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Marzena Cios"

Miedzy kasatoryjnoscia a apelacyjnoscia
modelu postepowania odwotawczego -
kierunki zmian

1. Wstep

Wszystkie minione, teraZniejsze i przyszte nowelizacje dziela rzeczywisto$é normatyw-
na na temporalne etapy, ktére pdzniej pozostawiaja $lad w pismiennictwie. Zmiane w pra-
wie rodzi refleksja o dotychczasowych dysfunkcjach, a zwieficza zywiona w réznym stop-
niu przez odbiorcéw nadzieja na lepszy ksztalt prawa. Za kazdym razem projektodawcy
musza jednak zmierzy(¢ sie z powtarzanymi jak mantra zarzutami naiwnosci legislacyjnej?.
Czy hamuje to ludzki ped za idealem? Nic bardziej mylnego, o czym $wiadczy podejmo-
wana przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Karnego (dalej KKPK) inicjatywa gruntownej,
kompleksowej reformy postepowania karnego. Po szeregu drobnych, czesto fragmenta-
rycznych nowelizacji, ktérych iloé¢ dynamicznie wzrasta, powstata w umystach wielu ludzi
nauki i praktyki karnoprocesowej wazka watpliwos¢. Czy zrédia kluczowych probleméw
procesu karnego nie trzeba szuka¢ glebiej, a wiec w zmianach systemowych, ktére potoza
kres pokutujacej ciagle w naszym prawie doktrynie radzieckiej, a dotychczasowe dorazne

nowele zostang wpisane w jednolity, logiczny zespét cech przyjetego modelu?? Spektrum

" Autorka jest doktorantka WPIA UJ.

2 Por. T. Gardocka, Kodeks postepowania karnego — naiwnosc legislatoréw [w:] M. Mozgawa, K. Dudka (red.), Ko-
deks karny i kodeks postepowania karnego po dziesieciu latach obowigzywania. Ocena i perspektywy zmian,
Warszawa 2009, s. 195. P. Hofmanski, S. Zabtocki, O nowelizowaniu kodeksu postepowania karnego, MoP
2/2007, s. 89-94.

3 Wiecej o definicji modelu: S. Walto$, Model postepowania przygotowawczego na tle prawnoporéwnawczym,
Warszawa 1968, s. 9.
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zagadnien, ktére wchodza w zakres przewidywanej regulacji sa poréwnywalne do wielkiej
nowelizacji z 10 stycznia 2003 r.4, ktéra byla kamieniem milowym w rozwoju polskiej pro-
cedury karnej, stad tym bardziej uzasadnione s wieksze wymagania i nadzieje pod adre-
sem przygotowanego projektus.

Wybér problematyki postepowania odwotawczego jest podyktowany z jednej strony
funkcja kontroli instancyjnej, ktéra odbija sie szerokim echem wséréd spoteczeristwa uwi-
klanego w proces karny, a z drugiej strony poczuciem, ze ten wlasnie etap postepowania
niczym sejsmograf wykrywa najwiecej dotad bagatelizowanych dysfunkcji. Oba motywy sa
funkcjonalnie ze soba powigzane. Ot6z, relatywnie wyczuwana przez kazdego z uczestni-
kéw procesu sprawiedliwo$¢ proceduralna jest wypadkowa m.in. trafnej reakeji instancji
odwotawczej (funkcja korekcyjna) w przetozeniu na odpowiedni naktad czasu i poszanowa-
nie gwarancji stron. W zyskach prawidtowo przeprowadzonego postepowania kontrolnego
partycypuje rzecz jasna takze i wymiar sprawiedliwo$ci, a to poprzez realizacje funkcji sty-
mulacyjnej i precedensowej®, ktérych wspélnym mianownikiem jest szeroko pojeta profi-
laktyka. To wszystko sktania do ponizszych refleksji, ktére wychodzac od wyboru zatozen
modelowych, maja da¢ poglos konkretnym konsekwencjom w spodziewanych przepisach
ustawy. W ten sposéb zakrojona metoda analizy ma z zatozenia przebiega¢ przez zagadnie-
nia: prawa dowodowego, granic zaskarzenia, praw i obowiazkéw oskarzonego, ktére z kolei
immanentnie s3 powiazane z szeregiem zasad procesowych, a zwtaszcza: dwuinstancyjno-

$ci, bezposredniosci, kontradyktoryjnosci i prawa do obrony.

2. Model hybrydy kasatoryjne;

O metodzie rewizyjnej w polskim procesie karnym mozna méwi¢ od roku 1949, kiedy
droga przeprowadzonej reformy’ zerwano z modelem apelacyjnym, zakladajacym szeroka
mozliwo$¢ orzekania merytorycznego i reformatoryjnego instancji odwotawczej. Asump-
tem stato sie nasilajace zjawisko nadmiernej przewlektosci postepowania, w ktérym zagu-
bita sie racja efektywnej polityki karnej. Niewatpliwie byla to jedna z najpowazniejszych
zmian systemowych w procesie karnym, ktéra pociagneta za soba likwidacje trzeciej in-
stancji. Wprowadzenie rewizji i rewizji nadzwyczajnej w miejsce dotychczasowej apela-

cji i kasacji catkowicie przeobrazito role i funkcje procedury odwotawczej w przestrzeni

* DzU nr 17, poz. 155.

> http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego/projekty-ak-
tow-prawnych/, 8.11.2011.

® Zob. wiecej: A. Gaberle, Funkcje kontroli instancyjnej w procesie karnym (zagadnienia podstawowe) [w:] A. Ga-
berle, S. Waltoé (red.), Srodki zaskarzenia w procesie karnym. Ksiega pamigtkowa ku czci prof Zbigniewa
Dody, Krakéw 2000, s. 23-33.

7 Ustawa z 27 kwietnia 1949 r. — o zmianie przepiséw postepowania karnego (Dz.U. nr 32, poz. 238).
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kontroli instancyjnej. Nie byla to jednak do konica konsekwentna transformacja, bowiem
6wczesny model przyjal szerokie koncesje na rzecz systemu apelacji, ktére recypowane
w Kodeksie postepowania karnego w 1969 r. z biegiem czasu podlegaty kolejnym uszczu-
pleniom. W tym samym duchu pozostat réwniez kodeks z 1997 r., cho¢ na pozér powrdcit
on do terminologii apelacyjnej z procedury przedwojennej. Taki stan rzeczy zostal w pis-
miennictwie okreslony jako model hybrydalny, co znamienne, ze nieobcy innym ustawo-
dawstwom.

Dla rozwazanego tematu istotne jest podkreslenie najistotniejszej r6znicy pomiedzy
dwoma wzajemnie wypierajacymi sie modelami, przebiegajacej w sposobie orze-
kania przez sad odwoltawczy i mozliwych orzeczeniach nastepczych. W systemie
rewizyjnym, jak mozna przypuszczaé, wiedzie prym kasatoryjnos¢ sadu odwotawczego, ktéry
unika orzekania merytorycznego (w razie stwierdzonych uchybient) i w tym celu przekazuje
sprawe do ponownego rozpoznania przez sad pierwszej instancji. Im prima vista, dostrzezone
tu zjawisko jest procesualnie do zaakceptowania, jezeli przyjac za najwazniejsze w procesie re-
spektowanie zasady bezposredniosci w przeprowadzaniu dowodéw i zagwarantowanie prawa
do obrony.

Niektérzy widza w zamknieciu sprawy in merito w instancji odwotawczej zachwianie za-
sady kontroli procesu i w tym sensie traktuja jako niedopuszczalne czynienie innych ustalen
faktycznych, jak tylko w celu rozstrzygniecia, czy wymagana jest korektura orzeczenia®. Zwo-
lennicy tego stanowiska ograniczaja mozliwo$¢ zastapienia kontrolowanego orzeczenia jedy-
nie w razie zaistnienia przeszkody procesowej, albo gdy oskarzony jest niewinny, natomiast
czynienie ustalen faktycznych w przedmiocie postepowania przez sad kontrolujacy, a nastep-
nie przeprowadzanie na ich podstawie przez ten sam organ korektury orzeczenia, jest przez
grono oséb interpretowane jako sprzeczne z idea procesu karnego, gdyz takie orzekanie ma
charakter ewokacji sprawy i nieuprawnionego zagarniecia uprawnient sadu I instancji®. Wy-
daje sie jednak, ze jest to fragmentaryczne ujecie zasady dwuinstancyjnosci, gdyz w $wiet-
le art. 176 Konstytucji wystarczy gwarancja co najmniej dwukrotnej kontroli
danej sprawy, a nie kazdego poszczegdlnego rozstrzygniecia (a wiec zastepczego

rozstrzygniecia sadu odwotawczego)*.

8 A Gaberle, op. cit, s. 42-43; M. Cieslak, Merytoryczne pogorszenie sytuacji oskarzonego w sgdzie odwotawczym
na skutek zatozonej na jego niekorzysc rewizji lub rewizji nadzwyczajnej, PiP 8-9/1964, s. 285 i n.

? Por. A Kaftal, System srodkow odwotawczych w polskim procesie karnym (Rozwazania modelowe), Warszawa
1972, s. 133; R. Kmiecik, Trdjinstancyjny system apelacyjno-kasacyjny czy dwuinstancyjna hybryda rewizyjno-
-kasacyjna [w:] T. Bojarski, E. Skretowicz (red.), Kierunki i stan reformy prawa karnego, Lublin 1995, s. 67;
K. Mioduski, Model postepowania rewizyjnego w polskim procesie karnym, PiP 8-9/1968, s. 293 i n.; P. Pojnar,
Prawo sgdu odwotawczego do wtasnych ustaleri faktycznych a zasada kontroli procesu — rozwazania de lege
lata i de lege ferenda [w:] J. Czapska, A Gaberle, A Swiattowski, A. Zoll (red.), Zasady procesu karnego wobec
wyzwarn wspdtczesnosci ksiega ku czci profesora Stanistawa Waltosia, Warszawa 2000, s. 710-719.

0 por, post. SN z 20 pazdziernika 2005 r, Il KK 184/05, niepubl.



M. Cios Miedzy kasatoryjnoscig a apelacyjnoscig modelu postepowania odwotawczego...

Ragji dla utrzymania systemu rewizyjnego mozna doszukiwac sie réwniez w poszanowaniu
prawa do obrony, zwlaszcza w sytuacji pogorszenia sytuacji oskarzonego, ktdrej gwarantem
obecnie pozostaja zasady ne peius. Wedtug zdania niektérych, juz samo rozumienie zasady
kontroli nalezy sprowadzac¢ stricte do zabezpieczenia prawa do obrony, a nie ex definitione do
dwuinstancyjnos$ci postepowania®*. Jednakze to samo prawo do obrony moze zostaé¢ pogwat-
cone, jesli zgota odrzucimy przeprowadzanie dowoddéw co do istoty sprawy w postepowaniu
odwotawczym. Bledne rozumienie treéci art. 452 Kodeksu postepowania karnego (dalej k.p.k.)
jest czesto pretekstem do oddalania wnioskéw dowodowych zgtoszonych przez strony dopie-
ro w apelacji. Mozna w tym rozumowaniu p6jsc jeszcze dalej i stwierdzié, ze dochodzi w ten
spos6b do rozmijania sie procesu karnego z jednym z gtéwnych celéw, do jakich zmierza -
dotarcia do prawdy materialnej*.

Z kolei to co najczesciej jest wysuwane pod adresem atrakcyjnosci modelu rewizyjnego,
to pelne respektowanie zasady bezposredniosci przy prowadzeniu postepowania dowodo-
wego. Niewatpliwie i w pierwszej instancji trudno méwi¢ o absolutnym - bezposrednim ze-
tknieciu sie sadu z dowodami, gdyz jak wiadomo, jest to z samej istoty okolicznosci faktycz-
nych naturalna koleja rzeczy. W swietle tego, zarzuca sie instancji odwotawczej orzekanie
na podstawie akt ograniczone jedynie do dublowania postepowania pierwszoinstancyjnego,
a jezeli nawet dowody zostaja przeprowadzone, to na skutek uptywajacego czasu traktowa-
ne sa jako znikomej wartosci dla mozliwosci poznawczych sadu odwotawczego®s.

Biorac pod uwage wszystko co powyzsze, nalezy podzieli¢ poglad, ze w polskim systemie
odwotawczym dochodzi do dysharmonii miedzy uprawnieniem sadu ad quem do
orzekania merytorycznego a jego uprawnieniami do dokonywania bezposred-
niego poznania faktéw, ktére stanowia podstawe danego rozstrzygniecia®, co
dobitnie potwierdza zdominowanie naszego modelu elementami kasatoryjnymi,
przy jednoczesnym deficycie bezposredniego poznania procesowego. Powyzszy
paradoks byl swoistym przyczynkiem do uciekania ustawodawcy od modelu re-

formatoryjnego w strone kasatoryjnosci.

M. Zak, Postepowania odwotawcze w procesie karnym — kierunki zmian [w:] Kluczowe problemy procesu
karnego, P. Hofmanski (red.), Warszawa 2011, s. 47-49. Podobnie: S. Zabtocki [w:] Z. Gostyniski (red.), Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, t. 2, Warszawa 1998, s. 515. S. Zabtocki zauwaza sprzezenie zwrotne miedzy
regutami ne peius a materialnym prawem do obrony w postepowaniu odwotawczym, zob. wiecej: S. Zabtocki,
Reguty ne peius a materialne prawo do obrony w postepowaniu odwotawczym [w:] P. Hofmanski (red.), Wezto-
we problemy procesu karnego, Warszawa 2010, s. 921t n.

12 Zob. wiecej: J. lzydorczyk, Prawo do obrony w postepowaniu odwotawczym [w:] P. Hofmanski (red.), Weztowe
problemy.., s. 968-969.

B Por. 7 innymi, dotkliwszymi odstepstwami od zasady bezposredniosci, panoszacymi sie juz w pierwszej in-
stangji: J. Tylman, Zasada bezposredniosci na tle zmian w polskim prawie karnym procesowym [w:] J. Skorupka
(red.), Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, Warszawa 2009, s. 125-144.

S, Zabtocki, Postepowanie odwotawcze w kodeksie postepowania karnego po nowelizacji. Komentarz prak-

tyczny, Warszawa 2003, s. 366-367.



M. Cios Miedzy kasatoryjnoscig a apelacyjnoscig modelu postepowania odwotawczego...

Niepelny bylby to obraz modelu kasatoryjnego, gdyby nie odnies¢ sie do najbardziej zna-
mionujacej, dotkliwej cechy, jaka jest znaczne przedtuzanie procesu karnego przez ponow-
ne inicjowanie w postepowaniu sadu a quo wraz z dopuszczalno$cia nastepnie uruchomienia
kolejnej kontroli tak wydanego rozstrzygniecia. Tego rodzaju dysfunkcjonalnosé podkresla-
ja nie tylko przedstawiciele doktrynys, ale i stosujacy prawo procesowe sedziowie i proku-
ratorzy, ktorzy bezposrednio stykaja sie z niewydolnoscia ustawowych regulacji*®.

Jezeli bowiem to instytucja przekazania do ponownego rozpoznania hamuje polski
proces, to warto podda¢ rozwadze rozwiazania francuskie i rosyjskie, ktére nie korzystaja
z tego $rodka az do instancji kasacyjnej. O ile wydtuza to postepowanie kasacyjne, o tyle
nie torpeduje biegu catego procesu, ktéry w ogélnym rozrachunku zyskuje na rozsadnym,
bardziej przewidywalnym terminie rozstrzygniecia sprawy. Jest to prawidtowosé wpisana
m.in. w ramy francuskiego Code de procédure pénale (art. 567-621) czy od niedawna w tresé
rozdziatu 45 Kodeksu postepowania karnego Federacji Rosyjskiej?’. Warto zauwazy¢, ze
w krajach, gdzie wyraZznie zaklada sie reformatoryjnos¢ orzekania drugiej instancji, przy
uszczuplonych gwarancjach oskarzonego, ogranicza sie dopiero kognicje kasacyjna na oko-
liczno$¢ podwazania sprawy co do istoty, likwidujac tym samym zatory w toku instancji*®.
Z powyzszych, gtéwnie temporalnych wzgledéw, rozpoczeto dyskusje o przy-
wréceniu modelu apelacyjnego badz jedynie transpozycji czesci z tych rozwia-

zah na polski grunt procedury karnej.

3. Ku apelacyjnosci postepowania odwotawczego w swietle projektu KKPK

By méc méwic o apelacyjnym modelu postepowania karnego, nalezy siegac jeszcze do k.p.k.
z 1928 r.*9, w ktérym najpelniej, jak do tej pory, uwidocznil sie omawiany model. Oznacza
to, ze sad drugiej instancji dokonywat pelnej kontroli instancyjnej, majac do dyspozycji nie-

ograniczone uprawnienia dowodowe, wydawat wyrok merytoryczny, rozstrzygajacy sprawe co

S Waltos, Podsumowanie [w:] S. Walto$, J. Czapska (red.), Zagubiona szybkos¢ procesu karnego. Swiatto w tu-
nelu, Krakow 2007, s. 267.
P. Hofmanski, Zmiany w kodeksie postepowania karnego w swietle pogladéw sedziéw i prokuratoréw, PiP
2006/ 1, s. 6-7.
D. Swiecki, Postepowanie odwotawcze wedtug rosyjskiego kodeksu postepowania karnego, Prok.iPr. 2007/6,

16

17

s. 90-92. Idem, Postepowanie apelacyjne we francuskim kodeksie postepowania karnego, Prok.iPr. 2009/10,
s. 104. Por. J. Tylman, Reforma srodkéw odwotawczych w postepowaniu karnym, SP-E 1993, t. XLVIII, s. 95-111.
Do niedawna istniejacy model radziecki (do wejscia w zycie nowego kodeksu w dniu 1 lipca 2002 r.) posiada-
jacy charakter rewizyjny ustapit na rzecz apelacyjno-kasacyjnego systemu srodkéw odwotawczych. Podobne
reformy modelowe przeszedt proces niemiecki, gdzie sad Il instancji jest wtadny do szerszego niz dotychczas
postepowania dowodowego. Zob. S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2009, s. 122.

B oML Andrzejewski, M. Cios, Hybrydalnos¢ orzekania sgdu kasacyjnego w postepowaniu karnym, (oddane do

druku).

9 DzU. nr 33, poz. 313.
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do istoty. Nie do$¢ wspomnie¢, ze w zwigzku z powyzszym funkcjonowala instancja trzecia —
kasacyjna, kontrolujaca juz li tylko wyrok, a nie sprawe, zaopatrzona w instytucje przekaza-
nia instancji nizszej do ponownego rozpoznania (za wzorcem francuskim). Nie wydaje sie
jednak, aby pozytecznym byto rozprawianie o wskrzeszeniu obecnie trzeciej
instancji, gdyz wydaje sie to mato prawdopodobne, nawet przy uapelacyjnieniu
postepowania odwotawczego®.

Dzisiaj juz wiadomo, ze system czystej apelacji nie sprawdzit sie, wydtuzajac niepomier-
nie proces, uderzyl w najistotniejsze gwarancje procesowe. Natomiast bardziej aktualne
jest pytanie o stuszno$¢ intencji KKPK wzgledem uczynienia procesu bardziej spornym -
kontradyktoryjnym i przywrdceniu poszczegélnych elementéw apelacyjnych w zreby na-
szego obecnego systemu (apelacyjnosc ograniczona). Jest to rozwiazanie przetomowe, jesli
z jednej strony pozwoli zatrzymac¢ dryfowanie polskiej procedury karnej, a z drugiej uczyni
proces bardziej transparentnym dla bezposrednich odbiorcéw — stron procesowych. Obra-
nie nowej drogi moze napotykac na trudnosci zaréwno procesowe, jak i pozaprawne, ktére
moga zaprzepasci¢ nawet najlepsze idee poprzez udzial czynnika ludzkiego. Z pewnoscia
w prace projektodawcy jest wpisane swoiste ryzyko zawodowe w postaci przedzierania sie
przez bariery uprzedzen, czasem apriorycznej postawy praktykéw podazajacych najchet-
niej utartymi szlakami procedury.

Najczestszym zarzutem pod adresem projektu KKPK, korespondujacym z ponizsza
problematyka, jest obawa zwlaszcza doktryny o zagrozenie egzystencji zasady prawdy ma-
terialnej. Jest to odpowiedz na przemodelowanie procesu ku bardziej kontradyktoryjnym,
poczawszy od aktywizacji stron w postepowaniu dowodowym, a tym samym ograniczenie
do minimum inicjatywy sadu, ktéry w tym ukladzie staje sie bardziej arbitrem czuwajacym
nad prawidlowoscia czynnosci, ktére nastepnie wartosciuje i ocenia. Z jednej strony pla-
suja sie ci, dla ktérych juz sama kontradyktoryjnos¢ uderza w fundamentalne gwarancje
prawdy (konkuruje z nia), sa jednak i tacy, ktérzy widza pewna symbioze i uzupelnianie
sie wzajemne tych naczelnych zasad. Wart podkreslenia jest szeroko prezentowany po-
glad, ze gwarancja zasady prawdy jest wlasnie zasada spornosci, przebiegajaca zwtaszcza
przez etap postepowania dowodowego®*. Sedno tkwi w tym, ze efekt zmobilizowania stron
do czynnego — kontradyktoryjnego uczestnictwa moze wywotaé jedynie ograniczenie do
minimum inicjatywy dowodowej z urzedu. Szczegdlnie zdyscyplinowana stataby sie stro-

na oskarzenia, a po czesci réwniez linia obrony. Jak do tej pory praktyka wyjaskrawiata

Do noweli z 20 lipca 2000 r. nielimitowane uprawnienia kasacyjne byty postrzegane jako de facto kryptotrdj-
instancyjny model procesu. Zob. S. Walto$, Wizja procesu karnego w XXI wieku, Prok.t Pr. 2002/1, s. 18. Autor
catkowicie powatpiewa w szanse wskrzeszenia trzeciej instancji w ciagu najblizszych dekad stulecia.

21 B. T. Bierkowska, Miejsce kontradyktoryjnosci w systemie zasad polskiego procesu karnego [w:] G. Rejman,
B. T. Bienkowska, Z. Jedrzejewski, P. Mierzejewski (red.), Problemy prawa i procesu karnego. Ksiega poswie-
cona pamieci Profesora Alfreda Kaftala, Warszawa 2008, s. 35-36. Podobnie: S. Waltos, Proces.., s. 225; P. Hof-

manski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego, Tom 1, Warszawa 2007, s. 37.
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proceder prowadzenia sprawy przez sad, marginalnie przez strony. Nie zmienita tego na-
wet nowelizacja art. 406 § 1 k.p.k.

Przy okazji tej problematyki warto przesledzi¢ doswiadczenia Wtoch, ktére wyprzedzity
nas w staraniach o wieksza kontradyktoryjnosé. Szczegélnie istotnym jest art. 507 wloskie-
go k.p.k., ktéry rezerwuje w ograniczonym zakresie sedziowskie uprawnienia dopuszczania
dowodéw z urzedu®?. Zabieg taki hamuje proces wloski przed catkowita ,dekontynaliza-
cja’, jak zreszta i podobnie czyni polski projektodawca, zastrzegajac w nowym brzemieniu
art. 167 § 1 zd. 3: ,\W wyjatkowych, szczegdlnie uzasadnionych przypadkach, sad moze do-
pusci¢ i przeprowadzi¢ dowdd z urzedu”. O ile jeszcze nie wydaje sie to spornym zagadnie-
niem w pierwszej instancji, o tyle w drugiej napotyka to na liczne zarzuty. Reformatoryjne
uprawnienia sadu odwotawczego powinny w konicu korespondowac z uprawnieniem zmiany
ustalen faktycznych, nie tylko poprzez ich odmienna ocene, ktéra notabene poddaje w wat-
pliwos¢ respektowanie zasady bezposredniosci.

Na podstawie projektowanej tresci art. 427 k.p.k. odwotujacy bedzie mdgt
wskazaé nowe fakty i dowody, ktérych nie mégt w uprzednim postepowaniu po-
wotaé. Nasuwa sie refleksja, czy wobec tego strona inna niz odwotujacy pozostanie w swiet-
le tegoz projektu nieskrepowana prekluzja dowodowa, co wynikatoby z wyktadni a contrario.
Jak stusznie dostrzega sie w doktrynie, omawiana regulacja powinna znalez¢ swoje poczes-
ne miejsce w tresci art. 452 k.p.k., aby unikna¢ niejasnosci co do podmiotowego zasiegu
przepisu®3. Nowe brzmienie § 2 art. 452 k.p.k. wyznacza rozwiazanie optymalne, bowiem
inicjatywa legislacyjna nie poszta w kierunku niemieckich wzorcéw, gdzie postepowanie do-
wodowe w drugiej instancji moze przybrac zasieg nawet wiekszy od pierwszoinstancyjne-
go. Najbezpieczniej jest uznaé¢ wylacznie potrzebe uzupelnienia przewodu sadowego, aby
w ten sposé6b balansowac na granicy przestrzegania zasady bezposredniosci. Projektodawca
wprost w ustawie umieszcza ratio legis przyjetego rozwiazania, ktére z samego zalozenia
ma przyspieszac postepowanie. Dla zabezpieczenia tych regulacji stusznie wykreséla sie od
poczatku kontrowersyjny § 5 art. 170, ktéry do tej pory stuzyt gtéwnie legitymizacji blo-
kowania inicjatywy dowodowej stron pod pretekstem coraz szerzej rozumianej obstrukcji
procesowej>“.

Uregulowanie postepowania dowodowego w instancji kontrolnej jest wiec postepowe,

lecz nie radykalne, gdyz nie prowadzi do przerzucenia ciezaru dowodowego na etap od-

22 M. Cios, W kierunku kontradyktoryjnosci postepowania w sprawach o wykroczenia [w:] A. Swiattowski,
G. Bogdan (red.), Prawo wykroczeri w perspektywie zmian, Krakdw 2011, s. 156.

3 M. Zak, op. cit, s. 52.

2 Por. M. Wasek-Wiaderek, Oddalenie wniosku dowodowego zmierzajgcego w sposéb oczywisty do przedtuzenia

postepowania w polskiej procedurze karnej [w:] L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Hotda (red.), W kregu teorii

i praktyki prawa karnego. Ksiega poswiecona pamieci profesora Andrzeja Waska, Lublin 2005, s. 712; J. lzydor-

czyk, Zasada prawdy a prekluzja dowodowa w polskim postepowaniu karnym odwotawczym [w:] Z. Sobolew-

ski, G. Artymiak (red.), Zasada prawdy materialnej, Krakéw 2000, s. 283-288.
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wotawczy, co mogloby udaremni¢ miare dynamizacji procesu. Co jednak w sytuacji, gdy
dopiero na etapie procedury wznowieniowej dojdzie do torpedowania wymiaru sprawied-
liwosci podstawa propter nova, a niebezpieczenstwo to jest realne, jezeli przy ograniczo-
nej inicjatywie dowodowej sadu, strona przyjmie taka taktyke obrony. Nalezy przy tym
pamietad, ze w $wietle art. 540 § 1 pkt 2 nowe fakty i dowody maja pozostawac nieznane
jedynie sadowi orzekajacemu w sprawie, zatem strony moga za pomoca nadzwyczajnego
$rodka zaskarzenia na swoéj uzytek manipulowac znanym sobie — niewykorzystanym ma-
terialem dowodowym. Wsr6d poszukiwania rozwigzan na powyzszy problem mozna za-
proponowaé, aby obja¢ prekluzja réwniez noviter reperta, zacie$nié¢ w ten sposéb dopusz-
czalno$¢ wspomnianej podstawy, obejmujacej takie nowe fakty i dowody, ktére nie byly
réwniez uprzednio znane stronie i na ktére mogta powotac sie wczesniej, zanim ztozyta
wniosek o wznowienie. Natychmiast rodzi sie jednak refleksja o nadszarpnietych gwaran-
cjach stron, ktére tym bardziej zostalyby zdyscyplinowane materialnym ciezarem dowodu
na etapie instancyjnym. Nadatoby to z pewno$cia najbardziej naduzywanej przez strony
podstawie wznowieniowej zgota inny charakter, nie jak do tej pory - skrajnie rehabili-
tacyjny. Do poréwnywalnie podobnych skutkéw mozna doj$¢ réwniez przez zredefinio-
wanie, co rozumiemy przez okreslenie ,dowdd” i radykalnie odnie$¢ sie do zawezajacej
wyktadni nowego dowodu jako §rodka dowodowego pochodzacego z nowego zrédla, jak
niegdys$ uwazat A. Kaftal*s. Czy jednak tak doraZne rozwiazania nie uderza w dotarcie do
prawdy materialnej? W tym celu znéw musi dojs¢ do wywazenia, czy udroznienie procesu
ma dokonywac sie kazdym kosztem?

W odniesieniu jeszcze do zaproponowanej redakgeji art. 452 k.p.k., warto poréwnac co
najmniej dwie inne wyluszczone w pi$miennictwie propozycje, ktére z réznych wzgledéw
nie zostaly zaakceptowane®. Pierwsze z rozwigzan przedstawia tres$¢ art. 452 w sposéb na-
stepujacy: ,Sad odwotawczy przeprowadza postepowanie dowodowe co do istoty sprawy
w zakresie niezbednym do wydania prawidlowego orzeczenia”. W powyzszej redakeji po-
winno poddac¢ sie krytyce kilka zatozen. Z jednej strony pozostawia sie tutaj nadal zwrot
niedookreslony (ocenny) - ,postepowanie dowodowe co do istoty sprawy” i na dodatek
dodaje sie kolejny, jeszcze bardziej rozmyty termin: ,w niezbednym zakresie do wydania
prawidlowego orzeczenia”. Juz sam przymiotnik ,prawidlowy” jest nadregulacja, gdyz
w takim ukladzie mozna domniemywaé, ze niemozliwa jest konwalidacja wadliwego roz-
strzygniecia bez przeprowadzenia postepowania dowodowego w drugiej instancji, a bytoby
to duzym uproszczeniem. Co wiecej, nieprecyzyjnosé okreélenia ,w niezbednym zakresie”

moze prowadzi¢ nawet do przeprowadzenia postepowania dowodowego na nowo i w catosci,

A Kaftal, Kontrola prawomocnych orzeczeri w procesie karnym, Warszawa 1971, s. 186-187.
2 Zob. wiecej: D. Wysocki, Postepowanie apelacyjne w procesie karnym (uwagi de lege ferenda), PiP 2011/1,
s. 31-32.
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w granicach wykraczajacych poza przyjete w pierwszej instancji. Podobnie i druga forma
znowelizowania art. 452, zaprezentowana przez tego samego przedstawiciela doktryny
(,Uznajac zasadno$¢ zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych lub obrazy przepiséw po-
stepowania, ktére mogty mieé wpltyw na tre$¢ orzeczenia, jak réwniez zasadnos$é wniosku
o przeprowadzenie nowych dowodoéw, sad apelacyjny obowiazany jest przeprowadzi¢ w od-
powiednim zakresie postepowanie dowodowe co do istoty sprawy”), nie rezygnuje z wyra-
zen ocennych: ,w odpowiednim zakresie postepowania dowodowego co do istoty sprawy”,
a ponadto wymienia katalog przestanek wszczecia postepowania dowodowego i instancji
odwotawczej, powotujac sie na ustalenia, do ktérych dochodzi¢ moze dopiero po uprzednim,
blizszym poznaniu okolicznosci faktycznych. Wobec tego i to rozwigzanie nie jest w sta-
nie konkurowa¢ z najbardziej optymalna propozycja KKPK. W tym miejscu jednak wypada
wskaza¢ na pewnga osobliwo$¢ projektu omawianego artykutu, ktéry rezygnujac ze sformu-
lowania ,w znacznej czesci”, rodzi watpliwo$é, czy w razie koniecznosci przeprowadzenia
przewodu na nowo, w znacznej czesci nie zatraci sie racja potrzeby jedynie uzupetnienia po-
stepowania dowodowego. W tym kontekscie najwlasciwiej bytoby kierowac¢ sie ujeta wprost
przestanka przyspieszenia postepowania, nawet gdy czynno$ci nie prowadza dostownie do
powtdrzenia przewodu w catosci.

Przy tym wypada ustosunkowa¢ sie do wrecz rewolucyjnych zatozen przygotowanego
projektu w przedmiocie zawezenia granic rozpoznania sprawy przez sad odwotawczy do
granic zaskarzenia i podniesionych zarzutéw. Rozwigzanie to wpisuje sie w szerzej niz
do tej pory pojeta dyspozycyjnos¢é stron w procesie, ktéra jest swoista konsekwencja po-
dazania w kierunku kontradyktoryjnosci, a co za tym idzie odstapieniu od totalnej kon-
troli odwotawczej, gdyz ta nie sprzyjata transparentnej badz co najmniej przewidywalnej
pozycji oskarzonego w procesie oraz precyzji co do przedmiotu postepowania odwotaw-
czego. Z cala pewnoscia zmiana ta wywrze pozytywny wplyw na skrécenie przewlektosci
postepowania, pewno$¢ obrotu, czy w koricu potencjalne ograniczenie pieniactwa od-
wotujacych sie podmiotéw niefachowych, ktérych zacznie wigzaé rygor wskazania kon-
kretnych zarzutéw w srodku odwotawczym. Nie zamyka to rzecz jasna drogi sadowej, ale
limituje ja tam, gdzie byla ona arbitralnie naduzywana poprzez dotychczasowe odforma-
lizowanie skargi.

W swietle rozszerzenia uprawnien reformatoryjnych i dowodowych sadu odwotawczego, na
aktualno$ci zyskuje zagadnienie obecno$ci na rozprawie oskarzonego pozbawionego wolnosci,
majac na uwadze poszanowanie prawa do obrony, zasady réwnosci broni i pelniejszej kontra-
dyktoryjnosci. W odzewie na uapelacyjnienie procedury karnej podnoszone sa in-
tensywniej postulaty kazdorazowego zarzadzenia sprowadzenia oskarzonego,
gdy ten o to wnioskuje, nawet gdy jego interesy procesowe zabezpiecza obronca.
Nie jest to poktosiem tylko ostatnich projektéw i nowelizacji, ale takze i nastepstwem réznie

interpretowanej, precedensowej sprawy Belziuk p. Polsce, ktéra do tej pory dzieli srodowisko
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prawnicze?’. Dokonujac interpretacji zaproponowanego brzemienia art. 451 k.p.k., mozna
skltoni¢ sie do stanowiska, ze wystarczajaco zostaja poszanowane gwarancje oskarzonego
w postaci: poinformowania o przystugujacym wniosku, obwarowania dopuszczalnosci jego
ztozenia terminem instrukcyjnym, uczynienia zasady sprowadzania oskarzonego na jego
wniosek wraz z dopuszczeniem odstepstw, ktére sad ocenia ad casu i wreszcie natozenia
na organy postepowania obowiazku wyznaczenia obroncy z urzedu w razie negatywnego
ustosunkowania sie do wniosku oskarzonego nieposiadajacego obroncy z wyboru. Warto
uscisli¢, ze praktyka sadowa powinna p6j$¢ w kierunku kazdorazowego sprowa-
dzania oskarzonego, gdy sa przeprowadzane w instancji odwotawczej nowe do-
wody, co do ktérych oskarzony powinien mieé szanse ustosunkowac sie, poza
niewatpliwie gwarancyjna obecnos$cia obroncy. Niemniej, bezwarunkowe sprowadza-
nie oskarzonego pozbawionego wolnosci, pomingwszy koszty i utrudnienia logistyczne, do-

prowadzitoby do spotegowania zjawiska przewleklosci postepowania i udaremnito inne ini-

cjatywy legislacyjne.

4. Zakonczenie

Podjeta problematyka jest na tyle szeroka i pojemna, ze nie sposéb objaé i wyczerpaé ja
w ramach kroétkiej jednostki redakcyjnej, jaka jest artykul. Kwestie, ktore zostaty poruszo-
ne, ujeto catosciowo powinny sktania¢ do przychylnego stanowiska wobec podjetej przez
KKPK idei usprawniania postepowania karnego poprzez m.in. przemodelowanie poste-
powania odwotawczego. Od dawna podnoszono glosy ograniczenia stosowania instytucji
przekazania do ponownego rozpoznania, ktéra pomnaza niepotrzebnie czas rozpoznawa-
nia sprawy, gubiagc w tym efektywnosc¢ i gwarancyjnos¢ dokonywanej kontroli orzeczenia.
Nalezy mie¢ $wiadomo$¢, ze oprdécz zaangazowania niepotrzebnie potencjalu wymiaru
sprawiedliwo$ci obu instancji kilkakrotnie, dochodzi jednoczesnie do krytycznego odbioru
autorytetu sagdownictwa jako niewydolnego, nieprzejrzystego, a co za tym idzie antygwa-
rancyjnego. Szczegdlnego znaczenia nabieraja powyzsze zarzuty, gdy ponownemu rozpo-
znawaniu towarzyszy tasiemcowo przedtuzane tymczasowe aresztowanie oskarzonego. Jak
mozna przypuszczaé, w obecnym modelu postepowanie odwotawcze, na pierwszy

rzut oka krétkie, bo zasadniczo ograniczone do wypelnienia swoistego nadzoru

Por. P. Hofmanski, S. Zabtocki, Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w  Strasburgu
z 25 marca 1998 r, 45/1997/829/1035 w sprawie Belziuk p. Polsce, Pal. 1998/7-8, s. 6; A. Wasek, Prawo oskarzone-
go pozbawionego wolnosci do udziatu w rozprawie odwotawczej [w:| A. Gaberle, S. Walto$ (red.), Srodki zaskar-
zenia w procesie karnym. Ksiega pamiatkowa ku czci prof. Z. Dody, Krakéw 2000, s. 129; Z. Kwiatkowski, Prawo
oskarzonego pozbawionego wolnosci do rzetelnego procesu przed sgdem odwotawczym [w:] J. Skorupka (red.),
Rzetelny proces karny. Ksiega jubileuszowa Profesor Zofii Swidy, Warszawa 2009, s. 586 i n; ). lzydorczyk, Prawo
do.., s. 967.
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judykacyjnego, w ogélnym rozrachunku wydtuza proces do tego stopnia, aby
zostala zatracona racja rzeczywistej obrony, a w dluzszej perspektywie i zasa-
da bezposrednio$ci, ktérej na pozér miaty stuzyé dotychczasowe uregulowania.
Urealnieniu wypelniania przez sad kompetencji reformatoryjnych ma stuzyé
wyjatkowe — uzupelniajace postepowanie dowodowe, ktére nie uderzajac w zadnym
razie w dwuinstancyjnosé, pozwala czynic¢ kontrole odwotawcza efektywna i wymierna dla
podmiotu, ktéry ja wskrzesza. Aktualna inicjatywa legislacyjna jest stuszna i pozyteczna, co

nie kléci sie z krytyka czy powsciagliwoscia co do poszczegélnych jej rozwigzan.
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Maciej Kawecki’

Systemy DRM a dozwolony uzytek -
propozycje zmian

1. Wprowadzenie

Rozwdj technologiczny wywiera ogromny wptyw na ksztatt regulacji prawnych. Ustawo-
dawca wprowadza coraz to nowe rozwigzania zwigzane z nieustannie zachodzacymi zmiana-
mi w celu dostosowania istniejacych juz regulagjis.

Jednym z ciekawszych zagadnien zwigzanych z ochrona praw autorskich twércéw, w czasie

takich zmian, sa systemy DRM - Digital Right Management®*.

2. Przedmiot requlacji

Systemy DRM mozemy okresli¢ jako wszelkiego rodzaju zabezpieczenia techniczne oraz
informacje stuzace zarzadzaniu prawami autorskimi w odniesieniu do prac, ktdre przybieraja
posta¢ zdigitalizowana’. Systemy DRM moga obejmowaé szeroki zakres $rodkéw technicz-
nych kontroli. Najpopularniejszym z wystepujacych ograniczen jest uniemozliwienie kopio-

wania dzieta objetego systemem DRM lub ograniczenie sposobu, w jaki to dzieto moze by¢

) Autor jest doktorantem na WPIA UJ.
: Autor jest absolwentem prawa na WPIA U]J.

Por. A. Kopf, Wptyw postepu techniki na prawo autorskie, ZNUJ 1988, nr 48, s. 7 i n.
(ang.) Cyfrowe zarzadzanie prawami.

S S

K. Gienas, Systemy Digital Right Management w swietle prawa autorskiego, Warszawa 2008, s. 39 i n.
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odtwarzane lub ogladane. Za gtéwny cel systeméw DRM nalezy wiec uzna¢ ograniczenie oraz
wprowadzenie kontroli dostepu do prac chronionych prawami autorskimi®. Systemy DRM
moga miec postaé oprogramowania lub sprzetu znajdujacego sie w komputerze osobistym lub
serwerze, z ktérym ten komputer taczy sie przez Internet, wprowadzajac wspomniane wyzej
ograniczenia w cyfrowym srodowisku. Stosowanie tych systeméw znaczaco utatwia lub wrecz
umozliwia dystrybucje utworéw w obrocie elektronicznym.

Najwazniejszym elementem warunkujacym mozliwo$é zastosowania systemu DRM jest
digitalizacja’, czyli przeksztalcenie débr niematerialnych w forme wyrazenia, dzieki ktérej
mozliwa jest eksploatacja utworu za pomoca komputera. Nie nalezy tu laczy¢ digitalizacji
z powstawaniem nowego utworu. Jest to jedynie kolejna nowa forma jego wyrazenia - jest to
wiec ten sam utwor®.

Zar6éwno literatura, jak i ustawodawstwo wprowadza szereg podzialéw systeméw DRM.
Koelman i Helberger dziela systemy DRM ze wzgledu na cel zabezpieczen na:

o chroniace dostep do pracy,

o kontrolujace podejmowanie konkretnych czynnosci przez uzytkownikoéw,

o zabezpieczajace integralno$¢ utworu,

analizujace i §ledzace wykorzystanie utworu®.

0]

Z kolei europejskie prawo rozrdznia:

o system zarzadzania prawami do zasobéw cyfrowych (ang. DRM): wszelkie wbu-
dowane informacje na temat utworu lub warunkéw jego wykorzystania,

o technologiczne $rodki ochrony (ang. technological protection measures - TPM): wszel-
kie technologie, urzadzenia lub komponenty majace zapobiec dziataniom, na ktére nie ze-

zwala wlasciciel praw do utworu lub je ograniczy¢.

Niebagatelny wptyw na uregulowania zastosowane w polskim prawie autorskim posiadaja

dyrektywy:
o dyrektywa EUCD (2001/29)*° wprowadzajaca samo zarzadzanie prawami autorskimi

(DRM). DRM jest elementem sprzetowym lub programem instalowanym przez dysponen-

ta prawa autorskiego w komputerze lub innym programowalnym sprzecie odbiorcy;

® Ibidem.

’ Ibidem, s. 16.

8 ). Barta, R Markiewicz (w:) J. Barta, R. Markiewicz, Internet, a prawo, Krakéw 1998, s. 112.

9K Koelman, N. Helberger, Protection of technological measures, raport Institute for Information Law, Amster-
dam 1998, s. 2-4 cyt. [w:] K. Gienas, Systemy Digital Right Management w swietle prawa autorskiego, War-
szawa 2008, s. 45 i n. por. réwniez L. Guibault, N. Helberger, Consumer protection and Copyright law, Bruksela
2005, s. 9 i n, http://www.ivirnl/publications/other/copyrightlawconsumerprotection.pdf, 15.11.2011.

10 Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmonizacji nie-

ktérych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym, EUR-Lex-32001L0029.
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o dyrektywa IPRED1 (2004/48)** kwalifikujaca osoby usuwajace DRM, a nawet majace moz-
liwosci usuwania DRM (w komputerze posiadaja zdolne do tego oprogramowanie) do tej
samej grupy, co zorganizowana przestepczosc?;

o dyrektywa IPRED2 dodatkowo nakazuje te domniemane przestepstwa sciga¢ z urzedu's;

o unijna dyrektywa w sprawie praw autorskich w spoteczenstwie informacyjnym zabrania
wszelkiego celowego obchodzenia zabezpieczent TPM oraz wszelkiego obrotu urzadzenia-
mi umozliwiajacymi obchodzenie tych zabezpieczen — wytwarzanie, import, dystrybugja,

sprzedaz, wynajem lub reklamowanie oraz posiadanie w celach komercyjnych.

3. Kontrowersje zwiazane z systemami DRM

Warto zauwazy¢, ze wspomniane wyzej zmiany odbieraja uzytkownikom ich dotychcza-
sowe prawa poprzez ograniczenie stosowania w praktyce tzw. dozwolonego uzytku oso-
bistego. Szczegdlnie wyrazne jest to w zwiazku z zasada wyczerpania praw wylacznych,
wprowadzajaca réwnowage miedzy prawami konsumentéw a prawami dysponentéw praw
autorskich. Zasada ta pozwala m.in. na takie czynnosci jak odsprzedanie ksiazki czy plyty
CD, tworzy tym samym wtérny rynek takich débr*4. W zwiazku ze zmiana sposobu postepo-
wania przy utworach zdigitalizowanych model ten zastepowany jest procedura, w ramach
ktérej oplaty za poszczegélne uzycie staja sie dominujacym, a nawet jedynym sposobem
dla rozpowszechniania utworéw poprzez wprowadzenie zabezpieczen uniemozliwiajacych
samodzielna edycje, wykorzystanie fragmentéw np. bez koniecznosci recznego kopiowa-
nia tresci. Wymienione sposoby kontroli uzycia moga utrudnia¢ dziatanie bibliotekom, pla-
cowkom naukowym, muzeom i innym instytucjom kulturalnym, a takze szkotom poprzez
umozliwianie spoteczenstwu trwatego dostepu do wiedzy i débr kultury. Argumenty te pod-
noszone sa zwtaszcza w oddolnych obywatelskich inicjatywach majacych na celu zahamo-
wanie tego niekorzystnego, szczegdlnie z punktu widzenia konsumentéw procesu.

Najwazniejszym problemem, jaki niesie za soba stosowanie uregulowan dotyczacych sy-
steméw DRM, jest w naszej opinii kwestia dozwolonego uzytku, ktéra oméwimy w zwigzku
z uregulowaniami polskiej ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych.

Ograniczenia, o ktérych byta mowa na wstepie, w swojej istocie majace chroni¢ majat-

kowe prawa autorskie poprzez zastosowanie ich na legalnie nabywanych egzemplarzach,

Directive 2004/48/EC of the European Parliament and of the Council of 29 April 2004 on the enforcement of in-
tellectual property rights, EUR-Lex-32004L0048R(01).

Por. srodki tymczasowe i zabezpieczajgce okreslone w art. 9 powyzszej dyrektywy.

Propozycja zostata wycofana — The EU directive on criminal measures aimed at ensuring the enforcement of
intellectual property rights, Eur-Lex 52005PC0276(01).

A. Matlak, Prawo autorskie w spoteczenistwie informacyjnym, Krakéw 2004, s. 55.
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uderzaja w ich nabywcéw. Osoby, ktére legalnie zakupily muzyke czy film, moga utrudnié¢
korzystanie z nich na wiele sposobéw, a sam skrét DRM tlumaczony jest przez antagoni-
stow jako Digital Restrictions Management, czyli cyfrowe zarzadzanie restrykcjami.

Oczywiscie systemy DRM da sie zazwyczaj tatwiej czy trudniej obej$¢ i wykona¢ kopie
pozbawiong tych zabezpieczen. Jednak zgodnie z przepisami ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych®s obchodzenie zabezpieczen przed kopiowaniem jest nielegalne. Co
wiecej art. 118 ust. 2 pr.aut. wprowadza odpowiedzialno$¢ karna za przechowywanie, po-
siadanie lub wykorzystanie urzadzen stuzacych do obchodzenia technicznych zabezpieczen
zdefiniowanych w ust. 1 powotanego artykutu. Odestanie do definicji nie rozwiazuje jed-
nak problemu, tylko powoduje nastepna niejasno$¢, poniewaz definicja urzadzenia lub ich
komponentéw przeznaczonych do niedozwolonego usuwania lub obchodzenia skutecznych
technicznych zabezpieczen przed odtwarzaniem, przegrywaniem lub zwielokrotnianiem
utworéw lub przedmiotéw praw pokrewnych nie obejmuje programéw komputerowych®®.
A to wlasnie wyspecjalizowane programy komputerowe moglyby zosta¢ wskazane jako mo-
gace postuzy¢ do wspomnianych w art. 118! pr.aut. czynnosci. Z drugiej strony definicja jest
zbyt szeroka, poniewaz dla informatyka zabronionym do posiadania §rodkiem moze by¢
zwykly komputer osobisty, a w odwotaniu do ust. 2 omawianego przepisu samo juz posia-
danie takiego ,niebezpiecznego” dla praw majatkowych urzadzenia moze skutkowaé kara
grzywny, ograniczenia lub pozbawienia wolnosci na okres do jednego roku. Nikt oczywiscie
nie zamierza egzekwowaé wspomnianej kary we wskazanym przyktadzie, ktéry w sposéb
dobitny wskazuje niedoskonato$¢ tego przepisu.

Z drugiej strony, przepisy prawa autorskiego gwarantuja posiadaczowi dowolnego utworu
prawo do wykonania kopii na tzw. uzytek wilasny, czyli dla siebie, rodziny i znajomych. Do-
chodzi zatem do kolejnej sprzecznosci w jednej tylko ustawie. Z jednej strony mamy zagwa-
rantowane przez ustawe prawo do wykonania kopii np. zakupionego filmu, ale z drugiej stro-
ny art. 118! pr.aut. zakazuje skorzystania z tego prawa w posredni sposéb, poprzez zakaz
obchodzenia zabezpieczen zastosowanych przez producenta. Warto zauwazy¢, ze ustawa nie
przewiduje konsekwencji karnych dla producenta za uniemozliwienie klientowi wykonania
kopii — prawo to okazuje sie prawem iluzorycznym szczegdlnie w poréwnaniu z konsekwen-

¢jami, jakie groza za naruszenie zabezpieczen.

Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 1994, Nr 24, poz. 83 z p6zn.
zm.).
10 Wspomniany przepis wskazuje bowiem na ,urzadzenia lub ich komponenty’, czyli do przedmiotéw o charakte-

rze materialnym, ze wzgledu zas na karnoprawny charakter nie moze on byc¢ interpretowany rozszerzajgco.
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4. Propozycje pogodzenia regulacji dotyczacych systeméw DRM ze stusznymi interesa-
mi konsumentow

W zwiazku z przedstawionym problemem warto zastanowic sie, jakie istnieja mozliwosci
dla unikniecia wskazanych wyzej niesp6jnosci w systemie prawa autorskiego.

Po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze nie wszystkie systemy DRM uniemozliwiaja dokonanie
kopii. Moga one réwniez ograniczaé jakos$¢ sporzadzonej kopii w stosunku do oryginatu -
stosowanie wspomnianych systeméw w naszej opinii jest zgodne z zasada dozwolonego
uzytku, poniewaz prawo autorskie daje uzytkownikowi prawo do sporzadzenia kopii, nie
wspominajac o jakosci tej kopii. Nalezy jednak zauwazy¢, ze naduzyciem byloby umozli-
wienie sporzadzenia jedynie takiej kopii uniemozliwiajacej normalne korzystanie z utworu
zgodnie z jego celem (np. kopia ksigzki w PDF - z brakujacymi wyrazami wycietymi w wy-
branych losowo wersach).

Kolejna propozycja umozliwiajaca nabywcom legalnych egzemplarzy dziet do wykorzy-
stania ich praw mogtoby by¢ pozostawienie zabezpieczen DRM w stosowanym ksztalcie
z jednoczesnym wprowadzeniem mozliwosci wykonania przez dystrybutora kopii w zakre-
sie dozwolonego uzytku. Zaleta powyzszej propozycji jest z pewnoscia ochrona praw majat-
kowych producentéw przy jednoczesnym poszanowaniu praw nabywcéw. Niezaprzeczal-
na wada byltby problem mogacy sie pojawi¢ na gruncie zastosowania art. 23 ust. 2 pr aut.
i prawach pokrewnych co do ustalenia kregu os6b pozostajacych w zwigzku osobistym,
w szczegblnosci pokrewienstwa, powinowactwa lub stosunku towarzyskiego. Naszym zda-
niem najpewniejszym rozwigzaniem wydawatoby sie wprowadzenie mozliwosci wykonania
przez producenta okreslonej ilosci kopii w odniesieniu do konkretnego egzemplarza utwo-
ru. Kazdorazowe rozwazanie bowiem, czy osoba, dla ktérej przeznaczona jest kopia, po-
zostaje w zakresie podmiotowym z art. 23 ust. 2 wspomnianej ustawy bytoby niemozliwe.
Przy zaproponowanym rozwiazaniu aktualne pozostaja rozwazania z pierwszej propozycji
dotyczace jakosci wykonanych kopii.

Po trzecie nalezy zauwazy¢, ze stosowane ograniczenia czesto dotykaja placéwek kultural-
nych takich jak biblioteki lub muzea - tu w zwiazku z mozliwoscia identyfikacji poszczegdl-
nych nabywcéw rozwigzanie wydaje sie o tyle prostsze, ze producenci mogliby na potrzeby
tych podmiotéw przekazywaé utwory pozbawione zabezpieczen.

Ostatnie z mozliwych do zaproponowania rozwiazan jest z pewnoscia najbardziej kon-
trowersyjne. Omawiane wyzej przykltady i ograniczenia w wiekszej czesci znajduja zastoso-

wanie w stosunku do relacji przedsiebiorca — konsument. Stosujac konstrukcje niedozwo-

Y T Maillard, T. Furon, Towards digital rights and excemptions managment systems, Computer Law and Security
Report 2004, vol. 20, nr 4, s. 283.
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lonych klauzul umownych*®, mozna by z pewnoscia uznad, ze jednostronne wprowadzenie
przez przedsiebiorce ograniczen w korzystaniu z ustawowego prawa jest ksztaltowaniem
praw i obowiazkéw w sposéb sprzeczny z dobrymi obyczajami i razaco naruszajacy inte-
resy konsumenta, a tym samym zgodnie z art. 385'k.c. konsument nie jest nim zwigza-
ny. Oczywiscie caly czas do rozwiazania pozostataby kwestia uprawnienn konsumenta do
zdjecia zabezpieczenia natozonego niezgodnie z trescia art. 23 pr.aut. i praw pokrewnych,
a na ktérego strazy stoi art. 118 tejze ustawy*®. W naszej opinii najrozsadniejszym rozwia-
zaniem bytoby wprowadzenie wylaczenia odpowiedzialnosci w tym artykule w przypadku,
gdy mamy do czynienia z podmiotem korzystajacym ze swojego ustawowego prawa. Oczy-
wiscie tak przyjete rozwiazanie z pewnoscia zwiekszyloby ryzyko obejscia ochrony praw
producentéw, wymagatoby jednak mniejszych naktadéw finansowych odnosnie samej in-

frastruktury zaproponowanej w naszej drugiej propozycji.

5. Podsumowanie

Podsumowujac nasze rozwiazania, chcieliSmy zauwazy¢, ze dylematy dotyczace wywazania
intereséw producentéw i konsumentdéw nie sa zjawiskiem nowym, a problemy zwigzane z do-
zwolonym uzytkiem w tym kontekscie réwniez wystepuja powszechnie. Prébe zastosowania
ostatniej ze wspomnianych propozycji podjat H. Anderson z Danii, ktéry wskazat na paradoks
tamtejszych przepiséw prawnoautorskich?® — prawo zezwala na kopiowanie filméw i muzyki
w ramach dozwolonego uzytku, ale jednak zabrania przelamywania zabezpieczen — i prze-
prowadzit prowokacje. Poinformowat organizacje zrzeszajaca producentéw audio-wideo, ze
ponad stokrotnie przelamat zabezpieczenia plyt, a gdy organizacja nie zareagowata — ztozyt
na siebie doniesienie o popelnieniu przestepstwa. W wyniku przeprowadzonych dziatan orga-
nizacja wyrazila stanowisko, ze mozna przetamywa¢ zabezpieczenia, jesli chce sie skorzysta¢
z praw zwiazanych z dozwolonym uzytkiem osobistym. Trzeba jednak podkresli¢, ze zdrowo-
rozsadkowa opinia duniskiej organizacji producentéw audio-wideo w zadnym wypadku nie jest
prawem, wydaje sie jednak wskazywac bezsens naduzywania ograniczen, ktére przy obecnym
rozwoju technologicznym moga nie tylko wspomaga¢, ale wrecz eliminowa¢ z czasem posta-
nowienia zawarte w prawie autorskim. Dlatego wprowadzenie ktdérego$ z zaproponowanych
przez nas rozwigzan oraz redakcja obowiazujacych przepiséw polskiego prawa dotyczacego

systeméw DRM wydaje sie by¢ niezbedng.

18 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964, Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.).
19 K Gienias, op. cit, s. 223 i n. - rozwazania dotyczace tzw. right to hack.

2 http://torrentfreak.com/anti-piracy-group-responds-to-media-not-drm-breaker-091107/, 21.11.2011.
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Aleksandra Kluczewska"

»Czy polskie uczelnie beda musiaty zwrdcic
przyznane im dotacje”?

Unijne prawo pomocy panstwa a system finansowania
szkot wyzszych w Polsce

1. Wstep

Zgodnie z zasada lojalnej wspétpracy ,Unia i Panistwa Cztonkowskie wzajemnie sie szanu-
ja i udzielaja sobie wzajemnego wsparcia w wykonywaniu zadan wynikajacych z Traktatéw”.
Zasada ta, wyrazona wprost w Traktacie?, wymaga od panstw czltonkowskich konkretnych
przedsiewzied, w tym powstrzymania sie od zachowan mogacych podwazy¢ system zapewnia-
jacy niezaklécona konkurencje na rynku wewnetrznym.

Rynek wewnetrzny opiera sie na zasadzie ,niezakléconej konkurencji”, ktéra oznacza
istnienie rywalizacji miedzy przedsiebiorcami, przy zatozeniu, ze kazdy z nich ma réwne
szanse. Jednakze zdarza sie, ze panstwo, ktére ma obowigzek czuwaé nad zachowaniem
réownych szans dla wszystkich uczestnikéw wolnego rynku, nie ogranicza sie jedynie do

ustalania zasad i regul, lecz wspierania niektérych przedsiebiorcéw3. W Unii Europejskiej

" Doktorantka | roku w Katedrze Prawa Europejskiego na WPIA UJ, aplikantka adwokacka przy Okregowej Ra-
dzie Adwokackiej w Krakowie.

2 Art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej (TUE) opublikowanego w Dz Urz. UE 2008 C 115, uwzgledniajacy
zmiany wprowadzone przez protokét o sprostowaniu do Traktatu z Lizbony (Dz. Urz. UE 2009 C 290): ,Zgodnie
z zasada lojalnej wspétpracy Unia i Paistwa Cztonkowskie wzajemnie sie szanuja i udzielaja sobie wzajemne-
go wsparcia w wykonywaniu zadan wynikajacych z Traktatow”.

S. Dudzik, Wspdlnotowa regulacja pomocy paristwa dla przedsiebiorstw swiadczgeych ustugi w ogolnym inte-
resie gospodarczym w:] Ochrona konkurencji i konsumentéw w Polsce i Unii Europejskiej, red. C. Banasinski,

Warszawa 2005, s. 213.
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zasadniczo obowigzuje zakaz udzielenia pomocy publicznej, bowiem ustawodawca unij-
ny stoi na stanowisku, iz taka forma selektywnego wsparcia, majaca wplyw na rynek we-
wnetrzny, stawia te podmioty w pozycji uprzywilejowanej wzgledem tych, ktérzy tej pomo-
cy nie otrzymali.

Gléwnym przedmiotem rozwazan beda prawne aspekty finansowania szkét wyzszych
w kontekscie przepiséw o pomocy publicznej, przede wszystkim odpowiedz na podstawowe
pytanie, czy uczelnie panstwowe moga by¢ uznane za przedsiebiorstwa, ktére podlegaja
przepisom Traktatu dotyczacym unijnych regut konkurencji. Jesli odpowiedz na powyzsze
pytanie bedzie twierdzaca, to pozostaje do rozwazenia kolejny aspekt — jesli szkoty wyzsze
prowadza dziatalno$¢ gospodarcza, to czy przyznawane im dotacje stanowia niedozwolona
pomoc publicznag?

Sfera edukacji i badant naukowych nalezy w zasadzie do kompetencji panstw cztonkow-
skich. Nie oznacza to jednak, ze sfera ta jest catkowicie wyltaczona spod przepiséw Traktatu.
Ustawodawca unijny naktada na kraje Unii Europejskiej obowiazek okreslenia Zrédet finan-
sowania szkét wyzszych, a takze okres$lenia zasad finansowania tych srodkéw, w tym regut
kontroli i nadzoru gospodarki finansowej prowadzonej przez uczelnie panstwowe*.

Ponadto, jesli uczelnie panstwowe potraktowane zostana na réwni z przedsiebiorstwami,
to stana sie one réwniez adresatami przepiséw Unii Europejskiej dotyczacych pomocy pan-
stwa, w tym obowiazku uprzedniej notyfikacji Komisji Europejskiej wszelkich planéw przy-
znania okreslonego wsparcia. W tym aspekcie, préba zdefiniowania pojecia ,,przedsiebiorstwa”

ma jeszcze wieksze znaczenie.

2. Pojecie przedsiebiorstwa w prawie Unii Europejskie;

Polskie przepisy zawieraja definicje legalna pojecia , przedsiebiorstwa”, jednakze rozpatru-
jac problem finansowania polskich uczelni w kontekscie unijnych przepiséw dotyczacych po-
mocy publicznej, nalezy szuka¢ definicji pojecia , przedsiebiorstwa” w prawie unijnym.

Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej w ogéle nie zawiera definicji tego pojecia. Je-
dynym podmiotem, ktéry moze dokonaé¢ wyktadni pojecia , przedsiebiorstwa” jest Trybunat
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej. Za pomoca swoich orzeczenr Trybunat, kazdorazowo bada-
jac dana sprawe, wskazuje poprawne rozumienie tego terminu.

Przypatrujac sie blizej orzeczeniom Trybunalu, stwierdzi¢ nalezy, ze ,przedsiebiorstwo”
wedlug prawa Unii Europejskiej nie wymaga dla swojego zdefiniowania skomplikowanych

i sformalizowanych okreslen ani specjalnych procedur. Wrecz przeciwnie — twércy traktatéw

1S Dudzik, Pomoc paristwa dla przedsiebiorstw publicznych w prawie Wspdlnoty Europejskiej. Miedzy
neutralnosciqg a zaangazowaniem, Krakow 2002, s. 12.
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postuzyli sie w tym miejscu okresleniem pochodzacym z jezyka potocznego. Okreslajac
pojecie ,przedsiebiorstwa”, wskazac nalezy zesp6t cech sktadajacych sie na szeroko rozumiana
aktywnos¢ czy tez przedsiewziecie.

Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci w wyroku w sprawie C-237/04 Enirisorse’ wskazat,
ze pojecie ,przedsiebiorstwa” obejmuje ,kazda jednostke organizacyjna wykonujaca
dziatalno$¢ gospodarcza, niezaleznie od jej formy prawnej i sposobu finanso-
wania”. Wynika z tego, ze ustawodawca unijny przyjat niezwykle szeroka definicje tego poje-
cia, a tym samym stworzyl unijnym instytucjom znaczny margines swobody interpretacyjnej,
pozwalajacej w sposéb dyskrecjonalny wlaczyé w zakres zastosowania przepiséw Unii Euro-
pejskiej réznego rodzaju podmioty. Ponadto, przyjecie takiej wtasnie definicji pozwala podkre-
$li¢ autonomiczno$¢ terminu: ,przedsiebiorcy w prawie Unii Europejskiej”. Dzieki temu nie
maja znaczenia zadne konotacje wynikajace z prawa stanowionego poszczegélnych panstw
cztonkowskich.

Zgodnie z prawem Unii Europejskiej, nie ma znaczenia wtasnosciowy i prawny
status przedsiebiorstwa. W zwiazku z tym, bez znaczenia pozostaje, czy dana jednostka
organizacyjna zostala utworzona i funkcjonuje na podstawie prawa prywatnego czy tez na
podstawie prawa publicznego oraz jaki konkretny status formalnoprawny przyznaje jej prawo
krajowe. Za przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw Traktatu o funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej uznane zostaly réwniez fundacje publiczne otrzymujace $rodki z budzetu panistwa.
Dla ustawodawcy unijnego znaczenie bedzie mie¢ charakter prowadzonej przez te podmio-
ty dziatalnosci. Wedtug Trybunatu Sprawiedliwos$ci, wykonywanie dziatalnosci gospodarczej
polega na: ,kazdej dziatalnos$ci polegajacej na oferowaniu towaréw lub ustug na
danym rynku”.

W zwiazku z tym, aby méc wskazad, czy szkoty wyzsze sa przedsiebiorstwami, nalezy roz-

wazy¢, czy w istocie prowadza one dziatalnos¢ o charakterze gospodarczym.

3. Uczelnie panstwowe — przedsiebiorstwami

Jak juz wcze$niej wspomniano, by méc w ogéle podjaé rozwazania na temat, czy uczelnie
panstwowe moga zosta¢ uznane przez Komisje Europejska za beneficjentéw niedozwolonej
pomocy publicznej, w pierwszej kolejnosci nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy
te podmioty sa w istocie ,przedsiebiorstwami”. Czy zatem prowadzona przez szko-
ly wyzsze dziatalnos$¢ dydaktyczna i badawcza jest dziatalnoscig gospodarcza? Prawo Unii
Europejskiej, jak juz zostalo to wczesniej omdéwione, nie daje klarownej i precyzyjnej odpo-
wiedzi, co mozna do takiej dziatalno$ci zakwalifikowaé. Wiadomym jest jednak, ze szeroka

> Enirisorse, Case C-237/04,[2006] ECR 1-2843 [Tribunale di Cagliari (Italy)]
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definicja pojecia ,przedsiebiorcy”, jaka uznaje i stosuje ustawodawca unijny zmusza pan-
stwa czlonkowskie i Komisje Europejska do kazdorazowej analizy, czy aktywnos$¢ danego
podmiotu jest dziatalnoscia gospodarcza, a wiec czy to do niego s3a adresowane przepisy
prawa unijnego.

Prawo krajowe nie pozostawia watpliwo$éci, uznajac iz prowadzenie przez uczelnie dzia-
talnosci dydaktycznej, naukowej, badawczej, doswiadczalnej, artystycznej, sportowej, diag-
nostycznej, rehabilitacyjnej lub leczniczej nie stanowi dziatalnosci gospodarczej w rozumie-
niu Ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalnosci gospodarczej (Dz.U. Nr 173,
poz.1807). Jednakze decydujace znaczenie ma tutaj definicja wynikajaca przede wszystkim
z prawa Unii Europejskiej, a nie z prawa krajowego. Skoro (zgodnie z orzecznictwem Try-
bunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej), dziatalno$cia gospodarcza jest ,,oferowanie pro-
duktéw lub ustug na rynku”, to nie jest juz tatwo zaliczy¢ dziatalnos$¢ uczelni panistwowych
jako w catosci bedacej poza zakresem pojecia ,gospodarczej”.

Problem pojawia sie z zakwalifikowaniem uczelni panstwowych jako podmio-
téw podlegajacym przepisom wspdlnych regut konkurencji. Przez wiele lat to gtéw-
nie szkoly prywatne oferowaty swoim studentom odptatne ustugi edukacyjne. W ostatnim
czasie zaobserwowaé mozna jednak tendencje uzyskiwania przez uczelnie publiczne docho-
déw pozabudzetowych. Obecnie szkoly wyzsze prowadza szereg réznego rodzaju dziatalno-
$ci, ktére bez watpienia mozna zaliczy¢ do ,dziatalnosci gospodarczej”. Wystarczy wymienic
niektore z nich, przyktadowo: $wiadczenie ustugi wydawniczej i ttumaczeniowej, wynajem
sal, pokoi, hoteli (doméw studenckich), organizacja konferencji, szkoleri, prowadzenie fit-
nessu, odnowy biologicznej, basenu, sitowni czy innej infrastruktury sportowo-rekreacyjne;j.
Do tego zaliczy¢ mozna prowadzenie przez uczelnie stotéwek, bufetéw czy lokali gastrono-
micznych, a takze pobieranie przez uczelnie dodatkowych optat za powtarzanie przedmiotu,
warunek, dodatkowe godziny lektoratu z jezyka obcego itp.

Wydaje sie jednak, ze nie jest to wystarczajace, by mdc precyzyjnie stwierdzi¢, iz uczelnie
panistwowe sa w istocie przedsiebiorstwami, a wiec podlegaja pod przepisy prawa unijnego.
Wrciaz pojawia sie problem i watpliwo$¢, czy dana aktywnos¢ uczelni mozna scharaktery-
zowac jako ,dziatalno$é gospodarczy”. Wiele tych kwestii moglo zosta¢ wyjasnionych dzie-
ki opublikowaniu przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego Zalecen nr 2/2009
Instytucji Zarzadzajacej Programem Operacyjnym ,Infrastruktura i Srodowi-
sko” w sprawie sposobu oceny ryzyka wystepowania w projektach w priorytecie XIII po-
mocy publicznej w rozumieniu art. 107 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j
(TFUE) oraz postepowania w takich sytuacjach. Warto jednak doda¢, iz fakt wydania takiego
zalecenia przez krajowe Ministerstwo nie przesadza jednak o tym, ze Komisja Europejska
uzna taki sposéb wyktadni prawa za wiazacy. W zwiazku z tym, materiat ten postuzyé moze
jedynie jako pewien odnoénik do poprzednich stanowisk przyjetych przez Komisje. Jednakze

wczesdniejsze decyzje Komisji wydane bylty w oparciu o konkretny stan faktyczny, a wiec wyda-
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ne byly w indywidualnych przypadkach. W zwigzku z tym, stosowanie analogii do tych decyzji
w odniesieniu do innych stanéw faktycznych winno nastepowa¢ ze szczegdlna ostroznoscia.

Na podstawie § 9 ust. 1 pkt 3 porozumienia z dnia 11 kwietnia 2008 r. w sprawie syste-
mu realizacji Programu Operacyjnego ,Infrastruktura i Srodowisko”® dla osi prioryteto-
wej XIII — Infrastruktura szkolnictwa wyzszego pomiedzy Ministrem Rozwoju Regional-
nego a Ministrem Nauki i Szkolnictwa Wyzszego przedstawiono nastepujace zalecenia
Instytucji Zarzadzajacej Programem Operacyjnym Infrastruktura i Srodowisko (PO IiS)
dla Instytucji Posredniczacej i Instytucji Wdrazajacej dotyczace sposobu oceny wystepo-
wania w projektach w ww. priorytecie pomocy publicznej w rozumieniu art. 107 ust. 1
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE) oraz postepowania w takich sytua-
cjach. Przede wszystkim Ministerstwo Rozwoju Regionalnego oparto sie o postanowienia
decyzji Komisji Europejskiej dotyczace pomocy publicznej w sektorze szkolnictwa. Zgod-
nie z postanowieniami decyzji Komisji Europejskiej C(2005) 429 z dnia 2 marca 2005 r.
w sprawie programu pomocy realizowanego przez Wtochy w celu restrukturyzacji insty-
tucji zajmujacych sie ksztalceniem zawodowym pomoca publiczng jest pomoc udzielona
szkole, ktéra:

a. zapewnia pojedynczym obywatelom dostep do instytucjonalnych ustug oswiatowych
nastawionych na realizacje celéw spotecznych w ramach publicznego systemu oswiaty,
finansowanych przez panstwo lub regiony i jednoczesnie faktycznie $wiadczy lub ma
mozliwo$¢ swiadczenia ustug rynkowych w sektorze ksztalcenia zawodowego zaréwno
na rzecz firm i ich pracownikéw, jak i pojedynczych obywateli, traktujac wszystkich jako
klientéw i pobierajac od nich optaty wedltug obowiazujacych na rynku stawek przedsie-
biorcy. Pomoc publiczna nie wystepuje w zakresie, w jakim udzielone wsparcie finansuje
wylacznie ustugi $wiadczone w ramach publicznego systemu o$wiaty — warunkiem jest
prowadzenie oddzielnej rachunkowos$ci dla obu ww. obszaréw dziatania;

b. prowadzi dzialalno$¢ przynajmniej na poziomie regionalnym lub ponadregionalnym
(ogélnokrajowym), charakteryzujaca sie duzym obrotem handlowym, ktéry przypusz-
czalnie pozwala na pokonywanie przeszkéd ograniczajacych rozpowszechnianie oferty
ustug w dziedzinie ksztalcenia zawodowego na rynku wewnetrznym(zakl6canie konku-
rencji i wplyw na wymiane handlowa pomiedzy panstwami cztonkowskimi);

c. prowadzi dzialalno$¢ na poziomie ponadnarodowym, np. jako partner w sieci miedzyna-
rodowej zrzeszajacej podmioty, ktérych celem jest dzielenie sie wiedza, analiza poréw-
nawcza, wspoétpraca przy projektach unijnych, rozwéj specyficznych segmentéw rynku na
potrzeby handlu elektronicznego i ksztalcenia on-line (zakiécanie konkurencji i wptyw

na wymiane handlowa pomiedzy panstwami cztonkowskimi).

6 Dostepny w Internecie: http://www.ppp.gov.pl/Aktualnosci/Documents/zalecenia_nr_14_PPP_210311.pdf, 11.01.2012.
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Zgodnie z postanowieniami decyzji Komisji Europejskiej C(2006)5228 z dnia 8 listopada
2006 r. w sprawie State aid NN54/2006 — Czech Republic Prerov logistics College” pomoca

publiczna nie jest pomoc udzielona szkole wyzszej, ktéra:

dziata w ramach krajowego systemu edukacji na podstawie pozwolenia Ministerstwa Edukacji
w zakresie wyznaczonym przez zatwierdzony przez panstwo program nauczania i jednoczesnie nie
moze prowadzi¢ zadnego innego rodzaju dziatalnosci niezwigzanego z jego gtéwnymi zadaniami,
osiggane zyski moze przeznaczad jedynie na dziatalnos¢ statutowa i nie moze przeznaczac ich na
wyptaty dla zatozycieli, co sprawia, ze nie prowadzi dziatalnosci zarobkowej, a jej celem nie jest
odptatne swiadczenie ustug, co nie uniemozliwia pobierania optat za nauke od studentéw, prowadzi
dziatalnos¢ w wymiarze lokalnym albo regionalnym, co oznacza, ze swiadczy ustugi edukacyjne
na rzecz matej grupy studentéw w miejscu zlokalizowanym z dala od granicy panstwa, gtéwnie
w jezyku panstwa, w ktérym prowadzi dziatalnos¢ (brak wptywu na wymiane handlowag pomiedzy
panstwami cztonkowskimi), nie jest w stanie zacheci¢ studentéw z innych panstw cztonkowskich do
podjecia studidw przez nig oferowanych, zamiast studidow w innych panstwach cztonkowskich (brak

wptywu na wymiane handlowa pomiedzy parstwami cztonkowskimi)®,

W tym wzgledzie przyjaé nalezy, ze oceniajac przestanki wskazane w powyzszej decyzji,
aby méwic o prowadzeniu przez uczelnie dziatalnosci gospodarczej, nalezy wzia¢ pod uwage
takie elementy jak: wielko$¢ uczelni, jej lokalizacja, jezyki, w ktérych prowadzone sa zajecia
na uczelni, a takze, czy na jej terenie przebywaja zagraniczni studenci, ktérzy pobieraja na
niej nauke.

W przypadku uczelni publicznych nieprowadzacych dziatalnosci komercyjnej pomoc
publiczna nie wystapi. Przez dzialalno$¢ niekomercyjna (pozostajaca w ramach publiczne-
go systemu edukacji) nalezy uznaé réwniez prowadzenie przez uczelnie publiczne niesta-
¢jonarnych studiéw odptatnych w zakresie i na zasadach wynikajacych z obowiazujacych
przepiséw, w szczeg6lnosci zgodnie z art. 99 ust. 21163 ust. 2 ustawy z dnia 27 lipca 2005 r.
Prawo o szkolnictwie wyzszym (Dz.U. Nr 164, poz. 1365, z pézn. zm.) Przez dziatalnosé ko-
mercyjna w omawianym zakresie nalezy rozumie¢ w szczegélnosci $wiadczenie ustug poza
publicznym systemem edukacji (np. wynajem sal konferencyjnych, prowadzenie kawiarni,
restauracji, sklep6w lub wynajem powierzchni obiektu w celach komercyjnych, prowadzenie

badan naukowych na zlecenie przedsiebiorcéw itp.).

Dostepny w Internecie: http://www.ppp.gov.pl/Aktualnosci/Documents/zalecenia_nr_14_PPP_210311.pdf, 11.01.2012.

8 Zalecenia Nr 2/2009 Instytucji Zarzadzajacej Programem Operacyjnym ,Infrastruktura i Srodowisko” w spra-
wie sposobu oceny wystepowania w projektach w priorytecie XllI pomocy publicznej w rozumieniu art. 87
ust. 1 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska (TWE) oraz postepowania w takich sytuacjach, http://
www.pois.gov.pl/Dokumenty/Wzorydokumentow/Documents/20091105_zalecenia_IZPOIS_szkolnictwo_wyzsze_
PPpdf, 411.2011.
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W zwiazku z tym, pojawia sie uzasadniona watpliwo$¢, czy aktywno$é, ktéra wykonu-
ja panistwowe uczelnie, mozna zaliczy¢ do klasycznego wykonywania dziatalnosci gospo-
darczej. Wspomniane postanowienia decyzji Komisji Europejskiej daja jedynie wskazowke,
pewien wyznacznik, na podstawie ktérego mozna uzna¢, czy dana uczelnie mozna nazwaé
przedsiebiorstwem. Nie mozna jednakze w sposéb jednoznaczny i precyzyjny odpowiedzieé
na pytanie, czy szkoly wyzsze w Polsce prowadza dziatalno$¢ gospodarcza w rozumieniu
przepiséw prawa unijnego, a w konsekwencji czy sa one adresatami norm Traktatu dotycza-
cych prawa konkurencji w Unii Europejskie;j.

W tym przypadku Komisja Europejska lub panistwo cztonkowskie (przed dokonywaniem
notyfikacji Komisji Europejskiej) w sposéb indywidualny i kazdorazowy winno ocenié, czy
aktywno$¢ prowadzona przez dang uczelnie jest w istocie dzialalnoscig komercyjna. Kwe-
stia ta moze nastrecza¢ pewne watpliwosci, zwlaszcza jesli chodzi o ustalenie jednolitego
kryterium kwalifikowania szkét wyzszych jako przedsiebiorstwa. W zwiazku z tym, zada-
niem ustawodawcy unijnego powinno by¢ stworzenie precyzyjnych przestanek, pozwalaja-
cych jednoznacznie odpowiedzieé na pytanie, czy panistwowe uczelnie moga zosta¢ uznane

za przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw prawa Unii Europejskie;j.

4. Finansowanie przez panstwo szkdt wyzszych a niedozwolona pomoc publiczna
z art. 107 ust. 1 TFUE

Zanim zostanie udzielona odpowiedZ na pytanie, czy finansowanie szkét wyzszych przez
panstwo cztonkowskie moze zostaé potraktowane jako niedozwolona pomoc publiczna, war-
to wskazad, czym tak naprawde jest pomoc panistwa i jakie ma znaczenie przy zagwarantowa-
niu niezakléconej konkurencji miedzy krajami Unii Europejskiej.

Prawo Unii Europejskiej zawiera traktatowa definicje ,pomocy niezgodnej z rynkiem we-
wnetrznym”. W $wietle przepiséw Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (art. 107
ust. 1) uznac¢ nalezy, ze prawo unijne za niedozwolona pomoc uwaza taka pomoc, ktéra jest
przyznawana z zasobow panstwowych oraz sprzyja niektérym przedsiebiorstwom lub pro-
dukcji pewnych débr (musi wystepowad tzw. selektywnos$¢ pomocy). Ponadto niezbednym
jest, aby pomoc ta zakidcata lub przynajmniej grozita zakt6ceniem oraz wptywata badz mogta
wplywac na handel miedzy panstwami cztonkowskimi w Unii Europejskie;.

Pierwszy problem moze pojawic sie przy rozumieniu pojecia ,pomoc”. Sam art. 107 ust. 1
TFUE?® wprawdzie wspomina o ,pomocy”, jednakze w zaden sposéb nie definiuje tego pojecia.

Zgodnie z pogladem S. Dudzika ,pomoc publiczna” to:

9 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej opublikowany w Dz.Urz. UE 2008 C 115, uwzgledniajacy zmiany

wprowadzone przez protokét o sprostowaniu do Traktatu z Lizbony (Dz.Urz. UE 2009 C 290).
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kazde Swiadczenie na rzecz przedsiebiorstwa pochodzgce od panstwa lub ze Zzrédet panstwowych
(zwiekszajace przy tym wydatki lub zmniejszajace przychody panstwa), ktdre przynosi temu przed-
siebiorstwu korzysé, jakiej nie mogtoby uzyska¢ w ramach normalnej dziatalnosci gospodarczej.
Ujecie to pozwala na rozgraniczenie roli panstwa jako inwestora podejmujgcego na zasadach ryn-
kowych okreslone decyzje gospodarcze wobec wtasnych przedsiebiorstw (przedsiebiorstw pub-
licznych) od panistwa wykorzystujacego réznorodne instrumenty pomocowe dla osiggniecia celow

o charakterze politycznym lub spotecznym’™.

W przypadku uczelni publicznych mozna méwic o udzielaniu przez panistwa pomocy fi-
nansowej. Szkoly wyzsze w Polsce otrzymuja dotacje z budzetu panistwa oraz jednostek sa-
morzadu terytorialnego, ponadto finansowane sa takze ze srodkéw zewnetrznych (przede
wszystkim unijnych). Pewna korzyscia jest takze zwolnienie uczelni z konieczno$ci optaca-
nia danin publicznych. Polskie uczelnie, wykonujac ustugi dydaktyczne oraz prace badaw-
czo-rozwojowe, zwolnione sa z podatku dochodowego, podatku VAT, podatku od nieru-
chomosci, podatku rolnego, podatku lesnego i podatku od czynnosci cywilno-prawnych**.
Ponadto, jednym ze Zrédet finansowania uczelni sa réwniez srodki Funduszy Struktural-
nych. Dzieki temu uczelnie otrzymuja $rodki w ramach Funduszy na prowadzenie projek-
tow badawczo-rozwojowych. Wynika z tego, ze pierwsza przestanka z art. 107 ust. 1 TFUE
zostala spelniona. Powstaje w tym momencie pytanie, czy dzieki takiemu dziataniu, uczel-
nie publiczne uzyskuja wspomniang korzy$é. Bez watpienia finansowanie tych podmiotéw
za pomoca dotacji i zwolnien podatkowych stanowi dla nich pewne utatwienie, gdyz szkoty
wyzsze nie musza w pelni pokrywac z wtasnych $rodkéw finansowych prowadzonej przez
siebie dziatalnosci. Czy zatem mozna w tym aspekcie méwi¢ o ,selektywnosci” pomocy
publicznej?

Wskaza¢ nalezy, ze przyznawane panstwom czlonkowskim dotacje i subwencje nie maja
charakteru ogélnego. Przeznaczone sa bowiem na okreslone podmioty — uczelnie publiczne.

Kolejna przestanka do uznania przyznanej przez panstwa cztonkowskie pomocy publicz-
nej za niedozwolong jest zakidcenie konkurencji lub grozba zaklécenia takiej konkurencji*2.
W przypadku, gdy uczelnie publiczne zostana uznane przez Komisje Europejska za przed-

siebiorstwa, pojawia sie obawa, ze dotacje i zwolnienia podatkowe przyznane przez panstwa

19°S. Dudzik, Pomoc.., op. cit, s. 12. Tymczasem wedtug A. Jankowskiej: ,pomoc publiczna to pomoc, ktéra: ,zaktéca
lub ktdrej udzielenie zagraza zaktéceniem konkurendji, o ile ma to negatywny wptyw na wymiane handlowa
pomiedzy krajami cztonkowskimi, jest niezgodna z regutami wspdlnego rynku’”. A. Jankowska, Pomoc publiczna
dla przedsiebiorstw w swietle ureqgulowari wspdlnotowych zasady i ograniczenia udzielenia, Warszawa 2005.
T Zgodnie z art. 15 ust. 6 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535
z pozn. zm.) nie uznaje sie za podatnika organdéw wtadzy publicznej oraz urzedéw obstugujgcych te organy
w zakresie realizowanych zadan natozonych odrebnymi przepisami prawa, dla realizacji ktérych zostaty one
powotane, z wytaczeniem czynnosct wykonywanych na podstawie zawartych uméw cywilnoprawnych.

2 Postuta, A. Werner, Prawo pomocy publicznej, Warszawa 2008, s. 342.
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cztonkowskie moga by¢ uznane za niedozwolong pomoc publiczna. Tym bardziej, ze krajom
Unii trudno bedzie udowodni¢ Komisji Europejskiej, iz prowadzona przez uczelnie dziatalnosé¢
nie jest dziatalnoscia gospodarcza, a jezeli juz takie cechy posiada, to nie zagrazaja one istnie-
niu niezaktéconej konkurencji.

By zilustrowa¢ ten problem, wystarczy przedstawic jeden aspekt wykonywania dziatal-
nosci gospodarczej przez uczelnie. W niektérych szkotach wyzszych szeroko zostata roz-
winieta infrastruktura sportowo-rekreacyjna. W tym samym mies$cie istnieja réwniez inne
(prywatne) przedsiebiorstwa, ktdre zajmuja sie ustugami sportowo-rekreacyjnymi. Prywat-
ny przedsiebiorca moze mie¢ utrudniona sytuacje, aby rozwinaé¢ swoja dziatalno$é¢, majac za
konkurenta podmiot, ktéry korzysta z licznych zwolnien podatkowych czy dotacji.

W zwigzku z tym, stwierdzi¢ nalezy, ze uczelnie publiczne spetniaja lub w pewnych sy-
tuacjach moga spetnia¢ (w przypadku prowadzenia dziatalnosci, ktéra wyraznie przedstawia

cechy gospodarcze) przestanki wyrazone w art. 107 ust. 1 TFUE.

5. Skutki przyznania niedozwolonej pomocy publicznej uczelniom panstwowym oraz

propozycje wprowadzenia nowych rozwigzan

Uznanie przez Komisje Europejska, iz przyznane uczelniom dotacje i zwolnienia podat-
kowe stanowia niedozwolona pomoc publiczna, budzi z pewnoscia obawy, zwtaszcza wsréd
rektoréw szkot wyzszych. Skutkiem moze by¢ konieczno$é zwrécenia przyznanych dotacji.
Z pomoca moze tutaj przyjsc tzw. test Altmark. W orzeczeniu w sprawie Altmark?*? Trybunat
przesadzil ostatecznie, iz przyznane dotacje dla firm, ktére jedynie rekompensuja naktady
poniesione na dziatalno$¢ gospodarcza, co do ktérych sa prawnie zobowiazane, nie stano-
wia niedozwolonej pomocy panistwa w rozumieniu art. 107 ust. 1 TFUE*.

Trzeba bedzie jednak udowodni¢, ze w przypadku uczelni publicznych, beneficjent po-
mocy spelnia nastepujace warunki: obowiazki beneficjenta pomocy musza by¢ wyraznie
zdefiniowane i faktycznie na niego nalozone; sposéb wyliczenia rekompensaty musi by¢
wskazany w sposéb obiektywny i przejrzyscie wraz z natozeniem na niego obowiazkéw,
ponadto rekompensata nie moze przewyzszac kosztow realizacji obowiazkéw publicznych,
przy uwzglednieniu wplywoéw z tej dziatalnosci.

Jezeli powyzsze warunki zostaly spelnione, to srodek pochodzacy od panstwa, ktéry sta-
nowi rekompensate za $wiadczenie przez przedsiebiorstwa ustug, w ogélnym interesie gospo-

darczym nie stanowi niedozwolonej pomocy publiczne;j.

13 Wyrok w sprawie Altmark C-208/00 ECR 1-5659 73, 17.
LAY Dudzik, Pomoc.., op. cit, s. 65.
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Wydaje sie jednak, ze najrozsadniejszym rozwigzaniem tej sytuacji, by uczelnie nie zo-
staly potraktowane przez Komisje Europejska jako beneficjenci niedozwolonej pomocy
publicznej, bytaby zmiana przepiséw prawa krajowego. W obecnym stanie prawnym, prze-
pisy ustawy o finansach publicznych oraz ustawy prawo o szkolnictwie wyzszym, zdaja sie
by¢ niewystarczajacymi do zmieniajacej sie sytuacji ekonomicznej i spotecznej na rynku
gospodarczym.

Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego twierdzi's, ze istnieje potrzeba dlugotrwa-
tych rozméw z Komisja Europejska, ktore, jak zapewnia, juz zaczeta prowadzi¢ — polskie
regulacje jasno precyzuja status uczelni. Inaczej jest w rozwigzaniach europejskich, gdzie
o tym, czy jest ona instytucja publiczna, czy przedsiebiorstwem, moze decydowac iloé¢ $rod-
kéw, jakie pozyskuje z dziatalnosci komercyjnej. Jezeli stanowia one wiekszo$¢ jej budzetu,
to — jak wynika z opracowanych przez ekspertéw UW, UJ oraz UOKIiK opinii - uczelnia moze
straci¢ budzetowe dotacje — wyjasnia®® prof. Jerzy Woznicki, prezes Fundacji Rektoréw Pol-
skich. A wtedy bedzie musiata zwréci¢ tzw. niedozwolona pomoc publiczng. W przypadku
duzych polskich uniwersytetéw, ktére dostaja z budzetu kilkaset milionéw ztotych rocznie,
to nawet dziesigtki milionéw.

Barbara Kudrycka, Minister Nauki i Szkolnictwa Wyzszego w czasie obrad Sejmu, w lipcu

2011 r. powiedziata:

Trzyletni proces konsultacji zmian ustawowych doprowadzit do tego, ze w zasadzie wiekszosc
srodowiska akademickiego ma petna swiadomos¢ zmian, jakie nastepujg i bardzo aktywnie wspot-
uczestniczy w kreowaniu nowych aktéw wykonawczych do ustaw. (..) Kierownictwo ministerstwa
spotkato sie z ponad 50 senatami uczelnit wyzszych, aby przedyskutowac problemy zwigzane z tres-
cla rozporzadzen i te spotkania zaowocowaty wieloma zmianami w koncepcjach zaproponowanych

wczesniej w naszych projektach™.

Niedawne prace w Sejmie nad nowelizacja ustaw dotyczacych szkolnictwa wyzszego ujaw-
nily potrzebe zmian przepiséw dotyczacych finansowania uczelni. W przypadku niepublicz-
nych szkét wyzszych chodzi o zmiany w prawie lub w jego interpretacji, ktére umozliwityby
traktowanie tych uczelni jako instytucji misyjnych, a nie podmiotéw gospodarczych, jak to
wynika obecnie z polskiego prawa o szkolnictwie wyzszym.

Propozycja zmian zaktada, ze uczelnia w ramach budzetu bedzie miata trzy

osobne rachunki-dotyczacy dziatalnosci dydaktycznej, naukowejikomercyjnej,

,Gazeta Prawna’, Czy uczelnie sq gotowe na zmiany ustawowe? Artykut z dnia 5.07.2011 r. http://www.nauka.
gov.pl/ministerstwo/aktualnosci/aktualnosci/artykul/kudrycka-uczelnie-sa-gotowe-na-zmiany-wpro-
wadzone-reforma/,, 4.11.2011.

Ibidem.

Ibidem.
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ktére beda znakowaly wpltywajace do nich pienigdze. Niezaleznie od kategorii uczel-
nia publiczna bedzie mogta je dowolnie , przesuwac”*®.

Dzieki tym zmianom zwiekszy sie takze integracja uczelni z otoczeniem spoteczno-
-gospodarczym. Uczelnie beda zobowiazane do opracowania i wprowadzenia regulaminéw
wlasnosci intelektualnej oraz przyjecia zasad komercjalizacji wynikéw badan naukowych.
Szkoly zyskaja mozliwos$¢ ksztatcenia studentéw przy udziale pracodawcy badZ na jego

zamoOwienie.

6. Podsumowanie

Majac na uwadze powyzsze, nalezy przyjac, iz wsparcie ze sSrodkéw publicznych dla uczel-
ni publicznej w zakresie, w jakim bedzie ono wykorzystywane w zwiazku z prowadzeniem
dziatalnos$ci gospodarczej, stanowi¢ moze pomoc publiczna w rozumieniu Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej. Istotne jest przy tym, ze panstwowa pomoc dla szkét wyz-
szych dotyczaca ich dziatalnosci o charakterze gospodarczym nie bedzie stanowita pomocy
publicznej, jezeli rownoczesnie dziatalnos¢ ta bedzie wyraznie rozdzielona pod wzgledem
rachunkowym i ekonomicznym.

Przede wszystkim w tym kontekscie wiele zalezy od tego, jak bedzie wygladal rozwdj
potrzebnej juz na te chwile regulacji w ustawie Prawo o szkolnictwie wyzszym, zwlaszcza
w odniesieniu do przepiséw dotyczacych pomocy panstwa. Wazne jest tez, aby organy pan-
stwowe i uczelnie mogty umiejetnie z tych regulacji korzystac.

Obecnie orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE w tej tematyce jest dosy¢ ubogie,
aby mogto potwierdzi¢ prawidlowo$¢ przywotanych wnioskéw. Pewnym jest natomiast, iz
unijne reguly konkurencji, w tym ingerencja Komisji Europejskiej w zakresie finansowania
uczelni panstwowych, stanowia ciekawy problem badawczy.

Wedtug J. Barcza:

Prawo unijne nie zabrania finansowania krajowych uczelnt publicznych przez budzet panstwa.
Jednak prowadzenie przez nie dziatalnosci komercyjnej, konkurencyjnej wobec uczelni niepublicz-
nych powinno by¢ podporzadkowanie unijnym regutom dotyczacym pomocy panstwa. Przynajmnie;
w pewnym stopniu wyréwnatoby to szanse obu sektordw, publicznego i prywatnego na rynku

edukacyjnym, i przyczynito sie do wiekszego poszanowania $rodkéw publicznych przez uczelnie™.

9 M. Pawlak, Rektorzy o finansowaniu uczelni wyzszych, http://www.kurier365.pl/biznes-kurier-365/gospo-
darka/item/3682-rektorzy-o-finansowaniu wyzszychuczelni?tmpl=component&print=1, 14.11.2011.
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Wynika z tego, ze zmiana polskich przepiséw jest istotna i potrzebna. Przede wszyst-
kim niezbedne jest ich sprecyzowanie i dostosowanie do obowiazujacych regut unijnych. Re-
gulacje prawa krajowego odnoszace sie do finansowania szkolnictwa wyzszego musza bowiem

gwarantowaé peinag efektywno$é¢, rowniez unijnych regut dotyczacych pomocy publicznej

panstwa.
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Michat Koszowski*

Inwestycje w zakresie obiektow energetyki
jadrowej. Regulacja prawna jako narzedzie
bezpieczenstwa energetycznego

1. Wstep

Prawo atomowe, regulacja prawna sektora energetyki jadrowej to swoisty ewenement.
Moéwi sie, ze prawo podaza za zmianami w gospodarce. Tutaj jest inaczej. Prawo atomowe,
jako jedyna z gatezi prawa regulujacego sektor infrastrukturalny, rozwija sie o wiele szybciej
niz on sam. Podstawowe ramy wypracowano na dtugo przed rozwojem technologii jadrowych.
Polska réwniez nalezy do licznego grona krajéw o rozbudowanej strukturze regulacji prawa
atomowego, mimo braku wykorzystywania tej formy pozyskiwania energii na szersza skale
na terenie kraju.

Dla lepszego zrozumienia prawa regulujacego te branze niezbedne jest krétkie wpro-
wadzenie do jego rozwoju. Dtugie lata pierwszym skojarzeniem z energetyka jadrowa byto
widmo katastrofy czarnobylskiej. Chociaz jej skutki do tej pory sa nie do korica zbadane?,
na wiele lat zniszczyta ona zaufanie spoteczne do tej formy pozyskiwania energii. Powolna
zmiane tendencji zauwazy¢ mozna byto od mniej wiecej poczatku tego wieku. Na okreslenie

tego zjawiska ukuto okreslenie ,renesans nuklearny”. Oznaczato ono mozliwo$¢ odnowy

" Autor jest studentem V roku prawa na WPIA UJ, Przewodniczacym Sekcji Prawa Publicznego Gospodarczego
TBSP U] oraz seminarzysta prof. Anny Walaszek-Pyziot przygotowujacym prace magisterska z zakresu prawa
energetycznego.

% Jako jeden z najbardziej zaskakujacych efektéw katastrofy podaje sie zwiekszenie pogtowia wielu gatunkéw
zwierzat na terenie Strefy Wykluczenia wokadt Czarnobylskiej AES oraz powrotu wielu gatunkéw, ktére na in-
nych terenach Ukrainy wyginety, zob. np. http://news.bbc.co.uk/2/hi/europe/4923342.stm, dostep: 8.12.2011.

3 Wiecej o samym pojeciu: http://www.world-nuclear.org/info/inf104.html, dostep: 8.12.2011.
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przemystu energii jadrowej, spowodowanej przez rosnace ceny paliw kopalnych oraz daze-
nie do ograniczenia emisji gazéw cieplarnianych. Zacheta byta tez wizja nieprzerwanych
dostaw elektrycznosci na poziomie krajowym, uniezalezniona od wystepowania i cen tra-
dycyjnych paliw. Szczegélnie szybki rozwéj energetyki jadrowej zauwazalny jest w Chinach,
gdzie obecnie powstaje réwnolegle 25 nowych reaktoréw*. Na mniejsza skale wieksze zaufa-
nie do atomu byto zauwazalne i w Polsce. Coraz $mielej wracano do zarzuconego na fali pro-
testow postczarnobylskich projektu budowy pierwszego reaktora, czego odzwierciedleniem
byta zmiana nastawienia mieszkaicéw Zarnowca do ewentualnej budowy elektrowni w ich
miejscowosci’.

Poteznym zwrotem w tej wieloletniej tendencji rozwojowej sektora energetyki jadro-
wej byt 11 marca 2011 roku, kiedy miato miejsce katastrofalne tsunami w Japonii, ktére
spowodowato w konsekwencji awarie reaktora w Fukushimie. Pociaggneto to za soba szereg
decyzji zatrzymujacych rozwdj tej gatezi gospodarki. Jeszcze w marcu Hugo Chavez zarza-
dzil zamrozenie plan6éw rozwoju energetyki jadrowej w Wenezueli®. W czerwcu Bundestag
zatwierdzil program wycofywania sie z wykorzystania energii atomowej do 2022 roku’.
W potowie sierpnia szwedzka minister ds. gospodarki i energetyki, Maud Oloffson, oglosita,
ze rzad szwedzki nie bedzie juz finansowo wspierat rozwoju elektrowni jadrowych?®. W takiej
to napietej sytuacji gtebokiego kryzysu zaufania dla energetyki jadrowej Polska oglosita ko-

lejny etap programu wdrozenia w naszym kraju tej formy pozyskiwania energii°.

2. Polska requlacja sektora energetyki jadrowej

W polskim prawodawstwie od kilku lat zauwazalne jest zintensyfikowanie przygotowan
do wprowadzenia w Polsce prawnych ram dla technologii jadrowej. Pierwsze dziatania przy-
gotowujace polska polityke w sprawie energii jadrowej Rada Ministréw podjeta juz dwa lata
temu. W uchwatach przyjetych na przestrzeni 2009 roku przygotowano Program Polityki

Energetyki Jadrowej* oraz powotano Petnomocnika rzadu ds. Polskiej Energetyki

4 http://www.world-nuclear.org/info/inf63.html, dostep: 8.12.2011.
http://www.mmtrojmiasto.pl/390411/2011/10/19/elektrownia-atomowa-w-polsce-tak-byle-nie-na-
-pomorzu?category=biznes, dostep: 8.122011.

http://www.bbc.co.uk/news/world-latin-america-12768148, dostep: 8.12.2011.

/ http://www.rp.pl/artykul/681288.html, dostep: 08.12.2011.
http://www.pap.pl/palio/htmlrun?_Instance=cms_www.pap.pl&_PagelD="1&s=infopakiet&idz=gospodarka&idNe
wsComp=215931&filename=E&idnews=130627&data=infopakiet&i_CheckSum=615739485, dostep: 8.12.2011.
http://www.mg.gov.pl/node/14459, dostep: 8.12.2011.

10" Uchwata nr 4/2009 Rady Ministréw z 13 stycznia 2009 r. w sprawie dziatari podejmowanych w zakresie rozwoju
energetyki jadrowej oraz Uchwata nr 202/2009 rady Ministréw z 10 listopada 2009 r. w sprawie ,Polityki ener-
getycznej Polski do 2030 roku” (niepubl.).
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Jadrowej w randze wiceministra gospodarki**. W maju biezacego roku zostalty uchwa-
lone dwie ustawy, ktérych celem bylo zakonczenie pierwszego etapu wdrazania polskiej po-
lityki energetyki jadrowej. Mowa tu o tak zwanej duzej nowelizacji prawa atomowego
z 13 maja 2011 roku** oraz uchwaleniu ustawy o przygotowaniu i realizacji inwestycji w za-
kresie obiektéw energetyki jadrowej oraz inwestycji towarzyszacych'3, dalej zwanej ustawa
inwestycyjna.

Ustawa ta zawiera zasady przygotowania i realizacji inwestycji obejmujacych budowe
obiektéw energetyki jadrowej oraz inwestycji towarzyszacych. Obiektami energetyki ja-
drowej beda: elektrownie jadrowe, zaklady wzbogacania, wytwarzania i przerobu paliwa
jadrowego czy sktadowiska odpadéw promieniotworczych. Z kolei do inwestycji towarzy-
szacych ustawa zalicza linie przesytowe pradu z elektrowni, infrastrukture komunikacyjna,
wodociagi i zaplecze socjalne*. Zgodnie z rzadowym projektem, celem niniejszej ustawy
byto , stworzenie klarownych i stabilnych ram prawnych obejmujacych catoksztatt procesu
inwestycyjnego w zakresie przedsiewzie¢ zwigzanych z budowa w Polsce obiektéw energe-
tyki jadrowej, tak aby mozliwe byto prowadzenie efektywnej dziatalnosci w tym zakresie”*s.
Zastosowano model ustawy szczegélnej dla uregulowania procesu inwestycyjnego w da-
nym sektorze infrastruktury. Skorzystano tu z bogatego juz doswiadczenia legislacyjnego.
Poza omawiana ustawa obecnie w porzadku prawnym mamy 8 tego typu ustaw specjalnych
regulujacych sektor infrastrukturalnych, a obejmujacych zagadnienia: drég, autostrad, ko-
lei, lotnisk, telekomunikacji, terminali LPG, budowli przeciwpowodziowych oraz imprezy
EURO 2012-¢.

Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 12 maja 2009 r. w sprawie ustanowienia Petnomocnika Rzadu do spraw
Polskiej Energetyki Jadrowej (Dz.U. 2009 nr 72 poz. 622).

Ustawa z dnia 13 maja 2011 r. O zmianie ustawy — Prawo atomowe oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2011
nr 132 poz. 766).

13 Ustawa z dnia 29 czerwca 2011 (Dz.U. 2011 nr 135 poz. 789).

Por. art. 2 ustawy inwestycyjnej.

12

Uzasadnienie do Rzadowego projektu ustawy o przygotowaniu i realizacji inwestycji w zakresie obiektdw
energetyki jadrowej oraz inwestycji towarzyszacych, s. 6, http://orka.sejm.gov.pl/Drukibka.nsf/0/C54F84FASTA4A
ACI9C1257849003B79C7/%file/3937-uzasadnienie.doc dostep: 8.12.2011.

1 Ustawa z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegoélnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie
drég publicznych (Dz.U. z 2003 r. Nr 80, poz. 721, ze zm.), Ustawa z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach
ptatnych (Dz.U. 1994 Nr 127 poz. 627 ze zm.), Ustawa z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym (Dz.U.
z 2003 r. Nr 86, poz. 789, ze zm.), Ustawa z dnia 12 lutego 2009 r. o szczegélnych zasadach przygotowywania
i realizacji inwestycji w zakresie lotnisk uzytku publicznego (Dz.U. z 2009 r. Nr 42, poz. 340, ze zm.), Ustawa
z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych (Dz.U. 2010 Nr 106, poz. 675),
Ustawa z dnia 24 kwietnia 2009 r. o inwestycjach w zakresie terminalu regazyfikacyjnego skroplonego gazu
ziemnego w Swinoujéciu (DzU. z 2009 r. Nr 84, poz. 700, ze zm.), Ustawa z dnia 8 lipca 2010 r. o szczegélnych
zasadach przygotowania inwestycji w zakresie budowli przeciwpowodziowych (Dz.U. z 2010 r. Nr 143, poz. 963),
Ustawa dnia 7 wrzesnia 2007 r. o przygotowaniu finatowego turnieju Mistrzostw Europy w Pitce Noznej UEFA

EURO 2012 (Dz.U. z 2007 r. Nr 173, poz. 1219, ze zm.).
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3. Procedura inwestycyjna dotyczaca budowy, uruchomienia i eksploatacji obiektu

jadrowego

Ustawodawca przyjal, iz najlepszym sposobem uregulowania zakresu ustawy bedzie stwo-
rzenie odrebnych postepowan administracyjnych dla decyzji potrzebnych do realizacji inwe-
stycji w energetyke jadrowa.

Osobno regulowana jest kwestia przygotowania inwestycji w zakresie budowy obiektu
energetyki jadrowej. Po pierwsze, inwestor musi przedlozy¢ Prezesowi Agencji Atomistyki,
zgodnie z art. 35b prawa atomowego, raport lokalizacyjny, na podstawie ktérego Prezes wy-
daje w trybie art. 36a powyzszej ustawy wyprzedzajaca opinie lokalizacyjng oraz inwestor
moze stara¢ sie o wydanie opinii ogélnej, dotyczacej planowanych rozwigzan organizacyj-
no-technicznych w przyszlej dziatalnosci oraz projektéw dokumentéw, ktére nalezy ztozy¢
wraz z wnioskiem o wydanie dalszych zezwolen (art. 39b prawa atomowego). Dodatkowo,
art. 19 i 20 ustawy inwestycyjnej w swoisty sposéb reguluje warunki uzyskania dla inwe-
stycji w zakresie budowy obiektéw jadrowych pozwolenia wodnoprawnego i decyzji o $ro-
dowiskowych uwarunkowaniach, nieco liberalizujac wymogi do ich wydania. W ramach pro-
cesu przygotowawczego w zakresie budowy elektrowni jadrowej inwestor moze sie staraé
odpowiednio o fakultatywne: decyzje o wskazaniu lokalizacji inwestycji (art. 11.1.1 ustawy
inwestycyjnej) oraz zezwolenie na wejscie na teren nieruchomogci (art. 11.1.2 ustawy). Caty
proces wstepny konczy sie decyzja administracyjna ustalajaca lokalizacje obiektu energety-
ki jadrowej na danym terenie (art. 4.).

Nastepnie inwestor musi, zgodnie z art. 22 ustawy inwestycyjnej, u Ministra Gospodarki
uzyskac decyzje zasadnicza. Wymagana jest ona po decyzji o ustaleniu lokalizacji tej inwe-
stycji, a przed wystapieniem o pozwolenie na budowe obiektu energetyki jadrowej (ewen-
tualnie przed pozwoleniem na prace przygotowawcze). Wyraza akceptacje panstwa dla
danej inwestycji, dokonywanej przez skonkretyzowanego inwestora w uzgodnionej lokali-
zacji, w okreslonej technologii, tak ze wzgledéw bezpieczenstwa energetycznego, bezpie-
czenstwa samego panstwa, jak i czysto politycznych. Do jej wydania wymagana jest opinia
szefa Agencji Bezpieczennstwa Wewnetrznego.

Réwnolegle do tej procedury, zgodnie z art. 4. punkt 2 prawa atomowego, inwestor
musi przej$¢ tok postepowania uzyskiwania zezwolenia na dziatalno$¢ zwigzana z nara-
zeniem na skazenie radiologiczne polegajaca na budowie obiektu jadrowego. W jej ramach
inwestor z goéry zobligowany jest przedtozy¢ program likwidacji obiektu (art. 38b. pra-
wa atomowego), dokumentacje opisujaca zintegrowany system zarzadzania (art. 36k.),
wstepny raport bezpieczenstwa (art 36d.) oraz uzyskac opinie Komisji Europejskiej wy-
dana na mocy art. 43. Traktatu ustanawiajacego Europejska Wspélnote Energii Atomowej

(Euratom).
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Dopiero po uzyskaniu tych wszystkich decyzji inwestor moze stara¢ sie¢ o samo pozwo-
lenie na budowe obiektu energetyki jadrowej, ktérego tryb wydania w stosunku do prawa
budowlanego modyfikuje art. 15 ustawy inwestycyjnej. Dalej potrzebne jest mu osobne po-
zwolenie na uzytkowanie obiektu, wydane w trybie art. 18 ustawy inwestycyjnej. Zgodnie
ze wspomnianym art. 4 prawa atomowego, inwestorowi sa réwniez potrzebne osobne ze-
zwolenia na rozruch (z ktérego zgodnie z art. 37b. ust. 2 musi przedltozy¢ raport do zatwier-
dzenia Prezesowi Panstwowej Agencji Atomistyki), eksploatacje, czy wreszcie likwidacje
i rozbidérke obiektu.

Cala omoéwiong procedure ilustruje ponizszy schemat:
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obszaru
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uiytkowania
(art. 36f PA) Wyprzedzajaca
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lokalizacji ust.2 PA) opinia
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1ul)
v—

Decyzja Decyzjao
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Dokumentacja
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zasadnicza A

Zezwolenie na ) . . -
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5 ust. 1 pkt
12 U1

Przed
rorruchem Pozwolenie Pozwolenie na
obowigzek FrmrTiTiE nauzytkowanie budowe Opania
uzyskania narozruch inwestycjiw obiektu Komisji
ubezp. OC Poprzedzone zakresie energetyki Eu ropejlsk'lei
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Mozna za co najmniej kontrowersyjne uzna¢ nazwanie takiego stanu prawnego ,klarow-
nymi ramami prawnymi inwestycji’. W czasie funkcjonowania obiektu inwestor zmuszony
jest uzyska¢ okoto dwudziestu réznych decyzji administracyjnych wydawanych przez rézne
organy i w r6znych postepowaniach.

Skomplikowanie technologiczne projektu jest tu wprost proporcjonalne do charakteru

przyjetej regulacji prawne;j.

4. Dostep do informacji w nowelizacji prawa atomowego

Mata klarowno$¢ ram prawnych inwestycji w obiekt energetyki jadrowej stanowi problem
sam w sobie, pozostaje jeszcze specyfika tego typu przedsiewzie¢. Powoduje ona, ze realizacja
projektu nie jest mozliwa bez zapewnienia dla niego spotecznej akceptacji. Ostatnia noweli-
zacja prawa atomowego w znaczacy sposéb poszerzyta dostep do informacji publicznej zwia-
zanej z funkcjonowaniem obiektéw jadrowych. Czes¢ z tych przepiséw'’ wejdzie w zycie od
1 stycznia 2012 roku.

Kazdy ma prawo, zgodnie z art. 35a. prawa atomowego, do otrzymania od posiadacza ze-
zwolenia pisemnej informacji na temat biezacego stanu bezpieczenstwa jadrowego i ochro-
ny radiologicznej obiektu jadrowego, jego wpltywu na zdrowie i srodowisko oraz wielkosci
i sktadzie izotopowym uwolnienr substancji promieniotwérczych do srodowiska. Informacje
te inwestor bedzie miat obowiazek umieszczac na swojej stronie internetowej obok informacji
o zdarzeniach na terenie obiektu, ktére mogty by¢ potencjalnie niebezpieczne. Oczywiscie,
informacje dotyczace ochrony fizycznej, zabezpieczenn materiatéw jadrowych oraz informa-
cje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie beda podlegaty udostepnieniu. Duza cze$¢ zadan informacyjnych powierzono
Prezesowi Polskiej Agencji Atomistyki. Obok powyzszych informacji, zebranych ze wszystkich
obiektéw jadrowych na stronie Agencji, Prezes bedzie takze udostepniat informacje o wyda-
nych zezwoleniach dotyczacych obiektéw jadrowych oraz coroczne oceny stanu bezpieczen-
stwa nadzorowanych obiektéw jadrowych.

Ustawa przewiduje réwniez zinstytucjonalizowane formy informowania o bezpieczenstwie
jadrowym. Wedlug art. 39m prawa atomowego, inwestor ma obowigzek utworzenia Lokal-
nego Centrum Informacyjnego. Jego dzialalno$¢ musi rozpoczaé sie nie pdzniej niz
w momencie ztozenia wniosku o zezwolenie na budowe obiektu jadrowego i skoriczy¢ sie nie
wczeéniej niz z dniem zakonczenia jego likwidacji. Do jego zadan nalezy gromadzenie i udo-

stepnianie informacji na temat pracy i stanu bezpieczenistwa obiektu jadrowego. Okreslono

Rozdziat 4a Prawa atomowego dodany przez art. 1 pkt 21 ustawy z dnia 13 maja 2011 r. (Dz.U.11.132.766) zmie-

niajacej nin. ustawe w tym zakresie z dniem 1 stycznia 2012 r.
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owe centra jako punkty wspétpracy z organami administracji w prowadzeniu dziatan zwigza-
nych z informacja spoteczna, edukacja, popularyzacja oraz informacja naukowo-techniczna
i prawna. Fakultatywnie, w my$l art. 39n, moga powstawaé réwniez Lokalne Komitety
Informacyjne. Komitety takie zostaly pomyslne jako forma kontroli obiektéw jadrowych
przez spoteczno$é lokalnga, realizowanie jej praw wobec inwestora oraz przekaz informacji od
niego. Sama gmina jako jednostka samorzadu terytorialnego, na terenie ktérej wzniesiono
obiekt jadrowy, moze tworzy¢ na mocy art. 390 prawa atomowego Gminny Punkt Infor-
macyjny o podobnym zakresie kompetencji.

Nalezy tutaj uzna¢ zamyst ustawodawcy za stuszny. Szeroki dostep do informacji o dzia-
taniu obiektéw jadrowych, poprzez jak najdalej idace akcentowanie jawnos$ci, mozna uzna¢
za stuszny krok ku wzmocnieniu akceptacji i zrozumienia spoteczenistwa dla tego typu in-
westycji. Wydaje sie jednak, ze tak wazny element zadan placéwek informacyjnych przy
obiektach jadrowych, wprowadzonych duza nowelizacja prawa atomowego, jak dziatalnosé
edukacyjna, nie powinien by¢ umieszczony przez ustawodawce obok zadan o charakterze
bardzo ogélnym. Smiato mozna powiedzie¢, ze stala sie ona nierealizowalna bez dalszej pra-
cy legislacyjnej. Pozostawienie dziatalnosci edukacyjnej tylko w zakresie zadan, bez dopre-
cyzowania konkretnych unormowan, jest sporym btedem. Wtasnie ten element powinien
by¢ priorytetowy jako jedyna droga do zapewnienia braku protestéw spotecznych wobec

polskiej polityki jadrowe;j.

5. Bezpieczenstwo energetyczne a energetyka ze zrédet jadrowych

Bezpieczenistwo energetyczne i jego zapewnienie stanowi kluczowa zasade prawa ener-
getycznego. Energia i surowce, z ktérych jest pozyskiwana, jako elementy strategiczne, sta-
nowia kluczowa kwestie do uregulowania przez prawo. W doktrynie wyréznia sie aspekty
bezpieczenstwa energetycznego w wymiarze podmiotowym, przestrzennym i przed-
miotowym®. W aspekcie podmiotowym gwarantem bezpieczenstwa energetycznego jest
panstwo, gdyz zadne spoteczenistwo nie moze prawidtowo rozwijaé sie bez bezpiecznych
i stabilnych zrédet pozyskania paliw i energii*®. Aspekt przedmiotowy bezpieczenstwa jest
pomocniczy wobec podmiotowego, sama jego definicja zalezy od rodzaju i kategorii przy-

jetych za podstawe badawcza*. W doktrynie wyrdznia sie zatem w ujeciu wertykalnym

18 Zob. szerzej: M. Domagata, Bezpieczeristwo energetyczne. Aspekty administracyjno-prawne, Lublin 2008, s. 26
i podana tam literatura; T. Kowalak, Bezpieczeristwo energetyczne — zaklecie czy realna kategoria, Biuletyn
URE 2005, nr 6,s. 17 1 n.

19" K. Kloc-Evison [w:] M. Swora, Z. Murasa (red.), Prawo energetyczne, komentarz, Warszawa 2010, s. 79.

0 R Zieba, Kategoria bezpieczeristwa w nauce o stosunkach miedzynarodowych (w:) D. B. Bobrowski, E. Halizak,

R. Zieba (red.), Bezpieczeristwo narodowe i miedzynarodowe u schytku XX wieku, Warszawa 1997, s. 7 i n.
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kilka aspektéw przedmiotowych, tj. aspekt: polityczny, prawny, ekonomiczny (gospodar-
czy), technologiczny, ekologiczny, techniczny oraz administracyjny**. Jednym z elementéw
bezpieczenstwa energetycznego jest bezpieczenistwo dostaw®’. Prawo energetyczne®* defi-
niuje je w sposéb techniczny jako zdolnos$¢ systemu elektroenergetycznego do zapewnienia
bezpieczenistwa pracy sieci elektroenergetycznej oraz rownowazenia dostaw energii elek-
trycznej z zapotrzebowaniem na te energie.

W stosunku do energetyki jadrowej definicja wydaje sie by¢ niepelna. Ze wzgledu na spe-
cyfike tego sposobu pozyskiwania energii, obok technicznego rozumienia bezpieczenistwa do-
staw, powinno sie méwi¢ réwniez o psychologicznym bezpieczenstwie dostaw ener-
gii. Spoteczenstwo powinno by¢ skutecznie przekonane, ze energia, z ktérej korzysta, jest mu
dostarczana w sposéb dla niego akceptowalny, niezagrazajacy zyciu i zdrowiu ludzkiemu. Taki
stan mozna uzyska¢ tylko, stawiajac na jak najgtebsza i skuteczng edukacje w tym zakresie.
Stad obawy co do roli dziatalnosci edukacyjnej inwestora w zakresie energetyki jadrowej. Nie
jest on jednostka samorzadu terytorialnego, ktérej mozna pozostawic ja jako zadanie wtas-
ne ze wzgledu na jej samodzielno$¢ i niezalezno$c¢s. Potrzeba tu daleko idacej regulacji. Nie
moze ona pozostac tylko materia ustawowa, potrzeba takiego jej doprecyzowania, na przy-
ktad w drodze rozporzadzenia wykonawczego, ktéra w wyrazny sposéb okresli, jak ma by¢

prowadzona dziatalno$é edukacyjna inwestora.

6. Podsumowanie

Energia jadrowa jest jednym z najbardziej przyszto$ciowych zrédet energii ze wzgledu na
niska cene produkdji, duza ilos¢ dostepnego surowca potrzebnego do jej uzyskania (swia-
towe rezerwy uranu, biorac pod uwage obecne zuzycie, sa praktycznie nieograniczone, wy-
starcza na co najmniej 3 tysiagce lat) oraz neutralnos¢ dla srodowiska (brak emisji gazéw
cieplarnianych)?.

Jako element sektora infrastrukturalnego prawo atomowe wymaga daleko idacej regu-

lacji*®. Musi by¢ ona skierowana na konkretny cel. W ustawie inwestycyjnej ustawodawca

T. Z. Leszczynski, Bezpieczeristwo energetyczne Unii Europejskiej do 2030 r., Warszawa 2009, s. 11; A. Kadziela-
wa, Uwarunkowania rynkowe bezpieczenistwa energetycznego, ,Elektroenergetyka” 2005, nr 1, s. 1.

F. Elzanowski [w:] M. Swora, Z. Murasa (red.), Prawo energetyczne, komentarz, Warszawa 2010, s. 233.

Ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. — Prawo energetyczne. (Dz.U. 1997 nr 54 poz. 348 ze zmianami).

Wiecej o konstrukcji zadan wtasnych jednostki samorzadu terytorialnego por. w K. Bandarzewski, Podziat za-
dari samorzgdu terytorialnego [w:] W. Kisiel (red.), Prawo samorzgdu terytorialnego, s. 107 i n.

# M. Nowacki, Prawne aspekty bezpieczeristwa energetycznego w UE, s. 339, por. réwniez P. Czerpak, Bezpie-
czestwo energetyczne, [w:] K. Zurowska, M. Gracik (red.), Bezpieczeristwo miedzynarodowe, Teoria i praktyka,
Warszawa 2000.

% por. R. Stankiewicz, Kilka uwag o regulagji jako funkcji administracji gospodarczej w rozwoju sektora energetycz-

nego [w:] M. Wierzbowski, R. Stankiewicz (red.), Wspdtczesne problemy prawa energetycznego, Warszawa 2010.
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okreslit go jako ,,stworzenie klarownych, efektywnych i stabilnych ram prawnych obejmu-
jacych caloksztalt procesu inwestycyjnego w zakresie przedsiewzie¢ zwigzanych z budowa
w Polsce obiektéw energetyki jadrowej”. Aby efektywnie zarzadzaé¢ energetyka jadrowa,
potrzebne jest nie dodawanie nowych decyzji, a uporzadkowanie i zastapienie ich pakie-
téow wydawanych przez rézne organy mozliwie ograniczona liczba decyzji w sposéb kom-
pleksowy regulujacych jak najszersze aspekty dziatania obiektéw energetyki jadrowej. Jest
to trudne zadanie, gdyz jednoczesnie nie moze umknac prawodawcy zachowanie ostrego
rezimu bezpieczenistwa i zakresu odpowiedzialnosci za ewentualne szkody, tak charakte-
rystyczne i niezbedne dla prawa atomowego. Nie mozna tez zapomnieé¢ o wspomnianym
wyzej patrzeniu na regulacje przez pryzmat bezpieczenstwa energetycznego. Szczegdlnie
w zakresie energetyki jadrowej staje sie to priorytetowe.

Tylko racjonalna i efektywna regulacja tego sektora infrastrukturalnego pozwoli zrealizo-
wac cele przys$wiecajace wprowadzeniu energii ze zrédet jadrowych w naszym kraju. Inaczej
moze sie okaza(, ze wdrozenie energetyki jadrowej do Polski bedzie problemem nie tyle tech-

nologicznym czy politycznym, co prawnym.
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Tymczasowe aresztowanie —

) ) .

wczoraj, dzis i jutro

1. Wstep

Proces karny z uwagi na przestepstwo, czyli przedmiot swojego zainteresowania ingeru-
je w najdonioslejsze prawa i wolnosci cztowieka. Zaznaczy¢ trzeba, ze taka ingerencja jest
potrzebna, poniewaz bez tego niemozliwe byloby poradzenie sobie z problemem przestep-
czosci. Proces karny musi wywazy¢ kilka, nie zawsze tozsamych wartosci. Po pierwsze musi
w jakis$ skuteczny sposéb zareagowad na przestepstwo, a z drugiej strony musi uszanowac
prawa oséb, ktére maja ponie$¢ konsekwencje swojego zachowania. Pierwszy cel, czyli naj-
ogdlniej rzecz biorac trafna reakcja karna, wymaga, aby instytucje procedury karnej pozwa-
laty na, ingerencje w konstytucyjne prawa podejrzanego (oskarzonego), drugi cel naklada
na te same instytucje mechanizmy ,hamujace”, aby owa ingerencja miata jak najmniej in-
wazyjny charakter. Wywazenie tych dwdch, czasami przeciwstawnych wartosci, nie zawsze
jest proste. Ciezar tego zadania spoczywa na ustawodawcy, ktéry tworzac przepisy, musi
wziaé pod uwage wszystkie postulaty i za pomoca tekstu prawnego przekué je w ,dziatajace”
instytucje. Jak trudne jest to zadanie, pokazuje skala nowelizacji, ktére kazdorazowo stano-
wia reakcje na problemy wynikajace z praktycznego stosowania przepiséw. Instytucja prawa
karnego procesowego, ktéra w szczegélny sposéb skupia w sobie podniesione problemy, jest

tymczasowe aresztowanie.

" Student WPIA UJ.

42



K. Mamak Tymczasowe aresztowanie — wczoraj, dzis i jutro

Tymczasowe aresztowanie pozwala bowiem na pozbawienie wolnosci osoby, ktdra nie zo-
stala skazana prawomocnym wyrokiem sadu i co do ktdrej w dalszym ciagu istnieje domnie-
manie niewinno$ci®.

Kolejnym aspektem wptywajacym na zainteresowanie ta tematyka jest alarm Europejskie-
go Trybunatu Praw Czlowieka, Ze mamy w Polsce do czynienia ze ,,strukturalnym problemem”
z dlugotrwatoscia stosowania $rodkéw zapobiegawczych, w szczegdélnosci tych o charakterze
izolacyjnym. Pomimo ze statystyki wskazuja stopniowy spadek sredniego czasu stosowania
tymczasowego aresztowania w sprawach karnych, to sytuacja w Polsce, w szczegé6lnosci na tle
danych pochodzacych z innych krajéw cztonkowskich Unii Europejskiej, nie moze by¢ uznana
za zadowalajaca3.

W niniejszej pracy skrétowo wskazane zostang regulacje tymczasowego aresztowania
w kodeksach postepiania karnego uchwalonych w Polsce po odzyskaniu przez nia niepodle-
glosci w 1918 roku. Z racji ciagtych zmian w prawie, rozwazania oparte beda na tekstach pier-
wotnych kodeksu postepowania karnego z 1928 r. i 1969 r. Ponadto zostanie wyodrebniona
regulacja tymczasowego aresztowania z roku 1949 roku. Wprawdzie obowiazywat wtedy for-
malnie kodeks postepowania karnego z 1928 r., jednak doszto do istotnych zmian, ktére prze-
modelowaly te instytucje. Dodatkowo zostana wskazane gtéwne zmiany po 1989 r., a przed
wejsciem w zycie kodeksu z 1997 r. Regulacja tymczasowego aresztowania na gruncie obecnie
obowiazujacego kodeksu z 1997 r. zostanie przedstawiona w oparciu o aktualne przepisy. Na
koniec wskazany zostanie charakter planowanych zmian w projekcie przygotowanym przez

Komisje Kodyfikacyjna Prawa Karnego.

2. Procedura karna po odzyskaniu przez Polske niepodlegtosci

Pierwsza procedura, na podstawie ktdrej zostanie przedstawiona instytucja tymczasowego
aresztowania, jest kodeks postepowania karnego z 1928 r.

Przez potowe okresu miedzywojennego obowiazywaly pozaborcze procedury karne, ktére
mialy jednak charakter nowoczesny — wszystkie przewidywatly przedbieg procesu mieszanego.

Polski ustawodawca wprowadzil w nich tylko nieznaczne zmiany*.

2 A Stepka, Tymczasowe aresztowanie w polskiej procedurze karnej, [wl: P. Cyran (red.), Postepowanie karne
w kontekscie zapiséw art. 5 i 6 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Konferen-
gja sedziow Sad Apelacyjny w Krakowie, 13-16 maja 2009 roku, Krakéw 2009, s. 66.

3 P. Hofmariski, Stowo wstepne [w:] P. Nycz, R. Duszkiewicz (red.), Tymczasowe aresztowanie jako ultima ratio —
poszukiwanie alternatywy, Krakéw 2011, s. 9.

* S, Ptaza, Historia prawa w Polsce na tle porownawczym. Okres miedzywojenny. Czes¢ 3, Krakéw 2001, s. 563.
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Rosyjski kodeks postepowania karnego z 1864 r., przettumaczony niemal bez zmian na
jezyk polski, obowiazywal nadal. Sytuacje taka akceptowal prof. Juliusz Makarewicz, gdyz
uwazat, ze zaoszczedzi to ,niepozadanej pracy nad zupelnie nowa, oryginalng ustawa™.

Kolejnym kodeksem, ktéry obowiazywal bez wiekszych zmian, byt niemiecki kodeks po-
stepowania karnego z 1877 r. Ustawa miata obowiazywaé przez rok, ale utrzymata sie na
state®. Rozporzadzenie ministra bylej Dzielnicy Pruskiej wprowadzito pewne zmiany w nie-
mieckiej procedurze karnej, dostosowujac ja do polskich warunkéw. Dla Gérnego Slaska pro-
cedure dostosowato rozporzadzenie ministra sprawiedliwosci z 16 lipca 1922 r. Ustawa z dnia
1 czerwca 1923 r. ujednolicata zmiany postepowania karnego z 1877 r. dla catego bylego za-
boru pruskiego, rozciagajac dotychczasowy ksztatt tej procedury dla Gérnego Slaska takze na
wojewddztwa poznanskie i pomorskie’.

Austriacka procedura karna z 1873 r. byta dostosowana do modelu kodyfikacji typowo no-
woczesnej, wzorowanej na francuskiej. Dawna ustawe o wynagradzaniu szkody z powodu bez-
zasadnego prawomocnego skazania zastgpiono ustawa o wynagradzaniu szkéd osobom nie-
stusznie skazanym. Za$ ustawa z 18 sierpnia 1918 r. przewidywata odszkodowanie z powodu
bezzasadnego aresztu $ledczego. Byly to jeszcze ustawy austriackie®.

Polska ustawa z 21 pazdziernika 1919 r. wprowadzita postepowanie uproszczone w spra-
wach o zbrodnie i wystepki na ziemiach bytego zaboru austriackiego, zagrozonych do 1 roku
pozbawienia wolnosci, kary grzywny lub obu tych spraw acznie’.

Na Spiszu i Orawie obowigzywata wegierska procedura karna z 4 grudnia 1896 r. (znoweli-
zowana w 1908 r.). Na mocy rozporzadzenia Rady Ministréow z 14 wrzesnia 1922 r. zostata ona
zastapiona austriacka ustawa o postepowaniu karnym z 1873 r.*°

Jak widaé, sytuacja prawna obywateli jednolitej juz Polski po odzyskaniu przez nig nie-
podleglosci byta rézna i obowigzywaly niezaleznie od siebie r6zne procedury karne. Stato sie
rzecza oczywista, ze nalezy zmienic ten stan.

Juz 16 maja 1920 r. w ramach Wydziatu Karnego Komisji Kodyfikacyjnej powstata Sekcja
Postepowania Karnego. Prezesem jej zostal E. Krzymuski. Owocem pracy komisji byt projekt
kodeksu postepowania karnego, ktéry rozporzadzeniem Prezydenta RP wprowadzono w zy-

cie z dniem 1 lipca 1929 r**.

5 Ibidem, s. 563.

® Ibidem, s. 563-564.

7 Ibidem, s. 564.

8 Ibidem.

O Ibidem.

Ibidem.

n s Ptaza, op. cit, s. 567.
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3. Tymczasowe aresztowanie w kodeksie postepowania karnego z 1928 roku

Kodeks postepowania karnego z 1928 r.»*> w zakresie srodkéw zapobiegawczych wpro-
wadzil poreczenie, kaucje pieniezna, zakaz oddalania sie, dozér policji lub innych organéw
oraz tymczasowe aresztowanie. W praktyce gérowato ono nad innymi $rodkami, chociaz
formalnie miato by¢ stosowane wyjatkowo. O zastosowaniu tych srodkéw decydowat sad.
Szczegdlna uwage kodeks zwrécit na tymczasowe aresztowanie, okreslajac jego podstawy
i czas trwania. Moglo je poprzedzi¢ tzw. zatrzymanie do 48 godzin, dokonane przez policje
lub prokuratora. W ciggu tego czasu sad mial wyda¢ postanowienie o aresztowaniu albo
zwolnieniu podejrzanego*3.

Na decyzje sadu o tymczasowym aresztowaniu podejrzanemu przystugiwato zazalenie do
wyzszej instancji. Aresztowanie w toku dochodzenia mogto trwa¢ do dwéch miesiecy, w trak-
cie $ledztwa dalsze cztery miesigce. W razie potrzeby istniata mozliwo$¢ jego przedtuzenia.
Ten $rodek zapobiegawczy bywal naduzywany. Policja chetnie stosowata go wobec 0séb po-
dejrzanych o przestepstwo, bez statego miejsca zamieszkania i utrzymania oraz zebrakéw
i wltdczegdw, a nadto oséb politycznie podejrzanych. W czasie aresztu dla wymuszenia zeznan
uciekano sie do réznych niedozwolonych form przymusu*.

O czestym stosowaniu tego srodka zapobiegawczego $wiadczy fakt, ze liczba wieZniéw
$ledczych przekraczata w Polsce % zaludnienia wiezienl. Typowymi wiezieniami Polski byty
wiezienia karno-sledcze, w ktérych sytuacja wiezniéw sledczych i karnych pod wieloma wzgle-
dami byta podobna®s.

IV Miedzynarodowy Kongres Prawa Karnego (Paryz, 1937) w swojej uchwale o $ledztwie
przypominal, Ze areszt w tym stadium postepowania winien pozostawac pod kontrolg sadu.
M. Szer za$ pisal o sadownictwie angielskim: ,Nie na zarty tez sad pilnuje tam, by prze-
dluzanie aresztu przed rozprawa nie stawalo sie srodkiem szykany ze strony wtadz wobec
przeciwnikéw politycznych”*®.

W kodeksie postepowania karnego z 1928 r. podstawy stosowania tymczasowego
aresztowania zostaly okreslone w art. 165. Mogty dotyczy¢ badz osoby oskarzonego, badz
toczacego sie postepowania. Do pierwszej grupy nalezata obawa, ze oskarzony bedzie sie
ukrywat (art. 165 lit. A k.p.k.). Podstawa ta zaréwno w literaturze, jak i w orzecznictwie
nie budzita kontrowersji, natomiast obawa tzw. koluzji wzbudzata zastrzezenia — cho-
dzito tu o mozliwo$é zastosowania tymczasowego aresztowania ze wzgledu na to, ze os-

karzony bedzie naklaniat swiadkéw do falszywych zeznan lub w inny sposéb bedzie sie

2 DzU2833313.

S. Ptaza, op. cit, s. 563.
™ ibidem, s. 591.

Ibidem.

Ibidem.
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staral o usuniecie dowodéw przestepstwa (art. 165 lit. B k.p.k.). W doktrynie zwalczano
ten tytul aresztowania twierdzac, ze nie da sie go pogodzi¢ ze stanowiskiem procesowym
obwinionego®’.

Litera C art. 165 k.p.k. upowazniata do stosowania tymczasowego aresztowania, gdy oska-
rzony nie miat w kraju statego miejsca pobytu albo okreslonego zrédta utrzymania lub gdy nie
mozna ustali¢ jego tozsamosci.

Jako podstawe stosowania tymczasowego aresztowania uznano réwniez sytuacje, w ktorej
oskarzony byl przestepca nalogowym, zawodowym lub recydywista (art. 165 lit. D k.p.k.)*®.
Punitywno$c tej podstawy wyrazala sie w tym, ze oskarzony byt aresztowany nie ze wzgle-
du na czyn, ktérego aktualnie sie dopuscil, lecz ze wzgledu na okolicznosci dotyczace jego
osoby.

W doktrynie miedzywojennej istnial spér co do uzasadnienia stosowania tymczasowego
aresztowania. Zdaniem W. Woltera nie lezalo ono w fakcie popelnienia przestepstwa przez
sprawce, ale w podejrzewaniu go o to (procesowy punkt widzenia) oraz w zaistnieniu szczeg6l-
nych okoliczno$ci*?. Odmienne w tym zakresie stanowisko reprezentowat Z. Papierowski, zda-
niem ktérego uzasadnianie aresztu tymczasowego lezato w fakcie popelnienia przestepstwa
i w potrzebach natury procesowej, polegajacych na zapobieganiu uchylania sie podejrzanego
od wymiaru sprawiedliwosci z powodu popetnienia przestepstwa’.

Przepisy zawarte w art. 173-186 okreslaly mozliwo$¢ odstapienia od stosowania tymcza-
sowego aresztowania lub nawet zwolnienia aresztowanego z aresztu pod warunkiem ztozenia
kaucji lub poreczenia. Przez praktykéw prawa, w szczegdlnosci prokuratoréw i sedziéw, regu-
lacje z 1928 r. byty oceniane jako nazbyt tagodne?*.

Projekt nowelizacji tej materii z 1937 r. przewidywat rozszerzenie zakresu stosowania tym-
czasowego aresztowania o przypadki, gdy , oskarzony podejrzany byl o popelnienie przestep-
stwa szczegdlnie niebezpiecznego dla tadu prawnego, a pozostawanie go na wolnosci godzi-
toby poczucie prawne spoteczenstwa” oraz gdy ,zachodzita uzasadniona obawa, ze oskarzony
pozostawiony na wolnosci bedzie dopuszczat sie przestepstw”2>.

Ciekawym problemem niezwiazanym bezposrednio ze stosowaniem tymczasowego aresz-
towania byto zaliczanie badZ niezaliczanie czasu jego trwania na poczet kary. Obecnie, na
podstawie art. 63 § 1 k.k. na poczet kary zalicza sie okres rzeczywistego pozbawienia wolno-
$ci, a wiec takze okres tymczasowego aresztowania. W dwudziestoleciu miedzywojennym nie

byto odpowiednika tego przepisu i praktyka w tym zakresie przedstawiala sie réznie.

J. Kordeczuk, Wptyw nurtu socjologicznego na ksztatt polskiego prawa karnego procesowego w okresie mie-
dzywojennym (Les classiques modernes), Wroctaw 2007, s. 135.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem.

21 Ibidem, s. 138.

2 Ibidem, s. 137.
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Czasami nawet traktowano tymczasowe aresztowanie jako swoista kare dyscyplinarna nie-
zalezna od orzeczonej p6zniej kary. W praktyce wystepowato ,,swobodne uznanie” - niczym
nieskrepowane i w zaden sposéb niekontrolowane. Nie byto bowiem mechanizmu zmuszaja-

cego sedziego do uzasadnienia decyzji w tym zakresie:.

4. Tymczasowe aresztowanie w PRL

Po zmianie ustroju politycznego Polski i dojsciu do wiadzy komunistéw stalo sie jasne, ze
system prawny ulegnie daleko idacym zmianom. Szczegdlnie narazone na zmiany politycz-
ne jest prawo karne i procedura karna. Staja sie one bowiem narzedziami w rekach wtadzy
do sterownia spoleczenstwem, a ich instytucje wykorzystywane sa w sposéb instrumentalny.
Wprawdzie kodeks postepowania karnego z 1928 r. obowiazywal formalnie do 1970 r., kiedy
to wprowadzono nowa procedure karna z 1969 r. Jednak tres$¢ jego przepiséw i ich stosowanie
w sposo6b znaczny réznito sie od tych z czaséw przedwojennych.

Jak pisano w literaturze przedmiotu z tamtego okresu:

Caty bowiem nasz obecny system procesowy — cho¢ oparty na kodeksie powstatym w innej for-
macji — zawiera, poczynajac gtdwnie od noweli z 1949 r, zupetnie odmienng tres¢, zwtaszcza ze
ustawodawca ludowy w zakresie przepiséw procesowych karnych wprowadzit daleko idgce zmiany,
bedace wyktadnikiem spoteczno-politycznych przemian ustrojowych. Nowe instytucje procesowe,
choc¢ zaszczepione na starym pniu prawodawczym, wywarty swoj wptyw takze na dawne instytucje,

powodujac wewnetrzna przemiane ich tresci*4.

Jak wspomniano we wczes$niejszym akapicie, daleko idace zmiany w procedurze karnej na-
stapily wraz z nowelizacja z 1949 r. Dlatego tez, na potrzeby niniejszego opracowania, przed-
stawiona zostanie instytucja tymczasowego aresztowania na podstawie jednolitego tekstu
kodeksu postepowania karnego z tego roku®.

Styl pi$miennictwa z tamtego okresu moégt wskazywaé na gwarancyjne aspekty obowiazu-
jacych przepiséw, co jednak byto tylko ztudzeniem i nawet pobiezna ich analiza prowadzita do
odmiennych wnioskéw.

Aresztowanie jako $rodek zapobiegawczy moglo nastapi¢ tylko w sprawach o przestepstwa,
ze ktoére kodeks karny przewidywat kare pozbawienia wolnosci (art. 10 Zasad postepowania
karnego ZSRR i republik zwigzkowych)*.

2 Ibidem, s. 138.

S. Kalinowski, M. Siewierski, Kodeks Postepowania Karnego. Komentarz, Warszawa 1960, s. 5.
B DzU. 4933243 jt.

M. Strogowicz, Proces karny, Warszawa 1952, s. 293.
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Art. 127 Konstytucji ZSRR z 1936 r. stanowil, ze nikt nie moze by¢ pozbawiony swobody
bez sankcji prokuratora lub postanowienia sadu®’. Zgodnie z tym aresztowanie w charakterze
$rodka zapobiegawczego w $ledztwie moze nastapic tylko pod warunkiem, iz postanowienie
organu $ledczego zostato zatwierdzone przez prokuratora®®. Norma ta znalazta réwniez swoéj
odpowiednik w kodeksie, a konkretnie w art. 159 § 1 — tymczasowe aresztowanie na mocy
postanowienia sadu lub prokuratora. Zgodnie z § 2 prokurator moze stosowaé tymczasowe
aresztowanie tylko w toku sledztwa.

Po zatrzymaniu organy wladzy mialy 48 godzin na doreczenie podejrzanemu odpisu po-
stanowienia o zastosowaniu tymczasowego aresztowania. Na postanowienie takie stuzylo
zazalenie do sadu. Tymczasowe aresztowanie mogto trwaé w toku $ledztwa trzy miesiace, jed-
nak prokurator okregowy moégl przedtuzy¢ ten okres do szesciu miesiecy. Istniata mozliwosé
dalszego przedtuzania tymczasowego aresztowania na kolejny czas oznaczony. Kompetencje
w tym zakresie mial sad wlasciwy do rozpoznania sprawy, ale przestanka uprawniajaca do
tego byta okreslona bardzo szeroko. Mozna byto bowiem przedtuzy¢ tymczasowe aresztowa-
nie, jezeli ze wzgledu na szczegdlne okolicznosci sprawy, sledztwa nie mozna byto ukonczy¢
w terminach wskazanych wczesnie;j.

Same podstawy stosowania tymczasowego aresztowania byly okreslone nad wyraz szero-
ko. Do systemu prawnego wprowadzono instytucje obligatoryjnego (,stosuje sie”) stosowania

tymczasowego aresztowania.

W sprawach o przestepstwa kontrrewolucyjne, szczegélnie niebezpieczne dla ustroju panstwowego,
najbardziej niebezpieczne przestepstwa urzednicze, gospodarcze przeciw osobie, przestepstwa ma-
jatkowe i wojskowe — aresztowanie moze nastgpic takze z powodu samego tylko niebezpieczenstwa

spotecznego danego przestepstwa, przy braku nawet innych wymienionych powoddéw?.

Tymczasowe aresztowanie bylo réwniez obligatoryjne w przypadku wydania w pierwszej in-
stancji wyroku skazujacego na kare pozbawienia wolnosci powyzej 2 lat albo w razie skazania
przestepcy zawodowego lub recydywisty. Obligatoryjnos¢ stosowania tymczasowego aresz-
towania w przypadku wymienionych wyzej podstaw byla ograniczona, przez co stawaly sie
one wzglednie obligatoryjne. Sad lub prokurator mogli odstapi¢ od stosowania tymczasowego
aresztowania, gdy ze wzgledu na szczegélne okolicznosci sprawy zastosowanie tymczasowego

aresztowania mozna byto uzna¢ za niewskazane.

http://www.taraset.narod.ru/konst1936.htm, dostep z dnia 12012012 r.

B M Strogowicz, op. cit.Proces.., s. 293.

2 Ibidem.
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Ponadto wyré6zniono fakultatywne tymczasowe aresztowanie. Mozna je byto zastoso-
waé, gdy:
a. zachodzita uzasadniona obawa, ze oskarzony bedzie sie ukrywal, naktaniat do falszywych
zeznan albo w inny bezprawny sposéb bedzie sie starat utrudni¢ postepowanie karne;
b. oskarzony nie mial w kraju stalego miejsca zamieszkania, okreslonego Zrédta utrzymania
lub nie mozna byto ustali¢ jego tozsamosci, albo

c. oskarzony byt przestepca zawodowym lub recydywista.

W zasadzie kazde podejrzenie popelnienia przestepstwa moglo pocigga¢ za soba decyzje
o zastosowaniu tymczasowego aresztowania. Dzialo sie tak z powodu nadmiernego rozbu-
dowania podstaw stosowania tego $rodka, wystepowania obligatoryjnosci w przypadku sze-
rokiego katalogu przestepstw oraz mozliwosci stosowania go zaréwno przez sad, jak i przez

prokuratora (wcze$niej taka decyzje mégt wydacé wytacznie sad).

5. Tymczasowe aresztowanie w kodeksie postepowania karnego z 19bg r.

Po licznych nowelizacjach kodeks postepowania karnego z 1928 r. przestat formalnie obo-
wigzywac z dniem 1 stycznia 1970 r., kiedy weszta w zycie Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. —
Kodeks postepowania karnego3°.

Dalsze rozwazania na temat tymczasowego aresztowania beda oparte na tekscie pierwot-
nym ustawy.

Tymczasowe aresztowanie zostalo opisane w rozdziale 24. — ,Srodki zapobiegawcze”. Sto-
sowa¢ je mégl sad oraz prokurator, przy czym kompetencje sadu w tym zakresie nie byty ni-
czym ograniczone, a kompetencje prokuratora byly ograniczone jedynie do postepowania
przygotowawczego. Nadzdr nad przestrzeganiem $rodkéw przymusu mial prokurator, kom-
petencje te na gruncie postepowania przygotowawczego nie mogty by¢ zaktécone przez sad3'.

Przestanka ogélna stosowania srodkéw zapobiegawczych, a wiec odnoszaca sie do wszyst-
kich srodkéw w katalogu, byta okreslona w art. 209: ,srodki zapobiegawcze mozna stosowaé
[...], jezeli dowody zebrane przeciwko oskarzonemu dostatecznie uzasadniaja, ze popetnit on
przestepstwo”. Ten przepis odnosit sie do wszystkich srodkéw, a wiec takze do tymczasowego
aresztowania.

Ponadto w stosunku do tymczasowego aresztowania, kodeks wymagal zaistnienia dodat-

kowo chociaz jednej przestanki szczegélnej. Znajdowaly sie one w art. 217 § 1-§ 3.

0 DzU. 69.13.96.

S. Walto$, Proces karny — zarys sytemu, Warszawa 1985, s. 275.
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Na gruncie kodeksu z 1969 r. mozna byto wyréznic obligatoryjne i fakultatywne tymczaso-
we aresztowanie z perspektywy przestanek stosowania.
Fakultatywne moze nastapic, jezeli (art. 217 § 1):

1. zachodzi uzasadniona obawa, ze oskarzony bedzie sie ukrywal, zwlaszcza wéwczas, gdy
nie ma on w kraju okreslonego miejsca zamieszkania lub nie mozna ustali¢ jego tozsa-
moSci, albo:

2. zachodzi uzasadniona obawa, ze oskarzony bedzie naktanial do fatszywych zeznan lub
w inny spos6b starat sie utrudnia¢ postepowanie karne, albo:

3. oskarzonemu zarzucono zbrodnie lub dziatanie w warunkach powrotu do przestepstwa
okreslonych w kodeksie karnym, albo:

4. oskarzonemu zarzucano czyn, ktdérego stopienn spotecznego niebezpieczenstwa jest

znaczny.

Wedtug S. Waltosia, przestanki zawarte w punktach 3 i 4 zawieraly elementy represji za-
miast gtéwnej zasady prewencji. Autor ten wyrazat obawe, ze przestanki te moga by¢ stosowane
instrumentalnie i przywotywatl badania wskazujace, ze gléwna przyczyna w postanowieniach
o zastosowaniu tymczasowego aresztowania jest stopien spotecznego niebezpieczenstwa czy-
nu (punkt 4), ktéry jednak z reguly powotuje sie w zwiazku z obawa ukrywania sie lub mata-
ctwa (punkty 11 2)32.

Tymczasowe aresztowanie obligatoryjne nastepowato, jesli:

1. sad pierwszej instancji skazywal oskarzonego na kare pozbawienia wolnosci powyzej
2 lat za przestepstwo popelnione z winy umyslnej lub powyzej 3 lat za przestepstwo
popelnione z winy nieumyslnej (art. 217 § 3);

2. w postepowaniu przyspieszonym sad przewidywal mozliwo$¢ wymierzenia kary po-
zbawienia wolnosci powyzej roku lub orzeczonej obok kary pozbawienia wolnosci kary
grzywny powyzej 25 000 tys. z}; sad przekazywal wéwczas sprawe prokuratorowi, stosu-
jac tymczasowe aresztowanie (art. 451 k.p.k.);

3. prowadzono przeciwko oskarzonemu postepowanie dorazne?3.

Zdaniem S. Waltosia, reguta ogdlna z art. 209, statuujaca stosowanie $rodkéw zapobie-
gawczych w celach zabezpieczenia prawidtowego toku procesu, dotyczyta wszystkich srodkéw
zawartych, w tym tymczasowego aresztowania. Jednak przepisy, w ktérych znajdziemy prze-
stanki szczegdlne, pozwalaja stosowad tymczasowe aresztowanie wytacznie w celach repre-
syjnych — taki wniosek mozna wysnu¢ z art. 217 § 1 k.p.k. punkt 3 i 4. Wystarczajacym bo-

wiem powodem aresztowania mégt by¢ zarzut popelnienia zbrodni, recydywy lub popelnienia

32 Ibidem, s. 279.
3 Ibidem, s. 279.
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czynu, ktérego stopienr spotecznego niebezpieczenstwa jest znaczny, mimo ze nie zachodzita-
by obawa naruszenia prawidtowego toku procesu3*.

Przepis art. 213 wymagal ponadto kontrolowania, czy stosowany $rodek jest w dalszym
ciagu konieczny, czy nie istnieja przestanki uchylenia badZ zmiany na ten bardziej tagodny.

Zgodnie z art. 225 nie nalezy stosowac tymczasowego aresztowania, jezeli wystarczy $ro-
dek tagodniejszy (poza wypadkiem, kiedy tymczasowe aresztowanie jest obowigzkowe).

Pomimo istnienia podstawy ogélnej i cho¢ jednej szczegélnej, w pewnych wypadkach na-
lezato zrezygnowac z tymczasowego aresztowania. Przyczynga takiej rezygnacji byty zakazy
stosowania tymczasowego aresztowania. Kodeks postepowania karnego przewidywat zakaz
bezwzgledny i zakazy wzgledne.

Zakaz bezwzgledny polegal na niedopuszczalnosci tymczasowego aresztowania w poste-
powaniu przygotowawczym, jezeli przestepstwo zagrozone jest karg pozbawienia wolnosci do
roku. Ograniczenie to nie ma jednak zastosowania, gdy nie mozna ustali¢ tozsamosci oskar-
zonego (art. 217 § 2).

Zakaz wzgledny przewidywat art. 218, stwierdzajac, ze jezeli szczegélne wzgledy nie stoja
temu na przeszkodzie, nalezy odstapic¢ od tymczasowego aresztowania, zwlaszcza, gdy pozba-
wienie oskarzonego wolnosci:

1. powodowatoby dla jego zycia lub zdrowia powazne niebezpieczenstwo,

2. pociagatoby wyjatkowo ciezkie skutki dla oskarzonego i jego najblizszej rodziny.

Przepisy te mialy szczegélny charakter i stosowalo sie je nawet do przypadkéw obligatoryj-
nego tymczasowego aresztowania. Obligatoryjne tymczasowe aresztowanie byto w rzeczywi-
stosci wzglednie obligatoryjnes.

Biorac powyzsze pod uwage, dziwi¢ moze fakt, ze tymczasowe aresztowanie bylo stosowa-
ne w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw (procent stosowania wszystkich srodkéw zapo-
biegawczych z wylaczeniem zatrzymania), np. 1978 r. - 72%, 1979 r. - 75%, 1980 r. - 70,6%,
1981r. — 82%3°.

Na postanowienie sadu rozpoznajacego zazalenie na prokuratorskie zastosowanie tym-
czasowego aresztowania przystugiwalo zazalenie prokuratorowi i pokrzywdzonemu (juz nie
podejrzanemu). Na postanowienie sagdu w sprawie zastosowania tymczasowego aresztowa-
nia przystugiwalo pokrzywdzonemu, podejrzanemu, jak réwniez prokuratorowi zazalenie do

sadu wyzszej instangji.

3 Ibidem, s. 269-270.
B Ibidem, s. 283.
36 Ibidem, s. 275.
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Kodeks okreslal tez czas trwania tymczasowego aresztowania. Zostat on w kodeksie roz-
wigzany w ten sposéb, ze okreslono trzy okresy tymczasowego aresztowania:

1. na czas nie dtuzszy niz 3 miesiace; orzeczenie go nalezy do wtasciwosci prokuratora, kté-
ry stosuje tymczasowe aresztowanie (art. 222 § 1);

2. na czas nie dluzszy niz 6 miesiecy, wliczajac do niego okres pierwszy; tymczasowe aresz-
towanie na ten okres moze przedtuzy¢ prokurator wojew6dzki, jesli ze wzgledu na szcze-
golne okolicznosci sprawy nie mozna byto ukonczy¢ postepowania przygotowawczego
w terminie 3 miesiecy (art. 222 § 2 pkt. 1);

3. na dalszy okres oznaczony; na ten czas tymczasowe aresztowanie moze przedtuzy¢ juz
tylko sad wojewddzki, jesli jest to niezbedne do ukonczenia sledztwa, ktérego nie mozna
bylo ukonczy¢ ze wzgledu na szczegélne okolicznosci sprawy (art. 222 § 2 pkt. 2); ten
okres nie ma ograniczenia i mozna go przedtuza¢ w miare potrzeby, byle okresli¢ czas

koncowy.

0. Zmiany dotyczace tymczasowego aresztowania po 193g .

Wraz ze zmiana systemu politycznego po 1989 r. przystapiono do reformy prawa karne-
go, ktore przez okres PRL byto wykorzystywane przez wtadze komunistyczna do tlumienia
demokratycznych dazen Polakéw. Tuz po wyborach 4 czerwca 1989 r. Komisja ds. Reformy
Prawa Karnego przystapita do pracy nad stworzeniem nowych kodekséw (prawa karnego, po-
stepowania karnego i karnego wykonawczego)3’. Kodeks postepowania karnego z 1969 r. byt
nowelizowany przez 31 ustaw, z tego 7 nowelizacji miato miejsce w pierwszych 18 latach obo-
wigzywania kodeksu, a pozostate 24 nowelizacje od roku 1989 do 1997.

Wedlug A. Murzynowskiego nowelizujace przepisy dostosowaly system postugiwania sie
tymczasowym aresztowaniem do europejskich ijuz dawno w naszej doktrynie postulowanych
standardéw zabezpieczenia oskarzonego (podejrzanego) przed nieuzasadnionym prewencyj-
nym pozbawieniem go wolnosci i zrywaly w sposéb radykalny z dawnymi regulacjami prawny-
mi, wywodzacymi sie z epoki panistwa totalitarnego, czyniacego z tego srodka zapobiegawcze-
go swoisty instrument represji karnej3®.

Kolejna sprawa bylo przetestowanie przepiséw tej materii przed wejéciem w zycie nowego

kodeksu postepowania karnego3’.

7S Waltos, W dziesieciolecie kodeksu postepowania karnego z 1997 r. [w:] Piotr Hofmanski (red.), Weztowe
problemy procesu karnego, Warszawa 2010, s. 22.

B A Murzynowski, Refleksje na temat zmian w przepisach dotyczgcych stosowania tymczasowego aresztowania,
Prokuratura t Prawa 1997, nr 1, s. 7.

3 Ibidem, s. 7.
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A. Murzynowski uwaza, ze najwazniejsze zmiany dotyczyly:
1. przekazania uprawnien do zastosowania tego $rodka zapobiegawczego do wylacznej
kompetencji sadu;
2. istotnego ograniczenia zakresu podstaw jego stosowania;
3. ograniczenia maksymalnego czasu jego stosowania terminami odnoszacymi sie nie tyl-
ko, jak wczesniej, do postepowania przygotowawczego, ale nadto do momentu wydania

pierwszego wyroku przez sad pierwszej instancji.

Kompetencja do stosowania tymczasowego aresztowania wyltacznie przez sedziego byla
znana w polskim systemie prawnym. Wymég ten byt zachowany w kodeksie z 1928 r. i zostat
przelamany dopiero nowelizacja z 1949 r. wraz z likwidacja instytucji sedziego $ledczego, kto-
rego wszelkie kompetencje zostaly przekazane prokuratorowi, takze te dotyczace stosowania
tymczasowego aresztowania*°.

Bylo to sprzeczne z art. 9 ust. 3 Miedzynarodowego Paktu Praw Cywilnych i Politycznych
oraz art. 5 ust. 3 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno-
$ci. Nakazuja one niezwlocznie doprowadzi¢ osobe pozbawiona wolnosci do sedziego lub in-
nego urzednika uprawnionego do wykonywania wtadzy sadowej, ktéry powinien zdecydowaé
o dalszym pozbawieniu jej wolnosci. Za takiego urzednika nie mozna byto uznaé prokuratora.
Petnil on bowiem funkcje $cigania w procesie karnym oraz strony oskarzycielskiej, a ponadto
nie korzystat ze statusu organu w pelni niezawistego, co jest niezbednym warunkiem sprawo-
wania wladzy sadowej**.

W statystykach stosowania tymczasowego aresztowania Polska wypadata bardzo nieko-
rzystnie. W krajach Europy zachodniej liczba tymczasowo aresztowanych wynosita w 1988 r.
przecietnie 21 oséb na 100 tys. mieszkanncéw. W skrajnych przypadkach nie przekraczala,
poza Malta, 40. W Polsce przed zmiang ustroju w 1974 r. wynosita nawet 93 osoby na 100 tys.
mieszkancoéw*.

Nowela kodeksu postepowania karnego z czerwca 1995 r. w istotnym stopniu ograniczyta
zakres podstaw tymczasowo aresztowania, co miato wptynac na ogledniejsze postugiwanie sie
tym drastycznym $rodkiem zapobiegawczym*3.

Zlikwidowano najbardziej ogélna podstawe, na ktéra najczesciej powotywano sie przy sto-
sowaniu tymczasowego aresztowania — ,oskarzonemu zarzuca sie popelnienie czynu o znacz-

nym stopniu spotecznego niebezpieczenistwa”. Zrezygnowano tez z obligatoryjnego stosowania

40 Ibidem, s. 8.
Ibidem, s. 9.
42 Ibidem, s. 14.

Ibidem.

53



K. Mamak Tymczasowe aresztowanie — wczoraj, dzis i jutro

tymczasowego aresztowania wobec oskarzonego skazanego juz przez sad za przestepstwo
nieumyslne na pozbawienia wolnosci*.

Poza $cisle procesowymi podstawami stosowania tymczasowego aresztowania wprowa-
dzono omawiang nowela § 3 art. 217 k.p.k. pozwalajacy na zastosowanie tymczasowego
aresztowania z powodu uzasadnionej obawy, ze oskarzony (podejrzany) ponownie popelni
zbrodnie lub wystepek umyslny, zagrozony kara co najmniej 8 lat pozbawienia wolnosci,
przeciwko zyciu i zdrowiu lub powszechnemu niebezpieczeristwu. To nowe przestepstwo
miato by¢ taczne z czynem juz popelnionym, a nie jako podstawa do aresztowania stosowa-
na wobec recydywistéw4s.

Ustawa z czerwca 1995 r. dotyczyta takze terminéw stosowania tymczasowego areszto-
wania. Charakteryzowala sie dwoma waznymi zmianami. Po pierwsze, terminom nadano
w duzej mierze nieprzekraczalny charakter — poza pewna ustawowo okreslona granice moga
by¢ przedtuzane przez Sad Najwyzszy tylko w kilku wyczerpujaco przez ustawe okreslonych
sytuacjach. Po drugie, terminy, ktére poprzednio obowiazywaly tylko w toku postepowania
przygotowawczego, zostaly obecnie rozciagniete takze na postepowanie przed sadem pierw-
szej instancji, az do momentu wydania przez ten sad pierwszego wyroku skazujacego. Ter-
miny wynosily rok dla postepowania przygotowawczego oraz péttora roku przy wystepkach
i dwa lata przy zbrodniach, do momentu wydania wyroku przez sad pierwszej instancji*®. Nie
mialy one charakteru bezwzglednego. W pewnych sytuacjach Sad Najwyzszy mdgt je jeszcze

przedtuzycé+.

7. Tymczasowe aresztowanie w kodeksie postepowania karnego z 1997 r.

Zwieniczeniem prac Komisji ds. Reformy Prawa Karnego bylto uchwalenie przez Sejm trzech
nowych kodekséw — karnego, postepowania karnego i karnego wykonawczego. Nowy kodeks
postepowania karnego z 6 czerwca 1997 r. utrwalil juz daleko idace zmiany przepiséw do-
tyczacych stosowania tymczasowego aresztowania, jakie zostaty dokonane nowela dawnego
kodeksu postepowania karnego z dnia 29 czerwca 1995 r*®.

Tymczasowe aresztowanie zostalo opisane w rozdziale 28 - ,Srodki zapobiegawcze”. Sto-

suje je tylko i wytacznie sad na wniosek prokuratora. Jedynym sadem wtadnym do stosowania

Ibidem.

B Ibidem, s. 15.

6 Ibidem, s. 20.

7 Ibidem, s. 20

A. Murzynowski, Weztowe problemy tymczasowego aresztowania w swietle przepisow nowego Kodeksu
postepowania karnego [w:] Nowa kodyfikacja karna. Kodeks postepowania karnego. Zagadnienia weztowe,
Warszawa 1997, s. 89.
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tego $rodka jest sad orzekajacy w sprawie. Kontrola stosowania i utrzymania $rodkéw zapo-
biegawczych jest dokonywana zaréwno z urzedu, jak i na wniosek?.
Przestanka ogélna stosowania $rodkéw zapobiegawczych, a wiec odnoszaca sie do wszyst-

kich srodkéw w katalogu, jest okreslona w art. 249 § 1:

Srodki zapobiegawcze mozna stosowac w celu zabezpieczenia prawidtowego toku postepowania,
a wyjatkowo takze w celu zapobiegniecia popetnieniu przez oskarzonego nowego, ciezkiego prze-
stepstwa; mozna je stosowac tylko wtedy, gdy zebrane dowody wskazuja na duze prawdopodobien-

stwo, ze oskarzony popetnit przestepstwo.

Ten przepis odnosi sie do wszystkich srodkéw, a wiec takze do tymczasowego aresztowania.
Zebrane dowody powinny wskazywaé duze prawdopodobienstwo popelnienia przestepstwa,
a nie catkowicie je potwierdzacs°.

Kodeks wymaga, aby obok podstawy ogélnej, pozwalajacej rozwazaé stosowanie §rodkéw
zapobiegawczych, zaistniala przestanka szczegdlna. Przestanki szczegdlne tymczasowego
aresztowania zostaly okreslone w art. 258 § 1 oraz 666 § 15*. Zastosowanie $rodka zapobie-
gawczego uzaleznione jest wiec od kumulatywnego spelnienia przestanki ogélnej i co najmniej
jednej przestanki szczegdlnejs>.

Tymczasowe aresztowanie moze nastapic:

1. gdy zachodzi uzasadniona obawa ucieczki lub ukrywania sie oskarzonego, zwlaszcza wte-
dy, gdy nie mozna ustali¢ jego tozsamosci albo nie ma on w kraju statego miejsca pobytu
(tzw. obawa ucieczki). Nie mozna tej obawy uzasadnia¢ tylko grozacym wymiarem kary;
takie uzasadnienie moze istnie¢ dopiero w sprawach, w ktérych stosownie do art. 258
§ 2, oskarzonemu zarzuca sie popelnienie zbrodni lub umyslnego wystepku zagrozonego
kara pozbawienia wolnosci, ktérej gérna granica wynosi co najmniej 8 lat, albo gdy sad
pierwszej instancji skazat go na kare pozbawienia wolnosci nie nizsza niz 3 lata, potrze-
ba zastosowania tymczasowego aresztowania w celu zabezpieczenia prawidtowego toku
postepowania moze by¢ uzasadniona grozaca oskarzonemu surowa kara. Zarzut popel-
nienia takiego przestepstwa lub skazanie przez sad pierwszej instancji nie sa samodziel-
nymi podstawami tymczasowego aresztowania;

2. gdy zachodzi uzasadniona obawa, ze oskarzony bedzie naklanial do skladania fatszy-
wych zeznan lub wyjasnien albo w inny bezprawny sposéb utrudniat postepowanie kar-

ne, tzw. obawa matactwa (258 § 1 pkt. 2);

M. Czajka, A. Swiattowski, Prawo w diagramach. Kodeks postepowania karnego, Warszawa — Beilsko-Biata 2009,
s. 99-100.

Postanowienie SN z 3 wrzesnia 1999 r., Il KZ 81/99, niepubl.

S. Waltos, Proces karny — zarys systemu, Warszawa 2009, s. 432.

R. Kmiecik, E. Skretowicz, Proces karny. Czes¢ ogdlna., wyd. 7, Warszawa 2009, s. 263.
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3. wyjatkowo takze wtedy, gdy zachodzi uzasadniona obawa, ze oskarzony, ktéremu za-
rzucono popetnienie zbrodni lub umyslnego wystepku, popelni przestepstwo przeciwko
zyciu, zdrowiu lub bezpieczenistwu powszechnemu, a zwlaszcza gdy popelnieniem takie-

go przestepstwa grozit®s.

Pomimo istnienia podstawy ogélnej i choc¢ jednej szczegélnej, w pewnych wypadkach nale-
zy zrezygnowac z tymczasowego aresztowania. Przyczyna takiej rezygnacji sa zakazy stosowa-
nia tymczasowego aresztowania.

Zakazy wzgledne stosowania tymczasowego aresztowania zostaly okreslone w artykule
259 k.p.k.. Ponadto kodeks zawiera szereg rozwigzan szczegétowych odnoszacych sie do oso-
by aresztowanego, ktére modyfikuja sposéb wykonywania tymczasowego aresztowania lub
nakladaja na organy procesowe szczegélne obowiazki. Rozwigzania te maja charakter huma-
nitarny (np. art.: 260, 261, 262).

Na kazde postanowienie w przedmiocie stosowania tymczasowego aresztowania przy-
stuguje zazalenie do sadu. Zazalenie przystuguje oskarzonemu (podejrzanemu) tylko raz na
jedno postanowienie. Powinno by¢ wniesione w zawitym terminie siedmiodniowym, od dnia
doreczenia mu odpisu postanowienia. Ponadto prokurator i obrorica majg prawo wzigé udziat
w posiedzeniu sadu dotyczacym przedtuzenia stosowania tymczasowego aresztowania oraz
rozpoznania zazalenia na zastosowanie lub przedtuzenie tego $rodka zapobiegawczego. Nie-
stawiennictwo obroticy lub prokuratora nalezycie zawiadomionych o terminie nie tamuje roz-
poznania sprawy (art. 249 § 5).

Kodeks wprowadzil maksymalne terminy trwania tymczasowego aresztowania. Wystepuja
trzy okresy tymczasowego aresztowania w postepowaniu przygotowawczym oraz trzy okresy
w postepowaniu sadowym54.

W postepowaniu przygotowawczym:

1. na okres nie dtuzszy niz 3 miesiace; orzeczenie go nalezy do wlasciwosci sadu rejonowe-
go, ktory stosuje tymczasowe aresztowanie (art. 263 § 1);

2. na okres do 12 miesiecy, wliczajac do niego okres pierwszy; tymczasowe aresztowanie
na ten okres mozna przedtuzy¢, jesli ze wzgledu na szczegélne okolicznoéci sprawy nie
mozna bylto ukonczy¢ postepowania przygotowawczego w terminie 3 miesiecy (art. 263
§ 2); na wniosek prokuratora moze przedtuzy¢ je sad pierwszej instancji;

3. na dalszy okres oznaczony, przekraczajacy 12 miesiecy; dokonaé¢ moze tego sad ape-
lacyjny, w ktérego okregu prowadzi sie postepowanie, na wniosek sadu, przed ktérym
sprawa sie toczy, a w postepowaniu przygotowawczym na wniosek wtasciwego prokura-

tora bezposrednio przetozonego wobec prokuratora prowadzacego lub nadzorujacego

> S Waltoé, Proces.., op. cit, s. 437.
54 Ibidem, s. 440.



K. Mamak Tymczasowe aresztowanie — wczoraj, dzis i jutro

$ledztwo, jezeli konieczno$¢ taka powstaje w zwigzku z zawieszeniem postepowania
karnego, czynnosciami zmierzajacymi do ustalenia lub potwierdzenia tozsamosci
oskarzonego, wykonywaniem czynnosci dowodowych w sprawie o szczegdlnej zawi-
tosci lub poza granicami kraju, a takze celowym przewlekaniem postepowania przez

oskarzonego (art. 263 § 4)°5.

Maksymalne okresy postepowania sadowego zostaly przez ustawe oznaczone lacznie
z okresami maksymalnymi postepowania przygotowawczego:

1. wmysl art. 263 § 3 taczny okres stosowania tymczasowego aresztowania do chwili wyda-
nia pierwszego wyroku przez sad pierwszej instancji nie moze przekroczy¢ 2 lat;

2. maksymalny okres tymczasowego aresztowania w postepowaniu gtéwnym moze zostac
wyjatkowo przedtozony na czas oznaczony przez sad apelacyjny, w ktérego okregu toczy
sie postepowanie, na wniosek sadu, przed ktérym sprawa sie toczy, z tych samych powo-
déw, co w razie wyjatkowego przedtuzenia tymczasowego aresztowania w postepowaniu
przygotowawczym na okres powyzej roku;

3. w postepowaniu sadowym, po wydaniu pierwszego wyroku przez sad pierwszej instandji,
pojawia sie natomiast inny rygor. Kazdorazowe przedtuzenie w dalszych etapach proce-

su moze bowiem nastepowac na okres nie dluzszy niz 6 miesiecy>°.

Ponadto kodeks postepowania karnego zawiera szczegétowe przepisy, ktérych odpo-
wiednikéw nie byto we wczeéniejszych ustawach procesowych, a maja one posredni wpltyw
na stosowanie tymczasowego aresztowania. Naleza do nich m.in. szczegélne wymagania
dotyczace uzasadnien postanowien w przedmiocie stosowania badz przedtuzenia tymcza-

sowego aresztowania.

8. Tymczasowe aresztowanie w pracach Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego

Dziatajaca przy ministrze sprawiedliwosci Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego réwniez
zajela sie problemem dotyczacym tymczasowego aresztowania i przygotowata projekt zmian
postepowania karnego, ktdry zawiera przepisy dotyczace tego srodkas’.

Z racji duzej szczegdtowosci nowych przepiséw nie zostanie tutaj przedstawiona catosc

proponowanych zmian, ale rozwazania ograniczone beda jedynie do wskazania kierunkéw

P Ibidem, s. 440, 441.
" Ibidem, s. 442.
> Projekt i jego uzasadnienie: http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje-kodyfikacyjne/komisja-kodyfikacyjna-prawa-

karnego/projekty-aktow-prawnych/, dostep z dnia 6.11.2011 r.
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zmian okreslonych w uzasadnieniu do projektu oraz do oméwienia kilku przyktadowych
przepisow.

Nowe przepisy czytane osobno nie daja pelnego obrazu nowej regulacji. Nie bez znaczenia
dla odbioru tych rozwiazan sa tez zmiany w innych rozdziatach kodeksu postepowania karne-

go. W uzasadnieniu projektu przeczytamy:

Zmiany w zakresie $rodkéw przymusu, ktére to $rodki wkraczajg w sfere konstytucyjnie chronio-
nych praw i wolnosci osobistych, maja na celu uscislenie wymogéw stosowania tzw. zatrzymania
prokuratorskiego, wzmocnienie pozycji oskarzonego, ograniczenie stosowania najsurowszego z tych
srodkéw, czyli tymczasowego aresztowania, doprecyzowanie wymogoéw wniosku o zastosowanie

teqo $rodka, jak i uzasadnienia jego stosowania (..)%.
W dalszej czesci:

Zmiany w zakresie $rodkdw zapobiegawczych obejmuja kilkanascie przepiséw kodeksu i obostrzaja
wymogi stosowania najsurowszego z nich, czyli tymczasowego aresztowania, precyzyjnie okre-
Slajac tez podstawy stosowania wszystkich srodkéw zapobiegawczych, zasady zalenia sie na nie

i wzmacniajg w tej sferze prawo do obrony.

Aby zobrazowac charakter projektowanych zmian mozna wskaza¢ przykladowo na tresé
nowelizowanego art. 252 § 3 k.p.k. Obecnie stanowi on, ze zazalenie na postanowienie
w przedmiocie §rodka zapobiegawczego sad rozpoznaje niezwlocznie. Natomiast zmiana
w § 3 art. 252 k.p.k., polega na uzupelnieniu tego przepisu o wskazanie, ze — gdy doty-
czy ono tymczasowego aresztowania, — winno to nastapi¢ ,nie pdézniej niz przed uptywem
7 dni” od przekazania tego zazalenia wraz z aktami sadowi odwotawczemu. Zmiana ta ma
na celu ograniczenie przypadkéw przedtuzajacego sie trwania procedury rozpoznawania
zazalenia.

Inna zmiana, ktéra mozna tutaj wskazaé, dotyczy art. 259 § 3. Obecnie stanowi on, ze
tymczasowe aresztowanie nie moze by¢ stosowane, jezeli przestepstwo zagrozone jest karag
pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca roku, chyba ze sprawca zostal ujety na goracym
uczynku lub bezposrednio potem. Projekt zmiany w tym zakresie podnosi granice zagroze-
nia kara pozbawienia wolnosci do 2 lat, ponizej ktérej nie mozna zastosowaé tymczasowego
aresztowania. Ponadto wylaczona zostata mozliwos¢ zastosowania tego srodka w przypadku

ujecia sprawcy na goracym uczynku lub w poscigu podjetym bezposrednio potem. Zmiana ta

B Ibidem, s. 22.
% Ibidem, s. 23.
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ma ograniczy¢ stosowanie tymczasowego aresztowania w sprawach btahych, w ktérych péz-
niej i tak nie jest orzekana bezwzgledna kara pozbawienia wolno$ci.

Wskazane przepisy sa jedynie matym wycinkiem kompleksowej nowelizacji procedury kar-
nej i dla ujrzenia pelnego ich obrazu konieczne jest zapoznanie sie z catoscia przygotowanych
nowosci, na co w niniejszym opracowaniu nie ma miejsca.

Patrzac jednak calosciowo na zmiany w zakresie srodkéw przymusu, a w szczegdlnosci
w przypadku tymczasowego aresztowania, wydaje sie, ze ida w dobrym kierunku i ich wpro-
wadzenie nie jest dzietem przypadku, a wynikiem dogtebnej analizy wad obecnego systemy
prawnego. Kazda z zaproponowanych zmian, moze wplyna¢ na redukcje stosowania tym-
czasowego aresztowania. Przedstawione przepisy trudno uznac za rewolucyjne, zdaje sie,
ze projektodawcy wyszli z zalozenia, Ze in abstracto obecna regulacja dotyczaca tej tematyki
jest dobra, a zty jest jedynie sposéb interpretacji przepiséw przez organy procesowe. Wiek-
szo$¢ wiec zmian stanowi¢ bedzie ograniczenie dotychczasowej btednej praktyki poprzez

wprowadzenie nowych rozwiazan pozbawiajacych mozliwosci wadliwej interpretacji.

0. Zakonczenie

Obecnie obowigzujaca regulacja prawna dotyczaca tymczasowego aresztowania jest bar-
dziej rozbudowana w poréwnaniu do wczeéniejszych ustaw procesowych. Mimo to w dalszym
ciagu nie jest to regulacja optymalna i ciagle istnieja problemy zwiazane ze stosowaniem tego
najdonioslejszego srodka zapobiegawczego. Liczne przepisy o gwarancyjnym charakterze, na
gruncie obowiazujacej juz 13 lat nowej procedury karnej, nie zapobiegly naduzywaniu stoso-
wania tymczasowego aresztowania.

Problemy wystepujace przy stosowaniu tymczasowego aresztowania zostaly zauwazone
réowniez przez Komisje Kodyfikacyjna Prawa Karnego, ktéra ma realny wpltyw na kierunek
zmian w prawie. Wszystkie przepisy proponowane w przygotowanym projekcie maja na
celu ograniczenie stosowania tymczasowego aresztowania i uzdrowienie polskiej regulacji
w tym zakresie. Zbyt naiwnym bytoby twierdzenie, ze projekt rozwiaze wszystkie problemy
dotyczace tej kwestii. Wiekszo$¢ przepiséw wydaje sie wprowadzac jedynie kosmetyczne
zmiany. Nie wprowadzono nowych $rodkéw zapobiegawczych, nie zmodyfikowano znacz-
nie przestanek stosowania tymczasowego aresztowania, nie wprowadzono bezwzglednych
zakazow jego stosowania, nie okreslono réwniez postulowanych czasami bezwzglednie
maksymalnych okreséw jego stosowania. Jednak gwarancyjny charakter zmian pozwala
przypuszczad, ze wraz z wejéciem ich w zycie zostanie ograniczona liczba oraz czas trwania
tymczasowego aresztowania.

Tymczasowe aresztowanie bylo, jest i bedzie w najblizszym czasie najskuteczniejszym $rod-

kiem zapobiegawczym. Dotychczasowe proby ograniczenia jego stosowania nie przynosily
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zamierzonych efektéw. Zaden bowiem z pozostatych srodkéw zapobiegawczych, nie stanowi
dla niego realnej alternatywy.
Z pomoca moze przyj$¢ rozwoj techniki, ktéry pozwoli w mniej inwazyjny sposéb skutecz-
nie zabezpieczy¢ tok postepowania karnego. Powyzsze uwagi pozwalaja przypuszczaé, ze jesz-
cze przez dlugi czas tematyka tymczasowego aresztowania bedzie stanowita wyzwanie dla

ustawodawcy.
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Jakub Michalik®

Kiedy ciato jest wiezieniem a panstwo straznikiem.
Analiza procedury zmiany ptci metrykalnej

w Polsce ze szczegdlnym uwzglednieniem
kryterium ustalenia ptci

1. Sytuacja osdb transseksualnych
1.1. Potrzeba regulacji

W Polsce wedtug réznych szacunkéw zyje od kilkuset do kilku tysiecy oséb transseksualnych?.

Mimo niewielkiej liczebnosci tej grupy koniecznos¢ pochylenia sie nad problemami, z ktérymi

T Autor jest studentem V roku prawa t Il roku ekonomii.

2 Por. M. Filar, Prawne i spoteczne aspekty transseksualizmu, PiP 1987, nr 7, s. 67; M. Filar, Prawne i spoteczne
aspekty transseksualizmu [w:] Prawo a medycyna u progu XXI wieku, pod red. M. Filara, Torun 1987, s. 83. Nie
ma aktualnych wynikéw badan szacujacych liczbe oséb transseksualnych w Polsce. Samo takie oszacowanie jest
trudne ze wzgledu na mozliwos¢ przyjecia réznorodnych kryteriéw oraz okolicznos¢, ze osoby te stanowia jedynie
niewielka czes$¢ populacji 0séb transgender (por. np. S. Whittle OBE et al, Trangender EuroStudy: Legal Survey
and Focus on the Transgender Experience of Health Care, 2008, s. 13, http://www.tgeu.org/sites/default/files/euro-
study.pdf, 26.01.2012; C. Weitze, S. Osburg, Empirical Data on Epidemiology and Application of the German Trans-
sexuals” Act During Its First Ten Years, The International Journal of Transgenderism, vol. 2, nr 1, styczei-marzec
1998, http://www.itav.nl/ezines/web/ijt/97-03/numbers/symposion/ijtc0303.htm#Results, 26.01.2012.). W USA oraz
Europie Zachodniej wyrazny jest trend wzrostowy w odniesieniu do liczby osoéb, ktére podejmujg dziatania zmie-
rzajace do uzgodnienia ptci biologicznej z ptcig psychiczng, co wydaje sie jednak wynikac z rosnacej akceptadijt
i spotecznego zrozumienia ich potrzeb, a nie z rzeczywistego wzrostu liczebnosci tej grupy (por. np. B. Reed et
al, Gender Variance in the UK: Prevalence, Incidence, Growth and Geographic Distribution, 2009, s. 13 t n., http://
www.gires.org.uk/assets/Medpro-Assets/GenderVarianceUK-report.pdf, 26.01.2012; S. Whittle OBE et al,, Trangen-
der EuroStudy.., s. 64 1 n.). O ile do niedawna niemal powszechnie przyjmowano, ze stosunek liczby oséb trans-
seksualnych do reszty populacji wynosi 1: kilkudziesieciu/kilkuset tysiecy, o tyle najnowsze badania wskazuja na
znaczne zanizanie liczebnosci tej grupy w dotychczasowych badaniach. Por. np. L. Conway, How Frequently Does
Transsexualism Occur, referat wygtoszony na konferencji World Professional Association for Transgender Health,
Inc w 2007 r., http://at.eecs.umich.edu/people/conway/TS/TSprevalence.html, 26.01.2012.
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borykaja sie jej cztonkowie wydaje sie oczywista, gdyz ,poziom kultury prawnej spoteczenistwa
rozpozna¢ mozna wlasnie po ustosunkowaniu sie do probleméw mniejszosci, jej sytuacja bo-
wiem z samej swej natury jest szczegdlnie ciezka™. Przytoczona opinia M. Filara jest wyjatkowo
trafna w odniesieniu do sytuacji oséb transseksualnych w Polsce, polski ustawodawca bowiem
od dziesiatek lat (przynajmniej od lat szes¢dziesiatych ubiegtego stulecia, kiedy to wydane zo-
stalo pierwsze orzeczenie sadu w tym przedmiocie) przechodzi nad ich problemami do porzad-
ku dziennego, nie podejmujac zadnych préb ich rozwigzania. Jest to szczegdlnie dotkliwie przez
nie odczuwane w odniesieniu do procedury korekty plci. Ze wzgledu na rozlegtos$¢ tematu za-
sadniczo temu zagadnieniu jest poswiecony niniejszy tekst, a zwlaszcza jednemu z aspektéw tej
procedury, jakim jest kryterium ustalenia plci, aczkolwiek w celu dopelnienia obrazu sytuacji
0s6b transseksualnych zostana zasygnalizowane réwniez problemy, z ktérymi mierza sie one
juz po zabiegu adaptacyjnym i zmianie plci metrykalnej, a ktére wynikaja z braku stosownej
legislacji. A to jest wlasnie gtéwna bolaczka obecnego stanu prawnego w Polsce — nie istnieja
szczegblne regulacje w tym zakresie, a stosowanie obowiazujacych przepiséw prowadzi do rezul-

tatow niedoskonatych i czesto krzywdzacych osoby zainteresowane.

1.2. Uwagi terminologiczne

Przed przystapieniem do analizy prawnych aspektéw procedury zmiany pici konieczne jest
poczynienie kilku uwag terminologicznych, gdyz dla wielu 0os6b kwestie te sa niejasne i wywo-
tuja wiele nieporozumien. Przede wszystkim nalezy zaznaczy¢, ze praca ta traktowac bedzie
o sytuacji os6b transseksualnych, czyli 0séb, ktérych psychiczne poczucie przynaleznosci do
okreslonej pici nie odpowiada biologicznym wlasciwosciom ciata, co wywotuje u nich silne
pragnienie korekty ciata prowadzacej do uzgodnienia pici biologicznej z picia psychiczna. Naj-
popularniejsza w polskiej literaturze definicje transseksualizmu stworzyt K. Imieliniski, wg
ktérego: ,transseksualizm [...] 0znacza rozbiezno$¢ miedzy poczuciem psychicznym pici a bu-
dowa morfologiczno-biologiczng oraz plcia socjalna (metrykalna), ktére odczuwane sg jako
«obce i nalezace do plci przeciwnej»”"4. Ta definicja wymaga jednak dalszych wyjasnien. Przede
wszystkim wskazuje na niejednoznacznos¢ terminu ,pte¢”. Wspétczesna nauka nie postrze-

ga bowiem plci jako monolitycznej wtasciwosci cztowieka, wrecz przeciwnie, wyrdznia: pteé

M. Filar, Transseksualizm jako problem prawny, PS 1996, nr 1, s. 74.

T K. Imielinski, Zarys seksuologii i seksiatrii, Warszawa 1982, s.253. W Miedzynarodowe] Statystycznej Klasy-
fikacji Chordb © Probleméw Zdrowotnych opracowanej przez WHO, w wersjt klasyfikacyjnej ICD-10, trans-
seksualizm opisany jest w nastepujacy sposéb: ,Pacjent pragnie zy¢ i by¢ akceptowany jako przedstawiciel
ptct przeciwnej, czemu towarzyszy zazwyczaj uczucie niezadowolenia (dyskomfort) z powodu niewtasciwosci
wtasnych anatomicznych cech ptciowych oraz che¢ poddania sie leczeniu hormonalnemu czy operacyjnemu, by
wtasne ciato uczyni¢ mozliwie najbardziej podobnym do ciata ptci preferowanej’, Miedzynarodowa Statystycz-
na Klasyfikacja Chordb i Probleméw Zdrowotnych, Rewizja Dziesigta, Tom |, Krakéw 2000, s. 344.
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biologiczna (w ramach ktérej mozna z kolei wyrézni¢ w oparciu o odpowiednie kryteria pte¢
chromosomalna-genotypowa, gonadalng, hormonalng, metaboliczna, mézgowa, gonadofo-
ryczna, zewnetrznych narzadéw plciowych czy somatotypowa-fenotypowa®), pte¢ spoteczno-
-kulturowa, pte¢ socjalna (metrykalna, prawna), ptec¢ psychiczna. Istotne jest to, ze poszczeg6l-
ne rodzaje pici w odniesieniu do konkretnej osoby nie musza sie pokrywaé. Osoba o meskich
zewnetrznych narzadach ptciowych moze czuc sie kobieta i odwrotnie. Ponadto, zagadnienie
transseksualizmu nie ma nic wspélnego z interseksualizmem (hermafrodytyzmem), czyli sy-
tuacja, kiedy osoba ma zaréwno meskie, jak i zenskie gonady, czy obojnactwem rzekomym,
czyli przypadkiem, kiedy zachodzi niezgodno$¢ miedzy gonadami a drugo- i trzeciorzedowy-
mi cechami plciowymi® (cechy ptciowe dziela sie na: pierwszorzedowe — odrebno$¢ gonad, dru-
gorzedowe — odrebno$é¢ drég ptciowych i zewnetrznych narzadéw piciowych, trzeciorzedowe -
odmienno$¢ postaci, takich jak owlosienie, postura’). W przypadku oséb transseksualnych
pte¢ biologiczna jest zasadniczo jednoznaczna. Wreszcie nalezy doda¢, ze transseksualizm
to zagadnienie dotyczace identyfikacji plciowej, a nie sfery seksualnoéci, dlatego tez nie ma

nic wspdlnego z orientacja seksualna czy zaburzeniami seksualnymi, jak np. transwestytyzm.

1.3. Terapila o0séb transseksualnych

Niezgodno$¢ miedzy picig psychiczng a plcia biologiczng jest Zrédtem wielkiego cierpienia
0s6b transseksualnych. Nie sa wéréd nich rzadkie przypadki samookaleczenia czy samobdj-
stwa. Badania przeprowadzone w Polsce w latach osiemdziesigtych na grupie 200 oséb trans-
seksualnych wykazaly, ze ponad 90% miato mysli i tendencje samobdjcze, a 55% podejmowato
préby samobéjcze®. Obecny stan wiedzy pozwala na usuniecie tej niezgodnosci tylko w jeden
sposéb — poprzez dokonanie zabiegu adaptacyjnego, zmieniajacego na tyle, na ile jest to moz-
liwe, ptec¢ biologiczna takiej osoby i tym samym doprowadzajacego do jej zgodnosci z plcia
psychiczna. Wszelkie inne metody terapeutyczne takie jak psychoanaliza, hipnoza, awersyjne
przewarunkowanie, terapia behawioralna, farmakoterapia okazaly sie bezskuteczne?. Zmiana
wlasciwosci fizycznych i biologicznych pozwala osobom transseksualnym normalnie funkcjo-

nowac w roli spotecznej zgodnej z ich plcia psychiczna. Badania przedstawione przez S. Dulke

> Por. S. Dulko, K. Imieliriski, Glosa do uchwaty Sgdu Najwyzszego — Izba Cywilna z dnia 25 lutego 1978 r, Il
CZP 100177, OSPiKA 1983, nr 10, poz. 217, s. 516, 517; A. Strzelecka, Zwigzek pomiedzy poczuciem ptci psy-
chicznej a biologicznej, Rozdziat | — Pte¢ a Rodzaj, http://transfuzja.org/pl/artykuly/zwiazek_pomiedzy_poczu-
ciem_ptci_psychicznej_a_biologicznej/rozdzial_i_plec_a_rodzaj.htm, 26.01.2012.

® K. Imieliriski (red.), Seksuologia. Zarys encyklopedyczny, Warszawa1985, s. 266-267.

7S, Dulko, K. Imtelinski, Glosa..., s. 217.

8 Por. K. Imielifiski, S. Dulko, Transseksualizm a rodzina. Analiza 200 przypadkéw, [w:] Prawo a medycyna.., s. 105.

% Por. S. Dulko, Stwierdzenie zmiany ptci w drodze sgdowej, Nowe Prawo 1982, nr 9-10, s. 71; P. Daniluk, Zabieg ,chi-

rurgicznej zmiany ptci” u transseksualistow jako czynnosc lecznicza, Prawo i Medycyna 2007, nr 1 (26, vol.9), s. 102.
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dowodza, Ze juz sama zmiana pici metrykalnej, bez dokonania zabiegu adaptacyjnego, przy-
nosi wymierne efekty terapeutyczne®. Niech za przyklad postuzy cytat z jego publikacji opi-
sujacy sytuacje osoby transseksualnej pooperacyjnej typu m/k (czyli osoby o fizycznych zna-
mionach ptci meskiej i poczuciu przynaleznosci do pici zeniskiej; odwrotny przypadek okresla
sie skrétem k/m): ,[...] pacjentka jest spokojna, pogodna, przystepna, w dobrym kontakcie
stownym.[...] Ma bogate zycie towarzyskie, powodzenie u mezczyzn. Prowadzi zycie piciowe.
Przezywa orgazm. [...] Aktualnie ma statego partnera, mysli o maltzenstwie. Zmienita tez pra-
ce. Zywo interesuje sie osobami w podobnej sytuacji, pomaga, doradza”".

Procedura uzgodnienia plci w Polsce opisana zostala ponizej, przy czym z powodéw dalej
przedstawionych nierzadko ma inny lub niezupelny przebieg. Pierwszym etapem jest posta-
wienie diagnozy przez lekarza seksuologa. Czesto wizyta u lekarza poprzedzona jest wykona-
niem dodatkowych badan przez osobe zainteresowana, takich jak konsultacje psychologiczne,
psychiatryczne, tomografia komputerowa, EEG, badanie krwi, poziomu hormonéw itp. W in-
nych przypadkach to lekarz seksuolog przed postawieniem diagnozy kieruje na specjalistycz-
ne badania. Po zdiagnozowaniu transseksualizmu nastepuje terapia hormonalna wywotujaca
pierwsze zmiany w trzeciorzedowych cechach plciowych (zmiana ryséw twarzy, dystrybucji
tluszczu w organizmie, zmiana wysokosci glosu i pojawienie sie zarostu u transseksualistéw
typu k/m). Juz na tym etapie osoby transseksualne odczuwaja pewna ulge, obserwujac zmia-
ny swojego ciala w kierunku przez nie pozadanym (przyjmowanie hormonéw trwa do kon-
ca zycia osoby transseksualnej). Ponadto niektérzy pacjenci i niektére pacjentki przechodza
réznego rodzaju zabiegi kosmetyczne, takie jak plastyka nosa>. Niekiedy kolejnym etapem
u transseksualistéw typu k/m jest zabieg mastektomii, czyli operacyjnego usuniecia piersi.
Nastepnym krokiem jest tzw. sadowa zmiana plci. Temu etapowi przede wszystkim poswie-
cony jest tekst, dlatego jego szczegétowe omdwienie znajdzie sie w dalszej czesci pracy. Po jej
przeprowadzeniu nastepuje wymiana dokumentéw, odbywajaca sie réwnolegle do ostatniego
etapu procesu uzgodnienia plci, ktérym jest operacja zmieniajaca narzady plciowe, czyli za-
bieg adaptacyjny. U pacjentéw typu m/k polega ona na utworzeniu pochwy z pracia i mosz-
ny. U oséb typu k/m wymagane jest przeprowadzenie wiekszej liczby zabiegéw. Pierwszym
z nich, po mastektomii, jest panhisterektomia, czyli usuniecie macicy. Druga operacja jest
neophalloplastyka polegajaca na utworzeniu moszny i pracia. Jest to operacja skomplikowana
i kosztowna, o rezultatach nierzadko odbiegajacych od oczekiwan pacjentéw*s. W tym miej-

scu trzeba zaznaczy¢, ze zabieg adaptacyjny wywotuje nieodwracalne zmiany w postaci utraty

S. Dulko, Stwierdzenie..., s. 75.

S. Dulko, Stwierdzenie..., s. 75.

Por. M. Fajkowska-Stanik, Operacyjna zmiana ptci i inne rodzaje korekt stosowanych w przypadkach transsek-
sualizmu, Psychiatria Polska 1999, nr 6, s. 960.

3 Przebieg procedury zmiany ptci na podstawie xL (artykut napisany pod pseudonimem), Jak wyglgda zmiana

ptci w Polsce, http://www.crossdressing.pl/main.php?lv3_id=820&lv1_id=9&lv2_id=7&lang=pl, 26.01.2012.
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przez pacjenta lub pacjentke zdolnosci ptodzenia. Wytworzone chirurgicznie narzady plciowe
dostarczaja satysfakcji seksualnej, jednak nie pozwalaja na prokreacje. Niekiedy przed doko-
naniem zabiegu adaptacyjnego zaleca sie przeprowadzenie tzw. testu realnego zycia, polega-
jacego na czasowym funkcjonowaniu w roli spotecznej odpowiadajacej pici, do ktérej przyna-
lezno$¢ odczuwa osoba transseksualna.

Procedura ta zostala w pewnym stopniu sformalizowana w Polsce w 1983 r., kiedy to na
zjezdzie specjalistow z r6znych dziedzin nauk medycznych oraz prawnikéw, zorganizowanym
przez Klinike Chirurgii Plastycznej AM w Lodzi, ogloszono trzy zasady porzadkujace procedu-
re zmiany plci u transseksualistéw typu k/m*. Znamienne jest jednak to, ze zasady te mialy
w duzej mierze charakter postulatéw, gdyz brak byto dla nich jasnego oparcia w obowiazuja-
cym prawie. W szczegélnosci zatozono pierwszenstwo zmiany ptci metrykalnej wobec zabiegu

adaptacyjnego’s.

2. Aktualny stan prawny

Jak juz zostalo wspomniane, polskie prawo zdaje sie nie dostrzega¢ problemu oséb trans-
seksualnych. Wobec inercji polskiego legislatora role regulatora przejetly polskie sady, twdrczo
interpretujac obowiazujace prawo i starajac sie dostosowac jego przepisy do niestandardowe;j
sytuacji, jaka jest zmiana plci. Zasadniczo, jednak nie catkowicie, pominiete zostana rozwazania
czysto doktrynalne, pojawiajace sie na gruncie obecnego stanu prawnego, a dotyczace aktualnej,
cywilnoprawnej podstawy zmiany pici (przede wszystkim kwestii, czy jest to art. 31 PrASC czy
art. 189 k.p.c.). Nie tylko dlatego, ze Sad Najwyzszy postanowieniem z dnia 22 marca 1991 r.*¢
(oraz uzupelniajaca go uchwaly z dnia 22 wrzesnia 1995 r.*7) ustalit praktyke, wedle ktérej doko-
nuje sie to na gruncie art. 189 k.p.c. i wiele juz w tej kwestii pojawito sie wypowiedzi, zaréwno
krytycznych, jak i aprobujacych, ale réwniez dlatego, ze przewazajaca cze$¢ ich autoréw opo-

wiada sie za koniecznoscia stworzenia odrebnej ustawy poswieconej tej materii ze wzgledu na

Por. J. Kruk-Jeromin i in, Moralne i prawne problemy chirurgicznego leczenia chorych z transseksualizmem
typu kobieta — mezczyzna, |w:] Prawo a Medycyna.., s. 108.

Prébe ujednolicenia procedury terapeutycznej stosowanej w przypadku transseksualizmu podjeto Harry Benja-
min International Gender Dysphoria Association (HBIGDA). Zaproponowato trzyetapowy proces, przedstawio-
ny w Standards of Care For Gender Identity Disorders, Sixth Version, http://www.wpath.org/documents2/socvo.
pdf, 26.01.2012. W najnowszej, siédmej wersji SOC, stowarzyszenie (ktére zmienito nazwe na World Professional
Association for Transgender Health — WPATH) zaprezentowato bardziej elastyczne podejscie, przyjmujac, ze
pomoc osobom transseksualnym wykracza poza zagadnienia terapii hormonalnej i zabiegu adaptacyjnego (por.
Standards of Care for the Health of Transsexual, Transgender, and Gender Nonconforming People, http://www.
wpath.org/documents/Standards%200f%20Care%20V7%20-%202011%20WPATH.pdf, 26.01.2012.

1011l CRN 28/91; PS 1991, nr 5-6.

V111 €zP 118/95; OSP 1996, nr 4, poz. 78.
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niedostatki dotychczasowych rozwiazan*®. Zasadne wydaje sie najpierw zwiezle przedstawienie
orzecznictwa, ktére uksztaltowato procedure tzw. sadowej zmiany pici.

Pierwszym rozstrzygnieciem w tej materii byto orzeczenie Sadu Wojewddzkiego dla m.st.
Warszawy z dnia 24 listopada 1964 r.*%, ktéry dopuscil analogiczne stosowanie przepiséw
o sprostowaniu aktu urodzenia w stosunku do zoperowanego transseksualisty. Sprostowa-
nie to nastepowac miato ze skutkiem ex nunc od daty dokonania zabiegu. Linie orzecznicza
na dlugie lata uksztattowata jednak dopiero uchwata Sadu Najwyzszego z 25 lutego 1978 r.>°
Sad stwierdzil w niej, ze dopuszczalne jest sprostowanie aktu urodzenia przez zmiane ozna-
czenia plci, wyjatkowo takze przed dokonaniem zabiegu adaptacyjnego, jezeli cechy nowo
ksztaltujacej sie plci sa przewazajace i stan ten jest nieodwracalny. Wyrazit tez przekonanie,
ze ple¢ czlowieka determinowana jest nie tylko czynnikami fizycznymi i brak jest powodéw
dla przyznania im decydujacego znaczenia. Stwierdzil, ze nie do pogodzenia z zasada praw-
dy obiektywnej i potrzeba ochrony débr osobistych bytoby zmuszanie osoby do wystepowa-
nia w roli spotecznej odmiennej od wskazywanej przez jej organizm. Jednoznacznie réwniez
uznat legalnosé¢ zabiegéw adaptacyjnych podyktowanych ,rzeczywista potrzeba organizmu”.
Podejscie to zostato radykalnie zmienione uchwatla sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzsze-
go z dnia 22 czerwca 1989 r.>*, ktérej sentencji brzmiacej: ,Wystepowanie transseksualizmu
nie daje podstawy do sprostowania w akcie urodzenia wpisu okreslajacego pte¢”, nadano moc
zasady prawnej. W uchwale zauwazono, ze sprostowanie PrASC moze nastapic¢ tylko wéwczas,
gdy wpis od poczatku byt wadliwy i ma moc ex tunc. Niedopuszczalne jest zatem stosowanie
tych przepiséw wprost w przypadkach zmiany pici, jak réwniez w drodze analogii. Sad po-
nadto powotlal sie na zasade niepodzielnoéci stanu cywilnego, zgodnie z ktéra cztowiek moze
mie¢ tylko jeden stan cywilny®?, a ponadto na zasade racjonalnego ustawodawcy, sugerujac, ze
brak regulacji tej materii moze by¢ wyrazem dezaprobaty ustawodawcy wobec dotychczasowej
praktyki sadowej. Niejednoznaczno$¢ rozstrzygniecia spowodowala, ze na jego gruncie poja-
wily sie watpliwosci co do dopuszczalnosci tzw. sadowej zmiany plci w ogdle, takze w przypad-
ku dokonanego juz zabiegu adaptacyjnego. Istotnie, uchwata ta spowodowata zmniejszenie sie
liczby wykonywanych operacji, gdyz lekarze w obawie przed konsekwencjami prawnymi od-
mawiali ich przeprowadzenia bez uprzedniego postepowania sagdowego w tym przedmiocie®.
-------- I;-o-s-t-u-l-a-t--\/:/;)-l‘;\;v-c";c-lzel1ta stosownej requlacji zgtaszaja m.in. M. Filar, Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego
z dnia 22 czerwca 1989 r, Il CZP 37/89, PiP 1990, nr 10, s. 116; J. Pisulinski, Glosa do uchwaty Sadu Najwyz-
szego z dnia 22 czerwca 1989 r, Il CZP 37/89, PP 1991, nr 6, s. 112; J. Leszczynski, Glosa do uchwaty Sgdu
Najwyzszego z dnia 22 czerwca 1989 r, Il CZP 37/89, Pal. 1992, nr 3-4, s. 100, M. Safjan, Glosa do postanowie-
nia Sgdu Najwyzszego z dnia 22 marca 1997 r,, HICRN 28/91, PS 1993, nr 2, s. 90. Przeciwko odrebnej regulacji
opowiedziat sie A. Zielonacki, Zmiana ptci w swietle prawa polskiego, RPELS 1988, z. 2, s. 39 i n.

911 CR 515/64.

20111 CZP 100/77; OSPiKA 1983, nr. 10, poz. 217.

21111 €ZP 37/89; OSNCP 1989, nr 12, poz. 188.
2

23

Por J. Ignatowicz, Prawo rodzinne, Warszawa 2000, s. 20.

Por. M. Filar, Transseksualizm jako..., s. 80.
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W kolejnym postanowieniu, z dnia 22 marca 1991 r.>4, Sad Najwyzszy rozstrzygnat rozwaza-
ne zagadnienie w duchu kompromisu, przyjmujac, ze przynaleznos¢ do danej ptci moze by¢
uznana za dobro osobiste, w zwiazku z czym podlega ochronie w drodze powddztwa o usta-
lenie na podstawie art. 189 k.p.c., nie stosuje sie natomiast procedury sprostowania PrASC.
Interesem prawnym, bedacym podstawa powddztwa, jest potrzeba prawidlowego ustalenia
stanu osobistego powoda. Sad jednoczesnie ustalit dwa podstawowe warunki dopuszczalno-
$ci sadowej zmiany plci: trwato$é poczucia przynaleznosci do okreslonej plci oraz brak kolizji
z dobrami osobistymi 0s6b trzecich. Orzeczenie, ktére zasadniczo powinno zapasc po operacji
zmiany pici, ma skutek ex nunc i stanowi podstawe do wpisania stosownej wzmianki dodat-
kowej w PrASC (art. 21 PrASC). Postanowienie to, wyznaczajace aktualny sposéb postepo-
wania sadéw, zostato uzupelnione uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 22 wrzesnia 1995 r.*s,
w ktorej Sad stwierdzil, ze pozwanymi w procesie o ustalenie plci powinni by¢ rodzice powoda,
a w przypadku ich braku kurator.

Obecny stan prawny generuje mndstwo probleméw. Przytoczone orzeczenia wywotaty dys-
kusje, w ktoérej pojawily sie glosy zarowno afirmatywne, jak i krytyczne co do przyjetych przez
sady rozwiazan. Jej przedmiotem byly donioste zagadnienia prawne, ktérych przedstawienie,
cho¢ z koniecznosci pobiezne, moze okazac sie przydatne dla rozwazan nad przysztymi dziata-
niami legislacyjnymi. Ponadto brak specjalnej regulacji sprawia, ze osoby, ktére dokonuja za-
biegu adaptacyjnego, borykaja sie z mnéstwem niedogodnosci. Problemy te nie sa przedmio-
tem debaty akademickiej, ale ze wzgledu na ich faktyczne znaczenie oraz dla zobrazowania
potrzeby interwencji ustawodawcy, zostang réwniez omdéwione. Celem przedstawienia w dal-
szej czesci pracy réznorodnych zagadnien zwiazanych z procesem zmiany pici bedzie przede
wszystkim wykazanie, ze przyszta regulacja nie moze jedynie przesadzac o trybie procedury
zmiany plci, ale powinna mie¢ charakter kompleksowy, a jej wprowadzenie poprzedzone by¢

powinno dokltadng analiza problemu.

3. Niedostatki aktualnego stanu prawnego

Aby unaoczni¢ niedostatki obecnego prowizorium prawnego, warto przytoczy¢ kilka trudno-
$ci, z jakimi mierzy¢ sie musza osoby transseksualne pragnace dokona¢ zmiany ptci metrykalne;.
Przedstawiona wczesniej procedura zmiany pici (nie tylko sadowa) w rzeczywistosci rézni
sie w zaleznosci od sadu, gdyz okreslone przez Sad Najwyzszy przestanki sadowej zmiany

plci sa na tyle ogélne, ze wiele kwestii pozostawionych jest dyskrecjonalnej wtadzy sedziego.

24 Il CRN 28/91; PS 1991, nr 5-6, 5. 118 { n.
211 CZP 118/95; OSP 1996, nr 4, poz. 78.
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Sedziowie ustalaja, czy konieczne sa wczeséniejsze zmiany fizyczne, a jezeli tak, to jakie®. Za-
tem to nie lekarz, a sedzia decyduje o zastosowaniu konkretnej procedury medycznej. Moze
to prowadzi¢ do wyjatkowo niebezpiecznych sytuacji. Przyktadowo, poddanie sie terapii hor-
monalnej w celu wniesienia powddztwa, z jednoczesnym nieusunieciem gonad, do ktérego to
zabiegu lekarze wymagaja dokonania zmiany pici metrykalnej, wzmaga ryzyko wystapienie
choroby nowotworowej?’. Czesto réwniez sami seksuolodzy arbitralnie ustalaja, jakie zmiany
sa konieczne przed wniesieniem powddztwa. Spowodowato to powstanie swoistego rynku,
nieujetego w zadne ramy prawne. Takze pozamedyczne kryteria dopuszczalnosci zmiany pici
metrykalnej zaleza w zupelnosci od sedziego. Zdarzaja sie np. wypadki odmowy zmiany ptci
ze wzgledu na orientacje homo- lub biseksualna osoby transseksualnej, jej plany zwigzane
z posiadaniem rodziny czy wizualng prezencje®®. Trudno uznad, ze sytuacja taka jest zgodna
z zasada demokratycznego paristwa prawnego?.

Poza problemami proceduralnymi obecny stan prawny nie pozwala na rozstrzygniecie wie-
lu innych istotnych kwestii. Zwykle nie dostrzegamy, w ilu sytuacjach nasza ptec jest prawnie
relewantna. Miedzy innymi réznicuje wiek nabycia zdolnosci do zawarcia matzenstwa, wiek
uprawniajacy do pobierania $wiadczen emerytalnych, wptywa nawet na wysokos¢ ubezpiecze-
nia OC posiadacza pojazdu mechanicznego3°.

Wiekszo$¢ autoréow przyjmuje na przyklad, ze ustanie ewentualnego dotychczasowego
malzenistwa powinno by¢ warunkiem przeprowadzenia tzw. sadowej zmiany plci, w celu za-
pobiezenia pojawieniu sie matzeristw jednopltciowych3*. Nie rozwazaja jednak dopuszczalno-
$ci wymagania od osoby, ktéra pragnie zy¢ w zgodzie ze swoja plcia, rozwigzania matzenstwa
i czy niestandardowa sytuacja zmiany plci nie umozliwiataby pewnych odstepstw w tej kwe-
stii. Niemiecki Trybunat Konstytucyjny uznat w 2008 r. przepis niemieckiej ustawy uzaleznia-
jacy zmiane ptci metrykalnej od niepozostawania w zwiagzku matzeniskim za niekonstytucyjny,
poniewaz zmuszal on osoby pragnace dokona¢ takiej zmiany do wyboru pomiedzy dwoma

fundamentalnymi, chronionymi przez konstytucje prawami — prawem do rozwoju osobistego

% Por. xL, Jak wyglada...

" Por. W. Dynarski, A. Grodzka, L. Podobinska, ToZzsamosc ptciowa — zagadnienia medyczne, spoteczne i praw-
ne, (w:] Prawa oséb transseksualnych. Rozwigzania modelowe a sytuacja w Polsce, Warszawa 2010, pod red.
A. Sledziska-Simon, s. 28.

B por W, Dynarski, A. Grodzka, L. Podobiniska, Tozsamosc ptciowa..., s. 27, 28.

29

Wptyw niezrozumienia (a w istocie odmowy zaakceptowania) istoty transseksualizmu przez sedziéw na wyda-
wane przez nich decyzje zostat przedstawiony w literaturze amerykanskiej przez S.E. Keller w Operations of
Legal Rhetoric: Examining Transsexual and Judicial Identity, Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law Review,
Summer 1999, s. 329 i n.

9 Réznicowanie wysokosci ubezpieczenia OC ze wzgledu na pte¢ bedzie od 21 grudnia 2012 r. niezgodne z Dy-
rektywa Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajacg w zycie zasade réwnego traktowania
mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towaréw i ustug; Por. Wyrok ETS z 1 marca 2011 r., C-236/09.

3 Tak min. Z Radwariski, Glosa do uchwaty sktadu siedmiu sedziéw Sgdu Najwyzszego Izba cywilna i Admi-
nistracyjna z dnia 22 czerwca 1989 r., Il CZP 37/89, OSP 1991, nr 2, poz. 35, s. 66; P. Daniluk, Prawne aspekty

,chirurgicznej zmiany ptci” u transseksualistow (Uwagi de lege ferenda), PiP 2007, nr 5, s. 79.
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(art. 2 ust. 1 Ustawy Zasadniczej RFN) oraz prawem do malzenistwa (art. 6 ust. 1 Ustawy
Zasadniczej RFN)3?. Za niekonstytucyjne uznal réwniez mozliwe alternatywne rozwiazanie,
zakladajace automatyczne rozwigzanie matzenstwa z chwilag zmiany plci metrykalnej. Wy-
moég rezygnacji ze zwiazku z osoba, z ktéra osobe transseksualna tacza liczne wiezi, zwtaszcza
emocjonalne, bez zapewnienia mozliwosci jego kontynuacji w formie podlegajacej analogicz-
nej ochronie jak matzenstwo, zostat przez Trybunat uznany za naruszajacy zasade proporcjo-
nalnosci. Zasugerowat on dwa mozliwe rozwiazania. Pierwsze dopuszczatoby dalsze trwanie
malzenistwa, co stanowiloby mozliwe do zaakceptowania odstepstwo od generalnej zasady
odmiennosci plciowej nupturientéw, ze wzgledu na niewielka liczbe 0séb, ktérych ten wyjatek
by dotyczyt. Drugie rozwigzanie zakladatoby przyznanie takim osobom prawa do pozostawa-
nia w zwiazku, ktéremu zagwarantowane bytyby takie same prawa jak malzenstwu33. Z kolei
ETPC w sprawie Wena i Anita Parry vs W.B. uznat, Ze analogiczny warunek zawarty w prawie
brytyjskim nie stanowi naruszenia konwengji, wtasnie dlatego, ze istniejace zwiazki partner-
skie os6b tej samej plci, daja niemal te same prawa co malzenstwa34. Tak doniosta kwestia
powinna by¢ uregulowana w Polsce ustawowo, a nie pozostawiona praktyce orzeczniczej.

Kolejna bolaczka oséb transseksualnych w Polsce jest brak trybu wymiany dokumentéw
wydanych przed uczynieniem wzmianki dodatkowej w akcie urodzenia. Na przyktad brak jest
podstaw do wymiany $wiadectwa pracy. Osoba taka musi zatem postugiwac sie jednoczesnie
dokumentami, na ktérych widnieje pte¢ metrykalna sprzed jej zmiany oraz odpisem aktu uro-
dzenia. Oznacza to, ze przy podejmowaniu pracy za kazdym razem zmuszona jest ujawniac
przeprowadzong zmiane pici, co nie tylko narusza jej prawo do prywatnosci, ale takze naraza
na dyskryminacje3s.

Innymi kwestiami wymagajacymi uregulowania sa m.in. stosunki z dzie¢mi postoperacyj-
nej osoby transseksualnej, tryb w jakim ma by¢ dokonywana zmiana pici metrykalnej (czy
ma to by¢ postepowanie administracyjne czy sadowe, a jesli sadowe, to w trybie procesowym
czy nieprocesowym), czy i jesli tak, to jak chroni¢ prawa oséb trzecich, ktére moga zostac
naruszone na skutek zmiany plci metrykalnej osoby transseksualnej, warunki przeprowadza-
nia zabiegu adaptacyjnego, ewentualna dolna granica wieku ponizej ktdrej przeprowadzenie
zabiegu adaptacyjnego jest niedopuszczalne i wiele innych3®. Mozliwe jest tu jedynie ich za-
sygnalizowanie. Warto natomiast, z przyczyn ktére zostang przedstawione w dalszej czesci
tekstu, poswieci¢ uwage kwestii, ktéra rzadko kiedy jest przedmiotem glebszej analizy w lite-

raturze prawniczej, czyli kryterium ustalenia pici.

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts [BVerfGE], 27maja 2008 r., 1 Bundesverfassungsgericht [BVL] 10/05.
Por. G. A. Knott, Transsexual Law Unconstitutional: German Federal Constitutional Court demands reformation
of law because of fundamental rights conflict, Saint Louis University Law Journal, Spring 2010, s. 997 i n.
Sprawa do sygn. Akt 42971/05, Skarga uznana za niedopuszczalng 28 listopada 2006 r.

Por. W. Dynarski, A. Grodzka, L. Podobinska, Tozsamosc ptciowa..., s. 30.

Por. np. M. Filar, Prawne i spoteczne.., s. 77 (autor przedstawia zatozenia przysztej ustawy); P. Daniluk, Praw-

ne aspekty...
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4. Krytertum ustalenia ptci
4.1. Znaczenie kryterium ustalenia ptci

Rozwazajac podstawy prawne zmiany pici, zaréwno przytlaczajaca wiekszos¢ przedstawi-
cieli doktryny, jak i sady zakiadaja, ze taka procedura jest w Polsce dopuszczalna, powotujac
sie przede wszystkim na wzgledy humanitarne®’. Jednakze pojawiaja sie takze glosy przeciw-
ne. Przede wszystkim uchwata Sadu Najwyzszego z 22 czerwca 1989 r. zdawata sie wychodzi¢
daleko poza sama kwestie prawidtowosci przeprowadzania tzw. sadowej zmiany plci w formie
sprostowania aktu urodzenia. Jak juz zostalo wspomniane, odczytywana byta niekiedy jako
zakazujaca zmiany plci w ogdles®. Najdalej idzie w swoich wnioskach C. Gromadzki, ktéry nie
tylko stwierdza, ze ,z calosci porzadku spoteczno-prawnego da sie wyciagna¢ czytelna konklu-
zje, ze poczucie przynaleznosci do plci odmiennej nie moze sta¢ sie kryterium decydujacym
dla ustalenia plci transseksualisty, gdyz grozitoby to niebezpiecznym odejéciem od aksjologii
stosunkéw prawnorodzinnych”, ale ponadto konkluduje: ,na gruncie obowiazujacego pra-
wa nie jest dopuszczalna tzw. sadowa zmiana ptci”. Warto zwrdci¢ uwage na to, ze postugu-
je sie on czesto argumentami aksjologicznymi, np. ,ustawodawca [...] usankcjonowat poprzez
normy prawa pozytywnego zasady prawa naturalnego, akceptowane w ocenach spotecznych
i obyczajowych™?. W istocie bowiem zagadnienie to ma charakter filozoficzny, u ktérego pod-
toza lezy spér o to, co jest prawdziwa plcia czlowieka*. Przy rozwazaniu poszczegdlnych za-
gadnient prawnych okaze sie, ze odpowiedZ na nie jest wynikiem wlasnie takiej presupozycji.

Rozstrzygniecie powyzszego zagadnienia ma kluczowe znaczenie dla przysztej legislacji i po-
winno leze¢ u jej podstaw, jezeli ma ona tworzy¢ sp6jny system, a nie by¢ jedynie luznym zbio-
rem rozwigzan proceduralnych, choé oczywiscie dla samych oséb pragnacych dokonac uzgodnie-
nia plci biologicznej z plcig psychiczna, to wlasnie ta druga kwestia ma podstawowe znaczenie.
Pomimo pojawiajacych sie wypowiedzi zar6wno w doktrynie*, jak i w orzecznictwie o wielo-
plaszczyznowosci cztowieka (Sad Najwyzszy juz w uchwale z 25 lutego z 1978 r. zwracat uwage
na fakt, ze nie tylko cechy fizyczne, ale ré6wniez psychika decyduje o plci cztowieka) prawnicy
nadal w przewazajacej mierze postrzegaja go przez pryzmat ksiazki do anatomii, przyznajac

w praktyce prymat cechom biologicznym#**. Nawet wéwczas gdy za punkt wyjsciowy przyjmuja

Por. M. Filar, Transseksualizm jako.., s. 74.
Por. Z. Radwanski, Glosa..., s. 65; M. Filar, Transseksualizm jako.., s. 80.
C. Gromadzki, Poczucie przynaleznosci do danej ptci jako kryterium przy zmianie oznaczenia ptci w akcie uro-

dzenia transseksualistéw, PS 1997, nr 10, s. 61 ¢ n.
40

4

Por. M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 78-79; M. Safjan, Glosa.., s. 81.
Por. J. Pisulinski, Glosa.., s. 114.; K. Osajda, Transseksualizm w swietle prawa i praktyki sgdéw polskich, PS
2005, nr 5, s. 157.

2 A czasem idq nawet dalej, co prowadzi do absurdalnych rezultatéw. Niech za przyktad postuzy fragment komen-

tarza do art. 1 kro.: ,Kierownik urzedu stanu cywilnego odmdwi odebrania oswiadczen (o wstgpieniu w zwigzek
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réwnowaznosc¢ cech biologicznych i psychicznych*, dopuszczaja zmiane pici metrykalnej zasad-
niczo po przeprowadzeniu zabiegu adaptacyjnego. Samo zreszta przyjecie, ze obie plaszczyzny
sa réwnowazne, nie tylko nie rozstrzyga, ale nawet komplikuje zagadnienie, gdyz w przypadku
0s6b transseksualnych zaréwno psychika, jak i fizyczno$é odpowiadaja cisle okreslonej pici, tyle
tylko, ze sa to plcie rézne. Na jakiej wiec podstawie przyjaé, jaka pte¢ ma dana osoba? Konieczne
wiec wydaje sie przyjecie kryterium rozstrzygajacego. Mozna przypuszczaé, ze w przypadku uz-
nania za rozstrzygajace kryteriéw biologicznych tzw. sadowa zmiana plci bedzie miata charakter
wyjatkowy, obwarowana bedzie szeregiem restrykcji. W przypadku gdy uznamy, ze decyduje ptec
psychiczna, wszelkie restrykcje i ograniczenia beda mialy charakter wyjatkowy. Bedzie to miato
zasadnicze znaczenie przy interpretacji i stosowaniu nowego prawa.

Wydaje sie zatem zasadne wprowadzenie legalnej definicji ptci*4, przynajmniej dopéty, do-
poki to kryterium odgrywa role w polskim porzadku prawnym. Byé moze w przysztosci bedzie
ona irrelewantna prawnie, jednak na razie wciaz ustawodawca sktonny jest réznicowac prawa
i obowiazki ze wzgledu na pteé. Argument o nadmiernej jurydyzacji zZycia spotecznego i zby-
tecznosci tego typu regulacji ze wzgledu na oczywisto$¢é omawianego zagadnienia jest nietraf-
ny, o czym $wiadczy chociazby przykiad oséb transseksualnych. Mozna tu ponadto wskazaé
jako podobna regulacje zdefiniowanie pojecia ,matka” w k.r.o. Wydawa¢ by sie mogto, ze in-
tuicyjnie kazdy wie, jaki jest desygnat tego pojecia, jednakze zachodzace zmiany spoteczne
spowodowaly konieczno$é regulacji tego zagadnienia*. Prawo powinno nadazac za rozwojem
nauki i nie wykazywa¢ nadmiernego przywiazania do starych formut, ktére w dynamicznie

rozwijajacym sie $wiecie spotecznym czesto okazuja sie archaiczne?.

4.2. Stanowisko doktryny

Aby zobrazowa¢ stanowisko przedstawicieli doktryny, warto w skrécie przytoczy¢ dys-

kusje, ktéra rozgorzata na gruncie przedstawionych orzeczen Sadu Najwyzszego, dotyczaca

matzenski — przyp. aut) w wypadku anomalii seksualnej, polegajacej na transwestytyzmie, uzewnetrzniajgcym
sie miedzy innymi w przebieraniu sie w odziez noszona przez osoby ptci odmiennej, jezeli stawia sie przed nim
osoby, ktérych powierzchownos¢ i sposdb zachowania podkreslaja brak réznicy ptci. Dotyczy to takze wypadku

transwestyty heteroseksualnego”. (K. Piasecki, Kodeks Rodzinny i Opiekuriczy. Komentarz, 2009, s. 28).
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44

Por. J. Pisulinski, Glosa.., s. 114.

Podobny postulat zgtaszaja: M. Filar. Prawne i spoteczne.., s. 77; C. Gromadzki, Poczucie przynaleznosci...,
s. 71; M. Szeroczyniska, Procedura zmiany ptci metrykalnej transseksualistéw a ochrona prawa do zycia pry-
watnego w prawie polskim i zagranicznym, Studia Prawnicze, 2009, z. 1-2 (179-180), s. 237 i n.

Art. 619 kr.o. stanowigcy, ze ,Matka dziecka jest kobieta, ktéra je urodzita” wprowadzony zostat Ustawg
z dnia 6.11.2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektérych innych ustaw.
Por. J. Sawicki, Btad sztuki przy zabiegu leczniczym w prawie karnym, doktrynie i orzecznictwie, Warszawa 1965,
s. 10-11.
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podstawy prawnej tzw. sagdowej zmiany plci. Z orzeczen tych jasno wynika, ze moga by¢ co
najmniej dwie takie podstawy.

Pierwsza jest art. 31 prawa o aktach stanu cywilnego#, zgodnie z ktérym: , Akt stanu cywilne-
go podlega sprostowaniu w razie btednego lub niescistego jego zredagowania”. Stanowisko takie
zajat SN w uchwale z 25 lutego 1978 r., zanegowal natomiast w uchwale z dnia 22 czerwca 1989 r.
Przyjecie takiej podstawy prawnej dla tzw. sadowej zmiany pici spotkalto sie zaréwno z kryty-
ka, jak i aprobata przedstawicieli doktryny. Przeciwnicy takiego rozwiazania*® podnosili przede
wszystkim, ze sprostowaé mozna jedynie to, co od poczatku byto btedne. Zatem dopuszczalne
jest sprostowanie aktu stanu cywilnego w odniesieniu do plci jedynie, gdy pte¢ dziecka zostata
nieprawidtowo okreslona po jego urodzeniu, np. z powodu interseksualizmu, natomiast nie wéw-
czas, gdy mamy do czynienia z faktyczng zmiana plci, ktéra ustala sie przy zastosowaniu kryte-
riéw somatyczno-biologicznych. Autorzy ci przyjmuja zatem, ze decydujace znaczenie w ustale-
niu plci cztowieka maja czynniki biologiczne, gdyz one jedynie maja charakter intersubiektywny.
M. Safjan w glosie do postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 22 marca 1991 r. stwierdza, ze
tryb sprostowania bylby adekwatny w przypadku przyjecia tezy o ciagtosci pici cztowieka i jed-
nolitosci kryteriow jej oceny. Wéwczas przyjecie okreslonej pici narodzonego dziecka uwzgled-
niajace jedynie jego anatomiczne cechy bytoby btedne, gdyby okazalo sie, ze jest niezgodne z jego
poczuciem przynaleznosci do danej pici. Blad taki, chociaz dotyczacy rzeczywistosci nierozpo-
znawalnej, moglby by¢ prawnie relewantny, jako nalezacy do kategorii bted6w, dla ktérych pod-
miotowa niemozliwo$¢ ich wykrycia nie jest istotna (btad obiektywny). Jednakze autor odrzuca
taka mozliwos¢. Po pierwsze dlatego, ze wszelkie ustalenia w zakresie stanu cywilnego musza by¢
obiektywnie weryfikowalne, po drugie dlatego, ze w rzeczywisto$ci osoby transseksualne przez
dhugi czas funkcjonuja w ramach swojej plci metrykalnej, a dazenie do zmiany plci pojawia sie
w pézniejszym okresie ich zycia niz moment sporzadzenia aktu urodzenia. Wedtug niego ,,usta-
lenia w zakresie stanu cywilnego musza z natury rzeczy opierac sie na kryteriach dostatecznie
pewnych, obiektywnych i w jaki$ sposéb weryfikowalnych. Stan cywilny nie nalezy do zakresu
«samookreslenia sie cztowieka»; jest mu «dany», nie jest wiec przedmiotem swobodnych dyspozy-
qji. [...] [Ustalenia sadu — przyp. aut.] powinny wiec nawiazywac do w miare pewnych i obiektyw-
nie ujetych ocen medycznych, tych przynajmniej, ktdre zostaly wypracowane w dotychczasowe;j
praktyce medycznej zwigzanej z postepowaniem wobec 0s6b dotknietych zaburzeniami w sferze
identyfikacji ptciowej”.

Niedopuszczalno$é stosowania art. 31 PrASC wynikaé ma ponadto z tego, ze sprostowanie

wywoluje skutki ex tunc. Przyjecie takiego skutku w przypadku zmiany pici spowodowatoby

7" Ustawa Prawo o aktach stanu cywilnego, Dz.U. 2004, nr 161, poz. 1688 (tekst jednolity).

8 Por. Z. Radwarski, Glosa..; M. Safjan, Glosa.., M. Sosniak, Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna
z dnia 25 lutego 1978 r., Il CZP 100/77, OSPKA 1983, nr 10, poz. 217; M. Filar, Glosa..; A. Zielonacki, Zmiana pfci...

9 Mm. Safjan, Glosa..

72



J. Michalik Kiedy ciato jest wiezieniem a panstwo straznikiem. Analiza procedury...

trudne do rozwigzania problemy, szczegdlnie na gruncie prawnorodzinnym>°. Jednakze poja-
wily sie takze glosy przeciwne. J. Pisuliniski w glosie do uchwaly z 22 czerwca 1989 r. wskazuje
na niewyjasniona etiologie transseksualizmu i zwraca uwage na niejednorodnos¢ tej grupy.
W przypadku oséb, u ktérych wystepuja pewne biologiczne zmiany wiasciwe dla plci prze-
ciwnej niz ich pte¢ morfologiczna, np. obecnos¢ okreslonych enzymoéw, dopuszcza on mozli-
wo$¢ stosowania omawianego przepisu per analogiam (jako sposéb wypelnienia luki w prawie),
z przyjeciem jednak skuteczno$ci ex nuncs*.

Innym rozwigzaniem, przyjetym obecnie przez praktyke sadowa w oparciu o postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 22 marca 1991 r. oraz uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 22 wrzes-
nia 1995 r., jest dopuszczenie zmiany plci metrykalnej wskutek wniesienia powddztwa na
podstawie art. 189 k.p.c. Rozwigzanie takie proponowali juz Z. Radwanski oraz J. Pisuliniski
w glosach do uchwaly SN z dnia 22 czerwca 1989 r. Sad Najwyzszy, podobnie jak wspomniani
autorzy, przyjal, ze poczucie przynaleznosci do danej pici jest dobrem osobistym podlegaja-
cym ochronie. Ochrona ta nastepuje w ramach powdédztwa o ustalenie. Jednoczeénie jednak,
zezwalajac na zmiane pici zasadniczo po dokonaniu zabiegu adaptacyjnego, w istocie réwniez
przyjmuja, ze to cechy biologiczne maja pierwszorzedne znaczenies*. Zatem z jednej strony
autorzy ci podnosza, ze same poczucie przynaleznosci do danej pici jest zbyt watla podstawa
dla jej sadowej zmiany, z drugiej strony jest na tyle istotne, by przyznaé¢ mu ochrone w ramach
instytucji débr osobistych>3. Nie jest jednak jasne, na czym ma polega¢ ochrona takiego do-
bra, skoro w praktyce powotanie sie na nie wymaga manifestacji w postaci transformacji ciata.
W istocie bowiem w $wietle tej koncepdji to nie poczucie przynaleznosci do danej pici stano-
wi podstawe zmiany plci metrykalnej, ale dokonana zmiana ptci biologicznej, ktéra na grun-
cie zatozenia o prymacie cech biologicznych powoduje niezgodnos$¢ miedzy plcia biologiczna
a metrykalna. Interesem uprawniajacym do wniesienia pow6dztwa o ustalenie jest wéwczas
potrzeba usuniecia tej niezgodnosci w imie zasady prawdy obiektywnej aktéw stanu cywilne-
go. Konstrukcja dobra osobistego, jak stusznie zauwaza M. Safjan, nie jest wéwczas w ogdle
potrzebna: ,nie chodzi tu o wyrok ustalajacy prawo osobiste powoda do ochrony poczucia
przynaleznosci do okreslonej plci [...], ale o orzeczenie ustalajace pte¢ danej osoby”s4. Praw-

dopodobnie dlatego tez Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 22 wrzeénia 1995 r. nie odwotuje sie

Por. P. Daniluk, Prawne aspekty..., s. 83; M. Filar, Transseksualizm jako..., s. 79.

J. Pisulinski, Glosa...

Por. tez Z. Radwanski, Glosa...

Z. Radwanski pisze: ,Swoiste dla transseksualistéw poczucie przynaleznosci do innej ptci [samo poczucie nie
jest swoiste, jest ono takie samo jak u kazdej innej osoby, swoista jest jedynie niezgodno$¢ miedzy tym poczu-
clem a ptcig biologicznal niz wskazuja na to cechy biologiczne cztowieka, jest niewatpliwie zbyt watta podsta-
wa dla ustalenia tak waznej dla stosunkéw spotecznych okolicznosci, jaka jest ptec¢ cztowieka” (Z. Radwaniski,
Glosa.., s. 65).

M. Safjan, Glosa.., s. 89.
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juz do instytucji dobra osobistego®s. M. Safjan nie poddajac w watpliwos$¢ charakteru poczucia
przynalezno$ci do okreslonej plci jako dobra osobistego, stwierdza, ze ,,zakres takiej ochrony
[w ramach instytucji débr osobistych — przyp. aut.] bylby z natury rzeczy bardzo waski i ogra-
niczalby sie do poszanowania uczu¢ danej osoby zwigzanych z okreslona picia i nie mégtby na
pewno obejmowac tej sfery stosunkéw, w ktérych niezbedne stawatoby sie odwotanie do pici
metrykalnej”s¢. Na czym zatem ta ochrona miataby w istocie polega¢? Przyjmuje sie, ze dobra-
mi osobistymi sa uznane spotecznie wartosci, ktérym ochrony udziela sie jednak w oparciu
o kryteria obiektywne, a nie subiektywne>’. Skoro poczucie przynaleznosci do okreslonej ptci
jest rzekomo trudno weryfikowalne i ustalenie ptci w oparciu o nie bytoby niezgodne z zasada
prawdy obiektywnej, to na jakiej podstawie przyznawaé mu jakakolwiek ochrone?
Wykorzystanie drogi procesowej skrytykowat w swojej glosie J. Ignatowiczs®, ktéry wspiera

koncepcje sprostowania PrASC, uznajac, ze psychiczne poczucie przynaleznosci do okreslonej
plci tkwi w cztowieku juz w chwili jego narodzin. Ponadto wskazuje on na sztuczno$¢ zabiegu
uznania rodzicéw za strone pozwana w toczacym sie procesie. Wedtug niego ,prawo do pici”
to stan osobisty cztowieka, a nie stan cywilny, zatem nie wystepuja tu zadne analogie do np.
ustalenia pochodzenia dziecka. Nikt poza sama osobga transseksualng nie ma interesu w pra-
widlowym ustaleniu jej pici. Autor zatem nie zgadza sie réwniez na uznanie Skarbu Panstwa
(obecnie gminy), reprezentowanego przez kierownika urzedu stanu cywilnego, za strone po-
zwana, jak proponowali niektérzy przedstawiciele doktryny. Uzasadnione miatoby to by¢ obo-
wiazkiem kierownika urzedu stanu cywilnego dbania o prawdziwo$¢ informacji ujawnionych
w aktach stanu cywilnego%?. Podobnym rozwiazaniem byloby przyjecie, ze pozwanym moze
by¢ kazdy, kto kwestionuje prawo powoda®. Bylaby to nie wieksza fikcja niz w przypadku uz-

nania za legitymowanych biernie rodzicéw powoda.

4.3. Identyfikacja ptciowa jako alternatywne dla wtasciwosci biologicznych kryterium ustalenia ptci

Przyjecie, ze decydujace znaczenie maja cechy biologiczne, rodzi wiele komplikacji. Nasuwa
sie przede wszystkim pytanie, jakie zmiany pici biologicznej sa wystarczajace dla przeprowa-
dzenia tzw. sadowej zmiany plci. Czy wystarcza zmiany trzeciorzedowych cech piciowych beda-

ce nastepstwem kuracji hormonalnej czy tez konieczne jest dokonanie operacji zewnetrznych

% Por. M. Szeroczyniska, Procedura.., s. 255 i 256.

% M. Safjan, Glosa.., s. 87.

Por. A. Szpunar, Ochrona débr osobistych, Warszawa 1979, s. 106.

J. Ignatowicz, Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 22 wrzesnia 1995 r, Il CZP 118/95, OSP
1996, nr 4, s. 194.

Por. K. Osajda, Transseksualizm w swietle..., s. 159,; A. Zielonacki, Zmiana ptci.., s. 53; J. Pisulinski
wskazuje na mozliwos¢ przyjecia biernej legitymacji gminy (J. Pisulinski, Glosa..., s. 115).

Por. K. Osajda, Transseksualizm w swietle.., s.159 i 160.
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narzadéw plciowych? Jezeli konieczna jest pelna zmiana plci biologicznej, to co w sytuacji, gdy
osoba, ktora przeszta taka zmiane, nie wystapi do sadu z powdédztwem. Wéwczas jej pte¢ biolo-
giczna bedzie niezgodna z piciag metrykalna, podobnie jak w przypadku zmiany ptci metrykalnej
bez dokonania zabiegéw medycznych. Czy taki stan rzeczy jest do pogodzenia z czesto powoty-
wana zasada prawdy obiektywnej aktéw stanu cywilnego? Nie mozna zastosowac trybu sprosto-
wania, gdyz doszto do zmiany plci, jak réwniez art. 189 k.p.c., gdyz jak zauwazy! J. Ignatowicz
»prawo do plci” to stan osobisty cztowieka, zatem nikt poza samym zainteresowanym nie ma
interesu w jego ustaleniu®. Jezeli z kolei ustawodawca zdecyduje sie uregulowac to zagadnienie
w ten sposéb, ze osoba najpierw zglasza sie do sadu, a ten wydaje orzeczenie zezwalajace na
zmiany medyczne, a po ich dokonaniu przeprowadza zmiane plci metrykalnej, to co jest wow-
czas podstawa wystapienia do sadu? Wtasnie poczucie przynaleznos$ci do danej plci, niepoparte
czynnikami biologicznymi - bo taka jest istota transseksualizmu.

W istocie trudno obecnie zrozumie¢, jakie kryteria decyduja o przypisaniu okreslonej pici.
Z jednej strony zdaje sie przewaza¢ poglad, Ze sa to cechy biologiczne, z drugiej strony podsta-
wa catego procesu zmiany pici jest de facto poczucie przynaleznosci do okreslonej pici. Skoro
o plci maja decydowaé cechy somatyczno-biologiczne, to na jakiej podstawie mozna doko-
nywaé zmiany plci w ogdle? Czy ptec jest wlasciwoscia cztowieka, ktéra moze on swobodnie
dysponowac i podejmujac odpowiednie zabiegi medyczne zadaé nadania mu plci prawnej in-
nej niz dotychczasowa®?? Przyjecie prymatu pici psychicznej przy ustalaniu ptci metrykalnej
paradoksalnie zapobiegnie takiej konsekwencji®3, gdyz obecna nauka pozwala na zmiane bu-
dowy ciata i zaleznosci hormonalnych, nie umozliwia natomiast zmiany identyfikacji ptciowe;j,
ktéra w $wietle aktualnej wiedzy naukowej jest stata®s.

Przeciwnicy stosowania obecnie art. 31 PrASC zbyt tatwo przyjmuja, ze w przypadku trans-
seksualistéw dochodzi do zmiany plci, utozsamiajac pte¢ cztowieka z jego picia biologiczna,
a przede wszystkim z budowa anatomiczna. Tendencje we wspoéiczesnej medycynie sa od-
wrotne. W sprawie Rees przeciwko Wielkiej Brytanii® skarzacy przedlozyt opinie lekarska
dr. C. N. Armstronga, w ktérej stwierdzit on, ze pte¢ psychiczna jest wazniejsza od plci bio-
logicznej i to ona wyznacza przyszla role spoteczna podejmowana przez dana osobe®. Po-

nadto teorie starajace sie wyjasni¢ etiologie transseksualizmu przyjmuja na przyktad, ze pteé

J. Ignatowicz, Glosa.., s. 194.

Por. M. Szeroczynska, Procedura zmiany.., s. 239. Autorka uwaza, ze nieuznanie ptci psychicznej za decydujaca
o ptct metrykalnej cztowieka powinno prowadzi¢ do niedopuszczalnosci tzw. sadowej zmiany ptci.

03 Oczywiscie zaktadajac, ze konsekwencja taka jest niepozadana, co zdaje sie robig wszyscy wypowiadajacy sie
w tej kwestii autorzy — prawnicy. Dla przedstawicieli doktryny w innych krajach nie jest to juz takie oczy-
wiste — por. np. T.S. Kogan, Transsexuals and Critical Gender Theory: The Possibility of a Restroom Labeled
‘Other’, Hastings Law Journal, August 1997, s. 1223-1255.

" Por. S. Dulko, K. Imielifski, Glosa.., s. 517; P. Daniluk, Zabieg.., s. 110.
65
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Wuyrok z dnia 17 pazdziernika 1986 r., do sygn. akt. 9532/81.

Por. M. Szeroczynska, Procedura zmiany..., s. 250.
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psychiczna jest rezultatem fizjologicznej budowy mézgu, a wiec determinowana jest czynnika-
mi biologicznymi, jednakze nie tak fatwo identyfikowalnymi jak zewnetrzne narzady plciowe.
Jezeli uznajemy, ze to cechy biologiczne maja decydujace znaczenie, to dlaczego akurat maja
to by¢ zewnetrzne narzady plciowe czy inne zewnetrzne wlasciwosci fizyczne? Skoro zatem
brak argumentéw na to, ze to czynniki anatomiczne decyduja o pici cztowieka, dlaczego nie
przyznaé znaczenia rozstrzygajacego poczuciu przynaleznosci do danej pici? Bytoby to roz-
wigzaniem o wiele korzystniejszym dla oséb transseksualnych, a w koncu in dubio pro libertate.

Cze$¢ autorédw dostrzega znaczenie poczucia przynaleznosci do danej plci, nie jest jednak
sktonna przyznaé mu znaczenia rozstrzygajacego. Jednakze nie powinno sie a priori odrzucaé
koncepcji prawa do identyfikacji ptciowej, ktéra M. Filar niestusznie nazywa prawem do swo-
bodnej identyfikacji rodzajowej®’, gdyz nie jest to kwestia woluntatywna, ale zdeterminowana
czynnikami lezacymi poza sferg dyspozycyjnosci oséb transseksualnych. Wspétczesna medy-
cyna podkresla, ze poczucie przynaleznosci do okreslonej pici ma charakter staly. Przyjecie
go za wyznacznik plci pozwolilby na uznanie go za dobro osobiste bedace jednoczesénie pra-
wem podmiotowym do ustalenia ptci w oparciu o to poczucie, miatoby zatem konkretna tresé.
Trescia ta bytoby uprawnienie do zycia zgodnie z picia odpowiadajaca identyfikacji rodzajowe;j
i zakaz przeszkadzania takiej osobie w dostosowaniu wtasnego ciata do tozsamosci ptciowej®.
Ponadto pozwolitoby to na przyjecie sp6jnej koncepcji zgodnej z koncepcja ciaglosci pici i jed-
nolitosci stanu cywilnego cztowieka (art. 3 PrASC). Osoba transseksualna nie dochodzitaby
zmiany plci, ale jej poprawnego okreslenia. Z. Radwanski stusznie zauwaza, ze przy przyzna-
niu dominujacej roli cechom biologicznym, zezwolenie na zmiane plci stanowi , odstepstwo
od tradycyjnego dogmatu niezmienno$ci plci cztowieka”. Jednoczesnie stwierdza on, ze ,po-
step medycyny i w tym zakresie kaze korygowac ustalone dawniej pryncypia”®. Nie mozna sie
z tym stwierdzeniem nie zgodzi¢. Tyle tylko, ze stuszniejsze jest zrezygnowanie z dogmatu
o fizycznych wyznacznikach plci niz z dogmatu o niezmiennosci ptci cztowieka’.

Uznanie prymatu plci psychicznej znajduje oparcie nie tylko w wiedzy medycznej, ale zdaje
sie miec je rowniez w najnowszym orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.
Trybunat uznaje bowiem, ze art. 8 EKPC gwarantuje kazdemu prawo do rozwoju i sposobu
zycia zgodnie z wlasna identyfikacja ptciowa’*.

Argumenty o nieweryfikowalnosci plci psychicznej oraz o jej wtérnosci wobec pici biologicz-

nej sa nietrafne. Pierwszy z nich zaklada, ze uznanie dominujacej roli pici psychologicznej jest

M. Filar, Prawne i spoteczne.., s. 74.

Podobnie M. Szeroczyniska, Procedura zmiany..., s. 256.

0 7 Radwanski, Glosa..., s. 65.

Pte¢ psychiczna za rozstrzygajaca uwaza tez M. Szeroczyniska, Procedura zmiany..., s. 238 i n.; A. Sakowicz,
Prawnokarne gwarancje prywatnosci, Krakéw 2000, s. 278-279; J. Leszczynski, Glosa...

" Por. W. Burek, Interpretacja ewolucyjna Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka na przyktadzie orzecznictwa
w sprawach sytuacji prawnej transseksualistow pooperacyjnych, Prawo i Medycyna, 2007, nr 1 (26, vol. 9),
s. 114 n.
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niezgodne z prawda obiektywnga. Taki wniosek wynika jednak jedynie z przyznania dominuja-
cego znaczenia czynnikom biologicznym. Fakt, ze pte¢ psychiczna nie jest weryfikowalna go-
tym okiem, nie oznacza, ze nie poddaje sie badaniom. Wprost przeciwnie, temu wiasnie stu-
za badania psychologiczne i psychiatryczne. Sad czesto korzysta z opinii biegtych psychiatréow
czy psychologéw, kiedy do rozstrzygniecia sprawy potrzebna jest wiedza specjalistyczna z tych
dziedzin. Jezeli badania psychiatryczne moga stuzy¢ za podstawe nadzwyczajnego ztagodzenia
kary w postepowaniu karnym, to dlaczego nie moglyby by¢ podstawa dla ustalenia pici? Pte¢
psychiczna moze zatem by¢ tak samo obiektywnie weryfikowalna jak pte¢ biologiczna, tyle ze
za pomoca innych narzedzi. Zdarzaja sie przypadki, gdy np. homoseksualista zostat btednie
zdiagnozowany jako osoba transseksualna’?, czy tez poczucie przynaleznosci do pici przeciwnej
jest objawem zaburzen psychotycznych?3, ale podobnie zdarzaja sie btedy w identyfikacji ptci
noworodkéw w oparciu o kryteria anatomiczne (np. z powodu interseksualizmuy), ktéra to czyn-
no$¢ ma charakter rutynowy i powierzchowny?’4, a nie jest to dla wiekszosci autoréw argument
przemawiajacy za zarzuceniem stosowania takich kryteriéw. Nie ma réwniez zadnego oparcia
w rzeczywistosci twierdzenie, ze do zmiany plci psychicznej dochodzi w pézniejszym okresie’s.
Trudno wymaga¢ od noworodka, aby okreslil swoje poczucie przynaleznosci do okreslonej pici.
Swiadomos¢ wiasnej plci pojawia sie u dzieci w pézniejszym okresie’®. Jednoczesnie badania
empiryczne wskazuja, ze czesto osoby transseksualne juz od najwczesniejszych lat wykazuja
preferencje do zachowywania sie jak przedstawiciele pici przeciwnej niz ich pte¢ metrykalna”’.
Co wiecej biologiczne teorie wyjasniajace przyczyny transseksualizmu, a takze niektére psycho-
logiczne, wskazuja, ze zrédlo tego zaburzenia tkwi w dziecku juz w chwili jego narodzin’® (po-

dobnie J. Ignatowicz w glosie do uchwaty SN z dnia 22 wrze$nia 1995 r.).

4.4. Skutki przyjecie prymatu poczucia przynaleznosci do okreslonej ptci

Mozna zastanawia¢ sie nad sensowno$cia rozwazan nad kryterium ustalania pici cztowie-
ka. Po pierwsze, w ogromnej wiekszosci przypadkéw psychiczne poczucie przynaleznosci do

okreslonej pici odpowiada pici biologicznej. Po drugie, istota transseksualizmu jest nie tylko

Por. S. Dulko, Stwierdzenie zmiany.., s. 72.

Por. M. Urban, Transseksualizm czy urojenia zmiany ptci? Uniknac btednej diagnozy, Psychiatria Polska, t. XLIII,
nr 6, 2009, s. 723 i n. Autorka przedstawia problem pacjentéw cierpigcych na pseudotransseksualne urojenia.
" Por. K. Imielirski, S. Dulko, Przekleristwo Androgyne. Transseksualizm: mity i rzeczywistosc¢, Warszawa 1988, s. 130.

5 Tak min. Z. Radwanski, Glosa.., s. 65; M. Safjan, Glosa..., s. 83.
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Por. K. Osajda, Transseksualizm w swietle..., s. 143.

Por. S. Dulko, K. Imieliiski, W. Czerniewicz, Prawne aspekty matzeristwa transseksualistow (Analiza niezwykte-
go przypadku), Nowe Prawo 1983, nr 6, s. 69; Standards of Care for the Health.., s. 12 i n.

8 Por. S. Dulko, K. Imielifski, Glosa.., s. 517 i n; K. Maksymowicz, M. Medras, K. Trubner, k. Szleszkowski, Podstawy
prawne dla orzekania ptci osobniczej w zespole dezaprobaty ptci pod postacig transseksualizmu. Poréwnanie

stanu w Polsce i niektorych wybranych krajach, Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminalistyki 2005, nr 54, s. 62.
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identyfikacja plciowa przeciwna do plci biologicznej, ale réwniez che¢ dokonania zmian fi-
zycznych, ktére dostosuja ciato do pici psychicznej zgodnie ze spotecznymi wzorcami. Zatem
wiekszo$¢ oséb bedzie dazyta do przeprowadzenia takze zabiegu adaptacyjnego?®.

Zagadnienie to nie jest jednak czysto teoretyczne, gdyz wiaze sie z pytaniem: czy warunkiem
zmiany plci metrykalnej moze by¢ dokonanie zabiegu adaptacyjnego? Odpowiedz na nie bedzie
miata praktyczne skutki, cho¢ w niewielkiej liczbie przypadkéw. Po pierwsze, sa osoby, ktérym
do usuniecia poczucia dysharmonii miedzy plcia fizyczng a psychiczna wystarczyloby jedynie
prawne uznanie ich plci psychicznej. Lekarze zwracaja uwage na terapeutyczna role tzw. sagdowe;j
zmiany plci, wskazujac, ze w czesci przypadkéw jest ona w zupelnosci wystarczajaca®. Niektore
osoby zadowalaja sie zmiang jedynie trzeciorzedowych cech piciowych, ze wzgledu na niebez-
pieczenistwo i nie do korica satysfakcjonujace rezultaty operacji zewnetrznych narzadéw picio-
wych (dotyczy to zwlaszcza zabiegu neophalloplastyki)®*. W kornicu przeprowadzenie zabiegu
adaptacyjnego jest niekiedy niemozliwe ze wzgledu na stan zdrowia pacjenta.

Czy odpowiedz na to pytanie nie powinna by¢ negatywna? Trudno wyobrazi¢ sobie mozliwos¢
zmuszania kogokolwiek do tak drastycznej ingerencji we wlasna cielesnos¢. Integralnosé cielesna
jest rudymentarnym prawem czlowieka®® i zadne wzgledy nie przemawiaja za dopuszczalnoscia
stawiania przed nim takich wymogéw, by mégt funkcjonowac w pelnej zgodzie ze swoja plcia
psychiczna®. P. Daniluk, proponujac ksztalt przysztej ustawy, zaklada, ze: ,konieczne jest maksy-
malne zblizenie takiej jednostki, pod wzgledem fizycznym i prawnym, do pozadanej psychicznie
pici”®. Oznacza to, ze osoba transseksualna typu k/m bedzie musiata podda¢ sie nie tylko ma-
stektomii, ale réwniez usunieciu macicy oraz utworzeniu pracia, natomiast osoba transseksualna
typu m/k bedzie musiata zosta¢ poddana usunieciu pracia oraz moszny i utworzeniu pochwy. Dla
ochrony tadu spotecznego nie wystarczy zatem upodobnienie sie ich pici biologicznej do zmie-
nionej plci metrykalnej na poziomie trzeciorzedowych cech piciowych, ale konieczna jest jed-
na z najbardziej drastycznych ingerencji w integralno$¢ cielesna, nie wspominajac juz o ryzyku
zwigzanym z wykonywaniem takich zabiegéw®. Zadziwiajace jest, jak tatwo przychodzi autorom

stawianie takich wymogéw, bez glebszego rozwazenia ich stusznosci czy koniecznosci.

Por. J. Bomba, J. Godlewski, Przyczynek do zagadnienia transseksualizmu, Psychiatria Polska 1968, nr 3, s. 272.
Por. S. Dulko, Stwierdzenie zmiany.., s. 72.

Por. xL, Jak wyglada...

Por. np. art. 3 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej.

Por. raport E. Hammarberga, Komisarza Praw Cztowieka Rady Europy, Human Rights and Gender Identity,
2009, https://wcd.coe.int/ViewDocjsp?id=1476365#P101_20803, 26.01.2012, p. 3.2.1. Wymdg zabiegu adaptacyj-
nego, a w konsekwencji przymusowa sterylizacja zostaty uznane za naruszenie prawa do integralnosci cieles-
nej. Podobny poglad wyrazit austriacki Trybunat Administracyjny (patrz przyp. 96) oraz niemiecki Federalny
Sad Najwyzszy (patrz przyp. 97). Jest on réwniez podstawowym zatozeniem hiszpanskiej Ley de Identidad de
Género z 20006 r. oraz brytyjskiej Gender Recognition Act z 2004 .

8 p Daniluk, Prawne aspekty..., s. 73. Por. P. Daniluk, Zabieg..., s. 102.
8 Por. P. Daniluk, Zabieg..., s. 102.
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Mimo ze problem ten jest marginalny, warto poswieci¢ mu nieco wiecej uwagi. Takie posta-
wienie sprawy wywola bowiem natychmiastowy sprzeciw. Jego przeciwnicy powoluja sie na
potrzebe ochrony podstawowych zasad porzadku spotecznego czy tadu prawnego®® przed sy-
tuacjami, gdy osoba w oparciu o poczucie przynaleznosci do okreslonej pici uzyska zmiane pici
metrykalnej, nie dokonujac zabiegu adaptacyjnego. Autorzy ci nie precyzuja w jaki sposéb ta
sytuacja miataby zagrazac tadowi prawnemu. W przypadku konfliktu domniemanego interesu
spotecznego i interesu indywidualnego nie mozna z géry zaklada¢ prymatu tego pierwszego.
Nalezy wazy¢ zaangazowane w konflikt dobra?”. Z jednej strony mamy cierpienie osoby, ktéra
zmuszana jest do pelnienia rél spotecznych niezgodnie ze swoja plcia psychiczna. Nie bedzie
przesada uznanie, ze zmuszanie jej do tego stanowi nieludzkie i okrutne traktowanie, zabro-
nione przez art. 3 Europejskiej Konwencji Praw Czltowieka. Z drugiej mamy niesprecyzowany
interes spoteczny. W jaki sposéb kilka tysiecy oséb (a w praktyce o wiele mniej, ktére nie doko-
nalyby zabiegu adaptacyjnego) miatoby mu zagraza¢? Stusznie J. Leszczynski pisze: ,Nie mozna
traktowa¢ zachodzacej w sporadycznych wypadkach transseksualizmu zmiany ptci meskiej na
zenska jako zjawiska godzacego w obronno$¢ kraju lub wprowadzajacego zamieszanie w stosun-
ki matzenskie lub ogélnospoteczne, gdyz bytoby to oczywistym absurdem”® (co prawda odnosi
sie on wprost do zmiany pici po dokonaniu zabiegu adaptacyjnego, ale autor neguje réwniez
obligatoryjno$¢ samego zabiegu). Przeciwnicy takiego rozwiazania wskazuja, ze stanowitoby to
zaburzenie dotychczasowego dychotomicznego podziatu pici. Powstataby wg nich swoista trze-
cia pteé, charakteryzujaca sie rozbieznoscia miedzy plcia fizyczna a plcia metrykalng®. Oczy-
wiscie ten argument jest chybiony, jezeli przyjmiemy decydujaca role plci psychicznej (kazdy
bedzie miat nadal jedna pte¢, o ktdrej decydowaloby poczucie przynaleznosci do danej plci, pra-
wie zawsze zreszta odpowiadajace plci biologicznej) i wynika jedynie z przedkladania wtasci-
wodci fizycznych nad psychiczne. Autorzy ci przeciez nie uznaja, ze mozna méwic o trzeciej ptci
w przypadku, gdy pte¢ metrykalna nie odpowiada pici psychicznej tak jak ma to miejsce obecnie
w przypadku oséb transseksualnych przed zabiegiem adaptacyjnym.

Wiekszos¢ autoréw podnosi réwniez, ze sytuacja taka stwarzaltaby obejscie przepiséw o od-
miennosci plciowej nupturientéw. Oczywiscie wynika to ponownie z presupozycji o prymacie
cech fizycznych — malzenistwo nadal pozostawaloby zwigzkiem kobiety i mezczyzny. Uznajmy
jednak na chwile, ze podstawa porzadku spotecznego jest utozsamianie plci z zewnetrznymi

narzadami piciowymi, bo do tego w istocie ten argument sie sprowadza®. Trudno wyobrazi¢

Tak SN w uchwale z 22 czerwca 1989 r, podobnie C. Gromadzki, Poczucie przynaleznosci..., s. 80; P. Daniluk,
Prawne aspekty..., s. 78; A. Zielonacki, Zmiana pftci..., s. 53.

Por. m.in. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 26 listopada 2007 r.,, P 24/06, Dz.U. z dnia 3 grudnia 2007 r.

J. Leszczynski, Glosa..., s. 101.

Por. P. Daniluk, Prawne aspekty... s. 78.

Por. L. Renee, Impossible Existence: The Clash of Transsexuals, Bipolar categories, and Law, American Univer-
sity Journal of Gender & the Law, Spring 1997, s. 361 i n. Autorka przywotuje koncepcje ,sexual family” M. Fi-

neman, ktéra opisuje postrzeganie rodziny przede wszystkim przez pryzmat relacji seksualnych, a nie miedzy-
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sobie stosowanie takiego wybiegu przez osoby homoseksualne w celu obejscia prawa, zwtaszcza
ze uznanie niewlasciwego okreslenia plci na podstawie cech anatomicznych poprzedzone bytoby
diagnoza psychologiczna i psychiatryczna. Autorzy przywolujacy spolteczne znaczenie rodziny
zbyt duza wage zdaja sie przywiazywaé do wzgledéw natury prokreacyjno-seksualnej®’. Nalezy
zastanowic sie, czy jest to na tyle istotne kwestia, ze przewaza nad innymi korzysciami, jakie
spoteczenistwo odnosi z istnienia malzenstwa, a przede wszystkim, czy jest na tyle istotna, by
uniemozliwi¢ osobie pelna realizacje w ramach plci, z ktdra sie identyfikuje?>. Ponadto przeciw-
ko argumentowi o potencjalnym zagrozeniu porzadku spotecznego przemawia obecna sytuacja
w Polsce. Otéz podobne niebezpieczenistwo istnieje i przy przyjmowanym prymacie cech fizycz-
nych, gdyz w sytuacji, gdy tzw. sadowa zmiana plci zostata przeprowadzona przed dokonaniem
zabiegu adaptacyjnego (co zdarza sie ze wzgledu na brak jednolitej procedury zmiany ptci metry-
kalnej) brak jakichkolwiek przepiséw w tym wzgledzie sprawia, ze tylko od osoby zainteresowa-
nej zalezy, czy podda sie zabiegowi adaptacyjnemu. Moze to stwarza¢ sytuacje, w ktérych osoba
prawnie funkcjonuje jako przedstawiciel/ka plci przeciwnej niz wynikaloby to z jej drugorzedo-
wych cech piciowych. Nic nie stoi zatem na przeszkodzie zawarcia przez nig zwiazku matzenskie-
go z osoba o odmiennej pici metrykalnej, ale takich samych zewnetrznych narzadach ptciowych.

A jednak nie ma sygnatéw destrukcyjnego wptywu takiej sytuacji na polski tad prawny.

4.5. Uwagi koncowe (w szerszej perspektywie)

Reasumujac, przyjecie identyfikacji ptciowej za kryterium przynaleznosci do danej plci po-
zwolitoby stworzy¢ sp6jna koncepcje tzw. sadowej zmiany plci. Jednoczesnie pozostawiona
powinna by¢ osobom zainteresowanym decyzja co do przeprowadzenia zabiegu adaptacyjne-
go, gdyz jego obligatoryjno$¢ stanowitaby nadmierna ingerencje w ich integralnos¢ cielesna.

Jezeli ustawodawca chcialby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej pte¢ metrykalna odpowiada

pokoleniowych (por. MAA. Fineman et al., Feminist and Queer Legal Theory: Intimate Encounters, Uncomfortable
Conversations, Ashgate, 2009, rozdziat przedstawiajacy koncepcje dostepny na stronie: http://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=1516635, 26.01.2012.
o Por. M. Filar, Prawne i spoteczne.., s.73. Sam Autor jednak w nastepujacy sposéb przedstawia to zagadnienie:
,Organizacja zycia spotecznego opiera sie na uktadzie dwoch przeciwstawnych ptci. U jego zrédet leza niewat-
pliwie wzgledy przedtuzenia gatunku. Chodzi tu zresztg nie tylko o wzgledy natury prokreacyjno-seksualnej,
lecz gtownie o to, iz ze wzgledu na dtugotrwaty proces rozwoju istoty ludzkiej az do uzyskania zdolnosci
samodzielnego utrzymania sie przy zyciu, konieczne jest utworzenie takich mechanizméw spotecznych, ktére
zabezpieczytyby realizacje tego zadania”
% Por. AH. Friedman, Same-Sex Marriage and The Right To Privacy: Abandoning Scriptural, Canonical, and
Natural Law Based Definitions of Marriage, Howard Law Journal, winter 1992, s. 173 i n. Autor przedstawia
konflikt miedzy prawem do matzenstwa a zakazem matzenstw jednoptciowych na gruncie prawa amerykan-
skiego, analizuje jednak wiele argumentéw, ktére podnosza w Polsce przeciwnicy proponowanego rozwigzania

odnoszacego sie do osdb transseksualnych.
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plci biologicznej, powinien raczej wprowadza¢ udogodnienia pozwalajace uzyska¢ taki rezul-
tat, np. refundacje zabiegu adaptacyjnego?:.

Takie podejécie nie jest zreszta odosobnione. J. Leszczynski stwierdza: ,Jezeli chodzi nato-
miast o pézniejsza [po narodzinach - przyp. aut.] identyfikacje plci przez osoby dotkniete trans-
seksualizmem, to trudno jest uznac za kryterium tej identyfikacji koniecznos¢ przeprowadzenia
zabiegu chirurgicznego celem korekty plci, jak to postuluje Z. Radwanski. Stan 6w da sie ustali¢
za pomoca badan lekarskich. Jezeli wiec konkretna osoba identyfikuje sie z picig przeciwna do tej,
na ktéra wskazuja jej zewnetrzne cechy biologiczne, prawo powinno znalez¢ takie rozwigzanie,
ktére umozliwitoby jej normalne funkcjonowanie w spoteczenistwie®®. Proponowane rozwigzanie
moze wydawac sie nowatorskie w $wietle dotychczasowych wypowiedzi polskiej doktryny oraz
orzecznictwa, ale wpisuje sie ono w jeden z nurtéw toczacej sie w Europie Zachodniej i Stanach
Zjednoczonych dyskusji na temat wzorca tozsamosci ptciowej. Odrzuciwszy wzorzec biologiczny
(biological model of gender), zaktadajacy prymat wlasciwosci biologicznych przy ustalaniu pici czto-
wieka, oraz zasadniczo model medyczny (medical model of gender), akceptujacy znaczenie poczucia
przynaleznosci do okreslonej pici, ale jednoczesnie wymagajacy mozliwie najpelniejszego dosto-
sowania ciata do plci psychicznej?s, opowiedzie¢ sie nalezy za prymatem plci psychicznej (model of
gender self-determination®®), ktéry jako jedyny umozliwia pomoc osobom transseksualnym przy
pelnym poszanowaniu ich praw?’. Wspomniane badania psychiatryczne oraz psychologiczne nie
stanowityby przy tym ograniczenia tych praw, a wrecz przeciwnie, stuzylyby ich zabezpieczeniu,
gdyby ich racja byto prawidlowe zdiagnozowanie transseksualizmu i wykluczenie innych przy-
czyn odmiennej identyfikacji ptciowej, a nie utrudnienie poprawnego ustalenia pici.

Warto takze przyjrzec sie rozwigzaniom stosowanym w innych panstwach w odniesieniu do
zmiany plci metrykalnej. Wiekszos¢ obcych regulacji przewiduje wymaog wczesniejszego przepro-
wadzenia zabiegu adaptacyjnego. Przyktadowo belgijska ustawa z 10 maja 2007 r. do ztozenia

przed urzednikiem stanu cywilnego o$wiadczenia o poczuciu przynaleznos$ci do plci odmiennej

Zabiegi korekty zewnetrznych narzadéw ptciowych byty refundowane do 16 kwietnia 1999 r. (Por. W. Dynarski,
A. Grodzka, L. Podobinska, Tozsamos¢ ptciowa.., s. 35.).

J. Leszczynski, Glosa..., s. 101.

Por. J. L. Madeira, Law as a Reflection of herlhis-story: Current Institutional Perceptions of, and Possibilities for,
Protecting Transsexuals’ Interests in Legal Determination of Sex, University of Pensylvania Journal of Constitu-
tional Law, October 2002, s. 128-185; J.L. Koening, Distributive Consequences of Medical Model, Harvard Civil
Rights-Civil Liberties Law Review, Summer 2011, s. 619 i n. Autor przedstawia konsekwencje zastosowania mo-
delu medycznego przy ustalaniu tozsamosci ptciowej osdéb transeksualnych, wskazujgc wptyw doktryny na ich
zycie w Stanach Zjednoczonych, jednakze wiele z jego obserwacji mozna przenies¢ z powodzeniem na polski
grunt.

% Termin self-determination moze wprowadza¢ w btad, sugerujac mozliwos¢ dowolnego ,kreowania” ptci, jed-
nakze jego uzycie dla opisania wzorca tozsamosci ptciowej jest uzasadnione podkresleniem opozycji, w jakiej
pozostaje wobec dwdch pozostatych, poprzez przyznanie decydujgcego znaczenia poczuciu przynaleznosci do
okreslonej ptci.

9 Por. F. H. Romeo, Beyond A Medical Model: Advocating For A New Conception of Gender Identity In The Law,

Columbia Human Rights Law Review, Summer 2005, s. 713-753.
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od pici metrykalnej wymaga od osoby transseksualnej przystosowania ciata do plci, do ktorej

przynalezno$¢ odczuwa, tak dalece jak medycyna na to pozwala. Z kolei ustawa wtoska nie prze-
widuje warunku przebycia operacji zmiany plci, jednakze sady wypracowaly praktyke, zgodnie

z ktdra zabieg taki jest niezbedny?®®. Takie podejscie nie jest jednak norma. Przyktadowo w Nowej

Zelandii warunkiem zmiany pici jest ,interwencja medyczna”, ktéra nie jest utozsamiana z za-
biegiem adaptacyjnym i jego przeprowadzenie nie jest konieczne do uzyskania zmiany plci me-
trykalnej uprawniajacej do zawierania malzenstw i adoptowania dzieci®. W Szwecji warunkiem

wydania stosownego orzeczenia przez wtasciwa komisje lekarsko-prawnicza nie jest dokonanie

zabiegu adaptacyjnego (zabieg taki jest niedopuszczalny bez uzyskania zgody tejze komisji)**.
Réwniez w Finlandii***, na Wegrzech oraz w Wielkiej Brytanii zabieg adaptacyjny nie jest koniecz-
nym warunkiem zmiany plci prawnej**>. Orzeczenie o takiej tresci wydat takze w 2009 r. Trybunat
Administracyjny w Austrii**3. Podobnie rozstrzygnat niemiecki Federalny Sad Najwyzszy w orze-
czeniu z 6 grudnia 2005 r.**4. Art. 1:28 holenderskiego kodeksu cywilnego wymaga przystosowa-
nia ciata do plci, do ktérej przynaleznos¢ odczuwa osoba transseksualna w stopniu, w jakim jest
to medycznie i psychologicznie mozliwe i uzasadnione's. Hiszparniska ustawa z 2006 r. réwniez
nie stawia wymogu przejscia operacji chirurgicznej, a jedynie dwuletniej terapii hormonalnej™®.
W konicu, w wiekszosci standéw Australii wymagane jest jedynie usuniecie zewnetrznych narza-
déw plciowych (w przypadku transseksualistéw typu k/m macicy i jajnikéw), nie jest natomiast

konieczne chirurgiczne wytworzenie narzadéw odpowiadajacych fizycznie plci psychicznej™’.

5. Konsekwencje przyjecia prymatu ptci biologicznej

Na zakoriczenie warto odnies¢ sie do konsekwencji przyjmowania prymatu plci biologicz-
nej w obecnym stanie prawnym oraz zagrozen bedacych nastepstwem przyjecia tej zasady

w przyszlej ustawie.

Por. M. Kosiedowska, Zmiana ptci w prawie wtoskim, Prawo i Medycyna 2008, nr 2 (31, vol. 10), s. 82.

Por. M. Szeroczynska, Procedura zmiany.., s. 263 t n.

Ibidem.

Por. tekst ustawy, ktéra weszta w zycie w styczniu 2003, http://www.transtukipiste.fi/en/transsexualism/ttp8407.
php, 26.01.2012.

Por. C. Castagnoli, Transgender Persons’ Rights in the EU Member States, 2010, s. 5 i n. Raport sporzadzony
zostat na zlecenie Komisji Wolnosci Obywatelskich, Sprawiedliwosci i Spraw Wewnetrznych Parlamentu Euro-

102

pejskiego.
193 VwGH 27.2. 2009.
104 BVerfG, 1 BvL 3/03.
105 g raport sporzadzony przez Human Rights Watch, Controlling Bodies, Denying Identities. Human Rights
Violations against Trans People in Netherlands, 2011, http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/nether-
lands0911webwcover.pdf, 26.01.2012,s. 16 i n.

106 por . Szeroczynska, Procedura zmiany..., s. 263 i n.

97 ibidem.
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5.1. Legalnos¢ zabiegu adaptacyjnego

Niedostatki obecnego stanu prawnego sa wyraznie widoczne w kontekscie kontrowersji
zwiazanych z legalnoscia zabiegu adaptacyjnego. Jak juz zostalo wspomniane, operacja zmie-
niajaca zewnetrzne narzady piciowe skutkuje trwalym pozbawieniem zdolnosci ptodzenia.
Cze$¢ doktryny*® uwaza, ze wypelnia to znamiona przestepstwa stypizowanego w art. 156 §

1k.k., ktéry stanowi:

Kto powoduje ciezki uszczerbek na zdrowiu w postact:
Pozbawienia cztowieka [..] zdolnosci ptodzenia,

[..] podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do lat 10.

Taka ingerencja lekarska bytaby jednak dopuszczalna, gdyby dokonywana byla za zgoda pa-
cjenta, w celuleczniczym i zgodnie ze wskazaniami wiedzy i sztuki lekarskiej. O ile ten pierwszy
warunek nie budzi wiekszych watpliwosci, o tyle cel leczniczy zabiegu jest przez tych przedstawi-
cieli nauki kwestionowany. Przyktadowo M. Filar stwierdza'*°, ze zabieg taki charakteryzuje sie
wrecz odwrotna kierunkowo$cia, gdyz nie tylko nie leczy, ale utwierdza chorobliwe wyobrazenie
na temat wiasnej plci. Ponownie wynika to z przyznania prymatu cechom fizycznym nad psychi-
ka pacjenta. S. Dulko wykazuje btad takiego podejscia, stwierdzajac, ze w przypadku transsek-
sualistéw ani ich cialo, ani psychika nie sg chore, a jedynie pozostaja w skrajnej dysharmonii***.
Wspélczesna medycyna wyréznia dwa rodzaje leczenia: leczenie przyczynowe, nakierowane
na usuniecie zrédta choroby oraz leczenie objawowe, ktérego celem jest tagodzenie lub usuwa-
nie symptoméw choroby. Poniewaz nie opracowano innej skutecznej metody pomocy osobom
transseksualnym, zabieg adaptacyjny ma charakter leczenia objawowego, a jego cel jest celem
leczniczym®**. Usuniecie zewnetrznych narzadéw plciowych nie jest okaleczeniem ciata i dopa-
sowaniem go do psychiki pacjenta, ale jedynym znanym, skutecznym sposobem na usuniecie
niezgodnosci miedzy tymi dwoma elementami ludzkiej tozsamosci**3. Jest to zatem czynno$¢

medyczna w ramach leczenia objawowego, usuwa cierpienie psychiczne wynikajace z dysharmo-

108 Min. M. Filar, Prawne i spoteczne..; G. Rejman, Glosa do uchwaty Sgdu Najwyzszego z 22 czerwea 1989 r., Il
CZP 37/89, OSP 1991, nr 2, poz. 35, s. 67; C. Gromadzki, Poczucie przynaleznosci..; ). Warylewski, Przestepstwa
seksualne, Gdansk 2001, s. 380-381; M. Safjan, Prawo i medycyna, Warszawa 2001, s. 78-79.

109y przypadku uznania, ze zabieg ten nie ma charakteru leczniczego, jego legalnos¢ zalezataby od spetnienia
innych przestanek, takich jak przeprowadzenie zabiegu w celu ochrony dobra pacjenta o wiekszej wartosci niz
dobro poswiecone (Por. P. Daniluk, Zabieg.., s. 99).

10 por M. Filar, Prawne i spoteczne.., s. 74.

M s Pulko [wi] K. Imieliniski, S. Dulko, Apokalipsa ptci, Szczecin 1989, s. 295.

"2 Na cel leczniczy wskazuja: P. Daniluk, Zabieg...; M. Przybylska, Cywilnoprawne aspekty instytucji zgody pa-
gienta na interwencje medyczng i jej definicja, Monitor Prawniczy 2003, nr 16, s. 743; J. Leszczynski, Glosa..;
A. Sakowicz, Prawnokarne...

3 por. P Daniluk, Zabieg..., s. 100.
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nii miedzy zdrowym cialem a zdrowa psychika*4. Nalezy przy tym przypomnie(, ze za legalnoscia
zabiegu adaptacyjnego opowiedzial sie jednoznacznie SN w chwale z 25 lutego 1978 r.

Nie powinna budzi¢ watpliwoéci konieczno$¢ uregulowania w przyszltej ustawie zabiegu
adaptacyjnego. Nie chodzi tu tylko o wyraZne wskazanie jego legalnosci, ale takze o szczegé-
towe ustalenie warunkéw jego wykonania, wytaczajacych odpowiedzialnosé lekarza. P. Dani-
luk wskazuje, ze przyszta regulacja powinna réwniez petni¢ funkcje gwarancyjne wobec oséb
transseksualnych, m.in. poprzez ustalenie kryteriéw kwalifikowania pacjentéw do tych zabie-

goéw czy kompetendji, jakie powinien mieé lekarz**s.

5.2. Kolejnos¢ etapéw procedury dostosowania ptci biologicznej do ptci psychiczne;

Legalnos¢ zabiegu adaptacyjnego wiaze sie z nastepnym zagadnieniem, a mianowicie kolej-
noscia etapéw procedury zmiany plci. Chodzi o ewentualne pierwszenstwo zabiegu adaptacyj-
nego wobec tzw. sagdowej zmiany plci. Wymog takiej wlasnie kolejnosci wprowadzit zasadniczo
SN uchwatg z 22 marca 1991 r. Niemal wszyscy wypowiadajacy sie w tej kwestii autorzy podzie-
laja to stanowisko'*. Znamienne jest, ze czynia to zaréwno ci, ktérzy proponuja stosowanie
procedury sprostowania PrASC, jak i ci, ktérzy za wtasciwsza droge uznaja proces wytoczony
na podstawie art. 189 k.p.c. Wynika to oczywiscie z przekonania o koniecznosci rozstrzygania
przez sad w oparciu o obiektywne, weryfikowalne oceny medyczne, ktére jednak znowu spro-
wadzone s3 jedynie do oceny fizycznosci osoby dokonujacej zmiany plci. Z kolei w przytoczo-
nych juz wytycznych opracowanych na zjezdzie lekarzy i prawnikéw w Lodzi w 1983 r. wyraznie
wskazano, ze przed dokonaniem zabiegu adaptacyjnego ,,chorzy winni uzyska¢ postanowienie
sadu o sprostowaniu aktu urodzenia i zmianie dowodu osobistego”**”. Powstaje zatem paradok-
salna sytuacja, w ktérej z jednej strony sad odmawia uznania powédztwa o ustalenie ze wzgledu
na wymogi prawdy obiektywnej, a z drugie lekarz odmawia przeprowadzenia operacji zmiany
zewnetrznych narzadéw pitciowych, bojac sie odpowiedzialnosci karnej. Nalezy przy tym zazna-
czy¢, ze dla czesci autoréw nawet sprostowanie aktu urodzenia przed zabiegiem adaptacyjnym
nie zwalnia lekarza od odpowiedzialnosci karnej**®. Nie zaglebiajac sie w ten problem, nalezy
zauwazyd, ze nie jest to oczywiste w $wietle zasady subsydiarnosci prawa karnego, zgodnie

z ktéra wszystko, co jest dozwolone w ramach jakiejs dziedziny prawa, nie moze by¢ sankcjo-

14 por. P Daniluk, Zabieg.., s. 108 t n.; A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje prywatnosci, Krakéw 2006, s. 278-
279; J. Waryleski, O duszy uwiezionej w obcym ciele — dopuszczalnosc chirurgicznej zmiany ptci w sSwietle
prawa karnego, Gazeta Sqdowa 2000, nr 730-74, s. 57.

5 p Daniluk, Zabieg..., s. 113.

10 Por. m.in. M. Safjan, Glosa..; Z. Radwanski, Glosa..; P. Daniluk, Prawne aspekty...; inaczej J. Leszczynski, Glosa..

'} Kruk-Jeromin i in, Moralne i prawne..., s. 108.

18 por . Gromadzki, Poczucie przynaleznosci..., s. 84.
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nowane przez normy prawa karnego***. Mozna zatem zastanawia¢ sie nad istnieniem w tym

przypadku pozaustawowego kontratypu. Nie jest to zagadnienie czysto teoretyczne, poniewaz
zdarzaly sie przypadki wszczecia postepowania karnego przeciwko lekarzowi, ktéry przepro-
wadzit zabieg adaptacyjny**°. W przypadku przyjecia prymatu pici psychicznej oraz dowolnosci

dokonywania zabiegu adaptacyjnego problem kolejnosci w ogéle by nie powstat, gdyz zabieg nie

bylby warunkiem zmiany plci metrykalnej. Warto jednak przytoczy¢ argumenty przemawiajace

za pierwszenistwem zmiany pici metrykalnej. Przede wszystkim sam zabieg operacyjny jest je-
dynie zwiericzeniem dtugotrwatej procedury medycznej, obejmujacej m.in. kuracje hormonalna.
Procedura sadowa jest krétsza. Poniewaz nie koniczy ona samego procesu dostosowywania sie
osoby transseksualnej do nowej roli spotecznej, na ktéry sklada sie np. wymiana dokumentéw,
wskazana bylaby wczesniejsza zmiana plci metrykalnej umozliwiajaca dokonanie tych czynno-
$cijeszcze w trakcie trwania kuracji. Nalezy skréci¢ do minimum okres, w ktérym osoba po prze-
prowadzonej zmianie plci biologicznej w codziennych sytuacjach nadal musi postugiwac sie do-
kumentami zawierajacymi oznaczenie poprzedniej ptci metrykalnej. Takie sytuacje sa nie tylko

niekomfortowe, ale i narazaja ja na dyskryminacje. W sprawie B. przeciwko Francji*** Europejski

Trybunat Praw Czltowieka wyraznie wskazal na niemoznos¢ uzasadnienia trudnosci faktycznych

i cierpienia wynikajacego z koniecznosci kazdorazowego ttumaczenia swojej sytuacji zyciowej

ochrong interesu ogélnego. Warto przytoczy¢ w tym miejscu pierwsza skarge wniesiona przed

Europejski Trybunat Praw Czlowieka przeciwko Polsce w kontekscie praw oséb transseksual-
nych. W sprawie M.M. przeciwko Polsce*** skarzaca studiowata pielegniarstwo. Musiata jednak
porzuci¢ studia, poniewaz nie mogta znie$¢ dyskryminacji i pogardy, z jaka spotykata sie pod-
czas stazu w szpitalu, bedacych wynikiem niezgodnos$ci miedzy jej wygladem (odbyta kuracje

hormonalng) a meskim imieniem, ktérym musiala sie postugiwa¢, a ktére widniato chocby na

jej identyfikatorze. Trybunal nie rozstrzygnat sprawy z powodu ugody, jaka zawarta skarzaca

z polskim rzadem. Fakt zawarcia ugody wskazuje na to, ze rzad polski przewidywat niekorzystne

dla siebie rozstrzygniecie w $wietle dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu.

Co wiecej, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, gdy po rozpoczeciu kuracji sad odméwitby zmiany
plci metrykalnej, powotujac sie np. na ochrone praw oséb trzecich, ktéra postuluja przed-
stawiciele doktryny*?3. Chyba nie trzeba nikogo przekonywac o dramacie takiej osoby, nie
moéwiac juz o zagrozeniach, jakie stwarzatoby to dla jej zdrowia i zycia, gdyby np. zmiana
zewnetrznych narzadéw piciowych miata dokonywac sie po zmianie plci metrykalnej. Jak juz

zostalo wspomniane, poddanie sie terapii hormonalnej w celu wniesienia powddztwa z jedno-

M9 por A Zoll [w:] K. Buchata, A. Zoll, Kodeks Karny. Czes¢ ogélna. Komentarz do art. 1-116, tom 1, Krakéw 1998,
s. 204.

120 Por. P. Daniluk, Zabieg..., s. 112.

121 Wyrok z dnia 25 marca 1992 r,, do sygn. akt 13343/87; Por. W. Burek, Interpretacja ewolucyjna.., s. 123-125.

122 Sprawa do sygn. Akt 76158/01.

1233 por. 7. Radwanski, Glosa..; M. Filar, Glosa...
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czesnym nieusunieciem gonad, do ktdrego to zabiegu lekarze wymagaja zmiany plci metry-

kalnej, wzmaga ryzyko pojawienia sie choroby nowotworowej*+.

0. Konkluzje

ETPC w orzeczeniu w sprawie L. przeciwko Litwie z dnia 11wrze$nia 2007 r.**5 uznat brak
uregulowania przez Litwe zabiegéw zmiany plci za zaniechanie obowiazku ciazacego na pan-
stwie — stronie Konwencji na mocy jej art. 8. Paristwa powinny bowiem dazy¢ do zapewnienia
osobom transseksualnym gwarancji prawnych zapewniajacych im mozliwo$¢ funkcjonowania
w spoteczenstwie. Obowiazek taki ma réwniez Polska. Juz chocby z tego wzgledu wprowadze-
nie odpowiedniej regulacji jest konieczne, a skomplikowana natura zagadnienia powoduje, ze
najwlasciwsza wydaje sie by¢ kompleksowa ustawa, a nie jedynie nowelizacja dotychczaso-
wych przepisow.

Ponadto rola prawa jest nie tylko petryfikacja zastanych stosunkéw spotecznych. Niekie-
dy moze ono, i powinno, by¢ instrumentem zmian, wptywa¢ na ksztaltowanie sie postaw**°.
Ustawodawca, rezygnujac z regulacji analizowanej materii, w najlepszym wypadku lekcewazy
problem, w najgorszym wykazuje dezaprobate dla omawianego zjawiska. Taka sytuacja jest
szczegblnie dotkliwa dla oséb transseksualnych, ktére zamiast ze zrozumieniem, spotykaja
sie z represja, nawet ze strony najblizszych cztonkéw swojej rodziny, a ktére réwniez pozosta-
ja pod ochrong panstwa.

Z tych powod6w konieczne jest jak najszybsze wprowadzenie odpowiedniej regulacji, ktéra
bedzie realnie rozwigzywa¢ skomplikowane problemy wiazace sie z procedura dostosowania plci
metrykalnej do plci psychicznej w duchu poszanowania praw i godnoéci oséb, dla ktérych taka

zmiana jest konieczna dla prawidtowego funkcjonowania w spoteczenstwie i samorealizacji.

124 pPor. W, Dynarski, A. Grodzka, L. Podobinska, Tozsamos¢ ptciowa..., s. 28.
12 Wuyrok z dnia 11 sierpnia 2007 r., do sygn. akt 27527/03.

126 por K. Patecki, Prawoznawstwo. Zarys wyktadu, Warszawa 2003, s. 133 i 134, 169 i n.
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Dominik Zajac"

Czy osoby, ktdére nie prowadzity dziatalnosci
opozycyjnej przed 1989 rokiem, mogaq starac
sie o odszkodowanie na podstawie ustawy
0 uznaniu za niewazne orzeczen wydanych
wobec o0sob represjonowanych za
dziatalnos¢ na rzecz niepodlegtego

bytu Panstwa Polskiego?

1. Wstep

Stosowanie norm, zawartych w ustawie o uznaniu za niewazne orzeczen wydanych wo-
bec 0séb represjonowanych za dziatalno$¢ na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskiego,
sprawia sadom niematy klopot. Wskutek literalnej interpretacji precyzyjnie sformutowa-
nych przepisé6w dochodzi na gruncie niniejszego aktu do wydawania rozstrzygniec nie-
spdjnych aksjologicznie — lub odwrotnie — dazac do stusznego rozstrzygniecia, orzeka sie
contra legem.

Poprzez uzycie w art. 1 ustawy sformutowania: ,,czyn zarzucony lub przypisany byt zwia-
zany z dzialtalnoscia na rzecz niepodleglego bytu Panstwa Polskiego” ustawodawca z jednej
strony wyraznie wskazal, ze nie chodzi tutaj o rzeczywista dziatalno$¢ na rzecz niepodlegtego
bytu RP, a jedynie o opis czynu, zawarty w wyroku badZ decyzji administracyjnej, z drugiej
za$ jakby nie przewidziat konsekwengji, ktére moze powodowac takie okreslenie. Na gruncie

v Autor jest studentem V roku prawa na WPIA UJ.
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powyzszej reguladji $cieraja sie wiec dwie frakcje — zwolennikéw interpretacji literalnej tekstu
oraz tych, ktdérzy opowiadaja sie za celowosciowym rozumieniem ustawy, wskazujac na jej role

rehabilitacyjna.

2. Przedstawienie problemu

Zagadnienie wylonito sie podczas lektury orzeczenia wydanego przez Sad Apelacyjny
w Lublinie 6 pazdziernika 2008 r. (sygn. akt II AKz 317/08). Wyrazono tam nastepujacy po-
glad: ,Uniewaznienie [orzeczenia — D. Z.] moze nastapi¢, gdy udowodniony zostanie niepod-
legtosciowy motyw, cel dziatania osoby, ktéra dotknely represje, lub jesli czyn skierowany byt
wprost przeciwko funkcjonariuszom wtadzy, jesli dziatali oni w celu zadtawienia, ograniczenia
protestu”. W przedmiotowej sprawie odméwiono stwierdzenia niewaznosci orzeczenia oraz
przyznania odszkodowania mezczyznie, ktéry chociaz nie brat udzial w wydarzeniach radom-
skich, to zostal pod tym pretekstem zatrzymany i pozbawiony wolnosci przez okres 3 miesie-
cy. Orzeczenie skazujace go za realizacje znamion art. 51 § 1 w zw. z § 2 Kodeksu wykroczen
wydato Kolegium ds. Wykroczen.

Norme nakazujaca wyplate odszkodowania jedynie takiej osobie, ktdra rzeczywiscie pro-
wadzilta dziatalno$¢ opozycyjna, Sad Apelacyjny zdekodowat z nastepujacych przepiséw usta-
Wy o0 uznaniu za niewazne orzeczen wydanych wobec 0séb represjonowanych za dziatalnosc¢
na rzecz niepodlegtego bytu Panistwa Polskiego:

o art. 1 ust. 1 w brzmieniu: ,Uznaje sie za niewazne orzeczenia wydane przez polskie or-
gany $cigania i wymiaru sprawiedliwosci lub przez organy pozasadowe w okresie od roz-
poczecia ich dziatalnosci na ziemiach polskich, poczawszy od 1 stycznia 1944 r. do 31
grudnia 1989 r., jezeli czyn zarzucony lub przypisany byl zwiazany z dziatalnoscia na
rzecz niepodlegtego bytu Paristwa Polskiego albo orzeczenie wydano z powodu takiej
dziatalnosci, jak réwniez orzeczenia wydane za opdr przeciwko kolektywizacji wsi oraz
obowigzkowym dostawom”?.

o art.8ust.1 wbrzmieniu:,Osobie, wobec ktérej stwierdzono niewazno$¢ orzeczenia albo
wydano decyzje o internowaniu w zwiazku z wprowadzeniem w dniu 13 grudnia 1981 r.
w Polsce stanu wojennego, przystuguje od Skarbu Panistwa odszkodowanie za poniesiona
szkode i zado$c¢uczynienie za doznana krzywde wynikte z wykonania orzeczenia albo decy-

zji. W razie $mierci tej osoby uprawnienie to przechodzi na matzonka, dzieci i rodzicéw”3.

2 Ustawa z dnia 23 lutego 1991 r. o uznaniu za niewazne orzeczen wydanych wobec 0séb represjonowanych za
dziatalnos¢ na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskiego, Dz.U. z 1991 r. Nr 34, poz. 149 ze zm.
3 Ibidem.
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3. Wyktadnia normy zdekodowanej z art. 1 i 8 ustawy

Badajac tekst ustawy, trzeba stwierdzi¢, iz wnioskowanie przeprowadzone przez lubelski
SA jest btedne. Juz na poczatku, postugujac sie wyktadnia jezykowa, musimy dojs¢ do wnio-
sku, ze z tekstu prawnego w zaden sposéb nie wynika wymog podjecia przez osobe ukarana
jakichkolwiek czynnosci mogacych uchodzi¢ za dzialania na rzecz niepodlegtego bytu Pan-
stwa Polskiego. Art. 1 ust. 14 stanowi jedynie, iz za niewazne uznaje sie orzeczenie, jesli czyn
zarzucony lub przypisany w tym orzeczeniu byl zwigzany z taka dziatalnoscia.

Punkt ciezkosci przesuniety zostal w tym wypadku na kwalifikacje zachowania doko-
nang przez organy panstwa, a nie na rzeczywiste dziatanie osoby - okoliczno$¢ ta stanowi
jedyny warunek uznania orzeczenia za niewaznes. Jesli ustawodawcy zalezaloby na takim
zawezeniu zakresu obowiazywania regulacji, aby dotyczyla jedynie oséb rzeczywiscie wal-
czacych o niepodlegly byt RP, to uzycie sformutowania ,czyn dokonany” bytoby nie tylko
bardziej precyzyjne, ale takze prostsze. Ustawa ktadzie wiec nacisk nie na dziatanie osoby,
ale na ocene sadu. Wedle orzeczenia SN z dnia 8 pazdziernika 1955 r. czynem przypisa-
nym jest bowiem ,oparty na wynikach przewodu sadowego opis czynu” (sygn. akt IV K Rn.
555/55). Pelne uznanie dla takiego pogladu wyrazil katowicki SA w orzeczeniu z 12 lute-
go 2009 (sygn. akt II AKa 8/09°): ,dla pozytywnego rozpoznania wniosku o odszkodowa-
nie w zwiazku z internowaniem [regulacje wynikajace z ustawy - D. Z.] nie wymagaja jako
niezbednej przestanki ustalenia dziatalnosci wnioskodawcy na rzecz niepodlegtego bytu
Panstwa Polskiego”.

Ponadto, nalezy wskaza¢, ze w dalszej czedci ust. 1 art. 1 uzyto sformutowania: ,orzecze-
nie wydano z powodu takiej dziatalnosci” [takiej — tj. na rzecz niepodleglego bytu Panstwa
Polskiego — D. Z.], uznajac powyzsza okoliczno$¢ za odrebna podstawe do stwierdzenia nie-
waznoéci. Ustawodawca wskazal, Ze w tym miejscu idzie nie o formalny opis, ale rzeczywista
dziatalno$¢. Wyraznie rozgraniczono te dwie sytuacje, w obu jednak pozostawiono mozliwosé
dochodzenia odszkodowania.

W tym kontekscie zaskakujaca wydawac sie moze rozbudowana argumentacja SN, przed-
stawiona w wyroku z dnia z dnia 17 wrzesnia 2004 r. (sygn. akt IV KK 162/04), majaca na

celu przekonanie adresata, iz nawet dziecko moze prowadzi¢ dziatalno$¢ na rzecz niepodle-

T Ibidem.

> W orzeczeniach przyjmujgcych poglad odmienny czesto nie odnoszono sie do tej kwestii, skupiajac sie od razu
na potrzebie ustalenia form dziatalnosci opozycyjnej. Tak np. wyrok SA w Katowicach z 27 kwietnia 2009 r,
sygn. akt Il Akz 181/09, w ktérym czytamy: ,stwierdzenie niewaznosci orzeczenia moze nastapic jedynie w sy-
tuacji, gdy czyn przypisany byt zwiazany z dziatalnoscia na rzecz niepodlegtego bytu Paristwa Polskiego. |..]
Przepis ten nie pozostawia zadnej watpliwosci, ze musi istnie¢ zwiazek pomiedzy prowadzona dziatalnoscig na
rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskiego a represjamti”.

0 Wyrok ten zastuguje wedtug autora na catkowitg aprobate w zakresie, w ktérym dotyczy kwestit wymogu

popetnienia czynu oraz Scistego interpretowania art. 8 pkt 1 jako wyjatku.
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glego Panistwa Polskiego — a zatem otrzymac odszkodowanie z art. 8 ustawy. W przedmio-
towej sprawie prokuratura wysunela argument, iz kobieta skazana na 10 lat wiezienia za
pomoc AK byta zbyt mtoda w chwili popelnienia czynu, by méc w rzeczywistosci prowadzié
dziatalno$¢ na rzecz niepodlegtego bytu RP. Obalajac ten oczywiscie niestuszny poglad, SN
nie zauwazyt jednak, ze kwestia dokonania takiego czynu jest z punktu widzenia ustawy
irrelewantna.

Podobnie Trybunatl Konstytucyjny, wydajac orzeczenie z dnia 16 marca 2011 r. (sygn. akt
K 35/08), uznal, iz:

W sSwietle ustawy o uznaniu za niewazne orzeczen wydanych wobec oséb represjonowanych za
dziatalnos¢ na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskiego, nie znajduje podstawy mozliwos¢ re-
stytucji szkéd niewynikajacych z dziatalnosci na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskiego. Do
szkdd niepodlegajacych kompensacji na podstawie wymienionej wyzej ustawy zalicza¢ sie mogq
uszczerbki zwigzane z ograniczaniem wolnosci osobistej, ograniczaniem mozliwosci wyjazdéw za
granice w celach prywatnych lub zawodowych, ograniczaniem swobody artystycznej oraz wolnosct
stowa, ktére nie musiaty wiazac sie z propaganda polityczng czy wymierzaniem wyrokéw skazu-

jacych za czyny z rozdziatu VI dekretu o stanie wojennym.

Gléwnym celem wyroku, zaréwno z punktu widzenia wnioskujacego — Rzecznika Praw Oby-
watelskich, jak i orzekajacego sktadu, byto rozszerzenie mozliwosci dochodzenia odszkodowa-
nia przez osoby pokrzywdzone dziataniem organéw paristwa totalitarnego’.

Poprzez uzycie sformulowania ,uznaje sie za niewazne” skutek niewaznosci nastepuje
z MocCy prawa, a nie, jak wynika z wypowiedzi Sadu, daje mozliwo$¢ uniewaznienia. ,Uznanie
za niewazne” jest rezultatem woli ustawodawcy (art. 1 ustawy), ktéry ze skutkiem retroak-
tywnym (ex tunc) pozbawia je [orzeczenie — D. Z.] wazno$ci z mocy prawa”®.

Nalezy stwierdzi¢, ze samo uznanie za niewazne konkretnego aktu prawa, opisanego z art.
1 ustawy?, nie wystarcza dla uwzglednienia roszczenia odszkodowawczego*, o ktérym mowa
w art. 8. Ustawodawca przewidzial jeden warunek negatywny, opisany w ust. 5 art. 8, ktéry

stanowi, iz regulacji art. 8 ust. 1:

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego umozliwit dochodzenie odszkodowania przez sprawcéw niektérych prze-

stepstw kryminalnych, zagrozonych w okresie stanu wojennego nadmiernie surowymi karami.

8 R Kmiecik, Utatwienia dowodowe w postepowaniu rehabilitacyjnym (w swietle ustawy z 23 lutego 19917 r.) [w:]
JPalestra”, z 9-10, r. 1995, s. 43.

% Ustawa z dnia 23 lutego 1991 r. 0 uznaniu.., op. cit.

10

Wszelkie przedstawione w pracy poglady dotyczace odszkodowania nalezy odpowiednio odnosi¢ takze do
zadoscuczynienia.
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nie stosuje sie do o0sdb, ktérych dziatalnos¢, w okresie bedgcym podstawa stwierdzenia niewaznosci
orzeczenia albo uznania za niewazne decyzji okreslonej w ust. 1, stanowita zaprzeczenie dziatalno-

$ci na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskiego.

Nie ma tutaj mowy o czynie przypisanym lub zarzucanym, a o dziatalnosci, ktéra rozumieé
trzeba jako realna aktywnosé. Jedyna przestanka uniemozliwiajaca przyznanie odszkodowa-
nia bedzie wiec rzeczywiste podejmowanie takich dziatan, ktére stoja w jawnej opozycji do
idei niepodlegtego bytu RP. Taki poglad zostat takze wyrazony w orzeczeniu SA w Katowicach
z 13 stycznia 2011 r. (sygn. akt II AKa 429/10):

Oceniajgc ten materiat dowodowy, organ prowadzacy postepowanie uznat, ze nie zostato udowod-
nione, aby Stanistaw K. prowadzit jako TW dziatalnos¢ stanowiaca zaprzeczenie dziatalnosci na
rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskiego. Nie zostata zatem spetniona negatywna przestanka
z art. 8 ust. 5 ustawy z dnia 23 lutego 1991 r. o uznaniu za niewazne orzeczen wydanych wobec
0s6b represjonowanych za dziatalno$¢ na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskiego [..]. Brak

takiej przestanki pozwalat na zasgdzenie na rzecz matzonki po zmartym Stanistawie K. stosownego

zadoscuczynienia.

Poza wszelkimi watpliwo$ciami, warunkiem wyptacenia odszkodowania lub zadoséuczy-
nienia pozostaje takze zwigzek pomiedzy ukaraniem a powstala szkoda lub krzywda. W tym
zakresie zostala wypracowana jednolita linia orzecznicza i zagadnienie to nie bedzie przed-
miotem dalszego wywodu.

Dokonujac oceny, czy w danej sytuacji zachodza przestanki do wyptaty odszkodowania,
trzeba mie¢ na uwadze niejako dwie plaszczyzny - z jednej strony, polegajac jedynie na
prawdzie formalnej, nalezy oceni(, czy czyn przypisany lub zarzucany charakteryzowat sie
cechami opisanymi w art. 1, z drugiej za$ zbada¢ rzeczywista dziatalno$¢ wnioskodawcy
pod katem jej ewentualnej niezgodnosci z idea niepodlegtego bytu RP, dazac do ustalenia
prawdy materialnej.

Zgodnie z zasada, wedle ktdrej wyjatki nalezy interpretowac $cisle’*, nalezy stwierdzi¢,
iz odszkodowanie przystuguje kazdej osobie, ktéra nawet nie prowadzac dzia-
talnosci opozycyjnej, zostata ukarana w taki sposdb, ze z opisu zarzucanego

badZ przypisanego jej czynu wynika, ze miato to zwiazek z taka dziatalnoscia
(w tym miejscu wazny jest opis czynu, a nie jego rzeczywista forma), a jedno-

czesnie jej rzeczywiste postepowanie nie stanowilo zaprzeczenia idei niepod-

,Przepis art. 8 ust. 5 powotanej ustawy winien by¢ interpretowany scisle i wytacznie jako przestanka negatyw-
na uzyskania odszkodowania”. — SA w Katowicach z dnia 12 lutego 2009 r., sygn. akt Il AKa 8/09.
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legtego bytu RP. Ciezar dowiedzenia, ze zachodzi ten swoisty rodzaj ,niegodnosci”, spoczy-

wacé bedzie w tym wypadku na sadzie.

4. Mozliwe problemy w stosowaniu regulacji i propozycje rozwigzania

Majac na uwadze przedstawiona wyzej mozliwos¢ interpretacji, wypada przyjrzec sie
problemom zwigzanym z penalizacja zastepcza. Zdarzaly sie bowiem sytuacje, w ktérych
funkcjonariusze MO, nie mogac poradzi¢ sobie z pewnymi, niepozadanymi z punktu widze-
nia 6wczesnego systemu, zjawiskami spotecznymi, jak np. nielegalny handel waluta, zarzu-
cali osobom parajacym sie takim procederem dziatalnos¢ wywrotowa, udzial w nielegalnym
zgromadzeniu itp.*?. Zarzuty takie skutkowa¢ mogly dlugotrwalym internowaniem. Poja-
wia sie wiec pytanie, jak oceni¢ taka sytuacje z punktu widzenia ustawy o uznaniu za nie-
wazne orzeczen wydanych wobec 0séb represjonowanych za dziatalno$¢ na rzecz niepodle-
glego bytu Panistwa Polskiego, przede wszystkim za$, czy mozna arbitralnie uzna¢, iz kazde
przestepstwo o charakterze niepolitycznym decyduje juz o zakwalifikowaniu aktywnosci
danej osoby jako: ,zaprzeczenie dziatalnosci na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskie-
go”. Przypadek tzw. cinkciarzy jest o tyle ciekawy, ze ich ,profesja” byta akceptowana przez
spoleczenstwo i stanowita swoistego rodzaju sprzeciw wobec systemu, nierozerwalnie zwia-
zanego z idea gospodarki centralnie planowane;j.

Podazajac ustalonym tokiem rozumowania, trzeba doj$¢ do wniosku, ze handlowanie wa-
lutg wbrew obowiazujacym przepisom moze by¢ przeszkoda w przyznaniu odszkodowania,
przewidzianego przez art. 8 tylko wtedy, jesli wykaze sie konflikt pomiedzy taka aktywnoscia
a niepodlegtym bytem RP. Wydaje sie, ze jest to niemozliwe. Warto w tym kontekscie odnie$¢

sie do orzeczenia SN (postanowienie V KK 230/09), w ktérym stusznie wskazano, iz:

Dziatalnoscia stanowiaca zaprzeczenie dziatalnosci na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskie-
go jest bowiem nie tylko dziatalnos¢ na rzecz utrzymania i obrony éwczesnego niedemokratycz-
nego ustroju, ale tez kryminalna dziatalnos$¢ przestepcza osoby internowanej, jezeli zostata ona
internowana jedynie z powodu takiej swej przesztosci i nie prowadzita dziatalnosci opozycyjnej
wobec istniejacego wdwczas ustroju politycznego, jako ze ,trudnienie si¢” popetnianiem przestepstw
pospolitych na szkode innych obywateli trudno uznac za dziatania zgodne z walka o niepodlegty

byt Panstwa Polskiego.

Tak byto w przypadku decyzji o internowaniu nr 423, wydanej w Krakowie. Internowany handlowat waluta,
nie prowadzac jednak zadnej dziatalnosci opozycyjnej. Uznano go jednak za winnego ,systematycznego zakté-
cania porzadku publicznego w Rynku Gtéwnym i innych rejonach m. Krakowa’, stwierdzajac, ze jednoczesnie

zajmuje sie ,nielegalnym obrotem wartosciami dewizowymt”.

02



D. Zajac Czy osoby, ktdre nie prowadzity dziatalnosci opozycyjnej przed 1989 rokiem...

Zaznaczy¢ trzeba, ze w przedmiotowej sprawie nacisk potozono wlasnie na szkodliwosé
dzialann wnioskodawcy, ktéry dokonywat kradziezy w wtamaniem. Z tego punktu widze-
nia istotnym wydaje sie orzeczenie SA w Katowicach z dnia 5 marca 1998 r. (sygn. akt II
AKo 373/97). Orzekajac o odszkodowaniu dla wnioskodawcy, ktéry od 1948 r. dopuszczat
sie rozmaitych rozbojéw i kradziezy, odméwiono zasadzenia odszkodowania, co nalezy
uzna( za rozstrzygniecie prawidtowe. Jednakze punkt ciezkosci btednie potozono na brak
rzeczywistej dziatalnosci na rzecz niepodlegtego Panistwa Polskiego, miast zwréci¢ uwage
na kwestie poruszone w pkt. 5 art. 8 ustawy?3.

Majac na uwadze powyzsze argumenty, zasadnym wydaje sie postawienie tezy, ze o nega-
tywnym rozpatrzeniu wniosku o odszkodowanie z art. 8 nie decyduje fakt popelnienia jakie-
gokolwiek przestepstwa niepolitycznego, ale dopuszczenie sie czynu szkodliwego z punktu
widzenia spoteczenstwa. I tak np. handlowanie waluta czy zywnos$cia poza oficjalnym obie-
giem nie moze stanowi¢ takiej okolicznosci.

Taka, pozornie sprzeczna z duchem ustawy, konkluzja okaze sie catkowicie uzasadniona,
jesli zastanowi¢ sie nad istota odszkodowania i zado$¢éuczynienia. Instytucje te zwiazane
sa ze szkoda lub krzywda - zaistnienie ktérejs z tych okolicznosci w zwigzku z ukaraniem
stanowi uzasadnienie dla ich stosowania. Gdyby natomiast przyja¢ poglad odmienny od
przedstawionego wyzej, tzn. taki, ktéry taczy mozliwos¢ zasadzenia odszkodowania z rze-
czywista dziatalnoscia na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa Polskiego, okazaloby sie, ze
odszkodowanie z art. 8 ust. 1 przybiera postaé¢ nagrody za opdr wobec komunistycznych
wladz. Nacisk ktadlibysmy wtedy nie na szkode, ale na fakt zaistnienia bohaterskich po-
staw. Byloby to sprzeczne z celem art. 8 ustawy. Podobnie rzecz bedzie sie miata w przy-
padku zado$¢uczynienia, ktérego wysokos¢ miarkowana bedzie przez doznang krzywde. Za
btedny nalezy uznaé¢ poglad wyrazony w wyroku wroctawskiego SA z dnia 15 pazdzierni-
ka 2003 r. (sygn. II AKa 352/03), iz: ,wysokos¢ zado$c¢uczynienia, zwlaszcza wéwczas, gdy
osoba represjonowana zmarta przed wydaniem orzeczenia, pozostawa¢ musi w rozsadnych
granicach i bra¢ pod uwage istote dziatalnosci patriotycznej, do ktdrej odnosi sie ustawa
lutowa. Podjecie takiej dziatalnosci w warunkach zniewolenia panstwa, jak uczy historia
Polski, zawsze wigzato sie z ryzykiem bardzo powaznych konsekwencji, nierzadko idacych
dalej niz pozbawienie wolnosci. Osoby zaangazowane w dziatalno$¢ patriotyczna $wiado-
mie owo ryzyko podejmowaly, przyjmujac, ze walka o niepodlegto$¢ nie zna ceny i godna
jest najwyzszych poswiecen. Te same osoby za moralnie watpliwe uznawaly jednoczesnie
prawo do po6zniejszego domagania sie szczegélnie wysokich rekompensat za swoja patrio-
tyczna postawe”. Trudno bowiem uzna¢, iz Skarb Panistwa powinien ponosi¢ mniejsza odpo-
wiedzialnos¢ finansowa tylko dlatego, ze osoby represjonowane uznawaly, ze ich cierpienia
byty konieczne dla odzyskania niepodlegtego bytu RP.

13 Ustawa z dnia 23 lutego 1991 r. 0 uznaniu.., op. cit.
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5. Whnioski

Dokonujac konicowego zestawienia pogladéw przedstawionych w niniejszej pracy, nalezy
wskaza¢ na nastepujace wnioski:

Na gruncie ustawy, bedacej przedmiotem powyzszych rozwazan, mozliwe jest stwierdzenie
niewaznosci orzeczen wydanych zar6wno wobec 0sé6b, ktére rzeczywiscie dziataty na rzecz nie-
podlegtego bytu Panstwa Polskiego, nawet jesli nie uwzgledniono tego w opisie czynu (,Uzna-
je sie za niewazne orzeczenia wydane przez polskie organy $cigania i wymiaru sprawiedliwosci
lub przez organy pozasadowe w okresie od rozpoczecia ich dziatalnosci na ziemiach polskich,
poczawszy od 1 stycznia 1944 r. do 31 grudnia 1989 r., jezeli [...] orzeczenie wydano
z powodu takiej dziatalnosci”.), jak i wobec tych, ktérym jedynie przypisano taka aktyw-
nos¢ w orzeczeniu, wzglednie w akcie oskarzenia (,Uznaje sie za niewazne orzeczenia wydane
przez polskie organy $cigania i wymiaru sprawiedliwosci lub przez organy pozasadowe w okre-
sie od rozpoczecia ich dziatalnosci na ziemiach polskich, poczawszy od 1 stycznia 1944 r. do 31
grudnia 1989r.,jezeli czyn zarzucony lub przypisany byt zwiazany z dziatalnoscia
na rzecz niepodlegtego bytu Panistwa Polskiego™.).

Krag os6b nieobjetych zakresem art. 8 ust. 1 ustawy o uznaniu za niewazne orzeczen wy-
danych wobec 0séb represjonowanych za dzialalno$¢ na rzecz niepodleglego bytu Panistwa
Polskiego nalezy okresli¢ bardzo $cisle, w oparciu o ust. 5 tegoz artykutu.

Na gruncie niniejszej ustawy mozliwe jest wyptacenie odszkodowanie osobie, ktéra choé
nie prowadzita dziatalnosci opozycyjnej, to zostala za taka ukarana i znalazto to odzwiercied-

lenie w opisie zarzuconego czynu.
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