcji podlegaja wewnetrznej
procedurze oceny, stanowigcej podstawe decyzji
o przyjeciu albo odrzuceniu tekstu.

Procedurze oceny wskazanej wyzej nie podlegaja:
polemiki z recenzjami, oswiadczenia,
sprawozdania, nekrologi. Nie recenzujemy
réwniez tekstéw zaméwionych przez redakeje,
tj.: artykuléw wstepnych, wywiadéw oraz
przegladow orzecznictwa.
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Wojciech Dajczak

Profesor nauk prawnych, kierownik
Katedry Prawa Rzymskiego i Histo-
rii Prawa Sqdowego Uniwersytetu
im. Adama Mickiewicza, cztonek
Komitetu Ewaluacji Jednostek Na-
ukowych i Komitetu Nauk Prawnych
Polskiej Akademii Nauk.

Ks. Franciszek Longchamps
de Bérier

Profesor nauk prawnych, kierownik
Katedry Prawa Rzymskiego na Wy-
dziale Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Jagielloriskiego, cztonek
Zespotu ekspertow ds. bioetycznych
Konferencji Episkopatu Polski i pre-
zydium Komitetu Nauk Prawnych
Polskiej Akademii Nauk.

Wojciech Dajczak, Franciszek Longchamps de Bérier

Watpliwosci co do oceny
czasopisma prawniczego
a spor o istote prawa

Second Thoughts about the Evaluation
of Legal Journals and the Dispute
on the Essence of Law

The Polish Ministry of Science and Higher Education made public a new evalua-
tion of legal journals at the end of 2015. How much algorithmic and quantitative
criteria of the evaluation are relevant to what is expected from legal journals?
The answer could be tendered only by a resolution of the dispute on the essence
of law. In order to start with the general criteria concerning the evaluation of
legal science, the authors focus on two issues. They present how productive the
tradition of Roman law is as against contemporary continental legal systems, and
how autonomy and pragmatism dominated the development of the tradition of
American common law. They prove how irrelevant declarations of journals found-
ers are to the actual discussion in the journals: they are never to be an instrument
of research policy as observed in longer periods of time. Bibliometric success of
American journals, e.g. “Harvard Law Review” and “Yale Law Journal, proves
that the autonomy of legal science always prevails over dreams of treating legal
journals in a purely instrumental way. The conclusions concentrate on how the
journals make participants of disputes on the essence of law moderate and better

instructed. The article is written for the fifth anniversary of “Forum Prawnicze”.

1. Wprowadzenie

W grudniu 2015 r. Minister
Nauki i Szkolnictwa Wyzszego
oglosit kolejne wyniki parame-
trycznej oceny czasopism nauko-
wych!. Procedura ta jest przepro-
wadzana w oparciu o przepisy

1 Por. http://www.nauka.gov.pl/g2/
oryginal/2015_12/43c1be3f008be

regulujace rozdziat czesci $rod-
kéw budzetowych na nauke?.

0b2497dadb316de53da.pdf (dostep
24.08.2016).

2 Dla oceny czasopism, do ktdrej sie
odnosimy, wskaza¢ nalezy § 14
ust. 1. rozporzadzenia Ministra Na-
uki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia

13.07.2012 r. w sprawie kryteriéw
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Stanowigca jej element ocena czasopism w istotny
sposéb wptywa na koncowy wynik oceny jednostek
naukowych®. Jest zatem zrozumiate, ze taka pro-
cedura prowokowata do stawiania pytan o jej za-
sadno$¢ w ramach szerszego spojrzenia na system
prawa*. Sklaniata do rozwazania relacji miedzy kry-
teriami algorytmicznej, iloSciowej oceny czasopis-
ma a celami, ktére sformutowano przy jego two-

ilosciowych’. Liste zgtoszonych wecze$niej i aktual-
nych do dzi$ kwestii zwigzanych z prowadzeniem
prawniczej dyskusji naukowej na tamach czasopism
uzupetnia zagadnienie wychodzgce istotnie poza in-
strumenty jej oceny dla potrzeb finansowania nauki.

Mamy na mys$li pytania: Co, realnie patrzac, moze
by¢ uznane za obiektywne kryteria doniostosci cza-
sopisma z punktu widzenia funkcjonowania i rozwi-

Co moze by¢ uznane za obiektywne kryteria

doniostoSci czasopisma z punktu widzenia

funkcjonowania i rozwijania porzadku prawnego?

rzeniu®. Innowacja w najnowszej ocenie czasopism
bylo uzupetnienie kryteriéw ilosciowych o znaczaca
mozliwos¢é podwyzszenia jej wyniku na podstawie
,oceny czasopisma naukowego w $rodowisku nauko-
wym, spelniania standardéw etycznych, wydawni-
czych, oceny wkladu w nauke polska oraz nauke
$wiatowg oraz innych kryteriéw oceny eksperckiej
przyjetych przez zesp61”®. Mogta ona w znaczacym
stopniu wptynaé¢ na podwyzszenie wyniku uzy-
skanego przez czasopismo na podstawie kryteridw

i trybu przyznawania kategorii naukowej jednostkom na-
ukowym (Dz.U. z 2012 r., poz. 877).

3 Por. tabela 2 w zataczniku nr 10 do rozporzadzenia Ministra
Nauki i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 27.10.2015 r. w sprawie
kryteriéw i trybu przyznawania kategorii naukowej jednost-
kom naukowym (Dz.U. z 2015 r., poz. 2015).

4 J. Bleszyniski, Kategoryzacja czasopism naukowych, ,,Panstwo
iPrawo” 2013, nr 11,s. 33 in.

5 W. Dajczak, Punkty, prestiz, misja czasopisma naukowego,
,Forum Prawnicze” 2013, nr 5, s. 3-5.

6 Ust. 4 pkt 20 zatacznika do komunikatu Ministra Nauki
i Szkolnictwa Wyzszego z dnia 2 czerwca 2015 r. w sprawie
kryteriéw i trybu oceny czasopism naukowych. Zgodnie
z ust. 4 pkt 21 oceniajacy czasopisma zespdt mégt przyznaé
dodatkowe punkty po zasiegnieciu opinii innych zespotéw lub
komitetéw dotyczacej poszczegélnych czasopism z dziedzin

nauki wlasciwych dla opiniujacych zespotéw.
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jania porzadku prawnego? Czy mozna uznac prak-
tyke wiodacych wedle kryteriéw bibliometrycznych
amerykanskich czasopism prawniczych za wzér do
nasladowania w Polsce?

2. 0Ogolne kryteria oceny nauki prawa

Pytanie o to, co jest kluczowe dla produktywno-
sci dyskusji o prawie, nie jest nowe. Mozna je po-
dejmowac w réznych kontekstach i na réznych po-
ziomach ogélnosci. Jako pars pro toto odniesiemy je
tutaj do dwoch obszaréw doswiadczenia prawnicze-
go. Pierwszym bedzie tradycja prawa rzymskiego,
z ktérej w duzym stopniu wyrasta takze wspolezes-
ne wyobrazenie o celu i metodzie prawniczej dys-
kusji w kontynentalnej Europie. Drugim — tradycja
amerykanskiego common law, ktérego wyjatkowosci
upatruje sie w potaczeniu racjonalizmu wypracowa-
nego w osiemnastowiecznej nauce prawa kontynen-
talnej Europy z przypisaniem sedziom ,nieograni-
czonej swobody”®.

7 Na podstawie ust. 4 pkt 2 zatacznika do komunikatu Mini-
stra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego zespdt oceniajagcy mogt
przyznaé¢ do 5 punktéw. W ramach oceny algorytmicznej
polskie czasopismo prawnicze zgtoszone do tzw. listy B mo-
gto otrzymac¢ maksymalnie 10 punktéw. Por. ust. 4 pkt 18,
tabela 2 zatgcznika do komunikatu.

8 H.P. Glenn, Legal Traditions of the World, Oxford 2014, s. 265.



2.1. Prgestanki produktywnosci tradycji
prawa rzymskiego

Odnoszac pytanie o produktywno$¢ dyskusji
prawniczej do do$wiadczenia toczonej od stule-
ci dyskusji o prawie rzymskim, centralne miejsce
wypada przyzna¢ dwém kwestiom: czy w dyskusji
o prawie mozna operowacé kryterium prawdziwosci,
a jesli nie, to jak uchwyci¢ jej naukowos¢? Jakie zna-
czenie ma autonomia dyskusji o prawie?

Opieranie rozwigzan probleméw prawnych na
krétkim stwierdzeniu, ze jest ono prawdziwe (verum
est) byto zauwazalnym elementem argumentacji an-
tycznych prawnikéw rzymskich®. Takie postrzeganie
jurysprudencji jako elitarnej wspdlnoty, ktérej dys-
kusja zmierza ku poszukiwaniu prawniczych prawd,
zostalo podjete przez zajmujacych sie rzymskimi
tekstami prawnikéw od pdznego Sredniowiecza po
pandektystéw. Ci ostatni, budujac w XIX wieku te-
orie prawa prywatnego, wskazywali wielowiekowg
nauke prawa rzymskiego jako ,podstawe calej na-
uki prawa prywatnego, a w pewnym stopniu catej
nauki prawa”!. Rosnace od pdznego $redniowiecza
powigzanie poszukiwan prawniczych prawd z budo-
waniem systemowego obrazu prawa nie przyniosto
jednak trwalego zwyciestwa idei autorytarnej jurys-
prudencji jako depozytariusza prawniczej prawdy'!.
Postepujacemu od wieku XVII ograniczaniu zakresu,
a nastepnie kwestionowaniu istnienia dogmatycz-
nej prawdy w prawie, towarzyszyto poszukiwanie
takiej metody prawniczej, ktéra przezwyciezytaby
arbitralno$¢ prawniczych ocen. Znakomicie ilustruje
to postawa jednego z prekursorow racjonalistycz-
nego prawa natury Samuela Pufendorfa. Uwazat
on, ze antidotum dla scholastycznej wiary w opi-
nie oparte na autorytecie prawnikoéw powinna by¢
metoda prawniczej argumentacji wzorowana na
matematyce!?. Trwalym owocem podejmowanych

9 T. Giaro, Rémische Rechtswahrheiten. Ein Gedankenexperiment,
Frankfurt am Main 2007, s. 268 i n. (tam zrédta).

10 B. Windsheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, t. 1, wyd. 8,
Frankfurt am Main 1900, s. 19.

11 Por. T. Giaro, Romische Rechtswahrheiten..., dz. cyt., s. 614.

12 S. Pufendorf, De statu hominum naturali (w:) Specimen Con-

troversiam circa Ius Naturale, Osnabruge 1678, s. 55.
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w XVII i XVIII stuleciu pod szyldem tzw. metody
demonstratywnej prob matematyzacji rozumowan
prawniczych stato sie wyobrazenie, ze naukowo$¢
prawa opiera sie na ujeciu go w formalistyczny, lo-
gicznie spdjny system'®. Taki paradygmat naukowo-
sci sformulowany w powigzaniu z prawem rzym-
skim w Niemczech na przetomie XVIII i XIX wieku
ksztaltuje do dzi$ naszg tradycje prawng. Dalej ida-
ca matematyzacja rozumowan prawniczych zostata
odrzucona w oparciu o akceptowane po wspoiczes-
no$c¢ stwierdzenie, ze prawa nie mozna zbudowa¢é
tak jak matematyki, za pomoca dajacych sie opisaé
algorytmicznie, wolnych od warto$ciowania pojec¢*t.
Praktyka kodyfikacji nie przyjeta formutowanego
w niemieckiej pandektystyce postulatu uwolnie-
nia aksjomatyczno-dedukcyjnego systemu prawa
od wartosci pozaprawnych'. Setki lat antycznego
i nowozytnego do$wiadczenia prawa rzymskiego,
refleksji o nim i wyrastajaca z tego nasza tradycja
prawna pokazujg zatem, ze nie ma dogmatycznej
prawdy; jednak oderwanie nauki prawa od prawdy
rodzi poczucie bezsensu tejze nauki'®. Stworzylismy
metody porzadkujace argumentacje prawnicza, ale
musimy stwierdzi¢, ze nie da sie ich wyizolowa¢ od
pozaprawnych warto$ci. Te spostrzezenia uzasad-
niajg zatem wniosek, ze punktu ciezko$ci nowator-
stwa dyskusji o prawie nalezy poszukiwaé, wycho-
dzac poza jego dogmatyke.

13 K. Tuori, Ancient Roman Lawyers and Modern Legal Ideals.
Studies on the Impact of Contemporary Concerns in the Inter-
pretation of Ancient Roman Legal History, Frankfurt am Main
2007, s. 62in.

14 Por. np. G.H. Elend, Meditationes ad quaestionem: Utrum
methodus demonstrativa sive mathematica in iurisprudentia
civili adhiberi possit?, Kilonia 1739, s. 19; J.F. Pollack, Mathesis
forensis, wyd. 3, Leipzig 1756, s. 3—4 i 54; W. Cyrul, J. Duda,
J. Opita, T. Pelech-Pilichowski (red.), Informatyzacja tekstu
prawnego. Perspektywy zastosowania jezykow znacznikowych,
Warszawa 2014, s. 221 176.

15 Por. K. Tuori, Ancient Roman Lawyers..., dz. cyt., s. 62; B. Mer-
tens, Das Konzept der Generalklauseln im Allgemeinen Teil
des BGB (w:) Chr. Baldus, W. Dajczak (red.), Der Allgemeine
Teil des Privatrechts. Erfahrungen und Perspektiven zwischen
Deutschland, Polen und den lusitanischen Ldndern, Frankfurt
am Main 2013, s. 103 i n.

16 T. Giaro, Romische Rechtswahrheiten..., dz. cyt., s. 615.
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Kaius Tuori wyodrebnil ochrone autonomii prawa
jako jedna z osi refleksji o tym, co tgczy dyskusje
o prawie rzymskim z aktualnymi problemami pra-
woznawstwa'’. Pokazal, jak skape zrédta o wprowa-
dzonym przez cesarza Augusta instrumencie auto-
ryzowania niektérych prawnikéw przez przyznanie
im tzw. ius publicae respondendi daty asumpt do pre-
cyzowania granic swobody prawnika w formutowa-
niu opinii. Zasadnicze ustalenie K. Tuori sprowadza
sie do wniosku, ze interpretacje tych niepewnych

belli ac pacis dedykacja krélowi Francji Ludwikowi
XIII ma podkreslaé, ze napisat ja w obronie spra-
wiedliwoéci (iusititia)®'. Fundamentalna dla rozwo-
ju prawa tego okresu praca wspomnianego juz S. Pu-
fendorfa De iure naturae et gentium rozpoczyna sie
od deklaracji skierowanej do kréla Szwecji Gustawa
IX, w ktérej powierzajac wiadcy dzieto, odwotat sie
w szczegdlnosci do jego poczucia obowigzku (pie-
tas) i uczciwosci (honestas)*. W blizszym nam histo-
rycznie i kulturowo okresie ostatnich lat PRL takze

Interdyscyplinarne spojrzenie na prawo ukazuje

ubdstwo czysto prawniczych zasobow.

zréodel rzymskich mozna postrzegaé jako powiaza-
ne z aktualnym kontekstem wybory modelu relacji
przyjazni albo wrogoéci miedzy prawnikami a pia-
stunami wladzy politycznej'®. W pierwszym przy-
padku wyrazato sie to w akcentowaniu swobody
prawniczej dyskusji jako fundamentu jej autoryte-
tu i zdolnoéci do znajdowania trafnych rozwigzan®.
Natomiast interpretacje ius respondendi jako instru-
mentu ograniczenia swobody ocen prawniczych
przez kontrole piastuna wiadzy publicznej K. Tuori
ttumaczyt wptywem siedemnastowiecznego abso-
lutyzmu oraz autorytaryzmu pierwszej potowy XX
wieku?. Ciekawym uzupelnieniem tego schematu
moze by¢ zwrdcenie uwagi na dedykacje dla wiad-
cédw zawarte w dzietach, ktére powstawaty ze $wia-
domoscig absolutystycznej kontroli, a ktére mozemy
ex post okresli¢ jako innowacyjne w prawoznaw-
stwie. Przyktadowo jeden z prekursoréw siedem-
nastowiecznych zmian w nauce prawa — Hugo Gro-
cjusz — wyjaénit, ze otwierajaca jego dzieto De iure

17 K. Tuori, Ancient Roman Lawyers..., dz. cyt., s. 71 in.

18 Tamze, s. 131.

19 Por. np. F.C. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung
und Rechtswissenschaft, Heidelberg 1814 (w:) Thibaut und Sa-
vigny. Ihre programmatischen Schriften mit einer Einfithrung
von Professor Dr. Hans Hattenauer, Miinchen 2002, s. 114 [130].

20K. Tuori, Ancient Roman Lawyers..., dz. cyt., s. 131-133.
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mozemy znalez¢é przyktady argumentacji bronigcej
autonomii prawniczych ocen przy $§wiadomosci ich
politycznego ograniczenia. Rozwazajgc relacje mie-
dzy tradycjq i postepem w prawie cywilnym, Jerzy
Ignatowicz i Mieczystaw Sawczuk wyrazili poglad,
ze polskich kodyfikacji cywilnych nie oderwano od
tradycyjnych konstrukeji prawniczych, co ,,umoz-
liwia (...) dalsze korzystanie z wielkiego dorobku
polskiej mysli prawniczej poprzednich okreséw
iz doktryny innych krajéw europejskich, (...) a jed-
noczes$nie wprowadzono (...) takie uregulowania,
(...) jakie sa potrzebne dla rozwoju i umacniania
socjalistycznych stosunkéw miedzyludzkich”2.
Wskazane przyktady pozwalajg rozwinaé wezes-
niejsze ustalenie i stwierdzi¢, ze produktywnos¢
tradycji civil law byta i jest owocem potaczenia le-
zacych poza dogmatyka inspiracji z zachowaniem
autonomii prawniczej dyskusji. Mimo gtebokich
zmian politycznych i kulturowych jako trwatq ceche
korzystania z tej autonomii mozna uchwyci¢ budo-

21 H. Grotius, De iure belli ac pacis, Amstelaedami 1712, s. 4
(pierwsze wydanie 1625).

22 8. Pufendorf, De iure naturae et gentium, Francofurti ad
Moenum 1716, s. 3 (pierwsze wydanie 1672).

23J. Ignatowicz, M. Sawczuk, Postep a tradycja w prawie cy-
wilnym (w:) R. Tokarczuk (red.), Tradycja i postep w prawie,
Lublin 1983, s. 72.



wanie réwnowagi miedzy prawniczymi ambicjami
a zewnetrznymi wzgledem prawa ograniczeniami
lub oczekiwaniami; budowanie oparte na akcento-
waniu troski o wartosci takie, jak sprawiedliwos¢,
uczciwosé czy rozwoj. Oczywiscie kazde z tych pojeé
moze by¢ réznie rozumiane, co potencjalnie otwiera
droge do prostej instrumentalizacji prawa. Warto
w tym kontekscie przypomnie¢ szeroko dyskutowa-
na prace Ernsta Weinriba z konca lat dziewieédzie-
sigtych minionego wieku, ktéra byta wystapieniem
przeciwko instrumentalizacji prawa prywatnego
wskutek podporzadkowywania go kryterium efek-
tywnosci ekonomicznej. Amerykanski prawnik za-
uwazyl, ze cho¢ interdyscyplinarne spojrzenie na
prawo ukazuje ubdstwo czysto prawniczych zaso-
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mienionych piastunéw wtadzy publicznej tylko ten
ostatni jest prawnikiem. Owoce tego pragmatyzmu
potwierdzajg, Ze autonomia prawa nie jest nigdy
absolutna, co wynika z praktyki i zycia, ktére pra-
wo reguluje. Zrédet samej koncepcji autonomii pra-
wa nalezy doszukiwac sie w prawie kanonicznym,
gdzie od dawna oddzielano forum zewnetrzne od
forum wewnetrznego: osobno orzekajg sady kosciel-
ne, inna jest rzeczywisto$¢ objeta tajemnica sakra-
mentu pojednania i pokuty, zwanego spowiedzia.
Przyznanie niewielkiej cho¢by autonomii urzedni-
kowi nie stuzyto wszelako uniezaleznieniu go od
moralnosci czy przekonan spotecznych. Jego decy-
zje wplywatly na zmiany i rozwdj prawa jako wynik
systemowej zgody porzadku prawnego na prawo-

Prawa nie mozna zbudowa¢ tak jak matematyki.

boéw, to jednak klasyczne pojecia prawa prywatne-
go osadzone w arystotelesowskich rozwazaniach
o sprawiedliwosci przypominaja aktualno$¢ pyta-
nia o to, czy wyraza ono autonomie, ktorg tagczymy
z rzadami prawa (rule of law)?*. Spéjrzmy, na ile
refleksje o relacji miedzy innowacyjnoscia a instru-
mentalno$cig w korzystaniu z autonomii prawniczej
dyskusji wzbogaca do$wiadczenie amerykanskie.

2.2. Autonomia i pragmatyzm w rozwoju
tradycji amerykarnskiego common law

Prawo anglosaskie, podobnie jak rzymskie, po-
wstawato dla prowadzenia proceséw sadowych,
z czego wynika jego ksztalt i specyfika. I prawo
Kwirytéw, i common law cechowat zawsze gleboki,
wrecz rozbrajajacy pragmatyzm. Procedura opiera-
ta sie na dziataniu urzednika — w znacznej mierze
autonomicznego w decyzjach. W Rzymie byt to pre-
tor, a potem princeps, w common law sedzia®. Z wy-

24 Por. E.J. Weinrib, The Idea of Private Law, Cambridge (MA)
1995, 5. 229-231.

25 H.S. Maine, Ancient Law, its Connection with the Early History of
Society and its Relation to Modern Ideas, London 1861, s. 66—-67.

tworczg role rzymskiego pretora?® lub amerykan-
skiego sedziego. Pozostawienie w petlnym zaufaniu
samodzielno$ci kazdemu z nich byto podyktowane
uzytecznoécia, a przy tym nie wynikato z przyjete-
go ustawg zasadniczg katalogu zrédet prawa. Do-
strzegano zalety elastyczno$ci w prawie przy §wia-
domosci tego, ze luki sa nieuniknione. Daje sie je
bezpiecznie zapetnia¢ dzieki konkretnym rozstrzyg-
nieciom, zapadajacym w stanach faktycznych, jakie
przed oblicze pretora lub sedziego przynosi obrét
prawny.

W Stanach Zjednoczonych wprowadzenie pojecia
nauki prawa taczy sie z Christopherem Columbu-
sem Langdellem, dziekanem harwardzkiej szkoty
prawa w latach 1870-1895%. Miejsce matematyki
jako Zrédla inspiracji europejskiej dyskusji o nauko-
wej metodzie prawniczej zajety u Ch.C. Langdella

26 F. Longchamps de Bérier, Pretor jako promotor dobra wspélnego
(w:) W. Arndt, F. Longchamps de Bérier, K. Szczucki (red.),
Dobro wspdélne. Teoria i praktyka, Warszawa 2013, s. 78-91.

27 M.H. Hoeflich, Law & Geometry: Legal Science from Leibniz
to Langdell, ,The American Journal of Legal History” 1986,
nr 30, z. 2, 5. 95.
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nauki eksperymentalne. Istniejaca — jego zdaniem —
analogia miedzy prawem a laboratorium naukowym
stala sie zZrédlem metody nauki i dydaktyki prawa,
uznajacej za punkt wyjscia orzeczenia sgdowe?®.
Przyjecie takiego punktu ciezkosci w refleksji o pra-
wie przesadzito tak o wadze, jaka przypisano do-
$wiadczeniu prawniczemu, jak i o specyficznie ame-
rykanskim rozumieniu tego doswiadczenia. Juz na
pierwszej stronie The Common Law — ksigzki prawie
nieprzerwanie wydawanej w USA od 1881 r. — Oliver
Wendell Holmes Jr. deklarowat: ,,Prawo uciele$nia
wiele wiekéw historii narodu i nie mozna z nim po-
stepowad, jakby zawierato aksjomaty i wynikania
z ksiazki do matematyki. W celu poznania go musi-
my wiedzieé, czym sie stato, a w jaka strone zmierza
to, czym sie stawac bedzie. Trzeba naprzemiennie
bra¢ pod uwage historie oraz teorie prawotwdrstwa.
Najtrudniejsza prace stanowié¢ bedzie rozumienie
kombinacji obydwu w nowych produktach na kaz-
dym etapie”?’. W stosunkowo kroétkiej historii pra-
wa amerykanskiego — podobnie jak w naszej tra-
dycji prawnej — czytelnie wyklarowat sie poglad,
ze prawa nie da sie zredukowaé w rzeczywistosci,
a wiec i w praktyce prawnikoéw, i w pracy profeso-
réw prawa, do rozumowan czy sylogizméw. Trzeba
to przyznac¢ w imie prawdy o prawie i uczciwosci
wobec odbiorcéw prawa: klientéw adwokata, oséb
proszacych o opinie specjaliste jakiejs gatezi prawa,
wreszcie na potrzeby ksztatcenia adeptéw prawa,
ale tez administracji, zarzadzania, ekonomii itd. Je-
den z najstynniejszych amerykanskich cytatéow to
czwarte zdanie z przywotanej wyzej ksigzki: ,,Zy-
ciem prawa nie jest logika, jest nim doswiadczenie”.
I zadna metoda nie zapewni w pelni przewidywal-
nego rozwigzania, gdyz ostatecznie decyduje zacho-
wanie sadu. Znalaz} tu wyraz realizm amerykanski,
ktérego O.W. Holmes uchodzi za postaé czotowa.
Gléwnym aktorem amerykanskiego common law
jest sedzia. Odgrywa po wielokro¢ wazniejsza role
niz jego starszy angielski kolega. Do dzi$§ bowiem
nie stracita aktualnoéci obserwacja, ogtoszona dru-
kiem po raz pierwszy w 1835 r.: w Stanach Zjedno-
czonych prawie nie ma sprawy politycznej, ktéra

28 Tamze, s. 119-120 (i zamieszczona tam literatura).
29 O.W. Holmes Jr., The Common Law, London 1882, s. 1.
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wczesdniej czy poézniej nie przerodzita sie w kwe-
stie do rozstrzygniecia przez sad®. Tak tedy zakres
probleméw do rozwigzania przez autonomicznego
sedziego jest w amerykanskim common law znacz-
nie wiekszy, niz wynikatoby to z brzmienia prawa
stanowionego. Rola sedziego jest tym wieksza, im
w wyzszej instancji zasiada. O rozstrzygnieciu sto-
jacego na szczycie wtadzy sagdowniczej Sadu Naj-
wyzszego USA potrafi w praktyce zdecydowaé poje-
dynczy glos dziewiatego sedziego, gdy reszta sktadu
réwno sie podzieli cztery do czterech. Ostateczno$é
tak osiggnietego ostatecznego rozwigzania wydaje
sie racjonalna i do cna pragmatyczna. Dlatego jest
powszechnie akceptowana, a w konsekwencji wynik
pie¢ do czterech uwazany bywa za tak samo autory-
tatywny, jak dziewiec¢ do zera.

Wynikajaca z racjonalizmu pragmatyczno$¢ kaza-
a przystaé na to, ze sedziowie amerykanscy sami
siegneli po ogromnga wtadze. Podstawy konstytucyj-
ne stworzyli sobie orzeczeniem wydanym stosun-
kowo pézno, bo w 1803 r.3! Wyszto ono spod pidra
Johna Marshalla, a wiec dopiero trzeciego z kolei
prezesa Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych.
W wyroku autonomicznie okreslit on wlasng jurys-
dykcje i przyznat sobie kompetencje kontroli kon-
stytucyjnoéci — judicial review. Potrzebowat bardziej
szczegblowych instrumentéw, ktérych wypracowy-
wanie przyniost czas.

Wyrok z 1857 r.3? stat sie szczytem nie tylko
ugruntowywania odmowy przyznania praw ca-
tym grupom ludzi, lecz wrecz rozszerzania niewol-
nictwa. Jak wida¢, tendencje spoteczne lub prze-
konania najsilniejszych warstw zawsze ubierano
w orzeczenia sadowe. Stosunkiem gloséw siedem
do dwoch zadeklarowano, ze konstytucja uznaje

30A. de Tocqueville, De la Démocratie en Amérique, t. 2, wyd.
14, Paris 1864, s. 175: Il n’est presque pas de question politi-
que, aux Etats-Unis, qui ne se résolve tot ou tard en question
judiciaire”. Jednak zdaniem A.B. Coan, Judicial Capacity and
the Substance of Constitutional Law, ,Yale Law Journal” 2012,
nr 122, s. 425 i n., Sad Najwyzszy USA przyjat zasady roz-
strzygania, ktére zapewniajg uchronienie znacznej wiekszosci
dziatan politycznych przed powazniejszg sadowa kontrola.

31 Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).

32 Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1857).



niewolnikéw za przedmiot wlasnosci i zobowigzu-
je wtadze do jej ochrony. W szczegdlnosci wladza
ustawodawcza nie moze zdecydowacd o wlasnoéci
w postaci niewolnikdw inaczej niz o kazdym innym
przedmiocie wtasnoéci. Jesli zatem w ktéryms$ ze
stanéw niewolnictwo jest prawnie dopuszczalne,
federacja nie ma mocy tego zmienié¢. Takze najwyz-
szemu sadowi federalnemu brakuje tu jurysdykeji,
a w konsekwencji witadzy narzucenia wszystkim
stanom zakazu niewolnictwa. Zaden — nawet wol-
ny — potomek 0séb przywiezionych z Afryki nie
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i powtdrzona w XIV pozwolila — przy kreatywnej
wykladni sagdu - kontrolowa¢é nie tylko proces sta-
nowienia prawa, lecz przede wszystkim jego efekty:
zaréwno brzmienie aktéw prawnych, jak i skutki ich
stosowania w indywidualnych przypadkach. Zgoda
na kreatywnos$¢ wymagata czasu i wymiany poko-
leniowej w sadach, czego efekty widaé¢ na dobre do-
piero w XX wieku.

Jeszcze w 1896 r.?® zapadt wyrok ostabiajacy
spoteczne skutki zniesienia niewolnictwa. W wie-
lu miejscach kwitta segregacja rasowa obywateli,

Dzi$ wiara w ekspertdw w prawie wydaje sie

naiwna lub wrecz przewrotna, ale czy wkroétce

za taka bedziemy uznawa¢ rowniez wiare

w aktywistycznego sedziego moraliste?

stal sie nigdy obywatelem w rozumieniu Konsty-
tucji Stanéw Zjednoczonych. Totez nikt z nich nie
ma legitymacji procesowej przed amerykanskimi
sagdami, a rzad federalny nie ma konstytucyjnych
podstaw do ewentualnego ograniczania czy zakazu
niewolnictwa. Z porzadku ustrojowego wynikato,
ze sytuacje mogtaby zmieni¢ poprawka do konsty-
tucji. Te zawsze bardzo trudno wprowadzi¢ z uwa-
gi na skomplikowana procedure, a w niej niepoko-
nywalna bariera bytaby odmowa ratyfikacji przez
Potudnie.

Stan prawny mogta zmieni¢ jedynie wojna, ktéra
wkrétce wybuchta. Zwyciestwo abolicjonistéw przy-
niosto XIV Poprawke do Konstytucji Stanéw Zjedno-
czonych. Potomkdéw oséb przywiezionych z Afryki
uznala za obywateli nie tylko federacji, ale tez po-
szczegélnych stanéw. Niekrotka w swym brzmie-
niu zawierata klauzule, ktére pozwolity Sadowi Naj-
wyzszemu samodzielnie wypracowaé instrumenty
szczegolowej kontroli regulacji federalnych i stano-
wych. Najpotezniejszym i najwszechstronniejszym
okazat sie due process of law — klauzula prawidtowe-
go wymiaru sprawiedliwosci. Wzieta z V Poprawki

skoro w stanie Luizjana nakazano w 1890 r. zakwa-
terowywanie podréznych w osobnych wagonach.
Regulacje ucigzliwg ekonomicznie dla kolei skarzyt
powdd bedacy w siedmiu 6smych potomkiem przy-
byszéw z Europy, a tylko w jednej 6smej oséb przy-
wiezionych z Afryki. Zostal wyproszony z wagonu
dla biatych, a wedle Sadu Najwyzszego USA nie
naruszono jego praw wynikajacych z XIV Popraw-
ki. W konsekwencji ta i podobne regulacje zyskaty
konstytucyjna racje bytu. Doktryne je sankcjonujaca
nazwano separate but equal, w czym skorzystano ze
sléw jedynego sedziego, ktéry napisat zdanie od-
rebne®**. Podsumowat w nich skutki wyroku, ktére
jak sie okazato, mialy potrwac dtugie pot wieku.
Doktryne obalono dopiero w 1954 r. Jednomy$lne
orzeczenie powotato inng klauzule XIV Poprawki:
equal protection — réwng ochrone prawna®. I oka-
zalo sie sztandarowym przyktadem aktywizmu se-
dziowskiego, dopuszczajacego prymat osobistych

33 Plessy v. Fergusson 163 U.S. 537 (1896).
34 Tamze, s. 552 (Harlan J., dissenting).
35Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 483 (1954).
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czy politycznych przekonan sedziego nad obowia-
zujacym prawem, z czego stynat 6wezesny Sad Naj-
wyzszy Stanéw Zjednoczonych pod prezesurg Earla
Warrena. Dotad zauwazano fasadowos$¢ konstytu-
cyjnej gwarancji separate but equal, gdzie pierwszy
czlon okazywat sie o niebo wazniejszy od drugiego.
Te rasistowskie skutki byly jednak nie do legisla-
cyjnego obalenia — przynajmniej nie w dajacej sie
przewidzie¢ perspektywie dziejowej. Droga sadowa
wydata sie najlatwiejsza i najskuteczniejsza. Sytu-
acja nabrzmiata spolecznie, dlatego powszechnie
przyjeto rozwiazanie. I nikt nie domaga sie obalenia
orzeczenia z 1954 r.

Wrogowie sedziowskiego aktywizmu mieliby
trudne zadanie, gdyby dzi§ musieli sie opowiedzie¢
w glosowaniu z 1954 r. Wskazaliby chyba za wtas-
ciwsze zgloszenie zdania odrebnego w 1896 r., niz
wyrazne opowiedzenie sie za zmiang prawa przez
wyrok sagdowy. A nie stabnie kontrowersja, wyzna-
czana biegunami: samoograniczenie sedziéw, czy-
li powséciagliwo$¢ (judicial restraint), a sedziowski
aktywizm (judicial activism). I dawniej, i pozniej
sedziowie orzekali wedlug wtasnych przekonan,
w tym oczywi$cie moralnych; nie byli wolni od
wplywu spoza dogmatyki prawa, w szczegdlno-
sci pradéw myslowych i politycznych swej epoki®®.
Wida¢ to najlepiej w najwyzszych sadach, bo gdy
sie wylozy wszystkie argumenty prawne, decyzje
tworzy wynik glosowania. Jak jeden sedzia potrafi
przewazy¢ szale, tak moze sie okazaé decydujacy
poglad niekoniecznie §ci$le prawny, ktéry tym se-
dzig pokierowat.

W XX wieku zaczeto sie méwic o koniecznosci
swobodnego traktowania precedensu, zwlaszcza
w prawie konstytucyjnym?®. Obserwowano ewolucje
norm prawnych w zwiazku z rozwojem spotecznym
i politycznym, co stymulowato tzw. dynamiczna wy-

36 Por. np. E. Chemerinsky, The Case Against the Supreme Court,
Viking Penguin 2014, ktéry dowodzi roli osobistych przeko-
nan sedziéw przez cate niemal dzieje Sadu Najwyzszego USA
i podejmuje krytyke orzecznictwa z liberalnych pozycji.

37 Por. J.F. Mitchell, Stare Decisis and Constitutional Text, ,Mi-
chigan Law Review” 2011, nr 110, s. 1-68; J. Waldron, Stare
Decisis and the Rule of Law: a Layered Approach, ,Michigan
Law Review” 2012, nr 111, s. 1-31.
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ktadnie konstytucji*® jako ,zyjacego dokumentu”.
Tak formutowany aktywizm zyskiwal akceptacje
w czasach kolejnego po wojnie secesyjnej, wstrzgsa-
jacego przetomu w Stanach Zjednoczonych, tj. pod-
czas wielkiego kryzysu lat trzydziestych ubiegtego
stulecia. Sad stat sie koniecznym narzedziem zmian
w ramach New Deal. Nie starano sie nawet oba-
la¢ dawnych wyrokéw. Po prostu zaczeto orzekaé
w nowy sposéb®, co sie udato dzieki spokojnej wy-
mianie sedziéw. Wszystko jako pochodna publicznej
debaty i wyraz powszechnych przekonan o koniecz-
nosci zmian niezaleznie od ewentualnych prawno-
-dogmatycznych przeszkdd. Przetom przyniosta
deklaracja Sadu Najwyzszego USA z 1958 r. o ko-
nieczno$ci dostosowywania konstytucji do ,,ewoluu-
jacych standardéw przyzwoitosci, ktére cechuja po-
step dojrzewajacego spoteczenstwa™?. Uznano tak
najpierw w zwigzku z prawem karnym, lecz wkrotce
aktywizm zyskat range oficjalnej doktryny w meto-
dologii orzecznictwa. Zakwestionowano statyczno$é¢
i pewno$¢ prawa, ktére wyrazaty sie w przekona-
niu, ze do rzeczywistej treéci prawa nalezy docie-
raé przez analize wcze$niej przyjmowanej praktyki
oraz niekwestionowanych rozwigzan z przesztosci.
Z koncem XIX wieku O.W. Holmes szczerze przy-
znawat: ,pod pojeciem prawa rozumiem proroctwa
o tym, co faktycznie zrobig sady, a nie co$ bardziej
pretensjonalnego™!. Za podstawowe zadanie w po-
szukiwaniu obowigzujacego prawa uznawat przewi-
dywanie rezultatéw. Prawo ujawnia sie w dzialaniu,
a wiec gdy przychodzi sprawdzié, co tak naprawde
obowigzuje w danym momencie i w okreslonym sta-
nie faktycznym. Przekonanie to zyskato szczegdlne
potwierdzenie w do$wiadczeniu prawniczym, gdy
od drugiej potowy XX wieku w Stanach Zjednoczo-

38P. Mikuli, Zdekoncentrowana sqdowa kontrola konstytucyj-
nosci prawa. Stany Zjednoczone i paristwa europejskie, wyd.
2, Krakéw 2007, s. 66.

39 W polskiej literaturze przedmiotu znajdziemy prace opisujaca
SN USA dopdki ten nowy okres sie nie rozpoczat: G. Gorski,
Sqd Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych do 1930 roku, Lublin
2006.

40 Trop v. Dulles, 356 U.S. 86, 101 (1958).

41 O.W. Holmes, The Path of the Law, ,Harvard Law Review”
1897, nr 10, s. 461.



nych wiara w eksperckos¢, ktéra wyrazata sie do-
tychczas powotywaniem specjalistycznych komisji
do podejmowania decyzji administracyjnych (cze-
sto niezaleznie od wladzy wykonawczej prezyden-
ta USA), zostala zastgpiona wiarg w sedziego mo-
raliste*?. Dzi§ wiara w ekspertdw w prawie wydaje
sie naiwna lub wrecz przewrotna, ale czy wkrétce
za takg bedziemy uznawac réwniez wiare w akty-
wistycznego sedziego moraliste? Na razie autono-
mia dyskusji o prawie jest faktem, bo przektada sie
na wyroki, a wiec obowigzujace prawo. Debata to-
czy sie w sadzie, miedzy sadami w ramach kontro-
li instancyjnej, ale tez w ramach poréwnania linii
orzeczniczych réwnorzednych sgdéw, ktére maja
inng wlasciwo$¢ miejscowa. Nie mniej wpltywowa
toczy sie wokdt wyrokow, a wiec w czasopismach
prawniczych i powaznej prasie, ktéra okazuje si¢ tu
bardziej fachowa, niz bywa w Europie.

Apostol sedziowskiej powsciggliwosci Felix
Frankfurter pisat w 1943 r.: ,w zadnej sytuacji na-
sza funkcja nie jest poréwnywalng z pelniong przez
prawodawce ani tez nie wolno nam dziataé, jakby-
$my byli nadlegislaturg™®. Stowa pojawity sie w zda-
niu odrebnym do wyroku, ktéry po zaledwie trzech
latach obalit opinie sadu przez niego sporzadzona.
Wtedy podkreslal, ze Sad Najwyzszy USA nie powi-
nien podejmowac roli narodowego kuratorium i kon-
trolowa¢ meritum; musi zatem podtrzymac skazanie
za odmowe przez dzieci oddawania czci amerykan-
skiej fladze**. Powszechna miedzywyznaniowa kry-
tyka zmiotla orzeczenie® i uswiadomita zagroze-
nia, jakie niesie zbyt zachowawcze postepowanie
sedziéw. W imie pragmatyki zycia spotecznego pod-
kreslano, ze lepiej i trwalej wychowywaé do sza-
cunku wobec warto$ci narodowych, niz wymuszaé
go sita. Autonomia sedziowska pozwolita na szybki

42 A. Scalia, Mullahs of the West: Judges as Moral Arbiters —
Muttowie Zachodu: Sedziowie jako arbitrzy moralni, thum.
A. Legutko-Dybowska, Warszawa 2009, s. 9-10, https://
www.rpo.gov.pl/pliki/12537879280.pdf (dostep 9.08.2016).

43 West Virginia State Board of Education v. Barnette, 319
U.S. 624, 648 (1943), (Frankfurter J., dissenting).

44 Minersville School Dist. v. Gobitis, 310 U.S. 586 (1940).

45 J.T. Noonan, The Believer and the Powers that Are, New York—
London 1987, s. 250-251.
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zwrot po chwili zastanowienia — zupetlnie jakby przy
wydawaniu pierwszego orzeczenia sedziom zabra-
kto checi, uwagi, czasu do dtuzszego namystu.
Aktywistyczny kurs ,,sgdu Warrena” doprowa-
dzit w niespelna 20 lat do groznego incydentu. Sad
Najwyzszy zadeklarowat istnienie prawa do aborcji,
ktdére miatoby wynikaé z prawa do prywatnos$ci*®.
Wszystko wbrew tradycji prawnej wielu stanéw
i ponad gtowami ludzi o réznych pogladach. Stad
i potezna kontestacja, ktéra nabrata politycznego
wymiaru w postaci wsparcia kandydata republika-
néw w wyborach 1980 r. Liczono, ze mianuje se-
dziéw, ktérzy doprowadza do obalenia precedensu.
Do tego nie doszlo, ale tez przez dtugie trzy dekady
wydawalo sie, ze juz nigdy na podobnie ryzykowne,
aktywistyczne orzeczenie Sad Najwyzszy sobie nie
pozwoli. W 2015 r. piecioro sedziéw uznato, ze sy-
tuacja spoteczna dojrzata do zadeklarowania, ze na
podstawie due process of law kazdemu przystuguje
prawo do matzenstwa®. W imie wolnosci chronionej
XIV Poprawka ogloszono, Ze nie ma przeszkéod dla
matzenstw jednoptciowych: matzenstwo to zwigzek
dwoch oséb odmiennych albo tej samej pici. Dla-
czego tylko dwdch oséb, pozostato sekretem sadu.
O ile jeszcze w latach czterdziestych sprawy o sa-
lutowaniu fladze przyniosty wazne rozstrzygniecie
ustrojowe, ze oto poprawki do konstytucji dotycza
nie tylko federacji, ale i standw, o tyle aktywizm
pozniejszych dziesiecioleci postawit pod znakiem
zapytania zgodno$¢ zachowania sedziéw z federa-
lizmem. Dopdki przekonania spoteczne pokonywa-
ty wyrokami konserwatyzm elit wiadzy, wszystko
musiato by¢ przez nie do zaakceptowania, bo do jej
sprawowania potrzebowaty gloséw. Niedemokra-
tycznie powolywany organ przekroczyl wszelako
w 1973 r. punkt krytyczny, narzucajac wszystkim
stanom dopuszczalnoé¢ aborcji. Wyrok z 2015 r. za-

46 Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973). Nowy przyktad aktywizmu
W tej samej materii przyniosto orzeczenie wydane w ostatnim
czasie Whole Woman’s Health v. Hellerstedt, 136 S.Ct. 2292
(2016).

47 Obergefell v. Hodges, 135 S.Ct. 2584 (2015). Por. P. Michalik,
Czy Sqd Najwyzszy USA zalegalizuje matzeristwa homoseksual-
ne? Hollingsworth v. Perry i United States v. Windsor, ,,Forum
Prawnicze” 2013, nr 1, s. 39-41.
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padt w kraju, w ktérym wecigz trwaty zywe i szczere
debaty. Wiele stanéw zinstytucjonalizowato zwigz-
ki jednoptciowe, niemato absolutnie nie byto w sta-
nie przysta¢ na podobne rozwigzanie. Sad przeciat
dyskusje i podeptal argumenty, a przede wszystkim
podkopat zaufanie do siebie.

Podobnie jak o aborcji czy matzenstwie, Konsty-
tucja USA ani stowem nie wspomina o karze $mierci.
Sady prébowaty wprowadzi¢ jej zakaz przez XIV, ale
gtéwnie VIII Poprawke, ktéra dotyczy kary okrut-
nej i nadmiernej (cruel and unusual punishment).
Sad Najwyzszy w 1976 r. nie podzielil argumentacji,
ze za taka nalezy uznac najwyzszy wymiar kary za
morderstwo*®, chociaz od czterech lat byto niemate
zamieszanie: w 1972 r. za nadmierng uznano kare
$mierci za gwalt*’. Natomiast w poczatkach nowego
wieku za okrutne i nadmierne uznano jej orzeka-
nie i wykonywanie wobec 0séb, ktére w momencie
popetlnienia przestepstwa byty uposledzone umy-
stowo® albo nie ukonczyty osiemnastego roku zy-
cia®!. W drugiej ze spraw sad powotat sie nie tylko
na ewoluujgce standardy przyzwoitosci i narodowy
konsensus w kwestii sprzeciwu wobec kary $§mierci
dla takich matoletnich. Przytoczyt tez szerszy kon-
tekst prawnoporéwnawczy, co zawsze w Sadzie
Najwyzszym USA budzi kontrowersje i jest uwaza-
ne za stosunkowo staby argument. A tylko siedem
innych krajéw niz Stany Zjednoczone dopuszczato
egzekucje mtodocianych przestepcéw od 1990 r.:
Iran, Pakistan, Arabia Saudyjska, Jemen, Nigeria,
Demokratyczna Republika Konga i Chiny; w krajach
tych albo juz zrezygnowano z tego procederu, albo
mocno sie go krytykuje®2. Wyrok stosunkiem gtoséw
pie¢ do czterech nie wynikat z braku wrazliwosci
czterech sedziéw na przerywanie zycia tak mtodych
0s06b, lecz z niezgody na odebranie stanom prawa do
demokratycznego decydowania w kwestii, o ktdrej
konstytucja ani stowem nie wspomina.

Wskazane orzeczenia $wiadczg o autonomii i pro-
duktywnoésci dyskusji o prawie, a nie tylko o ogro-

48 Gregg v. Georgia, 428 U.S. 153 (1976).
49 Furman v. Georgia, 408 U.S. 238 (1972).
50Atkins v. Virginia, 536 U.S. 304 (2002).
51 Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005).
52 Tamze, s. 577.
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mie wladzy sedziow. Tradycja amerykanskiego
common law przyznaje im ja w imie pragmatyzmu
i realizmu, aby konkretnie podali stronom prawo,
jakie je obowigzuje. Oczyma angielskiego prawni-
ka Herbert Hart trafnie opisat te amerykanska ju-
rysprudencje za pomocg dwoch metafor: koszma-
ru i szlachetnego snu. Pierwszy wynika z iluzji, ze
sedzia uwazany za bezstronnego znawce obowia-
zujacego prawa nie jest prawodawca. Drugi to na-
dzieja, ze wbrew wszelkim pozorom oraz sedziow-
skim aberracjom czy btedom, beda oni stosowali
obowiazujace prawo oraz poszukiwali rzeczywistej
jego tresci; wiara, iz da si¢ ja zawsze ustali¢ w moz-
liwie jednoznacznym brzmieniu®®. Sprawy aborcyj-
ne i matzenstw jednoptciowych wymykaja sie sub-
telnosciom, robigc wrazenie przejawdéw nagiej sity
o niebezpiecznych skutkach. To dlatego po pierw-
szej ze spraw wielu sie spodziewato, ze do podob-
nej manifestacji wladzy nigdy nie dojdzie. I dtugo
nie dochodzito dzieki nie tylko politycznym, ale tez
naukowym zabiegom. Dopiero orzeczenie z 2015 r.
jako réwnie aktywistyczne podobnie spolaryzowato
i tak silnie podzielonych Amerykandéw. Jako sedzia
Sadu Najwyzszego Standw Zjednoczonych O.W. Hol-
mes pisat dla wsparcia argumentu z uzytecznosci:
wielkie sprawy, trudne sprawy tworza zte prawo”%.
Nie jest to opinia niekwestionowana. W literaturze
przedmiotu pojawia sie i teza przeciwna®. Do usta-
lenia w konkretnych przypadkach pozostaje — mie-
dzy koszmarem a szlachetnym snem — ktéra z nich
powinna przekonaé do wstrzemiezliwo$ci w nowa-
torskim wyrokowaniu. Wiele zalezy od autonomicz-
nej debaty wokét wyrokéw, a nade wszystko sposo-
boéw orzekania. Antonin Scalia méwit na przyktad

53 H.L.A. Hart, Essays in Jurisprudence, Oxford 1983, s. 126
i132.

54 Northern Securities Co. v. United States, 193 U.S. 197, 400
(1904) (Holmes J., dissenting): ,,Great cases, like hard cases,
make bad law”. Por. dyskusje w ,,The University of Chicago
Law Review” 2006, nr 73: F. Schauer, Do Cases Make Bad
Law?, s. 883-918; Emily Sherwin, Judges as Rulemakers,
s. 919-931; J.J. Rachlinski, Bottom-up versus Top-down Law-
making, s. 933-964.

55Por. A.L. Corbin, Hard Cases Make Good Law, ,Yale Law
Journal” 1923, nr 33, s. 78-82.



o niestosownoéci, a tak naprawde kwestionowat
sensownoé¢ podejmowania warto$ciujacych decy-
zji z uwagi na trudne do uzasadnienia przyznanie
sedziom — lub przez nich samym sobie — kwalifikacji
do udzielania ludziom odpowiedzi na pytania mo-
ralne, ktére tkwig w kazdej dokonywanej a priori
ocenie praw cztowieka®®.

W zdaniu odrebnym do wspomnianego wyroku
z 2015 r. o malzenstwie prezes John Roberts zaczat
od przypomnienia, co jest podstawowym wyznacz-
nikiem ustrojowego odréznienia sadu od prawodaw-
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Wyroki sg ostateczne dzis, jutro moga ulec zmia-
nie. Amerykanskie do$wiadczenie prawnicze dowo-
dzi, ze elementy pozaprawne odgrywaja tu istotng
role. Udawaniem zdaje sie¢ wiec ukrywanie roz-
wazan i rozstrzygniec¢ za samg dogmatyka prawa,
jakoby decyzja, stanowisko wynikaly wylacznie
z obowigzujacych regulacji. To znowu zawieszenie
miedzy koszmarem a szlachetnym marzeniem. Jak
wskazanie tych metafor, tak wyrdznianie postaw
sedziowskiej powsciagliwosci albo aktywizmu stu-
73 opisowi rzeczywistoéci. Niezaleznie od pogladéw

Wyroki sa ostateczne dzi$, jutro moga

ulec zmianie.

cy w porzadku common law: ,pod rzagdami konsty-
tucji sedziowie maja wladze powiedzenia, co jest
prawem, ale nie co nim by¢ powinno”’. Gdy wiec
Sad Najwyzszy uznal, ze pary jednoptciowe byly do-
tad pozbawione catej konstelacji korzysci, jakie sta-
ny przewidywaty dla matzenstw, zrodzita sie zasad-
nicza watpliwo$¢: na jakiej podstawie sagdowi wolno
przyznaé komus$ takie korzysci? Gdzie przebiega
granica miedzy dozwolonym prawotworstwem sg-
downictwa a uzurpacjq wiadzy? Co z legitymacja
demokratyczna? W ostatniej kwestii odpowiedzig
bywa wskazanie na ostateczno$é¢, przyznang w sy-
stemie ustrojowym wyrokom sadéw. Ma ona jednak
charakter mocno formalny, co widaé zwtaszcza, gdy
rozstrzygniecie nie spotka sie ze spolecznym zrozu-
mieniem®®. Dobrze to wida¢ w perspektywie historii
prawa i rozwoju linii orzeczniczych nawet w stosun-
kowo krotkich okresach.

56 A. Scalia, Mullahs..., dz. cyt., s. 16.

57 Obergefell v. Hodges, s. 2611 (Roberts C.J., dissenting).

58 Por. odmienne spojrzenia na zalezno$c¢ orzecznictwa od po-
gladéw wiekszosci spoteczenstwa: B. Friedman, The Will of
the People: How Public Opinion Has Influenced the Supreme
Court and Shaped the Meaning of the Constitution, New York
2009 oraz R.H. Pildes, Is the Supreme Court a ,,Majoritarian”

Institution?, ,,Supreme Court Review” 2010, nr 1, s. 103-158.

ceniony jest umiar, ktdrego zabraklo w sprawach
aborcyjnej i dotyczacej malzenstwa. Ani aktywizm,
ani pows$ciggliwo$¢ nie stang sie nigdy jedyna i naj-
lepsza postawg. Zachowania tedy i decyzje prébuje
sie mierzy¢®, a stopien nasilenia jednego albo dru-
giego réznie bywa oceniany.

Raz otwarta furtka aktywizmu sprawia, Ze rola
sedziego ro$nie wraz ze spotecznymi wobec niego
oczekiwaniami. Wcigz jednak ma by¢ to obiektyw-
ny, bezstronny erudyta, do§wiadczony w ogtasza-
niu, jakie prawo obowiazuje strony procesu. Moze
jednakze straci¢ instynkt samozachowaweczy, choé¢
teoretycznie wie, ze granice jego autonomii, w tym
swobody wypowiedzi, wyznacza niedopuszczalno$é
zaangazowania politycznego. Wyjatkowy przyktad
przyniosty ostatnie miesigce. Wybitna aktywistka
w sktadzie najwyzszego amerykanskiego organu
sadowego i forpoczta przyspieszania w ostatnich
latach zmian spolecznych odwaznymi wyrokami,
zdecydowata sie otwarcie wesprze¢ osobe, ubiega-
jaca sie o wybdr na urzad prezydenta Stanéw Zjed-
noczonych. Osiemdziesieciotrzyletnia Ruth Bader
Ginsburg nazwatla jej kontrkandydata faker — hoch-
sztaplerem, oszustem i zwierzatla sie petna emocji:

59 Por. np. S.A. Lindquist, F.B. Cross, Measuring Judicial Acti-
vism, Oxford 2009.
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»,Nie moge sobie wyobrazi¢, jakim to miejsce mo-
globy by¢ — nie moge sobie wyobrazi¢, jakim kraj
mogtby by¢ z Donaldem Trumpem jako naszym pre-
zydentem. Dla kraju bylyby to cztery lata, dla sadu
moglby to byé... nie chce nawet o tym mysle¢!”®.
Wszystko to nie przypadek czy wynik nieuwa-
gi: udzielita czterech kolejnych wywiadéw w tym
samym duchu. Podjeta probe udziatu w polityce,
niestychana odkad w pierwszej potowie XIX wie-

dama amerykanskiej jurysprudencji szybko przy-
znata racje krytykom®2.

Pytanie o autonomie i pragmatyzm w amerykan-
skim common law dotyczy przede wszystkim sedzie-
go jako ust prawa. Znaczenie ma wyrok, a nie jego
omowienie, czyli literatura przedmiotu. Nie ucze-
ni zatem, lecz sedziowie decyduja o obowigzujacej
doktrynie prawnej. Prawnicze uczelnie réznig sie
ranga, co ma znaczenie dla zatrudnianych w nich

Pytanie o autonomie i pragmatyzm

w amerykanskim common law dotyczy przede

wszystkim sedziego jako ust prawa.

ku uksztattowala sie pozycja Sadu Najwyzszego
Stanéw Zjednoczonych jako niezaleznego organu
sgdownictwa. Absolutnie bezprecedensowe, przy-
najmniej w ciagu ostatnich stu lat, zachowanie wy-
wotlalo ostre protesty. Wyszly one tez z powaznych
srodowisk opiniotwoérczych, ktére wspieraja te sama
co pani sedzia kandydatke®'. Negatywna ocena nie
byta narzedziem gry politycznej, lecz wynikata ze
szczerej troski o utrzymanie autorytetu sedziéw
i autonomii dyskusji o prawie. Dlatego wiekowa

60 A. Liptak, Ruth Bader Ginsburg, No Fan of Donald Trump,
Critiques Latest Term, ,The New York Times”, 10.07.2016,
http://www.nytimes.com/2016/07/11/us/politics/ruth-
-bader-ginsburg-no-fan-of-donald-trump-critiques-latest-
-term.html?_r=0 (dostep 9.08.2016).

61 Editorial Board, Justice Ginsburg’s inappropriate com-
ments on Donald Trump, ,,The Washington Post”,
12.07.2016, https://www.washingtonpost.com/opi-
nions/justice-ginsburgs-inappropriate-comments-on-
-donald-trump/2016/07/12/981df404-4862-11e6-
-bdb9-701687974517_story.html?tid=a_inl (dostep
9.08.2016); R. Marcus, Justice Ginsburg’s damage to the
Supreme Court, ,,The Washington Post”, 14.07.2016, https://
www.washingtonpost.com/opinions/the-damage-justice-
-ginsburg-did-to-the-supreme-court/2016/07/15/7c80f054-
-4ab8-11e6-90a8-fb84201e0645_story.html (dostep
9.08.2016).
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wykladowcéw — zwlaszeza gdy chodzi o zewnetrz-
ny odbidr. Jednakze liczacym sie profesorem prawa
jest nie ten, kto zajmuje prestizowa pozycje akade-
micka, lecz ten, na ktérego sady sie powotujg w wy-
rokach. Cytat w orzeczeniu znacznie umacnia pozy-
cje autora na rynku ustug edukacyjnych.

To, co robig sedziowie, poddane jest ocenie sze-
rokiej opinii publicznej, reprezentowanej przez pi-
szacych prawnikéw. Postawione na wstepie pytania
inspirujq zatem, by zapyta¢ o widoczne za sprawg
czasopism naukowych zasadnicze cechy dyskus;ji
o prawie.

3. Czasopisma prawnicze wobec
pragmatyzmu i autonomii nauki
prawa

W swietle powyzszego szkicu mozemy postrzegac
czasopismo prawnicze jako pole, na ktérym spoty-
kaja sie obecne w nauce prawa przekonania co do
sposobu rozumienia autonomii dyskusji o prawie
w postaci adekwatnej do ambicji, przekonan lub in-
teresow jej uczestnikéw. Ciekawe w tym kontekscie

62 M.D. Shear, Ruth Bader Ginsburg Expresses Regret for Cri-
ticizing Donald Trump, ,The New York Times”, 10.07.2016,
http://www.nytimes.com/2016/07/15/us/politics/ruth-bader-
-ginsburg-donald-trump.html? r=0 (dostep 9.08.2016).



jest spojrzenie na wybrane chocby czasopisma, kto-
rych powstaniu towarzyszyta deklaracja wspierania
okreslonego kierunku myslenia o prawie i jego roz-
woju. Zasadne bedzie nastepnie postawienie pyta-
nia o relacje miedzy takimi zatozeniami pisma, a bi-
bliometrycznym sukcesem wspédtczesnie.

3.1. Deklaracje tworcow czasopism
prawniczych

Pierwszy numer prestizowego czasopisma histo-
ryczno-prawnego wychodzgcego od roku 1861, a od
roku 1883 pod zmodyfikowanym tytulem ,,Zeitschrift
der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte”, otwierato
wyjasnienie, ze jest ono realizacja programu wspiera-
nia historycznego badania prawa opartego na przeko-
naniu, ze prawo jest owocem kultury, a badanie jego
przesztosci, przede wszystkim prawa rzymskiego,
bedzie stuzy¢ rozwojowi ,,Swiadomosci i naukowo-
Sci prawa niemieckiego”®. W konsekwencji mysla-
no o wspieraniu przekonania, ze ,,pewnoS$¢ naszego
myslenia o prawie mozna wyjasni¢ nie wyjatkowymi
zdolno$ciami naszych czaséw, lecz spuscizna, ktérg
otrzymali$my od przeszto$ci”®. Budowano przeko-
nanie o istnieniu istotnego zwigzku miedzy historig
prawa a , krytyczna metoda, bez ktérej zadne zada-
nie nauki prawa nie moze by¢ obecnie rozwigzane”®.
Przywotane stowa wskazuja, ze czasopismo powstato
jako instrument promowania drogi i metody rozwoju
prawa tzw. szkoty historycznej, ktéra zyskata kluczo-
wa pozycje w dziewietnastowiecznej niemieckiej na-
uce prawa prywatnego i istotnie wptyneta na ksztatt
kodyfikacji cywilnej w tym kraju. Jednak dwudzie-
ste stulecie, a zwlaszcza jego ostatnie dziesieciolecia,
przyniosty — wbrew ambicjom twércédw pisma — ogra-
niczenie wagi argumentéw historycznych w gtéw-
nym nurcie prawoznawstwa. Mimo to otwarte dzigki
utworzeniu pisma pole dyskusji o historii prawa nie-
przerwanie zachowuje naukowg atrakcyjno$¢ i ma
wysoka, jak na europejskie czasopisma prawnicze,
pozycje bibliometryczna®®.

63 Die Zeitschrift fiirRechtsgeschichte, ,,Zeitschrift fiir Rechts-
geschichte” 1861, nr 1, s. 2.

64 Tamze.

65 Tamze, s. 2-3.

66 Pismo jest indeksowane w bazie danych ERIH.
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Wizja gtebokiej zmiany porzadku prawnego bli-
ska byta takze twércom waznego polskiego czaso-
pisma naukowego ,,Panstwo i Prawo”. W otwiera-
jacych pierwszy jego zeszyt stowach redaktoréw
czytamy w szczegdlnosci, ze pismo ,powotane zo-
stato do zycia jako organ Zrzeszenia Prawnikéw De-
mokratéw, by uczyni¢ zado$¢ potrzebie krzewienia
demokratycznej myS$li prawniczej”®’. Ex post mo-
zemy stwierdzi¢, ze przyjeto ku temu niemozliwe
do potlaczenia w okresie dominacji partii komuni-
stycznej zaltozenia: ,stuzenia sprawie ugruntowa-
nia demokracji ludowej opartej na niewzruszonych
fundamentach reformy rolnej i nacjonalizacji klu-
czowego przemystu”®, a z drugiej strony ,,dotozenia
staran, by z tej trybuny rozbrzmiewat gtos swobod-
nej krytyki”®. Autorytaryzm czaséw PRL wymuszal
ograniczenie swobody dyskusji. Przetom polityczny
roku 1989 dokonat sie pod hastami odejscia od ,,de-
mokracji ludowe;j”, ktéra chcieli umacniaé twoércy
,Panstwa i Prawa”. Liczba czasopism prawniczych
ro$nie, co w demokratycznym otoczeniu politycz-
nym daje podstawe do pluralizmu dyskusji. ,,Pan-
stwo i Prawo” stalo sie jej waznym elementem,
zachowato wysoka pozycje w polskim prawoznaw-
stwie, czego najnowszym formalnym wyrazem byty
wyniki oceny czasopism przeprowadzonej przez Mi-
nisterstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego w 2015 r.

Wspdlne dla dwdch wskazanych wyzej przykla-
doéw jest to, ze przedstawiajq one cieszace sie dzi$
autorytetem naukowym czasopisma utworzone jako
instrumenty wspierajace idee rozwoju prawa, ktéra
byta nowatorska, ale z czasem utracita te pozycje.
Trwanie i autorytet tych czasopism mozna wiec po-
strzegac jako dowod potwierdzajacy, Ze autonomia
nauki prawa przewyzszyta instrumentalne spojrze-
nie na czasopismo, dajace si¢ wyprowadzic z dekla-
racji ich twércédw. Jak pokazaty wezeSniejsze uwagi
o kontynentalnej tradycji prawnej, autonomia moze
by¢ uzyta pragmatycznie do kontynuowania dys-
kusji o prawie i do umacniania autorytetu nauki
prawa, tak aby zachowywata szczegdlng pozycje
wzgledem samego prawa. Jednak nowatorstwu tej

67 Od redakcji, ,Panstwo i Prawo” 1946, nr 1, s. 3.
68 Tamze.
69 Tamze, s. 4.

2016 FORUM PRAWNICZE 15



ARTYKULY

dyskusji stuzy dopiero — tak w naszej tradycji praw-
nej, jak i w common law — poszukiwanie Zrdodet in-
spiracji poza dogmatyka prawnicza. Spéjrzmy, jak
wyglada relacja miedzy nowatorstwem a produk-
tywnos$cig autonomicznej dyskusji o prawie w wy-
rézniajacych sie dzis pod wzgledem bibliometrycz-
nym amerykanskich czasopismach prawniczych.

3.2. Bibliometryczny sukces amerykanskich
czasopism prawniczych

Poréwnujac wspomniane europejskie czasopis-
ma prawnicze z wiodacymi amerykanskimi, wi-
da¢ wyrazna odmienno$¢ wyrazajaca sie w tym, ze
te drugie zostaly utworzone przez studentéw. Ich
pierwszym numerom z konca XIX wieku nie towa-

tor, ktéry wyraza srednig liczbe cytowan kazde-
go artykutu ogloszonego w danym pi$mie w ciaggu
dwdch lat poprzedzajacych rok, ktérego dany para-
metr dotyczy (w 2014 dla ,Harvard Law Review”
4979, dla ,,Yale Law Journal” 4032)72. Warto doda¢
jako dane wzbogacajgce ocene takiego spojrzenia
na wage czasopisma prawniczego, ze w roku 2014
wiérdd 143 objetych baza Web of Science pism praw-
niczych byty tylko dwa niepublikowane wylacznie
w jezyku angielskim’®. Zajmujace najwyzszg pozycje
w rankingu Web of Science za rok 2014 europejskie
pismo prawnicze ,,Common Market Law Review”
wykazywato 606 cytowan i impact factor wynosza-
cy 1,795. Podobne co do problematyki publikacji
do omawianego ,,Zeistschrift der Savigny Stiftung

Autonomia moze by¢ uzyta pragmatycznie

do kontynuowania dyskusji o prawie

i do umacniania autorytetu nauki

prawa, tak aby zachowywata szczegdlna

pozycje wzgledem samego prawa.

rzyszyty deklaracje co do metody lub celu nauki pra-
wa. Natomiast wspolcze$nie wyrdzniajg sie w opar-
ciu o kryteria bibliometryczne, a w uznawanej za
kluczowa w dzisiejszej nauce bazie Web of Scien-
ce’ stanowig wiekszos¢. Zajmuja pierwsze dziesie¢
miejsc rankingu, ktdry w ostatnich latach otwieraja
pisma ,Harvard Law Review” oraz ,Yale Law Jour-
nal”. Pierwsze powstato w 1887 r., drugie w 1891 r.,
ale ich tak wysoka pozycja dzi$ nie wynika z dtu-
giej historii nieprzerwanego wydawania. Jest wy-
nikiem niestabnacej popularnosci, ktérej miare sta-
nowi ustalona przez te baze danych liczba cytowan
(w roku 2014 dla ,,Harvard Law Review” 5353, dla
»Yale Law Journal” 4728)7! oraz tzw. impact fac-

70 Jest to komercyjny produkt firmy Thomson Reuters.
71 Web of Science (dostep 8.04.2016).
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fiir Rechtsgeshichte” wydawane w Holandii pismo
,Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis” miato tylko 14
cytowan i impact factor wynoszacy jedynie 0,048.

Wskazang odmienno$¢ wolno interpretowac jako
jedna z konsekwencji odmiennego rozumienia au-
tonomii dyskusji naukowej. Wcze$niejsze uwagi
pozwalaja stwierdzi¢, ze w przypadku pism euro-
pejskich wyrazala si¢ ona w elastycznosci wzgle-
dem deklaracji ich twércéow, w imie autorytetu
nauki prawa zaktadajacej pewna kontynuacje ro-
zumienia formalnych cech naukowos$ci. Natomiast
w wiodacych pismach amerykanskich wazne jest

72 Tamze (dostep 8.04.2016).
73 ,Revista Chilena de Derecho” oraz , Tijdschrift voor Rechts-
geschiedenis — Revue d’Histoire du Droit — The Legal History

Review”.



takie korzystanie z autonomii, aby dostosowac sie
do wypracowanych w innych naukach standardéw
zwiekszania popularnos$ci, a w konsekwencji budo-
wania wizerunku wagi naukowej. Powigzanie tej
odmiennosci z bibliometrycznym sukcesem czaso-
pism amerykanskich prowokuje pytanie o relacje
miedzy przypisaniem duzej wagi popularnosci cza-
sopisma, a rozumieniem zrddel nowatorstwa w dys-
kusji prawniczej. Rozwazymy w ten sposob jako pars
pro toto tematy i cechy metody artykutéw opubliko-
wanych w okresie od listopada 2013 do maja 2016
przez ,Harvard Law Review”, czasopismo wiodace
na liScie Web of Science, oraz bliski mu popularnos-
cia wedtug tej bazy ,Yale Law Journal”.

3.3. ,,Harvard Law Review” oraz , Yale Law
Journal” - przestanki popularnosci

Uznane amerykanskie czasopisma ,,Harvard Law
Review” oraz ,Yale Law Journal” wydajg rocznie po
osiem numeréw. Czytajac zeszyty kazdego z nich
wydane w tym wieku, dostrzezemy juz w samej
strukturze wyrazng odmienno$¢ wzgledem typo-
wej praktyki europejskich czasopism prawniczych.
Polega ona na tym, ze co do zasady w jednym ze-
szycie czasopisma umieszczany jest zazwyczaj je-
den, rzadziej dwa artykuly. Na pozostalg tresé¢ nu-
meru sktadajg sie eseje, noty, komentarze, artykutly
recenzyjne, artykuty ku czci lub poémiertne wspo-
mnienia, a w ,,Harvard Law Review” wlasciwie za-
wsze prezentacja i analiza kilku lub kilkunastu orze-
czeh. Wazne i state miejsce majg takze informacje
o toczonych debatach legislacyjnych, nowosciach
w ustawodawstwie, innowacjach w zakresie prakty-
ki. Takie podejscie mozna interpretowac jako wyraz
pragmatyzmu, zmierzajacego do znalezienia row-
nowagi miedzy efektywnoscia naukowej dyskusji
a praktycznag uzytecznoscia publikacji prawniczych.
Wtlasciwemu wywazeniu pierwszego z tych celéw
stuzy zasada ekskluzywnosci artykutu w zeszycie
czasopisma. Lektura tych publikacji pozwala uchwy-
ci¢ kolejne cechy wymaganego od nich nowator-
stwa. Po pierwsze, wszystkie artykuly odnosza sie
do probleméw istotnych dla amerykanskiej praktyki
prawnej. Czytelne jest podejmowanie w nich pytan
zwigzanych z funkcjonowaniem prawa wobec istot-
nych zmian jego kontekstu spotecznego, obyczajo-
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wego lub technologicznego. W podejmowaniu tych
problemoéw — stosownie do ich specyfiki — wyraZzne
jest uwzglednianie obok perspektywy prawniczej
takze perspektywy politologicznej albo sieganie
w argumentacji do dorobku innych nauk, jak np.
zarzadzanie, historia, historia sztuki czy psycholo-
gia. W znacznej czesci takich rozwazan wyrazna
jest postawa uznajaca pierwotna wzgledem prawa
funkcje wartosci porzadkujacych funkcjonowanie
spotecznosci lub promowania zmian wartosci od-
czytywanych przez autoréw jako majacych potwier-
dzenie w zmianach spotecznych.

Powyzsze ustalenia pozwalajg na konkluzje, ze
zrdédet popularnosci ,,Harvard Law Review” czy
,Yale Law Journal” mozna upatrywa¢ w podejmo-
waniu pytan istotnych takze w szerszym dyskur-
sie spotecznym, gdy sposdb spojrzenia na nie zasa-
dza sie na uznaniu historycznoéci prawa i prowadzi
w poszukiwaniu oryginalnych odpowiedzi poza
dogmatyke ku dorobkowi innych nauk. Rejestro-
wana przez wskazniki bibliometryczne popularnosé
aczy sie zatem z cechami, ktére od XVII do XIX wie-
ku byty zZrédtami innowacyjnosci tradycji civil law.

4. Przez czasopisma prawnicze
ku lepszej orientacji i wigkszej
rownowadze w $wiecie sporow
o istote prawa

Coraz mocniej wptywajace na polskq nauke pra-
wa zjawisko punktacji i budowania rankingdéw cza-
sopism zainspirowalo nas do postawienia pytan: co,
realnie patrzac, moze by¢ uznane za obiektywne
kryteria doniostosci czasopisma z punktu widzenia
funkcjonowania i rozwijania nauk prawnych? Czy
mozna uznaé praktyke wiodacych wedle kryteriéw
bibliometrycznych amerykanskich czasopism praw-
niczych za wzér do nasladowania w Polsce?

Uwazamy, ze kwestii tych nie mozna rozwazaé
bez zajecia stanowiska wobec cech i ograniczen na-
ukowosci dyskusji o prawie. Temu postuzyt szkic po-
swiecony tradycji naukowej wyrastajacej z oddzia-
lywania prawa rzymskiego oraz tradycji budowanej
od XIX stulecia w USA. Pozwolil on zauwazy¢, ze re-
alizm w odniesieniu do pierwszego z postawionych
pytan taczy¢ nalezy z uznaniem, iz postep w dys-
kusji o prawie wymaga jej autonomii. Jednocze$nie
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istnienie tej autonomii nie gwarantuje przewidy-
walnosci rozwigzania ad casum, co moze prowa-
dzi¢ do rodzacych sprzeciw naduzy¢. Przedstawiony
szkic pokazal wyraznie, ze zrédta innowacyjnosci
prawniczej dyskusji leza poza dogmatyka i tacza
sie z tesknotg za wieksza przewidywalno$cig pra-
wa. Wyrazajace to w nauce kontynentalnej Europy
szukanie inspiracji w matematyce, a takze widocz-
ne w XIX stuleciu w USA zainteresowanie naukami
eksperymentalnymi pokazaty jednak niemozliwo$é

powotywanie w dyskusji o prawie takich wartosci
jak sprawiedliwo$é, uczciwo$é, rozwéj czy zmiany
standardéw przyzwoitoéci, nalezy do przestanek
wskazanych zjawisk. Oczywiscie warto$ci te moga
by¢ réznie rozumiane, zorientowane na zgota od-
mienne cele praktyczne. Prawo to przeciez tylko in-
strument, za ktérym stojg warto$ci i w ktérym znaj-
duja wyraz zasady. Nadto nie wolno zapomnie¢, ze
prawnicze inspiracje metodami nauk $cistych oparte
byty na ich stanie sprzed kilkuset lat.

Nieracjonalne jest formulowanie w odniesieniu

do publikowanych w jezyku polskim czasopism

prawniczych oczekiwania popularnosci

ustalanej w oparciu o baze przeznaczona

dla publikacji anglojezycznych.

prostego skopiowania w prawoznawstwie dorob-
ku nauk Scistych. Nie byly to wszelako inspiracje
w pelni jalowe. Z perspektywy historycznej mozemy
stwierdzi¢, ze matematycznie inspirowane dazenie
do uporzadkowania prawniczej argumentacji mia-
to wplyw na rozwdj systematyki prawa, powstanie
kodyfikacji i sformalizowanych metod ich interpre-
tacji. Przypominajace laboratorium fizyka lub bio-
loga spojrzenie na prawo przez wyroki sadéw legto
u podstaw amerykanskiego realizmu prawniczego.
Czytelnymi symbolami kryzysu tych osiggnie¢ staty
sie odpowiednio stabosci pozytywizmu prawnicze-
go’* i postepy procesu dekodyfikacji’® oraz budza-
ce kontrowersje skutki sedziowskiego aktywizmu
w Stanach Zjednoczonych. W nawigzaniu do przed-
stawionego szkicu mozemy przypomnie¢, ze trwate

74 Por. np. J. Stelmach, Pozytywistyczne mity metody prawniczej,
,Forum Prawnicze” 2012, nr 3, s. 7-14.

75 Por. np. W. Dajczak, F. Longchamps de Bérier, Prawo rzym-
skie w czasach dekodyfikacji, ,Forum Prawnicze” 2012, nr 2,
s. 8-22.
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Odpowiadajac zatem na pierwsze z postawionych
pytan, uwazamy, ze warto rozréznia¢ miedzy do-
niostoscig czasopisma naukowego z punktu widze-
nia stosowania prawa oraz z punktu widzenia jego
rozwoju’®. W pierwszym przypadku upatrujmy tej
doniostosci w odnoszeniu sie do probleméw budza-
cych zasadnicze kontrowersje praktyczne lub ukazu-
jacych wyrazne deficyty rozwoju prawa. W drugim
przypadku uwazamy, ze takim kryterium jest ot-
warto$¢ na metodologiczne innowacje innych nauk,
ktére moga okazac sie uzyteczne dla wspierania ory-
ginalnych ocen, stuzacych przetamaniu nadmier-
nego formalizmu i usuwajacych deficyty prawne,
a takze gdy moga wesprze¢ krytyczna weryfikacje
opinii oryginalnych, ale rodzacych w danym cza-
sie powazne kontrowersje spoteczne. Wspélnym

76 W ramach pierwszej grupy tatwiej oceni¢ pisma poswiecone
wybranym obszarom praktyki i dogmatyki prawa obowia-
zujacego. Natomiast druga grupa jest adekwatna dla pism
skupionych na zagadnieniach historii i teorii prawa oraz

otwartych na wszystkie aspekty prawoznawstwa.



mianownikiem dla obu przypadkéw powinno by¢,
naszym zdaniem, dazenie do budowania poglebio-
nego obrazu przyczyn, celéw i mozliwych skutkéw
konkretnych rationes tak w procesie tworzenia, jak
i stosowania prawa.
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gajacej antyku za fundament naukowo$ci prawo-
znawstwa’8, tak obecnie adekwatne dla kulturowe;j
tozsamo$ci civil law wydaje sie rozwiniete w dwu-
dziestowiecznej wloskiej filozofii prawa pojecie do-
Swiadczenia prawniczego (esperienza giuridica)”.

Proponujemy premiowanie pism zachecajacych

autora do klarownego wskazania wartoSci

i interesow, ktore uwaza sie za kluczowe

w spojrzeniu na dyskutowane zagadnienie

prawne. Taka deklaracja postuzy

weryfikacji wiarygodnos$ci dyskusiji.

Przechodzac do pytania o czerpanie inspira-
cji z wyrdzniajacych sie pod wzgledem bibliome-
trycznym czasopism amerykanskich, uwazamy,
ze skoro liczba cytowan jest miarg popularnosci
publikacji wiaczonych do konkretnej bazy danych,
to nieracjonalne jest formutowanie w odniesieniu
do publikowanych w jezyku polskim czasopism
prawniczych oczekiwania popularnosci ustalanej
w oparciu o baze przeznaczona dla publikacji anglo-
jezycznych’’. Natomiast zgodnie ze sformulowany-
mi wyzej kryteriami doniostosci czasopisma warto
podazy¢ za wyrazna w wiodacych pismach ame-
rykanskich tendencja siegania do dorobku innych
nauk i szerszego uwzgledniania w dyskusji o prawie
zmian kontekstu, w ktérym ono funkcjonuje. Nasza
tradycja prawna oferuje znacznie gtebsze od amery-
kanskiej mozliwoéci refleksji o do§wiadczeniu sto-
jacym za dyskutowanym problemem. Gdy bowiem
w XIX stuleciu jaka$ paralela w prawoznawstwie
europejskim dla amerykanskich inspiracji nauka-
mi eksperymentalnymi bylo przyjecie historii sie-

77 Co do zagrozen zwiazanych z operowaniem kryterium cy-
towania, por. M. Biagioli, Watch out for Cheats in Citation
Game, ,Nature” 2016, nr 535, s. 201.

Powstalo ono z przekonania o kryzysie dziewiet-
nastowiecznej wizji nauki prawa i jako sprzeciw
wobec amerykanskiego realizmu oraz marksistow-
skiego spojrzenia na prawo®. Dlatego uwazamy, Ze
w odréznieniu od czasopism amerykanskich, otwar-
tosci wobec metod i dorobku innych nauk powin-
no towarzyszy¢ w naszych czasopismach mozliwie
szerokie korzystanie z argumentéw historyczno-
-poréwnawczych.

Udzielone odpowiedzi sklaniajg na koniec do
ogolniejszej refleksji. Ocena naukowej doniostosci
czasopisma prawniczego nie powinna opierac si¢ na
kryteriach ilosciowych, ale bra¢ pod uwage tematy-
ke i cechy metody, a wiec zobiektywizowane kryte-

78 Por. D. v. Stephanitz, Exakte Wissenschaft und Recht. Der
Einflufs von Naturwissenschaft und Mathematik auf Rechts-
denken und Rechtswissenschaft in zweieinhalb Jahrtausenden.
Ein historischer Grundrifs, Berlin 1970, s. 142 i n.

79 Por. A. Giuliani, Ricerche in tema di esperienza giuridica, Mi-
lano 1957, s. 176 i n.; G. Capograssi, Il problema della scenza
del diritto, Milano 1962, s. 43 in.

80 E. Opocher, La filosofia dell’esperienza giuridica (w:) R. Orec-
chia (red.), La filosofia del diritto in Italia nel secolo XX. Atti
dell’XI Congesso Nazionale, Napoli 1976, s. 99.
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ria merytoryczne. Ich propozycje przedstawilismy.
W ocenie tak rozumianego czasopisma prawniczego
warto takze wzigé pod uwage stymulowanie dys-
kursu naukowego®! i szerszej dyskusji publicznej®?
oraz tak cenione w USA uwzglednienie publikacji
w uzasadnieniach orzeczen i projektéw aktéw praw-
nych. Rozwazanie miedzynarodowej pozycji czaso-
pisma prawniczego trzeba z polskiej perspektywy
ograniczy¢ tylko do pism zawierajacych publikacje
w jezykach uzywanych tradycyjnie do prowadzenia
miedzynarodowej dyskusji naukowej. W takim przy-
padku doceni¢ mozna nie sam fakt publikacji w je-
zyku obcym, lecz tylko weryfikowalna popularnosé
wérdd pism oglaszanych w tym samym jezyku®.
Przy ocenie polskiego czasopisma prawniczego
spelniajgcego jaki$ zobiektywizowany standard
naukowosci nie mozna w koncu zapomnieé, ze
prowadzone w nim dyskusje zawsze beda stuzy¢
wyrazeniu przekonan o tym, co sprawiedliwe, no-
woczesne, efektywne itp. Dlatego proponujemy, aby
premiowa¢ pisma zachecajace autora do klarowne-
go wskazania wartosci i intereséw, ktére uwaza sie
za kluczowe w spojrzeniu na dyskutowany problem
prawny. Taka deklaracja postuzy weryfikacji wia-
rygodnosci dyskusji. Nie moze podlega¢ ocenie me-
rytorycznej przez recenzenta czy redakcje. Jedynie
w skrajnym wypadku uzasadnia odmowe publikacji.

81 Por. np. A. Dziadzio, ,,Quis custodiet custodes ipsos?” Trybu-
nat Konstytucyjny jako (nie)obiektywny straznik konstytucji.
Uwagi na kanwie orzeczenia K 34/15 Trybunatu Konstytucyj-
nego z 3 grudnia 2015 roku, ,,Forum Prawnicze” 2015, nr 5,
s. 12-29; J. Mikotajewicz, Czy dobrze si¢ bawimy? O zadaniach
nauki prawa w warunkach kryzysu konstytucyjnego, ,,Forum
Prawnicze” 2016, nr 1, s. 3-22.

82Por. np. Trybunat nie dochowat rzetelnosci i bezstronno-
Sci (z prof. Andrzejem Dziadzio rozmawia Marek Doma-
galski), ,Rzeczpospolita”, 1.02.2016, http://www.rp.pl/
Opinie/302019972-Prof-Andrzej-Dziadzio-Trybunal-nie-do-
chowal-rzetelnosci-i-bezstronnosci.html (dostep 9.08.2016);
J. Zajadlo, Jerzy Zajadto — spdr o TK: Logika prawa, gtupcze!,
»Rzeczpospolita”, 17.04.2016, http://www.rp.pl/Rzecz-
-o-prawie/304179991-Jerzy-Zajadlo---spor-o-TK-Logika-
-prawa-glupcze.html (dostep 24.08.2016).

83 W praktyce wymagatoby to wigczenia pisma do uznanej
w $wiecie bazy danych, jak np. wspomniana baza Web of

Science lub baza Scopus.
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Przeciez nie mozna zapomnie¢ o fundamentalnej
dla cywilizacji Zachodu autonomii dyskusji o pra-
wie®4. Wolno$¢ forum w $wiecie kontrowersji co do
istoty prawa zyskuje tu szczegdlng misje, dlatego

)

przed pieciu laty zdecydowali$my sie stowa ,,forum’
uzy¢ w nazwie dwumiesiecznika.
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Contraceptives to Minors by Pharmacies.
Arguments De Lege Ferenda

The text provides an analysis of the legal consequences of the use of modern
medical technology in healthcare. Considerations are carried out in the context
of the Regulation on pharmacy medicinal products and medical devices. This act
allows a minor, above the age of 15 years, to purchase a hormonal contraceptive:
“the morning after pill". Particular attention is devoted to the welfare of the child
and the situation of its parents. The author analyses a situation in which a minor
above 15 years of age may independently buy “the morning after pill", however
a visit to the gynaecologist, in such circumstances where the person in question is
under age, requires the presence of a parent, guardian or another legal represen-
tative. Whilst it is an important issue that necessitates legislative intervention,
future regulations must take into account the principles which underlie family
law. It is the author's contention that the present provisions do not respect these

rules in the field of parental authority.

W dniu 2 kwietnia 2015 r. Mi-
nister Zdrowia wydal rozporza-

z apteki produktéw leczniczych i wy-

dzenie zmieniajace rozporza- robéw medycznych (Dz.U. z 2015 1.,

dzenie w sprawie wydawania
z apteki produktéw leczniczych
i wyrobéw medycznych'. Akt ten

1 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia
z dnia 2 kwietnia 2015 r. zmieniajace

rozporzadzenie w sprawie wydawania

2016

poz. 477); por. rozporzadzenie Mini-
stra Zdrowia z dnia 18 pazdziernika
2002 r. w sprawie wydawania z ap-
teki produktéw leczniczych i wyro-
béw medycznych (t.j. Dz.U. z 2016 1.,
poz. 493); zob. takze D. Wasik, N. Wa-

sik, Ustawa o wyrobach medycznych.
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pozwala de lege lata, maloletniemu, po ukonczeniu
pietnastego roku zycia, na samodzielne dokonanie
zakupu produktu leczniczego z grupy ATC GO3A
bedacego hormonalnym $rodkiem antykoncepcyj-
nym do stosowania wewnetrznego, posiadajacego
kategorie dostepnosci OTC; chodzi o ,,tabletke po™2.
Jako granice wieku dla samodzielnych dziatan ma-

ktdrej pozwala sie matoletniemu dokona¢ zakupu
ytabletki po”. Po drugie, umiejscowienia tej czynno-
$ci w kategorii czynnosci prawnych dokonywanych
przez matoletniego, ktéremu przystuguje ograni-
czony zakres zdolnosci do czynnosci prawnych. Po
trzecie, z potrzebg przyjrzenia si¢ pozycji rodzicow
(przedstawicieli ustawowych) sprawujacych wtadze

Rozporzadzenie Ministra Zdrowia pozwala

maloletniemu, po ukonczeniu pietnastego

roku zycia, na samodzielne dokonanie zakupu

produktu leczniczego z grupy ATC GO3A bedacego

hormonalnym srodkiem antykoncepcyjnym

do stosowania wewnetrznego, posiadajacego

kategorie dostepnosci OTC; chodzi o ,tabletke po”.

loletniego przyjeto wiek 15 lat. Problemy prawne,
ktdre sie pojawiajg w analizowanym zakresie, sg
zwigzane z nastepujacymi kwestiami. Po pierwsze,
z préba uzasadnienia do$¢ arbitralnego rozstrzyg-
nigcia przyjetej granicy wieku, po przekroczeniu

Komentarz, Warszawa 2015, s. 37-39; R. Blicharz, §.. Chmiel-
niak, L. Ogiegto, P. Slgzak, M. Tarnawski, L. Wilk, Ustawa
o wyrobach medycznych. Komentarz, Warszawa 2012, s. 19-44.
Zagadnienie w kontekscie wtadzy rodzicielskiej i przedstawi-
cielstwa ustawowego rodzicéw matoletniego dziecka analizuje
szerzej w tekscie: Nabycie produktu leczniczego z grupy ATC
GO3A bedqcego hormonalnym $rodkiem antykoncepcyjnym
przez matoletniego. Uwagi na tle wtadzy rodzicielskiej i przed-
stawicielstwa ustawowego (w:) J. Sobczak, M. Reshef (red.),
Nowe procedury medyczne a prawo, w druku.

2 W toku prowadzonych rozwazan dla jasnoéci i przejrzysto-
sci wywodu ,,produkt leczniczy z grupy ATC GO3A bedacy
hormonalnym $rodkiem antykoncepcyjnym do stosowania
wewnetrznego, posiadajgcy kategorie dostepnosci OTC”
powotywany bedzie w tekscie jako ,tabletka po stosunku”
lub ,tabletka EllaOne”.
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rodzicielskg i odpowiedzialnych w zakresie pieczy
nad osobg matoletniego. Na koniec, przedmiotem
analiz pozostanie wzajemny stosunek przepiséw
z zakresu ochrony praw pacjenta i standardu wy-
konywania zawodu lekarza oraz przyjetej konstruk-
¢ji dopuszczalnosci stosowania $rodkéw leczniczych
bez zgody i wiedzy lekarza, co wiecej, bez koniecz-
nosci korzystania z jego profesjonalnej wiedzy i do-
swiadczenia.

Stosowanie techniki w medycynie jest dobrodziej-
stwem. Wykorzystanie nowoczesnych technologii
zdaje sie by¢ coraz bardziej dostrzegalne takze w za-
kresie powotywania cztowieka do zycia. Nikogo nie
trzeba juz przekonywac o doniostosci stosowania
technik medycznie wspomaganej prokreacji. Tech-
niki te nie sg juz traktowane jako techniki ekspery-
mentalne®. Oddzielenie aktu seksualnego od pocze-

3 Por. ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci
(Dz.U. z 2015 r., nr 1087); szeroko takze J. Haberko, Ustawa

o leczeniu nieptodnosci. Komentarz, Warszawa 2016, passim.



cia i zaplodnienia oraz dokonanie tego ostatniego
poza organizmem cztowieka daje szanse pomocy
tym parom, ktére nie moga sptodzi¢ potomstwa
i doczeka¢ urodzenia zdrowego dziecka, stwarza
jednak takze liczne niebezpieczenstwa w postu-
giwaniu sie zdobyczami medycyny i technologii
w celach innych niz rodzicielskie. Co wiecej, nawet
wykorzystanie ich w celach rodzicielskich niesie za
sobg pewne problemy dla powstatego w ten sposéb
dziecka i jego rodziny*. Technika stosowana w stuz-
bie zdrowia pozwala bowiem podejmowa¢é dziata-
nia zmierzajace do tego, by dziecka nie mie¢ w tym
momencie czy tez nie mie¢ go w ogole.

W prezentowanym tek$cie przedstawiam zagad-
nienie zastosowania nowoczesnych technologii me-
dycznych w ochronie zdrowia w zakresie prawnych
skutkéw i konsekwencji nabycia , tabletki po stosun-
ku”; zwtaszcza w konteks$cie dopuszczalnosci jej sto-
sowania przez maloletnia. Niewatpliwie fakt wyste-
powania na rynku farmaceutycznym tego rodzaju
produktu zaliczy¢ nalezy do zdobyczy medycyny.
Wystepowanie i uzywanie tego rodzaju specyfikow
rodzi jednak pewne problemy. Problemy te moga
by¢ postrzegane réwniez jako dobrodziejstwo dla
pacjenta, ktére zaspokaja zyczenie nieposiadania
dziecka. W pdzniejszej perspektywie mogg jednak
powstawac problemy natury prawnej dla wszystkich
czlonkéw rodziny. Sytuacje, o ktérych mowa, wia-
24 sie nie tylko z watpliwo$ciami natury etycznej,
ale ze wzgledu na do$¢ nieprecyzyjny i zawily stan
prawny kreuja czy mogg kreowac takze watpliwosci
natury prawnej.

Uzasadnienie dla wprowadzenia takiej granicy
wieku sprowadzono do przyjecia, ze ,sredni wiek
rozpoczecia cyklu menstruacyjnego dla dziewczat
w Polsce wynosi 12,5 lat. Dopetnienie procesu doj-
rzewania biologicznego trwa jeszcze okolo 2 lat.
Zakonczenie wieku dojrzewania plciowego, czyli
osiggniecie wieku rozrodczego przez dziewczeta,
osiggane jest srednio po ukonczeniu pietnastego
roku zycia. Stosowanie lekéw antykoncepcyjnych

4 J. Haberko, J. Luczak-Wawrzyniak, Dobrodziejstwo nowoczes-
nych technik wspomaganej medycznie prokreacji czy problem
rodziny i dziecka? Uwagi na tle projektu ustawy o leczeniu nie-

plodnosci (druk sejmowy 3245), ,Diametros”, czerwiec 2015.
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wskazane jest dla os6b w wieku rozrodczym, a tym
samym zasadne jest ograniczenie dostepnoéci do
tych lekédw dla populacji dzieci i mtodziezy przed
zakonczeniem dojrzewania ptciowego, ktére winno
by¢ uzasadniane wylacznie wzgledami medyczny-
mi, pod nadzorem lekarza”>.

Rozumowanie stanowigce uzasadnienie dla tego
rodzaju zabiegu wydaje sie do$¢ lakoniczne, raczej
pokretne i chyba niezbyt trafne. W szczegdlnosci
na uwage zastuguje sposob, w jaki autor uzasad-
nienia wyjaénia dopuszczalnoé¢ stosowania tego
rodzaju wyrob6w przez matloletniego po ukoncze-
niu pietnastego roku zycia. Rozwiazanie to zdaje
sie odbiega¢ od zasad zdrowego rozsadku w szcze-
gblnosci przez stwierdzenie, ze ,,stosowanie lekdw
antykoncepcyjnych wskazane jest dla oséb w wieku
rozrodczym”, skoro bowiem przyjeto, Ze pietnasto-
letnia dziewczynka jest w tym wilasnie wieku, to
staje sie jasne, ze wskazane jest stosowanie przez
nig lekéw antykoncepcyjnych. Powodéw braku spoj-
nosci uzasadnienia nalezy dopatrywac sie w kilku
wazkich kwestiach. Ich analiza pozostanie ogra-
niczona do spraw wylgcznie jurydycznych. Autor-
ka nie roéci sobie uprawnien do stwierdzania, czy
tego rodzaju produkty lecznicze sa, czy tez nie sa
srodkami wezesnoporonnymi®. Przedmiotem analiz
pozostanie wzajemna relacja przepiséw rozporza-
dzenia oraz przepiséw kodeksu cywilnego, jak réw-
niez kodeksu rodzinnego i opiekunczego w zakresie
sprawowania pieczy i reprezentacji nad maloletnim
po ukonczeniu przez niego pietnastego roku zycia.
Zalozenie wstepne, ktdre stanowi¢ bedzie podstawe
do dalszych rozwazan, jest takie, ze stosowanie ja-
kiegokolwiek leku nie pozostaje obojetne dla zdro-
wia i zycia czltowieka.

5 Uzasadnienie dostepne na http://legislacja.rcl.gov.pl/
docs//516/12268806/12274179/dokument157461.pdf.

6 A.Jakimiuk, Tabletki,po”: jak dziatajq i ile kosztujq, artykut
dostepny na http://www.poradnikzdrowie.pl/seks/antykon-
cepcja/tabletka-po-jak-dzialaja-ile-kosztuja_41734.html;
tenze, Tabletka ellaOne — jak dziata, czy jest skuteczna i kto
nie powinien jej stosowac. Odpowiedzi na najczestsze pytania;
artykut dostepny na http://www.poradnikzdrowie.pl/seks/
antykoncepcja/tabletka-ellaone-jak-dziala-czy-jest-skuteczna-

-ikto-nie-powinien-jej-s_39566.html.
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Kwestie szczegotowe beda ponizej przedmiotem
analizy. Po pierwsze, trzeba zauwazy¢, ze rozumo-
wanie autora uzasadnienia do zmiany rozporzadze-
nia sprowadza sie do przyjecia, ze antykoncepcyjne
leki hormonalne sg stosowane wraz z osiggnieciem

oletnim ponizej lat 15 lub dopuszcza sie wobec ta-
kiej osoby innej czynnosci seksualnej lub doprowa-
dza ja do poddania si¢ takim czynnoséciom albo do
ich wykonania, podlega karze pozbawienia wolno-
Sci od lat 2 do 127. Ustawodawca przyjmuje pewna

Ustawodawca przyjmuje granice wieku,

ponizej ktorej obcowanie z maloletnim

lub poddanie go innym czynno$ciom

seksualnym jest przedmiotem sankcji karnej.

dojrzatosci ptciowej, a skoro te dziewczeta osiagaja
w Polsce okolo pietnastego roku zycia, zaleca sie
im stosowanie antykoncepcji; co wiecej, dopuszcza
sie z tego powodu samodzielno$¢ nabycia leku bez
kontroli lekarskiej czy wiedzy rodzicéw. Jak nalezy
sgdzié, nic w tym zakresie sie nie zmienito i sam
fakt osiagniecia dojrzatosci piciowej nie powoduje
jeszcze koniecznosci stosowania srodkéw antykon-
cepcyjnych. Przyjeta przez rozporzadzenie granica
wieku pozostaje az nadto wymowna, jako zbiezna
z przyjeta przez ustawodawce karnego granica nie-
pociagania do odpowiedzialnoéci karnej w przypad-
ku obcowania z osoba, ktéra ukonczyta pietnasty
rok zycia. Przeciez gdyby tak nie byto, to statystycz-
ne osiagniecie przez dziewczynki dojrzatosci picio-
wej w wieku np. 13 lat nie sktoniloby zapewne auto-
ra rozporzadzenia do przyjecia, ze fakt osiggniecia
dojrzalosci plciowej uprawnia do zakupu interesuja-
cych nas produktéw leczniczych. Innymi stowy, gdy-
by dojrzatosé plciows osiggaty dziewczynki w wie-
ku 13, a nie 15 lat, zapewne nie skutkowatoby to
decyzja o dopuszczalnosci samodzielnego nabycia
tabletki, ktorej stosowanie az nadto czytelnie wigze
sie z podejmowaniem wspdtzycia ptciowego.
Uzasadnienie, jak mozna sadzié, sprowadza sie
do przyjecia trafno$ci rozumowania opartego na
,dopuszczalno$ci” obcowania plciowego z osobg
po ukonczeniu przez nia pietnastego roku zycia.
W swietle art. 200 k.k. ten, kto obcuje plciowo z ma-
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granice wieku matoletniego, ponizej ktérej obcowa-
nie z matoletnim lub poddanie go innym czynno$-
ciom seksualnym jest przedmiotem sankcji karnej.

7 Przepis art. 200 k.k. w pelnym brzmieniu: § 1. Kto obcuje
plciowo z matoletnim ponizej lat 15 lub dopuszcza sie wobec
takiej osoby innej czynnoéci seksualnej lub doprowadza ja
do poddania sie takim czynno$ciom albo do ich wykonania,
podlega karze pozbawienia wolnoéci od lat 2 do 12. § 2. (uchy-
lony). § 3. Kto matoletniemu ponizej lat 15 prezentuje tresci
pornograficzne lub udostepnia mu przedmioty majace taki
charakter albo rozpowszechnia tre$ci pornograficzne w sposéb
umozliwiajgcy takiemu matoletniemu zapoznanie sie z nimi,
podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3. § 4. Karze okre-
slonej w § 3 podlega, kto w celu swojego zaspokojenia seksu-
alnego lub zaspokojenia seksualnego innej osoby prezentuje
maloletniemu ponizej lat 15 wykonanie czynno$ci seksualnej.
§ 5. Karze okreslonej w § 3 podlega, kto prowadzi reklame
lub promocje dziatalnosci polegajacej na rozpowszechnianiu
treéci pornograficznych w sposéb umozliwiajacy zapoznanie
sie z nimi matoletniemu ponizej lat 15. Ustawa z dnia 6 czerw-
ca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r., nr 88, poz. 553
z pdzn. zm.). Zob. takze M. Mozgawa, Komentarz do art. 200
kodeksu karnego (w:) tegoz (red.), Kodeks karny. Komentarz,
Warszawa 2015, s. 547-549; T. Sroka, Kodeks karny. Wybor
orzecznictwa, Warszawa 2014, s. 349-350; N. Klaczynska,
Komentarz do art. 200 kodeksu karnego (w:) J. Giezek (red.),
Kodeks karny. Czes¢ szczegotowa. Komentarz, Warszawa 2014,
s. 537-542; A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa
2010, s. 456-458.



Zapewne ustawodawca kierowany doswiadczeniem
zyciowym zaktada pewien poziom dojrzatoéci ptcio-
wej matoletniego po ukonczeniu przez niego — dale-
ce umownego — pietnastego roku zycia. Nie oznacza
to jednak, by intencje ustawodawcy karnego mozna
byto sprowadzié¢ do przyjecia dopuszczalno$ci ni-
czym nieograniczonego podejmowania wspotzycia
plciowego przez osobe, ktéra ukonczyta 15 lat. In-
tencja ustawodawcy karnego sprowadza sie¢ jedy-
nie do wylaczenia karalnosci takiego postepowa-
nia®. Ustawodawca nie przyjmuje w tym zakresie
jakiego$ ogolnego przyzwolenia ani nie formutuje
prawa, w szczegdlnosci prawa podmiotowego, co
wiecej, nie wytgcza kompetencji przedstawiciela
ustawowego w zakresie pieczy i reprezentacji ma-
toletniego. Fakt odstgpienia od karalnosci zachowan
polegajacych na obcowaniu piciowym z osobg, kté-
ra ukonczyta pietnasty rok zycia, nie zmienia ani
zasad wykonywania wtadzy rodzicielskiej, ani nie
wylacza w tym zakresie zasad przedstawicielstwa
ustawowego.

Zalozenie autora uzasadnienia, przyjmujacego
ograniczenie wiekowe, jest chyba nastepujace: sko-
ro dziewczynki w Polsce osiagaja dojrzato$é piciowa
srednio w wieku 15 lat i skoro podejmujac wspot-
zycie plciowe nie stwarzajg podstaw do przyjecia
karalnosci sprawcy, to powinny w razie potrzeby
i wobec odbycia ,niezabezpieczonego” stosunku
plciowego méc podjaé dziatania zmierzajace do za-
pobiezenia niechcianej cigzy poprzez zastosowanie
srodka antykoncepcyjnego o wlasciwosciach ,tab-
letki po stosunku” (np. tabletki EllaOne). Pomijajac
oczywiste uproszczenia takiego rozumowania, na-
lezy zauwazy¢, ze jednakowoz przepisy karne wyta-
czajace karalnos¢ pewnych postepowan wobec ma-
loletniego nie sg jedynymi, ktére w interesujacej nas
sytuacji moga znalez¢ zastosowanie, a o tym zdaje
sie zapominac autor rozporzadzenia.

8 Z bogatego orzecznictwa por. np. Wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 14 marca 2014 r., IT AKa 27/14; Wyrok
Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 27 lutego 2014 r.;
1I AKa 3/14, KZS 2014/4/45; Wyrok Sadu Apelacyjnego we
Wroctawiu z dnia 9 pazdziernika 2012 r.; II AKa 276/12;
OSAW 2014/2/313, Prok. i Pr.-wkt. 2014/11-12/19, KZS
2014/4/55.
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Jak wzmiankowano na poczatku rozwazan,
przedmiotem prezentowanych analiz musza pozo-
sta¢ takze kwestie wzajemnej relacji przyznanego
maloletniemu uprawnienia do samodzielnego za-
kupu tabletki oraz wykonywania wiadzy rodziciel-
skiej przez rodzicéw bedacych przedstawicielami
ustawowymi, jak réwniez kwestie starannosci oséb
wykonujgcych zawody medyczne. W orbicie analiz
pozostanie w szczegdlnosci udzielenie odpowiedzi
na pytanie, czy przepis rozporzadzenia Ministra
Zdrowia wylacza ogdlne zasady sprawowania wta-
dzy rodzicielskiej oraz wykonywania zadan z zakre-
su przedstawicielstwa ustawowego, w szczegdlnosci
reprezentacji, czy tez nie.

Podejmowanie wspétzycia piciowego nalezy do
intymnych i delikatnych sfer zycia kazdego cztowie-
ka. Dotyczy to oczywiscie takze matoletniego. Fakt,
ze ustawodawca wylacza karalno$¢ pewnych poste-
powan w stosunku do matoletniego, nie powoduje
automatycznie, ze rodzic, ktéry sprawuje wtadze
rodzicielska, nie ma nic do powiedzenia w zakresie
pieczy nad osobg jego dziecka. Najbardziej przejrzy-
stym tego dowodem pozostaje to, ze ustawodawca
wymaga jednak zgody przedstawiciela ustawowe-
go na dokonanie jakichkolwiek czynnos$ci o charak-
terze medycznym w stosunku do dziecka®. Istotne
pozostaje takze to, ze w stosunku do dziecka, kt6-
re nie ukonczylo szesnastego roku zycia, decyzja
przedstawiciela ustawowego jest decyzja wytaczna
i wladciwie ostateczng. Dopiero ukonczenie szesna-
stego roku zycia pozwala matoletniemu wspdtpodej-
mowac decyzje w zakresie decydowania o swoim
zdrowiu'®. To rzecz jasna dotyczy sytuacji, w kto-
rej dziecko korzysta ze $wiadczenia zdrowotnego
udzielanego przez profesjonalny podmiot, czyli np.

9 Por. dla przyktadu D. Karkowska, Komentarz do art. 171 18
ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (w:)
Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Ko-
mentarz, wyd. 3, Warszawa 2016, s. 323-378; A. Augustyno-
wicz, A. Budziszewska-Makulska, Ustawa o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa 2010, s. 119
in.; M. Swiderska (w:) Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta, Warszawa 2009, s. 1221in.

10 Szerzej R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2010, s. 351

in.
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lekarza lub pielegniarke czy potozna. Oznacza to
dalej, ze matoletnia planujaca rozpoczac wspotzycie
plciowe i stosowanie hormonalnych $rodkéw anty-

przez nig 16 lat jej zdanie wyrazone w postaci zgo-
dy bedzie prawnie skuteczne i wigzace dla rodzica
i lekarza. Jezeli zdania rodzica i matoletniego po

Dziecko pozostajace pod wladza rodzicielska

winno rodzicom postuszenstwo, a w sprawach,

w ktérych moze samodzielnie podejmowac

decyzje i sktada¢ oswiadczenia woli,

powinno wystucha¢ opinii i zalecen

rodzicow formulowanych dla jego dobra.

koncepcyjnych, aby uzyska¢ stosowng recepte, po-
winna przyj$¢ na wizyte lekarska z przedstawicie-
lem ustawowym®, co wiecej, dopiero po ukonczeniu

11 W literaturze pojawit sie poglad, by jako ,przestanke sa-
modzielnej skutecznej zgody (w sprawach ginekologicz-
nych) przyjaé kryterium fizjologiczne wesp6t z material-
nym: pierwsza menstruacja oraz dostateczne rozeznanie”.
O szczegotach patrz M. Boratynska, Wolny wybdr. Gwarancje
i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa
2012, zwtaszcza s. 559. Jak zauwazono w literaturze, jest to
rewolucyjna koncepcja. ,Proponowane rozwigzanie mozna
prébowaé usprawiedliwiaé wrazliwoscig tego rodzaju, by
chroni¢ prywatno$¢ i intymno$¢ nastoletniej dziewczynki,
ktéra do lekarza ginekologa nie miataby i§¢ z mama czy
tata. Stanowisko to jest oczywiscie nietrafne i oderwane
od jakichkolwiek zasad rzadzacych udzielaniem §wiadczen
zdrowotnych i wykonywaniem wtadzy rodzicielskiej. Trud-
noéci rodzg sie na gruncie potrzeby zrozumienia, dlaczego
nalezatoby odebra¢ rodzicom (przedstawicielom ustawowym)
atrybut sprawowania pieczy nad dzieckiem. Pojawia sie takze
kilka dalszych wazkich pytan. Po pierwsze, dlaczego zgoda
samodzielna miataby by¢ ograniczona do procedur gineko-
logicznych. Po wtére, jak osadzi¢ ten pomyst w kontekscie
prawa do prywatnoéci maloletniej? I wreszcie, co wydaje
sie najwazniejsze, czy nalezatoby zmienié¢ dotychczaso-
wy zakres wladzy rodzicielskiej? Jesli rozumie¢ intencje:

miesigczkujgca jedenastoletnia dziewczynka dziatajgca
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ukonczeniu szesnastego roku zycia nie beda zgod-
ne, system prawny przewiduje instrumenty stuzace
osiggnieciu w tym zakresie konsensu zwykle za po-
srednictwem sadu opiekunczego'.

Jednocze$nie trzeba widzieé¢ kontekst sytua-
cji prawnej, a niekiedy i faktycznej matoletniego.
W swietle art. 95 § 2 k.r.o. dziecko pozostajace pod
wtadzg rodzicielskg winno rodzicom postuszen-
stwo, a w sprawach, w ktérych moze samodzielnie
podejmowac decyzje i sktada¢ oswiadczenia woli,
powinno wystucha¢é opinii i zalecen rodzicéw for-

z rozeznaniem, w procedurach ginekologicznych zyskiwa-
taby pelng zdolnos¢ i samodzielno$é do wyrazenia zgody,
w innych za$ procedurach medycznych decyzje podejmo-
walby samodzielnie przedstawiciel ustawowy”. Szeroko
takze J. Haberko, Trudny wybdr pacjenta. Recenzja ksiqzki
Marii Boratyriskiej ,,Wolny wybdr. Gwarancje i granice prawa
pacjenta do samodecydowania”, ,Forum Prawnicze” 2013,
kwiecien, s. 61-67; K. Mularski, Recenzja: M. Boratynska,
Wolny wybdr. Gwarancje i granice prawa pacjenta do samode-
cydowania, ss. 733, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2013,
nr 3, s. 796-806; w tym kontekscie réwniez T. Sokotowski,
Wtadza rodzicielska nad dorastajqgcym dzieckiem, Poznan
1987, passim.

12 Por. np. M. Malczewska (w:) E. Zielinska (red.), Ustawa
o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, Warszawa

2014, passim.



mutowanych dla jego dobra®®. I niejako w interesie
rozsadnego maloletniego zostat sformutowany prze-
pis art. 95 § 4 k.r.o., iz rodzice przed powzigeciem
decyzji w wazniejszych sprawach dotyczacych osoby
lub majatku dziecka powinni je wystuchad, jezeli
rozwdj umystowy, stan zdrowia i stopien dojrzato-
$ci dziecka na to pozwala, oraz uwzgledni¢ w miare
mozliwosci jego rozsadne zyczenia. Jak sie wydaje,
przepis ten bedzie znajdowat zastosowanie wlasnie
w sytuacji rozsadnej maloletniej, ktéra po ukoncze-
niu pewnego wieku przekona rodzicéw o zasadnosci
wtasnych racji.

Wyktadnia powotanych przepisow prowadzi do
nastepujacych wnioskéw: po pierwsze, dziecko po-
winno by¢ rodzicom postuszne'. Jest to zasada, kto-
ra wyplywa nie z checi dokuczenia maloletniemu
i ograniczenia jego praw, ale z faktu, ze dziecko
jest mniej dojrzate, a rodzice dziatajg wylacznie
dla jego dobra. Jezeli zatem rodzice nie pozwala-
ja dziecku przyjmowacd takich czy innych lekéw,
kieruja sie wtadnie jego dobrem i argumentami,
ktérych dziecko moze na obecnym etapie swojego
osobniczego rozwoju nie rozumiec'®. Po drugie, za-
kres postuszenstwa dziecka wobec rodzicéw moze
ulegac stopniowemu zmniejszeniu w miare wzrostu
dziecka i jego dojrzewania'®. Oznacza to, ze zgodnie
z § 4 powotanego wyzej przepisu art. 95 k.r.o., jezeli
rodzice dojdg do przekonania', ze ich dziecko jest

13 O zakresie powinnoéci wystuchania rodzicéw por. np. J. Ig-
natowicz (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opie-
kuriczy. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2012, s. 874.

14 Na ten temat takze w kontekscie zasad etycznych np. M. An-
drzejewski, Prawo rodzinne i opiekunicze, Warszawa 2011,
s. 149.

15 Na temat postuszenstwa i obowigzkéw dziecka por. szerzej
A. Sylwestrzak, Obowiqzki dziecka wobec rodzicéw, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2001, nr 3, s. 67
in.

16 T. Sokotowski, Wtadza rodzicielska nad dorastajgcym dzie-
ckiem, Poznan 1986, passim; tenze (w:) H. Dolecki, T. Soko-
towski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, wyd.
2, Warszawa 2013, s. 649; M. Sladkowski, Uwzglednienie woli
dziecka przy wykonywaniu wtadzy rodzicielskiej, ,,Jurysta”
2000, nr 6.

17 Poza zakresem rozwazan pozostaje kwestia oceny racjonal-

nego ogladu sytuacji przez rodzicéw matoletniego. Moze sie
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na takim etapie rozwoju psychofizycznego, ze potra-
fi dojrzale podjac decyzje o dokonywaniu pewnych
czynno$ci czy zachowan, moga oni wyrazi¢ zgode
na dokonanie przez dziecko pewnych czynnosci, nie
narazajac sie na zarzut dzialania wbrew zasadom
wspotzycia spotecznego i zasadzie dobra dziecka's.
Jezeli zatem rodzice dojdg do przekonania, ze moga
dziecku zaufac na tyle, iZ moze ono podejmowac
pewne decyzje w zakresie sfery intymnej i prywat-
nej, w tym prowadzace do bliskich kontaktéw na-
tury seksualnej, o ile nie bedzie to naruszac przy-
jetych przez ustawodawce karnego granic, mozna
przyjac, ze zasada dobra dziecka jest w tym zakresie
realizowana. Wazne jest jednak to, ze rodzic bedacy
przedstawicielem ustawowym jest §wiadomy fak-
téw skladajacych sie na faktyczng i prawna sytuacje
matoletniego. Moze on w razie koniecznosci podjaé
dzialania, ktére nie narazg dziecka na negatywne
konsekwencje. Tylko takie pojmowanie relacji mie-
dzy rodzicami a dzie¢mi, jak i miedzy rodzicami
sprawujacymi piecze i reprezentujacymi dziecko
a innymi osobami pozwala na realizacje zasady do-
bra dziecka. To od rodzica zatem zaleze¢ bedzie to,
czy wiedzac o przyjmowaniu $rodkéw antykoncep-
cyjnych, akceptuje ten fakt czy tez nie. Trzeba tu
widzie¢ jednak nie tylko to, ze rodzic akceptuje fakt
spozywania $rodkéw antykoncepcyjnych samych
w sobie, ale réwniez to, ze akceptuje zachowania,
ktérym $rodki antykoncepcyjne ,,stuza”, czyli podej-
mowanie wspdtzycia plciowego przez swoje dziecko.

Rozstrzygniecie o dopuszczalnosci samodziel-
nego zakupu ,tabletki po stosunku” (tabletki Ella-
One) przyjete przez Ministra Zdrowia zdaje sie nie
uwzglednia¢ powotanych wyzej zasad. Przed podje-
ciem szczegdlowej analizy art. 95 k.r.o. nalezy jed-

oczywiscie zdarzy¢ sytuacja, ze rodzice sami, poddajac sie lub
nie poddajac okre$lonym zabiegom czy czynno$ciom, sami
nie sg w stanie oceni¢ rozsadnie zyczen dziecka. Obowigzek
ten spadnie wéwczas na sad.

18 Wydaje sie, ze zyczeniem nierozsadnym nalezatoby okresli¢
wyrazenie woli na poddawanie sie zbytecznym zabiegom czy
spozywanie lekdw w sposéb nieuzasadniony stanem zdro-
wia. O autonomii rodzicéw w zakresie sprawowania wtadzy
rodzicielskiej por. np. S. Grobel (w:) J.M. Lukasiewicz (red.),

Instytucje prawa rodzinnego, Warszawa 2014, s. 195.
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nak zauwazy¢, ze obecny stan rzeczy prowadzi do
koniecznoéci przyjecia, ze oto mamy do czynienia
z doé¢ dziwng sytuacja. Mozna ja w duzym uprosz-
czeniu zobrazowac przyktadem: gdyby hormonalne
tabletki antykoncepcyjne miaty by¢ przyjmowane
pod kontrolg i z przepisu lekarza, konieczna byta-
by wizyta matoletniej u lekarza w towarzystwie ro-
dzica bedacego przedstawicielem ustawowym. Co
wiecej, konieczna bylaby jego zgoda wytaczna (gdy
dziecko ma 15-16 lat) lub réwnolegta (gdy dziecko
jest w wieku 16-18 lat) na stosowanie tego rodzaju
srodkéw. Tymczasem za$, gdy ,tabletka po stosun-
ku” zostaje zakupiona w aptece bez recepty przez
matoletnig (po ukonczeniu przez nig 15 lat), nie ma
mowy ani o kontroli stanu zdrowia dziecka ze stro-
ny lekarza, ani prima facie ze strony przedstawiciela
ustawowego.

Nie bez znaczenia pozostaje jednak osadzenie
analizowanej sytuacji w ramach klasycznych kon-
strukcji cywilistycznych. Interesujacy pozostaje bo-
wiem argument sformutowany przez ustawodawce
w przepisie art. 95 § 2 k.r.o. w stowach: ,,a w spra-
wach, w ktérych [matoletnie dziecko] moze samo-
dzielnie podejmowac decyzje i sktada¢ oswiadczenia
woli, powinno wystuchaé opinii i zalecen rodzicéw
formutowanych dla jego dobra”. Chodzi tu nie-
watpliwie w pierwszej mierze o sytuacje, w kto-
rych dziecko moze w $wietle przepiséw art. 14-22
k.c. podejmowac¢ decyzje i sktada¢ oswiadczenia
woli, ktére beda wptywac na jego sytuacje praw-
nag?’. Jezeliby zatem matoletni chcial naby¢ ozna-
czone prawo majatkowe czy zawrze¢ umowe, przez
ktdéra zobowiazalby sie do przeniesienia prawa,
powinien wystuchaé rodzicéw. Co wiecej, w sytu-
acjach, w ktérych czynno$é prawna wymagataby
zgody ewentualnie potwierdzenia przez przedsta-
wiciela ustawowego, samo wystuchanie rodzicéw
nie bytoby jedynym wymogiem waznego dokona-
nia czynnoéci. Ustawodawca przyjmuje bowiem, ze
maloletni, podejmujac pewne czynnosci prawne,

19 O zakresie powinnoéci wystuchania rodzicéw por. np. J. Ig-
natowicz (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opie-
kuniczy. Komentarz, dz. cyt., s. 874.

20 Z najnowszej literatury M. Gutowski (w:) tegoz, Kodeks cy-

wilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2016, s. 90 i n.
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nie jest w zakresie ich dokonywania samodzielny?!.
Wyjatki w tym zakresie wprowadzajg przepisy ko-
deksu cywilnego. Dotyczg one samodzielnego roz-
porzadzania zarobkiem, samodzielnosci w zakresie
podejmowania czynnosci prawnych co do przedmio-
téw, ktére przedstawiciel ustawowy oddat matolet-
niemu do swobodnego uzytku, czy tzw. czynnosci
bagatelnych?2.

Drugg grupe czynnoéci i oswiadczen moga sta-
nowic te, ktdre nie obejmujg wprawdzie obowigz-
ku postuszenstwa, i w przypadku ktérych matoletni
moze dziata¢ samodzielnie na podstawie przepiséw
odrebnych. Mowa tu o takich czynnosciach podob-
nych do czynnoéci prawnych, jak zgoda na zmiane
nazwiska (art. 89 § 1 in fine; art. 89 § 2 zd. 2; art. 90
§ 1in fine k.r.0.), zgoda na przysposobienie (art. 118
§ 1-3 k.r.o.) czy szereg zgdd lub sprzeciwéw wyra-
zanych w procedurach medycznych?.

W przedstawionych grupach sytuacji ustawodaw-
ca dopuszcza samodzielnos$¢ dziatan matoletniego
i podejmowanie przez niego nieskrepowanych wola
przedstawiciela ustawowego decyzji, ale czyni to

21 Por. np. M. Gutowski (w:) tegoz, Kodeks cywilny. Komen-
targ, t. 1, Warszawa 2016, s. 90 i n.; J. Haberko, Komentarz
do art. 18 k.c. (w:) Komentarz fragmentaryczny do Kodeksu
cywilnego napisany przez Przyjaciot dla Profesora Adama
Olejniczaka, Poznan 2015, s. 24.

22 Por. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne. Cze¢ ogélna,
Warszawa 2011, s. 263 i zamieszczona tam literatura.

23 Zgoda na badanie (art. 32 ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty; ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach leka-
rza ilekarza dentysty — tekst jedn. Dz.U. z 2015 1., poz. 464;
dalej: u.z.l.), zgoda na zabieg operacyjny czy procedury
o podwyzszonym ryzyku (art. 34 u.z.l.), zgoda na prze-
szczep komorek, tkanek i narzadéw (art. 5, 6, 12 i 13 ustawy
o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komoérek,
tkanek i narzadéw — ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobie-
raniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek
inarzadéw — Dz.U. z 2005 r., nr 169, poz. 1411 z p6zn. zm.),
zgoda na eksperyment medyczny (art. 25 u.z.l.), zgoda na
zabieg przerwania ciazy (art. 4a ust. 4 ustawy o planowaniu
rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczal-
nosci przerywania ciazy — ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r.
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania cigzy — Dz.U. z 1993 r., nr 17,

poz. 78 z pézn. zm.).



wyjatkowo w zakresie pewnych uznanych przez sie-
bie grup czynnosci. Jak mozna sadzié, czyni to kie-
rowany pewnymi warto$ciami, ktdre w zestawieniu
ze sprawowaniem pieczy i reprezentacjg w ramach
wtadzy rodzicielskiej zyskuja wieksze uznanie. Co
wiecej, czynnoéci te w zakresie regulowanym w ko-
deksie cywilnym nie nalezg zazwyczaj do istotnych
spraw maloletniego dziecka, zas w zakresie uregu-
lowanym ustawami szczegélowymi zabezpieczaja
jego dobro wobec pewnych zdarzen, ktére maja
miejsce zazwyczaj bez woli matoletniego®*.
Podejmujac prébe rozstrzygniecia ostatniej ze
wzmiankowanych na poczatku wywodu kwestii, na-
lezy udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy matoletni,
dokonujac zakupu ,tabletki po stosunku”, realizuje
ktoéres z uprawnien wskazanych przez ustawodaw-
ce w zakresie dopuszczalnych dla niego czynnosci
nieskrepowanych zgoda lub potwierdzeniem przed-
stawiciela ustawowego. Zgodnie z art. 17 k.c. z za-
strzezeniem przewidzianych w ustawie wyjatkow,
do waznosci czynnosci prawnej, przez ktéra osoba
ograniczona w zdolnos$ci do czynnosci prawnych
zacigga zobowigzanie lub rozporzadza swoim pra-
wem, potrzebna jest zgoda jej przedstawiciela usta-
wowego®. Odstepstwa od tej zasady przewidziane

24 Mozna w tym zakresie wskaza¢ np. wzmiankowane wyzej
wyrazenie zdania w zakresie zmiany nazwiska czy zgody na
przysposobienie. O ksztaltowaniu sytuacji prawnej, rodzinnej
i osobistej dziecka przez rodzicéw zob. np. J. Strzebinczyk,
Prawo rodzinne, Warszawa 2010, s. 251.

25 Konstrukcja przewidziana przez ustawodawce zostata oparta
na zatozeniu lepszego rozeznania przedstawiciela ustawo-
wego i ochrony najlepszego interesu osoby ograniczonej
w zdolnosci do czynnoéci prawnych. Przedstawiciel ustawowy
ma, w kazdym razie powinien mie¢, lepsze rozeznanie zawie-
ranej umowy niz pozostajaca pod jego wladza rodzicielska
lub kuratelg osoba ograniczona w zdolnoéci do czynnosci
prawnych. Jednoczes$nie, przedstawiciel ustawowy osoby
ograniczonej w zdolno$ci do czynnoéci prawnych powinien
dostrzegac daleko idace skutki dokonywanej czynnoéci i wy-
nikajacego z niej stosunku prawnego. To on sprawuje, co
do zasady, statq piecze nad osobg ograniczong w zdolnoéci
do czynnoéci prawnych; ma przez to rozeznanie potrzeb
matoletniego dziecka pozostajacego pod jego wtadza rodzi-
cielskg lub ubezwtasnowolnionego cze¢éciowo pozostajacego

pod kuratela. Ustawodawca wychodzi tu z zalozenia, ze
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sa w przepisach art. 20-22 k.c. Przyjmujac trafnos¢
decyzji ustawodawcy w zakresie kontroli dziatan
matloletniego ograniczonego w zdolnosci do czyn-
nosci prawnych przez przedstawiciela ustawowego,
nalezy — wobec dopuszczalnosci samodzielnego za-
kupu interesujacej nas tabletki — rozstrzygnacé kilka
kwestii. Po pierwsze, czy czynnoé¢ zakupu tej tab-
letki miesci sie¢ w dyspozycji okreslonej w art. 17 k.c.
Po drugie, jezeli odpowiedZ na postawione wyzej
pytanie okazataby sie twierdzaca, czy moze mogta-
by by¢ zaliczona do ktdrej$ z grup czynnosci okre-
$lonych w art. 20-22 k.c., stanowiac wyjatek za-
strzezony w ustawie, o czym wspomina art. 17 k.c.
Ewentualnie, gdyby okazalo sie, ze nie jest mozliwe
zaliczenie tej czynnoéci do zadnej z wymienionych
grup czynnosci, to czy mozliwoé¢ samodzielnego
zakupu tabletki stanowitaby wyjatek, ale na posta-
wie przepisu szczegdlnego rangi nizszej niz ustawa.

Czynno$¢ zawarcia umowy przez maloletniego
po ukonczeniu pietnastego roku zycia, ktérej przed-
miotem jest ,tabletka po stosunku” (EllaOne), jest
niewatpliwie czynno$cig prawna, o ktérej mowa
w art. 17 k.c. Matoletni, zawierajac tego rodzaju
umowe, zaciaga zobowiazanie i rozporzadza swoim
prawem. Umowa ta jest umowg sprzedazy, ktorej es-
sentialia negotii zostaty doprecyzowane w art. 535
k.c. Trzeba zatem przyja¢ — w pierwszej intuicji —
konieczno$¢ dokonywania tego rodzaju czynnosci
za zgoda i wiedzg przedstawiciela ustawowego. Jest
to bowiem umowa, przez ktérg matoletni zacigga
zobowigzanie (zobowiazuje si¢ zaptaci¢ sprzedaw-
cy cene), ale takze rozporzadza swoim prawem
(nabywa prawo wtasnosci rzeczy). Fakt, ze mamy
do czynienia z tabletka o okreslonych cechach, nie
ma z cywilnoprawnego punktu widzenia wieksze-
go znaczenia dla okreslenia charakteru czynnosci.
Bedzie to jednak istotne dla uznania, czy skutki
czynnosci, a zwlaszcza uczynienie pozytku z rze-
czy, beda mogty by¢ zaliczone do istotnych spraw
dziecka. Maloletni oczywi$cie moze dokona¢ takiej

system kontroli dziatan dziecka lub osoby pozostajacej pod
kuratelg jest inspirowany szeroko pojetym dobrem tej oso-
by, i ze przedstawiciel ustawowy kierowany ta zasada z jej
istoty nie dopuéci do niekorzystnego zachowania w zakresie

dokonywanych rozrzadzen, w tym majatkowych.
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czynnosci. Jak sie wydaje jednak, w zakresie intere-
sujacych nas rozstrzygnie¢ kontrola przedstawiciela
ustawowego sprowadza sie nie tylko do akceptacji
dokonanej przez matoletniego czynnosci prawnej,
ale takze akceptacji dla pewnych jego zachowan,
dla ktérych samo nabycie tabletki pozostaje wtdrne.

Trzeba widzie¢ bowiem pewien kontekst sytua-
cji matoletniego. Rozstrzygniecie, czy rodzic beda-
cy przedstawicielem ustawowym moze, nie nara-
zajac sie na zarzut dziatania sprzecznego z zasada

cji zasady dobra maloletniego dziecka albo ze ak-
ceptujac wspoltzycie piciowe dziecka, realizuje jego
dobro. Uwzgledniajac aksjologie oraz system zasad
wyznawany przez ustawodawce, poglad ten nalezy,
jak sie wydaje, stanowczo odrzucié.

Dalej, rozstrzygajac mozliwos¢ uzasadnienia
samodzielnego dziatania matoletniego w intere-
sujacym nas zakresie, nalezy sie zastanowi¢, czy
czynno$¢ prawna polegajgca na samodzielnym i nie-
kontrolowanym zakupie ,tabletki po stosunku” mo-

Czynnos$¢ zawarcia umowy przez maloletniego

po ukonczeniu pietnastego roku zycia, ktorej

przedmiotem jest ,tabletka po stosunku”

(EllaOne), jest niewatpliwie czynnoScia

prawna, o ktorej mowa w art. 17 k.c.

dobra dziecka, wyrazi¢ zgode na zawarcie przez
matoletniego umowy o sprzedaz tabletki EllaOne,
wigze sie nie tylko z rozstrzygnieciem co do pew-
nosci losu czynnosci prawnej, ale takze z decyzja
co do akceptacji zazywania pewnych lekéw. Tu
w szczegolnoéci znaczenie ma fakt, ze tabletke za-
zywa sie po stosunku piciowym. Sytuacja odnosi
sie zatem w pewnym sensie do rozstrzygniecia co
do akceptacji pewnych zachowan spoza sfery skut-
kéw czynnosci prawnej. Dalej, trzeba zauwazyd, ze
rodzic, bedacy przedstawicielem ustawowym, po-
winien dokonywaé czynnosci i sprawowac wtadze
rodzicielskg oraz mieszczacq sie¢ w jej ramach pie-
cze nad osobg i reprezentacje, kierujac sie dobrem
dziecka. Pojawia sie tu zatem pytanie, czy wyraza-
jac lub odmawiajac zgody na dokonanie analizo-
wanej czynno$ci prawnej, mozna by — tak czy ina-
czej — postawic rodzicowi zarzut naruszenia tego
dobra. Od tego postulatu mozna odstapi¢ jedynie
w sytuacji, w ktérej uzasadniona okazataby sie teza,
ze system prawny nie wymaga od rodzica w tym
zakresie — w drodze swoistego wyjatku — realiza-
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glaby zostac zaliczona do grupy czynnosci, o ktérych
mowa w art. 20-22 k.c. Jak sie wydaje, rozstrzygnie-
cie moze uwzglednia¢ wytacznie (ewentualnie) ar-
gumenty z art. 20 i 21 k.c. Jezeliby bowiem malolet-
ni dysponowat zarobkiem, mozna by, jak sie wydaje,
przyjaé, ze na podstawie art. 21 k.c. jest on upraw-
niony do dokonania czynnoéci prawnej bez zgody
przedstawiciela ustawowego, o ile zechciatby rozpo-
rzadzi¢ zarobkiem w ten sposéb, ze zakupitby ,tab-
letke po stosunku”. Sytuacja, cho¢ teoretycznie moz-
liwa, w $wietle doswiadczenia zyciowego znajdowaé
bedzie zastosowanie w ograniczonym zakresie.
Wazna jest takze odpowiedz na pytanie czy czyn-
nos¢, o ktérej mowa, moze by¢ zaliczona do uméw
powszechnie zawieranych w drobnych biezacych
sprawach zycia codziennego. Nie ma rzecz jasna
katalogu tego rodzaju czynnosci bagatelnych?®, ale

26J. Strzebinczyk (w:) E. Gniewek, P. Machnikowski (red.),
Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2013, s. 46, wskazuje
przyktady w literaturze, w ktérych podjeto prébe wskaza-

nia przyktadowego czynno$ci mieszczacych sie w grupie



przyjmuje sie w literaturze, ze chodzi o czynnosci
typowe i powtarzalne, nieskomplikowane tak co
do treéci, jak i formy ich dokonania, mieszczace sie
w sferze dziatan oséb matoletnich?. Podkresla sie,
ze pojecie drobnej umowy ma relatywny charakter:
zakres tego pojecia w odniesieniu do matego dzie-
cka bedzie inny niz w stosunku do nastoletniego
mlodzienca?®. Na ocene w tym zakresie wptywa tak-
ze rodzaj srodowiska spotecznego (wie$, miasto —
matle czy duze) oraz sytuacja materialna matolet-
niego i jego rodzicéw itp.?*

Pozostaje zatem udzielenie odpowiedzi na pyta-
nie, czy umowa sprzedazy ,tabletki po stosunku”
moze do takich czynnosci by¢ zaliczona. Do$wiad-
czenie zyciowe zdaje sie tu przemawiaé na rzecz od-
mowy uznania, ze tego rodzaju czynno$¢ mogtaby
zostac zaliczona do czynnoéci bagatelnych. Z dwéch
powodéw. Po pierwsze dlatego, ze ze wzgledu na cel
jej dokonania nie jest zawierana powszechnie, ale
raczej wyjatkowo®. Nie chodzi rzecz jasna w ana-

,2umow zawieranych w drobnych biezacych sprawach zycia
codziennego”.

27 W literaturze podniesiono, ze uzyte przez ustawodawce sfor-
mulowanie ma niedookre$lony charakter. Mozna podzieli¢
poglad, iz o kwalifikacji umowy jako czynno$ci dokonanej
w drobnych biezacych sprawach zycia codziennego decydowaé
bedzie nie tylko warto$¢ przedmiotu umowy, ale tez typowo$é
umowy, jak réwniez nieskomplikowane procedury jej zawie-
rania czy wykonywania. Przy dokonywaniu odpowiedniej
oceny nalezy réwniez wzia¢ pod uwage powszechne zawie-
ranie rozpatrywanych uméw w celu zaspokojenia biezacych
potrzeb konsumpcyjnych przecietnej rodziny. Nie powinny
by¢ do nich zaliczane umowy niecodzienne, okazjonalne,
w ktérych doszto do rozporzadzenia znacznymi warto$ciami,
niezwigzane z zaspokajaniem zwyktych potrzeb uprawnio-
nego (M. Serwach, Komentarz do art. 14 kodeksu cywilnego
(w:) M. Pyziak-Szafnicka, P. Ksiezak (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz. Cze$¢ ogélna, Warszawa 2014, s. 215-220) ani
umowy, do zawarcia ktérych potrzeba szczeg6lnego roze-
znania w zakresie szczegétowych kwestii.

28T. Sokotowski, Wtadza..., dz. cyt., passim.

29 Tenze, Komentarz do art. 14 kodeksu cywilnego (w:) A. Kidyba
(red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2012, s. 83
in.

30Por. informacja o produkcie: http://www.doz.pl/apteka/
p46522-Ellaone_30_mg_tabletki_1_szt.

ARTYK

lizowanej sytuacji o mozliwo$¢ dokonania zakupu
tabletki, gdyz mozna to robi¢ wlasciwie bez ograni-
czen. Chodzi, co oczywiste, o uzycie leku w celu, do
ktdrego zostal przeznaczony. Warto w tym miejscu
zauwazy¢, ze producent leku w ulotce dotaczonej do
produktu informuje: ,,antykoncepcja w przypadkach
nagtych jest zastepcza metoda zapobiegania cigzy
i moze by¢ stosowana jedynie sporadycznie. Istnie-
je ograniczona liczba danych dotyczacych bezpie-
czenistwa i skutecznosci leku EllaOne stosowanego
wielokrotnie, dlatego tez nie zaleca sig¢ przyjmo-
wania wiecej niz jednej tabletki EllaOne w cia-
gu tego samego cyklu miesigczkowego. Lekarz lub
pracownik stuzby zdrowia moze udzieli¢ informa-
¢ji na temat wiasciwych dlugoterminowych metod
antykoncepcji”®!.

Po drugie dlatego, ze nie nalezy do uméw za-
wieranych w drobnych biezgcych sprawach zycia
codziennego. Przyjmuje sie, ze czynnos$ci bagatel-
ne to czynnoéci, ktérych dokonuje sie w sprawach
powtarzalnych, wtasciwych dla zycia codziennego,
ktére nie wymagaja szczegdlnego zastanowienia, sa
wykonywane automatycznie dla zaspokojenia bie-
zacych spraw®2. Chodzi tu o czynnosci, ktore takze
ze wzgledu na cene nie wymagajg doktadnych ana-
liz finansowych czy wiekszego zastanowienia. Nie
ma w tym zakresie oczywiscie precyzyjnie okreélo-
nych regul, ale za bagatelnym charakterem czynno-
ci przemawia¢ moze takze cena, ktéra nalezy za-
ptaci¢ w zwiazku z nabyciem rzeczy. W przypadku
ytabletki po stosunku” cena, ktéra nalezy uiscié, nie
wydaje sie uzasadnia¢ trafnosci tezy, ze czynnos¢ ta
jest sprawa zycia codziennego. Nalezy pamietad, ze
o ile w przypadku osoby dorostej mozna by (wpraw-
dzie nieco ,na sile”) probowac broni¢ pogladu, ze
wydatek rzedu 120 ztotych nie stanowi znacznego
obcigzenia finansowego i moze by¢ traktowany jako
sprawa biezaca. W przypadku matoletniego nie-
dysponujacego z reguty wlasnym zarobkiem suma
ta wydaje sie potwierdza¢, ze nie mamy do czynie-
nia z powszechng i biezaca sprawa.

31 Tamze.

32T. Sokotowski, Komentarz do art. 14 kodeksu cywilnego (w:)
A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa
2012, s. 83-86.
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Pozostaje zatem konieczno$¢ udzielenia odpowie-
dzi na pytanie, czy wobec powyzszych watpliwosci
regulacja zawarta w rozporzadzeniu wylgcza ogdlng
konstrukeje przewidziang przez ustawodawce w ko-
deksie cywilnym oraz kodeksie rodzinnym i opie-
kunczym. Innymi stowy, czy w zakresie, w jakim

konywania zawodéw medycznych, w szczegdlnosci
zawodu lekarza. Wprowadza ono takze swoisty du-
alizm w zakresie kontroli zachowan matoletniego.
O ile mozna postulowac zmiane w zakresie kontroli
zachowan dziecka przez rodzicédw, w szczegdélnosci
w sytuacji uwzglednienia prawa do poszanowania

Brak kontroli w zakresie pieczy nad osoba,

ale i reprezentacji w sytuacji niepomiernie

bardziej ryzykownej niz wizyta u lekarza

specjalisty — nie wydaje sie rozwigzaniem trafnym.

matoletni dokonuje czynno$ci prawnej polegajacej
na zawarciu umowy sprzedazy tabletki, nie podlega
regulacji okreslonej w art. 17 i n. k.c. oraz art. 95
k.r.o. Przyjmujac regule kolizyjng w zakresie inter-
pretacji aktéw prawnych, w mys$l ktérej lex posterior
derogat legi priori (akt pozniejszy uchyla moc obo-
wigzujaca aktu wezesniejszego) oraz inne wyrazone
w innych tacifiskich paremiach odnoszacych sie do
kwestii kolizji w interpretacji r6znych aktéw praw-
nych, nalezy zauwazy¢, ze akt rangi rozporzadzenia
regulujacy w dodatku inng materie nie moze wpro-
wadzaé¢ zmian w zakresie ogdlnych konstrukeji cy-
wilistycznych wyrazonych w aktach rangi ustawy®:.

Przechodzac do wnioskéow wypada zauwazy¢, ze
przyjeta w rozporzadzeniu konstrukcja godzi w za-
sady rzadzace wykonywaniem wladzy rodzicielskiej
oraz narusza uprawnienia rodzicow do decydowa-
nia o zdrowotnych losach ich dzieci®*. Przyjete roz-
wigzanie nie jest zgodne z ogdélnymi zasadami wy-

33 O wyktadni tekstéw prawnych szeroko np. S. Wronkowska,
Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, Poznan 2005,
passim.

34 Rozporzqdzenie dopuszczajqce wydawanie ellaOne bez recepty
narusza przepisy Konstytucji, opinia bez podania autora, do-
stepna na http://www.ordoiuris.pl/rozporzadzenie-dopusz-
czajace-wydawanie-ellaone-bez-recepty-narusza-przepisy-

-konstytucji,3596,i.html.
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intymno$ci i prywatno$ci matoletniej, gdy udziela
sie jej swiadczen zdrowotnych, o tyle brak kontroli
nie tylko w zakresie pieczy nad osoba, ale i repre-
zentacji w sytuacji niepomiernie bardziej ryzykow-
nej niz wizyta u lekarza specjalisty — nie wydaje sie
by¢ rozwigzaniem trafnym. Wprawdzie mozna po-
wotaé argument seksualnej autonomii matoletniej,
ktéra po ukoniczeniu przez nig pietnastego roku zy-
cia podejmuje wspotzycie seksualne, niemniej po-
glad ten w kontekscie przyjetych przez ustawodaw-
ce zasad rzadzacych prawem rodzinnym wydaje sie
jednak trudny do obrony. Mozna, w tym kontekscie
oczywiscie, spiera¢ sie, czy matoletnia na wizyte
do lekarza ginekologa-potoznika powinna udac sie
z rodzicem, jednak pozbawianie rodzica (przedsta-
wiciela ustawowego) informacji o zdrowotnych lo-
sach matoletniego — i w ogdle realizacji prawa w za-
kresie wychowania i decydowania o przyjmowaniu
takich czy innych lekéw — nie jest dobre. Rozwiagza-
nie to nie wpisuje sie bowiem w przyjety i akcepto-
wany przez ustawodawce system wartosci, godzi za$
w szczegdlnosci w realizacje zasady dobra dziecka.
Oczywiscie mozna argumentowacd, ze nikt nie za-
brania matoletniemu informowania rodzica o swo-
ich dzialaniach. To prawda, tyle tylko, ze w razie
braku takiej informacji, a nawet przy jej dostarcze-
niu, ewentualny sprzeciw przedstawiciela ustawo-
wego nie bedzie miat zadnego prawnego znaczenia.



Na koniec warto zauwazy¢, ze w nauce pojawit sie
poglad, zgodnie z ktérym jezeli przedstawiciel usta-
wowy mial wiedze o zawarciu umowy przez osobe
ograniczong w zdolnosci do czynnos$ci prawnych
i sie temu nie sprzeciwil, to takie zachowanie moz-
na uzna¢ za wyrazenie potwierdzenia dla zawartej
umowy?®. Poglad ten spotkat sie z krytyka niemniej
jednak, jak sie wydaje, w interesujacej nas sytuacji
zdaje sie ona by¢ uzasadniona. O ile w przypadku
innych czynnoéci powoddéw krytyki powyzszego sta-
nowiska mozna upatrywacé w tym, ze przedstawiciel
ustawowy bedacy rodzicem zazwyczaj wie o sklada-
nych przez swoje dziecko o$wiadczeniach i podej-
mowanych przez nie czynno$ciach. Sytuacja nabycia
,tabletki po stosunku” jest inna. Matoletniej bedzie
bowiem zwykle zalezato na dyskrecji i na tym, by
przedstawiciel ustawowy nie dowiedziat sie o tym
fakcie. W przeciwnym razie analizowany problem
nie powstaje: dziecko dzieli sie bowiem z rodzicem
informacjami ze swojego zycia. Tak wiec trudno
bezsprzecznie przyjac zalozenie, ze przedstawi-
ciel ustawowy ma wiedze zaréwno o biezacych, jak
i istotnych sprawach swojego dziecka. Moze sie za-
tem zdarzy¢, ze przedstawiciel ustawowy z jakich$
powodoéw nie bedzie miat mozliwosci wyrazenia ze-
zwolenia albo zgody na zlozenie o§wiadczenia woli,
a nie majac wiedzy o sytuacji swojego dziecka, nie
sprzeciwi sie zawartej umowie®. Jezeliby zatem
przyjaé, ze przedstawiciel ustawowy ma wiedze
o dokonywanych przez osobe pozostajaca pod jego
wladza rodzicielskg albo kuratelg dziataniach, ze
dziatania te akceptuje, nie ma przeszkéod, by przyjaé,
ze wyraza on akceptacje dla zawartej umowy w ten
sposob, ze nie sprzeciwia sie ztozonemu o$§wiadcze-

35 K. Piasecki (w:) tegoz (red.), Kodeks cywilny. Ksigga pierwsza.
Cze$¢ ogdlna. Komentarz, Krakéw 2003, s. 148. Poglad ten,
zwlaszcza w ocenie rozktadu ciezaru dowodu, spotkat sie
jednak z krytyka (M. Serwach w: tamze).

36 Poglad ten bedzie oczywiscie wymagat koniecznych szczegdl-
nych zastrzezen w sytuacji, w ktdrej przedstawiciel ustawowy
reprezentuje pozostajacego pod kuratelg. Z istoty tej instytu-
cji wynika bowiem powotanie przedstawiciela ustawowego
do pomocy w prowadzeniu spraw osoby, ktéra z powoddw
okre$lonych w przepisie art. 16 k.c. samodzielnie swoich

spraw prowadzi¢ nie jest w stanie.

ARTYKULY

niu woli. Trzeba mie¢ jednak na uwadze, Ze ciezar
dowodu bedzie w analizowanej sytuacji spoczywat
na osobie (zazwyczaj drugiej stronie umowy), ktéra
z tego faktu wywodzi skutki prawne.
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Polish Law on In Vitro Fertilisation —
a Discussion Still Open

The article analyses the Polish Law of 25t June 2015 on Infertility Treatment
in the context of other Polish legislative proposals concerning this issue, which
the period of 2009-2010 was very abundant in. Eventually, they did not result
in the enactment of a new law because of the end of the parliamentary term.
The Law of 25t June 2015 on Infertility Treatment, adopted a few years later,
raises doubts as to its constitutionality. Expecting amendments in this matter
to rectify the situation, it is worthy to recall three models of legal regulation
of in vitro fertilisation, which can be identified from the previous legislative
proposals. One of them, reflected in the law in force, is based on the priority of
procreative liberty and efficiency of in vitro fertilisation. The others — represented
in legislative proposals that have already been introduced to the Parliament in
2009-2010 - recognised the central constitutional value of human dignity at
any stage of human development. They differed from each other in the matter of
legal acceptability of in vitro fertilisation. The Bill of 2009 on Human Genom
and Human Embryo Protection as well as the Polish Bioethical Council accepted
this intervention on the condition of prohibiting the creation of supernumerary
embryos. The four other bills assumed that it is impossible to respect human
dignity while allowing in vitro fertilisation in any configuration. The latter model
seems to better comply with the constitutional guarantees of human dignity and
life than the former.

1. Uwagi wstepne

Jeszcze kilka lat temu temat
prawnej oceny zaptodnienia in
vitro w Polsce modgt by¢ rozwa-
zany wylacznie na plaszczyznie
wnioskéw wywodzonych z kon-
stytucyjnego statusu cztowieka
w fazie prenatalnej, ogdlnych
mechanizmoéw jego ochrony cy-
wilnej i karnej oraz uwag de lege

ferenda konstruowanych w kon-
tek$cie prawnoporéwnawczym®.

1 Zob. np. L. Bosek, Refleksje wokdt
prawnych uwarunkowan wspomaganej
prokreacji, ,Diametros” 2009, nr 20,
s. 40-59; M. Gatazka, Niemiecka usta-
wa o ochronie embrionéw w kontekscie
polskiej debaty o zaptodnieniu in vi-

tro, ,Przeglad Sadowy” 2010, nr 4,
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Polskie prawo dtugo nie odnosito si¢ bezposérednio
do prokreacji medycznie wspomaganej w przepi-
sach rangi ustawowej, nie liczgc nawigzan epizo-
dycznych. W latach 2008-2010 podjeto szeroko za-
krojone préby uzupetnienia tej przestrzeni prawnej,
ktore przerwat koniec kadencji Sejmu. Wyraznie za-
rysowato sie wéwczas kilka rozbieznych kierunkéw
prawnej regulacji zaptodnienia in vitro, wyczerpu-
jacych szerokie spektrum rozwiazan znanych pan-
stwom obcym. Po podjeciu problemu w kolejnej
kadencji parlamentarnej przyjeta zostala ustawa
z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci?.
Nie zamyka to jednak dyskusji na ptaszczyznie de
lege ferenda, jako ze nowa ustawa nasuwa szereg
powaznych zastrzezen natury konstytucyjnej i sy-
stemowej®. Niniejszy tekst tylko ubocznie podejmuje
problem tych zastrzezen. Koncentruje sie natomiast
na poréwnaniu obowigzujacych przepiséw z innymi
propozycjami prawnej regulacji zaptodnienia poza-
ustrojowego, jakie wysunieto w dotychczasowych
pracach legislacyjnych, zwtaszcza z lat 2009-2010.
Dorobek ten jest na tyle znaczacy, ze zastuguje na
odrebne opracowanie. Ewentualne dziatania zmie-

s. 98-108. Wczeséniej zob. M. Safjan, Prawo wobec ingerencji
w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990.

2 Dz.U. z 2015 r., poz. 1087, dalej: u.l.n.

3 Problem ten wymaga odrebnego opracowania. Dotyczy
szczegolnie statusu ludzkiego embrionu (zob. J. Lipski, Opi-
nia prawna na temat rzqdowego projektu ustawy o leczeniu
nieptodnosci, ,,Zeszyty Prawnicze” 2015, nr 4, s. 133-149;
A. Stepkowski, Opinia prawna w sprawie merytorycznej oceny
rzqdowego projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci, ,, Zeszyty
Prawnicze” 2015, nr 4, s. 169-171; na temat zblizonych roz-
wiazan zob. O. Nawrot, Biorqc konstytucje powaznie. Konstytu-
cyjne ramy regulacji medycznie wspomaganej prokreacji (uwagi
na marginesie oceny zgodnosci z Konstytucjq Rzeczypospolitej
Polskiej poselskich projektéw ustawy o zmianie ustawy o po-
bieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek
i narzqddéw, druk 607 i 608), ,,Gdanskie Studia Prawnicze”
2014, t. 21, s. 656-660), wiezi prawnorodzinnych i prawa
do znajomoéci wlasnego pochodzenia (zob. A. Stepkowski,
Opinia..., dz. cyt., s. 169, 173-175; J. Haberko, J. Luczak-
-Wawrzyniak, Dobrodziejstwo nowoczesnych technik wspo-
maganej medycznie prokreacji czy problem rodziny i dziecka?
Uwagi na tle projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci (Druk
sejmowy 3245), ,Diametros” 2015, nr 44, s. 39-40).
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rzajace do rewizji obecnych przepiséw* moga w nim
zyskaé rownie cenne wsparcie, jak w analizie po-
réwnawczej prawa obcego. Konfrontacja przepiséw
obowigzujacych i projektowanych pozwoli na rekon-
strukcje mozliwych granic prawnych zaptodnienia
in vitro oraz na odczytanie rzeczywistej aksjologii,
na ktérej oparto jedne i drugie przepisy.

2. Cykl in vitro - to, co wiadome,
nieuniknione, watpliwe

Zasadniczym celem prokreacji medycznie wspo-
maganej — w tym zaplodnienia in vitro — jest umoz-
liwienie poczecia dziecka osobom dotknietym nie-
ptodnoécia lub uniknigecie przekazania dziecku
powaznej choroby®. Tytulowg interwencje wyrdz-
nia przeniesienie poczecia czlowieka do warunkéw
pozaustrojowych, co stanowi zrédto kolizji podsta-
wowych warto$ci, wymagajacych rozstrzygniecia
przez ustawodawce®. Pod wzgledem technicznym
zaplodnienie in vitro sktada sie zasadniczo z trzech
interwencji medycznych. Pierwsza polega na pobra-
niu gamet od kobiety, za pomocg zabiegu chirur-
gicznego, poprzedzonego stymulacja hormonalng
stuzaca uzyskaniu jak najwiekszej ich liczby. W , kla-
sycznym” przebiegu cyklu in vitro, po dodaniu plem-

4 Drzialania takie zostaty juz zainicjowane. Obecnie przedmiotem
postepowania legislacyjnego jest Projekt z 18 grudnia 2015 r.
ustawy w obronie zycia i zdrowia nienarodzonych dzieci po-
czetych in vitro, o zmianie ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r.
o leczeniu nieptodnoéci, ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. —
Kodeks karny oraz ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. - Kodeks
rodzinny i opiekuficzy, Druk nr 525, dalej: projekt 525.

w

Zob. np. E.F. Fugger i in., Births of normal daughters after
MicroSort sperm separation and intrauterine insemination, in
vitro fertilisation, or intracytoplasmic sperm injection, ,Human
Reproduction” 1998, nr 9, s. 2367-2370; A. Yabuuchi i in.,
Prevention of mitochondrial disease inheritance by assisted
reproductive technologies: Prospects and challenges, ,,Bio-
chimia et Biophysica Acta” 2012, nr 5, s. 637-642; C. Gout
iin., Assistance médicale a la procréation et VIH: revue des
indications techniques et résultats, ,,Gynécologie Obstrétique
& Fertilité” 2011, nr 12, s. 705-708.

6 W niniejszym opracowaniu pominieto kwestie wspélne dla
wszystkich metod prokreacji medycznie wspomaganej, chyba
ze wykazuja jaka$ specyfike w kontekécie zaptodnienia in

vitro.



nikéw do pobranych komérek jajowych samoistnie
nastepuje zaptodnienie’. Obecnie czeSciej stosowa-
na jest technika polegajaca na wstrzyknieciu wy-
branego plemnika do cytoplazmy komdrki jajowej
(ICSD)®. Po uptywie 2—6 dni umieszcza sie embrio-
ny w organizmie pacjentki’. Szanse na utrzymanie
ciazy podnosi transfer kilku embrionéw, co jednak
zwieksza tez prawdopodobienstwo cigzy mnogiej
i zwigzanych z nig powiktan potozniczo-neonato-
logicznych. Dlatego obecnie ogranicza sie te liczbe
do dwdch albo jednego embrionu'®. System prawa
staje tu przed pytaniem o dalszy los pozostatych
embrionéw. Na zachowanie ich przy zyciu pozwa-
laja dwa rozwiagzania: zamrozenie albo umieszcze-
nie w organizmie innej kobiety. Ta druga mozliwo$¢é

7 Zob. J. Radwan (red.), Nieptodnosé i rozréd wspomagany,
Poznan 2005, s. 105; G.M. Jones i in., Embryo culture, as-
sessment, selection and transfer (w:) E. Vayena, P.J. Rowe,
P.D. Griffin (red.), Current Practices and Controversies in As-
sisted Reproduction, Genewa 2002, s. 196; P. Marianowski,
Zaptodnienie pozaustrojowe w leczeniu nieptodnosci, ,,Perina-

tologia, Neonatologia i Ginekologia” 2010, t. 3, nr 2, s. 129.

o)

Zob. P. Marianowski, Zaptodnienie..., dz. cyt., s. 129; A. van

Steirteghem, Celebrating ICSI’s twentieth anniversary and the

birth of more than 2.5 million children — the “how, why and

where”, ,Human Reproduction” 2012, nr 1, s. 1-2; M.S. Kupka
iin., Assisted reproductive technology in Europe, 2011: results
generated from European registers by ESHRE, ,Human Repro-

duction” 2016, nr 2, s. 237.

9 Zob. G.M. Jones i in., Embryo..., dz. cyt., s. 189; P. Maria-
nowski, Zaptodnienie..., dz. cyt., s. 129; J.M.R. Gerris, Single
embryo transfer and IVE/ICSI outcome: a balanced appraisal,
»Human Reproduction Update” 2005, nr 2, s. 110-113; E.G. Pa-
panikolaou i in., Live birth rates after transfer of equal number
of blastocysts or cleavage-stage embryos in IVF. A systematic
review and meta-analysis, ,Human Reproduction” 2008, nr 1,
s. 91-99.

10 Zob. J. Radwan (red.), Nieptodnos¢..., dz. cyt., s. 105; M.S. Kup-
ka i in., Assisted..., dz. cyt., s. 240, 244; A. Maheshwari
iin., Global variations in the uptake of single embryo trans-
fer, ,Human Reproduction Update” 2011, nr 1, s. 107-120;

J.M.R. Gerris, Single..., dz. cyt., s. 105-110, 116; P. Marianow-

ski, Zaptodnienie..., dz. cyt., s. 129-130; Polskie Towarzystwo

Ginekologiczne i Polskie Towarzystwo Medycyny Rozrodu,

Rekomendacje dotyczqce diagnostyki i leczenia nieptodnosci

- skrét, ,Ginekologia Polska” 2012, nr 2, s. 153.
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nie zawsze wystapi, jako ze wymaga synchronizacji
z cyklem biorczyni, a embrion zachowuje zdolno$é
do implantacji przez najwyzej kilka dni''. W prak-
tyce embriony pozostajace in vitro podlegaja zamro-
zeniu na ewentualne potrzeby kolejnych transferéw
do organizmu matki genetycznej lub innej kobiety'2.
Zamrozenie jednak nie tylko sztucznie wstrzymuje
rozw6j embrionu i naraza go na wysokie niebez-
pieczenstwo $mierci'?, ale jest rozwigzaniem tym-

11 Zob. M. Lépez-Barahona, L'embrione umano nelle applicazio-
ni delle tecniche riproduttive artificiali (w:) La dignita della
procreazione umana e le tecnologie riproduttive. Aspetti an-
tropologici e etici, red. J. de D. Vial Correa, E. Sgeccia, Citta
del Vaticano 2005, s. 146-147.

12 Zob. P. Marianowski, Zaptodnienie..., dz. cyt., s. 130; Polskie
Towarzystwo Ginekologiczne i Polskie Towarzystwo Medy-
cyny Rozrodu, Rekomendacje..., dz. cyt., s. 153.

13 Na temat negatywnych skutkéw, jakie dla embrionu powoduje
zamrozenie, zob. np. R. Colombo, The most vulnerable subjects
of biomedical research. The case of the human embryo (w:) J. de
D. Vial Correa, E. Sgeccia, Citta del Vaticano (red.), Ethics
of Biomedical Research in a Christian Vision, 2004, s. 223;
D.H. Edgar i in., The developmental potential of cryopreserved
human embryos, ,Molecular and Cellular Endocrinology”
2000, vol. 169, nr 1-2, s. 72; J. Mandelbaum, Embryo and
oocyte cryopreservation, ,Human Reproduction” 2000, vol. 15,
s. 43. W literaturze podaje sie, ze stan urodzonych dzieci,
ktére byty zamrozone na etapie przedimplantacyjnym, nie
jest gorszy (zob. L. Pawelczyk, M. Serdynska, Medyczne
aspekty wspomaganego rozrodu (w:) J. Haberko, M. Lacz-
kowska (red.), Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty
wspomaganej prokreacji, Poznan 2005, s. 24; B. Kdllén i in.,
In vitro fertilization (IVF) in Sweden: infant outcome after
different IVF fertilization methods, ,Fertility and Sterility”
2005, vol. 84, nr 3, s. 614; mniej stanowczo A. Sazanova i in.,
Obstetrics outcome in singletons after in vitro fertilization with
cyopreserved/thawed embryos, HR 2012, nr 5, s. 1343, 13347-
1348), a niekiedy nawet wypada lepiej od pozostatej popu-
lacji pochodzacej z zaptodnienia in vitro (zob. C. Bouillon,
P. Faude, Devenir des enfants issus des techniques d’assistance
médicale a la procreation, ,Archives de pédiatrie” 2013, nr 5,
s. 578; E. Nelissen i in., Further evidence than culture media
affect perinatal outcome: findings after transfer of fresh and
cryopreserved embryos, ,Human Reproduction” 2012, nr 7,
s. 1967, 1973; B. Kéllén i in., In vitro..., dz. cyt., s. 614, 616).
Jest to jednak efekt badan postnatalnych, nieuwzgledniajacy

embriondéw, ktére obumarty przed rozmrozeniem, przy czym
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czasowym, ktére nie gwarantuje embrionowi moz-
liwoéci dalszego rozwoju w koniecznym do tego
srodowisku.

przedwczesne porody i nizsza wage urodzeniowg
dzieci poczetych pozaustrojowo w poréwnaniu do
populacji ogélnej’. Jest tez wiele doniesien o in-

Trudno uniknaé pytania, czy przeniesienie

zaplodnienia do warunkdéw pozaustrojowych

moze wplynaé¢ negatywnie na stan zdrowia

i zdolnos¢ przezycia tak poczetego czlowieka.

Skuteczno$¢ zaplodnienia pozaustrojowego jest
mierzona liczba cigz i urodzen na jeden cykl in
vitro'*. Jak wynika z danych European Society of
Human Reproduction and Embryology (ESHRE),
w 2011 r. srednia europejska wyniosta odpowied-
nio 29,1% i 21,7% dla ,klasycznego” zaptodnie-
nia in vitro (dane z Polski 36,6% i 22,7%), za$ dla
metody ICSI — 27,9% i 19,9% (dane z Polski 34,5%
i24,0%)%.

W odniesieniu do opisanych interwencji trud-
no unikna¢ pytania, czy przeniesienie zaptodnie-
nia do warunkéw pozaustrojowych moze wptynaé
negatywnie na stan zdrowia i zdolnos¢é przezycia
tak poczetego cztowieka. Jest to kwestia sporna,
gtéwnie z powodu trudnosci metodologicznych?®.
W literaturze medycznej powszechnie stwierdza sie

zamrozenie przezywajg embriony w najlepszym stanie (tj.
ok. 50% embrionéw, zob. L. Pawelczyk, M. Serdynska, Me-
dyczne..., dz. cyt., s. 24).

14 Prezentowane dane odnosza si¢ do jednego pobrania komérek
jajowych, ale cykle wykorzystujace zamrozone embriony sg
liczone odrebnie, zob. M.S. Kupka i in., Assisted..., dz. cyt.,
s. 237, 239.

15 Zob. tamze, s. 237, 239. Raport obejmuje 33 panstwa i 1064
klinik. Dla cykli z wykorzystaniem zamrozonych embrionéw
liczby te wyniosty odpowiednio 21,3% i 14,4% (dane z Polski
25,1% i 15,8%).

16 Zob. C. Bouillon, P. Faude, Devenir..., dz. cyt., s. 576-578;
C. Patrat, S. Epelboin, Santé des enfants congus aprés assi-
stance médicale a la procreation, ,Journal de pédiatrie et de
puériculture” 2011, nr 6, s. 326-327.
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nych powiktaniach neonatologicznych!® i wiekszej
umieralnosci okotoporodowe;j'. Wszystko to moze
by¢ przyczyna dalszych zaburzen rozwojowych?.
Ponadto w wielu badaniach stwierdzono wyzszy

17 Zob. S.D. McDonald i in., Preterm birth and low weight among
in vitro fertilization singletons: A systematic review and eta-
-analyses, ,European Journal of Obstetrics & Gynecology
and Reproductive Biology” 2009, vol. 146, nr 2, s. 138-148;
C. Bouillon, P. Faude, Devenir..., dz. cyt., s. 576; C. Patrat,
S. Epelboin, Santé..., dz. cyt., s. 326; B. Kallén i in., In vi-
tro..., dz. cyt., s. 614, 616; J.C. Dumoulin i in., Effect of in
vitro culture of human embryos on birthweight of newborns,
»2Human Reproduction” 2010, nr 3, s. 605; R.A. Jackson,
Perinatal outcomes in singletons following in vitro fertilization:
A meta-analysis, ,,Obstetrics and Gynecology” 2004, vol. 103,
nr 3, s. 551-563; F.M. Helmerhorst i in., Perinatal outcome
of singletons and twins after assisted conception: a systematic
review of controlled studies, ,British Medical Journal” 2004,
23 January, s. 1-5; M. Hansen i in., The risk of major birth
defects after intracytoplasmic sperm injection and in vitro fer-
tilization, ,New English Journal of Medicine” 2002, vol. 346,
nr 10, s. 725-730; M.S. Kupka i in., Assisted..., dz. cyt., s. 241;
R. Kocytowski, G. Breborowicz, Prenatalny rozwdj dziecka
oraz opieka nad cigzq po zaptodnieniu pozaustrojowym (w:)
J. Haberko, M. Laczkowska (red.), Prawne..., dz. cyt., s. 28.

18 Zob. B. Kéllén i in., In vitro..., dz. cyt., s. 615, 616; R.A. Jack-
son, Perinatal..., dz. cyt., s. 551-563.

19 Zob. C. Bouillon, P. Faude, Devenir..., dz. cyt., s. 576; C. Patrat,
S. Epelboin, Santé..., dz. cyt., s. 326.

20Zob. C. Bouillon, P. Faude, Devenir..., dz. cyt., s. 577;
J.C. Dumoulin i in., Effect..., dz. cyt., s. 610; E. Nelissen



odsetek wad wrodzonych u dzieci poczetych in vi-
tro w poréwnaniu z populacja ogélna?!, zwigkszone
ryzyko choréb epigenetycznych??, a w co najmniej
kilku — wyzsze ryzyko nowotwordw?3. Wymienione
komplikacje dotycza nie tylko cigz mnogich, ktérych
zwiekszona czestotliwo$é jest typowa dla wspoma-
ganej prokreacji, ale i pojedynczych?*. Medycyna ma
trudnoéci z ocena, na ile przyczyna wskazanych za-
burzen jest ingerencja w poczecie dziecka lub hor-
monalna stymulacja cyklu, a na ile stan zdrowia
rodzicéw zwigzany z nieptodnoscig?.

Ponadto trzeba zauwazy¢, ze zdecydowana wiek-
szo$¢ badan prowadzona jest na dzieciach urodzo-
nych, w efekcie czego zostaje pominiety wpltyw za-
ptodnienia in vitro na przezycie embrionéw przed
umieszczeniem w organizmie kobiety i krétko po-
tem. Wiele wskazuje jednak na to, ze w ramach
cyklu in vitro pewien odsetek $§miertelnosci emb-
rionéw ma przyczyne w przeniesieniu poczecia

iin., Further..., dz. cyt., s. 1967; B. Killén i in., In vitro...,
dz. cyt., s. 616.

21 Zob. S. Koivurova i in., Neonatal outcome and congenital mal-
formations in children born after in-vitro fertilization, ,Human
Reproduction” 2002, nr 5, s. 1391; C. Patrat, S. Epelboin,
Santé..., dz. cyt., s. 327; M. Hansen i in., The risk, s. 725-730;
J. Reefhuis i in., Assisted reproductive technology and major
structural birth defects in the United States, HR 2009, nr 2,
s. 360-366.

22 Zob. C. Bouillon, P. Faude, Devenir..., dz. cyt., s. 578; C. Patrat,
S. Epelboin, Santé..., dz. cyt., s. 327; A.P.A. van Montfoort
iin., Assisted reproduction treatment and epigenetic inheri-
tance, ,Human Reproduction Update” 2012, nr 2, s. 182-192;
R. Gosden i in., Rare congenital disorders, imprinted genes, and
assisted reproductive technology, ,Lancet” 2003, vol. 361, June
7,5.1975-1977; E. Nelissen i in., Further..., dz. cyt., s. 1974.

23 Zob. C. Bouillon, P. Faude, Devenir..., dz. cyt., s. 577-578;
C. Patrat, S. Epelboin, Santé..., dz. cyt., s. 328; B. Kalléniin.,
Cancer Risk in Children and Young Adults Conceived by In Vitro
Fertilisation, ,Pediatrics” 2010, vol. 126, nr 2, s. 270-276.

247Zob. S.D. McDonald i in., Preterm..., dz. cyt., s. 138-148;
C. Bouillon, P. Faude, Devenir..., dz. cyt., s. 576; C. Patrat,
S. Epelboin, Santé..., dz. cyt., s. 326; R.A. Jackson, Perinatal...,
dz. cyt., s. 551-563; F.M. Helmerhorst i in., Perinatal..., dz.
cyt., s. 1-5.

25Zob. C. Bouillon, P. Faude, Devenir..., dz. cyt., s. 576-577,
578; C. Patrat, S. Epelboin, Santé..., dz. cyt., s. 326-327.
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i rozwoju wezesnego embrionu do warunkéw po-
zaustrojowych?e.

Nadanie obowigzujacej ustawie tytutu ,,0 leczeniu
nieptodnosci” nasuwa jeszcze inne, wciaz powra-
cajace pytanie, czy zaptodnienie in vitro moze by¢
traktowane jako interwencja lecznicza w stosunku
do oséb dotknietych nieptodnoscig. Dwa spostrzeze-
nia wydajg sie tu oczywiste. Po pierwsze, nie ulega
watpliwosci, ze nieptodnos¢ jest stanem patologicz-
nym i przeciwdziatanie jej — podobnie jak innym
chorobom - nalezy do zadan medycyny?®. Po drugie,

26 O tym, ze srodowisko pozaustrojowe jest dla ludzkiego emb-
rionu mniej korzystne niz $rodowisko organizmu kobiety,
przeczyta¢ mozna nie tylko w literaturze nieprzychylnej
zaplodnieniu in vitro (zob. R. Colombo, The most..., dz. cyt.,
s. 222-223; W. Fijatkowski, Rodzicielstwo w zgodzie z natu-
rq, Poznan 1999, s. 84, 85), ale i w publikacjach o$rodkéw
przeprowadzajacych tego rodzaju interwencje, zwlaszcza
dotyczacych badafh nad nowymi metodami utrzymywania
embrionéw przy zyciu (zob. B.D. Bavister, Interactions be-
tween embryos and the culture milieu, ,,Theriogenology” 2000,
vol. 53, nr 2, s. 624-625; C. Patrat, S. Epelboin, Santé..., dz.
cyt., s. 326; A.L. Smith, Blastocyst culture in human IVF: the
final destination or a stop along the way, ,Theriogenology”
2002, vol. 57, nr 1, s. 104-105, gdzie analizujac czynniki
wplywajace na mozliwo$¢ doprowadzenia rozwoju embrionu
in vitro do stadium blastocysty autor stwierdza przewrot-
nie m.in.: ,W istocie ludzka macica jest lepszym inkubato-
rem niz cokolwiek obecnie w ludzkich klinikach in vitro”
(s. 104); E.G. Papanikolaou i in., Live..., dz. cyt., s. 96, gdzie
stwierdzono, ze ,warunki hodowli in vitro nie moga zasta-
pi¢ warunkéw endometrialnych podczas naturalnego cyklu
in vivo”; M. Cristina Magli i in., Revised guidelines for good
practice in IVF laboratories, ,Human Reproduction” 2008,
nr 6, s. 1259, pkt 11, gdzie stwierdzono, Ze ,zygoty i emb-
riony przedimplantacyjne” sg wysoce wrazliwe na warunki
hodowli in vitro; R.T. Mansour, M.A.A. Aboulghar, Optimi-
zing the embryo transfer technique, ,Human Reproduction”
2002, nr 5, s. 1149, ktdérzy podali, ze techniczny btad w sa-
mym transferze do organizmu kobiety obarczony jest nawet
30-procentowym ryzykiem utraty embrionéw; J.C. Dumoulin
iin., Effect..., dz. cyt., s. 605-612; E. Nelissen i in., Further...,
dz. cyt., s. 1966-1976, ktérzy w badaniach poréwnawczych
uzyskali rozbiezno$ci w wadze urodzeniowej noworodkéw
w zaleznos$ci od podtoza hodowlanego stosowanego in vitro).

27 Mozna co najwyzej dyskutowaé, czy — przynajmniej w nie-

ktérych przypadkach — nieptodno$é stanowi nie tyle chorobe
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réwnie oczywiste jest to, ze zaptodnienie in vitro nie
usuwa przyczyny nieptodnosci, lecz jedynie skutek.
Fakt ten nie wyklucza jeszcze zaliczenia tytutowej
interwencji do czynnoSci leczniczych rozumianych

z tego wzgledu, ze z perspektywy dziecka poczecie
nie moze by¢ rozpatrywane w kategoriach przeciw-
stawiania czynno$ci leczniczej i nieleczniczej; jest
to zdarzenie zupelnie innego rodzaju.

W zaleznosci od stosunku do dwdch kolidujacych

ze soba dobr: ludzkiej godnosci domagajacej

sie poszanowania embriondw oraz wolnosci

prokreacyjnej, w obszarze ktdérej lokowane

jest pragnienie rodzicielstwa, w polskich

pracach legislacyjnych nad prawna regulacja

zaplodnienia in vitro mozna dopatrzy¢

sie trzech zasadniczych kierunkdw.

szeroko, analogicznie do dializoterapii, protetyki
czy medycyny paliatywnej®. Z drugiej jednak stro-
ny to, ze okre$lona interwencja medyczna moze,
nawet przyczynowo, przeciwdziata¢ chorobie, nie
przesadza o jej prawnej dopuszczalnosci w sytua-
cji, gdy zaangazowane zostajg inne dobra prawnie
chronione. W obszarze zaplodnienia in vitro zaan-
gazowanie to siega problemow fundamentalnych,
w szczegolnosci relacji miedzy ludzka godnoscig i jej
odniesieniem do wczesnoembrionalnej fazy zycia,
a wolnoscig prokreacyjng. Sprowadzanie prokrea-
¢ji medycznie wspomaganej wytacznie do zabiegu
leczniczego wydaje sie duzym uproszczeniem juz

samg w sobie, ile raczej objaw innej choroby. Szerzej zob.
np. P. Jedrzejczak, M. Jésiak, Przyczyny nieptodnosci (w:)
J. Haberko, M. Laczkowska (red.), Prawne..., dz. cyt., s. 6-18.
28 Trudno jednak nie zakwestionowac zwigzku z leczeniem,
nawet tylko objawowym, przypadku korzystania z cudzych
gamet przez nieptodnego mezczyzne. Nie jest on wéwczas
poddawany zadnej interwencji medycznej, ani bezposrednio,

ani tez za posrednictwem odtaczonych od niego komérek.
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W zaleznosci od stosunku do dwéch kolidujacych
ze sobg doébr: ludzkiej godnosci domagajacej sie po-
szanowania embrionéw oraz wolno$ci prokreacyj-
nej, w obszarze ktorej lokowane jest pragnienie ro-
dzicielstwa, w polskich pracach legislacyjnych nad
prawng regulacja zaptodnienia in vitro mozna do-
patrzy¢ sie trzech zasadniczych kierunkéw. Ujmujac
rzecz ogodlnie, pierwszy z nich traktuje prioryteto-
wo wolnoé¢ prokreacyjna, a dwa kolejne — ludzka
godno$¢?, przy czym jeden zaktada mozliwo$¢ po-
godzenia tej ostatniej wartoS$ci z prawng dopusz-
czalnoS$cig zaplodnienia in vitro, a drugi mozliwosé
taka wyklucza. W konsekwencji pierwszy z wyro6z-
nionych kierunkéw przyznaje prymat skutecznosci
zaplodnienia in vitro (mierzonej liczba urodzen),
drugi koncentruje sie na poszukiwaniu kompromi-
su miedzy dostepem do tej interwencji a ochrong

29 Zob. tez O. Nawrot, O dwdch modelach regulacji IVF, Debata:
»Jak uregulowaé zaptodnienie in vitro?” 14-24 marca 2009,
Polskie Towarzystwo Bioetyczne, http://ptb.org.pl/opinie_in-

vitro.html, s. 1.



ludzkich embrionéw, trzeci za$ opiera sie na prze-
konaniu, ze najwieksze nawet starania o ogranicze-
nie zagrozen zwiazanych z poczeciem in vitro nie
wystarcza do jego prawnej aprobaty.

3. Po pierwsze skutecznosé

Kierunek regulacji zaptodnienia in vitro repre-
zentowany przez obowigzujaca ustawe o leczeniu
nieptodnosci nawiazuje do kilku wczesniejszych
projektéw ustawodawczych, m.in. do projektu
z 29 lipca 2009 r. ustawy o zmianie ustawy o po-
bieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu tka-
nek, komérek i narzagdéw, wniesionego do Sejmu
RP przez grupe postéw reprezentowanych przez
posta Marka Balickiego®® oraz dwdéch projektéw
z 28 sierpnia 2009 r. wniesionych do Sejmu przez
grupe postow reprezentowanych przez poset M. Ki-
dawe-Blonska: projektu ustawy o podstawowych
prawach i wolnoéciach czlowieka w dziedzinie
zastosowan biologii i medycyny oraz o utworze-
niu Polskiej Rady Bioetycznej* i projektu ustawy
o zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu
i przeszczepianiu tkanek, komdrek i narzgdéw?2.
Nie wszystkie rozwigzania obowigzujacej ustawy
i wymienionych projektéw sa identyczne w omawia-
nym zakresie. Laczy je jednak zasadnicze zaloze-
nie w postaci prymatu wolnoS$ci prokreacyjnej nad
innymi dobrami zaangazowanymi w cykl in vitro.
Chociaz jeden z poczatkowych przepiséw obowia-
zujacej ustawy deklaruje, ze , Leczenie nieplodnosci
jest prowadzone z poszanowaniem godnosci czto-
wieka, prawa do zycia prywatnego i rodzinnego, ze
szczegolnym uwzglednieniem prawnej ochrony zy-

30 Druk nr 2707, dalej: projekt 2707.

31 Druk nr 3468, dalej: projekt nr 3468.

32 Druk nr 3470, dalej: projekt 3470. Na zatozeniach tego kie-
runku opieraty sie réwniez dwa projekty poselskie z 2011 r.:
Projekt z 23 listopada 2011 r. ustawy o zmianie ustawy
o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komoérek,
tkanek i narzadéw, wniesiony do Sejmu RP przez grupe po-
stéw reprezentowanych przez poset H. Szymiec-Raczynska,
Druk nr 607; Projekt z 1 grudnia 2011 r. ustawy o zmianie
ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzadéw, wniesiony do Sejmu RP przez
grupe postéw reprezentowanych przez posta M. Balta, Druk
nr 608.
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cia, zdrowia, dobra i praw dziecka” (art. 4), to na
plaszczyznie konkretnych rozwigzan zatozenie to
znajduje potwierdzenie tylko w zakresie ochrony
zycia prywatnego oséb dotknietych nieplodnoscig®.
W pozostalym zakresie nie jest realizowane mimo
wprowadzenia pewnych ograniczen dla wolnosci
prokreacyjnej w poréwnaniu z projektami poprze-
dzajacymi obowigzujaca ustawe. Uznajac zaptod-
nienie pozaustrojowe za przejaw wolnosci prokre-
acyjnej, omawiany kierunek priorytetowo traktuje
skuteczno$¢ cyklu in vitro, mierzong liczbg urodzen
zdrowych dzieci.

Ustawa o leczeniu nieptodnosci zalicza zaptod-
nienie in vitro do procedur medycznie wspomagane;j
prokreacji, ktére definiuje jako czynnosci prowadza-
ce do uzyskania oraz zastosowania komérek rozrod-
czych lub zarodkéw wewnatrz- lub pozaustrojowo
u biorczyni w celu prokreacji (art. 2 ust. 1 pkt 21
u.l.n.). Procedury te — a wéréd nich dawstwo nie-
partnerskie meskich komoérek rozrodezych®* oraz
dawstwo zarodkéw — nazywa sposobami leczenia
nieptodnosci (art. 1 pkt. 2 u.l.n.), przy czym za-
ktada, ze jest ono stosowane nie tyle wobec oso-
by, u ktoérej stwierdzono przyczyne nieptodnosci,
ile wobec pary heteroseksualnej*. Tak jednoznacz-
ne rozstrzygniecie watpliwosci co do leczniczego
charakteru zaplodnienia in vitro wyréznia obowia-
zujaca ustawe na tle poprzedzajacych ja projektéw
reprezentujacych wyodrebniony tu kierunek, w ktd-
rych terminu ,leczenie” unikano. W konsekwencji
zaptodnienie in vitro uzyskato dodatkowg legityma-
cje w prawie do ochrony zdrowia, chociaz w uzasad-
nieniu projektu obowigzujacej ustawy nie podjeto

33 Zob. J. Lipski, Opinia..., dz. cyt., s. 138, 151.

34 Ustawa rozréznia partnerskie i niepartnerskie dawstwo me-
skich komdrek rozrodczych (zob. art. 2 ust. 1 pkt 51 7 oraz
art. 29 i 30 u.l.n.), co odpowiada prokreacji homologicznej
(role ojca zamierza pelni¢ ojciec genetyczny) i heterologicz-
nej (role ojca zamierza petni¢ mezczyzna niespokrewniony
genetycznie z dzieckiem). W odréznieniu od poprzedzajacych
ja projektéw ustawa o leczeniu nieptodnoéci nie przewiduje
uzycia do zaptodnienia in vitro komérek jajowych innej ko-
biety, niz ta, ktéra zamierza pelnié role matki.

35 Zob. tez Projekt z 13 marca 2015 r. ustawy o leczeniu nie-
ptodnosci, Druk nr 3245. Por. J. Lipski, Opinia..., dz. cyt.,
s. 131-132.
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nawet préby zmierzenia sie z racjami kwestionuja-
cymi taka perspektywe.

Ustawa o leczeniu nieptodnos$ci uznaje za dopusz-
czalne tworzenie ludzkich embrionéw wytacznie
w celu procedury medycznie wspomaganej, a naru-
szenie tego ograniczenia obejmuje kryminalizacja®.
Podobnie jak we wczeéniejszych projektach z oma-
wianego kierunku, ustawodawca dystansuje sie
w ten sposéb od innych obszaréw wykorzystania za-
ptodnienia in vitro niz doprowadzenie do urodzenia

swiadczenia zdrowotnego®. Wniosek ten znajduje
potwierdzenie w definicji zarodka, ktéry obowigzu-
jaca ustawa okresla jako grupe komdrek powstata
wskutek pozaustrojowego potaczenia sie zenskiej
i meskiej komérki rozrodezej, od zakonczenia pro-
cesu zlewania sie jader komoérek rozrodezych (ka-
riogamia) do chwili zagniezdzenia sie w §luzéwce
macicy (art. 2 ust. 1 pkt 28 u.l.n.). Termin , grupa
komérek” — nawet nie wiadomo czy potaczonych ze
sobg — usuwa nie tylko wszelkie konotacje z istotg

Ludzki embrion, nazywany w obowiazujacej

ustawie zarodkiem, podlega ochronie jedynie

o tyle, o ile moze stuzy¢ do realizacji nadrzednego

celu warunkujacego skutecznos$¢ zaptodnienia

in vitro, czyli urodzenia zdrowego dziecka.

dziecka, w szczegdlnosci od badan naukowych lub
produkcji komérek macierzystych. Zgodnie z art. 9
ust. 2 u.l.n., dla realizacji wskazanego celu dopusz-
czalne jest — co do zasady — zaptodnienie nie wiecej
niz szes$ciu zenskich komédrek rozrodczych. Warto
zaznaczy¢, ze wcze$niejsze projekty zaliczone do
omawianego kierunku nie przewidywaty takiego li-
mitu. Jest to jednak ograniczenie symboliczne, ktére
jedynie pozoruje uwzglednienie konkurujacych war-
tosci zwigzanych z ludzkim embrionem. Po pierwsze
bowiem zasadnicze znaczenie ma to, ze — wobec me-
dycznego standardu jednorazowego umieszczania
w organizmie kobiety 1-3 embrionéw — ustawodaw-
ca z gory zaklada pozostawianie embrionéw w wa-
runkach pozaustrojowych po zakonczonym cyklu.
Sprowadza to embriony do roli ,materiatu prokre-
acyjnego” poréwnywalnego z gametami czy wrecz
— wobec silnego eksponowania leczniczego charak-
teru zaplodnienia in vitro — do poziomu przedmiotu

36 Zob. art. 25 ust. 1iart. 85 u.l.n.
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ludzka, ale i nawet z odrebnym organizmem biolo-
gicznym?®. Po drugie, ustawa przewiduje od wskaza-
nego limitu dwa odstepstwa o faktycznie szerokim
zakresie. Pozwala bowiem na utworzenie nieogra-
niczonej liczby zarodkéw w przypadku ukonczenia
przez biorczynie 35 lat lub w przypadku istnienia
wskazah medycznych — wynikajgcych z choroby
wspdlistniejacej z nieptodnoscig lub z dwdch nie-
skutecznych cykléw in vitro — uzasadniajacych taka
decyzje (art. 9 ust. 2 u.l.n.).

W omawianym kierunku ludzki embrion, nazy-
wany w obowiazujacej ustawie zarodkiem, podlega
ochronie jedynie o tyle, o ile moze stuzy¢ do reali-
zacji nadrzednego celu warunkujacego skutecznoéé
zaplodnienia in vitro, czyli urodzenia zdrowego
dziecka. Ustawa o leczeniu nieptodnosci obejmu-
je zakazem i kryminalizacja niszczenie zarodkéw
zdolnych do prawidtowego rozwoju, powstatych
w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji

37 Zob. J. Lipski, Opinia..., dz. cyt., s. 146.
38 Zob. tamze; por. tez A. Stepkowski, Opinia..., dz. cyt., s. 169.



i nieprzeniesionych do organizmu biorczyni**. Za-
kres tej ochrony ukazuje art. 23 ust. 2 u.l.n., zgod-
nie z ktérym zarodkiem zdolnym do prawidtowego
rozwoju jest zarodek spelniajacy tacznie dwa wa-
runki: po pierwsze, tempo i sekwencja podziatu
komorek, stopien rozwoju w odniesieniu do wieku
zarodka oraz budowa morfologiczna uprawdopo-
dobniajg prawidlowy jego rozwdj, oraz po drugie,
nie stwierdzono u niego wady, ktéra skutkowata-
by ciezkim i nieodwracalnym uposledzeniem albo
nieuleczalng chorobg. Pierwsza z wymienionych
cech wylacza spod zakazu selekcje embrionéw na
podstawie obserwacji ich rozwoju w warunkach po-
zaustrojowych. Druga wigze sie z przepisami do-
tyczacymi diagnostyki przedimplantacyjnej pole-
gajacej na badaniach genetycznych komérki albo
komérek odlaczonych od embrionu. Ustawa o le-
czeniu nieptodnoéci zezwala na diagnostyke przed-
implantacyjng ,wylacznie ze wskazan medycznych”
i zakazuje stosowania jej w celu wyboru cech fe-
notypowych, w tym pici dziecka, z wyjatkiem sy-
tuacji, gdy wybor taki pozwala unikna¢ ciezkiej,
nieuleczalnej choroby dziedzicznej, oraz obejmuje
kryminalizacja naruszenie tych ograniczen*. Na-
lezy jednak zaznaczy¢, iz unikniecie wspomnianej
choroby mozliwe jest jedynie w wyniku rezygnacji
z umieszczenia dotknietego nig embrionu w orga-
nizmie kobiety*'.

Biorczynia, do organizmu ktérej moze by¢ prze-
niesiony embrion, jest matka genetyczna (art. 32
ust. 2 u.l.n.) albo kobieta korzystajaca z procedury
dawstwa zarodka (art. 36 ust. 1 u.l.n.). Umieszcze-
nie embrionu w organizmie kobiety jest bezwzgled-
nie uzaleznione od jej zgody, ktéra moze by¢ sku-
tecznie cofnieta w kazdym czasie*?. Wymagana jest
rowniez zgoda dawcy komoérek rozrodczych w przy-
padku dawstwa partnerskiego*®, zgoda meza bio-

39 Zob. art. 23 ust. 3iart. 83 u.l.n.
40Zob. art. 26 i art. 82 u.l.n. Zob. takze A. Stepkowski, Opinia...,
dz. cyt., s. 172.

41 Zob. art. 20 ust. 1 pkt 4, art. 21 ust. 1 pkt 4 i art. 22 pkt 3
u.l.n. Zob. takze A. Stepkowski, Opinia..., dz. cyt., s. 172.
42 Zob. art. 20 ust. 1 pkt 1, art. 21 ust. 1 pkt 1, art. 22 ust. 2

u.ln.
43 Zob. art. 20 ust. 1 pkt 1, art. 21 ust. 1 pkt 2 u.l.n.
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rczyni w przypadku dawstwa innego niz partner-
skie*4, a jesli zarodek pochodzi genetycznie od innej
pary — takze zgoda dawcéw zarodka*. Od warun-
ku zgody oséb innych niz biorczyni ustawodawca
wprowadzit wyjatek, dajac mozliwos¢ zastapienia
zezwoleniem sadu opiekunczego braku zgody meza
lub dawcy komdrek rozrodezych pobranych w celu
dawstwa partnerskiego (art. 21 ust. 2 u.l.n.). Nie do-
tyczy to jednak braku zgody meza kobiety korzysta-
jacej z dawstwa zarodka, ani cofniecia zgody przez
dawcéw zarodka (art. 22 u.l.n.).

Zarodki zdolne do prawidlowego rozwoju, kto-
re nie zostaty umieszczone w organizmie kobiety,
maja by¢ ,,przechowywane w warunkach zapewnia-
jacych ich nalezytg ochrone do czasu ich przeniesie-
nia do organizmu biorczyni” (art. 23 ust. 1 u.l.n.),
co oznacza konieczno$¢ ich zamrozenia. Sposéb po-
stepowania z zarodkami niezdolnymi do prawidto-
wego rozwoju nie zostal ustawowo okreslony*®. Czas
przechowywania zamrozonych zarodkéw nie moze
przekroczy¢ 20 lat od dnia przekazania ich w tym
celu do banku komérek rozrodczych i zarodkéw. Na
wypadek uptywu tego czasu ustawodawca przewi-
dziat przekazanie ich do dawstwa zarodka (art. 21
ust. 3 pkt 1 u.l.n.), ktére nastepuje réwniez wskutek
$mierci os6b, dla ktérych zarodek byt przeznaczony
(art. 21 ust. 3 pkt 2 u.l.n.)¥.

4. W poszukiwaniu kompromisu

Kolejny kierunek w analizowanym materiale le-
gislacyjnym zmierza do pogodzenia zaptodnienia in
vitro z poszanowaniem naleznym ludzkiemu emb-
rionowi jako istocie korzystajacej z przymiotu ludz-

44 Zob. art. 20 ust. 1 pkt 2, art. 21 ust. 1 pkt 3, art. 32 ust. 2 pkt 6,
art. 36 ust. 1 pkt 7 u.l.n.

45 Zob. art. 20 ust. 1 pkt 3, art. 22 pkt 1, art. 36 ust. 1 pkt 10
iust. 5 u.ln.

46 Chociaz wspomniany zakaz ,,niszczenia” odnosi si¢ tylko
do zarodkdéw zdolnych do rozwoju, to brak jest podstaw do
rezygnacji ze stosowania do wszystkich zarodkéw art. 157a
§1kk.

47 Przekazanie w celu ,,dawstwa zarodka” dotyczy tez embrio-
néw utworzonych i przechowywanych przed dniem wejscia
w zycie ustawy, wobec ktdrych zaistnialy wymienione prze-
stanki (art. 97 u.l.n.).
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kiej godnosci*®. Opiera sie na zatozeniu, ze kazdy
embrion powstaty w warunkach pozaustrojowych
powinien mie¢ zapewniong mozliwo$¢ dalszego roz-
woju. Podstawowym $rodkiem jej realizacji jest za-
kaz tworzenia wigkszej liczby embriondw, niz ma
by¢ umieszczonych w organizmie kobiety w tym
samym cyklu®.

Sciu w zycie ustawy o leczeniu nieptodnosci podob-
na regulacje zaproponowano we wspomnianym juz
projekcie jej nowelizacji®2.

Projekt nr 3467 przewidywat dostep do zaptod-
nienia in vitro wylacznie dla par matzenskich,
w stosunku do ktérych stwierdzono brak skutecz-
nosci w leczeniu bezptodnoéci, pod warunkiem nie-

Kazdy embrion powstaly w warunkach

pozaustrojowych powinien mie¢

zapewniona mozliwo$¢ dalszego rozwoju.

Podstawowym Srodkiem jej realizacji

jest zakaz tworzenia wiekszej liczby

embriondéw, niz ma by¢ umieszczonych

w organizmie kobiety w tym samym cyklu.

W Polsce rozwigzanie to proponowano w projek-
cie ustawy z 28 sierpnia 2009 r. o ochronie genomu
ludzkiego i embrionu ludzkiego oraz Polskiej Radzie
Bioetycznej i zmianie innych ustaw, wniesionym do
Sejmu RP przez grupe postéw reprezentowanych
przez posta J. Gowina®. Byt to projekt kompleksowo
regulujacy podstawowe zagadnienia biomedyczne.
Spotkat sie z szeroka dyskusjq i w duzej mierze po-
zytywnym odbiorem w doktrynie prawa®'. Po wej-

48 Zob. projekt nr 3467, uzasadnienie, pkt 3, s. 41-42, pkt 7,
s. 45-46.

49 Rozwiazanie to wzorowane jest na modelu niemieckim,
szerzej zob. M. Galazka, Niemiecka..., dz. cyt., s. 99-106.

50 Druk nr 3467, dalej: projekt 3467.

51 Zob. J. Jabtonska, Zasady konstytucyjne w projekcie ustawy
bioetycznej (ustawy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu
ludzkiego oraz Polskiej Radzie Bioetycznej i zmianie innych
ustaw) (w:) L. Bosek, M. Krdlikowski (red.), Wspélczesne wy-
zwania bioetyczne, Warszawa 2010, s. 220-233; J. Haberko,
Kilka uwag na temat statusu cywilnoprawnego ludzkiego emb-

rionu w $wietle projektu Ustawy o ochronie genomu ludzkiego
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ukonczenia przez kobiete czterdziestego, a w szcze-
gélnych przypadkach czterdziestego piatego roku
zycia (art. 16). Wykluczal zarazem stosowanie
dawstwa gamet®®. Tworzenie embrionu poza or-
ganizmem kobiety uznawat za dopuszczalne wy-
tacznie w ramach okreélonej w projektowanej usta-
wie procedury medycznie wspomaganej prokreacji
iw celu jego transferu do organizmu kobiety (art. 9
ust. 1). Ograniczenie to zostato uécislone w przepi-
sie 0 nastepujacej tresci: ,W procedurze medycznie
wspomaganej prokreacji mozna tworzy¢ tylko je-
den embrion w celu transferu do organizmu kobie-
ty; tworzenie dwdch embriondéw jest dopuszczalne

i embrionu ludzkiego oraz Polskiej Radzie Bioetycznej i zmianie
innych ustaw, Debata: ,,Jak uregulowac...”, dz. cyt., s. 2-16;
L. Bosek, Refleksje wokdt prawnych uwarunkowan prokreacji,
Debata: ,Jak uregulowa¢...”, dz. cyt., s. 13-24; O. Nawrot,
O dwdch modelach..., dz. cyt., s. 6-8.

52 Zob. przypis 4.

53 Zob. art. 8 ust. 3, art. 19 projektu nr 3467.



wylacznie pod warunkiem ich jednoczesnego trans-
feru do organizmu kobiety” (art. 21 ust. 1). W uza-
sadnieniu projektodawca wyraznie motywowat po-
wotany limit prymatem ochrony godnosci kazdej
istoty ludzkiej nad efektywno$cig zaptodnienia in
vitro>*. Dyspozycja przepisu karnego o tresci , kto
wbrew przepisom ustawy tworzy embrion ludzki
poza organizmem matki” (art. 52 ust. 1) obejmo-
wala naruszenie tego ograniczenia zaréwno przez
zaptodnienie in vitro w celu innym niz transfer do
organizmu kobiety (np. badawczym), jak i przez nie-
zachowanie dozwolonego w ramach tej procedury
limitu embrionéw.

Projekt nr 3467 przewidywat zakaz ,niszczenia
embrionu” i odpowiedzialno$¢ karng za jego naru-
szenie®. Zakaz ten nie réznicowatl ochrony w zalez-
nosci od cech embrionu, w szczegdélnosci od stanu
zdrowia. Embrion zdefiniowany zostat jako orga-
nizm ludzki powstaty z potaczenia ludzkiej gamety
meskiej i zefiskiej lub w inny sposéb, w szczegdlno-
Sci przez wyizolowanie totipotentnej ludzkiej ko-
morki embrionalnej (art. 3 pkt 2). Prébowano nadaé
mu status podmiotowy w kontek$cie czynnoéci me-
dycznych, uznajac badania genetyczne embrionu za
dopuszczalne — pod rygorem odpowiedzialnosci kar-
nej — wytacznie w celach terapeutycznych, majacych
na wzgledzie dobro tego embrionu®®. Wynikata stad
niedopuszczalno$é diagnostyki przedimplatancyjnej
uzalezniajacej transfer embrionu do organizmu ko-
biety od uzyskanej diagnozy.

Z przepisu wykluczajacego tworzenie embrionéw
nadliczbowych (art. 21 ust. 1) wynikato, ze kazdy
embrion powinien by¢ transferowany do organizmu
matki genetycznej w cyklu, w ktérym powstal. Na
wypadek wycofania przez nig zgody na transfer
przewidziano umieszczenie embrionu w organizmie
innej kobiety (art. 24 ust. 1 pkt 2) lub zamroze-
nie ,w warunkach umozliwiajgcych jego pézniej-
szy transfer i rozwdj w organizmie kobiety” (art. 22
ust. 1). Cofniecie zgody przez ojca genetycznego nie
stanowito przeszkody dla kontynuowania cyklu in
vitro (art. 22 ust. 2). Zamrozenie embrionu przewi-

54 Zob. projekt nr 3467, uzasadnienie, pkt 7, s. 46.
55Zob. art. 6 i art. 53 projektu nr 3467.
56 Zob. art. 11 ust. 1 i art. 56 ust. 2 projektu nr 3467.
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dziano nadto dla przypadkéw, w ktérych po jego
utworzeniu zachodzityby przeciwwskazania me-
dyczne do transferu albo gdy z innych przyczyn nie
bytoby mozliwosci transferu (art. 22 ust. 1), a trans-
fer do organizmu innej kobiety — na wypadek $mier-
ci matki genetycznej lub uptywu dwéch (wyjatkowo
trzech) lat od daty utworzenia embrionu (art. 24
ust. 1 pkt 1 i 3). O dopuszczalnosci umieszczenia
embrionu w organizmie innej kobiety niz matka
genetyczna orzeka¢ miat sad. Zgoda rodzicow ge-
netycznych na te interwencje nie byta wymagana.
Przyja¢ embrion mogli zasadniczo matzonkowie,
a kobieta niepozostajaca w zwigzku matzenskim
jedynie tytutem wyjatku (art. 24 ust. 3-5).
Rozpoznawany obecnie przez Sejm projekt nr 525
nie przewiduje regulacji o charakterze komplekso-
wym, lecz nowelizacje kilku przepiséw ustawy o le-
czeniu nieptodnosci, co wedtug projektodawcy ma
charakter uzupelnienia istniejacych luk prawnych®’.
Kierunek tych zmian wyraza proponowana w pro-
jekcie nowa tres¢ art. 4 u.l.n., w szczegolnosci za$
stwierdzenie: ,,zadne z dziatah podejmowanych na
podstawie ustawy nie moze narusza¢ praw i dobra
dziecka poczetego”. Zasadnicza modyfikacja zostata
przewidziana dla art. 9 ust. 2 u.l.n., ktéry ma sta-
nowié, ze ,w przypadku zaptodnienia pozaustrojo-
wego nie mozna dokona¢ zaptodnienia wiecej niz
jednej zenskiej komdrki rozrodczej”. Dodany bytby
tez przepis, ze ,,0d zaptodnienia pozaustrojowego
do umieszczenia komoérki rozrodcezej w ciele kobiety
nie moze uptynaé¢ wiecej niz 72 godziny. Jakiekol-
wiek przerwy w biegu tego terminu sa niedopusz-
czalne” (projektowany art. 9 ust. 3 u.l.n.). Projekt
nr 525 zmienia tre$¢ definicji zarodka, okre$lajac
go jako ,dziecko poczete w najwcze$niejszej fazie
rozwoju biologicznego, powstate w wyniku pota-
czenia gamety meskiej i zeniskiej” (projektowany
art. 2 ust. 1 pkt 28), i potwierdza zastosowanie do
niego art. 157a k.k. (art. 1 pkt 1 projektu nr 535).
Nie odnosi sie jednak do zréznicowanego trakto-
wania w ustawie o leczeniu nieptodnosci zarodkéw
zdolnych i niezdolnych do prawidtowego rozwoju,
nie ingeruje tez w przepisy dotyczace diagnostyki
przedimplantacyjnej. Moze to sklania¢ do traktowa-

57 Zob. projekt 525, uzasadnienie, s. 4.
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nia obowigzujacych obecnie rozwigzan jako wyjat-
kéw od ochrony ludzkiego embrionu, co zapewne
sie rozmija z celami projektodawcy.

5. Po pierwsze ostroznosc

Trzeci z wyodrebnionych kierunkéw prawnej oce-
ny tytutowej interwencji opiera sie na zatozeniu,
ze nie da sie jej pogodzié¢ z zalozeniem o priory-
tetowym znaczeniu godnosci i zycia kazdej istoty
ludzkiej, co musi prowadzi¢ do ustanowienia bez-
wzglednego zakazu zapltodnienia in vitro. Roz-
wigzanie takie przewidywaty cztery projekty z lat
2009-2010: obywatelski projekt ustawy z 15 czerw-

stéw reprezentowanych przez posel T. Wargockg®'.
Mozna dostrzec w nich dwie koncepcje co do miej-
sca usytuowania i redakcji zakazu zaptodnienia in
vitro. Projekty nr 2249 i 2741 ograniczaty sie do
nowelizacji kodeksu karnego przez wprowadzenie
art. 160a, w ktérym § 1 mial nastepujaca tresé: , Kto
doprowadza do zaptodnienia ludzkiej komoérki ja-
jowej poza organizmem matki (zaptodnienie in vi-
tro), podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3”.
Projekty nr 3466 i 3471 — majace podobnie kom-
pleksowy charakter w zakresie problematyki biome-
dycznej, jak projekt nr 3467 — przewidywaty, ze za-
kazane jest tworzenie embrionu poza organizmem

Trzeci z wyodrebnionych kierunkéw prawnej

oceny tytulowej interwencji opiera sie

na zalozeniu, zZe nie da sie jej pogodzic

z zalozeniem o priorytetowym znaczeniu

godnosci i

zycia kazdej istoty ludzkiej,

co musi prowadzi¢ do ustanowienia

bezwzglednego zakazu zaplodnienia in vitro.

ca 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny*, pro-
jekt ustawy z 7 pazdziernika 2009 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny wniesiony do Sejmu RP
przez grupe postéw reprezentowanych przez posta
J. Libickiego®, projekt ustawy z 18 czerwca 2009 r.
o ochronie embrionu ludzkiego i genomu ludzkie-
go, wniesiony do Sejmu RP przez grupe postow re-
prezentowanych przez posta B. Pieche®, i projekt
ustawy z 17 lutego 2010 r. o zakazie zaplodnienia
pozaustrojowego i manipulacji ludzka informacja
genetyczng wniesiony do Sejmu RP przez grupe po-

58 Druk nr 2249, dalej: projekt nr 2249.
59 Druk nr 2741, dalej: projekt 2741.
60 Druk nr 3466, dalej: projekt 3466.
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kobiety i w odrebnym przepisie kryminalizowaty
naruszenie tego zakazu®2.

Motywy zakazu zaplodnienia in vitro pokrywa-
ty sie, odpowiednio, w projektach nr 2249 i 2741
oraz nr 3466 i 3471, ale byty zarazem zblizone
we wszystkich projektach. Zakaz ten uzasadniano
konstytucyjnym obowigzkiem poszanowania ludz-
kiej godnosci i zycia bez wzgledu na stopief roz-
woju istoty ludzkiej i wywodzono z koniecznosci
ochrony ludzkiego zycia nie tylko przed narusze-

61 Druk nr 3471, dalej: projekt 3471. Projekty nr 2249, 2741
i 3471 zostaty odrzucone przez Sejm RP.

62 Zob. art. 15 i art. 53 ust. 1 projektu nr 3466, art. 5 i art. 57
ust. 1 projektu nr 3471.



niem (,,bezposrednimi atakami i intencjonalnym
niszczeniem”®®), ale i przed stworzeniem sytuacji
bezposredniego zagrozenia dla zycia®, ,przed szcze-
gblnymi zagrozeniami dla samej egzystencji istoty
ludzkiej”®, ,,przed nieumyslnymi czynami zagraza-
jacymi zyciu ludzkiemu”®. W projektach nr 2249
i 2741 podniesiono, ze ,,znajdowanie si¢ organizmu
ludzkiego w fazie embrionalnej poza cialem matki
stanowi dla niego zawsze bezposrednie zagrozenie
zycia”, poniewaz istnieje niebezpieczenstwo, ze nie
dojdzie do transferu embrionu do organizmu matki
genetycznej, w szczegolnosci w razie zmiany jej de-
cyzji co do macierzynstwa®. W projektach nr 3466
i 3471 stwierdzono, ze ,technika zaptodnienia poza-
ustrojowego na obecnym etapie rozwoju technologii
biomedycznych rodzi szczegélne ryzyka dla samej
egzystencji tworzonych embriondéw, ktére z reguty
prowadza do $mierci znaczacej cze$ci tworzonych
embriondw. Jest to zwigzane z niedoktadnoécia ak-
tualnie stosowanych procedur zaptodnienia poza-
ustrojowego oraz ekspozycja embrionu na nienatu-
ralne warunki”®®. W ocenie projektodawcéw nawet
regulacje, ktdre ustanawiaja zakaz tworzenia emb-
rionéw nadliczbowych, ,,co najmniej posrednio do-
puszczajg niszczenie embrionéw”. Uznano zatem, ze
,skuteczna ochrona nienaruszalnej godno$ci ludz-
kiej w procedurze zaptodnienia pozaustrojowego nie
jest mozliwa, a poSwiecenie godnosci ludzkiej dla
samej szansy rodzicielstwa nie jest stuszne”®.

W projektach nr 3466 i 3471 zamieszczono po-
nadto przepisy dotyczace juz istniejgcych embrio-
now in vitro. Przewidziana w nich ochrona zycia
ludzkiego embrionu - zdefiniowanego jako orga-
nizm ludzki powstaty w chwili potaczenia gamety

63 Projekt nr 3466, uzasadnienie, pkt 13, s. 44-45 i Projekt
3471, uzasadnienie, pkt 9, s. 50-51.

64 Projekt nr 2249, uzasadnienie, pkt 4 i projekt nr 2741, uza-
sadnienie, pkt 4, s. 1-2.

65 Projekt nr 3466, uzasadnienie, pkt 13, s. 44-45.

66 Projekt nr 3471, uzasadnienie, pkt 9, s. 50-51.

67 Zob. projekt nr 2249, uzasadnienie, pkt 4 i projekt nr 2741,
uzasadnienie, pkt 4, s. 1-2.

68 Projekt nr 3466, uzasadnienie, pkt 13, s. 44-45 i projekt
3471, uzasadnienie, pkt 9, s. 50-51.

69 Tamze.
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meskiej i zenskiej lub wytworzony w inny sposdb,
w szczegdlnosci przez wyizolowanie totipotentnej
ludzkiej komérki embrionalnej’® — miata charakter
bezwzgledny. W projekcie nr 3466 nadano jej postac¢
zakazu ,,niszczenia embrionu” (art. 14), przeredago-
wanego w autopoprawce na zakaz ,powodowania
$mierci” i zagrozonego kara w odrebnym przepisie
(art. 52). Projekt nr 3471 przewidywat, ze ,zakaza-
ne sg dziatania powodujace $mier¢ embrionu ludz-
kiego” (art. 4) oraz przepis karny, ktérego dyspozy-
cja brzmiata: ,kto realizuje dziatania powodujace
$mier¢ embrionu ludzkiego” (art. 56). Dopuszczal-
noé¢ badan genetycznych na embrionie — podobnie
jak na osobach niezdolnych do wyrazenia zgody —
uzalezniona byta od braku jakiegokolwiek ryzyka
dla débr osobistych badanego, a naruszenie tego
warunku podlegato kryminalizacji’’.

Projekt nr 3466 jako jedyny z omawianej grupy
regulowatl postepowanie z embrionami powstatymi
przed wejsciem w zycie zakazu zaptodnienia in vi-
tro’?. Czynnosci kontynuujace cykle in vitro, w kté-
rych doszlo juz do zaptodnienia, okreslono w jego
uzasadnieniu jako procedury ratunkowe’. Pro-
jektodawca zaktadal, ze co do zasady embrion ma
by¢ umieszczony w organizmie matki genetycznej
(art. 20 ust. 1). Podobnie jak w projekcie nr 3467,
na wypadek wycofania przez nig zgody na transfer
przewidziano zamrozenie embrionu ,,w warunkach
umozliwiajacych jego pdzniejszy transfer i rozwdéj
w organizmie kobiety” (art. 21 ust. 1) lub trans-
fer do organizmu innej kobiety (art. 22), okre§lony
w uzasadnieniu jako adopcja prenatalna i ,,swoisty
stan wyzszej koniecznosci zwigzany z bezposred-
nim zagrozeniem zycia embrionu”’. Cofnigcie zgody

70 Art. 3 pkt 3 projektu 3466 i 3471.

71Zob. art. 13 ust. 5 i art. 51 ust. 4 projektu nr 3466, art. 15
ust. 5iart. 55 ust. 4 projektu nr 2471.

72 Jak stwierdzono w jego uzasadnieniu, ,Nawet bowiem wobec
najbardziej zdecydowanego etycznego sprzeciwu wobec me-
tody in vitro nie neguje sie koniecznosci podjecia dziatan dla
przyjecia, podtrzymania i dania szansy kazdemu ludzkiemu
zyciu juz powstatemu w ten sposéb. Powodem jest fakt, ze
kazdej istocie ludzkiej przystuguje pelny szacunek i pelna
godno$¢”, Projekt nr 3466, Uzasadnienie, pkt 14, s. 45.

73 Zob. projekt nr 3466, uzasadnienie, pkt 14-15, s. 45-46.

74 Zob. projekt nr 3466, uzasadnienie, pkt 16, s. 46.
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przez ojca genetycznego nie stanowito przeszkody
dla kontynuowania cyklu in vitro (art. 20 ust. 2). Za-
mrozenie embrionu przewidziano ponadto dla przy-
padku, w ktérym po utworzeniu embrionu zachodzg
przeciwwskazania medyczne do jego transferu albo
gdy z innych przyczyn nie ma mozliwosci transferu
embrionu (art. 21 ust. 1), a adopcje prenatalng —

ba oczekiwanych urodzen z zalozeniem zamroze-
nia kilku z nich na wypadek nieuzyskania naro-
dzin w pierwszym cyklu. Rozwiazanie takie jest
elementarnie sprzeczne z poszanowaniem nalez-
nym ludzkiej godnosci i opiera sie na zalozeniu
ochrony embrionu wytacznie jako dobra sui gene-
ris, ktéra ,,moze by¢ znacznie stabsza niz urodzo-

Zasadnicze réznice miedzy wyodrebnionymi

w polskich pracach legislacyjnych kierunkami

prawnej regulacji zaplodnienia in vitro

dotycza dwoch kwestii: rozstrzygniecia

o dopuszczalnosci tworzenia embrionu

w warunkach pozaustrojowych i ochrony

embrionu przebywajacego w tych warunkach.

na wypadek $mierci matki genetycznej lub uptywu
dwéch (wyjatkowo trzech) lat od daty utworzenia
embrionu (art. 22 ust. 1). Adopcja prenatalna wy-
magatla orzeczenia sadu i co do zasady byta adreso-
wana do matzonkdéw, a do kobiet niepozostajacych
w zwigzku matzenskim tylko tytutem wyjatku. Do
jej orzeczenia nie byta wymagana zgoda rodzicéw
genetycznych (art. 22 ust. 2-5).

6. Podsumowanie

Zasadnicze r6znice miedzy wyodrebnionymi
w polskich pracach legislacyjnych kierunkami praw-
nej regulacji zaptodnienia in vitro dotycza dwdch
kwestii: rozstrzygniecia o dopuszczalnosci tworzenia
embrionu w warunkach pozaustrojowych i ochrony
embrionu przebywajacego w tych warunkach.

Priorytet wolnoéci prokreacyjnej zaktada nie
tylko dopuszczalno$¢ zaptodnienia in vitro, ale
i zapewnienie mu jak najwyzszej skutecznosci, co
w obecnych realiach medycznych przektada sie
na tworzenie wiekszej liczby embrionéw niz licz-
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nego czlowieka i uwzglednia¢ w wiekszym stopniu
prawa i wolnosci np. dawcéw gamet, niz bytoby to
dopuszczalne w przypadku konfliktu dwdch oséb
juz urodzonych”’®. Uznanie priorytetowego miejsca
ludzkiej godno$ci w systemie prawa i wraz z nim
zasady in dubio pro dignitate’ wyklucza realiza-

75E. Zielinska, Opinia na temat rzqdowego projektu ustawy
o leczeniu nieptodnosci, ,Zeszyty Prawnicze BAS” 2015, nr 4,
s. 189.

76 Szerzej zob. R. Andorno, Les droits nationaux face a la pro-
création médicalement assistée: primauté de la technique
ou primauté de la personne, ,Revue internationale de droit
comparé” 1994, nr 1, s. 150; M. Safjan, W sprawie ochrony
prawnej cztowieka in statu nascendi (w:) S. Semczuk (red.),
O ochronie prawnej dziecka poczetego. Dysputa nad projektem
ustawy, Warszawa 1989, s. 45-46; M. Piechowiak, Filozoficz-
ne aspekty regulacji prawnych dotyczqcych zycia ludzkiego
we wezesnych stadiach rozwoju (w:) T. Smyczynski (red.),
Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne,
Poznan 1996, s. 83; L. Bosek, Gwarancje godnosci osoby ludz-

kiej i ich wptyw na polskie prawo cywilne, Warszawa 2012,



cje wolnosci prokreacyjnej ze szkoda dla ludzkiego
embrionu, embrionu - co warto podkresli¢ — ,,cho¢-
by jednego”. Cecha ludzkiej godno$ci nakazuje bo-
wiem uznac jej podmiot za jednostke niepowtarzal-
ng i niezastepowalng’”. Dlatego limity embrionéw
tworzonych w jednym cyklu in vitro moga by¢ oce-
niane w kategoriach srodka ochrony ludzkiej god-
noéci dopiero woéwczas, gdy wykluczajg pozosta-
wienie w warunkach ustrojowych chocby jednego
embrionu, a nie jedynie zmniejszajg liczbe takich
embrionéw. Limity przewidziane w ustawie o lecze-
niu nieplodnosci wymogu tego nie spetniaja, totez
stusznie okreslono gwarancje ochrony ludzkiej god-
noéci w obowigzujacej ustawie jako iluzoryczne’.
Moga co najwyzej wpisywac sie we wspomniane za-
tozenie o ochronie embrionu jako dobra sui generis,
o nieokre$lonym blizej statusie. Niedopuszczalnos¢
tworzenia wiekszej liczby embrionéw, niz ma by¢
umieszczonych w tym samym cyklu w organizmie
matki genetycznej, przewidywat projekt nr 3467.
Zapewni¢ to miato — ograniczony oczywiscie — do-
step do zaplodnienia in vitro z jednoczesnym po-
szanowaniem godnosci i zycia ludzkiego embrionu.
Kierunek przedstawiony jako trzeci zaktadat jednak,
ze nie jest to rozwigzanie wystarczajace dla ochrony
ludzkiej godno$ci. Zamieszczone w projektach za-
kazujacych zaptodnienia in vitro uzasadnienie tej
tezy nie jest szczegélnie rozbudowane, totez warto
przyjrzec sie blizej, czy wlasciwa jej ostroznos¢ nie
ingeruje w wolno$¢ prokreacyjna nadmiernie, nie-
proporcjonalnie do zatozonych celow.
Doswiadczenia panstw obcych, w ktérych obo-
wigzuja lub obowigzywaly zakazy tworzenia emb-
rionéw nadliczbowych, pokazuja, ze przepisy takie
nie sg w stanie zupelnie wyeliminowac sytuacji,
w ktérych embrion nie zostaje umieszczony w or-
ganizmie kobiety w cyklu, w ktérym powstat in vi-
tro”. Tego rodzaju niebezpieczenstwa byli swiadomi

s. 113; O. Nawrot, Biorgc..., s. 650-656, 660; M. Gatazka,
Niemiecka..., dz. cyt., s. 107-108.

77 Zob. wyrok TK z 15 pazdziernika 2002 r., SK 6/02, ZU 2002,
nr 5A, poz. 65, pkt 6.1.

78J. Lipski, Opinia..., dz. cyt., s. 138, s. 151.

79 Np. w Szwajcarii, w latach 2001-2005 zamrazano rocznie

46-91 embrionéw powstatych w tym okresie, a 460-818
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takze i autorzy przedstawionych projektéw — w tym
zakazujacego tworzenia embrionéw nadliczbowych
projektu nr 3467 — okreslajac sposéb postepowania
w przypadku nieumieszczenia embrionu w organi-
zmie matki genetycznej, w szczegoélnosci z powo-
du jej $mierci, cofniecia zgody na udzial w cyklu
in vitro, przeciwwskazan medycznych do transfe-
ru, a nawet blizej nieokreslonych innych przyczyn®.
Przeszkoda w transferze embrionu do organizmu
kobiety w tym samym cyklu miata prowadzié¢ do
zamrozenia embrionu, ktére z istoty swojej jest roz-
wigzaniem tymczasowym, lub do transferowania
embrionu do organizmu innej kobiety®!. W zadnym
z omawianych rozwigzan legislacyjnych nie odnie-
siono sie jednak do sytuacji, w ktdrej nie ma moz-
liwosci przekazania zamrozonego embrionu innej
kobiecie niz matka genetyczna, chociazby ze wzgle-
du na brak osdb zainteresowanych jego przyjeciem.
Temu milczeniu poniekad trudno sie dziwi¢, ponie-
waz jest to problem, ktéremu ani prawo, ani medy-
cyna nie sa w stanie zaradzi¢ w sposéb zapewniaja-
cy ochrone embrionowi.

Trudno zatem nie nabraé watpliwosci, czy ogra-
niczenie dopuszczalnoéci zaptodnienia in vitro za-
kazem tworzenia embrionéw nadliczbowych nie
koliduje jednak z zalozeniem o priorytetowym zna-
czeniu godnosci ludzkiej, traktujac jg jako warto$é
podlegajaca ,,rownowazeniu” czy ,balansowaniu”
z innymi dobrami. Wprawdzie system prawa rea-

embrionéw rocznie uznano za ,,niewykorzystane” (FIVNAT-
-CH Societé Suisse de Médecine de la Reproduction, Annual
report 2005, s. 12, http://www.sgrm.org), w latach 2006-2012
zamrazano rocznie 94-150 embrionéw (FIVNAT-CH Societé
Suisse de Médecine de la Reproduction, Annual report: 2007,
s. 15; 2008, s. 15; 2009, s. 15; 2010, s. 17; 2011, s. 16; 2012,
s. 15; 2013, s. 13, tamze). Zob. tez M. Gatazka, Problemy
prawnej ochrony embrionéw nadliczbowych (w:) L. Bosek,
M. Krélikowski (red.), Wspdtczesne..., dz. cyt., s. 245.

80 Jako przyktad mozna by wskaza¢ odmowe przeprowadzenia
transferu ze strony lekarza w okoliczno$ciach uniemozliwia-
jacych zastapienie go przez kogo innego.

81 Warto zauwazy¢, ze nawet projekty wyraznie ukierunkowane
na ochrone ludzkiego embrionu in vitro nie dawaty podstawy
prawnej do umieszczenia embrionu w organizmie kobiety bez
jej zgody. Z pewnoscig bytaby to niedopuszczalna ingerencja

w §ci$le osobista sfere ludzkiej intymnosci.
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lizujacy ten kierunek nie zaktada z géry, ze pew-
na liczba embrionéw pozostanie w warunkach po-
zaustrojowych po cyklu in vitro, ale na mozliwo$¢
taka sie godzi jako na swego rodzaju koszt lega-
lizacji zaptodnienia in vitro. W istote kazdego za-
plodnienia pozaustrojowego wpisane jest bowiem
uzaleznienie dalszego rozwoju embrionu od trans-

vitro, warte uwagi jest to, ze uzasadnienia oma-
wianych tu rozwigzan legislacyjnych — nawet prze-
widujacych zakaz zaplodnienia in vitro — w ogdle
nie podjety kwestii bezpieczenstwa tej interwencji
dla dziecka, zaréwno urodzonego, jak i w stadium
embrionalnym. Nie odniesiono sie do kwestii dys-
kusyjnych w literaturze medycznej, a w szczegdlno-

Uzasadnienia omawianych tu rozwiagzan

legislacyjnych — nawet przewidujacych

zakaz zaplodnienia in vitro — w ogdle

nie podjely kwestii bezpieczenstwa tej

interwencji dla dziecka, zaré6wno urodzonego,

jak i w stadium embrionalnym.

feru do organizmu kobiety — zdarzenia po pierw-
sze niewystepujacego w warunkach naturalnych,
a po drugie niepewnego. Prawna dopuszczalno$é¢
poczecia cztowieka w warunkach z istoty swej ro-
dzacych niebezpieczenstwo dla jego dalszego zycia,
niebezpieczenstwo spowodowane tymi wiasnie wa-
runkami, jest réwnoznaczna z potraktowaniem tego
czlowieka w sposdb instrumentalny. Jednocze$nie
system prawa, ktory pozwala na taka interwencje,
uniemozliwia sobie zapewnienie embrionowi in vi-
tro ochrony adekwatnej do jego ludzkiej godnosci.
Wydaje sie, ze w pewnej mierze dostrzezono ten
problem w uzasadnieniu projektu nr 3467, gdzie —
mimo podkres$lania prymatu ludzkiej godnosci i zy-
cia nad potrzeba rodzicielstwa — stwierdzono jednak
réwniez, Ze ,,ustawa wprowadza caty system mecha-
nizmoéw ochronnych majacych na celu minimaliza-
cje zagrozen zwigzanych z tworzeniem czlowieka
w drodze zaplodnienia pozaustrojowego”s2.
Niezaleznie od problemu embrionéw nadliczbo-
wych lub pozostajacych faktycznie po cyklach in

82 Zob. projekt nr 3467, uzasadnienie, pkt 7, s. 45-46.
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sci do racji wskazujacych na podwyzszone ryzyko
zwigzane z pozaustrojowym Srodowiskiem pocze-
cia. Nawet jesli nie miatyby one przesadzaé prawnej
oceny zaptodnienia in vitro, to jednak pochopnoscia
razi ich zupetne pominiecie, tym bardziej, ze wszel-
kie ryzyko dotyczace przedimplantacyjnej fazy zy-
cia nakazuje duzo wiekszg ostrozno$¢ w poréwna-
niu z zagrozeniami postnatalnymi® i tym bardziej
ze zasada in dubio pro dignitate jasno wskazuje na

83 Zob. C. Patrat, S. Epelboin, Santé..., dz. cyt., s. 326: ,,Okres
prenatalny nie jest w istocie tylko czasem wiekszych przemian
w zakresie rozwojowym, ale stanowi takze jeden z najbar-
dziej wrazliwych (vulnérable) momentéw zycia. W okresie
tym conceptus musi reagowac¢ na czynniki zewnetrzne oraz
wewnetrzne i ta podatno$¢ na wptywy moze zaburzy¢ jego
rozwdj z mozliwymi konsekwencjami prenatalnymi, post-
natalnymi lub dtugoterminowymi. Embrion i ptéd zostajq
w istocie zaprogramowane podczas okresu prenatalnego
dla rozwoju po urodzeniu (w dziecifstwie i zyciu dorostym)
w okreslonych warunkach srodowiskowych. Jesli to srodowi-
sko jest inne niz byto im (z natury) przeznaczone, powinny sie
do niego przystosowac i proces tego przystosowania stanowi

sam w sobie dodatkowe ryzyko”.



kierunek rozstrzygania watpliwoéci, nie tylko praw-
nych, ale i faktycznych.

W przedstawionych kierunkach prawnej regula-
cji zaptodnienia in vitro status tej interwencji kore-
sponduje ze standardem ochrony ludzkiego embrio-
nu. Jest on tym nizszy, im szerzej okre$lone zostaja
granice dopuszczalno$ci zaplodnienia pozaustrojo-
wego. Pozostaje to w Scistym zwigzku z praktyka
medyczng, w ktérej prawdopodobienstwo urodzenia
zdrowego dziecka w wyniku cyklu in vitro ro$nie
wraz z liczbg dostepnych embrionéw i mozliwoscia-
mi ich selekeji. Szeroki zakres dopuszczalnosci za-
ptodnienia in vitro przektada sie takze na Scislejsze
uzaleznienie losu istniejacego juz embrionu od woli
0s6b, od ktérych embrion pochodzi genetycznie lub
ktére maja petni¢ wobec niego funkcje rodzicielskie.
Na gruncie analizowanego materiatu legislacyjnego
wyraznie widaé to w ramach regulacji dotyczacych
umieszczenia embrionu w organizmie innej kobie-
ty niz matka genetyczna, dla ktérego obowigzujace
przepisy bezwzgledne wymagaja zgody ,,dawcéw”,
a ktory przepisy projektowane oparte na prymacie
ludzkiej godnosci uniezalezniajg od woli rodzicéw
genetycznych. Jak ukazuje jednak projekt nr 3466,
status istniejacego juz embrionu in vitro moze by¢
problemem w duzej mierze niezaleznym od roz-
strzygniecia co do legalnosci zaptodnienia poza-
ustrojowego.

Na koniec zaznaczy¢ nalezy, ze z dyrektyw unij-
nych, ktérych implementacja byta jednym z powo-
doéw podjecia dziatan legislacyjnych w obszarze za-
ptodnienia in vitro®*, nie wynikaja obowigzki co do
uznania tej interwencji za dopuszczalna, ani tez za
dopuszczalng w okreslonym zakresie. Wymagane
prawem unijnym standardy jakoéci i bezpieczen-
stwa sg wigzace wobec komérek i tkanek, ktérych
stosowanie jest w danym panstwie dozwolone®.

84 Dotyczy to dyrektywy 2004/23/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z 31 marca 2004 r. w sprawie ustalenia norm
jakoéci i bezpiecznego oddawania, pobierania, testowania,
przetwarzania, konserwowania, przechowywania i dystrybu-
cji tkanek i komérek ludzkich (Dz.Urz. UE L 102 z 7.4.2004,
s. 48-58).

85 Zob. motyw 12 i art. 4 ust. 3 dyrektywy 2004/23/WE; L. Bo-
sek, Refleksje..., dz. cyt., s. 39; A. Stepkowski, Opinia..., dz.
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Control Powers of the President of the

Energy Regulatory Office. Legal Aspects

The theme of the article is to analyze the control powers of the President of Energy
Regulatory Office. The aim of this paper is to answer a question whether these
powers belong to the category of regulatory measures or they are merely a mani-
festation of the normal activity of the government administration. In this paper
the author presents the characteristics of regulation and discusses two types of
powers of control that are implemented by the President of ERO. These are pow-
ers exercised within the “REMIT control” and related to the exercise of economic
activities in the production, marketing, storage and import analysis concludes.
The of liquid fuels in Poland that the control powers of the President of the Energy
Regulatory Office, due to the objective, which is the creation and protection of a
competitive energy market can be classified as a category of regulatory action.

I. Wprowadzenie
Okreslenie pozycji Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki!
w strukturze organéw admi-
nistracji publicznej nie budzi
w zasadzie zadnych watpliwo-
ci interpretacyjnych. Jest to
centralny organ administracji
rzgdowej? wykonujacy zadania

1 Dalej takze: Prezes URE.

2 Art. 21 ust. 2 ustawy z dnia 10 kwiet-
nia 1997 r. — Prawo energetyczne,
(tekst jedn. Dz.U. z 2012 r., poz. 1059
z p6zn. zm.), dalej: u.p.e., prawo

energetyczne.

z zakresu regulacji gospodarki
paliwami i energig oraz promo-
wania konkurencji®. Pewne wat-
pliwosci pojawiaja sie natomiast
przy prébie okres$lenia cech
srodkéw prawnych stosowa-
nych przez Prezesa URE. Nalezy
zauwazy¢, ze zaréwno analiza
zakresu kompetencji powierzo-
nych temu organowi, jak i defi-
nicja regulacji zawarta w prawie
energetycznym nie pozwalajg
na precyzyjne okreslenie, kto-
re z powierzonych zadan maja

3 Art. 21 ust. 1 u.p.e.



charakter stricte regulacyjny, a ktére sg zwyktymi
instrumentami prawnymi stosowanymi czy tez wy-
korzystywanymi takze przez inne (nieregulacyjne)
organy administracji publicznej. Przy tej okazji rodzi
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moze powodowaé nieskutecznoé¢ podejmowanych
dziatan, ich dublowanie lub, co gorsza, rozmycie od-
powiedzialnosci za ich niepodjecie lub niewtasciwe
realizowanie.

Zbyt szeroko okreslona rozpietos¢ zadan moze

skutkowa¢ spowolnieniem podejmowanych

dzialan. Przypisanie za$ organom regulacyjnym,

wylacznie ze wzgledu na realizowany cel,

kompetencji z reguly powierzanych innym

organom administracji moze powodowaé

nieskutecznos¢ podejmowanych dziatan,

ich dublowanie lub, co gorsza, rozmycie

odpowiedzialnosci za ich niepodjecie

lub niewlasciwe realizowanie.

sie pytanie, czy w ogole dopuszczalne jest stwier-
dzenie, ze istniejg swoiste srodki prawne przypisane
wylacznie regulacji. By¢ moze tym, co ja wyrdznia,
jest jej cel oraz ,obszar” stosowania. Uznanie tego
zalozenia za prawdziwe musi skutkowaé twierdze-
niem, ze kazdy srodek prawny (w tym takze kon-
trola) jest wlasciwy regulacji, jezeli tylko stuzy jej
celowi i jest realizowany przez organy regulacyjne.
Uzasadnialoby to réwniez przyznawanie szerokich
kompetencji organom regulacyjnym, jezeli mialoby
sie to przyczyni¢ do realizacji celéw regulacyjnych.

W tym wypadku rozstrzygnaé jednak nalezy,
czy nie wptywa to negatywnie na sprawnoé¢ funk-
cjonowania tych organéw. Zbyt szeroko okreslona
rozpieto$¢ zadan moze, jak sie wydaje, skutkowaé
spowolnieniem podejmowanych przez nie dziatan.
Przypisanie zas organom regulacyjnym, wytgcznie
ze wzgledu na realizowany cel, kompetencji z re-
guly powierzanych innym organom administracji

Przykladem pomocnym w rozstrzygnieciu
przedstawionego problemu badawczego jest za-
kres uprawnien kontrolnych Prezesa URE. Analiza
ich zakresu przedmiotowego oraz podmiotowego,
w szczegblnosci odnoszaca sie do nowelizacji pra-
wa energetycznego®, moze pozwoli¢ na jasne okre-
slenie, czy zasadne jest — z punktu widzenia celéw
regulacji oraz standardéw prakseologicznych — po-
wierzanie Prezesowi URE kolejnych uprawnien
kontrolnych. Warunkiem koniecznym osiaggniecia
celéw opracowania bedzie réwniez przedstawienie
w pierwszej kolejnosci cech regulacji — co pozwoli

4 W tym przypadku nalezy przede wszystkim wzia¢ pod uwa-
ge ustawe z dnia 22 lipca 2016 r. o zmianie ustawy Prawo
energetyczne oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2016 1.,
poz. 1165) oraz ustawe z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o zmianie
ustawy Prawo energetyczne oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. z 2015 r., poz. 1618).
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na okreslenie wtasciwosci, ktérymi powinny cha-
rakteryzowac sie srodki prawne, z wykorzystaniem
ktérych moze by¢ ona realizowana.

II. Regulacja jako forma dziatania
organow administracji publicznej

Doktryna prawa energetycznego wskazuje, ze re-
gulacje nalezy traktowac jako zlozona konstrukcje,
ktérej elementem jest prawnie zdeterminowany spo-
s6b podejmowania decyzji przez niezalezny organ
regulacyjny®. Cecha wyrdzniajacg i zarazem warun-
kujaca regulacje jako swoistg metode dziatania jest,
jak fatwo zauwazy¢, model dziatania organéw pan-
stwa (w tym przede wszystkim organéw administra-
cji) oraz ich niezalezno$¢. Wskazane elementy sg tak
samo istotne, jednak wystarczajace dla osiggniecia
zatozen badawczych opracowania jest odniesienie
sie wylacznie do pierwszego z nich.

ni¢ dla realizacji dobra wspdlnego. Nalezy przez to
rozumie¢ ogdlny kierunek dzialania, wokot ktérego
skupiajg sie specyficzne zadania, cele, kompetencje,
formy dziatania i zasady okreslone przez przepisy
prawa’. Jezeli organy panstwa dzialaja w sferze go-
spodarczej, sprawowanie czy tez wykonywanie przez
nie funkcji regulacyjnej nie bedzie niczym innym jak
realizowaniem celéw gospodarczych panstwa za po-
moca wlasciwych im srodkéw prawnych. Skoro jed-
nak kryterium celu gospodarczego ma wyrdzniac re-
gulacje sposrdd innych funkceji wykonywanych przez
administracje gospodarczg, wskaza¢ nalezy na ich
odrebnos¢. Powinny one przynajmniej z zalozenia
by¢ odmienne od tych bedacych podstawa dziatan
np. w obszarze reglamentacyjnym czy policyjnymé®.

Tym, co wyodrebnia regulacje sposréd innych
funkcji administracji gospodarczej, jest koniecz-
no$¢ podejmowania dziatan sprowadzajacych sie

Jezeli organy panstwa dzialaja w sferze

gospodarczej, sprawowanie czy tez

wykonywanie przez nie funkcji regulacyjnej

nie bedzie niczym innym jak realizowaniem

celow gospodarczych panstwa za pomoca

wlasciwych im Srodkéw prawnych.

Cecha, ktéra — jak sie wydaje — w gtéwnej mierze
determinuje regulacje jako przejaw aktywnosci orga-
néw administracji publicznej, jest jej cel®. Wyznacza
on funkcje organdw panstwa, jakg powinny one petl-

5 W. Hoff, Prawny model regulacji sektorowej, Warszawa 2008,
s. 55.

6 R. Stasikowski, Regulacja jako nowe zjawisko administracyj-
noprawne (w:) L. Zacharko, A. Matan, G. Laszczyca (red.),
Ewolucja prawnych form administracji publicznej, Ksiega
jubileuszowa z okazji 60. Rocznicy urodzin Profesora Ernesta
Knosali, Warszawa 2008, s. 259.
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do bezposredniego determinowania zachowan ty-
powo rynkowych?, i to we wszystkich aspektach
funkcjonowania tego rynku, tj. kwestiach zwigza-

7 K. Jaroszynski, M. Wierzbowski, Organy regulacyjne (w:)
R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), System prawa
administracyjnego. Podmioty administrujqce, t. 6, Warszawa
2011, s. 314.

8 M. Domagata, Obowiqzek wspétpracy gospodarczej przedsie-
biorstw energetycznych, Lublin 2016, s. 175.

9 K. Jaroszynski, M. Wierzbowski, Organy regulacyjne..., dz.
cyt., s. 316.



nych z jego dzialaniem na zasadach konkurencji, za-
pewnieniem dostepnos$ci oraz powszechnoéci swiad-
czonych na nim ustug, czy tez mozliwo$ci na nim
funkcjonowania przez gwarancje mechanizméw
wejscia na rynek.

Mozna wiec uznaé, ze cechg wyrézniajaca regula-
cje jest wlaénie determinowanie'® zachowan rynko-
wych przy pomocy $rodkéw administracyjnopraw-
nych'. Przy czym te trzy elementy nalezy traktowac
tacznie, jako swego rodzaju macierz. Gdyby bowiem
analizowac je osobno, nie mogtyby sie wyrézniaé
sposrod innych funkcji administrowania gospo-
darczego. Determinowanie, rozumiane takze jako
stosowanie $srodkéw wiladczych, stanowi réwniez
ceche reglamentacji gospodarczej, nawet wtedy,
gdy przypisujemy mu cechy prospektywnosci, czy-
li nakierowania na osiagniecie okreélonego celu'?.
Kontrola czy tez nawet kreowanie (cho¢ w ograni-
czonym zakresie) pewnych zachowan rynkowych
stanowi np. przedmiot funkcji realizowanej w ra-
mach ochrony konkurencji i konsumentéw. Co wie-
cej, wykonywanie tej ostatniej kategorii zadan wia-
ze sie czesto ze stosowaniem tej samej metody jak
w przypadku regulacji, to jest wladczej i uznaniowej
ingerencji w typowo gospodarcze decyzje przedsie-

10 Warto rozwazyé, czy nie byloby tu uprawnione zamiennie
uzycie sformulowania: ,sterowanie” rynkiem przy uzyciu
srodkéw prawnych. Wydaje sie jednak, ze oprécz pejoratyw-
nych konotacji zwigzanych z funkcjonowaniem gospodarki
centralnie planowanej takie okre$lenie sugerowa¢ by mogto
wyeliminowanie elementu wolno$ciowego z rynku, tj. brak
mozliwosci swobodnego podejmowania decyzji przez uczestni-
kéw rynku — a tak przeciez w istocie nie dzieje si¢ na rynkach
regulowanych. Pamietajgc jednak, ze wolno$¢ gospodarcza
(réwniez za sprawg obowigzku wspdtpracy gospodarczej)
jest niekiedy bardzo istotnie ograniczona, nie nalezy przy
tym zapominac o paradoksie regulacyjnym, zgodnie z ktérym
naktadanie kolejnych obowigzkéw na uczestnikéw rynku
ma na celu przede wszystkim zwiekszenie na nim obszaru
swobody dziatalno$ci gospodarczej.

11 J. Walulik, Reforma regulacyjna. Przyktad transportu lotni-
czego, Warszawa 2013, s. 110.

12 T. Dtugosz, Funkcje administracji gospodarczej (w:) R. Hauser,
Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), System prawa administra-
cyjnego. Publiczne prawo gospodarcze, t. 8A, Warszawa 2013,
s. 705.
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biorcéw. Dlatego tez dyskusyjne jest uznanie jej za
typowo regulacyjna'®. Nie jest uprawnione przyje-
cie, ze tym, co odrdéznia regulacje od innych dziatan
organdéw panstwa, jest jej przedmiot, czyli sektory
infrastrukturalne. Na tym obszarze realizowane sg
bowiem, czesto z réwng intensywnoé$cia, funkcje
policyjne czy tez reglamentacyjne lub nawet pomoc-
nicze panstwa.

Tym, co wyrdznia metode regulacyjng (okresla ja
jako swoista, czy tez przypisana przede wszystkim,
cho¢ nie wylacznie regulacji), a przez to sama regu-
lacje, jest dzialanie ex ante realizowane przez nieza-
lezny organ'*. W tym wypadku wskazane przestanki
réwniez nalezy analizowac Igcznie. Wsrdd nich jako
pierwsza trzeba wymieni¢ wymog ,dziatania”. Re-
gulacje musi cechowac aktywnos¢, nakierowanie na
osiagniecie zatozonego celu, jednak nie przez bier-
ne obserwowanie administrowanego obszaru. Musi
ja cechowac inicjatywa, polegajgca na kreowaniu
okres$lonych zachowan pozadanych z punktu widze-
nia interesu publicznego, osigganych przy pomocy
srodkéw zaréwno wiadczych, jak i niewtadczych.
Dlatego wtasnie mozna méwic¢ o determinowaniu
zachowan jako przymiocie regulacji, co takze prze-
sadza o koniecznosci dziatania ex ante.

W zwiagzku z powyzszym zasadne jest analizo-
wanie regulacji w jej dwoch ujeciach, szerszym
i wezszym'. Mozna wiec okresla¢ regulacje jako
stosowanie wszelkich dziatan majacych wptyw na
funkcjonowanie sektora energetycznego, czyli np.
stanowienie prawa, wladcze dziatania administracji
publicznej oraz sprawowanie kontroli nad tym dzia-
taniem przez sady, a takze dziatania niewtadcze.

W ujeciu wezszym, tak jak to okre$la prawo ener-
getyczne, przez regulacje nalezy rozumieé stosowa-
nie okre$lonych ustawa srodkéw prawnych, wiacz-
nie z koncesjonowaniem, stuzacych do zapewnienia
bezpieczefistwa energetycznego, prawidtowej go-
spodarki paliwami i energia oraz ochrony intereséw

13 K. Jaroszynski, M. Wierzbowski, Organy regulacyjne..., dz.
cyt., s. 316. Autorzy wskazujg jednak, ze nie jest to kryterium
catkowicie precyzyjne.

14 W. Hoff, Prawny model..., dz. cyt., s. 50.

15J. Baehr, E. Stawicki, J. Antczak, Prawo energetyczne. Ko-
mentarz, Krakéw 2003, s. 43.
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odbiorcéw?®. Biorge pod uwage uprzednio przepro-
wadzone rozwazania, tatwo zauwazy¢, ze defini-
cja ta nie oddaje w pelni cech regulacji, zwtaszcza
w zakresie metody oraz organu, ktéry ja realizu-
je. Wskazuje ona co prawda na koncesjonowanie
jako jeden ze Srodkéw regulacyjnych, z tym ze —
jak juz wykazano — nie wyrdznia on regulacji spo-
sréd innych funkcji wykonywanych przez organy

Niestety zaréwno przytoczona definicja regulacji,
jak i wskazanie organu, ktéry ma jg realizowaé, nie
odnoszg sie w zaden sposéb do zagadnienia dzia-
tania ex ante jako podstawowej cechy regulacji, co
nalezy uznac za uchybienie. Nalezy jednak zauwa-
zy¢, ze wskazanie tej cechy musiatoby sie wigzaé
z okreéleniem $rodkéw prawnych, ktére moglyby
by¢ stosowne ex ante. To z kolei napotkatoby na

Regulacje musi cechowa¢ aktywnosé,

nakierowanie na osiagniecie zalozonego

celu, jednak nie przez bierne obserwowanie

administrowanego obszaru. Musi ja cechowacd

inicjatywa, polegajaca na kreowaniu zachowan

pozadanych z punktu widzenia interesu

publicznego, osiaganych przy pomocy srodkow

zaréwno wladczych, jak i niewladczych.

administracji gospodarczej, stanowiac réwniez je-
den z podstawowych, jesli nie swoistych srodkéw
prawnych w dziedzinie reglamentacji gospodarczej.
Jezeli chodzi natomiast o podmiot, ktéry petni¢ ma
funkcje regulatora, konieczne jest odwotanie sie
do odrebnych unormowan prawa energetycznego
wskazujacych na Prezesa Urzedu Regulacji Energe-
tyki jako organ wtasciwy w sprawach regulacji pa-
liwami i energig oraz promowania konkurencji'”.
Prezes URE reguluje dziatalno$¢ przedsiebiorstw
energetycznych zgodnie z prawem energetycznym
oraz polityka energetyczng panstwa, zmierzajac do
réwnowazenia interesow przedsiebiorstw energe-
tycznych i odbiorcéw paliw i energii'®.

16 Art. 3 pkt 15 u.p.e.
17 Art. 21 ust. 1 u.p.e.
18 Art. 23 ust. 1 u.p.e.
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trudno$¢ w postaci braku mozliwosci przypisania
wylacznie tej cechy srodkom prawnym, ktdrymi
dysponuje Prezes URE w wykonywaniu funkcji re-
gulacyjnych?®.

Podsumowujac rozwazania dotyczace istoty re-
gulacji dokonywane pod katem okres$lenia jej funk-
cji oraz zwiazanych z tym zadan organéw admini-
stracji publicznej*, uwzgledniajac jednoczesnie jej
zakres przedmiotowy i podmiotowy, nalezy stwier-

19 R. Stankiewicz, Kilka uwag o regulacji jako funkcji admini-
stracji gospodarczej w rozwoju sektora energetycznego (w:)
M. Wierzbowski, R. Stankiewicz (red.), Wspétczesne problemy
prawa energetycznego, Warszawa 2010, s. 118.

20 M. Swora, Komentarz do art. 3 u.p.e. (w:) M. Swora, Z. Mu-
ras (red.), Prawo energetyczne. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 233.

21 Tamze, s. 232.



dzié, ze mozna wyrézni¢ kilka jej modeli??, w tym
m.in. regulacje techniczng. Polega ona na okre$la-
niu i kontrolowaniu zasad funkcjonowania rynku,
w tym wydawaniu koncesji oraz stosowaniu kar,
co pozwala na osiggniecie réwnowagi intereséw
uczestnikéw rynku, zapewnienie im bezpieczen-
stwa, ochrony prywatnosci, stabilnoéci finansowej
oraz ochrony srodowiska.

W tak okreélone funkcje regulacyjne w sposéb
uzasadniony wpisuje sie powierzenie Prezesowi
URE kompetencji kontrolnych. Co do zasady jed-
nak ich nadrzednym celem (obok identyfikowania
potencjalnych niezgodnoéci stanu faktycznego ze
stanem pozadanym) powinno by¢ weryfikowanie re-
alizacji celéw regulacyjnych, ktérymi w przypadku
obszaru aktywnosci Prezesa URE jest tworzenie wa-
runkdéw do zréwnowazonego rozwoju kraju, zapew-
nienia bezpieczenstwa energetycznego, oszczed-
nego i racjonalnego uzytkowania paliw i energii,
rozwoju konkurencji, przeciwdziatania negatyw-
nym skutkom naturalnych monopoli, uwzgledniania
wymogdéw ochrony §rodowiska, zobowigzan wyni-
kajacych z uméw miedzynarodowych oraz réwno-
wazenia intereséw przedsiebiorstw energetycznych
i odbiorcéw paliw i energii?*. W oparciu o ten sche-
mat musi nastepowaé powierzenie uprawnien kon-
trolnych Prezesowi URE, tak aby ten, prowadzac
kontrole (oczywiScie przy poszanowaniu zasady
praworzadnosci), badat zachowania zobowigzanych
podmiotéw pod katem zgodnosci z prawem, ale tak-
ze w odniesieniu do celéw regulacji.

Odpowiedz na pytanie, czy Prezes URE, wykonu-
jac kompetencje kontrolne, realizuje cele regulacyj-
ne, czy tez wylacznie wypelnia swoje funkcje w ra-

22'W dokumencie Global Forum on Competition. The Relation-
ship Between Competition Authorities and Sectoral Regulators,
DAF/COMP/GF (2005), OECD, s. 4. zasoby: www.oecd.org
(dostep 10 lipca 2015), wyrdznione zostaty nastepujace ro-
dzaje regulacji: regulacja techniczna, regulacja dostepu do
infrastruktury sieciowej, regulacja rynkéw detalicznych,
regulacja ustug publicznych, regulacja okres$lajaca zasady
rozwigzywania sporéw oraz regulacja ochrony konkurencji.
Raport ten przytaczany jest réwniez przez M. Swore (w:)
tegoz, Komentarz do art. 3 u.p.e...., dz. cyt., s. 232.

23 Art. 1 ust.2 u.p.e.
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mach ,,zwyklej” administracji gospodarczej, mozna
uzyskaé¢ w wyniku analizy dwéch najbardziej cha-
rakterystycznych rodzajéw jego aktywnosci w tej
dziedzinie. Sg to dziatania wykonywane w ramach
kontroli REMIT?* oraz te zwigzane z postepowaniem
w przedmiocie wydawania koncesji uprawniajacej
do wykonywania dziatalno$ci gospodarczej. Jako
przyktad postuzy tu dziatalno$¢ gospodarcza zwia-
zana z wytwarzaniem, obrotem, magazynowaniem
i przywozem paliw ciektych na teren Rzeczypospo-
litej Polskiej.

II1. Uprawnienia Prezesa URE
w przedmiocie kontroli transakcji
na hurtowych rynkach energii

Uprawienia kontrolne Prezesa URE w ramach
obowigzkdédw okreslonych przez rozporzadzenie
1227/2011 REMIT® zakwalifikowa¢ mozna do tech-
nicznego wymiaru regulacji. W tym wypadku cele
prowadzonej kontroli s bez watpienia zgodne z ce-
lami regulacji. Czynnosci kontrolne oraz monitoring
transakcji stuzg bowiem integralno$ci i przejrzysto-
sci hurtowych rynkéw energii oraz pobudzeniu le-
zacej w interesie odbiorcéw koncowych otwartej
i uczciwej konkurencji. Potwierdzenie wskazanej
tezy wymaga jednak szerszego odniesienia sie za-
réwno do ratio legis powstania tych unormowan, jak
i zakresu przedmiotowego i podmiotowego upraw-
nien kontrolnych Prezesa URE.

Celem analizowanych regulacji jest przede
wszystkim wyeliminowanie stosowania manipu-
lacji na hurtowych rynkach energii oraz wykorzy-
stywania informacji wewnetrznych?. Inaczej rzecz

24 Art. 23b, 23c u.p.e.

25Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 1227/2011 z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie inte-
gralnosci i przejrzystosci hurtowego rynku energii (Dz.Urz.
UE L 326/1 z dnia 8 grudnia 2011 r.), dalej: rozporzadzenie
1227/2011 REMIT, rozporzadzenie REMIT.

26 Zgodnie z art. 1 pkt 1 rozporzadzenia 1227/2011 REMIT ,,in-
formacja wewnetrzna” oznacza informacje o szczegdtowym
charakterze, ktéra nie zostata podana do publicznej wiadomo-
$ci, a ktéra dotyczy — bezpoérednio lub poérednio - jednego
lub wiekszej liczby produktéw energetycznych sprzedawa-
nych w obrocie hurtowym i ktdra, jezeli zostataby podana do

wiadomoéci publicznej, mogtaby znaczaco wptynaé na ceny
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ujmujac, polega to na przeciwdziataniu sztuczne-
mu ksztatltowaniu poziomu cen, ktéry nie jest uza-
sadniony przez rynkowe sity podazy i popytu oraz
ktéry z reguly uzalezniony jest takze od faktycznej
dostepnosci zdolnosci produkeyjnych, magazyno-
wych lub transportowych. Wskazane manipulacje
moga przejawiac sie przez?’:

ski wewnetrzny rynek energii cechowat sie wieksza
integralnoscia i przejrzystoscia, a takze funkcjono-
watl na zasadzie otwartej i uczciwej konkurencji.
W tym celu w ramach trzech podstawowych form
dziatan, polegajacych na zakazie wykorzystywania
informacji wewnetrznych, zakazie manipulacji na
rynku oraz monitorowaniu rynku przez Agencje

Rozporzadzenie REMIT wyraznie wskazuje,

ze obok monitoringu wykonywanego przez

dzialajacq na szczeblu Unii ACER, istotna role

w zapewnieniu skutecznego monitorowania

rynkow na szczeblu krajowym powinny

odgrywa¢ krajowe organy regulacyjne.

- skladanie i wycofywanie falszywych zamoéwien;

- rozpowszechnianie fatszywych lub wpro-
wadzajacych w btad informacji lub plotek za
posrednictwem medidéw, w tym internetu, lub
innymi metodami;

- celowe dostarczanie falszywych informacji
przedsiebiorstwom skutkujace wprowadzeniem
w btad uczestnikéw rynku dzialajacych na pod-
stawie takich informacji;

— stwarzanie pozoréw, jakoby dostepno$¢ mocy
wytwoérezych energii elektrycznej lub dostep-
no$¢ gazu ziemnego czy tez dostepna zdol-
no$¢ przesytowa byly inne, niz sg faktycznie
technicznie dostepne, w przypadku gdy takie
informacje maja (lub moga mieé¢) wplyw na
ceny produktéw energetycznych sprzedawa-
nych w obrocie hurtowym.

Rozporzadzenie 1227/2011 REMIT ma wiec na

celu zapewnienie, aby rozbudowujacy sie europej-

tych produktéw energetycznych sprzedawanych w obrocie
hurtowym.
27 Motyw 13 preambuty rozporzadzenia 1227/2011 REMIT.
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ds. Wspotpracy Organéw Regulacji Energetyki® we
wspolpracy z krajowymi organami regulacyjnymi,
realizowany jest podstawowy cel regulacji, czyli za-
pewnienie funkcjonowania konkurencyjnego rynku
energii?’ poprzez stworzenie systemu raportowania
transakcji zawieranych na rynkach hurtowych®.
Najbardziej istotna z punktu widzenia przedmio-
tu opracowania jest analiza ostatniego z wymienio-
nych zagadnien. Dotyczy ona kontroli prowadzonej
przez krajowe organy regulacyjne. Rozporzadze-
nie REMIT wyraznie wskazuje, ze obok monito-
ringu wykonywanego przez dziatajgcg na szczeblu
Unii ACER, istotng role w zapewnieniu skuteczne-
go monitorowania rynkéw na szczeblu krajowym

28 Dalej takze: ACER.

29 Szerzej na ten temat M. Radzinski, Wzmocnienie regulacji
na hurtowych rynkach energii elektrycznej w $wietle rozpo-
rzqdzenia UE Nr 1227/2011 (REMIT), ,Kwartalnik Prawa
Publicznego” 2015, nr 2.

30 Szerzej na ten temat T. Brzezinski, A. Mathews, Obowiqzki in-
formacyjne wynikajqce z REMIT dla uczestnikow rynkéw energii

elektrycznej i paliw gazowych, ,Nowa Energia” 2014, nr 4.



powinny odgrywac wilaénie krajowe organy regu-
lacyjne. Dysponujg one bowiem wiedza w zakresie
zmian wystepujacych na rynkach energii w swoich
krajach®. Dlatego poza uprawnieniami ACER wy-
nikajacymi z art. 7-9 rozporzadzenia 1227/2011
REMIT? to na krajowych organach regulacyjnych
spoczywa obowigzek zapewnienia przestrzegania
zakazu wykorzystywania informacji wewnetrz-
nych oraz manipulacji na rynku oraz wypetniania
obowigzku podawania informacji wewnetrznej do
wiadomosci publicznej. W tym tez zakresie panstwa
czltonkowskie zostaly zobowigzane do ustanowie-
nia unormowan uprawniajacych do prowadzenia
dochodzen i egzekwowania przepiséw?:. Powinny
one zapewniac®*:

— mozliwosc¢ uzyskania dostepu do wszelkich do-
kumentdéw, bez wzgledu na ich forme, a takze
prawo otrzymania ich kopii;

— prawo zadania udzielenia odpowiedniej infor-
macji;

— prawo przeprowadzenia kontroli na miejscu;

- prawo zadania udostepnienia istniejacych reje-
stréow, w tym rejestru potaczen telefonicznych
i przesytu danych;

— prawo zadania zaprzestania dziatan sprzecz-
nych z postanowieniami rozporzadzenia
1227/2011 REMIT;

— prawo wnioskowania do sagdu o zamrozenie lub
zajecie majatku;

— prawo zadania natozenia przez sad lub wtas-
ciwy organ zakazu czasowego wykonywania
zawodu.

Wskazane uprawnienia zostaly przyznane Pre-
zesowi URE w drodze ustawy z dnia 11 wrze$nia
2015 r. o zmianie ustawy — Prawo energetyczne oraz
niektérych innych ustaw®. Jest on wlasciwy w spra-
wach przeprowadzania kontroli oraz prowadzenia
postepowania wyjasniajacego dotyczacego manipu-
lacji lub préby manipulacji oraz niezgodnego z pra-

31 Motyw 17 preambuty rozporzadzenia 1227/2011 REMIT.

32 Sg to: monitorowanie rynku, gromadzenie danych oraz re-
jestracja uczestnikéw rynku.

33 Art. 13 ust. 1 rozporzadzenia 1227/2011 REMIT.

34 Art. 13 ust. 2 rozporzadzenia 1227/2011 REMIT.

35Dz.U. z 2015 1., poz. 1618.
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wem wykorzystywania informacji wewnetrznych
w zakresie produktéw energetycznych sprzedawa-
nych w obrocie hurtowym, ktdre nie sg instrumen-
tami finansowymi. W ramach prowadzonej kontro-
li upowazniony pracownik organu jest uprawniony
do wstepu na grunt oraz do budynkdéw, a takze do
zadania udostepnienia ksigg i wszelkiego rodzaju
dokumentéw niezaleznie od ich formy, jezeli s one
zwigzane z przedmiotem kontroli. W toku kontroli
upowazniony pracownik moze korzysta¢ z pomocy
organdéw Policji lub innych organéw kontroli pan-
stwowej. W uzasadnionych przypadkach przebieg
kontroli moze by¢ utrwalany za pomoca urzadzen
rejestrujacych obraz lub dzwiek®. Charakterystycz-
ne dla prowadzonej przez Prezesa URE kontroli RE-
MIT jest uprawnienie do zabezpieczenia dowoddw
zgromadzonych podczas kontroli, ktére moga zosta¢
pozostawione w wydzielonym lub oddzielnym, za-
mknietym i opieczetowanym pomieszczeniu pod-
miotu kontrolowanego, lub zlozenie, za pokwitowa-
niem udzielonym podmiotowi kontrolowanemu, na
przechowanie w wyznaczonym miejscu®’. Co wiecej,
Prezes URE w toku kontroli moze wyda¢ postano-
wienie o zajeciu akt, ksigg lub wszelkiego innego
rodzaju dokumentow kontrolowanego mogacych
stanowi¢ dow6d w sprawie, na czas nie dtuzszy niz
7 dni. Na przedmiotowe postanowienie kontrolowa-
nemu stuzy zazalenie do Sadu Okregowego w War-
szawie — Sagdu Ochrony Konkurencji i Konsumen-
téw. W ramach prowadzonej kontroli Prezes URE
zobowiazany jest do wspdtpracy z innymi organami
administracji rzadowej, w tym z Przewodniczacym
Komisji Nadzoru Finansowego oraz Prezesem Urze-
du Ochrony Konkurencji i Konsumentéw?®.
Istotnym uprawnieniem Prezesa URE jest moz-
liwo$¢ przeprowadzenia postepowania wyjasnia-
jacego, ktdorego celem jest ustalenie, czy istnieja
podstawy do zlozenia zawiadomienia o podejrze-
niu popelnienia przestepstwa manipulacji na ryn-
ku energetycznym, nabywania lub zbywania praw
w obrocie hurtowym wbrew zakazowi, ujawnienia
informacji lub naktaniania do nabycia albo zbycia

36Art. 23d u.p.e.
37 Art. 23h ust. 2 u.p.e.
38Art. 23m u.p.e.
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praw wbrew natozonemu zakazowi. Nalezy zauwa-
zy¢, ze penalizacja wskazanych czynéw (np. doko-
nywanie manipulacji na rynku podlega grzywnie do
2500 stawek dziennych, karze ograniczenia wolno-
sci albo pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do 5
lat) jednoznacznie wskazuje wage, jakg ustawodaw-
ca przywiazuje do ochrony regut funkcjonowania
konkurencyjnego rynku energii.

Podsumowujac rozwazania dotyczace uprawnien
kontrolnych Prezesa URE w ramach kontroli REMIT,
warto podkresli¢, ze ich zakres przedmiotowy wpi-
suje sie w catosci w realizacje celéw regulacyjnych.
Stuza one bezposrednio rozwojowi konkurencji,
przeciwdziataniu negatywnym skutkom natural-
nych monopoli, a takze réwnowazeniu intereséw
przedsiebiorstw energetycznych i odbiorcéw paliw
i energii. Dokonywanie manipulacji na rynku hur-
towym stanowi jaskrawy przyklad praktyk naru-
szajacych konkurencje. Oznacza to, ze powierzenie
Prezesowi URE kompetencji kontrolnych w tym za-
kresie byto jak najbardziej uzasadnione.

IV, Uprawnienia kontrolne Prezesa
URE dotyczqce wykonywania
dzialalnosci gospodarczej zwiqzanej
z paliwami ciektymi

Spoéréd uprawnien kontrolnych Prezesa URE na
szczegolng uwage zastugujg réowniez te zwiazane
z wykonywaniem dziatalnoSci gospodarczej polegaja-
cej na wytwarzaniu, magazynowaniu, przetadunku,
przywozie i obrocie paliwami ciektymi®. Kompeten-
cje w tym zakresie mozna podzieli¢ na dwie grupy.
Pierwsza obejmuje kompetencje zwigzane z faktem
wykonywania dziatalno$ci gospodarczej na podsta-
wie koncesji, druga — zwigzane z obowigzkiem wpisu
do rejestru podmiotéw przywozacych. Dla pelnego
wyjasnienia cech kontroli prowadzonej przez Prezesa

39 Art. 3 pkt 3b wskazuje, ze paliwa ciekte to — ciekte noéniki
energii (w tym zawierajgce dodatki), takie jak: pétprodukty
rafineryjne, gaz ptynny LPG, benzyny pirolityczne, benzyny
silnikowe, benzyny lotnicze, paliwa typu benzyn do silnikow
odrzutowych, paliwa typu nafty do silnikéw odrzutowych,
inne nafty, oleje napedowe, lekkie oleje opatowe i pozosta-
te oleje napedowe, ciezkie oleje opatowe, benzyny lakowe

i przemystowe, biopaliwa ptynne (ciekte).

64 FORUM PRAWNICZE 2016

URE w tym zakresie warto choc¢by pokrétce przed-
stawi¢ wymagania zwigzane zaréwno z uzyskaniem
koncesji, jak i obowigzkiem wpisu do rejestru.

W przypadku dziatalnosci gospodarczej zwigza-
nej z paliwami ciekltymi uzyskania koncesji wyma-
ga zar6wno wytwarzanie tych paliw, obrét nimi,
jak i magazynowanie oraz przetadunek w instala-
cjach stuzacych ich magazynowaniu. Koncesji udzie-
la Prezes URE po przeprowadzeniu postepowania
koncesyjnego, w ramach ktérego moze dokonaé
kontroli uprzedniej,* tj. zbadaé, czy dane zawarte
we wniosku koncesyjnym sg prawdziwe lub inaczej
rzecz ujmujac, czy wnioskodawca spetnia warunki
udzielenia koncesji. Prezes URE kontroluje wiec np.,
czy przedsiebiorca dysponuje srodkami finansowy-
mi w wielkosci gwarantujgcej prawidlowe wykony-
wanie dziatalnosci badz jest w stanie udokumento-
waé mozliwoéci ich pozyskania, czy ma mozliwo$ci
techniczne gwarantujace prawidlowe wykonywanie
dziatalnosci i czy zapewni zatrudnienie oséb o wtas-
ciwych kwalifikacjach zawodowych*. W przypadku
dziatalnos$ci gospodarczej w zakresie wytwarzania
paliw ciektych lub obrotu paliwami ciekltymi z za-
granicg Prezes URE jest zobowigzany do zbadania
w ramach kontroli uprzedniej istnienia dodatko-
wych pozytywnych i negatywnych przestanek wy-
dania koncesji. Do pozytywnych zaliczy¢ mozna
m.in. koniecznos¢ posiadania siedziby lub miejsca
zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej oraz zlozenie zabezpieczenia majatkowego*?.
Natomiast do przestanek o charakterze negatyw-
nym trzeba zaliczy¢ np. znajdowanie si¢ w postepo-
waniu upadtosciowym lub likwidacji, fakt cofniecia
koncesji w okresie trzech lat poprzedzajacych zto-
zenie wniosku, skazanie prawomocnym wyrokiem
sadu za przestepstwo lub przestepstwo skarbowe
majace zwigzek z prowadzong dziatalnoécia go-
spodarcza lub tez, co istotne w kontekécie tematu
opracowania, skazanie prawomocnym wyrokiem za
przestepstwo skarbowe polegajace na zmianie prze-

40Art. 50 pkt 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2015 1., poz. 584 z pézn.
zm.), dalej takze: u.s.d.g.

41 Art. 33 ust. 1 u.p.e.

42 Art. 33 ust. 1Ib u.p.e.



znaczenia paliw ciektych, powodujace uszczuple-
nie naleznosci publicznoprawnej wielkiej wartosci,
albo skazanie za takie przestepstwo skarbowe, gdy
warto$¢ przedmiotu czynu zabronionego jest wiel-
ka. Wskazana przestanka istnieje réwniez w sytuacji
gdy inny podmiot, majacy znaczacy wplyw na kon-
trolowanego przedsiebiorce lub sprawujacy nad nim
kontrole albo wspdtkontrole, zostal w ciggu ostat-
nich 3 lat prawomocnie skazany za przestepstwo
lub przestepstwo skarbowe zwigzane z przedmio-
tem dziatalnoéci gospodarczej okreslonej ustawa®.

Kontrola nastepcza prowadzona przez Prezesa
URE jest realizowana na zasadach ogélnych. Ozna-
cza to, ze w ramach tej kontroli analizowane sg nie
tylko szczegdtowe wymagania zwigzane z wyko-
nywaniem konkretnego rodzaju dzialalnosci go-
spodarczej okreSlone w przepisach prawa i samej
koncesji, ale takze takie wymogi jak wykonywanie
dziatalnos$ci gospodarczej pod katem bezpieczen-
stwa panstwa i obywateli. W przypadku wykonywa-
nia dziatalnosci gospodarczej zwiazanej z paliwa-
mi ciektymi Prezes URE ma np. obowiazek zbada¢,
czy dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie obrotu
nimi prowadzona jest wylacznie miedzy przedsie-
biorstwami posiadajacymi koncesje** lub tez czy
ustugi w zakresie magazynowania paliw cieklych
sg $wiadczone na rzecz koncesjonariuszy lub pod-
miotéw wpisanych do rejestru podmiotéw przywo-
zacych, lub tez czy sprzedaz paliw ciektych z wy-
korzystaniem stacji kontenerowej realizowana jest
wylacznie w celu zaopatrzenia w paliwa ciekle Sit
Zbrojnych, jednostek ptywajacych zeglugi morskiej
i srédladowej, kolejnictwa oraz statkéw powietrz-
nych lotnictwa cywilnego, a takze w celu realizacji
inwestycji o znaczeniu krajowym®*.

Biorgc pod uwage powyzsze, wydaje sie, ze kon-
trola realizowana przez Prezesa URE ma przede
wszystkim na celu zagwarantowanie bezpieczen-
stwa obrotu, ktérego efektem ubocznym jest réwniez
interes fiskalny panstwa. Konieczno$¢ realizowa-
nia wymogéw sprawozdawczosci przez przedsie-
biorstwa energetyczne, a takze obowiazek przesy-

43 Art. 33 ust. 3 u.p.e.
44 Art. 43a ust.1 u.p.e.
45 Art. 43a ust.1 u.p.e.
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tania przez Prezesa URE wykazu przedsiebiorstw
energetycznych posiadajacych koncesje w zakresie,
w jakim dotycza paliw ciektych: ministrowi wtasci-
wemu do spraw finanséw publicznych, Prokuratoro-
wi Generalnemu, Szefowi Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego, Komendantowi Gtéwnemu Policji,
Komendantowi Gléwnemu Panstwowej Strazy Po-
zarnej, Prezesowi Agencji Rezerw Materialowych,
Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsu-
ment6éw, Prezesowi Urzedu Dozoru Technicznego,
Dyrektorowi Transportowego Dozoru Techniczne-
go, Prezesowi Gléwnego Urzedu Miar, Gtéwnemu
Inspektorowi Nadzoru Budowlanego, Gtéwnemu
Inspektorowi Ochrony Srodowiska, Gtéwnemu In-
spektorowi Sanitarnemu oraz Gtéwnemu Inspekto-
rowi Pracy*® — §wiadczy z catg pewnoscia o dazeniu
do zapobiegania naduzyciom na rynku.

Analizujac przedstawione wyzej kryteria kontroli,
pirma facie trudno znalez¢ bezpos$rednie ich odnie-
sienie do celéw regulacyjnych, jakie zobowigzany
jest wypelnia¢ Prezes URE. Nielatwo znalez¢ bo-
wiem bezposredni zwigzek przyczynowo-skutko-
wy miedzy kontrolowaniem ograniczen sprzedazy
paliw ciektych ze stacji kontenerowych, a celami
wskazanymi w art. 1 ust. 2 prawa energetyczne-
go, takimi jak np. promowanie konkurencji. Moze
to sugerowac, ze powierzenie tych uprawnien or-
ganowi regulacyjnemu posiadajacemu status cen-
tralnego organu administracji rzagdowej spowoduje
zbyt duzg rozpieto$¢ kompetencyjng tego organu.
Nalezy jednak pamietaé, ze mimo watpliwosci co
do prawidlowosci przedmiotowego rozwiazania za-
réwno ograniczenie wykonywania dziatalnosci go-
spodarczej z wykorzystaniem stacji kontenerowych,
jak i ograniczenie kregu kontrahentéw podmiotom
wykonujacym dziatalno$é gospodarcza w zakresie
magazynowania paliw ciektych przyczynia sie do
wyeliminowania naduzy¢ na rynku paliw ciektych
i ma za zadanie zapewnia¢ wykonywanie dziatal-
nosci gospodarczej w warunkach uczciwej konku-
rencji, co jak najbardziej wpisuje sie w krag dzialan
regulacyjnych Prezesa URE.

We wskazany wyzej schemat wpisuja sie réwniez
kompetencje w zakresie prowadzenia rejestru pod-

46 Art. 46 u.p.e.
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miotédw przywozacych. Sq to przedsiebiorcy, ktorzy
samodzielnie lub za posrednictwem innego pod-
miotu dokonujg przywozu paliw ciektych na tery-
torium Rzeczypospolitej Polskiej z wyjatkiem paliw
na potrzeby wlasne oraz z wylaczeniem przywozu
paliw ciektych przeznaczonych do uzycia podczas

podmiot przywozacy, a takze dotyczace przezna-
czenia przywozonego paliwa oraz planowanej daty
rozpoczecia dziatalnoéci®. Do rejestru nie moze
by¢ wpisany podmiot, ktdéry zostal skazany prawo-
mocnym wyrokiem sgdu za przestepstwo lub prze-
stepstwo skarbowe majace zwiazek z przedmiotem

Zarowno ograniczenie wykonywania

dzialalnosci gospodarczej z wykorzystaniem

stacji kontenerowych, jak i ograniczenie kregu

kontrahentéw podmiotom wykonujacym

dzialalnos¢ gospodarcza w zakresie

magazynowania paliw cieklych przyczynia

sie do wyeliminowania naduzy¢ na rynku

i ma zapewnia¢ wykonywanie dziatalnosci

gospodarczej w warunkach uczciwej konkurenc

transportu i przywozonych w standardowych zbior-
nikach, w celu rozporzadzenia nimi poprzez jaka-
kolwiek czynno$¢ prawng lub faktyczna, dla doko-
nania ktérej nie jest wymagana koncesja na obrét
paliwami ciektymi, lub z w zwigzku z dziatalnoscia
gospodarcza w zakresie obrotu paliwami ciektymi,
ktéra nie wymaga uzyskania koncesji¥’. Za przy-
woz paliw ciektych na terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej uznaje sie przywo6z w ramach nabycia
wewnatrzwspdlnotowego*®. Prezes URE prowadzi
rejestr tych podmiotéw, ktérym oprécz danych iden-
tyfikujacych podmiot dostarcza sie réwniez infor-
macje dotyczace rodzajow paliw ciektych bedacych
przedmiotem przywozu, informacje o rodzajach in-
frastruktury paliw ciektych wykorzystywanej przez

47 Art. 3 ust. 12c u.p.e.
48Art. 3 ust.12d u.p.e.
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i.

dziatalnosci gospodarczej objetej prawem energe-
tycznym, lub tez zalega w podatkach stanowiacych
dochdd budzetu panstwa, z wyjatkiem przypadkdw,
gdy uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, od-
roczenie, roztozenie na raty zalegtosci podatkowych
albo podatku lub wstrzymanie w cato$ci wykonania
decyzji wlasciwego organu podatkowego lub organu
kontroli skarbowe;j.

Uzyskanie wpisu do rejestru podmiotéw przywo-
zacych warunkuje mozliwo$¢ wykonywania dzia-
talnosci gospodarczej w zakresie przywozu paliw
ciektych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej®.
W przypadku niedochowania przedmiotowego obo-
wiazku prowadzenie dzialalnosci gospodarczej za-
grozone jest karg grzywny do 2 500 000 zt.

49 Art. 32a u.p.e.
50Art. 32c ust. 1 u.p.e.



Analizujac regulacje dotyczace podmiotéw przy-
wozacych, dochodzimy do wniosku, ze konstruk-
cja prawna wpisu do rejestru stanowi w istocie
wydanie zezwolenia na wykonywanie dziatalnosci
gospodarczej. Mimo ze przypomina wpis do reje-
stru dziatalno$ci regulowanej, zaden przepis pra-
wa energetycznego nie wskazuje jednak, ze wyko-
nywanie przywozu paliw cieklych taka dziatalnosé
stanowi. Co wiecej, wpis — inaczej niz w przypad-
ku dziatalnosci regulowanych — dokonywany jest
w drodze decyzji administracyjnej po przeprowa-
dzeniu odpowiedniego postepowania, w ramach
ktérego Prezes URE jest uprawniony do dokonania
kontroli uprzedniej. Unormowania odnoszace sie

ARTYKULY

informowania stron o przebiegu postepowania®,
zasady czynnego udziatu strony w postepowaniu®,
zasady otwartego katalogu dowoddéw>®, zasady ofi-
cjalnosci® oraz zasady obowigzku wypowiedzenia
sie strony co do zebranego materialu dowodowe-
go*’”. Analizujac przedmiotowe rozwigzanie, trudno
znaleZ¢ jego uzasadnienie. Wydaje sie, ze intencjg
ustawodawcy byto stworzenie procedury umozli-
wiajacej szybkie wydanie decyzji. Nie powinno to
jednak prowadzi¢ do ograniczenia podstawowych
uprawnien strony w ramach postepowania. Wskaza-
ne wylaczenie, w szczegoélnoéci za$ art. 77 § 1 k.p.a.,
skutkuje réwniez brakiem mozliwoéci gromadzenia
dowodoéw przez Prezesa URE, nalezy bowiem przy-

Analizujac regulacje dotyczace podmiotow

przywozacych, dochodzimy do wniosku,

ze konstrukcja prawna wpisu do rejestru

stanowi w istocie wydanie zezwolenia

na wykonywanie dzialalnoSci gospodarczej.

do rejestréw dziatalnosci regulowanej takiej moz-
liwosci nie przewiduja®. Przy tej okazji warto od-
nie$¢ sie do zagadnienia wylgczenia stosowania,
w ramach postepowania w przedmiocie wydania
decyzji o wpisie do rejestru podmiotéw przywo-
zacych, niektérych regulacji ogélnego postepowa-
nia administracyjnego, w tym — co zastanawiaja-
ce — jego podstawowych zasad. Artykut 32c ust. 6
prawa energetycznego wyraznie wskazuje bowiem,
ze w sprawach wpisu lub zmiany wpisu nie majg
zastosowania regulacje w zakresie obowigzku za-
chowania prawdy obiektywnej oraz zasady posza-
nowania stusznego interesu obywateli®?, zasady

51 Art. art. 65 ust.1 u.s.d.g.
52 Art. 7 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowa-
nia administracyjnego (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 23

z pézn. zm.), dalej: k.p.a.

jaé, ze wylaczenie w réwnym stopniu wiaze strony
postepowania i organ je prowadzacy. Stosujac re-
guty wykladni jezykowej, mozna dojs¢ do wniosku,
ze ustawodawca ograniczyt prawo do gromadzenia
materiatéw dowodowych przez organ prowadzacy
postepowanie, wskutek czego powinien on opieraé
sie wylgcznie na tych przedstawionych przez wnio-
skujacego. Efektem tego moze by¢ stwierdzenie, Ze
jedynie informacje zawarte we wniosku mogg by¢
poddane weryfikacji. Skutkowatoby to znacznym
ograniczeniem zakresu przedmiotowego kontroli
uprzedniej realizowanej przez Prezesa URE.

53 Art. 9 k.p.a.
54Art. 10 k.p.a.
55Art. 75 § 1 k.p.a.
56Art. 77 § 1 k.p.a.
57 Art. 81 k.p.a.

2016 FORUM PRAWNICZE 67



ARTYKULY

Uwzgledniajac powyzsze argumenty, nalezy kry-
tycznie odnie$¢ sie do tre$ci wskazanych regulacji.
Poza bowiem uzasadnionymi watpliwo$ciami co do
ich zgodnosci z Konstytucjg Rzeczypospolitej Pol-
skiej*® moga one przysporzy¢ istotnych trudnosci
interpretacyjnych zaréwno stronom postepowania
w przedmiocie wpisu do rejestru podmiotéw przy-
wozacych, jak i Prezesowi URE jako organowi po-
stepowanie to prowadzacemu.

zakres przedmiotowy i podmiotowy, kryteria oraz
cel, dla jakiego zostaly one ustanowione.
Odnoszac sie do zakresu podmiotowego upraw-
nien kontrolnych Prezesa URE, trzeba zauwazy¢, ze
oprocz przedsiebiorstw energetycznych, czyli pod-
miotéw wykonujacych dziatalno$é gospodarcza na
podstawie koncesji, obejmuje on takze przedsiebior-
c6w, ktorzy chocby posrednio (podmiot przywoza-
cy) staja sie uczestnikami rynku energetycznego.

Uprawnienia kontrolne Prezesa URE

wpisuja sie w katalog srodkow

prawnych wlasciwych regulacji.

Podsumowujgc analize rozwigzan prawnych
dotyczacych uprawnien kontrolnych Prezesa URE
zwigzanych z wykonywaniem dziatalno$ci gospo-
darczej w przedmiocie wytwarzania, obrotu, ma-
gazynowania oraz przywozu paliw ciektych, nalezy
stwierdzié, ze mogg one by¢ realizowane zaréwno
na etapie postepowania o udzielenie koncesji oraz
wpisu do rejestru podmiotdw przywozacych, jak
i na etapie wykonywania dziatalno$ci gospodarczej
objetej ta koncesja czy wpisem. Zakres przedmio-
towy tych uprawnien obejmuje w zasadzie te ele-
menty prowadzenia dziatalnosci, od ktérych zalezy
uzyskanie koncesji lub wpisu. W przypadku paliw
ciektych jest on wiec dos¢ szeroki. To ostatnie moze
budzi¢ watpliwoéci dotyczace zasadnosci powierze-
nia tych kompetencji organowi regulacyjnemu.

V. Zakoriczenie

Podsumowujac rozwazania odnoszace sie do cha-
rakteru prawnego uprawnien kontrolnych Prezesa
URE - biorgc przy tym pod uwage wskazane we
wstepie zatozenia badawcze, a takze przedstawione
w tre$ci opracowania przyktady wskazanych kompe-
tencji — nalezy uwzglednié nastepujace ich aspekty:

58 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r. (Dz.U. nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.).
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Zakres przedmiotowy kontroli prowadzonej przez
Prezesa URE obejmuje przede wszystkim badanie
zgodnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
z obowigzujgcymi normami prawa. Co naturalne
wiec, podstawowym kryterium kontroli bedzie le-
galnosé®. Cho¢ niekiedy takze w ramach prowa-
dzonych postepowan administracyjnych moze to
by¢ réwniez kryterium celowosci czy tez kryterium
uwzgledniania interesu spotecznego®. W tym miej-
scu warto zaznaczy¢, ze kontrola prowadzona przez
Prezesa URE moze mie¢ charakter kontroli uprzed-
niej (z ta, jak juz wskazano wyzej, mamy z regutly
do czynienia w ramach prowadzonych postepowan
administracyjnych) i nastepczej (zwigzanej co do
zasady z kontrolg wykonywania dziatalnosci go-
spodarczej).

Kluczowe jednak przy okresleniu charakteru
prawnego uprawnien kontrolnych Prezesa URE,
w szczegolnosci zas w kontekscie odpowiedzi na py-

59J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Wroctaw 1997, s. 377.
60 Prezes URE, uzgadniajac plan rozwoju przedsiebiorstw ener-
getycznych w zakresie zaspokojenia obecnego i przysztego
zapotrzebowania na paliwa gazowe lub energie, musi bra¢
pod uwage kryterium celowoéci oraz stopien realizacji in-
teresu spotecznego, ktérego trescig w tym wypadku jest

zapewnienie dostepu do sieci energetycznych.



tanie, czy mieszczg sie one w kategorii dziatan re-
gulacyjnych, bedzie okreslenie celu, w jakim sg one
realizowane. Przedstawione przyklady, tj. wykony-
wanie zadan w ramach kontroli REMIT oraz kontroli
wykonywania dziatalnosci gospodarczej w zakresie
wytwarzania, obrotu, magazynowania oraz przywo-
zu paliw cieklych, jednoznacznie wskazuja, ze jej
gléwnym celem, oprécz zapewnienia bezpieczen-
stwa obrotu, jest ochrona konkurencji, rozumiana
tu przede wszystkim jako stworzenie réwnych wa-
runkéw funkcjonowania na rynku. Nalezy bowiem
uznaé, ze zaréwno wykorzystywanie informacji we-
wnetrznych, jak i manipulowanie cenami w obrocie
na runku hurtowym energii elektrycznej lub gazu
ziemnego (kontrola REMIT), czy tez proby unika-
nia zobowigzan o charakterze fiskalnym na rynku
paliw ciektych — stwarzajq niedozwolong przewage
konkurencyjna. Z calg pewno$cig wiec uprawnienia
kontrolne Prezesa URE wpisujg sie w katalog srod-
kéw prawnych wtasciwych regulacji. Mimo tego, ze
z reguly nie naleza do dzialan wtadczych (nie de-
terminujg wiec bezposrednio rynkowych zachowan
uczestnikéw rynku), niemniej jednak — co do zasa-
dy - je poprzedzaja, przez co staja sig istotng podsta-
wa ksztaltowania sytuacji prawnej profesjonalnych
uczestnikéw rynku energetycznego.
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Agencja jako podmiot
sporow zbiorowych

Robert Wilczynski

Doktor nauk prawnych, asystent

w Katedrze Teorii Prawa na Wy-
dziale Prawa i Administracji Uni-
wersytetu Jagielloniskiego. Zajmuje
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czesnych teorii sprawiedliwosci,
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Temporary Agency as an Entity
in Collective Disputes

The article discusses issues relating to problems of the normative share of tempo-

rary employment agencies in collective disputes. Of main interest are the circum-

stances in which strike action, solidarity strike and sit-in strike may be undertaken

within the legal framework of temporary employment agencies. Tripartite working

relationships, which are typical for temporary employment, create a number of

doubts concerning the legislation in this regard.

Ustawa z 23 maja 1991 r.
0 rozwigzywaniu sporéw zbio-
rowych! (dalej: u.r.s.z.) stanowi
w art. 1, ze stronami sporu zbio-
rowego sg pracownicy i praco-
dawca. Nie ulega watpliwosci, ze
mozliwe jest prowadzenie sporu
dotyczgcego praw i intereséw
pracownikéw tymczasowych?.
Pracownicy tymczasowi moga
by¢ reprezentowani przez or-
ganizacje zwigzkowe dziataja-
ce u pracodawcy uzytkownika,
w agencji lub — zgodnie z art. 3
ust. 4 ustawy z 23 maja 1991 r.

1 Tekst jedn. Dz.U. z dnia 03.03.2015 1.,
poz. 295 z pézn. zm.

2 B. Cudowski, Podstawowe problemy
zbiorowych stosunkdéw pracy z udzia-
tem pracownikow tymczasowych,
»2Monitor Prawa Pracy” 2005, nr 4,
s. 96.

o zwigzkach zawodowych® — tak-
ze przez inna organizacje zwigz-
kowa. Analogicznie, wymienio-
ne organizacje zwiazkowe moga
wszczal spér zbiorowy. Co do
zasady przyjmuje sie, ze strong
roszczen jest pracodawca (orga-
nizacje pracodawcéw) w rozu-
mieniu art. 3 k.p.* W przypad-
ku zatrudnienia tymczasowego
pracodawca jest agencja. Naleza-
toby jednak rozwazy¢ mozliwo$é
objecia tym zakresem réowniez

3 Tekst jedn. Dz.U. z 2001 r., nr 79,
poz. 854 z pdzn. zm.

4 Tak np.: B. Cudowski, Spory zbiorowe
pracy (w:) M. Matey-Tyrowicz, T. Zie-
linski (red.), Prawo pracy RP w obliczu
przemian, Warszawa 2006, s. 484;
K.W. Baran, Zbiorowe prawo pracy.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 397

in.



pracodawce uzytkownika. W literaturze dopuszcza
sie taka mozliwo$¢®. W pewnym zakresie takie po-
dejécie wpisuje sie w postulaty strony zwigzkowej
zmierzajace do pelnej synchronizacji prawa krajo-
wego ze standardami MOP®, poprzez dazenie do
szerokiego ujecia podmiotu sporu w ustawie o roz-
wigzywaniu sporéw zbiorowych, tak aby strona pra-
cownicza kierowata roszczenia wobec pracodawcy
rzeczywistego.

dzielnego zatrudniania pracownikéw oraz nawia-
zywania i rozwigzywania z nimi stosunku pracy®.
Drugim argumentem na potwierdzenie tej tezy sg
wzgledy praktyczne, poniewaz bez $cistej wspdtpra-
cy agencji i pracodawcy uzytkownika prowadzenie
sporu zbiorowego oraz ewentualne jego rozwigza-
nie byloby utrudnione. Przyktadem to ilustrujagcym
jest wymog przeprowadzenia w oparciu o art. 20
w.r.s.z. referendum przedstrajkowego, w ktérym wy-

Pracownicy tymczasowi moga by¢ reprezentowani

przez organizacje zwiazkowe dzialajace

u pracodawcy uzytkownika, w agencji lub —

zgodnie z art. 3 ust. 4 ustawy z 23 maja

1991 r. o zwiazkach zawodowych - takze

przez inna organizacje zwiazkowa.

W konsekwencji przyjecia dopuszczalnosci obje-
cia pracodawcow uzytkownikow zakresem pojecia
pracodawcy uzytym w u.r.s.z. konieczne jest rozwa-
Zenie, czy po stronie pracodawczej mogltyby wysta-
pi¢ oba podmioty zatrudniajace pracownikéw tym-
czasowych. Zaden przepis u.r.s.z tego wprost nie
zabrania’. Takg dopuszczalno$é potwierdza posred-
nio takze Sad Najwyzszy, przyjmujac, ze pracodawca
jest jednostka organizacyjna uprawniona do samo-

5 B. Cudowski, Podstawowe problemy..., dz. cyt., s. 96; K.W. Ba-
ran, Zatrudnienie tymczasowe a zbiorowe prawo pracy (w:)
A. Sobczyk (red.), Z problematyki zatrudnienia tymczasowego,
Warszawa 2011, s. 35in.

6 Szerzej na ten temat por. E. Podgérska-Rakiel, Koniecznos$¢
nowelizacji prawa polskiego w kwestii wolnosci zwigzkowych
z perspektywy Miedzynarodowej Organizacji Pracy, ,Monitor
Prawa Pracy” 2014, nr 10, s. 510in.

7 Por. A.M. Swiqtkowski, Komentarz do art. 2 (w:) J. Wratny,
K. Walczak, Zbiorowe prawo pracy. Komentarz, Warszawa
2009, s.2961in.

magane jest uzyskanie zgody wiekszosci glosujacych
pracownikdw, jezeli w gtosowaniu wzieto udziat co
najmniej 50% pracownikow zaktadu pracy. Zgodnie
z utrwalonym pogladem literatury® oraz orzeczni-
ctwa SN referendum strajkowe powinno by¢ prze-

8 Zob. Uchwata SN z dnia 16.11.1977 roku, I PZP 47/77, OSPiKA
1979, z. 7-8, poz. 125 z glosa M. Piekarskiego. Zob. tez glose

J. Brola: ,,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 1980, nr 7, s. 50.

O

M. Kurzynoga, Warunki legalnosci strajku, Warszawa 2011,
s. 202-203; K.W. Baran, Zbiorowe prawo..., dz. cyt., s. 458—
459; E. Wronikowska, Problemy prawnej regulacji rozwiq-
zywania sporéw zbiorowych na tle praktyki (w:) Jednosé
w rézgnorodnosci. Studia z zakresu prawa pracy, zabezpieczenia
spotecznego i polityki spotecznej. Ksigga pamiqtkowa dedy-
kowana Profesorowi Wojciechowi Muszalskiemu, Warszawa
2009, s. 288-289. Odrebny poglad prezentowat H. Lewan-
dowski, Komentarz do ustawy o rogwigzywaniu sporéw zbio-
rowych (w:) Z. Salwa (red.), Prawo pracy, Warszawa 1998,
t. 3, s. lII/E/158-57.

10 Zob. teza 2 wyroku z dnia 7.03.2013 r. I PK 216/12, OSNP
2014/2/21.
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prowadzone z uwzglednieniem liczby wszystkich
pracownikéw zaktadu pracy. W przypadku agencji
zatrudniajgcej pracownikéw wykonujgcych prace
u réznych pracodawcdw uzytkownikéw praktyczna
realizacja tego wymogu wydaje si¢ iluzoryczna. Nie
wykluczajac mozliwoéci prowadzenia sporéw zbio-
rowych z agencjami, mozna stwierdzié, ze ich strong
powinien by¢ pracodawca uzytkownik. Wynika to
stad, ze podstawowych warunkdw zatrudnienia nie
ustala agencja, ale pracodawca uzytkownik.
Kontynuujac rozwazania na temat sporéw zbio-
rowych z udziatem agencji, warto zwréci¢ uwage
na konsekwencje wptywu sporu zbiorowego na
interes pracodawcy. Wspoétczeénie spér zbiorowy,
a w szczegdlnosci jego najbardziej wyrazista for-
ma, czyli strajk, oznacza wyrzadzenie pracodawcy
znacznej szkody majatkowej, co wymaga wyjatko-
wego uzasadnienia. Istotnym problemem jest za-
gadnienie dopuszczalnosci prowadzenia przez pra-
cownikow agencji akcji protestacyjnej szkodzacej
interesom pracodawcy uzytkownika. Istota kazdej
akcji protestacyjnej jest jej prowadzenie bez prze-
rywania pracy i w sposéb nienaruszajacy obowia-
zujacego porzadku prawnego. Daje to podstawe do
stwierdzenia, Ze zadna akcja protestacyjna nie moze
zaklécaé funkcjonowania pracodawcy i wyrzadzaé
mu bezposrednio szkody. Oczywiscie skutkiem ak-
cji protestacyjnej zawsze moze by¢ utrata dobrego
imienia pracodawcy czy utrata zaufania do niego,
co moze by¢ przyczyng powstania nawet wymier-
nych szkéd. W tym obszarze ogranicza je bowiem
wymég proporcjonalnosci i racjonalnosci, a wiec
stawiania zgdan, ktére w danych okolicznoéciach
faktycznych majg obiektywne uzasadnienie oraz re-
alna szanse realizacji przez pracodawce, w dobrej
wierze zasiadajacego do stotu rozméw. Kazda strona
jest obowigzana prowadzi¢ rozmowy w dobrej wie-
rze, uwzgledniajac stuszne interesy drugiej strony.
Postulaty organizacji zwigzkowej powinny bra¢ pod
uwage sytuacje ekonomiczng pracodawcy uzytkow-
nika w dacie stawiania zadan, jak tez ich wpltyw na
stabilnoé¢ finansowa pracodawcy w przysztosci. Wy-
maga to odpowiedniego okreslenia zaréwno obcia-
zen pracodawcy z punktu widzenia ksztattowania
sie struktury kosztéw statych i zmiennych u tegoz
pracodawcy, majacych znaczenie wobec zmienno-
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sci sytuacji rynkowej, jak i zdolnosci pracodawcy
do elastycznego dostosowywania kosztow w okre-
sie cykléw koniunkturalnych. Organizacje zwigz-
kowe powinny powstrzymywac sie od wysuwania
postulatéw, ktérych realizacja w sposéb oczywisty
przekracza mozliwosci finansowe pracodawcéw lub
jest nieracjonalna. Przestanki legalnoéci akcji prote-
stacyjnych okresla przede wszystkim przepis art. 25
ust. 1 u.r.s.z. Wynika z niego, ze akcje protestacyj-
ne moga by¢ organizowane w tym samym zakresie
przedmiotowym co spory zbiorowe'',

Ponadto nalezy podkreslié, ze w przypadku wy-
rzadzenia pracodawcy uzytkownikowi szkody przez
prowadzenie nielegalnej akcji strajkowej lub innej
akeji protestacyjnej przez zwiazek zawodowy, odpo-
wiedzialno$¢ odszkodowawczg moze ponie$¢ zwia-
zek zawodowy, jako osoba prawna, niezaleznie od
tego, kto w imieniu zwigzku wykonywat funkcje or-
ganizatora strajku lub innej akcji. Odpowiedzialno$é
odszkodowawcza oparta jest na art. 415 k.c., zgod-
nie z ktérym kto z winy swej wyrzadzit drugiemu
szkode, obowigzany jest do jej naprawienia, a takze
art. 416 k.c., zgodnie z ktérym osoba prawna jest
obowigzana do naprawienia szkody wyrzadzonej
z winy jej organu, np. zarzadu zwigzku zawodowe-
go. Przez szkode nalezy uznac tutaj kazdy uszczer-
bek, ktéry dotyka poszkodowanego pracodawce.
Moze on obejmowac zaréwno strate, jakiej dozna-
je jego mienie, jak i korzysci, jakich poszkodowany
moglby sie spodziewad, gdyby nie doszto do wysta-
pienia nielegalnej akeji strajkowe;.

Zgodnie z wyktadnig a minore ad maius wszyst-
kie te ograniczenia odnoszg sie do zaostrzonych
w swej formie akcji strajkowych, w szczegélnosci
strajku okupacyjnego. Ustawodawca w u.r.s.z. nie
zawart wprost normy prawnej zakazujacej tego ro-
dzaju strajku, tym samym nie okreslit sposobu jego
przeprowadzenia, jego zakresu oraz charakteru. Do-
puszczalnos¢ strajku okupacyjnego jest w literaturze
kwestionowana. Przewaza poglad o niedopuszczal-
nosci tej formy strajku!2.

11 Zob. B. Cudowski, Spory zbiorowe w polskim prawie pracy,
Biatystok 1998, s. 24-54.
12 Tak B. Cudowski, Spory zbiorowe..., dz. cyt., s. 138-139,

E. Wronikowska, P. Nowik, Zbiorowe prawo pracy, Warszawa



Z praktycznego punktu widzenia, determinowa-
nego przez charakter zatrudnienia tymczasowego
oraz znikome uzwigzkowienie pracownikéw agen-
¢ji, za skuteczng forme nacisku ze strony reprezen-

nosciowego. W art. 22 u.r.s.z. wyraznie wskazano,
ze strajk dotyczy wylgcznie pracownikéw, ktérzy
nie maja prawa do strajku. Regulacja ta spotyka
sie z krytyka w doktrynie. Wskazuje sie, ze regu-

Z praktycznego punktu widzenia,

determinowanego przez charakter zatrudnienia

tymczasowego oraz znikome uzwiazkowienie

pracownikow agencji, za skuteczna forme

nacisku ze strony reprezentacji zwiazkowej

mozna uznac strajk solidarnoSciowy.

tacji zwigzkowej mozna uznac strajk solidarnoscio-
wy. Ta forma protestu moze wystepowac¢ w dwéch
postaciach: strajku akcesoryjnego — polegajacego na
powstrzymaniu sie od pracy na znak poparcia pro-
testu pracownikéw innych zaktadéw pracy, ktérzy
sami strajkuja; jego celem jest udzielenie dodatko-
wego wsparcia pracownikom innych podmiotéw,
moze ono by¢ udzielone przez wywarcie nacisku
na wlasnego pracodawce, ktory jest powigzany
z przedsiebiorca zatrudniajacym wspieranych pra-
cownikéw, albo strajku defensywnego (zastepcze-
go) — polegajacego na powstrzymaniu sie od pracy
na znak protestu wspierajacego pracownikéw in-
nych zaktadéw pracy, ktérym prawo do strajku nie
przystuguje. Taki strajk ma na celu wsparcie inte-
reséw tych pracownikdéw, ktérym przepisy prawne
odméwity uprawnien do strajku'.

Polski porzadek prawny przewiduje dopuszczal-
noé¢ jedynie defensywnej postaci strajku solidar-

2008, s. 143, M. Kurzynoga, Warunki..., dz. cyt., s. 245-252;
odmiennie J. Zotynski, Status prawny strajku okupacyjnego,
»Monitor Prawa Pracy” 2012, nr 5, s. 4-11.

13 J. Zotynski, Strajk i inne rodzaje akcji protestacyjnych jako
metody rozwiqzywania sporéw zbiorowych, Warszawa 2013,
s. 274.

lacja jest zbyt rygorystyczna i niedostosowana do
sytuacji, w ktérej pracodawca bedacy strong sporu
zbiorowego jest w gruncie rzeczy pozbawiony moz-
liwosci decydowania, poniewaz prawdziwa wtadza
nalezy do przedsiebiorstwa dominujacego w grupie.
Tylko zatem solidarny nacisk pracownikéw zatrud-
nionych we wszystkich przedsiebiorstwach nale-
zacych do grupy moze wplynac na decyzje przed-
siebiorstwa dominujacego'. Ponadto zwraca sie
uwage na niezgodno$¢ polskiej regulacji ze stan-
dardami miedzynarodowymi'®. Rozwdj atypowych
form zatrudnienia, w szczegdlnosci pracy tymcza-
sowej, uzasadnia, moim zdaniem, argument o do-
puszczalnosci tej formy protestacyjnej w postaci
strajku solidarno$ciowego w zatrudnieniu tymcza-
sowym. Czesto jest to jedyna mozliwosé wywarcia
wplywu na agencje i obrony interesu pracownikéw
tymczasowych.

Odrebnym problemem jest mozliwo$¢ zastepo-
wania strajkujacych pracownikéw. Zgodnie z art. 8
pkt 2 ustawy z 9 lipca 2003 r. o zatrudnianiu pra-

14 M. Sewerynski, Problemy legislacyjne zbiorowego prawa pra-
cy (w:) M. Matey-Tyrowicz, T. Zielinski (red.), Prawo pracy
w obliczu przemian, Warszawa 2006, s. 428.

15 Por. M. Kurzynoga, Warunki..., dz. cyt., s. 137.
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cownikéw tymczasowych!® pracownikowi tymcza-
sowemu nie moze byé powierzone wykonywanie
pracy na rzecz pracodawcy uzytkownika na stano-
wisku, na ktérym jest zatrudniony pracownik uzyt-
kownika, w okresie jego uczestniczenia w strajku.
Co do zasady przepis ten zastuguje na akceptacje.
Dopuszczenie zatrudniania tzw. lamistrajkéw w po-
staci pracownikéw tymczasowych mogloby zniwe-
czy¢ prawo do strajku i jego znaczenie dla pracow-
nikéw zatrudnionych na state. Watpliwo$ci moze
jednak budzi¢ zakres tego zakazu, tj. niedopusz-
czenie zadnych wyjatkéw. Problem zastepowania
strajkujacych pracownikéw powinien raczej zostaé¢
uregulowany w przepisach o rozwigzywaniu spo-
row zbiorowych. W projekcie kodeksu zbiorowego
prawa pracy problem ten zostal dostrzezony. Pro-
ponowano w nim réwniez zakaz zatrudniania no-
wych pracownikéw w celu zastgpienia strajkuja-
cych, z wyjatkiem zatrudnienia na stanowiskach,
na ktérych kontynuowanie pracy jest konieczne ze
wzgledu na bezpieczefstwo zaktadu pracy i przeby-
wajacych w nim oséb oraz dla zaspokojenia elemen-
tarnych potrzeb zyciowych ludnosci. W przysztych
pracach legislacyjnych problem ten powinien by¢
wziety pod uwage. Konieczne jest moim zdaniem
dopuszczenie pewnych wyjatkéw od zakazu za-
trudniania nowych pracownikéw (w tym tymcza-
sowych) w czasie strajku. Zakres tych wyjatkéw nie
jest oczywiscie bezdyskusyjny, co powinno zostaé
rozstrzygniete przy okazji majacych sie niebawem
rozpocza¢ prac nad nowym projektem kodeksu zbio-
rowego prawa pracy.
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Comment on the Judgment of the Polish
Constitutional Tribunal of 6 October
2015, SK 54/13

The case note is on the judgment of the Polish Constitutional Tribunal of 6 Octo-
ber 2015, SK 54/13, in which that Court ruled that art. 196 of the Criminal Code,
to the extent it penalizes insulting the religious feelings of others through public
insulting of religious objects of worship, is consistent with art. 54.1in conjunction
with art. 31.3 of the Constitution, which enshrine freedom of expression. The note
attempts a wide analysis of the problem of compatibility of imprisonment for
offending religious feelings with freedom of expression in terms of proportionality
in the strict sense. That problem has been definitively settled by the Constitu-
tional Court in that judgment, however with limited reasoning. The author argues
for the incompatibility (in the strict sense), and therefore unconstitutionality of
imprisonment for offending religious feelings. That position is confirmed par-
ticularly in well-established case law of the European Court of Human Rights
with regard to standards of freedom of expression (art. 10 of the Convention
for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms) in view of the
criminalization and especially punishment through imprisonment for insulting
and defamation, which can appropriately be applied to the crime referred to in
art. 196 of the Criminal Code.

1. Wprowadzenie
Niniejsza glosa dotyczy wyro-
ku Trybunatu Konstytucyjnego?
z dnia 6 pazdziernika 2015 r.,
sygn. akt SK 54/13, w ktérym

1 Dz.U. z 2015 r., poz. 1632, ZU OTK
nr 9A/2015, poz. 142.
2 Dalej takze: Trybunat, TK.

TK orzekl, iz art. 196 ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 r. — Ko-
deks karny® w zakresie, w jakim
penalizuje obraze uczud religij-
nych innych oséb przez publicz-
ne zniewazenie przedmiotu czci

3 Dz.U. nr 88, poz. 553 z pézn. zm.;
dalej: kodeks karny, k.k.
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religijnej, podlegajaca karze grzywny, jest zgodny
m.in. z art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej*, a zatem z kon-
stytucyjng regulacjg wolnosci wyrazania swoich
pogladéw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania
informacji®.

Komentowane orzeczenie zapadlo na skutek skar-
gi konstytucyjnej znanej piosenkarki Doroty Rab-
czewskiej (,Dody”), ktdrej stowna charakterystyka
autoréw Pisma Swietego zostata zakwalifikowana
przez sad jako wypelniajaca znamiona przestepstwa
stypizowanego w art. 196 kodeksu karnego, w za-
kresie kontrolowanym przez TK, a wyzej wskaza-
nym. Skarzaca zostata skazana na kare grzywny?®.

Warto zaznaczy¢, ze z uwagi na powyzszy fakt
w granicach kognicji Trybunalu w sprawie roz-
strzygnietej glosowanym wyrokiem nie lezato bada-
nie zgodnosci art. 196 kodeksu karnego z konstytu-
cyjna regulacjg wolnos$ci stowa w zakresie, w jakim
przepis ten przewiduje, w przypadku wypelnienia
jego znamion, takze m.in. kare pozbawienia wol-
nosci (do lat 2).

TK uznat jednak za stosowne odnie$¢ sie do tego
problemu, stwierdzajac, ze: ,,w demokratycznym
panstwie prawnym, nalezacym do kultury europej-
skiej, ktérej wyznacznikiem sg m.in. takie warto$ci
jak tolerancja i pluralizm $wiatopogladowy, ochrona
uczud religijnych innych oséb przed ich obraza znie-
wazajacym, publicznym i umy$lnym zachowaniem
wobec przedmiotu czci religijnej nie musi prowadzié
do zagrozenia karg pozbawienia wolnosci, w szcze-
golnoéci w wymiarze do lat 2. Samo zagrozenie karg
pozbawienia wolno$ci w tym wymiarze, niezaleznie
od praktyki orzeczniczej, moze by¢ tez postrzegane
jako srodek zbyt dolegliwy. Wyboér okreslonego in-
strumentu prawnego musi bowiem by¢ dokonywany

4 Dalej takze: Konstytucja, ustawa zasadnicza.

5 Wolno$¢ ta, bedaca w istocie wolnoscia ekspresji, obejmuje
zachowania werbalne i niewerbalne; jako ze te pierwsze
jednak dominujg — wskazang wolno$¢ nazywa sie czesto
»~wolnoécig stowa” badz ,wolnoécig wypowiedzi”. Nazewni-
ctwo to stosuje takze w niniejszym opracowaniu.

6 Blizej na temat podlegajacego karnoprawnej ocenie zacho-
wania piosenkarki i jej procesu zob. w punkcie 1.1. komen-

towanego wyroku.
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nie tylko z punktu widzenia celu, ktéry powinien
naleze¢ do kregu wartosci uzasadniajgcych ograni-
czenia praw i wolno$ci, ale takze z punktu widzenia
koniecznoéci w panstwie demokratycznym”.

Tre$¢ niniejszej glosy nawigzuje do tego frag-
mentu rozwazan Trybunatu Konstytucyjnego
i ma na celu prébe rozstrzygniecia, czy w istocie
art. 196 k.k., w zakresie, w jakim przewiduje kare
pozbawienia wolnosci do lat 2 za przestepstwo
obrazy uczu¢ religijnych innych oséb’, jest zgodny
z art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji, w szczegolnosci czy wskazane ograniczenie
wolnoéci wypowiedzi o charakterze prawnokarnym
spetnia, wynikajacy z art. 31 ust. 3 ustawy zasadni-
czej, test proporcjonalno$ci w jego czesci obejmuja-
cej badanie proporcjonalnosci sensu stricto®.

Cel powyzszy w moim przekonaniu moze by¢ zre-
alizowany poprzez odwotanie sie do argumentacji
Trybunatu Konstytucyjnego zawartej w innych judy-
katach, w ktérych TK wypowiadat sie w przedmiocie
zgodnosci z konstytucyjng regulacjg wolnosci stowa
innych przestepstw tudziez wykroczen, przewiduja-
cych kary izolacyjne za zachowania pomawiajace,
zniewazajace lub lekcewazace.

Sposobem na rozstrzygniecie postawionego prob-
lemu badawczego jest zatem sformutowanie, na pod-
stawie wskazanego wyzej dotychczasowego orzecz-

7 Rozwazania w tym zakresie odnosza sie do obrazy uczué
religijnych, nastepujacej na skutek zaréwno publicznego
zniewazenia przedmiotu czci religijnej, jak i publicznego
zniewazenia miejsca przeznaczonego do publicznego wy-
konywania obrzeddéw religijnych, a zatem dotyczg takze
drugiego ze sposobdw obrazy uczué religijnych innych oséb,
ktéry nie podlegal kontroli z punktu widzenia zgodnosci
z ustawg zasadnicza w komentowanym wyroku.

8 Nalezy podkresli¢, ze rozwazania zawarte w cytowanym
fragmencie uzasadnienia wyroku TK pozostawaty poza za-
kresem rozpoznania skargi konstytucyjnej. Stwierdzit to
nawet expressis verbis Trybunat, wskazujac, Ze ,,[w] niniejszej
sprawie poza zakresem rozpoznania pozostaje [...] ocena, czy
mozliwo$¢é wymierzenia za obraze uczué religijnych innych
0s6b kary ograniczenia albo pozbawienia wolnoéci do lat 2
ma charakter nieproporcjonalnych restrykeji”. Fakt jednak,
ze rozwazania te znalazty sie w uzasadnieniu wyroku TK,
w mojej ocenie, uprawnia do odniesienia si¢ do nich w formie

glosy.



nictwa Trybunatu Konstytucyjnego, argumentéw na
rzecz zgodnoéci z art. 54 ust. 1 w zwiazku z art. 31
ust. 3 Konstytucji sankeji pozbawienia wolno$ci za
przestepstwo obrazy uczu¢ religijnych innych oséb
i ewentualnie przywotanie kontrargumentéw.

Moim zdaniem przydatne do realizacji powyz-
szego zamierzenia bedzie takze odwotanie sie do
standardéw europejskich (Rady Europy), w zakresie
odpowiedzialnosci karnej obejmujacej kary izolacyj-
ne za zachowania podobne do tych, ktére wypetnia-
ja znamiona czynnoéci wykonawczych art. 196 k.k.
Standardy te ustanowione sg w orzecznictwie Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasbur-
gw’, bazujacym na normach zawartych w Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno-
scil®, a zwlaszcza, w kontekscie niniejszego opraco-
wania, na normie jej art. 10, ustanawiajgcego wol-
no$¢ wyrazania opinii.

2. Proporcjonalnos¢ sensu stricto kary
pozbawienia wolnosci za przestepstwo
opisane w art. 196 k.k.

Rozwazajac zagadnienie proporcjonalnos$ci sensu
stricto kary pozbawienia wolnosci za przestepstwo
opisane w art. 196 kodeksu karnego, w pierwszej ko-
lejnosci nalezy zwrdci¢ uwage, ze za proporcjonalnos-
cig tg przemawiaé¢ moze okoliczno$¢ réznorodnosci
sankcji za omawiane przestepstwo. Norma sankcjo-
nujaca, zawarta w wyzej wskazanym przepisie, prze-
widuje bowiem obok kary izolacyjnej takze kare ogra-
niczenia wolnosci oraz kare finansowa, tj. grzywne.

Na okolicznos¢ te, jako przemawiajacg za propor-
cjonalnoscia, w sensie scistym, sankcji aresztu za
wykroczenie polegajace na demonstracyjnym oka-
zywaniu lekcewazenia Narodowi Polskiemu, Rze-
czypospolitej Polskiej lub jej konstytucyjnym or-
ganom (art. 49 § 1 kodeksu wykroczen!') zwrdcit
Trybunat Konstytucyjny uwage w wyroku z dnia
21 wrze$nia 2015 r., sygn. akt K 28/132.

9 Dalej: ETPC, Europejski Trybunat.

10 Dalej: konwencja.

11 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (tekst
jedn. Dz.U. z 2013 r., poz. 482, z pézn. zm.); dalej: k.w.

12 Warto doda¢, ze w wyroku tym Trybunatl Konstytucyjny zwro-

cit takze uwage, w odniesieniu do opisywanego wykroczenia,

W dalszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze argumen-
tacja za przyjeciem proporcjonalnoéci sensu stric-
to sankcji pozbawienia wolnosci za przestepstwo
stypizowane w art. 196 k.k. moze sprowadzac sie
do stwierdzenia, iz sankcja ta jest jedna z sankcji
alternatywnych, ustanowionych we wskazanym
przepisie. Zamiast bowiem kary izolacyjnej wzgle-
dem sprawcy przestepstwa obrazy uczuc religijnych
innych oséb moze zosta¢ orzeczona ktéra$ z pozo-
statych wymienionych kar lagodniejszego rodzaju.
Alternatywno$¢ kar przy tym oznacza, ze zadna
z sankgji, o ktérych mowa w art. 196 k.k., nie moze
by¢ orzeczona acznie z ktérakolwiek z pozostatych,
a zatem zadna z nich nie moze zosta¢ orzeczona
réwnolegle z inng (innymi).

Na tego rodzaju argumentacje réwniez powotat
sie Trybunat we wspomnianym wyzej wyroku z dnia
21 wrzeénia 2015 r., sygn. akt K 28/13.

Majac na uwadze argumenty zaréwno odnoszace
sie do réznorodnosci, jak i do alternatywnosci sank-
cji przewidzianych za przestepstwo obrazy uczué
religijnych, warto zaznaczy¢, ze ani réznorodnos¢,
ani alternatywnos¢ tychze sankcji nie stoi na prze-
szkodzie ich orzeczeniu za to przestepstwo. Z uwa-
gi na fakt, ze ustawodawca karny umiescit sankcje
izolacyjng w katalogu kar za powyzszy wystepek,
wobec sprawcy orzeczona moze zosta¢ wytacznie
kara wlasnie tego rodzaju.

Za przyjeciem, iz spelniajacg wymaog proporcjo-
nalnoéci w sensie Scistym jest regulacja przewiduja-
ca za omawiany wystepek kare pozbawienia wolno-
Sci, moze przemawiac takze jej analiza w konteks$cie
tresci przepiséw czeéci ogdlnej kodeksu karnego,
ustanawiajacych zasady wymiaru kary i srodkéow
karnych. Analiza ta odnosi sie przede wszystkim do
norm wynikajacych z art. 58 § 11 art. 59 k.k.

Zgodnie bowiem z trescig pierwszego ze wskaza-
nych przepiséw, w przypadku gdy ustawa przewi-

na istnienie przestepstw o podobnym charakterze (art. 133
kodeksu karnego, art. 226 § 3 k.k. i art. 135 § 2 k.k.), a te
dwoisto$¢ regulacji potraktowat réwniez jako argument
przemawiajacy za jej proporcjonalnoécig w sensie $cistym.
W sposéb oczywisty podobna argumentacja nie moze znalez¢
zastosowania przy analizie proporcjonalnosci sensu stricto

treci przepisu art. 196 k.k.
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duje mozliwo$¢ wyboru rodzaju kary, a przestep-
stwo jest zagrozone karg pozbawienia wolnosci
nieprzekraczajacg 5 lat, sad orzeka kare pozbawie-
nia wolnosci tylko wtedy, gdy inna kara lub srodek
karny nie moze spetni¢ celéw kary. Jak wskazuje
sie w doktrynie prawa karnego: ,[u]stawodawca
w art. 58 § 1 k.k. kontynuuje linie polityki krymi-
nalnej wyznaczong juz w art. 32 k.k. (katalog kar
i srodkéw karnych — P.M.), wskazujac w przypad-
ku sankcji okreslonej alternatywnie na pierwszen-
stwo stosowania kar nieizolacyjnych przed kara
bezwarunkowego pozbawienia wolnosci i wpro-
wadzajac zasade stosowania kary najmniejszej
z wystarczajacych”.

znalazta sie w wyroku TK z dnia 6 lipca 2011 r.,
P 12/09, w ktérym sad konstytucyjny oceniat pro-
porcjonalno$c¢ sensu stricto kary pozbawienia wol-
nosci, przewidzianej za przestepstwo publicznego
zniewazenia Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej
(art. 135 § 2 k.k.). Zauwazyt on wéwczas, ze ,,u pod-
staw zarzutow sformutowanych przez pytajacy sad,
a dotyczacych nieproporcjonalnosci sankeji okreslo-
nej w art. 135 § 2 k.k., lezy catkowite zignorowa-
nie przepiséw czesci ogdlnej kodeksu karnego regu-
lujacych zasady wymiaru kary i srodkéw karnych,
w szczegodlnosci art. 58 § 3 i art. 59 k.k. Sad przed-
stawia zarzuty w taki sposoéb, jakby wymierzenie
kary pozbawienia wolno$ci w procesie o zniewaze-

Majac na uwadze argumenty zarowno odnoszace

sie do r6znorodnosci, jak i do alternatywno$ci

sankcji przewidzianych za przestepstwo

obrazy uczuc religijnych, warto zaznaczy¢,

ze ani roznorodnos$¢, ani alternatywnos¢

tychze sankcji nie stoi na przeszkodzie

ich orzeczeniu za to przestepstwo.

Z kolei drugi z powotanych wyzej przepiséw sta-
nowi, ze jezeli przestepstwo jest zagrozone karg
pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca 3 lat albo
karg tagodniejszego rodzaju, i spoteczna szkodli-
wos¢ czynu nie jest znaczna, sad moze odstapic¢ od
wymierzenia kary, jezeli orzeka jednoczes$nie $rodek
karny, przepadek lub srodek kompensacyjny, a cele
kary zostang w ten sposob spetnione.

Argumentacja podobna — odwotujaca sie do
art. 58 § 3 i art. 59 k.k. w dwczesnym brzmieniu,

13 M. Budyn-Kulik, Komentarz do art. 58 Kodeksu karnego (w:)
M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa

2014, s. 137.
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nie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej byto nie-
uchronne. Takie stanowisko w sposéb oczywisty nie
odpowiada jednak prawu, gdyz pomija mozliwoS$ci
wyboru sankcji, jakimi dysponuje — na podstawie
powotanych przepiséw — sad orzekajacy w sprawie.
Dopiero ich uwzglednienie pozwala nalezycie zin-
terpretowac art. 135 § 2 k.k.” Po zrelacjonowaniu
wskazanych przepiséw TK wskazal na wynikajaca
z nich zasade preferencji kar nieizolacyjnych.

Na kolejne, podobne okolicznoéci, wskazat tak-
ze Trybunal w powolywanym juz wyroku z dnia
21 wrzesnia 2015 r., sygn. akt K 28/13, wptywaja-
ce, zdaniem TK, na ,wysoce nieréwne prawdopodo-
bienstwo orzeczenia kazdej z kar przewidzianych



w tym przepisie” (kary grzywny i kary aresztu),
wskazujac na, unormowane w art. 33 § 1i 2 kw.,
ogdlne i szczegdlne dyrektywy wymiaru kary za
wykroczenie, a takze istnienie okolicznosci tago-
dzacych (art. 33 § 3 k.w.) i obcigzajacych (art. 33
§ 4 k.w.). W tym kontekscie zasygnalizowal réwniez
tre$¢ art. 35 k.w., stanowigcego o pierwszenstwie
stosowania kar nieizolacyjnych przed karg aresz-
tu', a takze art. 39 k.w., w ktérym ustanowiono
przestanki nadzwyczajnego ztagodzenia kary badz
odstgpienia od jej wymierzenia. W dalszej kolejno-
sci TK przedstawit katalog mozliwych rozstrzyg-
nieé¢ sadu orzekajacego w sprawie o wykroczenie
z art. 49 § 1 k.w. w zakresie sankcji za to wykro-
czenie (z uwzglednieniem przepiséw czesci ogdlnej
k.w.) oraz skonkludowal, iz ,kara aresztu — jako zde-
cydowanie najdolegliwsza — moze by¢é wymierzona
tylko za czyn charakteryzujacy sie wyjatkowym na-
tezeniem naganno$ci dziatania sprawcy, przy zaist-
nieniu okolicznosci obciagzajacych i braku okoliczno-
sci tagodzacych. Innymi stowy, kara ta moze zostac
wymierzona tylko za zachowania najmocniej godza-
ce w podmioty wymienione w przepisie”.

Oczywiécie rozwazania Trybunatu we wskaza-
nym wyzej wyroku (w odniesieniu do tresci art. 49
§ 1 k.w.) mozna odnie$¢ odpowiednio do art. 196
k.k. Tresc¢ jego, w zakresie unormowanych w nim
kar, nalezy odczytywac w kontekscie przepiséw roz-
dziatu VI k.k., stanowiacego o zasadach wymiaru
kary i srodkéw karnych, do ktérego w tym miejscu
trzeba wrdci¢. Poza bowiem omawianymi juz wyzej
odpowiednikami art. 35 k.w. i art. 39 k.w. (w zakre-
sie odstapienia od wymierzenia kary za wykrocze-
nie) w postaci kolejno art. 58 § 1 k.k. i art. 59 k.k.
kodeks karny we wzmiankowanym rozdziale prze-
widuje réwniez m.in. ogélne i szczegdlne dyrektywy
wymiaru kary (art. 53 k.k.), a takze przestanki nad-
zwyczajnego zlagodzenia kary (art. 60 k.k.).

Z kolei w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2006 r.,
sygn. akt 10/06, dotyczacym zgodnoS$ci przestep-
stwa pomdwienia (tudziez zniestawienia — art. 212
§ 1i2k.k) zart. 54 ust. 1 wzwigzku z art. 31 ust. 3

14 Taz, Komentarz do art. 35 Kodeksu wykroczernt (w:) M. Moz-
gawa (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2009,
s. 124.

ustawy zasadniczej, TK wskazat dodatkowo, co na-
lezy uznaé za aktualne réwniez na gruncie art. 196
k.k., ze sprawcy przestepstwa poméwienia sad moze
wymierzy¢ kare pozbawienia wolnosci z warunko-
wym zawieszeniem jej wykonania, z jednoczesnym
orzeczeniem wobec niego szeregu obowiazkdéw
zwigzanych z okresem préby, w tym przeproszenia
pokrzywdzonego badz obowigzkéw o charakterze
kompensacyjnym, czyli zastosowa¢ srodki podob-
ne do tych przewidzianych przez prawo cywilne'.

Majac na uwadze analize art. 196 kodeksu karne-
go w kontekscie tresci przepisow czesci ogdlnej tego
kodeksu dotyczacych zasad wymiaru kary i srodkow
karnych, a takze $rodkéw zwigzanych z poddaniem
sprawcy prébie, zauwazy¢ jednak nalezy, iz zadna
z tych zasad ani srodkéw nie wylgcza mozliwosci
orzeczenia wzgledem sprawcy przestepstwa stypizo-
wanego w art. 196 k.k. kary pozbawienia wolnosci
takze jako kary bez warunkowego zawieszenia jej
wykonania. Oczywiscie trzeba zaznaczy¢, Ze nasta-
pi¢ to moze w przypadkach razaco nagannego za-
chowania sprawcy tego przestepstwa, szczegdlnie
uderzajacego w dobra pokrzywdzonych, jednakze
jest to jak najbardziej mozliwe z punktu widzenia
normatywnego.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze prawdopodobien-
stwo orzeczenia kazdej z kar znajdujacych sie w ka-
talogu kar ujetym w normie sankcjonujacej prze-
stepstwa obrazy uczu¢ religijnych innych oséb, nie
zalezy od treSci przepiséw ustanawiajacych same te
kary czy tez zasady ich wymiaru, majacych przeciez
charakter abstrakcyjny, ale od stanu faktycznego
okreélonej sprawy, przez pryzmat ktérego mozna

15 Nalezy zaznaczy¢, ze w dwczesnym stanie prawnym goérna
granica ustawowego zagrozenia karg pozbawienia wolnosci
za przestepstwo poméwienia bez uzycia srodkéw masowego
komunikowania wynosita rok, a z uzyciem tych srodkéw — dwa
lata. W obecnym stanie prawnym granica ta, w przypadku
zniestawienia z uzyciem wspomnianych srodkéw wynosi rok,
natomiast poméwienie bez ich uzycia nie jest juz zagrozone
karg izolacyjng. Mimo zmiany w powyzszym zakresie TK
(zasadnie) umorzyl postepowanie zmierzajace do zbadania
zgodnoéci art. 212 § 2 k.k. (w zakresie kary pozbawienia
wolnoéci) z art. 54 § 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3 ustawy
zasadniczej i art. 10 konwencji (zob. postanowienie z dnia
11 czerwca 2013 r., K 50/12).
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moéwic¢ o prawdopodobienstwie orzeczenia mniej czy
bardziej dolegliwej sankeji w perspektywie zastoso-
wania prawa materialnego na zasadzie subsumpcji.

Kolejnym argumentem na rzecz proporcjonalno-
Sci sensu stricto sankcji izolacyjnej przewidzianej
w art. 196 k.k. moze okaza¢ sie sposéb stosowa-
nia wskazanego przepisu w praktyce sagdowej. Nie
dysponujac stosownymi danymi statystycznymi na

powiednig ostroznoscia, wynikajacg z gwarantowa-
nej w panstwie demokratycznym wolnosci stowa,
odnoszg sie do kwestii ustalania odpowiedzialno-
ci karnej i wymiaru kary za publiczne zniewaze-
nie Prezydenta Rzeczypospolitej”. TK teze te popart
zaréwno powotaniem sie na stosowne statystyki
zaprezentowane na rozprawie w tej sprawie przez
Prokuratora Generalnego, jak i odniesieniem sie do

Analiza art. 196 kodeksu karnego

w kontekScie treSci przepisow czeSci

ogolnej tego kodeksu dotyczacych zasad

wymiaru kary i Srodkow karnych, a takze

srodkow zwiazanych z poddaniem sprawcy

probie, nie pozwala wylacza¢ mozliwosci

orzeczenia wzgledem sprawcy przestepstwa

stypizowanego w art. 196 k.k. kary

pozbawienia wolnosci takze jako kary

bez warunkowego zawieszenia jej wykonania.

temat rodzajéw kar orzekanych przez sady w spra-
wach czynéw stanowiacych obraze uczud religijnych
innych os6b, uwazam jednak za zasadne przyjecie
zalozenia, iz sady wymierzajgq sprawcom wskaza-
nych wystepkdéw w przewazajacej czesci, albo nawet
wytacznie, kary nieizolacyjne.

Zalozenie to wzmacnia tre$¢ argumentow przy-
wotywanych przez sad konstytucyjny w judykatach
dotyczacych zgodnosci z konstytucyjna regulacjg
wolnoséci wypowiedzi innych przestepstw o po-
dobnej — wzgledem art. 196 k.k. — czynnosci wyko-
nawczej, a mianowicie przestepstw uregulowanych
wart. 135§ 2k.k.iart. 2128 1i 2 k.k.

W powolywanym juz wyroku z dnia 6 lipca
2011 r., P 12/09, Trybunat zauwazyt, iz ,,[s]ady z od-
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jednego z orzeczen sadu powszechnego, z ktérego
tre$ci wynikalo, ze kara grzywny jest kara najwtas-
ciwszg w przypadku popelniania przestepstw kwali-
fikowanych z art. 135 § 2 k.k., a ,wymierzanie kary
pozbawienia wolnoéci, zwtaszcza za czyny polegaja-
ce na uzyciu stéw (zniewazajacych inne osoby), po-
winno by¢ ograniczone do absolutnie niezbednych
wypadkéw, kiedy nie ma zadnej mozliwosci wymie-
rzenia innej kary”'. Podobnie w réwniez powoty-
wanym juz wyzej wyroku z dnia 10 pazdziernika
2006 r., sygn. akt 10/06, Trybunat Konstytucyjny,
powolujac sie na dane statystyczne praktyki orzecz-

16 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 30 stycznia
2002 r. (sygn. akt II AKa 577/01).



niczej, stwierdzil, ze ,,z mozliwosci orzeczenia kary
pozbawienia wolnosci za przestepstwo z art. 212 § 1
i 2 k.k. korzystajg one (sady — P.M.) w sposdb nace-
chowany daleko idaca powsciagliwoscia”.

Argumentacja dotyczaca ,,ostroznosci” czy tez ,,po-
wéciagliwo$ci” sadéw w orzekaniu kary pozbawienia
wolnoéci w odniesieniu do przestepstwa zniewaze-
nia Prezydenta czy tez zniestawienia powolywana
byta we wskazanych judykatach celem obalenia
twierdzen dotyczacych nieproporcjonalnosci kar
pozbawienia wolnosci, unormowanych odpowied-
niow art. 135 § 2 i art. 212 § 1i 2 k.k. Argumenta-
cje te mozna odnie$¢ odpowiednio do art. 196 k.k.

Trzeba jednak zauwazy¢, ze Trybunat Konstytu-
cyjny jako sad prawa bada hierarchiczng zgodnosé
norm prawnych, a zatem podstawa jego rozwazan
powinna by¢ jedynie argumentacja o charakterze
normatywnym, a zatem odwotujaca sie do treéci
badz wyktadni okre$lonego przepisu, a nie argu-
mentacja wynikajaca z praktyki sadowej jego stoso-
wania. Totez rozpatrujac kwestie proporcjonalnosci
sensu stricto przestepstwa obrazy uczu¢ religijnych
innych osé6b, nalezy raczej mie¢ na uwadze teore-
tyczna (bo wynikajaca wprost z przepisu) mozli-
wos¢ orzeczenia wzgledem sprawcy tego przestep-
stwa kary pozbawienia wolnoéci, a nie ,,0strozno$¢”
czy ,powsciggliwo$¢” w orzekaniu, a nawet brak
orzekania kary pozbawienia wolnosci za to prze-
stepstwo w praktyce sgdowej.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zaznaczy¢, ze
dla sadu konstytucyjnego orzekajacego o proporcjo-
nalnos$ci w sensie $cistym sankcji izolacyjnej prze-
widzianej w typie czynu zabronionego, okreslone-
go w art. 212 § 1i 2 k.k., istotnym argumentem
wynikajacym z wyzej scharakteryzowanej prakty-
ki orzeczniczej byt w istocie prewencyjny charakter
przepiséw ustanawiajacych tego rodzaju sankcje.
W wyroku z dnia 6 lipca 2011 r., P 12/09, Trybunat
argumentowal jednak, iz funkcja prewencyjna prze-
pisu przewidujacego kare pozbawienia wolno$ci za
przestepstwo publicznego zniewazenia Prezydenta
ostabiona jest wla$nie wskutek, znanej potencjalnym
naruszycielom godnosci osobistej gtowy panstwa, li-
beralnej praktyki orzeczniczej. Ma to, zdaniem Try-
bunatu Konstytucyjnego, uzasadniaé teze, ze w isto-
cie przepis art. 135 § 2 k.k. w zakresie, w jakim

przewiduje sankcje izolacyjna, nie powoduje ,.efektu
mrozacego” (chilling effect) debate publiczna!’.

Podobne argumenty moga pa$¢ w dyskusji na
temat proporcjonalnosci sensu stricto kary pozba-
wienia wolnosci jako elementu normy sankcjono-
wanej przestepstwa stypizowanego w art. 196 k.k.,
w szczegdlnosci biorge pod uwage, ze tematyka re-
ligii jako $wiatopogladu jest tematyka bardzo czesto
poruszana w debacie publiczne;j.

Jezeli wiec w istocie znana potencjalnym spraw-
com liberalna praktyka sgdowa ostabia, a nawet
wrecz wylacza prewencyjng funkcje zawierajace-
go sankcje izolacyjng przepisu art. 196 k.k., to by¢
moze jest to ewentualny i pozanormatywny argu-
ment na rzecz proporcjonalnosci sensu stricto wska-
zanego przepisu, jednak bez watpienia utrzymywa-
nie go w tym ksztalcie w porzadku prawnym nie
jest zasadne.

W moim przekonaniu jednak bardziej prawdo-
podobne jest to, ze normatywna tres¢ ksztaltujaca
wystepek obrazy uczud religijnych innych oséb, za-
grozony karg pozbawienia wolnoéci, w istocie po-
woduje w skali spotecznej obawy przed formulowa-
niem, bez wzgledu na forme, negatywnych sadéw
na temat przedmiotéw czci religijnej, tudziez miejsc
przeznaczonych do publicznego wykonywania ob-
rzeddéw religijnych, co moze istotnie ograniczac de-
bate publiczng na tematy dotyczace religii (,efekt
mrozacy”). Ograniczenie takie nie jest proporcjo-
nalne, w §cistym tego stowa znaczeniu, do wartosci
obejmujacej ochrone wolnosci sumienia i wyznania
nie tylko jednostek, ale i calych grup spotecznych.
Tak w moim przekonaniu nalezy odczytywaé, stusz-
ne skadinad, stanowisko TK zaprezentowane w ko-
mentowanym orzeczeniu, zacytowane we wstepie
niniejszego opracowania.

Biorgc powyzsze argumenty pod uwage, w moim
przekonaniu, ustanowienie kary pozbawienia wol-
nosci, a zatem kary o charakterze izolacyjnym ude-
rzajacej w wolno$¢ osobista czlowieka, w wymia-
rze az do dwdch lat, za zachowanie polegajace na,

17 Efekt ten sprowadza si¢ do zaniechania zabierania glosu w de-
bacie publicznej przez cztonkéw spoteczenstwa (a w szcze-
gblnosci przedstawicieli mediéw) na skutek ich obaw o ne-

gatywne konsekwencje w reakcji na ich wypowiedzi.
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gtéwnie werbalnym, uzewnetrznieniu swoich po-
gladéw czy posiadanych informacji, choéby w spo-
s6b najbardziej razacy ze wzgledu na swojg forme,
sprowadzajacg sie do obrazy uczu¢ religijnych in-
nych ludzi, nie jest proporcjonalne do celu, jakim
jest ochrona wolnosci sumienia i wyznania tychze

W szczegolnosci w sprawie Cumpana i Mazare
przeciwko Rumunii ETPC wskazal, iz ,wymierze-
nie kary pozbawienia wolnosci za «przestepstwo
prasowe» bedzie zgodne z art. 10 konwencji tylko
w wyjatkowych okolicznosciach, do ktérych nalezy
powazne naruszenie innych praw podstawowych,

Normatywna treS¢ ksztaltujaca wystepek

obrazy uczu¢ religijnych innych oséb, powoduje

w skali spolecznej obawy przed formutowaniem

negatywnych sadow na temat przedmiotow

czci religijnej, tudziez miejsc przeznaczonych

do publicznego wykonywania obrzedéw

religijnych, co moze istotnie ogranicza¢ debate

publiczna na tematy dotyczace religii.

ludzi (pokrzywdzonych). Kara ta, w spos6b niepro-
porcjonalny — w perspektywie ochrony tej wolno-
§ci — ogranicza debate spoteczng na tematy religijne.

Powyzsze stanowisko wzmacnia ugruntowane
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka w Strasburgu w zakresie standardéw wolno-
$ci wypowiedzi (art. 10 konwencji) w perspekty-
wie kryminalizacji zniewazen i zniestawien, ktére
mozna odpowiednio odnie$¢ do przestepstwa, ktd-
rego zgodnos¢ z ustawa zasadnicza kontrolowat TK
w glosowanym orzeczeniu.

Standardy te sprowadzaja sie do stwierdzenia, iz
co do zasady nieproporcjonalnie surowe, zwazyw-
szy na tre§¢ art. 10 konwencji, jest karanie karg
izolacyjng za (gléwnie) wypowiedzi, noszace zna-
miona zniewag i zniestawien, w szczegdlnosci for-
mulowane w debacie publicznej't.

18 Zob. w szczegdlnoéci: wyrok z dnia 27.05.2003 r., Skatka
przeciwko Polsce (skarga numer 43425/98); I.C. Kaminski,
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na przyktad nawotywanie do nienawisci i stosowa-
nia przemocy”’.

Miedzy innymi to orzeczenie stato sie podsta-
wg do przyjecia przez Zgromadzenie Parlamen-
tarne Rady Europy w dniu 4 pazdziernika 2007 r.
Rezolucji 1577 (2007) ,,Ku dekryminalizacji znie-
stawienia”. Jak wskazuje I.C. Kaminski, ,,[c]hociaz
dokument nosi tytut »Ku dekryminalizacji zniesta-

Swoboda wypowiedzi w orzeczeniach Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka w Strasburgu, Zakamycze 2006, s. 408-415;
wyrok z dnia 15.03.2011 r., Otegi Mondragon przeciwko Hi-
szpanii (skarga numer 2034/07), http://hudoc.echr.coe.int/
eng#{,itemid”:[,,001-103951”]} (dostep 21.03.2016); wyrok
z dnia 17.12.2004 r., Cumpana i Mazare przeciwko Rumunii
(skarga numer 33348/96), 1.C. Kaminski, Swoboda..., dz.
cyt., s. 289-300.

19 Tamze, s. 299. Na marginesie powyzszego nalezy zazna-
czy¢, ze tzw. mowa nienawisci, do ktérej ETPC nawigzuje
w powyzszym wyroku, w Polsce podlega osobnej regulacji

prawnokarnej, tj. art. 256 i 257 k.k.



wienia«, nie wzywa do eliminacji wszystkich sankcji
karnych. Wskazuje jedynie na konieczno$¢ ograni-
czeh w stosowaniu kary pozbawienia wolnosci. (...)
Rezolucja wzywa do natychmiastowego usuniecia
kary pozbawienia wolnosci za pomdwienie z re-
gulacji karnych w panstwach cztonkowskich Rady
Europy (pkt 17.1), réwniez i tych, gdzie przepisy
dopuszczajace taka kare pozostaja od lat martwa
litera. Samo juz bowiem istnienie prawa karnego
zezwalajacego na pozbawienie wolno$ci jest wyko-
rzystywane jako dogodne usprawiedliwienie przez
te kraje, ktore nie tylko majg analogiczne przepisy,
ale i z nich korzystaja (pkt 13)”%.

Zgodzi¢ nalezy sie w tym miejscu z L. Garlickim,
wedtug ktérego dla ETPC proporcjonalnoé¢ ograni-
czen wolnosci okres$lonej w art. 10 konwencji ,,mie-
rzona jest takze rodzajem i surowoscia naktadanych
sankcji. Najtrudniej proporcjonalnoé¢ tg wykazac,
gdy sankcje maja charakter karny, zwlaszcza gdy
obejmujg kare pozbawienia wolnosci i nie braku-
je wyrokow, gdzie naruszenie art. 10 wynika tyl-
ko z nadmiernej surowo$ci sankgji (...). Naktadanie
sankeji musi by¢ oceniane nie tylko w kontekscie re-
akcji na konkretng wypowiedz, ale takze w aspekcie
prewencyjnym, jako ostrzezenie i zniechecenie po-
tencjalnych autoréw przysztych wypowiedzi. Moze
to hamujaco wptywacé na debate publiczng, wywotu-
jac tzw. ,efekt zmrazajacy” (chilling effect), trudny do
pogodzenia z pluralistycznym modelem tej debaty”?!.

Wskazujac na najbardziej ogdlne standardy wol-
noéci ekspresji ustanowione przez Europejski Try-

201.C. Kaminski, Wykresli¢ art. 212 k.k.!, http://nawokandzie.
ms.gov.pl/numer-12/opinie-12/wykreslic-art-212-k-k-2.html
(dostep 21.03.2016). Przy okazji warto wspomnie¢, ze sposrod
przedstawicieli polskiej nauki prawa karnego w szczegdl-
noéci A. Zoll zwraca uwage na koniecznoé¢ dostosowania
karnoprawnej regulacji przestepstwa zniestawienia do wska-
zanego postulatu wynikajacego z oméwionego dokumentu
poprzez wyeliminowanie sankcji pozbawienia wolnoéci za
poméwienie (por. tenze, 212 k.k.: wykresli¢ czy zmienié?,
http://nawokandzie.ms.gov.pl/numer-14/opinie-14/212-k-
-k-wykreslic-czy-zmienic.html (dostep 21.03.2016).

21 L. Garlicki, Komentarz do art. 10 Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (w:) L. Garlicki (red.), Kon-
wencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.
Komentarz do artykutéw 1-18, Warszawa 2010, s. 603-604.

bunat, warto zauwazyc¢, ze juz w latach siedemdzie-
sigtych ubiegtego wieku?? sformutowat on doniosty
poglad, ze ,,[slwoboda wypowiedzi jest jednym z fi-
laréw demokratycznego spoleczenstwa, podstawg
jego rozwoju i warunkiem samorealizacji jednost-
ki. (...) Nie moze obejmowa¢ tylko informacji i po-
gladéw, odbieranych przychylnie, albo postrzega-
nych jako nieszkodliwe lub obojetne, ale i takie,
ktore obrazaja, oburzaja lub wprowadzaja niepokéj
w panstwie lub w jakiej$ grupie spoteczefistwa. Ta-
kie sg wymagania pluralizmu, tolerancji i otwarto-
Sci, bez ktorych demokratyczne spoteczefnstwo nie
istnieje”?.

3. Podsumowanie

Niniejsza glosa ma charakter aprobujacy tres¢ ko-
mentowanego wyroku Trybunatu Konstytucyjnego.
Aprobata ta dotyczy rozwazan TK dotyczacych nie-
proporcjonalno$ci (w $cistym sensie) prawnokarnej
regulacji przestepstwa obrazy uczu¢ religijnych in-
nych oséb w zakresie ustanowienia sankcji pozba-
wienia wolnosci (art. 196 k.k.). Do takiego samego
wniosku prowadzi poglebiona analiza tego prob-
lemu, zaprezentowana w niniejszym opracowaniu
na zasadzie zaréwno przedstawienia wyprowadzo-
nych z dotychczasowego orzecznictwa TK argumen-
téw na poparcie twierdzenia o proporcjonalnosci
sensu stricto wskazanego przepisu, jak i sformu-
lowania kontrargumentéw. Analiza ta prowadzi
do konkluzji, ze ustanowienie kary pozbawienia
wolnosci, a zatem kary o charakterze izolacyjnym
uderzajgcej w wolnos¢ osobistg cztowieka, w wy-
miarze az do dwdch lat, za zachowanie polegaja-

22 Wyrok z dnia 7.12.1976 r., Handyside przeciwko Wielkiej Bry-
tanii (skarga numer 5493/72), zob. szerzej: 1.C. Kaminski,
Swoboda..., dz. cyt., s. 31-45.

23 Cyt. z wyroku za M.A. Nowickim, Wokét Konwencji Europej-
skiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka,
Warszawa 2013, s. 762. Co ciekawe, na takim poziomie
ogoblnoéci podobnie wypowiada sie Trybunat Konstytucyjny
w wyroku z dnia 23 marca 2006 r., sygn. K 4/06, stwierdza-
jac, ze: ,[slwoboda wypowiedzi jest jednym z fundamentéw
spoleczenstwa demokratycznego, warunkiem jego rozwoju
i samorealizacji jednostek. Swoboda ta nie moze ograniczac
sie do informacji i pogladéw, ktdre sg odbierane przychylnie

albo postrzegane jako nieszkodliwe lub obojetne”.
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ce na, gtéwnie werbalnym, uzewnetrznieniu swo-
ich pogladéw czy posiadanych informacji, cho¢by
w sposéb najbardziej razacy ze wzgledu na swoja
forme, sprowadzajaca sie do obrazy uczud religij-
nych innych ludzi, nie jest proporcjonalne do celu,
jakim jest ochrona wolnoéci sumienia i wyznania
tychze ludzi (pokrzywdzonych). Kara ta w sposéb
nieproporcjonalny — w perspektywie ochrony tej
wolnosci — ogranicza debate spoteczng na tematy
religijne. Stanowisko to potwierdza ugruntowane
orzecznictwo ETPC w zakresie standardéw wolno-
$ci wypowiedzi (art. 10 konwencji) w perspekty-
wie kryminalizacji zniewazen i zniestawien, ktére
mozna odpowiednio odnie$¢ do przestepstwa, ktd-
rego zgodnos¢ z ustawg zasadniczg kontrolowat TK
w glosowanym orzeczeniu.
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Anna Michalak

Przeglad orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej

Postanowienie TSUE
(dziesigta izba) z dnia
18 lutego 2016 1.
(sprawa C-325/15) -
uprawnienia pracownika
w zwiqgzku z podrozq
stuzbowq

Stan faktyczny

Postanowienie zapadto w spra-
wie majacej za przedmiot wnio-
sek o wydanie, na podstawie
267 TFUE!, orzeczenia
w trybie prejudycjalnym, i doty-
czy wyktadni art. 8 ust. 8 rozpo-

art.

rzadzenia (WE) Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady nr 561/2006
z dnia 15 marca 2006 r.>
Whniosek ten zostal zlozony
w ramach sporu pomiedzy kie-
rowcami pojazdéw samochodo-
wych wykonujacymi dziatalno$é
w zakresie transportu miedzy-

1 Traktat o Funkcjonowaniu Unii
Europejskie;j.

2 Rozporzadzenie (WE) nr 561/2006
Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie
harmonizacji niektérych przepisow
socjalnych odnoszacych sie do trans-
portu drogowego oraz zmieniajace roz-
porzadzenia Rady (EWG) nr 3821/85
i (WE) nr 2135/98, jak réwniez uchy-
lajace rozporzadzenie Rady (EWG)
nr 3820/85 (Dz.U. L 102, s. 1); dalej:
rozporzadzenie nr 561/2006.

narodowego, a ich bytym praco-
dawca, w przedmiocie odmowy
wyptaty okreslonych dodatkéw
w zamian za noclegi odbyte w po-
jezdzie. Kierowcy zwrdcili sie do
pracodawcy o wyptlate okreslo-
nych kwot ryczattowych z tytutu
noclegdw spedzonych za granica
w kabinie ich pojazdu, przystoso-
wanej do tego celu. Na podstawie
uméw o prace przystugiwato im
wynagrodzenie zasadnicze, ry-
czaltowe wynagrodzenie za pra-
ce w godzinach nocnych oraz ry-
czaltowe wynagrodzenie za prace
w godzinach nadliczbowych.

Przez caly okres obowigzywa-
nia tych umoéw pracodawca nie
wyptacat kierowcom ryczattéw
za nocleg w ich pojezdzie, uza-
sadniajac to faktem zapewnienia
im bezptatnego noclegu w kabi-
nie owego pojazdu.

Sp6r w postepowaniu przed
sgdami krajowymi dotyczyt tego,
jakie prawa przystuguja kierow-
com wobec pracodawcy w za-
kresie zwrotu kosztéw noclegu
na warunkach okreslonych pra-
wem krajowym. W szczegdlno-
Sci watpliwosci budzita kwestia,
czy art. 8 ust. 8 rozporzadzenia
nr 561/2006 nalezy interpreto-
wacé w ten sposéb, ze stoi on na
przeszkodzie uregulowaniu kra-
jowemu, ktore okresla warunki,
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w jakich kierowca pojazdu moze
domagac sie zwrotu kosztéw noc-
legu wynikajacych z jego dziatal-
nosci zawodowe;j.

Stanowisko TSUE

Trybunat przypomniatl, ze
art. 8 ust. 8 rozporzadzenia
nr 561/2006 stanowi, ze jezeli
kierowca dokona takiego wybo-
ru, dzienne okresy odpoczynku
i skrécone tygodniowe okresy od-
poczynku poza bazg mozna wy-
korzystywaé w pojezdzie, o ile
posiada on odpowiednie miejsce
do spania dla kazdego kierowcy
i pojazd znajduje sie na postoju.
Z brzmienia tego przepisu wyni-
ka zatem, ze dotyczy on wylacz-
nie organizacji niektérych okre-
s6w odpoczynku przystugujacych
kierowcy w ramach jego dziatal-
no$ci zawodowej, a nie dodatkéw
za te okresy odpoczynku.

Trybunat podkreslil, ze roz-
porzadzenie nr 561/2006, kté-
re harmonizuje w szczegdlnosci
przepisy dotyczace czasu prowa-
dzenia pojazdu, przerw i okre-
séw odpoczynku kierowcéw
wykonujacych przewdz drogo-
wy rzeczy i oséb, pozostawiajac
jednak ustawodawcy krajowemu
mozliwo$¢ ustanowienia prze-
piséw bardziej korzystnych dla
rzeczonych kierowcoéw, nie za-



wiera zadnego przepisu dotycza-
cego dodatkéw, ktére moglyby
przystugiwac¢ takim kierowcom
w okresie wykonywania dziatal-
nosci zawodowe;j.

W konsekwencji TSUE uznat,
ze rozporzadzenie nr 561/2006,
a w szczegolnosci jego art. 8
ust. 8, nie stoi na przeszkodzie
uregulowaniu krajowemu, kto-
re okresla, w jakich warunkach
kierowca pojazdu moze domagac
sie zwrotu kosztéw noclegu wy-
nikajacych z jego dziatalnosci za-
wodowej.

Komentarz

Trybunat uznal, ze w rozpatry-
wanej sprawie moze zastosowaé
art. 99 regulaminu postepowa-
nia przed TSUE, poniewaz odpo-
wiedzZ na pytanie prejudycjalne
nie pozostawia zadnych uzasad-
nionych watpliwosci. Wieksze
watpliwosci budzi natomiast
kwestia §wiadczen zwigzanych
z odbywaniem podrézy stuzbo-
wych w przypadku transportu
miedzynarodowego na gruncie
polskich przepiséw.

Warto wskazaé, ze przed
3 kwietnia 2010 r. — tj. przed wej-
sciem w zycie nowelizacji ustawy
z dnia 16 kwietnia 2004 r. o cza-
sie pracy kierowcéw® z 2010 r. —
zgodnie z uchwalg sktadu siedmiu
sedziéw SN z dnia 19 listopa-
da 2008 r.%, podrdze kierowcow
w transporcie miedzynarodowym
nie stanowily podrézy stuzbo-
wych w rozumieniu art. 77°
§ 1 ustawy z dnia 26 czerwca

3 Dz.U.z2012r., poz. 1155 z pézn. zm.;
dalej: u.c.p.k.
4 Sygn. akt 11 PZP 11/08.

1974 r. — Kodeks pracy®.W uchwa-
le tej Sad Najwyzszy przyjal, ze:
,Kierowca transportu miedzyna-
rodowego odbywajacy podrdze
w ramach wykonywania uméwio-
nej pracy i na okre$lonym w umo-
wie obszarze jako miejsce $wiad-
czenia pracy nie jest w podrdzy
stuzbowej w rozumieniu art. 77°
§ 1 k.p.”. Wyktadnia ta oznacza-
la, ze do takich podrézy w ogdle
nie mial zastosowania ani art. 77°
k.p., ani przepisy wykonawcze
wydane na podstawie art. 77° § 2
k.p. regulujgce miedzy innymi za-
kres $wiadczen przystugujacych
w zwiazku z podréza stuzbowa.
Nowelizacjg u.c.p.k. z 2010 r.
przez wprowadzenie nowej de-
finicji podrézy stuzbowej skut-
ki uchwaty SN z 19 listopada
2008 r.° zostaly wyeliminowane.
Jak podnosi sie jednak w orzecz-
nictwie: ,W wyniku nowelizacji
ustawy o czasie pracy kierow-
cOow powstata sytuacja praw-
na, w ktérej podréze kierowcow
transportu miedzynarodowe-
go odbywane w okresie do dnia
3 kwietnia 2010 r. nie stanowi-
ty podrézy stuzbowych w rozu-
mieniu art. 77° § 1 k.p. (nie majq
wiec zastosowania wprost prze-
pisy powszechnie obowigzujace
dotyczace zwrotu kosztéw po-
drézy stuzbowych), a po tej da-
cie sg one podrdézami stuzbowy-
mi (art. 2 pkt 7 ustawy o czasie
pracy kierowcow) i kierowcom
przystuguja naleznosci na po-
krycie kosztéw zwigzanych z wy-
konywaniem tego zadania stuz-

5 Dz.U.z2014r., poz. 1502 z pézn. zm.;
dalej: k.p.
6 Sygn. akt 11 PZP 11/08.
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bowego, ustalane na zasadach
okre$lonych w art. 77° § 3-5 k.p.
(art. 21a u.c.p.k.). Jednakze za
okres do dnia 3 kwietnia 2010 r.
moc prawng zachowaty korzyst-
niejsze dla pracownikéw (przy-
znajace diety i zwrot kosztéw
noclegu) postanowienia ukta-
déw zbiorowych pracy (regu-
laminéw wynagradzania) oraz
uméw o prace (art. 9 § 21iart. 18
§ 2 k.p.). W orzecznictwie (kto-
re w tej mierze mozna uznaé za
utrwalone) przyjmuje sie tez,
ze w przypadku nieustalenia
w uktadzie zbiorowym (regula-
minie wynagradzania) lub umo-
wie o prace $wiadczen z tytulu
podrézy odbywanych przez kie-
rowce, jej koszty moga podlegac
wyréwnaniu w wysokosci odpo-
wiadajacej naleznosciom (die-
tom) z tytulu podrézy stuzbowej
przewidzianym w przepisach
powszechnie obowiazujacych
dla pracownikéw wykonujacych
rzeczywiscie podroze stuzbowe’.
W konsekwencji — w rzeczywi-
stosci — takze z tytutu podrézy
odbywanych przez kierowcéw
transportu miedzynarodowego
w okresie do dnia 3 kwietnia
2010 r. przystuguja im nalezno-
$ci co najmniej takie, jak wyni-
kajace z powszechnie obowig-
zujacych aktéow wykonawczych

7 Por. w szczegélnoéci wyroki Sadu
Najwyzszego z dnia 5 maja 2009 r.,
1 PK 279/07, LEX nr 509051; z dnia
18 sierpnia 2009 r., 1 PK 51/09, OSNP
2011 nr 7-8, poz. 100; z dnia 23 czerw-
ca 2010 r., 11 PK 372/09, ,Monitor
Prawa Pracy” 2010, nr 11, s. 597;
oraz z dnia 1 kwietnia 2011 r., 11 PK
234/10, OSNP 2012 nr 9-10, poz. 119.
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wydanych na podstawie art. 77°
§ 2 k.p.”s.

Réwniez odnosnie do rozlicza-
nia kosztéw noclegu Sad Najwyz-
szy wypowiadat sie wielokrotnie,
ostatecznie wydajac uchwate,
w ktdrej wskazatl, ze zapewnienie
pracownikowi — kierowcy samo-
chodu ciezarowego odpowiednie-
go miejsca do spania w kabinie
tego pojazdu podczas wykony-
wania przewozow w transporcie
miedzynarodowym nie stanowi
zapewnienia przez pracodawce
bezptatnego noclegu w rozumie-
niu § 9 ust. 4 rozporzadzenia Mi-
nistra Pracy i Polityki Spolecznej
z dnia 19 grudnia 2002 r. w spra-
wie wysoko$ci oraz warunkéw
ustalania naleznosci przystugu-
jacych pracownikowi zatrudnio-
nemu w panstwowej lub samorza-
dowej jednostce sfery budzetowej
z tytutu podrézy stuzbowej poza
granicami kraju’, co powoduje, ze
pracownikowi przystuguje zwrot
kosztéw noclegu na warunkach
i w wysokosci okreslonych w § 9
ust. 1-3 tego rozporzadzenia albo
na korzystniejszych warunkach
i wysokosci, okre§lonych w umo-
wie o prace, uktadzie zbiorowym
pracy lub innych przepisach pra-
wa pracy'.

Co wiecej, w ocenie SN za-
pewnienie przez pracodawce
pracownikowi (kierowcy wyko-
nujagcemu przewozy w miedzy-

8 Uchwata SN z dnia 12 czerwca 2014 r.,
sygn. akt 11 PZP 1/14.

9 Dz.U. nr 236, poz. 1991 z p6zn. zm.;
dalej: rozporzadzenie z dnia 19 grud-
nia 2002 r.

10 Uchwata SN z dnia 12 czerwca 2014 r.,
sygn. akt II PZP 1/14, LEX nr 1469181.
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narodowym transporcie drogo-
wym) odpowiedniego miejsca
do spania w kabinie samochodu
ciezarowego, czyli wyposaze-
nie samochodu w odpowiednie
urzadzenia (lezanke, klimaty-
zacje, ogrzewanie itp.) pozwala
na wykorzystanie przez kierow-
ce w samochodzie dobowego
(dziennego) odpoczynku, przy
spetnieniu warunkéw okreslo-
nych w art. 8 ust. 8 rozporzadze-
nia nr 561/2006; natomiast nie
oznacza zapewnienia mu przez
pracodawce bezptatnego nocle-
gu w rozumieniu § 9 ust. 4 roz-
porzadzenia z dnia 19 grudnia
2002 r. Taki stan rzeczy upraw-
nia pracownika do otrzymania
od pracodawcy zwrotu kosztow
noclegu, co najmniej na warun-
kach i w wysoko$ci okreslonych
w § 9 ust. 1 lub 2 tego rozporza-
dzenia'l.

W swietle powyzszego nale-
7y zgodzi¢ sie z teza, ze obecnie
ustawodawca — definiujac po-
droz stuzbowg i okreslajac zakres
$wiadczen z tytulu zwrotu kosz-
tow podrézy stuzbowych — nie
uwzglednia specyfiki wykonywa-
nia zawodu kierowcy w transpor-
cie miedzynarodowym. W szcze-
gélnosci za$ zrownuje warunki
i specyfike podrézy stuzbowej
pracownikéw zatrudnionych
w panstwowej lub samorzadowej

11 Zob. wyroki SN z dnia: 16 grud-
nia 2014 r., sygn. akt I PK 5/14,
LEX nr 1640239; 16 pazdziernika
2014 r., sygn. akt II PK 133/13, LEX
nr 1551477; 18 listopada 2014 r., sygn.
akt I PK 36/14, LEX nr 1567473 oraz
uchwata SN z dnia 7 pazdziernika
2014 r., sygn. akt 1 PZP 3/14.
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jednostce budzetowej (co do za-
sady niewielka liczba podrézy,
a takze ich odbywanie zazwy-
czaj w aglomeracjach miejskich,
co pozwala na zapewnienie od-
powiednich warunkéw hotelo-
wych), ktére w oczywisty sposéb
sg nieporéwnywalne z warunka-
mi i specyfika podrézy stuzbowej
kierowcy w miedzynarodowym
transporcie (gdzie liczba nocle-
géw w podrozy stuzbowej jest
znaczna — w zasadzie stanowi
istote tego zawodu — a w miej-
scach, w ktérych odbywa sie
nocleg, czesto trudno o zapew-
nienie warunkéw hotelowych).
Powyzsze doprowadzito do od-
miennych ocen w orzecznictwie
dotyczacych mozliwosci uznania
noclegu w kabinie pojazdu za za-
pewnienie przez pracodawce bez-
platnego noclegu. Rozbieznosci
tych nie usuneta uchwata SN, na
co wskazuje analiza orzecznictwa
sadoéw powszechnych'2.
Powyzsze doprowadzito do
whniesienia do Trybunalu wnio-
sku przez Rade Zwiazku Praco-
dawcédw ,Transport i Logistyka
Polska” o zbadanie zgodnoéci
z Konstytucjg!® m.in. art. 21a
u.c.p.k. w zwigzku z art. 77° § 2,
§ 318§ 5 k.p. w zakresie, w ja-
kim kierowcy zatrudnionemu
w transporcie miedzynarodo-

12 Por. orzeczenie przytoczone w stano-
wiskach Sejmu RP oraz Prokuratora
Generalnego w zwiazku z toczacym
sie przed TK postepowaniem w spra-
wie o sygn. akt K 11/15, http://ipo.
trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?&pokaz
=dokumenty&sygnatura=K%2011/15
(dostep 15.09.2016).

13 Sygn. akt K 11/15.



wym przyznaje zwrot kosztow
za nocleg podczas zagranicznej
podrézy stuzbowej w wysoko-
sci stwierdzonej rachunkiem,
w granicach limitu okreslonego
dla pracownikéw zatrudnionych
w panstwowej lub samorzgdowej
jednostce sfery budzetowej w za-
taczniku do rozporzadzenia Mi-
nistra Pracy i Polityki Spotecznej
z dnia 29 stycznia 2013 r. w spra-
wie naleznosci przystugujacych
pracownikowi zatrudnionemu
w panstwowej lub samorzado-
wej jednostce sfery budzetowej
z tytutu podroézy stuzbowe;j', lub
ryczalt w wysokosci 25% tego
limitu, oraz w zakresie, w ja-
kim kierowcy zatrudnionemu
w transporcie miedzynarodowym
przyznaje zwrot kosztéw za noc-
leg podczas zagranicznej podro-
zy stuzbowej w wysokosci stwier-
dzonej rachunkiem, w granicach
limitu okreslonego dla pracowni-

14 Dz.U. poz. 167.

kéw zatrudnionych w panstwo-
wej lub samorzadowej jednostce
sfery budzetowej w zataczniku do
rozporzadzenia z dnia 19 grudnia
2002 r., lub ryczatt w wysokosci
25% tego limitu.

Najdalej idacym zarzutem po-
stawionym przez wnioskodawce
wskazanej wyzej regulacji jest
naruszenie zasady okre$lonosci
przepiséw prawa, poprzez przy-
jecie w art. 21a u.c.p.k. ,kaska-
dowych odestan” do przepisow
regulujacych kwestie zwrotu
kosztéw podrézy, ktore sg wias-
ciwe dla pracownikéw zatrud-
nionych w panstwowych lub sa-
morzgdowych jednostkach sfery
budzetowe;j.

Co ciekawe, pozostali uczest-
nicy postepowania w wiekszosci
podzielili watpliwo$ci wniosko-
dawcy co do niezgodnosci zakwe-
stionowanych regulacji z art. 2
Konstytucji. Pozostaje czekaé na
ocene Trybunatu Konstytucyjne-
go. Dodatkowo nalezy wskazad,

2016
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ze trwaja prace legislacyjne do-
tyczace ustawy o zmianie ustawy
o czasie pracy kierowcéw oraz
o zmianie ustawy o transporcie
drogowym. Z informacji uzyska-
nej ze strony internetowej Rzado-
wego Centrum Legislacji wynika,
iz projekt ten, na dzief 25 stycz-
nia 2016 r., jest w fazie konsulta-
cji spotecznych'®. Ustawa ta ma
na celu m.in. wprowadzenie roz-
wigzan legislacyjnych precyzuja-
cych zasady dotyczace noclegow
kierowcow w kabinach pojazdéw
wyposazonych w miejsce do spa-
nia, w czasie podrézy stuzbowej,
oraz rozwigzac problem roszczen
finansowych kierowcéw w sto-
sunku do pracodawcéw za nocle-
gi w kabinach pojazdéw w okre-
sie minionych trzech lat.

15 https://bip.kprm.gov.pl/kpr/form/
r1920,Projekt-ustawy-o-zmianie-
-ustawy-o-czasie-pracy-kierowcow-
-oraz-o-zmianie-innych-u.html (dostep

15.09.2016).
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Anna Chmielarz-Grochal, Jarostaw Sutkowski'

Przeglad orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka

w Strasburgu

Wyrok ETPC (Wielka
Izba) z 5 lipca 2016 -

w sprawie Kurski
przeciwko Polsce, skarga
nr 26115/10 - wolnosé
wypowiedzi

Stan faktyczny

Poset Jacek Kurski w 2006 r.
wzial udzial w emitowanym na
zZywo programie telewizyjnym
Warto rozmawiaé. W trakcie pro-
gramu odniést sie do publika-
cji jednej z gazet krytykujacych
jego partie i stwierdzil, ze wy-
dawca tej gazety porozumial sie
z jedng z firm reklamujacych sie
w tym czasopi$mie, i powiedzial,
ze firma ta finansowata negatyw-
na propagande przeciwko jego
ugrupowaniu politycznemu. Wy-
dawca gazety wystapit przeciw-
ko J. Kurskiemu z pow6dztwem

1 Autor jest stypendystg w ramach pro-
jektu ,Ksztalcenie kadr na potrzeby
rynku flexicurity i gospodarki opartej
na wiedzy — oferta kierunkéw nauk
humanistyczno-spotecznych UL”,
wspotfinansowanego ze srodkéw Unii
Europejskiej w ramach Europejskiego

Funduszu Spotecznego.
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cywilnym i domagat sie ochro-
ny swojego dobrego imienia. Sad
pierwszej instancji uwzglednit
powddztwo i nakazatl J. Kurskie-
mu przeprosiny na famach gazety
oraz w telewizji, a ponadto zapta-
te 10 000 zt na cel spoteczny. Sad
apelacyjny utrzymal w mocy ten
wyrok, a Sad Najwyzszy oddalit
kasacje posta.

Stanowisko ETPC — wolno$é
stowa (art. 10 EKPC?)

W orzecznictwie Trybunalu
wypowiedzi o faktach sg trak-
towane inaczej niz oceny i sady,
gtownie dlatego, ze te ostatnie
nie poddaja sie testowi prawdzi-
woéci. Trybunal nie miat watpli-
woéci, ze sady ingerowaty w wol-
no$¢ wypowiedzi. Jednoczesnie
stwierdzil, ze ingerencja ta byta
przewidziana przez prawo i pod-
jeta w uprawnionym celu ochrony
dobrego imienia lub praw innych

2 Konwencja o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, sporzadzo-
na w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmieniona nastepnie i uzupelniona
protokotami (Dz.U. z 1993 r., nr 61,
poz. 284), dalej: konwencja lub EKPC.

2016

0s6b. W ocenie ETPC dziatanie
polskich sadéw nie odpowiadato
jednak przestance koniecznoéci
ingerencji w spoteczenstwie de-
mokratycznym.

Sady krajowe poprzestaty na
stwierdzeniu, ze skarzacy nie wy-
kazatl zaleznosci miedzy dochoda-
mi z reklam firmy a konkretnymi
artykutami w gazecie. Trybunat
zauwazyl jednak, ze wypowiedzi
skarzacego byly czescig tocza-
cej sie debaty o sprawach pub-
licznie istotnych, nie byly przy
tym obrazliwe ani przesadne.
W Swietle orzecznictwa ETPC
i okolicznosci sprawy nieuzasad-
nione bylo wymaganie od nie-
go udowodnienia przed sgdami
prawdziwosci sformutowanych
publicznie zarzutéw, czyli spet-
nienia standardu wyzszego niz
nalezyta staranno$¢. Takie podej-
$cie sadéw krajowych pozbawito
skarzacego ochrony na podstawie
art. 10 EKPC. Za naruszeniem
tego przepisu EKPC przemawiata
tez — w ocenie Trybunatu - rela-
tywnie wysoka sankcja finansowa
natozona na posta.

Opracowata Anna Chmielarz-
-Grochal



Wyrok ETPC (czwarta
izba) z 5 lipca 2016 .
w sprawie Ziembinski
przeciwko Polsce, skarga
nr 1799/07 — wolnosé
wypowiedzi

Skarzacy w wydawanym przez
siebie tygodniku ,,Komu i czemu”
opublikowat artykut zatytuto-
wany Lajno — elegancko opako-
wane i poddat krytyce polityke
inwestycyjng wtadz lokalnych.
W publikacji uzyt sformulowan:
,palant”, ,nierozgarniety szef”,
,przygtupawy urzednik”, ,,pozer”,
,populista”. W reakcji na artykut
starosta radomszczanski i dwaj
pracownicy starostwa wnie$li
prywatny akt oskarzenia przeciw-
ko skarzacemu. Sad pierwszej in-
stancji uznat, ze dziennikarz do-
puscit sie zniewazenia, i skazat go
na grzywne 10 000 zt. Sad dru-
giej instancji utrzymat ten wyrok
W mocy.

Stanowisko ETPC — wolnos¢
stowa (art. 10 EKPC)

Trybunat stwierdzit, ze w spra-
wie skarzgcego doszto do inge-
rencji w jego swobode wypowie-
dzi. Wprawdzie ingerencja byta
przewidziana w przepisach prawa
krajowego i stuzyta uzasadnione-
mu prawnie celowi (ochronie do-
brego imienia lub praw innych
oso6b), niemniej jednak nie byta
konieczna w spoteczenstwie de-
mokratycznym, a wladze krajo-
we nie zachowatly odpowiedniej
réwnowagi miedzy ochrona wol-
no$ci wypowiedzi zagwaranto-
wanej w art. 10 EKPC a ochrong
dobrego imienia os6b, przeciwko
ktérym zarzuty w prasie zostaty
sformutowane.

Zdaniem Trybunalu publika-
cja miata charakter satyryczny,
a — zgodnie z orzecznictwem
ETPC - sarkazm i ironia sg ele-
mentem korzystania przez dzien-
nikarzy ze swobody wypowiedzi.
Dodatkowo w debacie publicznej
dopuszczalny jest pewien stopien
przejaskrawienia czy prowokacji,
zwlaszcza gdy dotyczy polityka,
ktéry z racji zajmowanego urzedu
moze by¢ poddany szerszej kryty-
ce. W ocenie Trybunatu okolicz-
nosci te zostaly pominiete przez
sady krajowe. Niezgodne ze stan-
dardem konwencyjnym byto réw-
niez zastosowanie nieproporcjo-
nalnej sankcji, gdyz surowosé
naktadanych kar nie moze znie-
checac¢ przedstawicieli prasy lub
innych oséb zaangazowanych
w debate publiczng do zabiera-
nia glosu w dyskusji.

Trybunat stwierdzit wiec naru-
szenie art. 10 EKPC, chociaz de-
cyzja ta zapadta niejednomyslnie,
a separujacy sie dwaj sedziowie
zwrdcili uwage na to, ze dzien-
nikarz postuzyl sie w publikacji
zwrotami obelzywymi i wyko-
rzystal swoja wolno$¢ wypowie-
dzi do obrazania innych oséb.

Opracowal Jarostaw Sutkowski

Wyrok ETPC (pierwsza

izba) z 21 lipca 2016 .

w sprawie Mamatas

i inni przeciwko Grecji,

skargi nr 63066,/14,

64297/14, 66106/14 -

ochrona wlasnosci

i zakaz dyskryminacji
Skarzacy, obywatele Grecji,

byli posiadaczami greckich ob-

ligacji panstwowych. Na skutek

kryzysu gospodarczego zostali

ORZECZNICTWO

zobowigzani do zmiany rodzaju
instrumentéw dtuznych na inne,
o nizszej (o potowe) wartosci
ekonomicznej, co miato stuzy¢
przede wszystkim zmniejszeniu
zadluzenia panstwa. Dzialania
te zostaly podjete na podstawie
uchwalonej w tym celu ustawy
4050/2012, ktéra zezwalata na
zamiane pierwotnych warunkéw
obligacji na podstawie decyzji
2/3 obligatariuszy (w tym takze
bankoéw i instytucji finansowych).
Mimo sprzeciwu skarzgcych ob-
ligacje bedace w ich posiadaniu
uniewazniono i zastapiono no-
wymi papierami warto$ciowymi
o warto$ci o 53,5% nizszej niz
warto$¢ nominalna obligacji.

Stanowisko ETPC — ochrona
wtasnosci (art. 1 Protokotu
nr 1 do EKPC)

Trybunat zastosowat test pro-
porcjonalnosci w odniesieniu
do dziatan wtadz greckich i za-
uwazyl, ze modyfikacja warun-
kéw wykupu papieréow diuznych
byla ingerencja w gwarantowane
w art. 1 Protokotu nr 1 do EKPC
prawo do poszanowania mienia;
podkreslit réwniez, iz miata ona
podstawe ustawowa. Nie ulega-
to takze watpliwosci, ze celem
zmiany warunkéw wykupu byto
przezwyciezenie powaznego kry-
zysu ekonomicznego Grecji i za-
chowanie ptynnosci finansowej
tego kraju.

Trybunat uznat takze, ze in-
gerencja nie byla nadmierna.
Redukcja ceny wykupu byta
wprawdzie znaczna, ale odpo-
wiadata ogélnemu i silnemu
trendowi spadkowemu rentow-
nosci greckich papieréw diuz-
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nych. W ocenie ETPC byto praw-
dopodobne, ze panstwo greckie
i tak nie wywiazaloby sie ze zo-
bowigzan wynikajacych z obli-
gacji, zwlaszcza ze inwestycja
w obligacje z reguty obarczona
jest ryzykiem. Nie bez znaczenia
bylo réwniez to, ze wladze nie
pozbawity skarzacych mozliwo-
Sci sprzedazy papieréw dtuznych
na wolnym rynku.

Trybunat zauwazyl ponadto,
ze restrukturyzacja dtugu pub-
licznego byta koniecznym $rod-
kiem stuzacym ochronie panstwa
przed bankructwem. Skarzacy
powinni poza tym by¢ §wiadomi
ryzyka mozliwego spadku war-
tosci obligacji, poniewaz Grecja
znacznie wcze$niej zmagata sie
z problemami finansowymi i wy-
sokim dtugiem publicznym.

Dziatania Grecji, borykajacej sie
z powaznym kryzysem gospodar-
czym, uzasadniaty podejmowanie
krokéw radykalnych, a indywi-
dualny interes skarzacych musiat
ustapi¢ miejsca ratowaniu gospo-
darki i przywracaniu stabilno$ci
budzetowej panstwa. Grecja nie
naruszyta art. 1 Protokotu nr 1.

Stanowisko ETPC - zakaz
dyskryminacji (art. 14 EKPC)

Trybunat nie podzielit zarzu-
tow dotyczacych naruszenia
art. 14 EKPC. Przemawiatly za
tym trzy wzgledy.

Po pierwsze, wladze greckie
byty uprawnione do modyfikacji
warunkéw wykupu niektérych
rodzajéw papieréw dtuznych, nie
za$ wszystkich, bo podjecie dzia-
tan na szerszg skale wymagato-
by poglebionych analiz, zajetoby
takze znacznie wiecej czasu, kté-

rym wladze greckie — w obliczu
kryzysu — nie dysponowaty.

Po drugie, Trybunal wska-
zal na trudnosci w okresleniu
szczegblowych kryteridw, ktére
pozwolityby na rozréznienie ob-
ligatariuszy. W szczegolnosci je-
sli wzia¢ pod uwage warto$¢ za-
kupionych obligacji oraz status
prawny inwestorow.

Po trzecie, odnoszac to do gru-
py podmiotéw dotknietych zmia-
ng warto$ci wykupu papieréw
dtuznych, Trybunat dostrzegt po-
wazne ryzyko w ewentualnym se-
lektywnym ich traktowaniu, mo-
gtoby ono bowiem doprowadzi¢
do uprzywilejowania czesci inwe-
storéw kosztem innych, a w kon-
sekwencji do drastycznego obnize-
nia warto$ci nominalnej papieréw
dtuznych. Trybunat przypomniat,
ze warunkiem pomocy finansowej
panstw europejskich byto wiacze-
nie sektora prywatnego w dziata-
nia restrukturyzacyjne.

Opracowata Anna Chmielarz-
-Grochal

Wyrok ETPC (czwarta
izba) z 21 czerwca
2016 r. w sprawie Ramos
Nunes de Carvalho E
Sa przeciwko Portugalii
(skargi nr 55391/13,
57728/13, 74041/13)
oraz Tato Marinho Dos
Santos, Costa Alves
Dos Santos i Figueiredo
przeciwko Portugalii
(skargi nr 9023/13,
78077/13) - prawo do
rzetelnego procesu
Skarzacy sa portugalskimi se-
dziami, wzgledem ktérych zosta-
ty wszczete trzy postepowania

92 FORUM PRAWNICZE | 2016

dyscyplinarne. Dotyczyly one
(wzgledem jednej osoby) narusze-
nia obowigzku zachowania przy-
zwoito$ci, naklaniania Swiadka
do sktadania falszywych zeznan
oraz wplywania na inspektora sa-
dowego, by nie podejmowat dzia-
tan dyscyplinarnych wobec we-
zwanego $wiadka. W wyniku tych
postepowan wymierzono jedne-
mu z sedzidéw za kazdy z czynéw
(odpowiednio) kare grzywny
i kare zawieszenia w wykonywa-
niu obowigzkéw na 100 dni oraz
kare zawieszenia w wykonywa-
niu obowigzkéw na 180 dni.

Dwaj inni sedziowie zosta-
li ukarani kara dyscyplinarng
grzywny za naruszenie dziatania
w interesie ogélnym i obowiazku
dochowania starannosci.

Postepowania dyscyplinarne
byty prowadzone przez Najwyz-
sza Rade Sadownictwa, a ich le-
galno$¢ (ale nie w zakresie usta-
len faktycznych) zostata zbadana
przez Najwyzszy Trybunat Spra-
wiedliwosci.

W postepowaniu przed ETPC
skarzacy zakwestionowali zakres
jurysdykeji Najwyzszego Trybu-
natu Sprawiedliwos$ci (NTS),
uznajac, ze brak oceny co do stro-
ny faktycznej sporu narusza ich
prawa wynikajace z art. 6 EKPC.

Stanowisko ETPC — prawo do
rzetelnego procesu sqdowego
(art. 6 EKPC)

Trybunat zbadat rézne aspek-
ty portugalskiego postepowania
dyscyplinarnego. W pierwszej
kolejnosci zauwazyl, ze organ
podejmujacy decyzje w sprawie
wyboru i kariery sedziéw musi
by¢ niezalezny od wtadzy usta-



wodawczej i wykonawczej, co
wymaga, by co najmniej potowe
jego skladu stanowili sedziowie
zawodowi (z przewazajacym glo-
sem przewodniczacego).

Trybunat uznal, ze w niniejszej
sprawie kwestie niezalezno$ci
i bezstronnosci nalezy rozpatry-
wac tacznie. Po zbadaniu statusu
Najwyzszej Rady Sadownictwa
i ustaleniu, ze na 17 cztonkéw
dziewieciu to osoby spoza $rodo-
wiska sedziowskiego mianowane
bezposrednio przez wladze wyko-
nawczg i ustawodawcza, oraz po
przeanalizowaniu przebiegu po-
stepowania w przypadku skarza-
cego ETPC uznal, ze poza nielicz-
nymi wyjatkami (wynikajagcymi
z absencji cztonkéw pozasado-
wych) sedziowie stanowili mniej-
szo§¢ cztonkéw sktadu badajace-
go sprawe. Stwierdzil ponadto,
ze postepowanie w portugal-
skiej NRS byto ,problematycz-
ne” z punktu widzenia art. 6 § 1
konwencji, tym bardziej ze prawo
portugalskie nie przewidywato
zadnego szczegdlnego warunku
dotyczacego kwalifikacji czton-
kéw pozasadowych Rady.

Przedmiotem rozwazan ETPC
byt takze zakres kontroli sprawo-
wanej przez Najwyzszy Trybunat
Sprawiedliwo$ci. Uprawnienia
kontrolne NTS, choé¢ zréznico-
wane (dotycza postepowania do-
wodowego oraz spdjnosci i dosta-
teczno$ci materiatu dowodowego
i ustalonych faktéw), nie mogty
jednak odnosi¢ sie do tresci usta-
lefr faktycznych poczynionych
przez NRS oraz do rodzaju na-
lozonej kary. Z materiatu proce-
sowego wynikalo, ze sedziowie
ukarani karami dyscyplinarny-
mi kwestionowali fakty, ktére
zadecydowaty o nalozonych na
nich karach. Trybunat zauwazyt,
ze w tym zakresie NTS nie miat
kognicji kontrolnych, de facto nie
zbadatl on nalezycie argumentéw
merytorycznych przedstawio-
nych przez tréjke sedzidw, zatem
kontrola przeprowadzona przez
ten organ w przypadku tréjki se-
dziéw byla niewystarczajaca.

Trybunat odniést sie takze do
niejawnoéci postepowania dyscy-
plinarnego przed NTS. Jedna ze
skarzacych wniosta o przeprowa-
dzenie publicznego rozpatrzenia
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sprawy w celu wezwania $wiad-
ka i przedlozenia dokumentéw.
Najwyzszy Trybunat Sprawied-
liwosci nie przychylit sie do jej
wniosku, uzasadniajac to tym,
ze przestuchanie $wiadka stato-
by w sprzecznosci z poufnoscia
postepowania, a przedlozone
przez niag dokumenty wykracza-
ja poza przedmiot postepowania
dyscyplinarnego. W ocenie ETPC
dowdéd osobowy w tym konkret-
nym przypadku mial znaczenie
dla obrony praw w postepowaniu
dyscyplinarnym. Postepowanie to
nie byto wiec, jak wymaga tego
EKPC, rzetelne.

Trybunatl uznat takze, ze status
prawny Najwyzszej Rady Sadow-
nictwa i ochrona jej niezaleznosci
nie wykluczajg zapewnienia stro-
nie w postepowaniu przed NTS
dodatkowych gwarancji proce-
duralnych.

Z powyzszych wzgledéw ETPC
uznat, ze wladze portugalskie na-
ruszyty standard konwencyjny
wyznaczony przez art. 6 ust. 1
EKPC.

Opracowatl Jarostaw Sutkowski
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Piotr Sitnik

Przeglad orzecznictwa
sadow brytyjskich

Wyrok Sqdu Najwyzszego
Zjednoczonego Krolestwa
Wielkiej Brytanii

z dnia 27 lipca 2016 .

w sprawie Lee-Hirons

V. Secretary of State for
Justice [2016] UKSC 46

Stan faktyczny

Apelant cierpi na zaburzenia
osobowosci i urojenia, w zwiaz-
ku z czym byt wielokrotnie hospi-
talizowany w szpitalach psychia-
trycznych. W 2006 r. skazano go
za podpalenie i kradziez z wlama-
niem. Z powodu jego zaburzen
psychicznych sad wydat wobec
niego tzw. nakaz medyczny (ang.
hospital order) zgodnie z ustawg
o zdrowiu psychicznym (Mental
Health Act 1983; dalej: ustawa),
ktoéry spowodowal umieszczenie
go w zabezpieczonym os$rodku,
a takze tzw. nakaz ograniczajacy
(ang. restriction order), na mocy
ktérego pozwany (minister spra-
wiedliwoéci) i Trybunal Pierw-
szej Instancji (wydzial zdrowia,
edukacji i opieki spolecznej; da-
lej: Trybunal) zostali wyposaze-
ni w wyltaczne prawo do podjecia
ewentualnej decyzji w sprawie
zwolnienia powoda z tej placdw-
ki. W ten sposéb powdd stat sie
,pacjentem ograniczonym” (ang.
restricted patient) w mys$l ustawy

i przebywatl w kilku szpitalach
o Srednim stopniu bezpieczen-
stwa (pkt 5 wyroku?).

W kwietniu 2012 r. Trybu-
nat zdecydowat o warunkowym
zwolnieniu powoda ze szpitala,
przyjat réwniez plan jego prze-
niesienia do domu opieki, do
ktérego ostatecznie powdd sie
przeprowadzit®. 19 lipca 2012 r.
pracownicy domu opieki, w ktd-
rym przebywat apelant, wysta-
pili z prosbg do ministra, by ten
rozwazyl ponowne przymusowe
skierowanie apelanta do szpita-
la, z kilku powodéw, m.in. po-
gorszenia jego stanu zdrowia psy-
chicznego, prawdopodobienstwa
ucieczki i mozliwosci ztamania
przezeh warunkéw zwolnienia.
Minister wydal stosowng decy-
zje — zgodnie z ustawgq skierowat
on sprawe powoda do Trybunatu
z dniem 20 lipca 2012 r.

Tre§¢ decyzji nie zawierata
przyczyn ponownego przymu-
sowego skierowania powoda do
szpitala. Samemu zaintereso-
wanemu zdradzono jedynie, ze
zostaje przeniesiony wskutek
pogorszenia stanu zdrowia psy-
chicznego. Personel szpitala nie
byl w stanie wytlumaczy¢ mu

1 Dalej: [2016] UKSC 46, [5] itd.
2 Tamze, [6].
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przyczyn przeniesienia. 24 lip-
ca 2012 r. minister skierowat do
szpitala list zawierajacy szereg
btedéw, m.in. stwierdzenie, ze
jego decyzja o przeniesieniu po-
woda nie zostata wprowadzona
w zycie, a takze polecenie, by po-
informowa¢ powoda o przyczy-
nach jego przeniesienia w ciagu
72 godzin od przyjecia do szpitala
(termin ten wéwczas juz minal).
List nie zawieral wyjasnienia
W sprawie przyczyny przenosin®.
3 sierpnia 2012 r., 15 dni po po-
nownym przyjeciu powoda do
szpitala, przedstawiono mu szer-
sze wyjaénienie w formie ustnej.
Nigdy nie przedstawiono mu sto-
sownego wyjaénienia na piSmie.

Apelant podwazyt legalno$é
decyzji ministra z 20 lipca 2012 r.
o ponownym skierowania go do
szpitala. Przed Sadem Apelacyj-
nym w Londynie podnosit on, ze
nieprzedstawienie mu powoddéw
przenosin bylo bezprawne, ze to
uchybienie wptyneto na legal-
noé¢ jego pobytu w szpitalu, lub,
alternatywnie, ze stworzyto pra-
wo podmiotowe do ubiegania sie
o odszkodowanie. Sad Apelacyj-
ny odrzucit pozew, totez powdd
wnidst apelacje do Sadu Najwyz-
szego.

3 Tamze, [12].



Wyrok

Sad Najwyzszy jednoglo$nie
odrzucit apelacje. W uzasadnie-
niu sad odnidst sie do instrukcji
wydanych przez ministerstwo
zdrowia dotyczacych trzystop-
niowej procedury przymusowe-
go kierowania pacjentéw do szpi-
tala*. Minister w toku rozprawy
przyznatl, ze drugi i trzeci sto-
pien nie zostaly zaimplemento-
wane w odniesieniu do powoda:
w przeciggu 3 dni od przyjecia
do szpitala nie przedstawiono mu
stosownego wyja$nienia powo-
déw podjecia takiego dziatania,
a takze niedochowanie formy pi-
semnej rowniez w przepisowym
terminie 3 dni. Minister przy-
znat réwniez, Ze to zaniechanie
mogto stanowi¢ takze narusze-
nie przystugujacego apelantowi
prawa z art. 5 ust. 2 europejskiej
konwencji praw cztowieka®, ktéry
gwarantuje prawo do bycia poin-
formowanym o przyczynach za-
trzymania®.

Wymagania stawiane przez
pierwszy stopien ministerial-
nej procedury zostaly spetnione
w momencie, gdy powdd zostat
poinformowany o tym, ze pogor-
szenie jego stanu psychicznego
byto powodem ponownego przy-
musowego przeniesienia go do
szpitala. Spelniony zostal réw-

4 Tamze, [16].

5 Konwencja o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnoéci, sporzadzo-
na w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmieniona nastepnie i uzupetniona
protokotami (Dz.U. z 1993 r., nr 61,
poz. 284), dalej: konwencja lub EKPC.

6 Tamze, [17-21].

niez, wywodzony z common law,
obowiagzek uzasadniania decyzji
administracyjnych’. Sad nie przy-
chylit sie do stanowiska pozwa-
nego, ze jego dziatanie stanowito
naruszenie art. 5 ust. 2 EKPC. Nie
doszto do ztamania konwencji,
poniewaz obowigzek z niej wy-
nikajacy jest zbiezny z obowiaz-
kiem, jaki narzuca common law®.
Sad Apelacyjny zatem nie dopus-
cit sie btedu, uznajac, ze wyjas-
nienia ztozone przez ministerstwo
na pierwszym etapie byty wystar-
czajace pod wzgledem legalno$ci
irozwazanie ewentualnego wpty-
wu tych wyjasnien na sytuacje
powoda byto bezzasadne®.
Powdd podnosit, ze naruszenia
procedury, do ktérych przyzna-
o sie ministerstwo, powoduja,
ze jego przebywanie w szpita-
lu miedzy trzecim a pietnastym
dniem od ponownego skierowa-
nia bylo bezprawne. Sad nie po-
dzielit tego zdania, powotujac sie
na konieczno$¢ wystgpienia ,,bez-
posredniego zwiazku” miedzy za-
niechaniem przez ministerstwo
poinformowania powoda o przy-
czynach jego pobytu w szpitalu
a legalnoscia jego hospitalizacji
w kluczowym 12-dniowym okre-
sie!® — Sad powotat si¢ na decyzje
w sprawach Lumba v. Secretary of
State for the Home Department™
i Kambadzi v. Secretary of State
for the Home Department*?3, Co

7 Tamze, [24-25].

8 Tamze, [26-32].

9 Tamze, [32].

10 Tamze, [34-35].

11 Sprawa [2012] 1 AC 245.
12 Sprawa [2011] UKSC 23.
13 Tamze, [39].
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wiecej, akceptacja argumentow
powoda przyniostaby niepoza-
dane skutki w innych sprawach,
wobec potrzeby izolowania ,pa-
cjentéw ograniczonych” w mysl
ustawy o zdrowiu psychicznym?.

Powodowi nie przystuguje pra-
wo do odszkodowania w zwigzku
z naruszeniem jego prawa (wy-
wodzonego z common law) do
otrzymania wyja$nien dotycza-
cych powoddéw pobytu w szpi-
talu, zgodnie z ministerialna
procedura. Naruszenia, ktérych
dopuscit sie pozwany, nie przy-
braty postaci deliktu i nic nie
wskazuje na to, ze powdd mogiby
otrzymac¢ odszkodowanie w po-
wdédztwie innym niz cywilne?®.
Whnioski sg analogiczne w odnie-
sieniu do potencjalnego ztama-
nia art. 5 ust. 2 EKPC; apelant
nie dowiddt, ze skutki narusze-
nia jego praw gwarantowanych
konwencja byly wystarczajaco
powazne'®.

Znaczenie

Wyrok stanowi kontynuacje
linii orzeczniczej Sadu Najwyz-
szego w sprawach przetrzyman
0s6b w o$rodkach zamknietych.
Sad powotat si¢ na sprawy Lum-
ba i Kambadzi, w ktérych stwier-
dzono, ze musi istnie¢ ,bezpo-
sredni zwigzek” miedzy faktem
nieprzedstawienia powodoéw
zatrzymania lub utrzymywania
pobytu w osrodku a legalnoscig
pobytu. Zgodnie z Christie v. Le-
achinsky'’, osoba musi jedynie

14 Tamze, [40].
15 Tamze, [43].
16 Tamze, [46].
17 Sprawa [1947] AC 573.
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zosta¢ poinformowana o ,,pod-
stawie” swojego zatrzymania,
i w tym momencie nie ma obo-
wigzku dawania szerszego wy-
jaénienia'®. Organ administra-
cyjny podejmujacy decyzje musi
przestrzegaé¢ wydanych przezen
publicznie dostepnych instrukcji
i procedur, chyba ze istnieja waz-
ne powody, by tego nie czynié.
Nie jest dozwolone opieranie sie
na niedostepnej publicznie pro-
cedurze czy polityce w celu uza-
sadnienia dziatan sprzecznych
z opublikowanymi i publicznie
dostepnymi zatozeniami polity-
ki czy procedurami'®. Co wiecej,
Sad Najwyzszy nie uznatl dzia-
tan ministerstwa sprawiedliwo-
Sci za niezgodne z prawem (drugi
i trzeci etap procedury przymu-
sowego kierowania pacjentéw
na leczenie) pomimo przyzna-
nia sie pozwanego do winy. Sad
zastosowat wtasny test legalno-
$ci w oparciu o ustabilizowa-
ng linie orzeczniczg. Standardy
wyznaczone w sprawach, gdzie
powodowie byli przetrzymywani
w areszcie w oczekiwaniu na de-
portacje (Lumba), zostaty zasto-
sowane analogicznie w sprawach
dotyczacych chorych psychicz-
nie, ktérych nalezy przymusowo
odseparowywac od spoteczen-
stwa i poddawa¢ intensywnej
hospitalizacji.

18 Supreme Court gives guidance on the
duty to give reasons for detention,
27 lipca 2016, http://www.brickco-
urt.co.uk/news/pdf/supreme-court-
-gives-guidance-on-the-duty-to-
-give-reasons-for-detention (dostep
12.09.2016).

19 Sprawa [2012] 1 AC 245, [20].
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Wyrok Sqdu Najwyzszego
Zjednoczonego Krolestwa
Wielkiej Brytanii

z dnia 27 lipca 2016 r.

w sprawie Bailey and
another v. Angove’s PTY
Limited [2016] UKSC 47

Stan faktyczny

Sad Najwyzszy musial wyjas-
ni¢ dwie kwestie: (1) w jakich
warunkach pelnomocnictwo jest
odwotalne; (2) czy przyjecie pie-
niedzy w sytuacji, gdy przyjmuja-
cy zdaje sobie sprawe, ze nieunik-
nione wejscie w stan upadtosci
nie pozwoli mu na wypetnienie
skorelowanego z wptatg pienie-
dzy obowigzku, powoduje, ze
przyjmujacy staje sie powierni-
kiem domniemanym (ang. con-
structive trustee).

Angove’s PTY Ltd jest austra-
lijskim producentem wina, ktéry
ustanowil angielskie przedsie-
biorstwo D&D Wines Internatio-
nal Ltd swoim pelnomocnikiem
i dystrybutorem w Wielkiej Bry-
tanii. D&D dokonywato zakupu
wina od Angove’s, by nastep-
nie sprzedawacd je w ich imieniu
na rynku brytyjskim. Stosunek
prawny miedzy stronami regu-
lowata stosowna umowa o pet-
nomocnictwie i dystrybucji (ang.
Agency and Distribution Agre-
ement; dalej: umowa). Zakoncze-
nie umowy przez ktérgkolwiek ze
stron skutkowato sze$ciomiesiecz-
nym terminem wypowiedzenia,
natomiast do natychmiastowego
wygasniecia umowy dochodzito,
w mysl jej zapiséw, w razie powo-
tania syndyka masy upadtosci®.

20 Sprawa [2016] UKSC 47,

2016

Syndyk zostal wyznaczony
21 kwietnia 2012 r., za$ 10 lip-
ca przedsiebiorstwo D&D weszto
w stan likwidacji dobrowolnej?!.
Nierozliczone faktury opiewa-
ty na kwote 874 928,81 dolaréw
australijskich — bylo to cena wina,
za ktére dwa brytyjskie sklepy nie
zaptacity D&D. Angove’s zerwat
umowe zgodnie z jej zapisami, po
czym, za posrednictwem pisma
z 23 kwietnia 2012 r., usitowat
wygasi¢ petnomocnictwo D&D
uprawniajace je do domagania
sie naleznos$ci od wspomnianych
sklepéw. W piSmie Angove’s pro-
ponowal, ze sam zajmie sie egze-
kucja nalezno$ci wobec dwéch
brytyjskich dtuznikéw, zas po
uzyskaniu zaptaty ureguluje pro-
wizje nalezng D&D. Syndyk masy
upadtosci D&D nie wyrazit na to
zgody, argumentujac, ze ma on
prawo do wyegzekwowania na-
leznosci od dtuznikéw, odliczenia
naleznej mu prowizji, a nastepnie
wymagania od Angove’s dowo-
déw na prawo do reszty sSrodkow.
Petnomocnictwo D&D, zdaniem
syndyka, bylo nieodwotalne,
byto bowiem niezbedne w celu
odzyskania naleznej im prowizji.
Angove’s wyrazit zdanie przeciw-
ne — D&D stat sie powiernikiem
domniemanym wobec pieniedzy
naleznych im przez brytyjskich
dtuznikéw?2,

Sedzia pierwszej instancji
zdecydowal, ze uprawnienie do
Sciggania naleznoS$ci, a zatem
i pelnomocnictwo D&D, wyga-
stlo wraz z otrzymaniem pisma
z 23 kwietnia 2012 r. Sad Apela-

21 Tamze, [3].
22 Tamze, [4].



cyjny uwzglednit apelacje syndy-
ka, uznajac, ze pelnomocnictwo
pozostato wazne po 23 kwietnia
2012 r. Argument, ze D&D stal
sie powiernikiem domniemanym
wobec pieniedzy naleznych im
przez brytyjskich dtuznikéw, zo-
stal odrzucany w pierwszej i dru-
giej instancji.

Wyrok

Sad Najwyzszy uwzglednit
apelacje Angove’s w czesci — pel-
nomocnictwo D&D wygasto wraz
z otrzymaniem pisma z 23 kwiet-
nia 2012 r., odrzucit natomiast
argument o powiernictwie do-
mniemanym.

Zdaniem sadu kazde petno-
mocnictwo podlega rozwigza-
niu, nawet jesli w dokumencie je
konstytuujacym strony zastrzega,
ze jest ono nieodwotalne. Nieod-
wotalno$¢ moze nastgpié¢ jedy-
nie wtedy, gdy wskazuje na to
wyraznie interes pelnomocnika.
W tym celu, poza zastrzezeniem
o nieodwotalnosci, w umowie
petnomocnictwa nalezy zazna-
czy¢, ze prawo do reprezento-
wania jest nadawane w celu za-
bezpieczenia prawa rzeczowego
lub odpowiedzialnosci osobistej
pelnomocnika. Istnienie takiego
prawa, odpowiedzialnosci lub
innego interesu prawnego samo
w sobie nie bedzie zazwyczaj wy-
starczajace do legalnego zastrze-
zenia nieodwotalnosci pelnomoc-
nictwa?®, Zaden z tych warunkéw
nie zostal spetniony w przedmio-
towym stanie faktycznym. Pet-
nomocnictwo D&D nie byto nie-
odwotalne w my$l umowy, nie

23 Tamze, [7].

wskazywaly na to réwniez oko-
licznosci zewnetrzne. Poniewaz
umowa nie zabraniata klientom
uiszczania naleznosci bezposred-
nio na rzecz Angove’s, pobieranie
prowizji nie moze zosta¢ uznane
za prawo lub prawne zabezpie-
czenie nalezne D&D. Ponadto,
D&D miat mozliwo$¢ zainkaso-
wania prowizji w sposéb inny niz
poprzez odliczenie od ceny ptaco-
nej przez klientéw — klienci mogli
najpierw kierowa¢ pieniadze do
Angove’s, ktéry to nastepnie wy-
ptacal D&D prowizje?*.

Znaczenie

Sad nie podzielit rozumowania
Angove’s, ktory wnosit, ze w sytu-
acji kiedy doszto do wptaty pie-
niedzy w zamian za wykonanie
$wiadczenia, ktére zgodnie z wie-
dza odbiorcy wptaty, nie mogto
zosta¢ nalezycie spetnione z po-
wodu rychtego wejscia w stan
upadtoéci, odbiorca ten staje sie
powiernikiem domniemanym
trzymajacym pieniagdze na ko-
rzy$¢ Angove’s. Dtuznicy uiscili
wptlate na rzecz D&D, by uwolnié
sie od kontraktowego obowigzku.
Sedzia pierwszej instancji stusz-
nie uznal, ze D&D nie stat sie
powiernikiem (ang. trustee) na
mocy umowy pelnomocnictwa,
za$ stosunek prawny pomiedzy
D&D i Angove’s przypominat ten
miedzy dtuznikiem a wierzycie-
lem. W konsekwencji, sam fakt
otrzymania pieniedzy przez D&D
w obliczu ogtoszenia upadtoéci
i niemoznosci spetnienia obo-
wiazku wobec Angove’s nie miat
wplywu na podstawe prawna, na

24 Tamze, [16].
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ktérej D&D opart swoje prawo do
otrzymania wptaty naleznosci od
dtuznikéw. D&D miat prawo do
wyegzekwowania naleznosci po-
mimo tego, ze zgodnie z ustawg
miat obowiazek podzieli¢ jg réw-
no pomiedzy pozostatych wie-
rzycieli?*. W tym zakresie Sad
Najwyzszy uchylit wezeéniejsze
decyzje sadéw nizszych instan-
cji: Neste Oy v. Lloyds Bank Plc?®
iIn re Japan Leasing Europe Plc?’.
R. McMeeken zauwazyt, ze Lord
Sumption zgodzit sie co prawda
z Sadem Apelacyjnym co do bra-
ku zaistnienia powiernictwa do-
mniemanego, jednak jego uzasad-
nienie byto odmienne. Uznat on
bowiem, ze gdyby powiernictwo
obejmowato pienigdze wptaco-
ne przez Angove’s na rzecz D&D,
nie weszlyby one w sktad masy
upadtosci D&D, przez co Angove’s
miatby do nich pierwszenstwo
przed innymi wierzycielami.
Taki rezultat bylby niesprawied-
liwy wobec wierzycieli o pozy-
cji prawnej faktycznie tozsamej
z Angove’s. W konsekwencji na-
lezy powiedzied, ze §rodki prze-
kazane D&D wchodzg w sktad
masy upadtosci i Angove’s musi
dowie$¢ swojego prawa do nich
w postepowaniu likwidacyjnym,
chyba ze D&D zostal mianowa-
ny powiernikiem w sposéb jasny
i niebudzacy watpliwosci?®.

25 Tamze, [31].

26 Sprawa [1983] Com. L.R. 145.

27 Sprawa [1999] BPIR 911.

28 R. McMeeken, Commercial litigation
case note: Bailey & another v. Angove’s
PTY Limited, 9 sierpnia 2016, http://
www.scottishlegal.com/2016/08/09/

commercial-litigation-case-note-bailey-
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Wyrok Sqdu Najwyzszego
Zjednoczonego Krolestwa
Wielkiej Brytanii z dnia
3 sierpnia 2016 r.

w sprawie Moreno v. The
Motor Insurers’ Bureau
[2016] UKSC 52

Stan faktyczny

Powddka jest osoba zamiesz-
katg w Wielkiej Brytanii. W maju
2011 r. ulegta ona wypadkowi
samochodowemu podczas poby-
tu w Grecji. Pojazd byt zareje-
strowany w Grecji i w momencie
zdarzenia byl prowadzony przez
osobe nieubezpieczona. Kwestig
niespornag jest to, ze to kierowca
byt winnym wypadku. Powddka
doznata ciezkiego uszczerbku na
zdrowiu.

Moreno wniosta o odszkodo-
wanie od Motor Insurers’ Bureau
(MIB), brytyjskiej instytucji rza-
dowej powotanej do wyptacania
odszkodowan ofiarom wypadkéw
komunikacyjnych w imieniu nie-
ubezpieczonych sprawcéw. Swo-
je roszczenie oparta na szeregu
dyrektyw unijnych, z czego naj-
wazniejszg z nich jest Dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/103/WE z dnia 16 wrze$nia
2009 r. w sprawie ubezpieczenia
od odpowiedzialnosci cywilnej
za szkody powstale w zwigzku
z ruchem pojazdéw mechanicz-
nych i egzekwowania obowigz-
ku ubezpieczania od takiej odpo-
wiedzialnosci (dalej: Dyrektywa).
Transpozycja Dyrektywy do pra-
wa brytyjskiego dokonata sie na
mocy stosownych regulacji [The

-another-v-angoves-pty-limited/ (do-
step 12.09.2016).
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Motor Vehicles (Compulsory In-
surance) (Information Centre and
Compensation Body) Regulations
2003; dalej: Regulacje]®.

Celem Dyrektywy i Regulacji
bylo zapewnienie ofiarom wy-
padkéw majacych miejsce w Unii
Europejskiej mozliwosci docho-
dzenia odszkodowania, a takze
usprawnienie procedury uzyski-
wania takiego odszkodowania.
Wspomniane instrumenty praw-
ne stworzyty procedure, w ktérej
ofiary wypadkéw moga docho-
dzi¢, w pewnych okoliczno$ciach,
odszkodowania w innym kraju
cztonkowskim niz ten, w ktérym
doszto do zdarzenia, zwtaszcza
w kraju ich zamieszkania lub
statego pobytu. MIB jest orga-
nem powotanym do rozpatrywa-
nia stosownych wnioskéw na te-
renie Wielkiej Brytanii.

Wejscie w zycie kluczowych
elementéw Dyrektywy zaleza-
to od osiggniecia porozumienia
miedzy funduszami gwarancyj-
nymi a organami panstwowymi
uprawnionymi do wyptaty od-
szkodowan (dalej: Porozumie-
nie), do ktérego doszto w kwiet-
niu 2002 r.

Kwestia, ktéra musiat roz-
strzygnad sad, byta wlasciwosé
rezimu prawnego, tj. zdecydowa-
nie, ktére przepisy powinny de-
cydowad o rozstrzygnieciu rosz-
czenia powodki: angielskie czy
greckie. Powddka stata bowiem
na stanowisku, ze odszkodowa-
nie uzyskane zgodnie z angiel-
skim prawem bedzie wyzsze®.

29 Sprawa [2016] UKSC 52, [2].
30 Tamze, [4].

2016

W pierwszej instancji sedzia
Gilbert zdecydowal, ze bedac
zwigzanym precedensem w po-
staci wcze$niejszych wyrokéw
Sadu Apelacyjnego (Jacobs v. Mo-
tor Insurers’ Bureau®!), roszczenie
Moreno powinno by¢ rozstrzyg-
niete zgodnie z prawem angiel-
skim. Na wniosek pozwanego
sedzia zezwolil na apelacje bez-
posrednio do Sadu Najwyzszego,
opierajac sie na art. 12 Admini-
stration of Justice Act 1969.

Wyrok

Sad Najwyzszy jednoglo$nie
uwzglednil apelacje MIB. Regu-
lacje z 2003 r. powinny by¢ inter-
pretowane w sposéb spdjny z Dy-
rektywg i tak, by nie zachodzita
miedzy nimi sprzecznos$¢. Tekst
Regulacji jasno wskazuje na to, ze
ustawodawca zamierzal wiernie
zaimplementowac Dyrektywe®s.

W celu sumiennego rozwaze-
nia apelacji sad uznat dwie kwe-
stie za szczegdlnie istotne. Po
pierwsze, nalezato rozstrzygnac,
czy art. 25 ust. 1 Dyrektywy na-
rzuca przyjecie jakiegokolwiek
putapu odszkodowania, ktére
moze otrzymac osoba poszkodo-
wana w wypadku. Po drugie, sad
zbadat, czy art. 13 ust. 2 pkt b Re-
gulacji jest doktadnym odzwier-
ciedleniem tendencji wyrazonej
w Dyrektywie34.

Szereg dyrektyw, ktérych kulmi-
nacja jest Dyrektywa 2009/103/
WE, stworzyly program dochodze-
nia roszczen, ktérego stalym ce-

31 Sprawa [2010] EWCA Civ 1208.
32 Sprawa [2016] UKSC 52, [26].
33 Tamze, [28].

34 Tamze, [29].



lem jest usprawnienie uzyskiwa-
nia przez osoby poszkodowane
w wypadkach odszkodowan, do
ktérych sa uprawnione w Swietle
wywolanej przez pojazd szkody®.
Ofiara wypadku komunikacyjne-
go moze dochodzi¢ takiego same-
go odszkodowania wobec kierow-
cy, jego ubezpieczyciela, lub gdy
te §rodki zawioda, wobec organéw
panstwowych powotanych do roz-
patrywania stosownych wnioskéw
i wyplacania naleznosci®.
Zgodnie z punktami 7.2 i 8.2
Porozumienia, organ powotany
do kompensowania strat ponie-
sionych w wypadkach, a potozo-
ny w kraju zamieszkania ofiary,
powinien ,stosowaé, w procesie
oceny odpowiedzialnosci i wy-
sokosci przystugujacego odszko-
dowania, prawo kraju, w ktérym
doszto do wypadku”. Porozumie-
nie to nalezy rozumiec jako czesé
szerszego programu dzialan, kté-
ry to program musi by¢ rozwaza-
ny jako spéjna catosé®.
Dyrektywy nie pozostawiajg
poszczegolnym panstwom czlon-
kowskim Unii swobody w wybo-
rze rezimu prawnego, zgodnie
z ktérym powinny one wyptacaé
odszkodowania. Przeciwnie, za-
ktadaja, ze uprawnienie poszko-
dowanego do odszkodowania
bedzie oceniane przez pryzmat
stanu prawnego panstwa, w ktd-
rym doszto do wypadku, nieza-
leznie od tego, z ktérego sposobu
rekompensaty szkdéd przewidzia-

35 Tamze, [6-30].
36 Tamze, [31].
37 Tamze, [33].

nego przez dyrektywy ofiara
skorzysta. W konsekwencji, dla
wymiaru odpowiedzialno$ci
sprawcy wypadku nie jest istotny
sposo6b pozyskania odszkodowa-
nia przez strone poszkodowang®®.

Odpowiadajac na pytanie dru-
gie, Sad Najwyzszy uznal, ze Re-
gulacje byty zgodne z programem
odszkodowan przewidzianym
przez Dyrektywe®. Miara przy-
stugujacej wysokosci rekompen-
saty zostata okreSlona w art. 12
ust. 4 pkt b Regulacji jako ,,ade-
kwatna do powagi wypadku we-
dtug prawa obowigzujacego w tej
czesci Zjednoczonego Krélestwa,
w ktérej doszto do wypadku”.
W sprawach wewnetrznych sady
powinny ograniczy¢ sie do wska-
zania jednego z trzech reziméw
prawnych obowigzujacych na te-
renie Zjednoczonego Krdlestwa
(Anglia-Walia, Szkocja, Irlandia
PéInocna), zamiast staraé sie pre-
cyzyjnie okresli¢ wysoko$é przy-
stugujacego swiadczenia®®. W za-
kresie wyktadni art. 13 ust. 2
pkt b Regulacji, decyzje w spra-
wach Jacobs v. Motor Insurers’ Bu-
reau* i Bloy v. Motor Insurers’ Bu-
reau*? zostaty uchylone“.

Znaczenie

Sad Najwyzszy uznal, ze wy-
ktadnia Dyrektywy 2009/103/
WE jest jasna na gruncie prawa

38 Tamze, [35-39].

39 Tamze, [40-41].

40 Tamze, [42].

41 Sprawa [2010] EWCA Civ 1208.
42 Sprawa [2013] EWCA Civ 1543.
43 Sprawa [2016] UKSC 52, [43].

2016
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angielskiego i nie jest koniecz-
ne ztozenie pytania prawnego
do Trybunatu Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej**. Sad uchylit
decyzje w sprawach Jacobs i Bloy
i rozpoczal nowq linie orzeczni-
czg. Zdaniem sktadu sadu orzeka-
jacego w sprawie Moreno, odszko-
dowanie, do ktérego uprawniony
jest poszkodowany w wypadku,
pozostaje niezmienne niezalez-
nie od tego, do ktérej dyrektywy
regulujacej przedmiotowe sprawy
lub przepisu dyrektyw 2009/103/
WE lub 2000/26/WE ofiara sie
odwotuje. Wysokos¢ odszkodo-
wania przystugujacego poszko-
dowanemu jest taka sama, nie-
zaleznie od tego, czy ten domaga
sie go od sprawy wypadku, jego
ubezpieczyciela, czy od funduszu
gwarancyjnego dla ofiar wypad-
kéw w danym panstwie czton-
kowskim. Analiza zastosowana
w Jacobs i Bloy prowadzita, zda-
niem Sadu Najwyzszego, do roz-
bieznych wysokosci odszkodo-
wania w zaleznosci od sposobu
jego dochodzenia®. Interpreta-
cja stosownych przepisé6w Re-
gulacji, ktére pozostaja w pelnej
zgodzie z Dyrektywa 2009/103/
WE, wskazuje, ze o wysokosci re-
kompensaty w kazdym wypadku
decyduja przepisy kraju czton-
kowskiego, w ktérym doszto do
wypadku.

44 Tamze, [39-41].
45 Tamze, [31].
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