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Wstep

Opracowanie to kolejny - 6smy - tom poswiecony wybranym proble-
mom nauk prawnych. Publikacja sktada sie z jedenastu rozdziatéw. Podob-
nie jak tomy poprzednie, jest efektem wspo6tpracy mtodych badaczy z réz-
nych krajowych jednostek naukowych - teoretykow i praktykéw.

Monografia prezentuje aktualne i wazne problemy zycia spoteczno-gos-
podarczego. Autorzy opisujg i diagnozuja wybrane zjawiska w ich rézno-
rodnosci przedmiotowej, eksponujac przy tym istote prawa jako regulatora
catoksztattu stosunkdw spotecznych.

Publikacje otwiera rozdziat wspdétautorski pt. Ewolucja ustawodawstwa
dotyczqcego przerywania cigzy, opracowany przez Mateusza Krzysztofa
Maciejczuka i Mateusza Olchanowskiego. Opracowanie po$wiecono
zagadnieniu aborcji zaré6wno na gruncie ewolucji w prawie miedzynaro-
dowym, jak i krajowym. W pierwszej czeSci oméwiono wybrane aspekty
prawne i spoteczne problemu aborcji. Dalej przedstawiono geneze i rys
historyczny zjawiska aborcji, co obrazuje ewolucje rozwigzan w obszarze
ochrony dzieci nienarodzonych na przestrzeni lat, a takze stuleci. Szczeg6l-
ng uwage poswiecono prawnokarnej ochronie zycia dziecka poczetego na
gruncie polskim.

Celem rozdziatu drugiego, pt. Prawnokarne aspekty przestepstw prze-
ciwko Zyciu i zdrowiu dziecka w fazie prenatalnej opracowanego przez Ma-
teusza Olchanowskiego i Mateusza Krzysztofa Maciejczuka jest
analiza i ocena prawnokarnych aspektéw przestepstw przerywania cigzy.
W pierwszej cze$ci omoéwiono podmiot oraz przedmiot rodzajowy i indy-
widualny ochrony przestepstw aborcyjnych. Dalej badaniu poddano strone
podmiotowa przestepstwa oraz réznice w postawach psychicznych spraw-
coOw czynéw do popetnionych przestepstw aborcyjnych. Nastepnie zbada-
no strone przedmiotowq przestepstw ujetych w art. 152-154 kodeksu kar-
nego.

Natalia Dgbkowska to autorka rozdziatu trzeciego, pt. Psychologiczne
i psychiatryczne aspekty przestepstwa dzieciobdjstwa. Przestepstwo dzie-
ciobojstwa spenalizowane w przepisie art. 149 kodeku karnego stanowi
jedno z przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu. Celem wtasciwego uregu-
lowania powyZszego przepisu nalezy rozwazy¢ pozaprawne aspekty dzie-
ciobojstwa - psychiczne oraz psychiatryczne. Bez nich nie bytoby mozliwe



wilasciwe zakwalifikowanie przestepstwa oraz wymiaru kary. Ponadto
istotnym jest ustalenie poczytalno$ci sprawczyni, motywu popeitnienia
przestepstwa badZz innych okoliczno$ci niemozliwych do stwierdzenia
przez organy $cigania. Podniesiono réwniez jak istotna i niezbedna jest
opinia biegtego specjalisty.

Rozdzial czwarty, pt. Przestepstwa i wykroczenia skarbowe przeciwko
organizacji gier hazardowych, przygotowata Monika Utracka. W opraco-
waniu autorka charakteryzuje aktualnie obowigzujace regulacje dotyczace
organizowania i prowadzenia gier hazardowych w Polsce. Cze$¢ z tych re-
gulacji generuje problemy zaréwno praktyczne, jak i teoretyczne, ktére
przedstawiono przy okazji omawiania poszczegolnych typdw czynow za-
bronionych. Celem opracowania jest wskazanie zagadnien, ktére powinny
zostac¢ przez ustawodawce rozwigzane de lege ferenda oraz wskazanie kie-
runku tych zmian.

Krystian Ry$ opracowat rozdziat piaty, pt. Zabieg medycyny estetycznej
- pacjent czy konsument? Zabiegi medycyny estetycznej stanowia coraz
bardziej znaczacy rodzaj $wiadczen zdrowotnych udzielanych przez wy-
kwalifikowanych lekarzy specjalistow. Poczatkowo byty uznane za catko-
wicie niedopuszczalne. Obecnie stanowig przedmiot Zywego zaintereso-
wania i podstawe tzw. beauty biznesu. Majq one niehomogeniczny charak-
ter - moga posiada¢ wyrazny cel leczniczy lub by¢ go pozbawione. Przy
czym pojecie zdrowia nalezy w tym wypadki intepretowac szeroko. Zasad-
na jest analiza statusu osoby korzystajacej z zabiegdw medycyny estetycz-
ne i okreslenie, czy jest ona pacjentem. Celem opracowania jest ustalenie
charakteru prawnego zabiegéw medycyny estetycznej oraz statusu osoby
z nich korzystajace;j.

Rozdziat szésty, pt. Pomiedzy Wroctawiem a Opolem. Prawne aspekty fu-
nkcjonowania Muzeum Piastéw Slgskich w Brzegu w latach 1945-1958,
opracowata lzabela Kmak-Btaszczuk. Organizacja muzedéw na Ziemiach
Odzyskanych byla zadaniem niezwykle trudnym, z uwagi na zniszczenie
obiektéw oraz brak fachowcoéw z historii sztuki i konserwatorstwa. Two-
rzenie od podstaw regulacji prawnych w zakresie zarzadzania placowkami
muzealnymi, przywrocenie ich dziatalno$ci na terenach wiaczonych do
panstwa polskiego nalezato do pilnych zadan tworzacej sie administracji
polskiej. Oméwienie regulacji prawnych okreslajacych dziatalno$¢ muzeow
na Ziemiach Odzyskanych na przyktadzie Muzeum w Brzegu ma za zadanie
przyblizy¢ problematyke funkcjonowania instytucji kultury po II wojnie
Swiatowej. Celem podjetych rozwazan jest analiza prawnych aspektéow
funkcjonowania Muzeum Piastowskiego w Brzegu w latach 1945-1958.
Ramy czasowe obejmujg okres od 19 paZdziernika 1945 r., czyli od daty
formalnego przejecia zamku przez Zarzad Miejski w Brzegu, do dnia 1 sty-



cznia 1958 r., w ktérym nastgpito przejecie Muzeum w Brzegu przez Wo-
jewddzka Rade Narodowa w Opolu.

Tomasz Madras przygotowat rozdziat siédmy, pt. Pozycja ustrojowa
zarzqdow osiedli i dzielnic w polskich miastach. Przedmiotem opracowania
jest pozycja ustrojowa zarzagdéw jednostek pomocniczych w polskich mia-
stach. W szczegolnosci zakres tematyczny obejmuje zarzady osiedli i dziel-
nic miast z wytgczeniem Warszawy, ktérej ustréj — ze wzgledu na odrebne
uregulowanie ustawowe - stanowi odrebne zagadnienie, a takze z wylg-
czeniem sotectw posiadajacych jednoosobowy organ wykonawczy. Tak
okreslony zakres pracy wynika z istotnego problemu badawczego: z punk-
tu widzenia obywatela spotykajacego sie z instytucja jednostek pomocni-
czych oraz z ich radami i zarzagdami trudno zrozumie¢, czym wtasciwie
zajmuja sie radni i cztonkowie zarzadow. Szczegdlnie w duzych miastach
prowadzi to do konfuzji: w gminach wiejskich oraz na innych obszarach
o charakterze wiejskim tradycyjng i dobrze znang mieszkanncom instytucja
jest sotectwo i funkcja soltysa; w matych miastach jednostki pomocnicze
czesto nie wystepuja, lub zarzady wybierane s3 przez zgromadzenie
mieszkancéw, w Warszawie natomiast stoteczne dzielnice majg zupetnie
inng pozycje ustrojowa od dzielnic i osiedli innych miast. Nazwy organéw
nawigzujg do lepiej znanych organéw samorzagdéw gmin, powiatéow i wo-
jewodztw, choc¢ jednostki pomocnicze samorzadami nie s3. Zarzady - jak
sugerowataby nazwa - powinny zajmowac sie aktywnos$cia z zakresu za-
rzadzania publicznego. Celem rozwazan jest weryfikacja hipotezy, ze usta-
wa o0 samorzadzie gminnym nie okresSla dostatecznie $cisle pozycji ustro-
jowej zarzadéw osiedli i dzielnic, w wyniku czego organy te nie wypetniaja
roli oczekiwanej przez spotecznosci lokalne.

Rozdzial 6smy, pt. Publicyzacja prawa prywatnego w ustawodawstwie cy-
wilnym Trzeciej Rzeszy, przygotowata Patfrycja Skurska-Popielas. Publi-
cyzacja prawa cywilnego w procesie reform ustrojowych Trzeciej Rzeszy
obrazuje upadek tradycyjnego systemu prawa. Wskutek nieograniczonej
penetracji panstwowego imperium do domeny prywatnej, nastepuje degra-
dacja klasycznych pojec i instytucji w dziedzinie prawa osobowego, rodzin-
nego, prawa wtasnosci i spadkéw. Analiza hitlerowskiego ustawodawstwa
dowodzi, ze dokonywana przez wtadze indoktrynacja polityczna, prowadzi
do zawlaszczenia prawa w stuzbie ideologii. Celem opracowania jest - po
pierwsze - ustalenie jednoznacznej definicji publicyzacji prawa prywatne-
go, po drugie - przeniesienie zatozen teoretycznych na grunt praktyki usta-
wodawczej i ukazanie zwulgaryzowanego przez rezim totalitarny mecha-
nizmu wzajemnego przenikania sie prawa publicznego i prawa prywatne-
go, po trzecie wreszcie - przeglad i systematyzacja przepiséw prawa cy-
wilnego wptywajacych bezposrednio na pozycje jego podmiotéw.



Rozdzial dziewiaty, pt. Sharing economy i collaborative consumption na
przyktadzie dziatalnosci korporacji Airbnb - wybrane aspekty prawne, opra-
cowat Rodostaw Mieszata. Celem opracowania jest analiza i ocena ak-
tywnoSci korporacji Airbnb w kontekscie koncepcji ekonomii wspétdziele-
nia i kolaboratywnej konsumcji w ujeciu prawnym, z uwzglednieniem grup
wptywu i lobbyingu przeciwko dziatalnosci korporacji. W pierwszej czesci
opracowania zarysowano profil dziatalnosci spétki Airbnb w Polsce. Kolej-
no przeanalizowano kwestie optat zwigzanych z uzytkowaniem portalu
internetowego ,Airbnb”. Dalej oméwiono grupy wptywu, lobbying prze-
ciwko dziatalno$ci portalu.

Aleksandra Nowacka to autorka rozdziatu dziesigtego pt. Prawo mie-
dzynarodowe a prawo wewnetrzne panstw - ze szczegdélnym uwzglednie-
niem kwestii prawa wspdlnotowego i obowiqzujqcej w panstwach cztonkow-
skich zasady pierwszenstwa prawa wspdlnotowego. Interesujacym aspek-
tem obowigzywania prawa miedzynarodowego jest kwestia kolizji pomie-
dzy tym prawem a prawem wewnetrznym kraju. Samo obowigzywanie
prawa miedzynarodowego poparte jest przepisami zawartymi czy to w Ko-
nwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow, czy tez w aktach prawnych pan-
stw. Ciekawym przypadkiem jest kwestia zasady pierwszenstwa prawa
wspolnotowego przed prawem wewnetrznym w odniesieniu do prawa Unii
Europejskiej. Zasada ta zawarta zostala w orzeczeniach Trybunatu Spra-
wiedliwos$ci Unii Europejskiej, a dowodem obowigzywania jej sg orzecze-
nia sgdéw powszechnych. Celem opracowania jest przesSledzenie kwestii
stosowania prawa miedzynarodowego, w pierwszej kolejnosci na ptasz-
czyznie teorii doktrynalnych, nastepnie na podstawie sformutowan zawar-
tych w aktach prawnych innych panstw oraz analizy artykutéw Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej dotyczacych zaréwno katalogu Zrédet prawa po-
wszechnie obowigzujgcego w Rzeczypospolitej Polskiej, jak i tych dotycza-
cych pozycji aktow prawa miedzynarodowego w polskim porzadku praw-
nym. W drugiej czesci pracy przyblizono kwestie zasady pierwszenstwa
prawa wspolnotowego przed prawem wewnetrznym panstw czionkow-
skich, jej pochodzenie i obowigzywanie w Polsce, a takze jej konsekwencje
na podstawie orzeczen sadow orzekajacych w imieniu Rzeczypospolitej
Polskiej.

Publikacje zamyka rozdziat jedenasty opracowany przez Tomasza We-
lanyka, pt. Analiza mozliwosci dokonania atrybucji cybernetycznego uzycia
sity z terytorium spornego w Swietle testu Schmitta na przyktadzie wyspy
Hans i mikronacji Sealandii. Celem opracowania jest wskazanie przeszkéod
na jakie moze napotykac¢ atrybucja ataku dokonanego w cyberprzestrzeni,
a w zwigzku z tym wykonywanie jurysdykcji, chronigcej suwerennos$¢ pan-
stwowa. Jest ono probg odpowiedzi na pytanie, na ile sam fakt wykonania
takiego ataku z terytorium o nieustalonym statusie prawnym mogtby te
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trudnosci tworzy¢. Opracowanie wskazuje dwa takie terytoria, opisuje ich
sytuacje prawng, a nastepnie wskazuje jak ta sytuacja przektada sie na
wspomniane problemy atrybucyjne. W pierwszej czes$ci opracowania pod-
jeto probe analizy sytuacji miedzynarodowoprawnej obu wysp i jej porow-
nanie. W czesci drugiej opisano symulacje ataku cybernetycznego dokona-
nego z terytorium wysp, ktéry przekracza poziom uzycia sity i wskazano
problemy, jakie napotkatoby panstwo zaatakowane, prébujac wykonywac
prawa stuzgce mu w takiej sytuacji. Cze$¢ trzecia zawiera wnioski i uwagi
de lege ferenda.

Publikacja ma charakter wielowatkowy i wieloaspektowy. Intencjq op-
racowania jest wyeksponowanie aktualnych problemoéw nauk prawnych,
zwroOcenie uwagi na obszary wymagajace dalszych opracowan naukowych
i tym samym zainspirowanie do wtasnych poszukiwan badawczych.

Klaudia Pujer i Zespdt Autorski
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1. EWOLUCIA USTAWODAWSTWA DOTYCZACEGO
PRZERYWANIA CIAZY

Mateusz Krzysztof Maciejczuk, Mateusz Olchanowski

Stowa kluczowe: aborcja, prawo karne, ochrona zycia, przerwanie ciazy, antyprokreacja.

Wprowadzenie

Zjawisko aborcji budzi liczne kontrowersje s$wiatopogladowe, spoteczne
czy etyczne. Mimo ponad 15 lat runkcjonowania ustawy o planowaniu ro-
dziny, ochronie ptodu i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy,
problematyka ,aborcyjna” nadal budzi kontrowersje w polskim systemie
normatywnym1.

Biorac pod uwage szczegélny charakter omawianego zagadnienia (pra-
wo i moralno$¢), celem niniejszej pracy jest ocena i analiza funkcjonowania
przepiséw zwigzanych z ewolucyjnym rozwojem ochrony zycia poczetego.
[stotne znaczenie ma kontekst zwigzkéw prawa z moralnos$cia, co wptywa
na elementy systemu normatywnego, dotyczacych obecnych uregulowan.
Implikacjg miedzy systemem normatywnym a kwestiami natury moralnej
jest spor o moment ,stania sie” istotg ludzka, co warunkuje ochrone na gru-
ncie prawa.

Wyb6r modelu prawnej ochrony zZycia jest niezwykle wazng sprawg
z punktu widzenia systemu aksjologicznego, religijnego a takze konstytu-
cyjnego, jak i prawnokarnego. Prawo karne musi niekiedy, tak jak w przy-
padku zjawiska aborcji rozstrzyga¢ dylematy moralne, etyczne i prawne.
Najdobitniej wskazuje to tzw. ,ustawa aborcyjna” bedaca nolens volens
,kompromisem aborcyjnym”. Radykalizujace sie stanowisko za catkowitg
ochrong dziecka, jak i prawem kobiety do decydowania o ,wtasnym ciele”
nie jest racjonalnym zatozeniem. Prawo karne musi by¢ ,instrumentem”
sprawnego dziatania panstwa, dlatego wazne jest by popetniane przestep-
stwa aborcyjne godzace w polityke rodzinng kraju byty wyszczegdlnione
przez polski system prawny. Niestety nie ma zaré6wno prawnej, jak i fak-
tycznej mozliwosci, by proces skutecznego monitorowania uwypuklit skale

1 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i waru-
nkach dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz.U.z 1993 nr 17, poz. 78).
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rzeczywiscie przeprowadzanych aborcji. Istnieje tzw. ,podziemie aborcyj-
ne”, w ktérym realizowane s3 nielegalne aborcje, co utrudnia wykrycie po-
petnionego przestepstwa. Przepis art. 38 Konstytucji RP gwarantuje de iure
kazdemu cztowiekowi prawng ochrone zycia, na poziomie de facto nie jest
mozliwe, by normatywna emanacja ochrony zycia poczetego odzwiercie-
dlata uregulowania prawne?.

Niniejszy rozdziat poSwiecono zagadnieniu aborcji zaréwno na gruncie
ewolucji w prawie miedzynarodowym, jak i krajowym. W pierwszej czeSci
omoOwiono wybrane aspekty prawne i spoteczne problemu aborcji. W dal-
szej czesSci przedstawiono geneze i rys historyczny zjawiska aborcji, co ob-
razuje ewolucje rozwigzan w obszarze ochrony dzieci nienarodzonych na
przestrzeni lat, a takze stuleci. Szczegdlng uwage poswiecono prawnokar-
nej ochronie zycia dziecka poczetego na gruncie polskim.

Przerwanie cigzy — zagadnienia wprowadzajgce

Aborcja jest jednym z najbardziej kontrowersyjnych probleméw zarow-
no prawnych, jak i spotecznych. Prawidlowa analiza zjawiska aborcji wy-
maga dogtebnej charakterystyki przedstawionego zagadnienia3. Z aborcjg,
co warto podkresli¢, zwigzane sa normatywne ujecia antyprokreacji, ktére
utozsamiane sg ze sposobami zapobiegania poczeciu cztowieka*. Aby zro-
zumie¢ przyczyny i skutki zjawiska aborcji, nalezy na poczatku wyjasnic¢
etymologie tego stowa.

Wywiedziona z taciny nazwa aborcja (abortus, abortio, abortivus) ozna-
cza poronienie, wywotanie poronienia, czego skutkiem jest przerwanie
cigzy®. Jest to wiec sztuczne lub spontaniczne usuniecie embrionu albo
ptodu z organizmu kobiety, czego skutkiem jest jego Smiercé. Nalezy zazna-
czy¢, ze aborcje dzieli sie na:

1) aborcje ,spontaniczng” - gdy kobieta ciezarna nie ma wptywu na
kwestie przerwania cigzy, gdyz dokonuje sie ona z przyczyn natural-
nych;

2) aborcje ,sztuczng” - budzaca kontrowersje wsrod etykéw i prawni-
koéw, polegajaca na przerwaniu cigzy poprzez s$wiadomg ingerencje

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku

(Dz.U. 1997 nr 78, poz. 483).

3 D. Kalisiewicz, Wielka Encyklopedia PWN, Warszawa 2002.

4 R. Tokarczyk, Normatywne ujecia antyprokreacji,
http://romantokarczyk.pl/antrpl/antp.htm (online: 09.07.2018).

5 W. Litewski, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Uniwersitas, Krakéw 1998, s. 3.
6 Stownik Jezyka Polskiego PWN, Warszawa 2007.

14



cztowieka (wywotane czynnikami zewnetrznymi, w stosunku do or-
ganizmu matki lub dziecka)?.

Poza wymieniong wyzej klasyfikacja aborcji, wyrdznia sie inne typologie
przerwania cigzy. Mianowicie jest to aborcja spoteczna (wykonywana, gdy
cigza jest niepozadana ze wzgledoéw socjalno-ekonomicznych); aborcja te-
rapeutyczna (kiedy cigza jest zagrozeniem dla zycia matki); aborcja euge-
niczna (przeprowadzana, gdy istnieje ryzyko lub tez pewno$¢, ze dziecko
urodzi sie dysfunkcyjne) oraz aborcja humanitarna (dokonywana, gdy do
poczecia doszlo w wyniku zgwatcenia)® w polskim systemie normatyw-
nym, wystepuje tzw. ,model wskazan”, ktéry uregulowany jest w Konsty-
tucji RP stanowiac expressis verbis, ze ,Rzeczpospolita Polska zapewnia
kazdemu cztowiekowi prawng ochrone zycia”, ochrone zycia z wyjatkami
dopuszczajacymi przerwanie cigzy wskazanymi w ustawie®.

Niezwykle znamienne jest to, iz w starszych wydaniach polskich leksy-
konéw i encyklopedii nie znajdziemy hasta ,aborcja”. ,Powszechna Ency-
klopedia” ogranicza sie jedynie do definiowania tego pojecia przez termin
,poronienie”, podkres$lajac, iz jest to potoczne okreslenie sztucznego usu-
niecia cigzy przed ukonczonym 17 tygodniem10.

W ,Stowniku wydarzen, pojec i legend XX wieku”, aborcja ukierunkowa-
na jest na czynno$¢ sztucznego przerwania cigzy, uznanym przez prawo
karne za przestepstwo, niedozwolona przez wiekszo$¢ religii, ale tolero-
wana w licznych krajach w odniesieniu do zdrowia i zycia matkill. W ,Wie-
lkiej Encyklopedii Prawa” uwzgledniono pojecie ,aborcji karalnej”, polega-
jacej na przerwaniu cigzy lub spedzeniu ptodu, albo unicestwieniu pocze-
tego zycia w tonie kobiety dokonane wbrew obowigzujagcym przepisom
karnym?12,

Polski ustawodawca postuguje sie juz od kilkudziesieciu lat terminem
,przerwanie cigzy”. Doktadne okre$lenie pojecia ,przerwania cigzy” ma za-
sadnicze znaczenie dla wielu kwestii dotyczacych zycia cztowieka m.in.
mozliwo$¢ uznania w $wietle prawa ptodu za jednostke czy dokonania re-
jestracji urodzenia, zgonu, pochéwku13.

7 Por. M. Vidal, Manuale di etica teologica; Morale della persona e bioetica teologica, vol.
2/1, Assisi Cittadella, 1995, ss. 426-429.

8 Ibidem.

9 Konstytucja rzeczypospolitej Polskie;.

10 Encyklopedia popularna PWN, Warszawa 2015, s. 670.

11 W. Kopalinski, Stownik wydarzen pojec i legend XX wieku, Warszawa 1999, s. 7.

12 B, Hotyst, E. Smoktunowicz (red.), Wielka encyklopedia prawa, Prawo i Praktyka Gospo-
darcza, Warszawa 2005, s. 2.

13 M. Zubik, Problemy aborcji w dokumentach i orzecznictwie sgqdowym, EXIT, Warszawa
1997, s. 4.
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Ewolucja ochrony zycia dziecka poczetego w ujeciu
miedzynarodowym na gruncie prawnokarnym

Na przestrzeni wiekdw mozna wyroznic trzy etapy przemian dotyczace
kwestii zwigzanych z ochrong ptodu. Pierwszy etap to okres, gdy ptéd
w tonie matki byt catkowicie uzalezniony od woli ojca (gtowy rodziny).
Kolejny etap wigze sie z wptywem chrze$cijafistwa na cato$¢ zycia praw-
nego, jak i spotecznego, gdzie ,spedzenie ptodu” byto traktowane jako
ciezki grzechl4. Ostatni trzeci etap koresponduje z okresem , 0Swiecenia”,
kiedy miata miejsce postepujaca sekularyzacja panstw, rozwéj nauki praw-
nej, czy tez znaczace postepy w medycyniels.

E. Zielinska przedstawia te kwestie jako ,sprawe rodzinng”. Ptéd byt
traktowany przedmiotowo, z czym wiaze sie fakt, iz to ojciec jako gtowa
rodziny podejmowat decyzje dotyczaca checi posiadania potomstwa,
w czym przejawiato sie sakralne prawo pater familias do decydowania
o $mierci i zyciu cztonkéw wtasnej rodziny?é.

Juz od czasow starozytnych zjawisko aborcji byto znane 6wczesnym lu-
dziom, lecz nie stanowito waznego problemu prawnego. Gtéwnga przyczyna
podjecia decyzji przez ojca o przerwaniu cigzy byty zar6wno wzgledy eko-
nomiczne, jak i che¢ unikniecia hanby urodzenia dziecka nieslubnego przez
matke. Natomiast samowolne przerwanie cigzy przez kobiete byto trakto-
wane jako przestepstwo przeciwko interesom meza kobiety i ojca dziecka,
ktéry pozostawat bez potomka. Inaczej sytuacja przedstawiata sie, gdy po-
ronienie byto skutkiem dziatania osoby trzeciej. Ojciec dziecka miat prawo
domagac sie kary pienieznej (uzaleznionej od zamoznos$ci kobiety ciezar-
nej), jako odszkodowania za utracone dziecko??.

Pod wptywem nauki chrzes$cijanskiej, szczegolnie religii katolickiej,
dziecko poczete zostato objete ochrong, przez co pozbawienie zycia dziec-
ka poczetego a nienarodzonego byto karane jako rodzaj zabdjstwa, w tym
naruszajacy przykazanie ,nie zabijaj”18. Istotng z punktu widzenia ochrony
nasciturusa byta tzw. ,doktryna uduchowienia”, czyli moment, gdy w ciato
dziecka wstepowata dusza. Prekursorem tego pogladu - jak juz wspomnia-
no - byt Arystoteles, natomiast kontynuowaniem i rozwojem mysli wyra-
zanej przez Stagiryte zajmowat sie Sw. Tomasz z Akwinu. W odréznieniu

14 Katechizm Kosciota Katolickiego, Pallotium, Poznan 2010.

15 A. Czajkowska. Ktopoty z seksem w PRL, ,,0 dopuszczalnosci przerwania cigzy”, Wydaw-
nictwo Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2012, s. 103 i nast.

16 E. Zielinska. Oceny prawno-karne przerwania ciqzy. Studium poréwnawcze, Wydawnic-
two Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 1986, s. 11 i nast.

17 Ibidem, s. 11 i nast.

18 R. Juitte, Geschichte der Abtreibung. Von Antike bis zur Gegenwart, C.H. Beck. Munchen
1993, s. 30.
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od Arystotelesa nie réznicowat on momentu przerwania cigzy (w kwestii
moralnej), przez co kazdy wypadek przerywania cigzy uwazat za ciezki
grzech; natomiast zab6jstwem okreslat czyn polegajacy na zabiciu cztowie-
ka po uptywie czterdziestu lub dziewiecdziesieciu dni cigzy, w zaleznosci
od ptci?®.

CzeSC¢ teologow uzasadniata ten poglad momentem zaptodnienia ko-
morki jajowej, inni z kolei zagniezdZeniem sie embrionu w macicy, jeszcze
kolejni intensywnos$ciag ruchow dziecka?0. Pierwszy kodeks prawa kano-
nicznego stworzony przez Gracjana, stwierdzal wprost, Ze przerwanie cig-
7y zZaawansowanej jest zabodjstwem, co zostalo potwierdzone w sporza-
dzonym w 1234 roku, przez papieza Grzegorza IX pierwszym oficjalnym
zbiorze prawa kanonicznego?1.

Constitutio Criminalis Carolina (CCC), ugruntowywata poglad przedsta-
wiajacy, iz spedzenie ptodu oprocz dzieciobdjstwa i porzucenia noworodka
uznawano za zabdjstwo. CCC rozgranicza spedzenie ptodu ozywionego
a nieozywionego w odniesieniu do sankcji karnej. Mianowicie spedzenie
ptodu nieozywionego wigzato sie z karg Smierci, natomiast poronienie pto-
du ozywionego skutkowato kwalifikowang karg $mierci - odpowiednio po-
wieszenie grozito mezczyznom, a kobietom utopienie. Tak wiec Carolina
rygorystycznie podchodzita do ochrony dziecka poczetego. Dos¢ ciekawe
rozwigzanie normatywne wprowadzit we Francji krél Henryk II. W edykcie
wydanym w 1556 roku okreslil, iz kazda kobieta w cigzy musiata meldo-
waé¢ wlasciwym organom panstwowym o cigzy i porodzie. W momencie
niewykonania wskazanego obowiazku, np. przez ukrywanie cigzy, matka
pozbawiata dziecko sakramentu chrztu, czy publicznego pogrzebu, podle-
gata sankcji wedle zapiséw edyktu, tak jakby dokonata zabéjstwa dziec-
kaZ2z,

Szczeg6lng role przypisa¢ mozemy oswieceniowym poglagdom. W oswie-
ceniu miata miejsce obserwujemy postepujaca liberalizacja stosunku norm
etycznych i prawnych, szczeg6lnie uwidoczniona p6Zniej na przetomie XIX
i XX wieku. Uchwalony w 1772 roku we Francji kodeks karny, znidst cat-
kowicie karalnos$¢ kobiet za przerwanie cigzy, z czym wigzato sie uchylenie
edyktu Henryka II z 1556 roku. Nie zniesiono jednak karalnoSci osoby trze-
ciej, ktéora wywotata poronienie u kobiety ciezarnej23. Specyficzna regulacja

19 Jan Pawet 11, Evangelium Vitae, Krakéw 1995, pkt. 61, s. 113 i nast.

20 A, Eser, ,Swie;toéc' i ,warto$¢” zycia w historycznoprawnym ujeciu poréwnawczym,
»Studia Prawnicze” 1987, z. 2(92), s. 151.

21 Grzegorz IX, Corpus luris Canonici, Decretales Gregorii IX,
http://www.columbia.edu/cu/lweb/digital /collections/cul /texts/1dpd_6029936_002/ind
ex.html (online: 09.07.2018).

22 W. Makowski (red.), Encyklopedia podreczna prawa karnego, Warszawa 1935, s. 1682.

23 E. Zielinska, Oceny prawno-karne, ..., op. cit., ss. 66-67.
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wystepowata w rosyjskim kodeksie kar gtéwnych i poprawczych z 1847
roku, gdzie okres$lono uprzywilejowany typ zabdjstwa w przypadku
u$miercenia ptodu ,potwornego lub nie majgcego ludzkiej postaci” wyka-
ZUujac, iz czyn ten pochodzi z zabobonu lub ciemnoty?24. W Theresianie, Leo-
poldianie, Jozefinie, jak i rosyjskim Zbiorze Praw przerwanie cigzy przez
kobiete byto karane Smiercig, bez wzgledu na okres w jakim matka doko-
nywata aborcji. W 1869 roku Papiez Pius IX wydat konstytucje Apostolicae
Sedis, ktora przewidywata kare ekskomuniki w wypadku dokonania spe-
dzenia ptodu, od momentu poczecia, jako przestepstwo przeciwko zyciu
i zdrowiu?s.

Wzrost §wiadomosci spotecznej i rozw6j medycyny spowodowatly zmia-
ny prawodawstwa w podejsciu do ochrony zycia dziecka poczetego. Zau-
wazono, ze wraz ze wzrostem karalno$¢ aborcji, wzrasta tzw. ,turystyka
aborcyjna”, czyli przeprowadza sie coraz wiecej nielegalnych aborcji w wa-
runkach zagrazajacych Zyciu i zdrowiu kobiety. W Rosji bolszewickiej zale-
galizowano w catosci zabiegi aborcyjne. W. Lenin sprzeciwiat sie aktom
normatywnym zakazujacym aborcji. Twierdzit, iz owe prawodawstwo na-
rusza ,wolno$¢ propagandy medycznej oraz elementarne prawa demokra-
tyczne obywateli”26. Wedle ustawodawstwa radzieckiego, ptdéd zaczeto
traktowa¢ ponownie jako cze$¢ organizmu matki, a przedmiotem ochrony
nie byto dziecko, tylko i wytgcznie zdrowie i Zycie matki?’. Do tego stopnia
chroniono zycie i zdrowie kobiet, iz w 1936 roku, w Zwigzku Socjalistycz-
nych Republik Radzieckich (ZSRR), doszto do radykalnej rekryminalizacji
aborcji. W 1955 roku ponownie zalegalizowano przerywanie cigzy, gdzie
przyjeto model aborcji na zZadanie w okresie trzech pierwszych miesiecy
cigzy. W krajach Europy zachodniej, w tym w faszystowskich Wtoszech czy
hitlerowskiej III Rzeszy, kategorycznie zakazywano dokonywania zabie-
géw przerwania cigzy wskazujac, iz konieczne jest utrzymanie ,rasy pa-
néw” czy ,biologicznej sity narodu28”. Liberalizacji przepiséw karnych do-
prowadzita na poczatku lat 60. i 70. XX w. do mozliwosci przerwania cigzy,
ze wzgledéw spotecznych czy tez na zadanie kobiety ciezarnej. W 1967
roku w Wielkiej Brytanii przyjeto ustawe o przerwaniu cigzy na zadanie
tzw. Abortion Act, ktora zapoczatkowata na przetomie lat 70. i 80. XX w.
liberalizacyjng polityke aborcyjng w wielu krajach Europy, m.in. w Finlan-
dii, Dani, USA, Austrii, Szwecji, Francji, Islandii, RFN, Wtoszech i Norwegii2®.

Warto takze wspomnie¢, iz spotecznos¢ miedzynarodowa odpowiednio

24 Kodeks kar gtéwnych i poprawczych, Warszawa 1847, s. 681.

25 M. Zubik, op. cit., s. 5 i nast.

26 W. Lenin, Dzieta, t. XIX, Warszawa 1957, s. 231.

27 E. Zielinska, Oceny prawno-karne..., op. cit., s. 120.

28 R. Lemkin, Kodeks karny faszystowski, Warszawa 1929, s. 76.

29 R. Blanpain (ed.), International Encyclopaedia of Laws, Deventer-Boston 1993, pp. 85-87.
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w 1948 roku uchwalita Powszechng Deklaracje Praw Cztowieka i Obywate-
la (PDPC) oraz w 1966 roku Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich
i Politycznych. Oba te dokumenty gwarantowaty ,prawo do zycia”.

Prawnokarna ochrona zycia dziecka poczetego w ujeciu polskiego
systemu prawnego

Najwiekszy wptyw na uksztattowanie obecnych przepiséw ustawy
z 7 stycznia 1993 roku, o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalnoSci cigzy3? miaty: kodeks karny z 11 lipca 1932
roku3l, ustawa z 27 kwietnia 1956 roku, o warunkach dopuszczalnosci cia-
7y32 oraz kodeks karny z 11 kwietnia 1969 roku33. Niewatpliwie na zakres
ochrony prawnokarnej wptyneta zmiana systemu panstwa z komunistycz-
nego na demokratyczno-liberalny, gdzie regulacje karno-prawne sg odbi-
ciem ,jezyka” sporu spotecznego i politycznego na ptaszczyZnie normy
karnej. Na poczatku wyjasnienia wymaga czym byto ,spedzenie ptodu”.
Terminem tym postuzyt sie Ustawodawca penalizujacy przestepstwa abor-
cyjne w kodeksie karnym z 1932 roku. Owe spedzenie oznacza wszelkie
zachowania, ktore doprowadzaly do Smierci dziecka poczetego, a takze
dziatania zapobiegajace urodzeniu zywego ptodu przez uSmiercenie w to-
nie matki34.

Ustawodawca zamieScit przepisy (art. 231-234) kryminalizujace prze-
rwanie cigzy w rozdziale XXXV zatytutowanym: ,Przestepstwa przeciwko
zyciu i zdrowiu”. Kodeks karny z 1932 r. ograniczal dopuszczalno$¢ prze-
rwania cigzy jedynie do wypadku, gdy zagrozone byto zdrowie lub zycie
kobiety ciezarnej albo, gdy cigza byta nastepstwem przestepstwa; nato-
miast wykluczono przerwanie cigzy, ze wzgledu na aspekt spoteczny jakim
byta ciezka sytuacja materialna kobiety ciezarne;j.

Przedmiotem ochrony przepiséw penalizujgcych ,spedzenie ptodu” byto
zycie ptodu ludzkiego od chwili poczecia do urodzenia. Poglad ten zostat
potwierdzony wyrokiem Sadu Najwyzszego3> z 26 marca 1936 r., ktéry
doprecyzowujac zakres odpowiedzialnosci karnej, podkreslit, iz karze

30 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i wa-
runkach dopuszczalno$ci przerwania cigzy (Dz.U.z 1993. nr 17, poz. 78).

31 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 11 lipca 1932 r.

32 Ustawa z dnia 27 kwietnia 1956 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalnosci przerwania cigzy (Dz.U. nr 12, poz. 61 ze zm.)

33 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny (Dz.U. 1969, nr 13, poz. 94).

34 L. Peiper, Komentarz do Kodeksu karnego, Krakow 1936 r., 5. 467.

35 Orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 26 marca 1936 r., sygn.. OSNK 1936, nr 10, poz.
382.
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okreslonej w art. 232 kodeksu karnego z 1932 r. podlega zaré6wno dokona-
nie spedzenia ptodu, jak i jego usitowanie. Tak wiec odpowiedzialnoSci ta-
kiej podlegata takze osoba, ktéra przeprowadzata zabiegi skierowane bez-
posrednio ku urzeczywistnieniu zamierzonego spedzenia3¢. Okolicznoscig
wytaczajacg odpowiedzialno$¢ karng byto spedzenie ptodu przez lekarza,
gdy zabieg byt konieczny ze wzgledu na zdrowie kobiety ciezarnej3’, albo
cigza byla wynikiem przestepstwa nierzadu. Lekarz dokonujacy zabiegu
aborcyjnego musiat uprzednio uzyskac zgode dwoch innych lekarzy, ktérzy
stwierdzali czy przeprowadzenie zabiegu jest zasadne w oparciu o autory-
tatywne okreS$lenie, czy istniejg ustawowe przestanki przerywania cigzy38.
Jezeli cigza byta wynikiem przestepstwa, takowe zaswiadczenie mogto by¢
wydane przez prokuratora.

Ustawa z 27 kwietnia 1956 roku wprost wskazywata warunki dopusz-
czalno$ci przerwania cigzy3°. Wedtug W. Grzywo-Dabrowskiego przepisy
tej ustawy s3 ,konsekwencja walki postepowej czesci prawnikéw polskich,
ktérzy z humanitarnych pozycji i praktyki zycia spotecznego walczyli kon-
sekwentnie o zniesienie karalnosci kobiety za spedzenie ptodu, o dopusz-
czalno$¢ przerwania cigzy ze wzgledéw spotecznych”40. Ustawa stawiata
wyzej dobro kobiety ciezarnej, catkowicie pozbawiajac tej ochrony poczete
dziecko*1.

W doktrynie prawa karnego nie byto jednolitego stanowiska, co jest
przedmiotem ochrony. . Szwarc i J. Sliwowski twierdzili, iz jest nim zycie
ptodu*?, natomiast H. Wolifiska odnoszac sie do preambuty ustawy, wska-
zywata ze przedmiotem ochrony jest zycie i zdrowie kobiety#43, biorac pod
uwage zakres normatywny ustawy z 1956 roku.

Novum ustawowym z pewnos$cig byto wprowadzenie przerwania cigzy
z powodu trudnych warunkéw zyciowych kobiety ciezarnej oraz bezkar-
no$¢ matki ,spedzajacej ptéd”, akcentujac w ten sposdéb pomijany do tej
pory aspekt spoteczny. Jedyng przeszkoda do przerwania cigzy byty prze-

36 L. Peiper, op. cit., s. 467.

37 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r.

(Dz.U.z 15 VII 1932 r. nr 60, poz. 571).

38 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 25 wrzesnia 1932 r., o wykonywaniu
praktyki lekarskiej (Dz.U. nr 81, poz. 712).

39 Ustawa z 27 kwietnia 1956, o warunkach dopuszczalnos$ci przerywania cigzy.

40 W. Grzywo-Dabrowski, Recenzja pracy: H. Woliriska, Przerwanie cigzy w Swietle prawa
karnego, Warszawa 1962 r., s. 134, ,Panstwo i Prawo” 1963 r., nr 10, s. 613.

41 L. Bogunia, Przerwanie ciqzy. Problemy prawno-karne i kryminologiczne, Ossolineum,
Wroctaw 1980, s. 76.

42 ], Szwarec, J. Sliwowski, Uwagi krytyczne w zwiqzku z ustawq z dn. 27 kwietnia 1956 r.
o warunkach dopuszczalnosci przerywania ciqzy, ,Palestra” 1957, nr 1/1, ss. 49.

43 H. Wolinska, Przerwanie ciqzy w Swietle prawa karnego, PWN, Warszawa 1962, s. 37
i nast.
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ciwwskazania medyczne, ktérych ustawa blizej nie okreslata. W doktrynie
przyjeto sie, iz przez przeciwwskazania medyczne rozumiemy zaawanso-
wang cigze (powyzej 12 tygodnia), krotszy niz 6 miesiecy okres miedzy
zabiegami przerwania cigzy, a takze ,pierwsza cigze w matzenstwie”, czy
niektére choroby w odniesieniu do wskazan medycznych#+. Jezeli prze-
rwanie cigzy miato by¢ dokonane u osoby nieletniej badZ chorej umystowo,
wowczas warunkiem koniecznym byta zgoda rodzicéw lub opiekunow4.
Przepisy ustawowe przewidywaty karalno$¢, o ile ptéd w tonie matki by
zZywy: 0sOb trzecich zmuszajacych kobiete ciezarng do przerwania cigzy,
dokonujacych przerwania cigzy za zgoda kobiety ciezarnej lecz wbrew
przepisom ustawy oraz pomagajacym kobiecie ciezarnej w przeprowadze-
niu zabiegu przerwania cigzy.

Uchwalenie nowego kodeksu karnego w 1969 roku*¢ spowodowato, iz
przepisy ustawy z 1956 roku zostaly inkorporowane do nowej ustawy kar-
nej. Z punktu widzenia transparentnosci systemu prawnego byto to stusz-
ne dziatanie, gdzie catoksztatt regulacji ochrony zycia dziecka w fazie pre-
natalnej, umieszczono w jednym akcie prawnym. Ustawodawca umiejsco-
wit przestepstwa aborcyjne (art. 153-154 KK z 1969 r.) w XXI rozdziale ko-
deksu karnego, gdzie przedmiotem ochrony jest zdrowie i zycie ludzkie.
Przepis art. 153 KK z 1969 r. chronit prawo kobiety do decydowania o wta-
snej cigzy w tym posrednio zdrowie i zZycie ptodu ludzkiego. Natomiast ar-
tykut 154 KK z 1969 r. gwarantowat ochrone Zycie kobiety ciezarnej, w sy-
tuacji, gdy ta wyraza nawet zgode na aborcje a istniejg przeciwwskazania
lekarskie do dokonanie zabiegu aborcji. Przepisy niniejszej ustawy karnej
przestaty obowigzywa¢ 16 marca 1993 roku, gdy weszta w zycie ustawa
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu i warunkach dopuszczalno$ci prze-
rywania cigzy?’.

Podsumowanie

XX wiek to okres, kiedy kwestie problematyki aborcyjnej naktadaja sie
na kwestie Swiatopogladowe, zdrowotne, jak i prawne. Zar6wno argumen-
ty za dopuszczalnoScia aborcji, takie jak: moznos$¢ jednostki do decydowa-
nia o zdolnosciach prokreacyjnych, kontrola kobiety nad witasnym ciatem;

44 B. Kunicka-Michalska, ]. Wojciechowska, Prawna regulacja przerwania cigzy w swietle
przepisow i poglgdow nauki, ,Studia Prawnicze” 1985, z. 1-2, ss. 225-226.

45 K. Wiak, Ochrona dziecka poczetego w polskim prawie karnym, RW KUL, Lublin 2001 r.,
s. 57 i nast.

46 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. 1997, nr 88, poz. 553), dalej KK.

47 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r., o planowaniu rodziny, ochronie ptodu i warunkach
dopuszczalno$ci przerywania cigzy (Dz.U. 1993, nr 17, poz. 78).
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czynienie zado$¢ wymaganiom spotecznym, ekonomicznym, a takze argu-
menty za zyciem, takie jak: prawo do Zycia, wolnoSci i bezpieczenstwa
przez dziecko musza de lege ferenda zmierza¢ do zacie$nienia kompromi-
su, np. poprzez wpisanie go do Konstytucji RP.

Egoizm ukryty pod szyldem humanizmu to zagrozenie, przed ktérym
zycie trzeba chronic¢#8. Polski ustawodawca wybrat tak zwany ,kompromis
aborcyjny”, opierajacy sie na wskazaniach, ktére umozliwiajg przeprowa-
dzenie aborcji, tym samym obejmujac ograniczong ochrong dziecko pocze-
te. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 28 maja 1997 roku, opierajac sie
na zasadzie in dubio pro vita humana podkreslit, iz rolg konstytucyjnego
systemu normatywnego jest ochrona zycia kazdego cztowieka z gwarancja
nienaruszalno$ci i przyrodzonej godnosci cztowieka?.

Rotacja wtadzy powoduje, Ze 6w problem czestokro¢ jest przedmiotem
debaty publicznej. Dotychczas partie, ktore sprawowaly wtadze zar6wno
z prawej, jak i lewej strony sceny politycznej utrzymaty osiggniety przeszto
15 lat temu kompromis, co daje stabilno$¢ prawa w tym zakresie. Rzadzacy
maja Swiadomos¢, ze zmiana obowigzujacych przepisow w okreslonym
kierunku (za liberalizacjg prawa badz za catkowitym zakazem przerywania
cigzy) doprowadzi do sytuacji, ktéra skutkowa¢ bedzie niestabilnoscia
przepiséw w tym zakresie. Kompromis osiggniety za pomocg prawa karne-
go ma poniekad wymiar moralny, gdyz w wiekszosci prowadzi do koncy-
liacji obu ww. stanowisk.

Za pomocg prawa karnego nalezy przeciwdziata¢ nielegalnymi prakty-
kom aborcyjnymi. Warto zastanowi¢ sie nad mozliwo$cia wprowadzenia
penalizacji zjawiska polegajacego na tworzeniu réznorakich poradnikéw
omawiajacych zakres lekéw oraz metody wywotujgce sztuczne poronienie.
Nie mozna zapomnie¢ rowniez o takiej kwestii, jak opieka psychologiczna
dla kobiet, ktére sq w cigzy i potrzebujg pomocy.
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2. PRAWNOKARNE ASPEKTY PRZESTEPSTW PRZECIWKO
ZYCIU | ZDROWIU DZIECKA W FAZIE PRENATALNEJ

Mateusz Olchanowski, Mateusz Krzysztof Maciejczuk

Stowa kluczowe: przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, prawo karne, nasciturus, abor-
cja.

Wprowadzenie

Kwestia ochrony zycia poczetego budzi kontrowersje nie tylko w wy-
miarze moralnym i etycznym. Zabezpieczenie prawne zycia cztowieka od
momentu jego poczecia jest jednym z najbardziej spornych probleméw
w doktrynie prawa karnegol. Kodeks karny (dalej KK) z 1997 roku? regulu-
je kwestie aborcji w art. 152-154 KK3. Zakres prawo-karnej ochrony dziec-
ka poczetego poza kodeksem karnym obejmuje takze przepisy ustawy
z 7 stycznia 1993 r., o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i wa-
runkach dopuszczalnosSci przerwania cigzy* (dalej u.p.r.), orzeczenie Try-
bunatu Konstytucyjnego z 28 maja 1997 r.5, a takze przepisy dotyczace
wykonywania zawodu lekarza® (dalej uz.l.d.) Nadrzedng regulacja jest pe-
nalizacja czynéw godzacych w zdrowie i zycie dziecka nienarodzonego,
gdy: zdrowie i zycie kobiety ciezarnej nie jest zagrozone; nie zachodzi uza-
sadnione podejrzenie, iz cigza jest wynikiem czynu zabronionego oraz ba-
dania prenatalne wskazuja ciezkie i nieodwracalne uposledzenie ptodu lub
chorobe zagrazajaca jego zyciu. Dobrem chronionym posrednio jest zyciem
i zdrowie kobiety w zakresie karalno$ci w warunkach, gdy sprawca prze-
widywat nastepstwo czynu albo mogt przewidzie¢ co stanowi expressis

1]. Dzierzanowska-Peszko., Aborcja. Przyczyny i konsekwencje, Wydawnictwo Uniwersyte-
tu Opolskiego, Opole 2005, s. 266.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (t.j. 2018, poz. 1600).

3 L. Gardocki, Prawo Karne, C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 244 i nast.

4 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i wa-
runkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy (Dz.U.z 1993, nr 17, poz. 78 z p6zn. zm.)

5 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1993 r. w sprawie o sygn. akt:
K 26/96.

6 Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U.z 2008 r., nr 136, poz. 857 ze zm.)
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verbis art. 9 § 3 KK7. W artykule 152 § 1i 2 KK oraz w art. 153 § 1 KK, us-
tawodawca przedstawia przestepstwa aborcyjne w typie podstawowym,
natomiast w art. 152 § 3 KK, 153 § 2KK, oraz art. 154 § 1 i 2 KK ich odmia-
ne w postaci kwalifikowanejs.

Celem opracowania jest analiza i ocena prawnokarnych aspektéw prze-
stepstw przerywania cigzy. W pierwszej cze$ci omowiono podmiot oraz
przedmiot rodzajowy i indywidualny ochrony przestepstw aborcyjnych.
W dalszej czesci badaniu poddano strone podmiotowg przestepstwa oraz
réoznice w postawach psychicznych sprawcéw czynéw do popeinionych
przestepstw aborcyjnych. Nastepnie zbadano strone przedmiotowga prze-
stepstw ujetych w art. 152-154 KK.

Przedmiot ochrony i przestepstwa

Przedmiotem ochrony przestepstw ujetych w rozdziale XIX kodeksu
karnego jest zycie i zdrowie cztowieka?. Regulacja kodeksu karnego z roku
1997 przywrdcita przepisy stanowigce o karalnym przerwaniu ciazy, po-
wielajac poglad doktryny, iz bezposrednim przedmiotem ochrony jest im-
plicite zycie dziecka w fazie prenatalnej od momentu poczecia, czyli od ze-
spolenia sie jader komdrek rozrodczych, zenskiej i meskiej, do rozpoczecia
akcji porodowej, czyli wystapienia skurczéw macicy dajacych postep poro-
dul®. W przypadku operacyjnego zabiegu cesarskiego ciecia konczacego
cigze - do podjecia czynnosci zmierzajacych do przeprowadzenia tego za-
biegu, o czym stanowi uchwata Sgdu Najwyzszegoll.

Pod ochrong przepisu z art. 152 KK jest zycie dziecka poczetego. Wska-
zac¢ nalezy, ze pod ochrong przepiséw karnych nie pozostaje zycie ludzkie
w fazie zygoty, czyli w trakcie fazy przedimplantacyjnejl2. Przedmiotem
ochrony przepisu z art. 153 KK jest zycie dziecka poczetego, jak i prawo
kobiety do macierzynstwa, gdyz przerwanie cigzy odmiennie jak w art. 152
KK, nastepuje bez zgody kobiety. Istotnie narusza sie sfere wolnosci kobie-
ty, jej prawo do swobodnego decydowania o swojej cigzy i jej prawie do
macierzynstwa. Regulacja zawarta w art. 154 KK dotyczy sytuacji, w ktorej

7K. Wiak, [w:] A. Grzeskowiak (red.), Prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 13 i nast.
8 M. Budyn-Kulik, [w:] Marek Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Wolters Kluwer
Polska, Warszawa 2015, s. 350.

9 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U., nr 13, poz. 94 z p6zn. zm.)

10 ], Wojciechowski, Kodeks karny Komentarz, Librata Warszawa 2002.

11 Jchwata Sadu Najwyzszego z dnia 26 pazdziernika 2006 r, sygn. I KZP 18/06.

12V, Konarska-Wrzosek, Komentarz do art. 152 k.k., [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Ko-
deks Karny Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2016, s. 744 i nast.
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w wyniku aborcji kobieta ciezarna umiera. Przedmiotem ochrony jest wiec
zycie kobiety ciezarne;.

Wedle obowigzujacego Kodeksu karnego podmiotem przestepstwa, mo-
ze by¢ tylko osoba fizyczna (cztowiek). Przy czym osoba fizyczna musi po-
siada¢ ogélne cechy przejawiajace sie zdolnoscia do zawinienia, tj. osig-
gniecia okre$lonego etapu rozwoju umystowego i moralnego. Wystepki ok-
reslone w art. 152-154 KK sa przestepstwami powszechnymi (delicta pro-
pria). Ich sprawca moze by¢ kazdy, kto jest zdolny do odpowiedzialnosci
karnej (osoba poczytalna, ktora osiggneta wiek odpowiedzialnosci karnej).
Odpowiedzialnos$ci karnej nie ponosi kobieta ciezarna za przerwanie wta-
snej cigzy, ani za podzeganie czy pomocnictwo. Nalezy podkresli¢, iz lekarz
dokonujacy zgodnie z ustawal3 zabiegu przerwania cigzy, musi posiadac
specjalne kwalifikacje zawodowe uprawniajace do dokonywania ww. zbie-
gu. W przeciwnym razie osoba nieposiadajgca kwalifikacji okreslonych
przez Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej, dokonujaca zabiegu przerwa-
nia cigzy narusza przepisy ustawy swoim bezprawnym zachowaniem14.

Strona podmiotowa przestepstwa

Oprocz strony przedmiotowej rozréznia sie strone podmiotowa czynu
zabronionego. Obecne prawo karne opiera sie na zasadzie nullum crimen
sine culpa (nie ma przestepstwa bez winy), gdzie strona podmiotowa jest
najwazniejszg przestanka winy. Charakteryzuje zjawiska psychiczne, czyli
zewnetrzne zachowanie sie sprawcy i wyraza stosunek psychiczny spraw-
cy do popelnionego czynu. Stosunek psychiczny sprawcy do czynu moze
polega¢ na umyslnosci badz nieumyslnosci, a takze ich kombinacjil>.

Wystepki okreslone w art. 152 i 153 KK sg przestepstwami umyslnymi,
a wina sprawcy moze mie¢ posta¢ zamiaru bezposredniego, gdy sprawca
majac Swiadomos¢ skutku swego zachowania chce go osiggnaé, jak i ewen-
tualnego, gdy przewiduje mozliwos$¢ jego zaistnienia, godzi sie na to (art. 9
§ 1 KK) Sprawstwo polegajace na udzieleniu pomocy kobiecie ciezarnej
w przerwaniu cigzy lub naktanianiu jej do przerwania cigzy z naruszeniem
przepiséw ustawy (art. 152 § 2 KK), moze by¢ zrealizowane w zamiarze
bezposrednim, gdy méwimy o naktanianiu, jak i ewentualnym, gdy w gre
wchodzi udzielenie pomocy. Trafnie A. Zoll wskazuje na mozliwo$¢ przyje-

13 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i wa-
runkach dopuszczalno$ci przerywania ciazy.

14 A, Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom Il. Komentarz do art. 117-211a (cz.1), Wol-
ters Kluwer Polska, Warszawa 2017, s. 302.

15 A. Marek, Prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 447 i nast.
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cie swoistej konstrukcji w odniesieniu do sprawcy naktaniajacego kobiete
do przerwania cigzy. W kwestii przestepstwa wymuszonego przerwania
cigzy sprawca musi obejmowac¢ swa $wiadomoscig takze istnienie stanu
ciazy, za$§ w odniesieniu to typu kwalifikowanego, takze to w jakim stadium
rozwoju jest dziecko. Strona podmiotowa w typie kwalifikowanym (ze
wzgledu na okolicznos¢), tj. art. 152 § 3 KK ma posta¢ umyslnosci. Sprawca
obejmuje swym zamiarem skutek przerwania cigzy, biorgc pod uwage, iz
ma Swiadomos¢, iz dziecko osiggneto zdolnos¢ w chwili czynu do Zycia po-
za organizmem matki. Mylne wyobrazenie sprawcy o tym, iz kobieta wyra-
zita zgoda na aborcje bedzie rozpatrywane w oparciu o biad, co do okolicz-
nosci stanowigcych znamie czynu zabronionego (art. 28 KK). Btedne jest
przekonanie, ze przestepstwo z art. 153 §1 KK - in extenso - moze byc¢ po-
pelnione wytgcznie w formie zamiaru bezposredniegol®. Jezeli jednym ze
sposobow przestepnego zachowania sprawcy jest bicie kobiety ciezarnej,
to nie wolno wykluczy¢, iz skutek jego dziatania - poronienie nie jest
us$wiadamiany przez niego jako konieczny (sprawca tego nie chce, nie to
byto jego celem dziatania, ale przewiduje mozliwos¢ wystapienia skutku
i godzi sie na niego). Podmiotowy zakres odpowiedzialno$ci karnej z ww.
artykutu trafnie przedstawiono w wyroku Sadu Apelacyjnego w Biatym-
stoku z 7 wrze$nia 2004 rokul?. ,Zasadniczo btedne jest przekonanie sadu
[ instancji, Ze przestepstwo z art. 153 § 1 KK - in extenso, moze by¢ popet-
nione jedynie w formie zamiaru bezposredniego. Jezeli jednym ze sposo-
béw przestepnego zachowania sie sprawcy okreslonego w art. 153 § 1 KK
jest «stosowanie przemocy» - polegajace np. na biciu kobiety ciezarnej, to
nie mozna wykluczy¢, ze skutek jego dziatania - poronienie nie jest uswia-
damiany przez niego jako konieczny (sprawca tego nie chce, nie to byto
celem jego dziatania), ale uSwiadamiany jest przez niego jako mozliwy i na
jego nastgpienie godzi sie”.

Zawarte w art. 153 § 2 KK okreslenie ,dziecko poczete osiggneto zdol-
no$¢ do samodzielnego Zycia poza organizmem kobiety ciezarnej” oznacza
takie stadium rozwoju, w ktéorym uksztattowane zostaty narzady dziecka,
umozliwiajgce wykonywanie podstawowych funkcji zyciowych. Jest to
przestanka $cisle indywidualna, ktéra w wielu przypadkach zostaje roz-
strzygnieta przez bieglego lekarza. W doktrynie przyjeto sie okres, gdy
przerwanie cigzy nastgpito po uptywie 6 miesiecy jej trwania. Wystepek
okreslony w art. 154 KK, bedacy typem kwalifikowanym ze wzgledu na
nastepstwo charakteryzuje sie potgczeniem umyslnosci z nieumyslnoscia,
gdyZz sprawca realizuje znamiona wyjsciowych typoéw czynu okres$lone
w art. 152 KK albo w art. 153 KK, natomiast juz samo nastepstwo w postaci

16 Wyrok SA w Bialymstoku z 7 wrze$nia 2004 r., Il Aka 207/04, KZS 2005, nr 3.poz. 40.
17 Ibidem.
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$mierci kobiety ciezarnej obejmuje nieumyslnoscig. Warunkiem odpowie-
dzialno$ci na podstawie art. 154 § 1 i 2 KK jest istnienie zwigzku przyczy-
nowego miedzy przerwaniem cigzy a $miercig kobiety ciezarnej (kombina-
cja umys$lnosci z nieumys$lnoscig okre$lona w art. 9 § 3 KK - culpa dolo
exorta).

Strona przedmiotowa w typach podstawowych

Przestepstwo okresSlone w art. 152 § 1 KK, polega na przerwaniu cigzy
przez osobe naruszajacg przepisy u.p.r. Natomiast art. 152 § 2 KK okreS$la
w typie podstawowym takze osobe, ktora udziela kobiecie ciezarnej pomo-
cy lub naktania jg do tego naruszajac przepisy ww. ustawy. Przedmiotem
czynnos$ci wykonawczej wystepku okreslonego w art. 152 § 1,2 KK jest
dziecko w fazie prenatalnej niezdolne do Zycia poza organizmem matki,
gdy ta zdolno$¢ osiggneto wtedy nastgpitaby zmiana kwalifikacji prawnej
czynu na art. 152 § 3 KK. Na ptaszczyznie prawnej typ kwalifikowany ma
miejsce, gdy cigza trwa dtuzej niz 12 tygodni. Znamiona przestepstwa rea-
lizuje takie zachowanie cztowieka, ktére godzi w zycie i zdrowie dziecka
poczetego przerywajac jego organiczny rozwoj, w jego naturalnym Srodo-
wisku jakim jest ciato matki. Jednym ze znamion, jak wynika z art. 152 § 1
KK, jest zgoda kobiety ciezarnej wyrazana zazwyczaj na piSmie, natomiast
nie ma zastrzezen, by byla wyrazona w inny sposéb. W przypadku oso6b
niepelnoletnich wymagana jest zgoda przedstawiciela ustawowego a takze
sadu opiekunczego, przy czym matoletnia ma prawo wyrazi¢ wtasny po-
glad. A. Zoll stwierdza wprost, iz jest niedopuszczalne, by sad opiekuniczy
wyrazit takowa zgode wbrew woli osoby matoletniej!8. Zgoda musi by¢
wyrazona przed dokonaniem czynnos$ci sprawczej, w przeciwnym razie
kwalifikacja czynu ulegnie zmianie. Wazny jest fakt, aby zgoda byta wyra-
zona przez osobe $wiadomg swoich stéw i czynéw. Prawnie wigzaca na
pewno nie jest zgoda udzielona pod wptywem alkoholu lub $rodkéw odu-
rzajacych. Brak zgody lub jej niewtasciwos¢ skutkuje wspomniang zmiang
kwalifikacji prawnej czynu na art. 153 § 1 KK. Zgodnie z art. 4a, u.p.r., prze-
rwanie cigzy moze by¢ dokonane wytacznie przez lekarza w nastepujacych
przypadkach:

a) cigza stanowi zagrozenie dla zdrowia lub Zycia kobiety ciezarnej,

b) badania prenatalne lub inne przestanki wskazujga na duze prawdopo-

dobienstwo ciezkiego i nieodwracalnego upos$ledzenia ptodu albo
nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego Zyciu,

18 A, Zoll, Kodeks karny..., op. cit., s. 258.
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c) zachodzi uzasadnione podejrzenie, Ze cigza powstata w wyniku czynu

zabronionego.

Wytaczenie odpowiedzialnosci karnej za przerwanie cigzy, opierajace
sie na ww. ustawowych przestankach rozpatrywane jest w kontekscie
kontratypu lub wystgpienia znamion negatywnych. Wedtug K. Indeckiego
,2kontratypami sg wszelkie okolicznos$ci legalizujace dziatania bezprawne,
pozbawiajgce czyn zabroniony cechy bezprawnoscil®. Podobnie M. Cie$lak
dopuszczalno$¢ przerwania cigzy umiejscawia w gronie typowych okolicz-
nos$ci wytaczajacych bezprawnos¢ czynu?0. Polski system prawny w postaci
karnej ochrony zycia poczetego, opiera sie na tzw. modelu wskazan urze-
czywistniajgcym, ze zasadg jest ochrona zycia, ograniczona istnieniem ww.
przestanek, ktore dopuszczajg dokonanie zabiegu przerwania cigzy. Pierw-
sza z przestanek polega na przerwaniu cigzy przez lekarza w szpitalu (art.
4a ust. 3 u.p.r.). Istnienie zagrozenia wskazanego w przestance musi zostac
stwierdzone przez innego lekarza niz tego, ktoéry dokonuje zabiegu prze-
rwania cigzy?l. Wyjatkiem jest sytuacja, w ktorej zycie kobiety jest zagro-
zone i dokonanie zabiegu przerwania cigzy musi odby¢ sie niezwtocznie.
Kolejna tzw. przestanka eugeniczna nie jest doprecyzowana w polskim sys-
temie normatywnym. Aby w petni zrozumie¢ owo odniesienie nalezy od-
wotac sie do systemu konstytucyjnego. Przestanka ta jest stosowana w sy-
tuacji, gdy badanie prenatalne wykazuje ciezka nieodwracalng chorobe
u dziecka poczetego i jest to na tyle dolegliwe dla rodziny i bliskich, iz ,po-
cigga” za sobg zbyt duze obcigzenia osobiste. Lekarze w oparciu o ,klauzule
sumienia” umiejscowiong w art. 38 u.z.l.d. moga odmdwi¢ przeprowadze-
nia zabiegu aborcyjnego. Wyjatkiem jest sytuacja okreSlone w art. 30
u.z.l.d., gdy odmowa przeprowadzenia takiego zabiegu wigze sie z niebez-
pieczenistwem utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata lub ciezkiego roz-
stroju zdrowia?2. Z punktu widzenia humanitaryzmu jest ona stosowana,
by skroci¢ cierpienia ptodu. W przypadku, gdy cigza powstata w wyniku
czynu zabronionego, co musi stwierdzi¢ prokurator, jej przerwanie jest
dopuszczalne do 12 tygodni od poczatku cigzy (wskazania kryminalne).
Przez czyn zabroniony rozumiemy przestepstwa przeciwko wolnosci sek-
sualnej i obyczajnosci, umiejscowione w XXV rozdziale kodeksu karnego.

19 K. Indecki, A. Liszewska, Prawo karne materialne. Nauka o przestepstwie, karze i srod-
kach penalnych, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2002, s. 146 i nast.

20 M. Cieslak, Ogdlne dyrektywy sqdowego wymiaru kary jako problem kodyfikacyjny [w:]
T. Kaczmarek (red.), Nauka o karze. Sqdowy wymiar kary. System Prawa karnego tom 5,
C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 235.

21 1. Tyszkiewicz, Komentarz do art. 152 KK, [W:] M. Filar, Kodeks karny. Komentarz, Wol-
ters Kluwer Polska, Warszawa 2016, s. 943.

22 E, Zielinska, Wzajemne relacje w zespotowym dziataniu medycznym w aspekcie odpowie-
dzialnosci karnej i zawodowej, ,Prawo i Medycyna” 2001, nr 9, s. 38 i nast.
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Zachowanie sprawcy okreslone w art. 152 § 1 KK, moze mie¢ postac
dziatania, jak i zaniechania, gdy na sprawcy cigzyt prawny, szczeg6lny ob-
owigzek zapobiegniecia skutkowi (art. 2 KK). Taki przypadek wystepuje
w sytuacji, gdy np. lekarz nie podejmuje czynnosci, ktére majg zapobiec
poronieniu. Znamiona sprawstwa wyczerpuje takze dziatanie polegajace
na stworzeniu warunkéw do dokonania zabiegu aborcyjnego, w porozu-
mieniu z kobietg ciezarna. Przestepstwo ma charakter skutkowy. Nie reali-
zuje znamion przestepstwa dziatanie kobiety ciezarnej, zaré6wno dokonu-
jacej przerwania wtasnej cigzy, ale takze takiej ciezarnej, ktora podzega lub
jest pomocna w przerwOciazy?23. Co wiecej Sad Najwyzszy w postanowieniu
z 26 marca 2009 roku wyrazit poglad, iz kobieta udzielajgca zgody na prze-
rwanie cigzy nie nalezy do kregu osdb pokrzywdzonych w rozumieniu art.
49 § 1 Kodeksu postepowania karnego?2# (dalej KPK), jezeli czyny opisane
w tych przepisach nie wyczerpujg jednocze$nie znamion okresSlonych
w innych przepisach ustawy karnej, ktérych jej dobro prawne zostato bez-
posrednio narazone lub zagrozone2>. Kobieta ciezarna nie moze uczestni-
czy¢ takze w charakterze oskarzyciela positkowego jako strona zastepcza
(art. 52 § 1 KPK).

Art. 152 § 2 KK, typizuje zachowanie polegajace na udzieleniu kobiecie
ciezarnej pomocy w przerwaniu cigzy lub naktanianiu jej do przeprowa-
dzenia zabiegu aborcyjnego. Stypizowane zachowania polegaja na pomoc-
nictwie (udzielenie pomocy) lub podzeganiu (naktanianie) sui generis, po-
niewaz czyn - do ktérego sprawca naktadania lub jest pomocnikiem - nie
jest czynem zabronionym. Warte jest podkreslenia, ze czyn - do ktorego
sprawca naktania lub jest pomocnikiem - nie jest czynem zabronionym,
choc¢ jest niezgody z u.p.r.26 B. Michalski trafnie wskazuje, Ze zachowanie
zabronione ujete w przepisie art. 152 § 2 odpowiada pomocnictwu w ro-
zumieniu art. 18 § 3 KK?7,

W ten sposéb znamie ,pomocy” w oparciu o art. 18 § 3 KK mozna okre-
$li¢ jako zachowanie polegajace na dostarczeniu narzedzi, srodkéw prze-
wozu, czy udzielaniu informacji. Za pomocnictwo uznaje sie takze organi-
zowanie tzw. ,turystyki aborcyjnej”. Sad Apelacyjny w Katowicach w wy-
roku z 30 wrze$nia2008 roku?8 wskazat, iz ,, Czynnos$¢ sprawcza okreslona

23 ], Sawicki, Z problematyki lekarskiej w polskim prawie karnym, [w:] G. Williams, Swietos¢
zycia a prawo karne, PZWL, Warszawa 1960, s. 873.

24 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks postepowania karnego

(Dz.U. 1997, nr 89, poz. 555 ze zm.)

25 Postanowienie SN z dnia 26 marca 2009 r., I KZP 2/09, OSNKW 2009, Nr 5, poz. 37.

26 ], Sawicki, op. cit., s. 874.

27 B. Michalski, komentarz do art. 18 kodeksu karnego, [w:] M. Kroélikowski, R. Zawtocki
(red.), Kodeks Karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do artykutéw 117-221. Tom I, C. H. Beck,
2017,s.327.

28 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 30 wrzes$nia 2008 r., Il Aka 231/08.
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w przepisie art. 152 § 2 KK, odpowiada pomocnictwu w rozumieniu art. 18
§ 3 KK. Odrebne uregulowanie tej formy popeinienia przestepstwa jest
zwigzane z faktem, Ze kobieta ciezarna sama nie realizuje znamion czynu
zabronionego. Dlatego tez pomocnictwo i podzeganie do takiego czynu nie
mogg by¢ karane na zasadach ogélnych. Niewatpliwie pomoc w postaci
udzielonego kontaktu telefonicznego, mieSci sie w znamionach przypisa-
nego przestepstwa z art. 152 § 2 KK. Byta to pomoc istotna, gdyz umozli-
wiata podjecie dalszych dziatan zmierzajacych juz bezposrednio do usunie-
cia cigzy, co w istocie nastgpito. Pomoc w przerwaniu cigzy moze by¢ zrea-
lizowana w rézny sposob, np. poprzez dostarczenie narzedzi stuzacych do
tego celu, ale takze rady lub informacji”. Jezeli chodzi o naktanianie, to musi
by¢ ono do$¢ wyraZnie oznaczone poprzez aktywng forme dziatania. np. za
pomoca stowa, pisma, czy w formie elektronicznej2°. Oba czyny okreslone
w art. 152 § 1 i 2 sg popelnianie z winy umys$lnej. Naktanianie ma postac
zamiaru bezposredniego, natomiast podzeganie zaréwno ma posta¢ zamia-
ru bezposredniego jak i ewentualnego30. Stanowisko doktryny odno$nie
zamiaru okreSlonego w art. 152 § 1 nie jest jednolite. A Zoll, uwaza ze czyn
okreslony w tymze artykule moze by¢ popetiony wytacznie w zamiarze
bezposrednim, gdzie wskazuje, Ze ,sprawca musi mie¢ Swiadomos¢, ze po-
djete przez niego dziatanie zmierza bezposrednio do przerwania cigzy31.
I. Andrejew nie podziela tego pogladu, nie wskazujac argumentu dlaczego
dopuszcza zamiar ewentualny32. Autorzy podzielaja poglad A. Zolla, gdyz
konieczna jest $wiadoma zgoda kobiety na przerwanie cigzy, ktéra nie od-
powiada zamiarowi ewentualnemu.

CzynnoScia sprawczg ujetg w przepisie z art. 153 § 1 KK jest stosowanie
przemocy wobec kobiety ciezarnej lub w inny sposéb przerywanie cigzy
bez jej zgody albo przemoca, grozba bezprawng lub podstepem doprowa-
dzenie jej do przerwania cigzy. Sprawca powyzej opisanego zachowania
podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do lat 8. Przedmiotem
czynnosci wykonawczej jest zycie ptodu ludzkiego, jak i prawo matki do
ochrony jej macierzynstwa, w zakresie oddziatywania na jej sfere wolicjo-
nalng dotyczaca prokreacji. Jest to przestepstwo skutkowe, gdzie uSmier-
cone zostaje dziecko poczete. Wedtug A. Zolla ,przemoc” okreslona w art.
153 § 1 KK oznacza ,oddziatywanie $rodkami fizycznymi, ktére uniemoz-
liwiajg opor kobiety ciezarnej, doprowadzajac do przerwania cigzy33. Dzia-

29 M. Cieslak, op. cit., s. 377.

30 R. Krajewski, [w:] Ochrona dziecka poczetego w Kodeksie karym z 1997 r., Jurysta, 2004
r,nr6,s.17.

31 A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom Il. Komentarz do art. 117-211a (cz.1), Wol-
ters Kluwer Polska, Warszawa, s. 260.

32 1. Andrejew, Polskie prawo karne, PWN, 1989, s. 365.

33 A. Zoll, op. cit., s. 263.
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tanie to moze polega¢ na popychaniu, biciu, kopaniu kobiety ciezarne;j
w brzuch, oczywiscie bez zgody kobiety ciezarnej. Znamie to realizuje takze
osoba obezwtadniajgca kobiete ciezarng, ktére in concreto bedzie skutko-
wato $miercig dziecka poczetego. O. Gérniak stwierdza, iz ,przemoc wobec
osoby oznacza, ze $rodki skierowane sg na autonomie woli osoby, ktéra
w zamiarze sprawcy ma odczu¢ nacisk. Doznania takie moga by¢ wywoty-
wane takze oddzialywaniem $rodkami fizycznymi na $srodowisko zmusza-
nego, czyli na otaczajace go rzeczy oraz pozostajgce z nim w Scistym zwigz-
ku osoby”34. Nalezy pamieta¢, ze sprawca czynu okreSlonego w art. 153 § 1
KK nie dokonuje osobisScie zabiegu przerwania ciazy, lecz doprowadza do
tego kobiete ciezarna, przemocg, grozba bezprawng lub podstepem.

Grozba bezprawna okreslona jest w art. 115 § 12 KK jako ,grozba, o kté-
rej mowa w art. 190 KK, jak i groZba spowodowania postepowania karnego
lub rozgtoszenia wiadomos$ci uwtaczajacej czci zagrozonego lub jego osoby
najblizszej”. Celem grozby bezprawnej jest celowe wywotanie u ofiary oba-
wy, powodujgce wzrost dyskomfortu psychicznego, z racji czego ofiara ule-
ga sprawcy35. Grozba bezprawna moze takze polega¢ na dezinformowaniu
kobiety ciezarnej o jej ztym stanie zdrowia i komplikacjach wynikajgcych
z cigzy, gdy w istocie tak nie jest.

Podstepem jest kazde zachowanie wprowadzajace w btad, wyzyskujace
btad lub podejmujace zabiegi ,0szukancze”. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
immanentng cechg podstepu jest wprowadzanie innej osoby w biad lub
wykorzystanie btedu3é. Przez podstep kobieta ciezarna opiera swoje mo-
tywacje na fatszywych przestankach, przez co proces decyzyjny nie jest
przeprowadzany w oparciu o zgodne oSwiadczenie woli.

Strona przedmiotowa w typach kwalifikowanych

Ustawodawca w artykule 152 § 3 KK ustanowit typ kwalifikowany abor-
cji za zgoda kobiety opierajacy sie o kryterium ,zdolnosci dziecka do zycia
poza organizmem Kkobiety ciezarnej”. Ocena, czy dziecko osiggneto ww.
zdolno$ci musi by¢ rozpatrywana zawsze in concreto, w oparciu o dostep
do szpitala czy zaawansowanie poziomu technicznego urzadzen medycz-
nych. B. Michalski wskazuje, iz pod pojeciem owej zdolnoSci rozumie ,takie
stadium kobiety ciezarnej (w tym stadium rozwoju ptodu), w ktérym uk-

34 0. Gorniok, Komentarz Kodeks karny. Tom I1I, Wolter Kluwer Polska, Warszawa 2016,
s. 168.

35 K. Daszkiewicz, GroZba w polskim prawie karnym, Panstwowe Wydawnictwo Naukowe,
Warszawa 1985 s. 20 i nast.

36 Wyrok Sadu Najwyzszego, z 4 marca 2009 r., IV KK 339/08.
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sztaltowane juz zostaty narzady umozliwiajace wykonywanie podstawo-
wych funkcji zyciowych, w szczeg6lnosci samodzielnego oddychania. Okre-
$lenie to ma charakter wybitnie indywidualny i jest zwigzane z konkret-
nym czynem, przyjmuje sie jednak, ze przestanka ta zachodzi, gdy przerwa-
nie cigzy nastgpito po uptywie 6 miesiecy jej trwania3””. Kwestie opisang
musi rozstrzygac osoba posiadajaca specjalistyczne wiadomosci z dziedzi-
ny medycyny. Przestepstwo z art. 152 § 3 KK jest przestepstwem material-
nym, gdzie dziecko w fazie prenatalnej zostaje pozbawione Zycia.

Przestepstwo okreSlone w art. 153 § 2 KK jest typem kwalifikowanym
w stosunku do bezprawnych czynnosci okreslonych w art. 153 § 1 KK. Po-
dobnie jak w przypadku art. 152 § 3 KK, cecha kwalifikujaca jest osiagnie-
cie przez dziecko stadium do zycia poza organizmem matki38. Dos¢ cieka-
wy poglad, w kwestii znamion kwalifikujgcych, przedstawia A. Wolter3°,
ktory stwierdzil, iz ,przypadkiem, ktéry moze by¢ kwalifikowany jak zwy-
kte zabodjstwo, jest sztuczne wywotanie poronienia w okresie, w ktérym
ptéd byt zdolny do Zycia poza organizmem matki, a sprawca swym dziata-
niem zmierza do tego, by taki wcze$niak wtasnie ze wzgledu na przed-
wczesny pordd i taczaca sie z tym konieczno$¢ szczegdlnej ochrony jego
zyciu nie dat sie utrzymac przy zyciu”. Z punktu widzenia aksjologicznego
ten poglad byt jak najbardziej zasadny, natomiast nie znalazt odzwiercie-
dlenia ustawowego.

Artykut 154 KK okresla typy kwalifikowane przestepstw okreslonych
w art. 152 KK i art. 153 KK. Znamieniem urzeczywistniajgcym kwalifikacje
jest Smier¢ kobiety ciezarnej w wyniku zabiegu przeprowadzonej aborgcji,
o ile miedzy tymi zdarzeniami istnieje zwigzek przyczynowo skutkowy. Nie
wszystkie jednak sytuacje, w ktoérych umiera kobieta ciezarna na skutek
aborgcji, beda stanowi¢ znamiona okre$lonego w art. 154 KK, na co wskazu-
je A. Zoll. ,,0 ile spowodowanie skutku $miertelnego przez osobe naktania-
jaca lub pomagajgca w przerwaniu cigzy nie bedzie budzi¢ jakichkolwiek
watpliwosci, o tyle trudno przypisa¢ popetnienie przestepstwa z art. 154
KK osobie, ktéra naktania do przerwania cigzy w gabinecie wykwalifiko-
wanego lekarza, kobiete zdrowa, z zachowaniem wszelkich procedur me-
dycznych40”.

37 B. Michalski, komentarz do art. 152 kodeksu karnego [w:] M. Kroélikowski, R. Zawtocki
(red.), Kodeks Karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz do artykutéw 117-221, Tom I, C. H. Beck,
2010, s. 325.

38 K. Daszkiewicz, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Rozdziat XIX Kodeksu karnego,
Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2000, s. 240 i nast.

39 W. Wolter, [w:] I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Wy-
dawnictwo Prawnicze, Warszawa, 1973, s. 453.

40 A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom II. Komentarz do art. 117-211a (cz.1), Wol-
ters Kluwer Polska, Warszawa 2017, s. 268.
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Podsumowanie

Przepisy karne dotyczace ochrony zycia poczetego budza watpliwosci,
nawet ws$rdd praktyki orzeczniczej sadoéw. Rozbieznosci w doktrynie
i orzecznictwie w szczeg6lnosci dotycza kwestii winy umyslnej i postaci za-
miaru, jakiego moze dopuscic sie sprawca popetniajacy przestepstwo abor-
cyjne. Niektorzy autorzy postuluja kwalifikowanie usuniecie cigzy jako za-
bdjstwo w momencie, w ktorym dziecko poczete byto zdolne do samo-
dzielnego Zycia poza organizmem matki, a przestepca dziatal w zamiarze
pozbawiania go szans na przezycie, ze wzgledu na konieczno$¢ zapewnie-
nia mu odpowiedniej opieki ambulatoryjnej. Z punktu widzenia praktycz-
nego stosowania prawa, konstrukcja tak opisanego zamiaru w praktyce
bytaby niezwykle ciezka do udowodnienia przez organy $cigania albowiem
nalezatoby wykaza¢, ze sprawca swoja $wiadomos$cia obejmowat szereg
okolicznosci faktycznych i prawnych. Podkreslenia wymaga rowniez fakt,
iz nie kazda sytuacja faktyczna odpowiadajgca znamionom przestepstwa
aborcyjnego moze zosta¢ uznana za jeden z takich wtasnie czynéw zabro-
nionych. Sprawca nie moze podlega¢ odpowiedzialnosci karnej za Smier¢
kobiety w wyniku naktonienia jej do aborcji w sytuacji, gdy namawiat jg do
przerwania cigzy w specjalistycznej placowce zajmujacej sie tego typu za-
biegami, a jedynie za naktanianie ja do popeinienia czynu polegajacego na
przerwaniu cigzy.

Waznym jest fakt, ze kwestia przypadkdéw, ktore doktryna okresla mia-
nem kontratypow, czyli sytuacji w ktérych zachowanie usuniecia cigzy po-
zbawione jest cech bezprawnos$ci, nie budzi sprzecznosci. Prawo w tym
zakresie jest spdjne i nie wymaga zmiany. Statystyki Ministerstwa Spra-
wiedliwosci potwierdzaja, ze przyjety kilkanascie lat temu kompromis
aborcyjny funkcjonuje dobrze. Przestepstwa aborcyjne sg wykrywane, $ci-
gane a sprawcy pociggani do odpowiedzialnosci karnej41.
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3. PSYCHOLOGICZNE | PSYCHIATRYCZNE ASPEKTY
PRZESTEPSTWA DZIECIOBOJSTWA

Natalia Dgbkowska

Stowa kluczowe: dzieciobdjstwo, matka, zabd6jstwo, dziecko, psychologia.
Wprowadzenie

Dzieciobodjstwo to przestepstwo uregulowane w art. 149 obwigzujacego
kodeksu karnego (dalej k.k.)! w rozdziale XIX - Przestepstwa przeciwko
zyciu i zdrowiu. Obecnie przepis art. 149 kk. brzmi ,Matka, ktora zabija
dziecko w okresie porodu pod wptywem jego przebiegu, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5”. Dzieciobdjstwo jest uprzywi-
lejowanym typem zabojstwa. Uprzywilejowanie wigze sie z nietypowa sy-
tuacja psychiczng matki2. Kobieta znajdujaca sie w okresie porodu i pod
jego wptywem moze mie¢ zaktécong rownowage psychiczng. W takiej sy-
tuacji matka moze posungc sie do przestepstwa niezgodnego z instynktem
macierzynskims3. Pojawiajg sie rowniez w doktrynie opinie dotyczace nie-
wilasciwego uregulowania przestepstwa dzieciobojstwa. ]. Brzezinska twie-
rdzi, iz stricte pordd nie wywotuje pejoratywnych przezy¢, a jedynie jest
odzwierciedleniem stanu, w ktéorym znajdowata sie kobieta w czasie cigzy*.
Dzieciobdjstwo jest przestepstwem indywidualnym, gdyz podmiotem tego
przestepstwa moze stac sie tylko i wytgcznie matka zabijajaca urodzone
przez siebie dziecko w okresie porodu, jednocze$nie znajdujac sie pod jego
wptywem.

Opracowanie ma na celu analize i ocene psychologicznych oraz psychia-
trycznych aspektow przestepstwa dzieciobojstwa.

1 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., Kodeks karny (t.j. Dz.U.z 2018 r. poz. 1600).

Z M. Krolikowski, R. Zawtocki, Kodeks karny Czes¢ szczegdlna Tom I Komentarz Art. 117-
221, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 267.

3 A. Grzeskowiak, K. Wiak, Kodeks karny Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2018, ss. 867-
868.

4]. Brzezinska, Dzieciobdjstwo Aspekty prawne i etyczne, Wolters Kluwer Polska, Warszawa
2013, ss. 294-295.
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Psychiatryczne aspekty dzieciobdjstwa

Kodeks karny, kodeks postepowania karnego oraz inne ustawy szcze-
gllne przewidziaty niemalze wszystkie ewentualne mozliwe sytuacje, z ja-
kimi musi sie zmierzy¢ wymiar sprawiedliwosci, jak i organy Scigania. Nie
jest jednak kompetentny do wszystkich czynnos$ci procesowych. Do rodza-
ju pytan, w ktérych niezbedna jest interdyscyplinarna wiedza nalezg kwe-
stie, takie jak: poczytalno$¢ badz niepoczytalno$¢ sprawcy, motyw dziata-
nia w tym wypadku dzieciobdjczyni oraz swoboda kierowania swoim po-
stepowaniem. Celem wyjasnienia powyzszych kwestii, wykraczajacych po-
za tematyke prawng, ustawodawca daje sagdowi instrument w postaci art.
193 kodeksu postepowania karnego (dalej k.p.k.)> do zasiegniecia opinii
biegtych®. Opinie zasiega sie w przypadku stwierdzenia okoliczno$ci maja-
cych istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy. Wedtug Sadu Apelacyj-
nego w Krakowie opinii biegtego lub biegtych zasiega sie tylko wowczas,
gdy ustalenie nowych okoliczno$ci nie moze nastgpi¢ bez wiadomosci spe-
cjalnych, a jedynie w oparciu o doswiadczenie i wiedze sedziowska’. Po-
nadto Sad Najwyzszy sprecyzowal, iz za wiadomosci specjalne winno sie
uznawac takie, ktore nie sg dostepne dla dorostego cztowieka o odpowied-
nim do$wiadczeniu zyciowym, wyksztatceniu oraz zasobie wiedzy ogolnejs.
Zgodnie z art. 202 k.p.k. Sad, a w postepowaniu przygotowawczym proku-
rator, aby wydac¢ opinie na temat zdrowia psychicznego oskarzonego jest
zobligowany powota¢ co najmniej dwoéch biegtych psychiatrow. Na ich
wniosek powolywany jest rGwniez biegty lub biegli innej specjalnosci. Psy-
chiatra wydaje opinie co do poczytalnosci oskarzonego w chwili popeie-
nia przestepstwa, aktualnego stanu zdrowia psychicznego oraz zdolnosci
do udziatu w postepowaniu. W razie popetnienia przez oskarzonego czynu
w warunkach niezrozumiatych motywoéw dziatania, opinia powinna zawie-
ra¢ kompletng analize osobowoSci sprawcy i w wyczerpujacy sposob wyja-
$nia¢ czynniki réznigce sie od przecietnego zachowania oskarzonego. Tego
typu opinia powinna by¢ przygotowywana wraz z biegtym psychologiem?®.
Biegty sklada swojg opinie ustnie lub na piSmie o treSci zaspokajajacej
wymogi art. 200 § 2 k.p.k. Organ procesowy powotujacy biegtych, podej-
muje rowniez decyzje, czy biegli roznych specjalnosci, tak jak np. psychia-
tra i psycholog winni dziata¢ razem, celem wydania wspoélnej, jednej opinii,

5 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r., Kodeks postepowania karnego

(tj. Dz.U.z 2017 r. poz.1904, 2405,z 2018 r. poz. 5, 106, 138, 201,730, 771, 942,1467).

6 A. Gateska-Sliwka, Dzieciobdjstwo Analiza karno-medyczna, Wydawnictwo Naukowe
Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun 2012, ss. 117-118.

7 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 16.12.1998 r., Il AKz 191/98.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z 15.04.1976 r., Il KR 48/76.

9 Wyrok Sadu Najwyzszego z 16.06.1978 r., IV KR 169/78.
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czy dziata¢ odrebnie, sporzadzajac dwie opinie. Mozna wskazac¢ trzy typy
wspotpracy miedzy biegtymi psychiatrami, a biegtym psychologiem. Pier-
wszy typ zaktada jako wazniejszg role psychiatrow, za mniej istotng uznaje
opinie psychologa. Praktycznie wyglada to tak, iz biegli lekarze psychiatrzy
dobieraja do swojego zespotu psychologa sporzadzajacego tylko badanie
pomocnicze. Konkluzje psychologa lekarze psychiatrzy wykorzystuja przy
sporzadzaniu swojej opinii psychiatrycznej. Drugg metoda wykonania opi-
nii do sprawy o dzieciobdjstwo jest przeprowadzenie przez biegtych
dwodch autonomicznych badan i wydanie przez biegtych dwoch opinii,
z zastrzezeniem, iz wyniki badania psychologicznego bierze sie pod uwage
we wnioskach opinii bieglych lekarzy psychiatréow. Trzecia mozliwos$cia
jest wydanie opinii kompleksowej nazywanej inaczej kombinowang lub
mieszang. Taka opinia jest catoksztattem czynnos$ci dokonanych przez bie-
glych psychiatrow oraz biegtego psychologa, zmierzajagca do wypracowa-
nia wspdlnego stanowiskal?. Sad Najwyzszy wyrazit poglad, iz opinia kom-
pleksowa nie jest jednoznaczna z petna zgodno$cig biegtych réznych spe-
cjalnosci. Powyzsza jest zbiorem niezaleznych opinii dotyczacych réznych
kwestii, koniecznych do wtasciwego rozstrzygniecia sprawy!l. Z powyz-
szego mozna wywnioskowa¢, iz opinie psychologiczne sg bardzo wazne
w procesie opiniowania i stanowig wyczerpujaca diagnoze kliniczng spra-
wczyni. Reasumujac role psychiatry i psychologa przy wydawaniu opinii
mozna stwierdzi¢, iz biegly psychiatra jest kompetentny do wydawania
opinii o chorobie oskarzonego, a biegly psycholog jest wykwalifikowany do
ustosunkowania sie do zaklécen czynnoSci psychicznych i uposledzenia
umystowegol2. Biegli z zakresu psychiatrii i psychologii winni udzieli¢ od-
powiedzi na dwa podstawowe pytania, a mianowicie o stan psychiczny ma-
tki w czasie popetnienia czynu oraz, czy czyn pozostaje w zwigzku przyczy-
nowo-skutkowym z porodem. Lekarze psychiatrzy czesto rowniez musza
stwierdzi¢, czy okres cigzy byt nie tylko czasem dojrzewania ptodu do od-
laczenia sie od organizmu matki, ale rdwniez czy w tym czasie kobieta doj-
rzata do pelnienia roli. Negatywne mysli przysztych matek, najczesciej
prowadza do réznego rodzaju zaburzen natury psychicznej. Psychiatra
[. Koszewska wyrdznia dwa najcze$ciej wystepujace u mtodych matek za-
burzenia: lekowe oraz nastroju. Lek moze ujawnia¢ sie w rozmaitych zabu-
rzeniach. PowyzZsze moga wystepowa¢ w funkcji wegetatywno-somaty-
cznej przejawiajacej sie dusznos$ciami, kotataniem serca badz tez bolow
w Kklatce piersiowej, moze tez mie¢ swéj wyraz w braku koncentracji, zmie-

10 A, Ksiezopolska-Bres$, Odpowiedzialno$¢ karna za dzieciobéjstwo w prawie polskim, Wol-
ters Kluwer business, Warszawa 2010, s. 191.

11 Wyrok Sadu Najwyzszego z 08.04.1999 r., IV KKN 653/98.

12 A, Pietrzyk, Psychologiczne kryteria niepoczytalnosci i poczytalnosci zmniejszonej - re-
fleksje biegtego psychologa dla prawnikéw, ,Palestra” 1993, nr 12, s. 90.
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nnosci emocjonalnej i zaburzeniach snu. Ostatnim rodzajem zaburzen le-
kowych sg zaburzenia funkcji behawioralnych ujawniajgce sie poprzez
nadmierne funkcje ruchowel3. Nalezy jednak skupi¢ uwage na typowo oko-
toporodowych zaburzeniach psychicznych. Jako pierwsze z nich mozna wy-
mieni¢ tzw. smutek poporodowy nazywany inaczej przygnebieniem popo-
rodowym lub postpartum blues badz baby blues. Pojawia sie on okoto trze-
ciego dnia po porodzie, trwajac z reguty do 10-14 dnia, mogac wydtuzy¢ sie
nawet do miesigca. Na te zaburzenie zapada ok 50-80% matek. Zaktada sie,
iZ wyzZej wymienione zaburzenie jest wynikiem zmian hormonalnych od-
bywajacych sie w organizmie kobiety po urodzeniu dziecka, a konkretnie
spadku poziomu estrogenow, progesteronu oraz wzrostu poziomu prolak-
tyny. Problem ten mozna zdiagnozowac u kobiety w potogu, gdy zauwazy-
my u niej objawy lekowe i subdepresyjne wyrazajace sie w chwiejnos$ci
nastroju, wyczerpaniu, nerwowosci, zbytniej wrazliwos$ci i smutku. Wymie-
nione objawy nie majg bezposredniego przetozenia na mozno$¢ matki do
prawidtowego funkcjonowania, aczkolwiek moga wptyna¢ negatywnie, na
jakoSc¢ jej zycia. Lekarze psychiatrzy s zdania, iz wzglednie tagodny prze-
bieg tego zaburzenia nie wymaga konsultacji lekarskiej, ani hospitalizacji,
aczkolwiek potrzebne jest kobiecie bezwarunkowe wsparcie od najbliz-
szych. W przypadku postpartum blues kobiety nie robig krzywdy swojemu
potomstwu poprzez dziatanie, ewentualnie moga zaniedba¢ dziecko, ale
bez znaczacych szkdd dla jego rozwojul4.

Kolejnym zaburzeniem, ktére dotyka matki to depresja poporodowa
tzw. postpartum depression. Wystepuje ona u 10-20% kobiet najczesSciej
okoto 2-3 tygodnie po porodzie. Nastepnym zaburzeniem spotykanym
u matek po porodzie jest PTSD (Posttraumatic Stress Disorder), czyli zabu-
rzenia stresowe pourazowe. Genezy jego nalezy upatrywa¢ w zaburzeniach
posttraumatycznych u zotnierzy uczestniczacych w wojnie. Na podstawie
ich przypadku na poczatku XX w. brytyjski psychiatra wojskowy Ch.S. My-
ers wprowadzit do literatury fachowej pojecie ,shell shock”, tzn. szok arty-
leryjski. Po utarciu sie powyzszego pojecia w psychiatrii, zaczeto takie ob-
jawy przypisywac coraz szerszemu gronu pacjentéw. W 1980 r. uznano
,shell shock” za odrebng jednostke diagnostyczna i nazwano jg PTSD15.
Powyzsze zaburzenie wystepuje u 1,5%-5,6% kobiet bedacych pod wpty-
wem zaburzen okotoporodowych. Podloze tego zaburzenia jest ré6znorod-
ne, ale najwazniejszymi czynnikami jej ujawnienia sg stopien odczuwanego
stresu zwigzanego z porodem oraz tzw. zmienne biologiczne i psycholo-
giczne. Poprzez zmienne biologiczne rozumie sie wiasciwosci uktadu ner-

13 A, Gateska-Sliwka, op. cit., s. 111.

14 ], Krzyzanowska-Zbucka, Okotoporodowe zaburzenia psychiczne, a krzywdzenie dzieci,
»Dziecko Krzywdzone” 2010, nr 3(32), s. 45.

15 A. Ksiezopolska-Bres, op. cit., s. 188.
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wowego oraz zmiany hormonalne, natomiast zmiany psychologiczne defi-
niowane s3 jako cechy osobowosci i predyspozycje spoteczne. Objawy nie
sg w zadnej mierze podobne do postpartum blues czy depresji poporodo-
wej. Zaburzenia stresowe pourazowe przejawiajg sie we wtérnym odczu-
waniu dolegliwos$ci porodu podczas snu, jak i na jawie w formie niedaja-
cych spokoju mysli przywotujgcych traume porodu. Ponadto kobieta moze
doswiadczac réwniez luk pamieciowych, rozdraznienia, jak rowniez moze
doznawa¢ atakow gniewul. Jak wskazujg badania przeprowadzone przez
A. Ksiezopolska-Bre§ na 33 badane skazane dzieciobojczynie, az 7 z nich
doswiadczyto zespotu stresu pourazowego. Sposréd wymienionych 7 ko-
biet tylko 2 z nich byly w pelni poczytalne, kolejne 5 kobiet miato ograni-
czong poczytalnos¢. Przyktadem praktycznym moze by¢ przytoczona przez
wyzZej wymieniong autorke sprawa Anny A. oskarzonej o popeinienie dzie-
ciobojstwa. Kobieta zostata zgwatcona przez wuja. Wynikiem przestepstwa
byta cigza, ktérej Anna A. bardzo wstydzita sie przed $srodowiskiem wiej-
skim, w ktérym mieszkata. Obawiata sie reakcji sgsiadéw. Psycholog, w wy-
danej opinii, orzekt iz kobieta cierpi na zespo6t stresu pourazowego PTSD,
co wyraza sie¢ w nieustannym powracaniu i rozpamie¢tywaniu traumatycz-
nych dla niej wydarzen, jakimi byty zgwatcenie, cigza oraz pordd. Kobieta
cierpi na zaburzenia snu, koszmary senne oraz stany depresyjne. Jednocze-
$nie biegli stwierdzili, iz stan dzieciobéjczyni nie stanowi przeszkody do jej
udziatu w postepowaniu. Podnies$li wrecz, iz dopiero zakoniczone postepo-
wanie da chorej mozliwo$¢ podjecia przynoszacego rezultaty leczenia za-
burzenial?. Nalezy réwniez doda¢, iz z reguty kobieta, ktéra zapadnie na
PTSD ignoruje swoje dziecko i przejawia wobec niego co najmniej neutral-
ne uczucia. Matka jest wowczas zta na swoje dziecko, gdyz przypomina jej
ono najgorsze chwile. Kobiety czesto reaguja réwniez obsesyjnie na sam
widok szpitala badZ miejsca, w ktérym rodzity. Nie sg w stanie przejs¢ wi-
zyty kontrolnej u lekarza ginekologa, a czasem nawet udac sie na wizyte do
lekarza stomatologa. Takie objawy moga utrzymywac sie nawet do kilku lat
po porodziels.

Ostatnim z opisywanych przez Autorke opracowania zaburzen jest psy-
choza poporodowa, nazywana inaczej potogowa. Objawia sie ona zaledwie
u 0,1%-0,2% kobiet. Zaczyna sie z reguty w pierwszych dwoch tygodniach
po porodzie. Pojawiajace sie objawy to najczeSciej zintensyfikowany na-
stroj, ptacz lub $miech, stany niepokoju i leku, halucynacje w postaci dialo-
gu z osobami nierealnymi, nieistniejacymi. Wystepuja réwniez urojenia,
polegajace na przeSwiadczeniu kobiety, iz np. wciaz jest w cigzy badz np. ze

16 ], Krzyzanowska-Zbucka, op. cit,, s. 49.
17 A. Ksiezopolska-Bres, op. cit., s. 189.
18 ], Krzyzanowska-Zbucka, op. cit., s. 49.
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urodzita, ale dziecko kto$ jej chce ukras¢. Zaburzenie obligatoryjnie nalezy
leczy¢, gdyz nieleczone moze doprowadzi¢ do $mierci dziecka spowodo-
wanej przez zaniechanie. W sytuacjach skrajnych matka moze zabi¢ swoje
dziecko lub popetni¢ samobojstwo badz samobojstwo rozszerzone. Ponad-
to w stanie psychozy pod wptywem urojen kobieta moze uznag, iz jej po-
tomstwo jest szatanem lub owocem grzechu i powinna je zabi¢. Czesto
réwniez majg miejsce halucynacje stuchowe, wéwczas chora styszy rozkaz
dokonania zabodjstwa dziecka. Taki stan podlega hospitalizowaniu na za-
mknietym oddziale psychiatrycznym, nawet wbrew woli samej chorej1°.

Psychologiczne aspekty dzieciobdjstwa

Zapewne wiele kobiet, szczesliwych matek badZ kobiet pragnacych do-
$Swiadczy¢ macierzynstwa zastanawia sie, co moze kierowac kobietami de-
cydujacymi sie na zabicie swojego nowonarodzonego dziecka. Skoro nie
byty gotowe na macierzynstwo, mogty oddac¢ dziecko do adopcji badz do-
konac¢ aborcji. Wybierajac takie rozwigzanie nie dopuscityby sie popeinie-
nia przestepstwa i nie pozostawityby trwatego $ladu po popeinieniu prze-
stepstwa na swojej psychice. Kazda z dzieciobdjczyn ma zapewne w swoim
mniemaniu silng motywacje, a bywa ona rézna. Geneza stowa ,motyw” wy-
wodzi sie od tacinskiego stowa movere, znaczacego popycha¢, poruszac sie.
Whioskujac z powyzszego motyw mozna uznac za czynnik popychajacy do
dziatania, regulujacy okreslony sposéb zachowania sie20. Wedtug E. Hilgar-
da motywem jest czynnik pobudzajacy organizm do dziatania lub pod-
trzymujacy to dziatanie i ukierunkowujacy go we wtasciwg strone?l. Wy-
wodzac z powyzszego na motyw sktadajg sie elementy popychajace do
dziatania, zewnetrzne bodzce, emocje, doznania wewnetrzne oraz procesy
fizjologiczne, zachodzace w tym przypadku w organizmie dzieciobojczyni.
Mozemy wyr6zni¢ motywacje wewnetrzng oraz zewnetrzng. Zewnetrzna
przejawia sie w przetozeniu pozytywnych dziatan na nagrode, a negatyw-
nych aktywnosci na kare. Motywacja wewnetrzna wyraza sie w ciekawo$ci
i checi poznania?2. Z kolei K. Daszkiewicz twierdzi, iz motywacja czynu za-
bronionego jest skorelowana z psychika sprawcy. Nie mozna jej traktowac,
jako celu dziatania przestepcy, ani utozsamiac z przyczyng przestepstwa?3,
Nietrudno jest zauwazy¢, iz proces motywacyjny jest niezwykle skompli-

19], Krzyzanowska, op. cit., s. 50.

20A, Gaiqska-SIiwka, op. cit., s. 62.

21 E. Hilgard, Wprowadzenie do psychologii, PWN, Warszawa 1968, s. 191.

22 W. Szewczuk, Stownik psychologiczny, Wiedza Powszechna, Warszawa 1985, s. 169.

23 K. Daszkiewicz, Przestepstwa z afektu w polskim prawie karnym, Wydawnictwo Prawni-
cze, Warszawa 1983, s. 30.
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kowany, gdyz cztowiek nie jest w stanie oddzieli¢ kierujacych nim emocji
od sfery intelektualnej, dlatego powinniSmy wyr6zni¢ jeszcze jeden po-
dziat, a mianowicie na emocjonalny i poznawczy aspekt procesu motywa-
cyjnego. Prawnicy stoja na stanowisku, iz pojecia motywu i pobudki nie sg
tozsame. Zaktadajg oni, Ze motyw ma zwigzek z intelektem, natomiast po-
budka odnosi sie do uczu¢, emocji, za$ psycholodzy zréwnujg ze soba te
terminy?24. Kwestia motywacji jest na tyle doniosta, iZ nawet Sad Najwyzszy
w wyroku z 13 sierpnia 1974 roku orzekt, iz odtworzenie procesu moty-
wacyjnego zachodzacego w psychice sprawcy konkretnego przestepstwa
winno bra¢ za podstawe analize osobowos$ci sprawcy tzn. cechy charakte-
ru, usposobienia, poziom intelektualny, reakcje emocjonalne, relacje z oto-
czeniem oraz sposOb zachowania sie w réznych sytuacjach zyciowych. Po-
taczenie powyzszych cech oraz okolicznoSci popetnienia przestepstwa daja
mozliwos¢ wtasciwej oceny strony podmiotowej2>. Motywy popelnienia
dzieciobdjstwa bywaja rézne. NajczesSciej opieraja sie na braku wsparcia ze
strony bliskich - zaréwno rodzicéw, jak i ojca dziecka, ktéry zada aborcji
lub nawet nie jest Swiadomy cigzy. Istotnym czynnikiem jest tu akceptacja
ze strony rodziny rodzacego sie dziecka. Nie bez znaczenia jest pochodze-
nie dzieciobojczyn z rozbitych rodzin, w ktérych nie przygotowano ich do
dorostego Zycia. Nie nabraty one w $srodowisku pierwotnym umiejetnosci
radzenia sobie z problemami, ani tez nie zaczerpnety wzoru matczynej mi-
toSci. Wymienione determinanty sg przejawem tego, iz w przypadku tych
kobiet mozliwos$¢ wystgpienia zachowan przestepczych jest znacznie wyz-
sza niz w przypadku kobiet, ktére nie s3 poddane sytuacji kryminogenne;.
Marzec-Holka dosy¢ kontrowersyjnie okresla motywy dzieciobdjczyn, jako
motywy erotyczne, gdyz jej zdaniem matka zabijajgca swoje dziecko kieru-
je sie wytycznymi od ojca dziecka, a nie dobrem dziecka czy matczyng mi-
toScia. Zabija dziecko gtéwnie dlatego, Ze boi sie utraty partnera lub doko-
nuje tego czynu z powodu utraty partnera26. Z kolei Z. Majchrzyk do de-
terminant popelnienia czynu z art. 149 kk. zalicza ponadto: poczucie
krzywdy, che¢ odwetu, lek i zagrozenie?’. [stotnym jest réwniez stwierdze-
nie zaburzen psychicznych i obnizonej sprawnoSci intelektualnej28. Niski
poziom intelektualny u dzieciobdjczyn zazwyczaj wigze sie z upoSledze-
niem umystowym. Definiuje sie je jako obnizenie ogélnej sprawnosci inte-
lektualnej znacznie ponizej Sredniej. UpoS$ledzeniu towarzyszy réwniez

24 W. Wolter, Nauka o przestepstwie, PWN, Warszawa 1973, s. 136.

25 Wyrok Sadu Najwyzszego z 13.08.1974 r., IVKR 177/74, nr 12, poz. 222.

26 K. Marzec-Holka, op. cit., s. 100.

27 7. Majchrzyk, Motywacje zabdjczyn. Alkohol i przemoc w rodzinie, PARPA, Warszawa
1995, s. 39.

28 K. Daszkiewicz, S. Dabrowski, E. Chréscielewski, Dzieciobdjstwo jako zagadnienie praw-
ne, psychiatryczne i medyczno-sqdowe, ,PiP” 1967, nr 2.
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ograniczenie mozliwo$ci wykonywania podstawowych czynnosci, takich
jak: pielegnowanie swojego zdrowia, dbanie o swoje bezpieczenstwo, za-
spokojenie potrzeb finansowych itp. Przeprowadzone przez A. Ksiezopol-
ska-Bre$ badania wskazujg, iz spo$rod 33 skazanych za popetnienie prze-
stepstwa dzieciobdjstwa, az 5 posiadato uposledzenie umystowe w stopniu
lekkim. Wérdd badanych nie wystgpily inne stopnie uposledzenia umysto-
wego, cho¢ nalezy sie zastanowi¢, czy kazdy ze stopni uposledzenia mégtby
charakteryzowac¢ dzieciobdjczynie. Ot6z w przypadku uposledzenia w sto-
pniu lekkim zakres ilorazu inteligencji wynosi 55-70 w skali Wechslera.
Stopien upos$ledzenia umystowego w stopniu umiarkowanym nazywany
,gornym imbecylizmem” poziom inteligencji ksztattuje na poziomie 40-55
w skali Weschlera. W wyzej wymienionych dwdch stopniach uposledzenia
mozliwe jest samodzielne funkcjonowanie osoby chorej, a co za tym idzie
mozno$¢ poczecia potomstwa, jak i popelnienia przestepstwa. W przypad-
ku znacznego stopnia uposledzenia umystowego osoby wykazuja powazne
op6Zznienie w rozwoju psychoruchowym, natomiast u oséb z upos$ledze-
niem umystowym gtebokim czesto zdarzaja sie wady rozwojowe. Jasnym
jest, iz osoby ze znacznym oraz gtebokim stopniem uposledzenia nie s3
samodzielne i wymagaja codziennej opieki. Z powyzszego rowniez jasno
wynika, iZ te chore nie s3 zdolne do zaj$cia w cigze, samodzielnego urodze-
nia dziecka oraz powziecia decyzji o jego zabiciu. Na podstawie badan
A. Ksiezopolskiej-Bre$ sposob popeinienia przez dzieciobdjczynie uposle-
dzong umystowo w stopniu lekkim wystepku dzieciobéjstwa byt czynny
i brutalny. Co wiecej autorka stwierdza, iz kobieta dopuszczajaca sie prze-
stepstwa dzieciobdjstwa w warunkach recydywy najczeSciej wykazuje sto-
pien uposledzenia umystowego?°.

Kolejna istotng kwestig w przypadku psychologicznego aspektu wy-
stepku dzieciobdjstwa s3 zaburzenia osobowos$ci. Badania A. KsieZopol-
skiej-Bres$ wskazujg, iz sposrod 33 skazanych za popetnienie przestepstwa
dzieciobdjstwa, az 20 zostato zdiagnozowanych jako sprawczynie z zabu-
rzeniami osobowosSci. NajczeSciej wystepujacymi byly zaburzenia, takie
jak: osobowos$¢ niedojrzata, osobowos¢ schizoidalna, typu zaleznego oraz
osobowos$¢ mieszana. Wyniki badan A. Ksiezopolskiej-Bre$ sugeruja, iz za-
burzenia osobowos$ci moga by¢ jednym z czynnikéw przestepczosci, szcze-
gllnie w przypadku, gdy wystepuja wraz z innymi anomaliami, takimi jak:
choroby psychiczne, uzaleznienia badz tez uszkodzenia centralnego uktadu
nerwowego30. Osobowo$¢ mozna zdefiniowac jako forme, na ktérg wptyw
maja czynniki wrodzone, rozwdj osobniczy, oddziatywania sSrodowiskowe,
temperament i sfera popedowo-emocjonalna. ]J. Przybysz jest zdania, iz

29 A. Ksiezopolska-Bres, op. cit., ss. 202-204.
30 [bidem, s. 200.
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ksztattuje sie ona od poczatku naszego zycia, wliczajac w to zycie ptodowe,
az do $mierci3l. Wspétczesna psychologia wskazuje kilka rodzajow zabu-
rzonej osobowosci, a mianowicie osobowo$¢ paranoiczng, ze schizoidal-
nymi zaburzeniami, histrioniczne zaburzenie osobowos$ci oraz osobowo$¢
narcystyczng; osobowo$¢ typu borderline, unikajaca, obsesyjno-kompulsyj-
na. Osobowos¢ paranoiczna cechuje osoby z przesadng podejrzliwoscig, jak
i nieufnoscig do ludzi. Osoby tego typu uwazaja sie za ludzi doskonatych,
a wing za swoja porazke lub niepowodzenie obarczajg innych ludzi. Z kolei
ludzie ze schizoidalnymi zaburzeniami przejawiajg postawe zamknietg, jak
i opory w nawigzywaniu nowych kontaktow. Majg rowniez problem z wy-
razaniem uczu¢. Tego typu osobowosci cechujg sie rowniez ekscentryczng
komunikacjg i zachowaniem. Kompletnym przeciwienstwem jest histrio-
niczne zaburzenie osobowosci cechujace sie bardzo silng potrzeba zwraca-
nia na siebie uwagi i emocjonalnoscia. Kolejng opisywang osobowoscia jest
znana powszechnie osobowo$¢ narcystyczna wyrazajaca sie poprzez zbyt
duze poczucie wtasnej warto$ci oraz dazaca do powszechnego podziwiania
jej. Istnieje réwniez osobowosS¢ typu32 borderline cechujaca sie brakiem
réwnowagi psychicznej, podatnoscia na wptywy, chwiejnym nastrojem.
U os6b z tego typu osobowoscia btaha porazka skutkuje gwattownymi wy-
buchami gniewu. Osobowos$¢ unikajgca charakteryzuje sie silnym odsepa-
rowaniem od spoteczenstwa. Taka postawa wynika z poczucia leku i niskiej
samooceny. OsobowoSci zalezne koncentruja sie na strachu przed opusz-
czeniem, samotnoscia. Ciezko przychodzi im podejmowanie decyzji, dlate-
go starajg sie by¢ od kogo$ zalezne. Ostatnim typem osobowosci jest obse-
syjno-kompulsyjna przejawiajaca sie dazeniem do doskonatosci oraz idea-
lizmu33. Wszystkie opisane przez autorke opracowania typy osobowosci
mogg uwidocznic sie u sprawczyn przestepstwa z art. 149 k.k.

Ciekawa cze$cig psychologicznego aspektu dzieciobdjstwa jest odbywa-
nie przez sprawczynie kary w zaktadach karnych i ich resocjalizacja.
Sprawczynie traktowane sg przez inne osadzone jak cztowiek gorszej kate-
gorii. Starajg sie kazdego dnia, aby dzieciobdjczyni czuta sie odtracona,
nieakceptowana, Wspétwiezniarki nie witajg sie z nimi, nie pozwalajac za-
sig$¢ przy tym samym stole, ani nie reaguja na ich pytania. Zgodnie z regu-
tami panujacymi w wiezieniu dzieciobdjczynie nie maja prawa podawac
wspotosadzonej pozywienia, ani zwracac sie z jakgkolwiek prosba. Dzie-
ciobodjczynie boja sie wykonywac¢ codziennych czynnosci, takich jak: cho-
dzenie po korytarzu, wyjscie na spacer badz korzystanie z prysznica. Stysza

31 J. Przybysz, Psychiatria sgdowa. Opiniowanie w procesie karnym, Tumult, Torun 2007,
s.71.

32 R. Carson, ].N. Butcher, S. Mineka, Psychologia zaburzen, t. I, GWP, Gdansk 2003, ss. 496-
540.

33 Ibidem, ss. 540-549.
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czesto w swoim Kierunku obelzywe teksty. Skazane dzieciobojczynie bar-
dzo czesto sg okradane, ponizane i ,wytykane palcami”. Obserwacje poczy-
nione w Zaktadzie Karnym w Grudziagdzu i w Lubinicu przez M. Strawe
wskazujg, iz dzieciobdjczynie nie zapomnialy o czynie, ktéry popetnity.
Codziennie mys$lg, w jakim wieku bytoby ich dziecko, jak mogtoby wygla-
dac obecnie. Kobiety zwierzajg sie, iz brzydzac sie same siebie nie sg w sta-
nie patrze¢ na swoje odbicie w lustrze. Nierzadko tez majag omamy w po-
staci krwi dziecka na swoich dioniach. Ewidentnie Zatujag swego czynu.
Mowig otwarcie o swoich uczuciach, lekach. Szczeg6lnie w nocnej ciszy pie-
trzace mysli nie pozwalajg im spa¢. Autorka artykutu wywodzi wniosek, iz
kara pozbawienia wolnosci moze wplywac¢ pozytywnie na dzieciobdjczy-
nie. USwiadamiajg sobie skutki popetnionego czynu, ucza sie wyrazania
emocji, bliskoSci i czutos$ci oraz zyczliwos$ci w stosunku do innych ludzi. Nie
mozna tylko przewidzie¢ jak potocza sie ich losy po opuszczeniu muréw
wiezienia, czy odnajda sie w nowej rzeczywistosci i czy spoteczenstwo da
im druga szanse34.

Podsumowanie

Dzieciobdjstwo jest przestepstwem szczegolnym. Z jednej strony stano-
wi przestepstwo zabdjstwa, z drugiej strony jest jego uprzywilejowang
forma. Z uwagi na powyzsze, niezwykle istotnym jest rzetelne zebranie
materiatu dowodowego i zweryfikowanie przez biegtych specjalistow psy-
chologéw lub psychiatréw okolicznosci dokonania czynu, a nastepnie okre-
$lenie, czy zostato dokonane zabodjstwo dziecka czy tez dzieciobojstwo. Na-
lezatoby réwniez wprowadzi¢ szereg programoéw psychologicznych oraz
edukacyjnych dla potencjalnych matek uswiadamiajgcych o sposobach
i skutkach planowania rodziny, jednoczesSnie zaostrzy¢ wymiar kary za wy-
Zej wymieniony czyn zabroniony.

34 M. Strawa, Dzieciobodjczynie, ,,Problemy Opiekuniczo-Wychowawcze” 2012, nr 4, s. 50.
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4. PRZESTEPSTWA | WYKROCZENIA SKARBOWE
PRZECIWKO ORGANIZACII GIER HAZARDOWYCH

Monika Utracka

Stowa kluczowe: przestepstwa hazardowe, kodeks karny skarbowy.

Wprowadzenie

Przestepstwa przeciwko organizacji gier hazardowych zostaty uregulo-
wane na gruncie kodeksu karnego skarbowegol, w jego rozdziale 9. Przepi-
sy te, generuja problemy zar6wno praktyczne jak i teoretyczne, ktére prze-
dstawione zostang przy okazji omawiania poszczegdlnych typow czynéw
zabronionych w niniejszym opracowaniu. Celem opracowania jest analiza
i ocena aktualnie obowigzujacych regulacji dotyczacych organizowania
i prowadzenia gier hazardowych w Polsce. Z uwagi, ze czes¢ tych regulacji
generuje problemy zaréwno praktyczne, jak i teoretyczne istnieje pilna
potrzeba ich niezwlocznego rozwigzania de lege ferenda, ponadto wskaza-
no w jakim kierunku zmiany te powinny zmierzac.

Przedmiot ochrony

Przepisy karne rozdziatu 9 k.k.s. chronig regulacje prawne, ktore obo-
wigzuja w zakresie organizowania gier hazardowych, co sugerowac¢ moze
nawet ich charakter porzadkowy, tym bardziej ze w zadnym z nich nie wy-
stepuje znamie szkody w postaci uszczuplenia czy tez narazenia na usz-
czuplenie publicznoprawnych naleznosci?. Literatura karnoskarbowa przy-
znaje, ze przedmiot ochrony norm, ktére zostaty zawarte w omawianym
rozdziale k.k.s. jest kategorig wyraznie zr6znicowang wewnetrznie3.

1 Ustawa z dnia 10 wrze$nia 1999 r. Kodeks karny skarbowy

(Dz.U. 2017 r.,, poz. 2226 z p6zn.) zm.., dalej: k.k.s.

2 L. Wilk [w:] L. Wilk, ]. Zagrodnik, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, CH Beck Warszawa
2018, s. 487.

3 G. Bogdan, A. Nita, ]. Raglewski, A.R. Swiatlowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz,
Gdansk 2007, Wydawnictwo ,Arche” s. 541
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W pierwszej kolejnosci nalezy wyjasni¢ czym s3 gry hazardowe. W tym
zakresie nalezy odwota¢ sie do przepiséw ustawy o grach hazardowych#
Zgodnie z art. 1 ust. 2 ustawy, grami hazardowymi sg gry losowe, zaktady
wzajemne, gry w Karty, gry na automatach. Wskazac tutaj jednakze nalezy,
ze ustawodawca wprost nie zdefiniowat, nie wprowadzajac stosownego
legalnego wyjasnienia, gier hazardowych, ktére sg okreslane mianem ,in-
ternetowych”. Wspomina wytacznie o grach, ktére sg prowadzone z wyko-
rzystaniem elektronicznych urzadzen, ktére moga z kolei stanowi¢ element
sieci komputerowej, i jedynie ta wskazowka rzuca nieco Swiatta na tres¢
formutowanej tutaj definicji. Stwierdzi¢ nalezy wiec, ze o podziale gier ha-
zardowych na ,tradycyjne” a takze na ,internetowe” decyduje charakter
technicznego narzedzia, ktdre jest wykorzystywane przez organizatora gry
jako ptaszczyzna wymiany informacji oraz dokonywania transakcji pomie-
dzy jej uczestnikami. Majac powyzsze na uwadze, mozna w konsekwencji
uzna¢, ze pod pojeciem gier hazardowych internetowych kryja sie gry ha-
zardowe, gdzie Internet jest medium, ktére jest niezbedne do porozumie-
wania sie organizatoréw a takze uczestnikéw gry>.

Ogédlnie, jak wskazuje judykatura, zasada funkcjonowania gier hazardo-
wych polega na tym, Ze grajacy w nie wiecej tracg niz wygrywaja. Organi-
zujacy gry hazardowe ,sprzedaja” bowiem w istocie iluzje szybkiego wzbo-
gacenia sie, kosztem realnego zuboZenia sie tych konsumentéw, ktérzy sie
grom oddaja. Ze spotecznego punktu widzenia otwarcie wolnego rynku na
ten sektor rodzitoby zatem skutki wytacznie negatywne, gdyz lezaca u jego
podstaw konkurencja, nie przynosi w tym obszarze dla konsumentéw spo-
dziewanych korzysci. Szkodliwe dla jednostek i dla spoteczenistwa konse-
kwencje moralne i finansowe, ktére wigzg sie z grami hazardowymi, moga
uzasadnia¢ szeroki zakres wtadztwa regulacyjnego panstw cztonkowskich
w odniesieniu do ustalenia niezbednego poziomu ochrony konsumentéw
i porzadku publicznego®.

Jako przedmiot ochrony na gruncie przepiséw k.k.s. rowniez wymienia-
ny jest panstwowy monopol koncesyjny, wreszcie wskazuje sie jako istotne
- przeciwdziatanie zaznaczajacej sie wspoéiczesnie w sposéb bardzo wy-
razny tendencji do penetrowania Srodowiska podmiotéw prowadzacych
gry hazardowe przez struktury przestepczosci zorganizowanej, a to przede
wszystkim w celu legalizacji dochodow, ktére sg uzyskiwane z procederéw

4Ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych

(Dz.U. 2018 r., poz. 165 z p6zn. zm.), dalej: u.g.h.

5 M. Czyzak, Prowadzenie gier hazardowych w Internecie w $wietle polskiego prawa, , Zeszy-
ty Naukowe Uniwersytetu Szczeciniskiego. Ekonomiczne Problemy Ustug” 2011, nr 68,
s. 304.

6 Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 19 stycznia 2016 r., II
GSK 25/14, LEX nr 2033721.
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przestepczych’.

Tutaj réwniez nalezy odnie$¢ sie do przepiséw ustawy o grach hazardo-
wych, bowiem zgodnie z art. 5 ust. 1 u.g.h., prowadzenie dziatalnosci w za-
kresie gier liczbowych, loterii pienieznych, gry telebingo oraz gier na auto-
matach poza kasynem gry jest objete monopolem panstwa. Monopol pan-
stwa, na niektore gry hazardowe, nalezy rozumiec Scies$niajaco, tj. ze okre-
$lenie sposobdéw i form urzadzania i prowadzenia takiej dziatalnosci lezy
w gestii ustawodawcy i panstwa. Ustawodawca zarezerwowat organizo-
wanie okresSlonych gier wytacznie do domeny panstwa. Co wiecej, w tym
przepisie uzyto pojecia ,prowadzenie dziatalnosci”, co wskazuje na zamiar
ustawodawcy powierzenia organizowania tych gier profesjonalnemu prze-
dsiebiorcy, na co zreszta wskazuje fakt, iz do prowadzenia tych gier upo-
wazniono jednoosobowe sp6tki Skarbu Panstwa - w formie sp6tki akcyjnej
lub spo6tki z ograniczong odpowiedzialnoscia®.

Reglamentacja prawna hazardu

W znowelizowanej ustawie o grach hazardowych od 1 kwietnia 2017 r.
wprowadzono monopol na urzadzanie gier na automatach do gier poza ka-
synami gry. Jest on realizowany w salonach gier na automatach, ktére maja
stanowi¢ miejsca odpowiednio zabezpieczone przed ingerencja oséb nie-
pozadanych w przebieg gier oraz przed uczestniczeniem w grach oséb nie-
petnoletnich. Nalezy zgodzi¢ sie z teza, Ze gry na automatach do gier sta-
nowig jedng z najbardziej uzalezniajgcych i spotecznie niebezpiecznych
form hazardu. Tym samym wprowadzenie monopolu panstwa w tym prze-
dmiocie nalezy oceni¢ pozytywnie. Wprowadzong forme ochrony ma sta-
nowi¢ regulamin odpowiedzialnej gry jako element ochrony graczy przed
uzaleznieniem®.

Zgodnie z art. 107 k.k.s., kto wbrew przepisom ustawy lub warunkom
konces;ji lub zezwolenia urzadza lub prowadzi gry hazardowe, podlega ka-
rze grzywny do 720 stawek dziennych albo karze pozbawienia wolnosci do
lat 3, albo obu tym karom tacznie. Kto na terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej uczestniczy w zagranicznej grze hazardowej, podlega karze grzywny
do 120 stawek dziennych. Jezeli sprawca dopuszcza sie czynu zabronione-
go okreslonego w § 1 art. 107 k.k.s. w celu osiagniecia korzys$ci majatkowej

7 P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, Wolters Kluwer,
Warszawa 2017, s. 319.

8 M. Krawczak, Monopol paristwa na gry hazardowe, ,Studia Prawnicze KUL” 2010, nr 2-3,
s. 67.

9 S. Babiarz [w:] S. Babiarz (red.), Ustawa o grach hazardowych. Komentarz, Wolters Klu-
wer, Warszawa 2018, Wolters Kluwer, s. 76.
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z organizowania zbiorowego uczestnictwa w grze hazardowej, podlega
karze grzywny do 720 stawek dziennych albo karze pozbawienia wolno$ci,
albo obu tym karom tgcznie. W wypadku mniejszej wagi, sprawca czynu za-
bronionego okreslonego w § 1 lub 2 podlega karze grzywny za wykrocze-
nie skarbowe.

W literaturze i orzecznictwie powstaje problem. Przepis ten jest typowa
norma blankietowg, a jego tres¢ jest dopetniana przepisami ustawy o grach
hazardowych. Odnoszac sie do praktycznego stosowania przepisu, nalezy
wskazac, ze wywotuje on duze problemy, aczkolwiek nie tyle na ptaszczyz-
nie interpretacji, ile na ptaszczyznie samego zakresu stosowanial®. Pro-
blematyczne jest de facto stosowanie norm zawartych w ustawie o grach
hazardowych, zwtaszcza w kontekscie prawa unijnego!l.

Skoro celem reglamentacji prawnej hazardu jest znaczne ograniczenie
tego zjawiska oraz zapewnienie $cistego nad nim nadzoru i kontroli, a to ze
wzgledu na konieczno$¢ przeciwdziatania jego rozlicznym negatywnym
spotecznie skutkom, to przedmiotem ochrony subsydiarnych wobec tej re-
glamentacji przepisow karnych jest prawidlowo$¢ nadzoru i kontroli nad
zjawiskiem hazardu oraz te dobra, ktére doznaja niebezpieczenstwa usz-
czerbku z powodu negatywnych skutkow towarzyszacych hazardowi?2.

Okres$lony w 107 § 1 kk.s. czyn obejmuje zarazem hazard nielegalny,
czyli prowadzony bez wymaganej koncesji, zezwolenia lub zgtoszenia albo
Z naruszeniem monopolu panstwa, jak i legalny hazard, prowadzony na
podstawie koncesji lub zezwolenia albo zatwierdzenia regulaminu gry ob-
jetej monopolem panstwa, lecz z naruszeniem przepiséow ustawy lub wa-
runkow okreslonych w koncesji czy zezwoleniul3.

Karalne jest uczestniczenie na terytorium Polski w grze losowej lub za-
ktadzie wzajemnym, ktory jest rdwniez organizowany na jego terytorium.
Tego jednak nie mozna zawsze powiedzie¢ o internetowej grze (zaktadzie),
ktéra moze by¢ zorganizowana przez zagraniczne podmioty z wykorzysta-
niem zagranicznego systemu komputerowego, do ktérego uzyskuje dostep
réwniez polski uzytkownik. W przypadku korzystania przez uzytkownika
znajdujgcego sie na terytorium panstwa polskiego z ,wirtualnego kasyna:
zlokalizowanego na serwerze znajdujacym sie za granicg, brak bedzie pod-
stawy wniesienia aktu oskarzenia do polskiego sadu, ze wzgledu na kwe-
stie miejsca popelnienia czynu i zasade terytorialnosci jako podstawe ju-

10 [, Zgolinski [w:] I. Zgolinski (red.), Kodeks karny skarbowy. Komentarz, CH Beck Warsza-
wa 2018, s. 397.

11 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 13 stycznia 2005 ., P 15/02, LEX nr 143520.
12 1,, Wilk, Systemowa lokalizacja przepisow karnych dotyczqcych hazardu, ,Panstwo i Pra-
wo” 2011, nr 10, s. 61.

13 A. Krasuska, Notyfikacja ustawy o grach hazardowych a odpowiedzialnos¢ karna z art.
107 § 1 kodeksu karnego skarbowego, ,Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2016, nr 2, s. 127.
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rysdykcjil4.

Zgodnie z przepisem art. 107a k.k.s., kto urzadza lub prowadzi gre haza-
rdowg bez wymaganego urzedowego sprawdzenia lub bez natozenia wy-
maganych urzedowych zamknieé, podlega karze grzywny do 720 stawek
dziennych albo karze pozbawienia wolnosci do lat 2, albo obu tym karom
1acznie.

Wskazany wyzej artykut penalizuje zachowania godzace w szczeg6lny
nadzdr podatkowy zwigzany z prowadzeniem gier hazardowych. W trakcie
kontroli wykonywanej przez funkcjonariuszy Stuzby Celnej, podmiot pro-
wadzacy wskazang dziatalno$¢ gospodarcza powinien dotaczy¢ stosowna
dokumentacje, w tym m.in. opinie techniczne z badan poprzedzajacych re-
jestracje automatdw, poswiadczenia ich rejestracji oraz zgtoszenia ich
przemieszczenia, wycofania z eksploatacji automatéw lub urzadzen do
gier. Kontrola, wykonywana w obecnosci podmiotu podlegajgcego takiej
kontroli (ewentualnie w obecno$ci osoby upowaznionej przez ten pod-
miot), weryfikuje poprawno$¢ oznaczenia w sposéb trwaty i w widocznym
miejscu automatow i urzadzen do gier oraz centralnych maszyn rejestruja-
cych zawarcie zaktadéw oraz prawidtowos$ci natozenia i stanu plomb za-
bezpieczajacych. Sprawdzeniu podlega rowniez to, czy automaty wycofane
z eksploatacji nie sg w dalszym ciggu uzywane1s.

Z kolei zgodnie z trescig przepisu art. 107b ust. 1 k.k.s., kto niszczy losy,
kartony lub inne dowody udziatu w loterii pienieznej, loterii fantowej lub
grze bingo fantowe bez wymaganego zawiadomienia wtasciwego organu,
podlega karze grzywny do 720 stawek dziennych. Przepis art. 107b k.k.s.
chroni norme sankcjonowang zawartg w art. 17 ust. 2 ustawy z 2009 r.
o grach hazardowychl6. Przepis ten naktada na podmiot urzadzajacy lote-
rie pieniezng, loterie fantowg i gre bingo fantowe obowiazek zgtoszenia pi-
semnie wlasciwemu naczelnikowi urzedu celno-skarbowego zamiaru zni-
szczenia losow, kartonéw lub innych dowodéw udziatu w grze, co najmniej
na 7 dni przed planowanym terminem przeprowadzenia tych czynno$ci.
Czynno$¢ zniszczenia podlega kontrolil?.

Przepis k.k.s. penalizuje naruszenie obowigzku informacyjnego przy ni-
szczeniu loséw. Podmiot urzadzajacy loterie pieniezng, loterie fantowa
i gre bingo fantowe jest bowiem obowigzany zgtasza¢ pisemnie wtasciwe-
mu naczelnikowi urzedu celnego zamiar zniszczenia losow, kartonéw lub
innych dowodéw udziatu w takiej grze, co najmniej na 7 dni przed plano-

14 M. Siwicki, Internetowe zaktady bukmacherskie, ,Przeglad Sadowy” 2011, nr 9, s. 104.

15 A. Piaseczny [w:] A. Piaseczny, A. Wielgolewska, Kodeks karny skarbowy. Komentarz,
Lexis Nexis, Warszawa 2012, s. 417.

16 .. Wilk, Karnoprawne aspekty ustawy o grach hazardowych, ,Przeglad Sadowy” 2010, nr
11-12, Wolters Kluwers. 11.

17 L. Wilk [w:] L. Wilk, ]. Zagrodnik, op. cit., s. 491.
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wanym terminem przeprowadzenia tych czynnos$ci. Czynno$¢ zniszczenia
podlega kontroli (art. 17 ust. 2 u.g.h.). Nie chodzi tu jednak tylko o uchy-
bienie terminowi do dokonania zawiadomienia, lecz w istocie o dokonanie
zniszczenia poza kontrola. Nie bedzie wiec wyczerpywato znamion deliktu
z art. 107b kk.s. zachowanie sprawcy sprowadzajace sie do naruszenia
terminu 7 dni na dokonanie zawiadomienia, a nastepnie spowodowanie, Ze
samo niszczenie przebiega¢ bedzie pod urzedowa kontrolg. Problematycz-
na staje sie za$ sytuacja, gdy sprawca co prawda dokona zawiadomienia,
lecz nie wskaze w nim miejsca niszczenia loséw18, W literaturze spotkac
mozna poglad, ze takie zachowanie nie wyczerpuje znamion zadnego z czy-
now z art. 107b k.k.s.1°

Podmiot eksploatujacy zarejestrowany automat lub urzadzenie do gier
jest obowigzany informowac¢ pisemnie naczelnika urzedu celnego m.in.
o0 zniszczeniu lub kradziezy automatu lub urzadzenia - w terminie 2 dni od
dnia wystgpienia takiego zdarzenia (art. 23c pkt 3 u.g.h.). Przepis penalizu-
je uchybienie temu obowigzkowi. Trafnie podnosi sie w doktrynie, Ze prze-
pis ma w istocie charakter porzadkowy, dyscyplinujacy, co podaje w wat-
pliwos¢ sens jego egzystencji w Kodeksie karnym skarbowym. Wtasciwym
rozwigzaniem bytoby raczej unormowanie go jako przepisu zabezpieczajg-
cego norme art. 23c pkt 3 u.g.h. administracyjng karg pieniezng?2°.

Wazny przypis wprowadzono na gruncie art. 107d, k.k.s. zgodnie z kto-
rym: ,Kto wbrew warunkom koncesji lub bez wymaganego urzedowego
sprawdzenia lub bez natozenia wymaganych urzedowych zamknie¢ posia-
da automat do gier, podlega karze grzywny do 720 stawek dziennych albo
karze pozbawienia wolnosci do lat 3, albo obu tym karom tgcznie”.

Przepis ten zostat wprowadzony do k.k.s. w dniu 1 kwietnia 2017 r. na
mocy ustawy z dnia 15 grudnia 2017 r. nowelizujgcej ustawe o grach ha-
zardowych?l, Wprowadza on nowy typ przestepstwa skarbowego, polega-
jacy na posiadaniu automatu do gier. Uzasadnienia dla penalizacji posiada-
nia automatow poszukiwac nalezy przede wszystkim we fiasku, jakie przy-
niosta administracji celnej (okreslana de lege lata jako celno-skarbowej)
wieloletnia walka z urzadzaniem, a takze prowadzeniem gier na automa-
tach. Powodow porazki administracji poszukiwac nalezy w pospiechu, to-
warzyszacemu parlamentarnym pracom w koncu roku 2009 nad uchwale-
niem obowigzujacej ustawy o grach hazardowych. Wtedy to tez dopusz-
czono do fatalnego w konsekwencjach nieprzedtozenia projektu ustawy do

181, Zgolinski [w:] L. Zgolinski (red.), op. cit., s. 401.

19 T. Oczkowski, V. Konarska-Wrzosek, ]. Skorupka, Prawo i postepowanie karne skarbowe,
LEX Wolters Kluwer Warszawa 2014, s. 350.

20 [, Zgolinski [w:] 1. Zgoliniski (red.), op. cit., s. 405.

21 Ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych

(tj.Dz.U.z 2016 r.poz. 471, 1948, 2260,z 2017 r. poz. 88).
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notyfikacji w Komisji Europejskiej, co jednoczesnie wywotato lawine nie-
porozumien, za$ ostatecznie doprowadzito do wyksztatcenia sie dwoch
- znoszacych sie wzajemnie - linii orzeczniczych. Urzadzajacy oraz prowa-
dzacy gry na automatach z tego wieloletniego chaosu skorzystali, w prak-
tyce odebrane im bowiem przez organy Scigania automaty predzej czy
pOZniej wracaty do nich, a niezaleznie od tego w lokalach wstawiano kolej-
ne automaty. Jako zZe organy $cigania nie mogty zatrzymywac urzadzen, na
ktdérych gier nie urzadzano, walka administracji byta nieskuteczna. W zwig-
zku z tym wprowadzenie z dniem 1 kwietnia 2017 r. monopolu panstwo-
wego na urzadzanie gier na automatach poza kasynami - dla zabezpiecze-
nia sie przed znacznie bardziej doSwiadczonym w tej branzy ,przeciwni-
kiem” (ktory - nawiasem mowigc - przeciwnikiem nigdy nie chciat by¢)
- przyniosto skutek w postaci wprowadzenia zakazu posiadania automa-
tow. Kryminalizacja posiadania jest w takim samym stopniu znaczgacym
utatwieniem dowodowym dla organéw $cigania jak przejawem stabosci
panstwa, ktére nie moze poradzi¢ sobie z hazardem i przenosi walke na
daleko wysuniete przedpole naruszenia dobra prawnego. Dalsze jednak te-
zy do niniejszego artykutu pokazg, ze do walki z nielegalnym posiadaniem
automatéw wykorzystano instrument wadliwy?22.

W zakresie walki z nielegalnym hazardem wazna jest rowniez tres¢ art.
110a k.k.s., zgodnie z ktérym ,kto, wbrew przepisom ustawy, zleca lub pro-
wadzi reklame lub promocje gier cylindrycznych, gier w karty, gier w kosci,
zakltadéw wzajemnych lub gier na automatach, umieszcza reklame takich
gier lub zaktadoéw lub informuje o sponsorowaniu przez podmiot prowa-
dzacy dziatalno$¢ w zakresie takich gier lub zaktadow, podlega karze grzy-
wny do 720 stawek dziennych”.

Przepis ten jest zbiezny z trescig art. 29 u.g.h., zgodnie z ktérym zabra-
nia sie reklamy i promocji gier cylindrycznych, gier w karty, gier w kosci,
gier na automatach oraz zaktadéw wzajemnych. Reklama zaktadéw wza-
jemnych, na ktérych urzadzanie zostato udzielone zezwolenie, jest dozwo-
lona na zasadach okres$lonych w art. 29b.

W literaturze wskazuje sie, ze nieréwnorzednos¢ polskich i zagranicz-
nych podmiotéw oferujacych ustugi wytacznie z zakresu zaktadow wzaje-
mnych wyraza sie nie tylko w braku mozliwos$ci podjecia przez zagranicz-
nych przedsiebiorcow dziatalno$ci gospodarczej w sposob przewidziany
przez Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej23, lecz takze w braku
mozliwoSci skorzystania z dobrodziejstwa art. 29 ust. 3 u.g.h. przyznajace-
go polskim operatorom zaktadéw wzajemnych prawo informowania o spo-
nsorowaniu. Skoro licencjonowani w innych panstwach cztonkowskich za-

22 p. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, op. cit., s. 343.
23 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864 /2 pdzn.zm.)
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graniczni operatorzy zakladéw wzajemnych nie moga swobodnie rozsze-
rzy¢ swojej dziatalnos$ci na terytorium Polski, to tym bardziej nie moga
skorzystac¢ z posiadanego przez polskich operatoréw prawa informowania
o sponsorowaniu. Stan ten decyduje o dyskryminacyjnym charakterze
normy ptynacej z art. 6 ust. 4 w zw. z art. 14 ust. 3 w zw. z art. 29 ust. 3
u.g.h.24

Ustawodawca w przypadku Totalizatora Sportowego nawet nie przewi-
dziat ograniczen zwigzanych z tresScig reklam, tak jak to ma miejsce w od-
niesieniu do reklamy piwa. Jedyne nasuwajace sie wyttumaczenie to takie,
iz Totalizator Sportowy jest jednoosobowa sp6tka Skarbu Panstwa, zatem
wsrod wszystkich przedsiebiorcow $wiadczacych ustugi w zakresie gier
hazardowych Totalizator Sportowy zajmuje szczego6lne miejsce, tym bar-
dziej iz czeS¢ zyskow jest przeznaczana na cele zwigzane z rozwojem spor-
tu?s,

W literaturze wskazuje sie na jedno z orzeczen Trybunatu Konstytucyj-
nego26, ktéry obszernie wypowiadat sie w sprawie konstytucyjnosci prze-
pisow dotyczacych zakazu reklamy alkoholu, ktorych tres¢ byta analogicz-
na do tresci przepiséw art. 110a k.k.s. i art. 29 ust. 1, 6 i 8 u.g.h. Oceniajac
konstytucyjnos¢ regulacji zakazujacych posredniej reklamy alkoholu, Try-
bunat wskazat w szczego6lnosci, Ze ograniczenia mozliwosci reklamowania
alkoholu sg uzasadnione troska o ochrone zdrowia publicznego. Dokonaw-
szy analizy tres$ci kwestionowanych przepiséw uznat, ze zakaz reklamy
produktéw ,wykorzystujacych podobienstwo” do napojéw alkoholowych
jest ograniczeniem proporcjonalnym, a wiec uzasadnionym celem tego og-
raniczenia oraz nieprzekraczajagcym miary wilasciwej dla osiagniecia tego
celu. Nie narusza wiec art. 20, 22 i 31 ust. 3 Konstytucji RP%7. Odni6st sie
réwniez do mozliwos$ci uzycia w przepisach okreslajagcych znamiona czynu
karalnego takich okreslen, jak ,wykorzystywanie podobienstwa do” ozna-
czen ,zwigzanych” z alkoholem. Trybunat stwierdzit, Ze samo ich uzycie nie
powoduje niekonstytucyjnosci przepiséw karnych, gdyz zar6wno dorobek
doktryny, jak i orzecznictwa pozwala na ich wyjasnienie. Wskazatl, ze uzy-
cie zwrotéw niedookreslonych w prawie karnym jest powszechnie akcep-
towane i nie narusza art. 2 Konstytucji RP. Podkreslit réwniez, ze wskazane
w tych przepisach czyny mogg by¢ popeione jedynie umyslnie, a wiec nie
ma mozliwo$ci penalizacji przypadkowego uzycia oznaczen podobnych do

24 M. Lewandowicz, Ustawa o grach hazardowych w swietle norm unijnych, ,Europejski
Przeglad Sadowy” 2012, nr 6, s. 25.

25 K. Grotkowska, Polityczne uwiktanie reklamy napojow alkoholowych, ,Przeglad Prawa
Publicznego” 2017, nr 7-8, s. 69.

26 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 stycznia 2003 r,, K 2/02, LEX nr 74917.

27 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.

(Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483), dalej jako: Konstytucja RP.
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oznaczen alkoholu.

Zgodnie z art. 110b k.k.s.. , kto umozliwia osobie, ktéra nie ukonczyta 18.
roku zycia, udziat w grze hazardowej innej niz loteria promocyjna lub fan-
towa, podlega karze grzywny za wykroczenia skarbowe”. W przepisie tym
ustawodawca typizuje wykroczenie karne skarbowe polegajace na umoz-
liwieniu osobie ponizej 18. roku zycia udziatu w grze hazardowej, z wyta-
czeniem loterii promocyjnych i fantowych. W konteks$cie systemowym
umiejscowienie przepisu w kategorii wykroczen skarbowych budzi watpli-
wosci. Nalezy zauwazy¢, ze przestepstwem, tyle ze powszechnym, jest za-
chowanie w postaci ztamania zakazu sprzedazy alkoholu osobom niepet-
noletnim, okres$lone w art. 43 ust. 1 ustawy z 26 pazdziernika 1982 r. o wy-
chowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi?8. Zgodzi¢ nalezy
sie z pogladem I. Zgolinskiego, ktory wskazuje, ze hazard os6b niepeinolet-
nich wydaje sie by¢ czynem co najmniej rdwnie wysoce szkodliwym spo-
tecznie. Z tej przyczyny czyn z art. 110b k.k.s. winien zosta¢ podniesiony do
rangi przestepstwa karnego skarbowego?°. Wskaza¢ przy tym nalezy, ze
aktualna u.g.h. powaznie ogranicza dostep do hazardu oséb niepeinolet-
nich. W grach hazardowych, z wyjatkiem loterii fantowych i loterii promo-
cyjnych, moga uczestniczy¢ wytacznie osoby, ktore ukonczyty 18 lat i in-
formacja o tym powinna by¢ umieszczona w widoczny sposéb przed wej-
Sciem do miejsca urzadzania gier oraz w miejscu ich urzadzania lub sprze-
dazy dowodow udziatu w grach. Takze sam wstep do osrodkéw gier oraz
do punktéw przyjmowania zaktadéw wzajemnych dozwolony jest tylko dla
0s6b, ktore ukonczyty 18 lat. W razie watpliwosci co do wieku uczestnika
gry hazardowej, osoba kierujaca osrodkiem gier lub przez nig upowaznio-
na, osoba sprzedajaca losy lub inne dowody udzialu w grze oraz osoba
przyjmujaca zaktady wzajemne jest upowazniona do zgdania okazania do-
kumentu potwierdzajacego tozsamos$¢ i wiek uczestnika gry hazardowej
(art. 27 u.g.h.)30

Podsumowanie

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, Zze omawiane wyZej przepisy zawie-
raja kwestie, ktére bez watpienia powinny zostac przez ustawodawce roz-
wigzane de lege ferenda. Wprowadzajac przedmiotowe zmiany ustawoda-
wca przede wszystkim powinien mie¢ na uwadze, Ze celem reglamentacji

28 Ustawa z 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alko-
holizmowi (Dz.U.z 2016 r. poz. 487 ze zm.)

29[, Zgolinski [w:] 1. Zgoliniski (red.), op. cit., s. 423.

30 L. Wilk [w:] L. Wilk, ]. Zagrodnik, op. cit., s. 502.
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prawnej hazardu nie jest czerpanie korzysci finansowych przez panstwo,
a ograniczenie tego zjawiska oraz zapewnienie Scistego nad nim nadzoru
i kontroli, ze wzgledu na konieczno$¢ przeciwdziatania jego rozlicznym ne-
gatywnym spotecznie skutkom. Zagubienie tego celu, moze doprowadzi¢
do uznania, Ze panstwo czerpie korzysci z dziatalnosci ,watpliwej moral-
nie”, a konkluzja taka jest nie do przyjecia w demokratycznym panstwie
prawnym.
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5. ZABIEGI MEDYCYNY ESTETYCZNEJ
— PACJENT CZY KONSUMENT?

Krystian Rys

Stowa kluczowe: medycyna estetyczna, pacjent, zabieg medycyny estetycznej, Swiadczenie
zdrowotne, lekarz.

Wprowadzenie

Ostatnie lata to dynamiczny rozw0dj tzw. beauty biznesu, w ktorym state-
mu wzrostowi podlega liczba gabinetéw medycyny estetycznej i gabinetéw
kosmetologicznych. Nalezy jednak zauwazy¢ rownoczesny postep oczeki-
wan oséb korzystajacych z ustug tego rodzaju podmiotéw. Przedmiotem
niniejszego opracowania bedg wytgcznie zabiegi wykonywane przez leka-
rzy specjalistow.

Medycyna pozostaje dynamiczng dziedzing zajmujacg wazne miejsce
w debacie spotecznej, ktorej zakres zmian dotyczy takze postrzegania pa-
cjenta. Regulacje z zakresu systemu ochrony zdrowia utrwalajg standard,
w ktédrym pacjent nie jest wytacznie biernym uczestnikiem lub obserwato-
rem. Osoba taka staje sie partnerem dla lekarza w trakcie udzielania $wia-
dczen zdrowotnych?.

Stawiajac zasadnicze pytanie - kim jest pacjent? - mozna napotkac tru-
dnosci zwigzane z udzieleniem jednoznacznej odpowiedzi. Istnieje wpraw-
dzie definicja legalna pojecia ,pacjent”, lecz na jej kanwie przejawiajg sie
watpliwosci w zakresie uznania za pacjenta osoby poddajacej sie badaniom
odnosnie choroby, ktéra moze ujawnic sie w przysztosci lub osoby korzy-
stajacej z ustug specjalisty celem modyfikacji wygladu jednego z fragmen-
tow ciata2. Celem opracowania jest ustalenie charakteru prawnego zabie-
goéw medycyny estetycznej oraz statusu osoby z nich korzystajace;j.

1 B. Kmieciak, Pacjent i jego status prawny [w:] R. Kubiak, L. Kubicki (red.), Pojecia, Zrédta
i zakres prawa medycznego, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 144.
Z Ibidem, ss. 144-145.
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Wokét pojecia pacjenta

Kluczowe znaczenie ma wtasciwe zdefiniowanie pojecia pacjenta. W uje-
ciu historycznym, termin ten wywodzi sie od pochodzacego z jezyka tacin-
skiego stowa patiens, ktére oznacza cierpigcego. Wobec tego nalezy przy-
ja¢, ze pierwotnie status pacjenta determinowata dolegliwo$¢ zdrowotna
zwigzana z cierpieniem. W ewolucji pojecia wskazywano, Ze za pacjenta
nalezy uznawac osobe chorg, ktdra zgtasza sie do lekarza lub pozostaje pod
jego opieka3. ,Etymologiczna tozsamos$¢ termindw pacjent i chory zbiega
sie z uwarunkowaniami historycznymi. Medycyna bowiem byta pierwotnie
sztuka leczenia chorob, a rozszerzanie obszaru jej zainteresowania nasta-
pito stosunkowo niedawno. Przemiany w samej medycynie wraz z rosnaca
potrzeba ochrony osoby poddajacej sie jej oddziatywaniu nadajag nowe
znaczenie terminowi pacjent”+. Nowsze ujecie tej definicji wskazuje zatem,
ze pacjentem jest kazda osoba, ktora korzysta ze Swiadczen zdrowotnych
lub podlega interwencji medycznej, cho¢by nie miata charakteru lecznicze-
go. Przy czym bez znaczenia pozostaje, czy dana osoba jest dotknieta cho-
robg, czy tez jest catkowicie zdrowa>. Akcentowano bowiem, ze rozwoj
$wiadomosci zdrowotnej oraz ksztattowanie systeméw opieki zdrowotnej
determinowaty mozliwo$¢ uznania za pacjenta cztowieka catkowicie zdro-
wego®.

Na tej kanwie pojawity sie watpliwosci, czy podejmowane wobec niego
dziatanie medyczne musi mie¢ cel korzystny dla jego zdrowia. Ten aspekt
pozostaje bezposrednio powigzany z trudnym w zdefiniowaniu pojeciem
zdrowia. Wydaje sie, ze winno by¢ ono postrzegane w odniesieniu do cho-
roby, lecz termin choroby nie posiada jednoznacznej definicji, nawet na
gruncie nauk medycznych. Pojecie zdrowia pozostaje zatem trudne w obie-
ktywizacji. W tym zakresie warto odwota¢ sie do statutu Swiatowej Orga-
nizacji Zdrowia’? (WHO), ktéry obejmuje definicje zdrowia jako petnej do-
brej kondycji fizycznej, umystowej i spotecznej, a nie tylko nieobecno$ci
choroby lub utomnosci8. Do przywotanej definicji odwotujg sie takze akty

3 T. Rek, Prawa i obowiqgzki pacjenta i swiadczeniobiorcy [w:] M. Dercz (red.), Prawo pu-
bliczne ochrony zdrowia, Wolters Kluwer business, Warszawa 2013, s. 274.

4 M. Galazka, Pojecie pacjenta [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Instytucje prawa medycznego.
Tom I, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 531.

5T.Rek, op. cit,, s. 274.

6 T. Rek, D. Hajdukiewicz, Lekarz a prawa pacjenta. Poradnik prawny, Wolters Kluwer,
Warszawa 2016, s. 21.

7 Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia. Porozumienie zawarte przez Rzady repre-
zentowane na Miedzynarodowej Konferencji Zdrowia i Protokét dotyczacy Miedzynaro-
dowego Urzedu Higieny Publicznej podpisane w Nowym Jorku dnia 22 lipca 1946 r.

(Dz.U. 1948 r. nr 61 poz. 477).

8 Za: M. Galazka, op. cit,, s. 532.
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prawa miedzynarodowego i orzecznictwo organéw Unii Europejskiej®. Tru-
dno jednak wyobrazi¢ sobie mozliwo$¢ osiggniecia tak doskonatego stanu
przez cztowieka. Trescig prawa do zdrowia powinien by¢ zatem najwyzszy,
mozliwy do osiggniecia standard zdrowia. Ujecie sytuacji spotecznej w tre-
$ci zdrowia wydaje sie nie by¢ wtasciwe, lecz sprzyja pozytywnemu i cato-
Sciowemu postrzeganiu zdrowia cztowieka. Oznacza to uwzglednienie za-
réwno jego wymiaru fizycznego, jak i psychicznego, co przektada sie na uz-
nanie potrzeb zdrowotnych niezwigzanych z konkretng jednostka choro-
bow310,

»,Niezalezno$¢ statusu pacjenta od celu interwencji medycznej wydaje
sie uzasadniona, co jednak nie rozstrzyga odrebnego problemu, jakim sa
granice dopuszczalno$ci korzystania z dorobku medycyny w celu innym
niz leczniczy lub bez wskazan medycznych i zwigzany z tym zakres upraw-
nien pacjenta w ramach interwencji nieleczniczych”1l. Powoduje to subiek-
tywizacje celu leczniczego.

Definicje legalng pojecia pacjenta mozna odnaleZ¢ na gruncie ustawy
z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjental2
(dalej: u.p.p.). Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 4 u.p.p. pacjentem jest osoba zwra-
cajaca sie o udzielenie Swiadczen zdrowotnych lub korzystajaca ze swiad-
czen zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajagcy swiadczen zdro-
wotnych lub osobe wykonujaca zawod medyczny. Warto takze podkreslic,
ze definicja ta jest powszechnie wigzaca, bowiem nie znajduje ona zastoso-
wania wytgcznie na potrzeby ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjent, ale rowniez innych ustaw odwotujacych sie do niej. W przypadku
za$ aktow prawnych, ktore takiego odwotania nie zawieraja nalezy, przez
wyktadnie systemowag, stosowaé przywotang definicje. Trafne jest zajecie
stanowiska, ze osoba pacjenta nie moze by¢ kojarzona wytacznie z osoba
cierpigca. Ustawowa definicja wskazuje bowiem na szczegdlne znaczenie
dwéch elementéw, tj. podmiotu udzielajagcego $wiadczen zdrowotnych
oraz osoby wykonujacej zawo6d medyczny13. Przy czym, zdaniem autora
niniejszego opracowania, nalezy wskazywac na trzy sktadowe przywotane;j
definicji pacjenta. Mianowicie s to: osoba fizyczna, Swiadczenia zdrowotne
oraz podmiot udzielajacy tych s§wiadczen.

9 Zob. European Parliament resolution of 9.10.2008 on , Together for Health: A Strategic
Approach for the EU 2008-2013” (0.]. C 9E, 15.1.2010, s. 56-64, pkt 14); United Kingdom of
Great Britain and Northern Ireland v. Council of the European Union, Case C-84/94, ECR
1996, s.1-05755, pkt 15.

10 [bidem, ss. 531-532.

11 Jpidem, s. 533.

12 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta
(tj.Dz.U.z 2017 r. poz. 1318 z p6zn. zm.)

13 B. Kmieciak, op. cit., ss. 152-153.
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Definicja legalna wprowadzona przez ustawodawce pozwala na wyodre-
bnienie okreslonych cech szczeg6lnych, ktérymi powinien legitymowac sie
pacjent. Przede wszystkim statusem pacjenta moze odznaczac sie wytacz-
nie osoba fizyczna. Oczywistym jest, ze pacjentem moze by¢ tylko cztowiek.
Co wiecej, bez znaczenia pozostajg jego cechy osobiste, wéréd ktérych
mozna wskazac¢ wiek, pte¢, rase, pochodzenie lub posiadanie ubezpiecze-
nia. O pacjencie mowa takze, gdy osoba wchodzi lub pozostaje w relacji
z podmiotem, ktéry udziela §wiadczen zdrowotnych lub z osoba wykonuja-
c3 zawod medyczny. Do nawigzania tego rodzaju stosunku dochodzi, jezeli
cztowiek zwraca sie o udzielenie lub korzysta ze $wiadczen zdrowotnych.
Pomimo, ze dla uzyskania statusu pacjenta nie ma znaczenia jego stan
zdrowia, to oczywiScie wigzga sie z nim szczegoOlne prawa, np. do umierania
w spokojul4.

W analizie pojecia pacjenta nalezy wskazac, ze ustawodawstwo polskie
zna inne, zblizone terminy. Ustawa z dnia 8 wrze$nia 2006 r. o Panstwo-
wym Ratownictwie Medycznym?5 przewiduje pojecia pacjenta urazowego
oraz pacjenta urazowego dzieciecego. W literaturze przedmiotu wskazuje
sie, ze przepisy ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta oraz
ustaw szczegdlnych pozwalajg wyodrebni¢ wezsze podgrupy w ramach
pojecia pacjenta. S3 to: pacjent matoletni, pacjent ubezwlasnowolniony,
pacjent niezdolny do $wiadomego wyrazania zgody, pacjent chory psychi-
cznie, pacjent uposledzony umystowo, pacjentka w warunkach ciazy, poro-
du i potogu; a takze pacjent niemogacy sie porusza¢ oraz pacjent w stanie
terminalnym16. Nalezy jednak podkresli¢, ze swoistym trzonem wszystkich
powotanych pojec jest termin ,pacjent”. W tych przypadkach zostat on je-
dynie dookreslony poprzez wskazanie konkretnej cechy lub zespotu cech
pozwalajacych przyporzadkowywaé dany przypadek do konkretnej grupy.
Niemniej z uwagi na przedmiot niniejszego artykutu kwestie te nie znajda
szerszego omoOwienia.

Zasygnalizowania wymaga relacja pomiedzy pojeciami pacjenta i $wiad-
czeniobiorcy. Definicje legalng $wiadczeniobiorcy zawiera ustawa z dnia
27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
$Srodkow publicznychl? (dalej: u.$.0.z.). Na podstawie tresci art. 2 u.5.0.z.
mozna przyja¢, ze sg to osoby ubezpieczone oraz inne osoby uprawnione.
W og6lnym ujeciu nalezy wyprowadzi¢ zasade, zgodnie z ktorg Swiadcze-
niobiorca jest osoba majgca na mocy ustawy prawo do $wiadczen opieki

14T, Rek, op. cit., ss. 274-275.

15 Ustawa z dnia 8 wrze$nia 2006 r. o Pafistwowym Ratownictwie Medycznym

(tj. Dz.U.z 2017 r. poz. 2195 z p6zn. zm.)

16 T. Rek, op. cit., s. 275.

17 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
$rodkéw publicznych (t.j. Dz.U.z 2017 r. poz. 1938 z pdzn. zm.)
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zdrowotnej finansowanych ze Srodkéw publicznych. Innymi stowy chodzi
o osobe, ktéra nabyta odpowiednie uprawnienia ubezpieczeniowe lub zao-
patrzeniowel8. Tym samym kazdy $wiadczeniobiorca bedzie legitymowat
sie statusem pacjenta, ale nie kazdy pacjent bedzie $wiadczeniobiorca.
W tej sytuacji zasadnicze rozréznienie opiera sie na metodzie finansowania
otrzymywanych przez pacjenta Swiadczen. Jesli ich realizacja bedzie oby-
wac sie ze Srodkéw publicznych na zasadach wynikajacych z ustawy
o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicz-
nych, to mamy do czynienia ze Swiadczeniobiorca. W przypadku finanso-
wania opartego o inne Zrodta (np. prywatne Srodki pieniezne pacjenta)
status S$wiadczeniobiorcy zostanie wylgczony.

Zabieg medycyny estetycznej a Swiadczenie zdrowotne

»,Stownik jezyka polskiego” nie definiuje medycyny estetycznej ani za-
biegu medycyny estetycznej. Nalezy jednak zauwazy¢, ze zgodnie z tym sto-
wnikiem termin ,zabieg” oznacza dziatanie podjete w okreslonym celu, ale
takze dziatanie lekarskie lub kosmetyczne majgce zaradzi¢ czemus??. Istot-
ne wydaje sie rowniez pojecie $wiadczenia zdrowotnego, bowiem termin
ten ma kluczowe znaczenie dla zrozumienia pojecia pacjenta. Podstawowa
definicja $wiadczenia zdrowotnego zostata ujeta w ustawie z dnia 15 kwie-
tnia 2011 r. o dziatalnoS$ci leczniczej20 (dalej: u.dz.l.). Zgodnie z art. 2 ust. 1
pkt 10 u.dz.l. Swiadczenie zdrowotne to dziatania stuzace zachowaniu, ra-
towaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dziatania medycz-
ne wynikajace z procesu leczenia lub przepiséw odrebnych regulujacych
zasady ich wykonywania. Do tej definicji odwotuje sie takze ustawa o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Zasadniczg kwestig pozostaje
mozliwo$¢ kwalifikowania zabiegdw medycyny estetycznej do Swiadczen
zdrowotnych.

Zabiegi z zakresu medycyny estetycznej w znacznym stopniu upowsze-
chnity sie w ostatnich kilkudziesieciu latach. Niemniej podejscie do nich
ulegalo stopniowej ewolucji. W latach 20. XX w. kategorycznie klasyfiko-
wano je jako niedopuszczalne, z uwagi na pozbawienie celu leczniczego
i niesienie niepotrzebnego ryzyka dla pacjenta. Stanowisko takie wydaje
sie by¢ uzasadnione éwczesnym stopniem zaawansowania nauk medycz-
nych w tym zakresie, a w szczegélnosci brakiem specjalistow z tej dziedzi-

18 T, Rek, D. Hajdukiewicz, op. cit., s. 24.

19 Stownik Jezyka Polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/zabieg (online: 01.07.2018).
20 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalno$ci leczniczej

(tj. Dz.U.z 2018 r. poz. 160 z p6zn. zm.)
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ny. Potwierdzeniem powyzszego byto utrwalone stanowisko judykatury,
zgodnie z ktérym podjecie zabiegu chirurgii estetycznej na zdrowym orga-
nie, a jednoczes$nie bez koniecznosci terapeutycznej i jednoznacznej korzy-
$ci dla pacjenta stanowi wine lekarza determinujgcg jego odpowiedzial-
no$¢ w przypadku wyrzadzenia szkody. Przy tym bez znaczenia jest fakt
przeprowadzenia zabiegu lege artis?1.

Aktualnie wciagz postepujacy rozwoéj medycyny pozwala przyja¢ twier-
dzenie o catkowitej dopuszczalnosci zabiegdw medycyny estetycznej. Nie-
mniej w literaturze przedmiotu postuluje sie konieczno$¢ rozroznienia za-
biegdw majacych na celu usuniecie tzw. btedu pieknosci oraz zabiegow,
ktére zmierzajg do ograniczenia razacej anomalii fizycznej lub skutkow
doznanych wypadkow. Wskazuje sie, Ze pierwsza grupa nie posiada cha-
rakteru leczniczego i stanowi zabiegi chirurgii estetycznej sensu stricto.
Druga kategoria za$ odnosi sie do tzw. leczenia rekonstrukcyjnego, ktére
stanowczo ukierunkowane jest na leczenie i poprawe zdrowia fizycznego
lub wyeliminowanie powaznych dolegliwosci psychicznych pacjenta. Po-
wotana klasyfikacja zbiegdw medycyny estetycznej oddziatuje na kategorie
dopuszczalno$ci ich ryzyka. Bez watpienia margines ryzyka szkody w przy-
padku zabiegéw leczniczych moze by¢ wiekszy?2.

Zabiegi medycyny estetycznej stanowig zatem czynnos$¢ lecznicza po-
dejmowang przez uprawniony podmiot, ktérej zasadniczym celem jest za-
réwno usuniecie defektow organizmu zwigzanych z wypadkiem lub choro-
ba, jak i poprawa wygladu lub urody, czyli konkretny efekt estetyczny?3.
Niemniej ich charakter pozostaje trudny do jednoznacznego okreSlenia.
Moga one bowiem stanowi¢ dziatania ukierunkowane na cel leczniczy, kto-
ry powinien by¢ ujmowany w sposob zobiektywizowany. Oznacza to prze-
ciwdziatanie chorobie w sensie biologiczno-medycznym?24. W og6lnym uje-
ciu zabiegi medycyny estetycznej mozna postrzegac jako lekarskie zabiegi
lecznicze i nielecznicze. Nalezy jednak zauwazy¢, ze cel leczniczy w odnie-
sieniu do zabiegéw medycyny estetycznej moze by¢ ujmowany szeroko.
Mozliwe jest bowiem przyjecie tezy, ze wyglad czlowieka pozostaje zwig-
zany ze sferg jego zdrowia psychicznego. Z drugiej strony mamy do czynie-
nia z czynno$ciami nieterapeutycznymi, ktére zmierzajg do usuniecia wad
urody i podejmowane s3 wytacznie ,z préznosci”. Co wiecej, w literaturze
przedmiotu postuluje sie ograniczenie rozszerzania dopuszczalnosci za-
biegéw poprzez uzasadnienie ich charakterem terapeutycznym. Kazdy za-

21 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, TNOIiK, Torun 2013, s. 250.

22 Ibidem, s. 252.

23 S. Banas$, Aspekty prawne zabiegéw kosmetycznych wykonywanych przez kosmetologa,
»~Kwartalnik Prawa Publicznego” 2015, nr 2, s. 57.

24 P, Daniluk, Cel leczniczy w Swietle poglgdéw doktryny prawa, ,Prawo i Medycyna” 2005,
nr 2, ss. 46-47.
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bieg niesie za sobg element ryzyka i zagrozenia zdrowia osoby im podda-
nej2s.

Wydaje sie, ze ustalenie wyraznej granicy pomiedzy tymi kategoriami
jest trudne, zwtaszcza w odniesieniu do bardzo szerokiej definicji pojecia
zdrowia. Z tego powodu poprawe stanu psychicznego osoby korzystajacej
z zabiegdw medycyny estetycznej mozna kwalifikowac¢ jako cel leczniczy.
Niemniej w ocenie autora niniejszego opracowania aspekt psychicznego
celu leczniczego jest niezwykle trudny do uchwycenia. Utrudnione jest bo-
wiem okreSlenie, kiedy potrzeba wykonania okreSlonego zabiegu bedzie
wynikac z faktycznej potrzeby stanu zdrowia psychicznego, a kiedy pod
»przykryciem” tego stanu przejawiac bedzie sie wytacznie fanaberia osoby
korzystajacej.

Wsrod zabiegéw medycyny estetycznej mozna zatem wyrdzni¢ czynno-
$ci kosmetyczne o charakterze leczniczym oraz czynnosSci czysto kosme-
tyczne. Niezaleznie od ustalenia zakresu przedmiotowego pojecia zdrowia
nalezy zaznaczy¢, ze przypisanie zabiegowi charakteru leczniczego powo-
duje okresSlone konsekwencje. ,Nalezy stosowa¢ do niego uwarunkowania
wystepujace przy innych interwencjach terapeutycznych, a wiec koniecz-
no$¢ wykonania czynnos$ci przez uprawniony podmiot, z zachowaniem
wymagan wiedzy i praktyki medycznej oraz po uzyskaniu skutecznej pra-
wnie zgody pacjenta”26, Czynnosci czysto kosmetyczne winne by¢ wyko-
nywane w celach estetycznych, lege artis, po udzieleniu skutecznej zgody
osoby poddawanej zabiegowi oraz z niewielkim prawdopodobienstwem
wystgpienia negatywnych skutkow?7.

Dla potrzeb niniejszego opracowania zasadna jest zwiezta analiza moz-
liwosci kwalifikowania zabiegdéw medycyny estetycznej jako $wiadczen
zdrowotnych. Swiadczenie zdrowotne mozna ujmowac jako przedmiot zo-
bowigzaniowego stosunku prawa medycznego?28. Samo ,$wiadczenie” nale-
zy postrzegac jako zgodne z tres$cig zobowigzania zachowanie diuznika,
ktore czyni zados$¢ interesowi wierzyciela. Niemniej w odniesieniu do $wia-
dczen zdrowotnych zaspokojenie interesu wierzyciela czestokro¢ moze
wigzac sie z koniecznos$cia okreSlonego zachowania osoby udzielajacej
Swiadczenia zdrowotnego (dtuznika) oraz zapewnieniem wierzycielowi
mozliwosci dyspozycji nad przedmiotem $wiadczenia. Kazde $wiadczenie
powiazane jest z zapewnieniem wierzycielowi okreslonej korzysci. Takim
celem bedzie najczesciej cel leczniczy. Zachowanie sie osoby udzielajace;j
$Swiadczenia zdrowotnego moze dotyczy¢ réznorodnych dziatan, adekwat-

25 R. Kubiak, Prawo medyczne, C.H. Beck, Warszawa 2017, s. 607.

26 [pidem, s. 611.

27 Ibidem, s. 612.

28 B. Janiszewska, Pojecie swiadczenia zdrowotnego [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), op. cit,
s.1037.
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nie do Zrodta powstania zobowigzania - umowa lub obowigzek ustawo-
wy29.,

O ile w odniesieniu do terapeutycznych zabiegéw medycyny estetycznej
nie moze by¢ watpliwos$ci w zakresie uznania ich za §wiadczenia zdrowot-
ne, o tyle watpliwosci moga pojawi¢ sie w zakresie czynnos$ci pozbawio-
nych celu leczniczego. Nalezy jednak zwroci¢ uwage na donioste znaczenie
tego typu dziatan. Swym zakresem obejmujg ,kazde dziatanie podjete
z zastosowaniem takich $rodkéw, metod i technik, ktérego przedmiotem
jest wprawdzie organizm ludzki, jednakze motywem ich podjecia nie jest
cel leczniczy, tj. nie zmierzaja one w swym zatozeniu do ratowania zycia,
zdrowia lub zmniejszenia cierpien fizycznych czy psychicznych osoby,
w stosunku do ktdrej zostaty one podjete”30.

Argumentem przemawiajagcym za uznaniem zabiegéw medycyny este-
tycznej za Swiadczenia zdrowotne jest realizowanie ich przez osoby wyko-
nujace zawod medyczny - zawdd lekarza. Profesja ta polega na podejmo-
waniu dziatan medycznych o charakterze ustug niematerialnych podejmo-
wanych na rzecz zdrowia3l. Wszak za podstawowy cel pracy lekarza nalezy
uzna¢ udzielanie §wiadczen zdrowotnych32.

Pacjent, konsument, klient czy podopieczny

Na kanwie dotychczasowych rozwazan nalezy podkresli¢ rozszerzanie
zakresu znaczeniowego pojecia ,pacjent”. Jednakze pojawiajg sie zastrze-
zenia w zakresie jego uzytecznosci. Etymologia terminu odwotuje sie bo-
wiem do biernego znoszenia cierpien, a takie klasyczne ujecie odpowiada
koncepcji medycyny paternalistycznej, w ktorej pacjent jest catkowicie bie-
rnym uczestnikiem procesu udzielania Swiadczen. Z uwagi na autonomie
cztowieka i prawo pacjenta do samostanowienia, jego pozycja w stosunku
prawno-medycznym ulega przemianom. Spotka¢ mozna sie z postulatem
odejscia od terminu ,pacjent” na rzecz okreslenia, ktére wyrazatoby daze-
nia do ré6wnorzednosci stron w prawie medyczny, a jednocze$nie podkre-
$lato aktywna role oséb korzystajacych ze Sswiadczen medycznych oraz ich
dbato$¢ o wilasne zdrowie. Wobec tego proponowane s3 okreslenia typu
,klient”, . konsument”, ,,uzytkownik ustug zdrowotnych” lub ,$wiadczenio-
biorca”33. Pacjent staje sie osobg coraz bardziej $wiadoma sowich praw,

29 Ibidem, ss. 1058-1059.

30 [bidem, s. 1071.

31 D. Karkowska, Zawody medyczne, Wolters Kluwer, Warszawa 2012, s. 128.
32 A. Fiutak, Prawo w medycynie, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 15.

33 M. Gatazka, op. cit., ss. 533-534.
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ktéra korzysta z metod oferowanych przez wybranego medyka w sposéb
zaplanowany i przemys$lany34. Odnoszac sie do relacji miedzy pojeciami
spacjent” i ,klient”, ]. Bujny wskazuje dwa zasadnicze elementy. Zjawisko
komercjalizacji ustug medycznych powoduje, ze cztowiek czesto staje sie
w istocie konsumentem systemu ochrony zdrowia. W warunkach wolno-
rynkowych miedzy pacjentem a lekarzem dochodzi do nawigzania szcze-
gblnego rodzaju kontraktu opartego na gratyfikacji finansowej medyka. Po
obu stronach tej relacji pojawiajg sie zaréwno prawa, jak i obowiazki, ktére
znaczgco wptywaja na element odpowiedzialnoSci cywilnej, karnej oraz
zawodowej. Jednakze pacjent bedacy w roli konsumenta ustug medycznych
jest w sytuacji, ktéra wigze sie z potrzeba konkretnego wsparcia i pomocy
dla odzyskania dobrostanu zdrowotnego3>.

W tym kontekscie warto podkresli¢, Ze niezaleznie od sposobu uksztat-
towania relacji na linii lekarz-pacjent, ten drugi zawsze pozostanie strong
faktycznie stabszg. Pomiedzy tymi podmiotami istnieje oczywisty dysonans
fachowej wiedzy medycznej i praktyki, ktéry determinuje zaleznos$¢ korzy-
stajacych ze Swiadczen zdrowotnych od os6b majacych odpowiednie kwa-
lifikacje medyczne. Tym samym, pacjent staje sie podatny na ,wykorzysta-
nie” przez podmiot profesjonalny. Nie istniejg jednak przeszkody dla roz-
wijania relacji partnerskich w medycynie z jednoczesnym zachowaniem
stosowania terminu ,pacjent”. Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem, Ze powyzej
powotane pojecia godza w humanistyczny aspekt medycyny dotyczacy zau-
fania i wrazliwos$ci na ludzkie cierpienie. Ponadto ich stosowanie mogtoby
prowadzi¢ do odebrania medycynie wymiaru holistycznego i wzmocnienia
jej charakteru techniczno-przemystowego. Taka tendencja bytaby trudna
do pogodzenia ze specyfika wykonywania zawodu lekarza i sztuka medy-
czng3®. Przywigzanie do terminu pacjenta warunkowane jest oczekiwania-
mi relacji o charakterze opiekunczym. Co wiecej, z uwagi na szczegdlny
przedmiot $wiadczen zdrowotnych nie moga by¢ one ujmowane jako
Swiadczenie ustug na $cistych, handlowych zasadach37.

34 B. Kmieciak, op. cit., s. 159.

35], Bujny, Prawa pacjenta. Miedzy autonomiq a paternalizmem, C.H. Beck, Warszawa 2007,
ss. 10-16.

36 Ibidem, s. 534.

37 B. Kmieciak, op. cit., s. 160.
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Podsumowanie

Zabiegi medycyny estetycznej stanowig dynamicznie rozwijajaca sie
dziedzine szeroko rozumianych $wiadczen zdrowotnych, ktérych charak-
ter nie jest jednak homogeniczny. Moga by¢ one ukierunkowane zaréwno
na cel leczniczy, jak i zasadniczo takiego celu pozbawione. Trudnosci w na-
kresSleniu granicy pomiedzy tymi kategoriami dostarcza obszerna zakre-
sowo definicja zdrowia, ktéra obejmuje peten stan dobrostanu cztowieka.
Niemniej osoba korzystajaca z zabiegéw medycyny estetycznej udziela-
nych przez specjaliste - lekarza medycyny estetycznej - legitymuje sie sta-
tusem pacjenta. Bez znaczenia pozostaje tutaj metoda finansowania okre-
Slonych Swiadczen. Cho¢ z pewnych wzgledow okreslenia typu ,konsu-
ment” sg racjonalne i uzasadnione, to nie odpowiadajg one szczegdlnemu
przedmiotowi medycyny - zyciu i zdrowiu ludzkiemu.
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6. POMIEDZY WROCtAWIEM A OPOLEM.
PRAWNE ASPEKTY FUNKCIONOWANIA
MUZEUM PIASTOW SLASKICH W BRZEGU
W LATACH 1945-1958

Izabela Kmak-Btaszczuk

Stowa kluczowe: muzeum, prawo, ochrona zabytkow.
Wprowadzenie

Muzeum kojarzy sie przede wszystkim z kolekcja przedmiotéw history-
cznych przeznaczonych do ogladania w atmosferze ciszy, zadumy i podzi-
wu dla rzeczy stworzonych przez cztowieka w przesztosci. Jednak w ujeciu
administracyjnym muzeum to instytucja dziatajagca na podstawie przepi-
sow prawa, ktore uksztattowato sie na przestrzeni lat wraz z rozwojem
muzealnictwa w Polsce. Stworzenie regulacji prawnych do podjecia dzia-
falnosci instytucji kultury, w tym muzedw, po zakonczeniu dziatan wojen-
nych stato sie jednym z zadan tworzacej sie administracji panstwowe;.

Celem podjetych rozwazan jest analiza prawnych aspektéw funkcjono-
wania Muzeum Piastowskiego w Brzegu w latach 1945-1958. Ramy czaso-
we obejmujg okres od 19 pazdziernika 1945, czyli od daty formalnego
przejecia zamku przez Zarzad Miejski w Brzegu, do dnia 1 stycznia 1958 r.,
w ktérym nastgpito przejecie Muzeum w Brzegu przez Wojewddzkg Rade
Narodowa w Opolu. Analiza regulacji prawnych okreslajacych dziatalnos$¢
muzedw na Ziemiach Odzyskanych na przyktadzie Muzeum w Brzegu ma
za zadanie przyblizy¢ problematyke funkcjonowania instytucji kultury po
Il wojnie Swiatowej.

75



Muzeum Piastéw Slaskich w Brzegu — rys historyczny

Muzeum w Brzegu! usytuowane jest w rezydencji zamkowej nazywanej
,Slaskim Wawelem”, z uwagi na renesansowy charakter budowli. Stanowi
jeden z najcenniejszych zabytkéw architektonicznych w regionie, stworzo-
ny przez linie legnicko-brzeska ksigzat piastowskich. Ludwik I, panujacy
w ksiestwie brzeskim w latach 1359-1398 doprowadzit do rozbudowy
zamku brzeskiego, natomiast w XVI w. Fryderyk Il zapoczatkowat, a jego
syn Jerzy Il rozszerzyt i dokonczyt przebudowe rezydencji ksigzecej nada-
jac jej renesansowy charakter. W 1675 r. wygasniecie linii legnicko-brze-
skich ksigzat piastowskich wyznaczyto nowy okres w historii miasta, ktore
dostato sie pod panowanie dynastii Habsburgéw. Zamek przejeli cesarscy
urzednicy sprawujacy administracje ksiestwa. W zwigzku z prowadzonymi
wojnami Prus z monarchig habsburska w XVIII w. zamek zostat zbombar-
dowany i wieksza cze$¢ patacu renesansowego przestala istnie¢. W 1742 r.
krdl Fryderyk Il urzadzit w zamku magazyn wojskowy i karczme. W ciggu
nastepnych lat dawna rezydencja ksigzat piastowskich zostata rozgrabiona
i popadata w coraz wiekszg ruine. W 1861 r. na tamach ,Tygodnika Ilu-
strowanego” ukazat sie artykut opisujacy Zamek Piastowski w Brzegu, kt6-
ry przypomniat o tej wspaniatej rezydencji2.

»W dniu 18 lutego 1925 r. powotano uchwatg magistratu brzeskiego
Muzeum Miejskie z siedzibg w rezydencji zamkowej nadajac placéwce cha-
rakter ojczyzniany. Muzeum miato oddawa¢ w spos6b panoramiczny dzieje
regionu w jego chronologiczno-ewolucyjnym rozwoju”3.

Po wielu stuleciach obcego panowania w 1945 r. miasto Brzeg znalazto
sie w granicach panstwa polskiego, co pozwolito na odzyskanie $wietnosci
dawnej rezydencji piastowskiej i utworzenie Muzeum w Brzegu, ktore po
wieloletniej odbudowie mozna dzis podziwiac.

Geneza podstaw prawnych

Ksztattowanie podstaw prawnych dotyczacych przysztego funkcjono-
wania instytucji zwigzanych z kulturg zapoczatkowat jeszcze przed zakon-

1 Nazwa Muzeum Piastowskie w Brzegu funkcjonowata bezposrednio po wojnie i zostata
zmieniona na Muzeum w Brzegu Zarzadzeniem Ministra Kultury i Sztuki z dnia 9 czerwca
1950 r. w sprawie ustalenia nazw muzedéw panstwowych i muzedéw przejetych na wta-
sno$¢ Panstwa (M.P. 1950, nr A-71 poz. 820).

2 Tygodnik Ilustrowany”, Zabytki w Brzegu Szlgskim, 1861, nr 78 (brak autora),

http:// www. bilp. uw. edu.pl / ti /1861 /foto/n111.htm (online: 04.08.2018).

3 W. Skibinski, Brzeskie muzeum w rezydencji zamkowej — dawniej i dzis, ,Muzealnictwo”
2009, nr 50.
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czeniem II wojny $wiatowej dekret Polskiego Komitetu Wyzwolenia Naro-
dowego z dnia 15 wrzes$nia 1944 r. o zakresie dziatania i organizacji Resor-
tu Kultury i Sztuki*. Do zakresu dziatania powotanego resortu nalezata
miedzy innymi piecza nad muzeami i ich zaktadanie oraz ochrona zabyt-
kows.

Nastepnie utworzono przy urzedach wojewddzkich wydziaty kultury
i sztuki, a przy starostwach powiatowych referaty kultury i sztuki®.

Ogéblny nadzoér nad dziatalnoscia muzeéw sprawowata Naczelna Dyrek-
cja Muzedw i Ochrony Zabytkow, komorka organizacyjna Ministerstwa
Kultury i Sztuki’, utworzona uchwata Rady Ministrow w dniu 13 lutego
1945 roku8. W jej sktad weszto 5 wydziatow: 1) Muzedéw i Pomnikéw Mar-
tyrologii Polskiej, 2) Muzeow, 3) Ochrony Zabytkow, 4) Rewindykacji i Od-
szkodowan, 5) Panstwowy Instytut Historii Sztuki i Inwentaryzacji Zabyt-
kow.

Po zakonczeniu dziatan wojennych muzealnictwo w Polsce znajdowato
sie w stanie krytycznym z uwagi na zrujnowane obiekty, rozkradzione
zbiory oraz brak pracownikéw naukowych. Wydziat Muzedéw w trybie pil-
nym mial do zrealizowania trzy gtéwne cele: otoczenie opieka muzedw,
zbadanie ich powojennego stanu i ponowne zorganizowanie catoSci muze-
alnictwa w kraju, zwiezienie rozproszonych przez okupanta zbioréw mu-
zealnych czy zabezpieczenie zabytkow podworskich®.

Przynaleznos$¢ administracyjna miasta Brzeg
Dekret o zarzadzie Ziem Odzyskanych z dnia 13 listopada 1945 rokul?

objat swoja dziatalnoscig ziemie odzyskane na zachéd i p6éinoc od granic
panstwa z 1939 r., ktére zostaty wiaczone do Polski. Na podstawie § 2 ust.

4 Dekret Polskiego Komitetu Wyzwolenia Narodowego z dnia 15 wrze$nia 1944 r. o zakre-
sie dziatania i organizacji Resortu Kultury i Sztuki (Dz.U. 1944 nr 5 poz. 25).

5 Ibidem, art.1 pkt. d.

6 Rozporzadzenie kierownika resortu kultury i sztuki wydane w porozumieniu z kierow-
nikiem resortu administracji publicznej z dnia 5 pazdziernika 1944 r. o utworzeniu orga-
noéw kultury i sztuki przy urzedach wojewddzkich i starostwach powiatowych

(Dz.U. 1944 nr 7 poz. 37).

7 Resort Kultury i Sztuki zostat przemianowany na Ministerstwo Kultury i Sztuki na pod-
stawie ustawy z dnia 31.12.1944 r. o powotaniu Tymczasowego Rzadu Rzeczypospolitej
Polskiej. (Dz.U. 1944, nr 19 poz. 99).

8 ]. Gmurek (red.), Ministerstwo Kultury i Sztuki w dokumentach 1918-1998, Instytut Kultu-
ry, Warszawa, 1998, s. 90

9 Ibidem.

10 Dekret o zarzadzie Ziem Odzyskanych z dnia 13 listopada 1945 r.

(Dz.U. 1945 nr 51 poz. 295).

77



3 rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie tymczasowego podziatu ad-
ministracyjnego Ziem Odzyskanych!l, powiat brzeski z miastem Brzegiem
zostal wcielony do wojewo6dztwa wroctawskiego oraz wyodrebniony jako
Obwéd nr 1 Dolnego Slaska. Urzad Petnomocnika Rzadu Rzeczypospolitej
Polskiej (dalej: RP) w Brzegu utworzono 30 kwietnia 1945 r., a przejecie
wtadzy cywilnej nastgpito 18 maja 1945 r. Pelnomocnikiem Rzgdu RP Ob-
wod nr 1 zostat Stanistaw Koziorowski, a jego zastepcg Ryszard Dziekan.

W zwigzku z wprowadzeniem zmian w podziale administracyjnym pan-
stwa w 1950 r. powiat brzeski i namystowski odtgczono od wojewddztwa
wroctawskiego i znalazly sie one w granicach nowo utworzonego woje-
wodztwa opolskiegol2. Zmiana przynaleznosci administracyjnej miasta po-
niosta za sobg pewne skutki dla muzeum. Zgodnie z ustawg o terenowych
organach jednolitej wladzy panstwowej!3 Prezydium Wojewddzkiej Rady
Narodowej w Opolu w ramach swoich uprawnien miato prawo wymagac
od kierownictwa Muzeum w Brzegu wszelkich sprawozdan oraz innych in-
formacji w zakresie spraw administracyjnych. Zamek w Brzegu od 1 stycz-
nia 1951 r. podlegat opiece konserwatora opolskiego, natomiast sprawy
architektoniczno-konserwatorskie miaty by¢ uzgadniane z Muzeum Sla-
skim we Wroctawiu. Jednocze$nie wprowadzenie nowego podziatu admi-
nistracyjnego nie zmienito faktu, ze Muzeum w Brzegu podlegato Minister-
stwu Kultury i Sztuki poprzez Muzeum Slaskie we Wroctawiu zaréwno pod
wzgledem personalnym, jak i merytorycznym!4. Sytuacja ta spowodowata
zbieg kompetencji organéw konserwatorskich, co w praktyce oznaczato
konsultowanie tych samych kwestii z konserwatorem opolskim i wroctaw-
skim.

Organizacja Muzeum Piastéw Slaskich w Brzegu

W 1945 r. Zamek Piastéw Slaskich w Brzegu byl pozbawiony dachu,
okien i ogrzewania. Przedstawiat obraz ogromnych zniszczen powstatych
w wyniku dziatan wojennych, a dodatkowo w lutym 1945 r. wybucht po-

11 Rozporzadzenia Rady Ministréw w sprawie tymczasowego podziatu Ziem Odzyskanych
z dnia 29.05.1946 r. (Dz.U. 1946 nr 28 poz. 177).

12 Ustawa z dnia 28 czerwca 1950 r. o zmianach podziatu administracyjnego panstwa
(Dz.U. 1950 nr 28 poz. 255).

13 Ustawa o terenowych organach jednolitej wtadzy panstwowej z dnia 20 marca 1950 r.
(Dz.U. 1950 nr 14 poz. 130).

14 Archiwum Paristwowe w Opolu (dalej AP w Opolu), zesp6t Muzeum Piastéw Slaskich
w Brzegu (dalej MPSI w Brzegu), Informacje, syg. 36, ss. 56-57, korespondencja dr Leona
Potczynskiego w sprawie ustalenia kompetencji opolskiego i wroctawskiego konserwato-
ra zabytkow w stosunku z Muzeum w Brzegu.
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zar, ktéry dopemit dzieta zniszczenia. W pierwszym okresie przystapiono
do zabezpieczenia renesansowej budowli przed postepujaca degradacja
obiektu oraz rozpoczeto prace majgce na celu ratowanie zbioréw po daw-
nym Heimatmuseum, ktére funkcjonowato przed II wojng $wiatowa.
W dniu 15 maja 1945 r. powotano pierwszego kustosza Muzeum w Brzegu
- Hipolita Stefanskiegol>, ktorego gtéwnym celem dziatania miata by¢
ochrona zabytkowej budowli oraz zabezpieczenie zbioréw zastanych. Po-
nadto byt on upowazniony do zbierania i zabezpieczenia wszelkiego rodza-
ju zabytkoéw dziet sztuki na terenie miasta i powiatu Brzeg nad Odra?s.

W mysl funkcjonujacych przepiséw Muzeum Piastowskie w Brzegu byto
wtlasnosScig miasta Brzegu oraz bezposrednio podlegato Zarzadowi Miej-
skiemu zar6wno pod wzgledem finansowym, jak i organizacyjnym. Zgodnie
ze statutem organizacyjnym biura Zarzadu Miejskiego w Brzegu nad Odra
obowigzujgcego od dnia 15 lipca 1946 r.17 sprawy muzeum nalezaly do
Wydziatu Spotecznego - Referat Oswiaty i Kultury8. W 1948 r. zostat spo-
rzadzony odrecznie statut dla Muzeum Miejskiego w Brzegul®. Dokument
sktadat sie z 7 artykutow zawierajgcych: okreslenie charakteru muzeum,
tytut wiasnos$ci, zadania muzeum, podlegtos¢ stuzbowa kierownika mu-
zeum, pracownikow oraz zasady finansowania. Statut zawieral réwniez
zapisy dotyczace obowigzkoéw kustosza, do ktorych nalezaty: ogdlny zarzad
i kierownictwo pod wzgledem administracyjnym oraz gospodarczym, pro-
wadzenie wszelkiego rodzaju korespondencji, sporzadzanie sprawozdan,
nadzoér nad budzetem oraz catos$cig majatku nalezacego do muzeum. Bez-
posrednim przetozonym kustosza Muzeum w Brzegu byt prezydent miasta.

15 Zaswiadczenie z dnia 12.06.1946 r. wydane przez Zarzad Miejski m-ta Brzegu n/Odra
stwierdzajace, Ze ob. Hipolit Stefanski ur. 12.05.1896 r. w Strzatkowie zostat zatrudniony
z dniem 15.05.1945 r. w charakterze Kustosza Muzeum Piastowskiego, archiwum wtasne
Muzeum Piastéw Slaskich w Brzegu.

16 Zaswiadczenie wydane przez Pelnomocnika Rzadu R.P na obwéd nr 1 Dolnego Slaska
w Brzegu, nr 6/58/45 z dnia 13.12.1945 r., archiwum wtasne Muzeum Piastéw Slaskich
w Brzegu.

17 AP w Opolu, MPSl w Brzegu, Zbiory normatywéw wtadz nadrzednych, syg. 20, ss. 13-17,
Statut organizacyjny biura Zarzadu Miejskiego w Brzegu n/Odra.

18 Do referatu Kultury i O$wiaty nalezalo zalatwianie spraw dotyczacych dziatalnosci
o$wiatowej i kulturalnej w miescie, w szczegélnosci spraw zwigzanych z potrzebami
szkolnictwa powszechnego, zawodowego i doksztatcajacego, prowadzenie ewidencji dzie-
ci w wieku szkolnym, wspoétdziatanie z referatem gospodarczym, zaspokajanie potrzeb
gospodarczych szkolnictwa powszechnego, sprawy oswiaty przedszkolnej i pozaszkolne;j,
sprawy zapomodg i stypendiow dla mtodziezy szkolnej i akademickiej, sprawy prowadze-
nia urzadzen kulturalno - osSwiatowych (teatry, biblioteki, czytelnie, muzea, wystawy
sztuki, koncerty, odczyty itp.), sprawy popierania dziatalnos$ci spotecznych instytucji kul-
turalno-o$wiatowych, propaganda turystyki.

19 AP w Opolu, MPSl w Brzegu, Informacje, syg. 42, ss. 1-4, Statut Miejskiego Muzeum Pia-
stowskiego w Brzegu.
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Natomiast w kompetencji Miejskiej Rady Narodowej byto ustalanie iloSci
zatrudnianych w muzeum pracownikéw fizycznych i umystowych. Statut
regulowat réwniez kwestie dysponowania srodkami finansowymi z przy-
chodéw. Artykut 7 zawierat stwierdzenie, Ze statut nabiera mocy obowig-
zujacej z dniem zatwierdzenia przez wladze nadzorcze. Dokument ten nie
zostat jednak podpisany z uwagi na planowane upanstwowienie muze-
um?20,

W dniu 1 czerwca 1948 r. nastgpita zmiana na stanowisku kustosza, kté-
rym zostat polityk okresu miedzywojennego, senator dwoch kadencji, byty
minister rolnictwa Leon Janta Potczynski?l. Propozycje pracy w charakte-
rze kustosza na Zamku Piastowskim otrzymal od wiceprezydenta Brzegu
Antoniego tadzinskiego?2. W dniu 9 czerwca 1948 r. podpisano protokot
zdawczo-odbiorczy przekazania stanowiska pomiedzy Hipolitem Stefan-
skim a Leonem Potczynskim?3. 12 czerwca 1948 r. nowy kustosz przedsta-
wit Prezydentowi Miasta Brzeg referat o stanie Muzeum Piastowskiego,
w ktérym szczegotowo scharakteryzowat stan techniczny zamku i sal mu-
zealnych wymagajacych natychmiastowego remontu oraz zwrdcit sie o po-
djecie dziatan w tym zakresie24.

W 1949 r. wprowadzono Regulamin Muzeum Piastowskiego w Brzegu,
ktéry okreslat godziny urzedowania, zasady prowadzenia dokumentacji
ksiegowej, korespondencji z instytucjami zewnetrznymi w kwestii upraw-
nien do podpisywania dokumentéw, godziny zwiedzania muzeum oraz wy-
kaz optat za bilety wstepu?5. Regulamin byt pierwszym wewnetrznym do-
kumentem okreslajagcym w bardzo waskim zakresie funkcjonowanie mu-
zeum. W poczatkowych latach dziatalnosci zabrakto uregulowan prawnych
odnoszacych sie do kwestii merytorycznej dziatalno$ci muzeum, jako insty-
tucji kultury. Z pewnos$cig spowodowane to byto zamknieciem obiektu dla
zwiedzajacych w zwigzku z trwajacymi pracami remontowymi oraz porza-
dkowaniem zbiorow.

20 AP w Opolu, MPSl w Brzegu, Informacje, syg. 23, s. 14, pismo nr I 2/76/49 informacja
kierownika Muzeum w Brzegu o braku zatwierdzenia statutu z uwagi na planowane upan-
stwowienie muzeum.

21 W. Jastrzebski, Leon Janta Potczynski - minister i senator z Boréw Tucholskich, Torun,
2001.

22 Ibidem, s. 188.

23 AP w Opolu, MPS] w Brzegu, Organizacja Muzeum Piastéw Slaskich w Brzegu, syg.44,
ss. 1-2, Protokét zdawczo-odbiorczy z dnia 9 czerwca 1948 r.

24 AP w Opolu, MPSI w Brzegu, Informacje, syg. 42, s. 3, Referat kustosza dr Potczynskiego
o stanie Muzeum Piastowskiego.

25 AP w Opolu, MPS] w Brzegu, Sprawozdawczos$¢, syg. 4, s. 24, godziny zwiedzania i usta-
lenie optat za wstep do muzeum nalezaty do kompetencji prezydenta miasta. Po upan-
stwowieniu muzedéw kwestie optat wstepu regulowato Zarzadzenie Ministra Kultury
i Sztuki nr 127 z dnia 16 sierpnia 1952 r.
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W latach 1949-1951 najwazniejszym zadaniem byto upanstwowienie
muzedw, ktore dato mozliwo$¢ wprowadzenia jednolitej polityki muzeal-
nej i kadrowej, organizacji wtasciwej sieci muzealnej oraz uporzadkowania
gospodarki muzealnej2é.

Na podstawie uchwaty Komitetu Rady Ministréw do Spraw Kultury
z dnia 6 pazdziernika 1949 r. oraz Zarzadzenia Ministra Kultury i Sztuki nr
78 z dnia 9 grudnia 1949 r.27 Ministerstwo Kultury i Sztuki przejeto w za-
rzad i uzytkowanie Muzeum Piastowskie w Brzegu. Akt przejecia muzeum
przez panstwo zostat sporzadzony w dniach 20 i 24 grudnia 1949 r.28. Po
upanstwowieniu, Muzeum w Brzegu organizacyjnie zostato podporzadko-
wane Naczelnej Dyrekcji Muzedw i Ochrony Zabytkéw w Ministerstwie
Kultury i Sztuki. Od 1950 r. muzea byly finansowane bezposrednio z fun-
duszy panstwowych, a rozdziat sSrodkéw finansowych odbywat sie z budze-
tu centralnego. W 1951 r. dla wszystkich muzedw przyjeto podziat na ok-
regi, tworzac sie¢ muzedw okregowych, ktérym podlegaty muzea podo-
pieczne?®, Muzeum w Brzegu znalazlo sie w okregu Muzeum Slaskiego we
Wroctawiu. Utworzenie sieci muze6w okregowych w Polsce byto posunie-
ciem organizacyjnym, ktére stworzyto podstawy wszechstronnego rozwo-
ju tych placowek. Gtéwnym celem takiej koncepcji organizacyjnej byto za-
pewnienie poprzez muzea okregowe, pomys$lane jako placéwki wielodzia-
towe, opieki merytorycznej (a w okresie centralizacji takze administracyj-
nej) muzeom regionalnym potozonym na terenie danego okregu. Do zadan
muzedéw okregowych miata naleze¢ réwniez troska o prawidlowy rozwoj
sieci muzedw regionalnych oraz prowadzenie prac naukowych w pewnym
ograniczonym zakresie3°.

Muzeum w Brzegu posiadato opracowany w 1951 r. schemat organiza-
cyjny przewidujacy 6 etatow: kierownik, sekretarka, 2 etaty woZnych, 1
etat palacza i 1 etat, ktérego nazwa nie zostata okreslona z uwagi na brak
zatrudnienia pracownika. W lutym 1952 r. opracowano tez zakresy czyn-
nosci dla 4 pracownikéw zatrudnionych w muzeum3l. Brak wytycznych

26 ' W. Zatuska, Wytyczne do programu prac muzealnictwa na rok 1953, ,Muzealnictwo”
1952, nr 1-2.

27 AP w Opolu, MPS] w Brzegu, Organizacja Muzeum Piastéw Slaskich w Brzegu 1948-
1972, syg. 44, s. 3.

28 AP w Opolu, zespét Muzeum Okregowe Slgska Opolskiego (dalej MOSIO), Organizacja
jednostek podlegtych-Brzeg, syg.1, ss1-8.

29 AP w Opoluy, MPS] w Brzegu, Informacje, syg.36, str.2-3, pismo Ministerstwa Kultury
i Sztuki Naczelnej Dyrekcji Muzeéw i Ochrony Zabytkow z dnia 4 stycznia 1951 r. zawiera-
jace szczegbtowy wykaz muzedw okregowych oraz podlegtych muzedw podopiecznych.

30 M. Ptasnik, Muzeum okregowe - instytutem wiedzy o regionie, ,, Rocznik Muzeum Swieto-
krzyskiego” 1964, nr 2.

31 AP w Opolu, MPSl w Brzegu, Zbiory normatywéw wiadz nadrzednych, syg. 25.1, s. 23,
Zakres czynnos$ci pracownikéw Muzeum w Brzegu.
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odno$nie schematéw organizacyjnych, jednolitego nazewnictwa stanowisk
oraz dziatdw w muzeach, powodowaty pewng dowolnos$¢ przy opracowy-
waniu tych dokumentéw. Problem uregulowania struktur organizacyjnych
w muzeach podniesiony zostat na konferencji w Krakowie, ktéra odbyta sie
w dniach 15-17 maja 1952 r.32 Obradom przewodniczyta W. Zatuska - dy-
rektor Centralnego Zarzadu Muzedw. W wygtoszonym referacie ,Projekt
schematu organizacyjnego muzeum” prelegentka J. Gebethner zasygnali-
zowata konieczno$¢ ujednolicenia schematéw organizacyjnych33. Postulat
znalazt odzwierciedlenie w podjetych na konferencji uchwatach, jako jedno
z zadan do realizacji w najblizszym czasie.

W 1956 r. wprowadzono do stosowania ramowe schematy organizacyj-
ne dla muzed6w oraz ujednolicono zakresy czynnos$ci. Muzea podzielono na
kategorie w zalezno$ci od liczby zatrudnionych pracownikéw. Muzeum
w Brzegu zaliczone zostato do III kategorii zatrudniajace od 5 do 18 praco-
wnikéw. Schemat przewidywat stanowisko kustosza w ramach 1 etatu,
dziat naukowo-badawczy, dzial naukowo-o$wiatowy, pracownie technicz-
no-konserwatorska - wszystkie ze stanem zatrudnienia od 1 do 2 pracow-
nikéw, natomiast etat - starszy pomocnik muzealny przewidywat od 1 do 8
pracownikoéws34. Kustosz Muzeum w Brzegu w dniu 20 listopada 1956 r.
przestat do zatwierdzenia indywidualny schemat organizacyjny obejmuja-
cy 4 etaty, w tym kustosza, starszego pomocnika umystowego, starszego
pomocnika fizycznego i pomocnika fizycznego3>.

Po 1956 r. rozpoczeto prace majace na celu decentralizacje i demokraty-
zacje kraju, co skutkowato przekazaniem muzedéw panstwowych pod za-
rzad wojewodzkich rad narodowych. Przekazanie Muzeum w Brzegu odby-
to sie w dwdch etapach. Pierwszym etapem byto utworzenie opolskiego
okregu muzealnego i przeksztatcenie Muzeum Slaska Opolskiego w Opolu
na muzeum okregowe. Muzea podlegte tworzyty placowki z Brzegu, Nysy
i Raciborza3®. Zarzadzenie regulowato kwestie podlegto$ci muzedéw regio-
nalnych w zakresie administracyjnym, finansowym, organizacyjnym i nau-

32 AP w Opolu, MPSl w Brzegu, Informacje, syg. 37 ss. 59-64. Pismo Ministerstwa Kultury
i Sztuki Centralny Zarzad Muzedw z dnia 12 lipca 1952 r. zawierajace streszczenie wygto-
szonych referatdw na konferencji oraz petny tekst rezolucji i podjetych uchwat. Jedna
z uchwat byto opracowanie i wprowadzenie ujednoliconych schematéw organizacyjnych
dla muzeow.

33 Ibidem, s. 61.

3¢ AP w Opolu, MOSIO, Schematy organizacyjne, syg. 166, s. 1, ramowy schemat organiza-
cyjny muzeum III kategorii.

35 AP w Opolu, MPSl w Brzegu, Informacje, syg.31, s. 97, indywidualny schemat organiza-
cyjny Muzeum w Brzegu.

36 AP w Opolu, MOSIO, Organizacja jednostki wtasnej, syg. 109, ss. 6-7 Zarzadzenie nr 75
Ministra Kultury i Sztuki z dnia 10 kwietnia 1957 r. w sprawie przeksztatcenia Muzeum
Slaska Opolskiego na muzeum okregowe.
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kowym okregowi opolskiemu, natomiast Muzeum Slaska Opolskiego bez-
posrednio podlegato Centralnemu Zarzadowi Muzedéw i Ochrony Zabyt-
kéw. W zwigzku z utworzeniem nowego okregu muzealnego w dniu 28
czerwca 1957 r. sporzadzono akt zdawczo-odbiorczy przekazania muzeum
regionalnego w Brzegu pomiedzy Muzeum Slaskim we Wroctawiu jako
strona przekazujaca a Muzeum Slaska Opolskiego jako strong przejmuja-
c3%’.

Kolejnym etapem wprowadzanych po 1956 r. zmian w zakresie funkcjo-
nowania muzealnictwa byto przekazanie muzedw okregowych pod zarzad
Wojewddzkich Rad Narodowych. Zarzadzeniem nr 277 Ministra Kultury
i Sztuki z dnia 30 grudnia 1957 r. Muzeum Slaska Opolskiego w Opolu, Mu-
zeum w Brzegu, Muzeum w Nysie i Muzeum w Raciborzu zostaty przeka-
zane Prezydium Wojewddzkiej Rady Narodowej w Opolu38. Nadzor zwie-
rzchni nad muzeami nalezat do Ministra Kultury i Sztuki, natomiast bezpo-
$redni nadzo6r nad placowkami muzealnymi od dnia 1 stycznia 1958 r.
sprawowato Prezydium Wojewddzkiej Rady Narodowej w Opolu3°.

Podsumowanie

Proces ksztattowania podstaw prawnych muzealnictwa na tle nowych
uwarunkowan politycznych, spotecznych i kulturowych byt zadaniem nie-
zwykle trudnym, szczeg6lnie na Ziemiach Odzyskanych, gdzie rozpoczeto
od podstaw tworzenie polskiej administracji. Wprowadzone rozwigzanie
prawne powierzajgce nadzor nad muzeami referatom kultury i sztuki przy
starostwach powiatowych byto tymczasowe, majace na celu zabezpiecze-
nie i ochrone zabytkéw. Przeprowadzone w 1949 r. upanstwowienie mu-
zebw scentralizowato dziatalnos¢ wszystkich placéwek muzealnych na te-
renie kraju oraz umozliwito wprowadzenie w 1951 r. jednolitej struktury
opartej na okregach muzealnych i podlegajacych im muzeach podopiecz-
nych. Zmiany zachodzace po 1956 r. uksztattowaly nowy system prawny
w funkcjonowaniu muzedw, Ministerstwo Kultury i Sztuki Centralny Za-
rzad Muze6w i Ochrony Zabytkéw przekazato bezposredni nadzoér nad ty-
mi placowkami Wojewoddzkim Radom Narodowym. W latach 1945-1958
pomimo dokonania licznych zmian organizacyjnych w dziatalnosci placé-
wek muzealnych nie wprowadzono kompleksowych ustawowych rozwig-

37 Ibidem, ss. 2-4, Akt zdawczo-odbiorczy.

38 AP w Opoluy, MPS1 w Brzegu, Organizacja, syg.44, s. 15, Zarzadzenie nr 277 Ministra
Kultury i Sztuki z dnia 30 grudnia 1957 r. w sprawie przekazania Muzeum Slaska Opol-
skiego w Opolu, Muzeum w Brzegu, Muzeum w Nysie i Muzeum w Raciborzu Prezydium
Wojewddzkiej Rady Narodowej w Opolu.

39 Ibidem, § 3.
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zan dla muzealnictwa. W obiegu prawnym w dalszym ciggu funkcjonowaty
przepisy przedwojenne o opiece nad zabytkami z 1928 r.40 oraz o opiece
nad muzeami publicznemi z 1933 r.#! Wraz z wejSciem w Zycie ustawy
z dnia 15 lutego 1962 r. o ochronie débr kultury i o muzeach#2, przedwo-
jenne przepisy zostaty uchylone.
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7. POZYCJA USTROJOWA ZARZADOW OSIEDLI | DZIELNIC
W POLSKICH MIASTACH

Tomasz Madras

Stowa kluczowe: samorzad terytorialny, jednostki pomocnicze, zarzady osiedli, zarzady
dzielnic.

Wprowadzenie

Jednostki pomocnicze w polskich samorzadach szczebla gminnego prze-
widziane s3 do powotania zar6wno w gminach wiejskich, jak i miastach.
W tych ostatnich moga przyjmowac forme jednostek nazwanych, tj. dziel-
nic, lub osiedli. Wyodrebnienie tego typu jednostek nizszego szczebla, cza-
sem rowniez dzielgcych sie na dodatkowe, mniejsze jednostki, odpowiada
naturalnym podziatom miejscowosci na lokalne Srodowiska osadnicze, wa-
zne czesto dla osobistej identyfikacji i poczucia przywigzania do wtasnego
miejsca na $wiecie ich mieszkancéow. Nawet bez prawnego uregulowania,
w spotecznej Swiadomosci istniatby podzial miast na osiedla czy dzielnice
istniejgce w spotecznej $wiadomosci.

Przedmiotem opracowania jest pozycja ustrojowa zarzadéw jednostek
pomocniczych w polskich miastach. W szczegdlnosci zakres tematyczny
obejmuje zarzady osiedli i dzielnic miast z wytgczeniem Warszawy, ktore;j
ustroj, ze wzgledu na odrebne uregulowanie ustawowe, stanowi osobne za-
gadnienie, a takze z wylgczeniem sotectw posiadajacych jednoosobowy
organ wykonawczy. Tak okreSlony zakres pracy wynika z istotnego proble-
mu badawczego: z punktu widzenia obywatela spotykajgcego sie z instytu-
cja jednostek pomocniczych oraz z ich radami i zarzagdami trudno zrozu-
mie¢, czym wtasciwie zajmuja sie radni i cztonkowie zarzadow. Szczeg6lnie
w duzych miastach prowadzi to do konfuzji: w gminach wiejskich oraz na
innych obszarach o charakterze wiejskim, tradycyjng i dobrze znang mie-
szkancom instytucjg jest sotectwo i funkcja sottysa; w matych miastach jed-
nostki pomocnicze czesto nie wystepuja, lub zarzady wybierane sg przez
zgromadzenie mieszkancow. W Warszawie natomiast stoteczne dzielnice
majg zupeinie inng pozycje ustrojowa od dzielnic i osiedli innych miast.
Nazwy organ6éw nawigzuja do lepiej znanych organéw samorzadéw gmin,
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powiatow i wojewddztw, cho¢ jednostki pomocnicze samorzadami nie s3.
Zarzady - jak sugerowataby nazwa - powinny zajmowac sie aktywnoScig
z zakresu zarzadzania publicznego. Celem rozwazan jest potwierdzenie
hipotezy, Ze ustawa o samorzadzie gminnym nie okresla dostatecznie $cisle
pozycji ustrojowej zarzadow osiedli i dzielnic, w wyniku czego organy te
nie wypetniajg roli oczekiwanej przez spotecznosci lokalne.

Zatozenia metodologiczne

Podstawowg metoda wykorzystang do osiggniecia celu badawczego
uczyniono analize aktow prawnych, istotnych dla funkcjonowania jedno-
stek pomocniczych, oraz zwigzanego z nimi orzecznictwa sagdéw admini-
stracyjnych. W pracy zastosowano metode formalno-dogmatyczng, polega-
jaca na opisie i interpretacji wyktadni obowigzujgcych norm prawnych, ale
uzupetniong o wnioskowanie na temat perspektywy ewolucji rzeczonych
przepisow.

Podstawy prawne funkcjonowania jednostek pomocniczych gmin okre-
$la, przede wszystkim, ustawa z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym?1.
W przeciwienstwie do jednostek samorzadu gminnego, jednostki pomocni-
cze i ich organy nie posiadajg umocowania konstytucyjnego, nawet w for-
mie fakultatywnej. W ograniczonym stopniu albo posrednio, dotycza osie-
dli i dzielnic, niektére przepisy ustawy z 30 czerwca 2005 r. o finansach
publicznych?2. Zadania i kompetencje samorzadu gminnego, ktére moga by¢
przekazywane jednostkom pomocniczym, wynikaja z przepiséw ustaw
prawa materialnego; w praktyce dotyczy to takich dziedzin, jak: oSwiata
i wychowanie, ochrona zdrowia i profilaktyka zdrowotna, wsparcie dla
0s6b niepelnosprawnych etc. Na poziomie prawa lokalnego zasady powo-
tywania i funkcjonowania jednostek pomocniczych oraz kompetencje ich
organdw majg umocowanie w statutach gmin. Rowniez statuty jednostek
pomocniczych majg range uchwat rad gmin.

W literaturze przedmiotu, oprécz pozycji o charakterze komentarzy do
ustaw oraz podrecznikéw, nalezy wyr6zni¢ monografie poSwiecone w ca-
toSci jednostkom pomocniczym gmin, autorstwa M. Augustyniak3, oraz
K. Bandarzewskiego*. Praktyka funkcjonowania jednostek pomocniczych

1 Ustawa z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz.U.. z 2018 r. poz. 994, 1000),
dalej u.s.g.

2 Ustawy z 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz.U. z 2005 r. nr 249, poz. 2104
z p6zn. zm.)

3 M. Augustyniak, Jednostki pomocnicze gminy, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010.

4 K. Bandarzewski, P. Chmielnicki, M. Maczynski, S. Ptazek, Jednostki pomocnicze gminy:
omdwienie przepisow z uwzglednieniem ustawy z dnia 15 marca 2002 r. o ustroju miasta
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z perspektywy aktoréw lokalnej (samorzadowej) sceny politycznej zostata
opisana, na podstawie szeroko zakrojonych badan empirycznych, w publi-
kacji pod redakcja P. Swianiewicza , Btedne koto marginalizacji”>.

Zasady funkcjonowania jednostek pomocniczych gmin

Jednostki pomocnicze mogg by¢ tworzone przez rady gmin na podsta-
wie art. 5 u.s.g, przewidujacego zaréwno jednostki nazwane: sotectwa,
dzielnice i osiedla, jak i inne (nienazwane). Jednostka pomocnicza nie jest
jednostkg samorzadu terytorialnego i nie posiada osobowoS$ci prawne;j.
Osobowo$¢ prawng posiada gmina, wykonujaca zadania publiczne we wta-
snym imieniu i na wtasna odpowiedzialno$¢ (art. 2 ust. 1 u.s.g.). Przekaza-
nie zadan jednostki pomocniczej przez samorzad nie oznacza przeniesienia
czy nadania statusu jednostki samorzadu terytorialnego. Jednostka pomo-
cnicza nie moze tez korzysta¢ z ochrony sgdowej swojej samodzielnosci,
przystugujacej jednostce samorzadu terytorialnego (art. 2 ust. 2 u.s.g.). Nie
ma tez zdolnoSci do wystepowania przed sgdem administracyjnym ze
skarga na naruszenie interesu prawnego przez uchwate lub zarzadzenie
organu jednostki samorzadu terytorialnego. Z tych wzgledéw jednostka
pomocnicza gminy nie posiada zdolnosci sadowej¢. Nie jest zatem podmio-
tem majacym zdolno$¢ do wystepowania przed sadem administracyjnym
w trybie art. 101 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym?, ani nie moze by¢
podmiotem na prawach strony w postepowaniu administracyjnyms?. Jed-
nostka pomocnicza nie jest rowniez jednostka organizacyjng gminy ani or-
ganizacjg pozarzadowg, a wiec podmiotem, ktérego dotyczytby art. 9 u.s.g.
(w celu wykonywania zadan gmina moze tworzy¢ jednostki organizacyjne,
a takze zawiera¢ umowy z innymi podmiotami, w tym z organizacjami po-
zarzgdowymi).

Gminy tworzg jednostki pomocnicze z zachowaniem duzej dowolnoSci.
Fakultatywny charakter jednostek pomocniczych wyraza sie, w szczego6l-
nosci w:

— swobodzie decyzji o utworzeniu, lub nieutworzeniu jednostek pomo-

cniczych;

stotecznego Warszawy, Wydawnictwo Promocji Powiatu, Miasta i Gminy ,Promo”, Krakéw
2002.

5 P. Swianiewicz, J. Krukowska, M. Lackowska, A. Kurniewicz, Btedne koto marginalizacji.
Jednostki pomocnicze samorzqdu w zarzqdzaniu duzymi miastami, Elipsa, Warszawa 2013.
6 Por. Postanowienie WSA w Warszawie Il SA/Wa 1529/15.

7 Por. Wyrok NSA 11 OSK 1127/05; szerzej: M. Augustyniak, op. cit., ss. 67-69.

8 M. Augustyniak, op. cit., ss. 73-76; H. Izdebski, Samorzqd terytorialny. Podstawy ustroju
i dziatalnosci, LexisNexis, Warszawa 2008, ss. 182-183.
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— mozliwos$ci utworzenia jednostek pomocniczych na niektérych, wy-

branych cze$ciach gminy;
— otwartym katalogu nazw rodzajowych jednostek pomocniczych
(art. 5 ust. 1 u.s.g.);

— mozliwos$ci tworzenia jednostek pomocniczych nizszego rzedu;

— ksztattowaniu zakresu zadan i kompetencji jednostek pomocniczych
w drodze nadawania statutow;

— okreslaniu zasad tworzenia, 1gczenia, podziatu i znoszenia jednostek

pomocniczych w statucie gminy (art. 5 ust. 3 u.s.g.)°.

Wyjatek od fakultatywno$ci stanowi ustr6j miasta stotecznego Warsza-
wy, gdzie obligatoryjnie przewidziano dzielnice (art. 5 ust. 1 ustawy war-
szawskiej1l9). W tym przypadku ustawodawca ustalil tez katalog spraw,
ktére powinny (,do zakresu dziatania dzielnicy nalezg sprawy lokalne,
a w szczegoblnosci”) by¢ przekazane dzielnicom (art. 11 ust. 2 u.s.g.)

Do wytacznych kompetencji rady gminy nalezy ustalanie zakresu dzia-
fania jednostek pomocniczych, zasad przekazywania im sktadnikow mienia
do korzystania oraz zasad przekazywania srodkéw budzetowych na reali-
zacje zadan przez te jednostki (art. 18 ust. 1 pkt 18 u.s.g.) Wéré6d upraw-
nien kontrolnych przystugujacych komisji rewizyjnej rady wymienia sie
m.in. kontrole nad dziatalno$cig jednostek pomocniczych (art. 18a ust. 1
u.s.g.)

Zgodnie z art. 35 u.s.g. rada gminy nadaje jednostce pomocniczej statut
okreslajacy jej organizacje i zakres dziatania. Statut okresla, w szczeg6lno-
$ci, nazwe i obszar jednostki, zasady i tryb wyboréw organéw oraz ich za-
dania i organizacje, zadania przekazane jednostce, oraz zakres i formy kon-
troli (art. 35. ust. 1 u.s.g.)11 Procedura utworzenia jednostki pomocniczej
wymaga konsultacji z mieszkanncami gminy. W praktyce etapy tworzenia
jednostki pomocniczej mozna podzieli¢ na:

1. okreS$lenie zasad ich tworzenia w statucie gminy (art. 5 ust. 3 u.s.g.),

2. konsultacje z mieszkanncami i przyjecie uchwaty (art. 5 ust. 2 u.s.g.),

3. okreslenie organizacji i zakresu dziatania jednostki pomocniczej

(art. 35 ust. 1 u.s.g.)12
Jednostke pomocnicza tworzy sie ,po przeprowadzeniu konsultacji

9 T. Moll, Tworzenie jednostek pomocniczych - problematyka prawna, [w:] red. A. Jarosz,
B. Springer (red.), Jednostki pomocnicze w polskich gminach. Pozycja, funkcje, wyzwania,
Uniwersytet Zielonogdrski, Zielona Géra 2014, s. 16-17.

10 Ustawa z dnia 15 marca 2002 roku o ustroju miasta stotecznego Warszawy

(Dz.U. 2002, nr 41, poz. 261 z p6zn. zm.)

11 D. Feszler, Ustréj jednostki pomocniczej samorzqdu terytorialnego, [w:] A. Jarosz,
B. Springer (red.), Jednostki pomocnicze w polskich gminach. Pozycja, funkcje, wyzwania,
Uniwersytet Zielonogdrski, Zielona Géra 2014, ss. 63-66.

12T, Moll, op. cit., ss. 17-23; M. Augustyniak, ss. 39-44.
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z mieszkancami lub z ich inicjatywy” (art. 5 ust. 2 u.s.g.) Konsultacje sg ob-
ligatoryjne w przypadku inicjatywy ze strony rady gminy, natomiast, jak
stwierdza T. Moll, ,w przypadku, gdy to mieszkancy zainicjuja utworzenie
jednostki pomocniczej, zasadne wydaje sie takze przeprowadzenie konsul-
tacji w tej sprawie, ustawodawca nie okreslit bowiem formy owej inicjaty-
wy ani minimalnej liczby mieszkancéw, ktérzy powinni z nig wystgpic¢”13.
W doktrynie wskazuje sie, ze - co do zasady - konsultacje powinny obja¢
wszystkich mieszkancéw gminy, a nie - na przyktad - tylko tych zamiesz-
katych na terenie planowanej jednostki pomocniczej. Ma to znaczenie
szczegOlnie w przypadku tworzenia jednostek pomocniczych dla czeSci ob-
szaru gminy14.

Jednostka pomocniczag nazwang o szczegOlnym statusie okreSlonym
w art. 36 u.s.g. jest sotectwo. Przepisy nie reguluja wyraznie, czy sotectwo,
jednostka z soltysem jako organem wykonawczym, moze powstac na tere-
nie miasta. W praktyce gminy miejskie maja, w wyjatkowych sytuacjach,
sotectwa, na przykitad na terenach wiaczonych do miasta dawnych wsi
(przyktad Zielonej Gory). Praktycznym powodem, dla ktérego samorzady
mogg dazy¢ do tworzenia sotectw, jest fundusz sotecki, wyodrebniony
z budzetu gminy, ktéry pokrywany jest czesciowo (od 20% do 40%, w za-
leznos$ci od zamozno$ci gminy) z budzetu panstwal>. W wyroku z 16 sierp-
nia 2013 r. Il SA/Po 686/13, Wojewddzki Sad Administracyjny w Poznaniu
popart interpretacje mowiaca, zZe sotectwa moga by¢ tworzone w miastach,
o ile nie obejmuja terenéw wyraznie zurbanizowanych16. Organem sotec-
twa jest bowiem zebranie wiejskie, ktore obejmuje stalych mieszkancéw
danej wsil?.

Dla osiedli i dzielnic, jako jednostek pomocniczych nazwanych, ustawo-
dawca okreslit organy, ktérymi sg rada osiedla (dzielnicy) oraz zarzad
osiedla (dzielnicy). Zgodnie z art. 37 ust. 1 u.s.g. liczbe cztonkéw rady osie-
dla (dzielnicy) ustala sie zgodnie z przepisami wtasciwymi dla gmin, okre-
Slonymi w art. 17 tej samej ustawy, z tym, ze gorng granicg liczby radnych
jest 21. W praktyce oznacza to znaczgce ograniczenie kompetencji rady
gminy: niedozwolone jest tworzenie rad jednostek pomocniczych nazwa-
nych mniejszych niz 15-osobowe.

13T. Moll, op. cit., s. 19.

14 Por. M. Augustyniak, op. cit., s. 83; A. Szewc, G. Jyz, Z. Plawecki, Ustawa o samorzqdzie
gminnym. Komentarz, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010, s. 78; B. Jaworska-Debska,
Komentarz do art. 5 u.s.g. [w:] P. Chmielnicki (red.), Ustawa o samorzqdzie gminnym. Ko-
mentarz, LexisNexis, Warszawa 2013, ss. 127-138.

15 Ustawa z dnia 21 lutego 2014 r. o funduszu soteckim

(Dz.U.z 2014 r. poz. 301, z péZn. zm.)

16 Wyrok WSA w Poznaniu I SA/Po 686/13. Podobnie w uzasadnieniu NSA II OSK
2915/13.

17 Art. 36 ust. 1 u.s.g.
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Ustawa gminna nadaje mozliwo$¢ korzystania z mienia komunalnego
i udzial w prowadzeniu gospodarki finansowej gminy przez jej jednostki
pomocnicze: ,Jednostka pomocnicza zarzadza i korzysta z mienia komunal-
nego oraz rozporzadza dochodami z tego Zrodta w zakresie okreslonym
w statucie. Statut ustala réwniez zakres czynnosci dokonywanych samo-
dzielnie przez jednostke pomocniczg w zakresie przystugujacego jej mie-
nia” (art. 48 ust. 1 u.s.g.) Wskazana przez ustawodawce mozliwos¢ dyspo-
nowania mieniem oznacza faktyczng mozliwo$¢ wykorzystywania np. bu-
dynkéw i pomieszczen, a nie mozliwosci przeniesienia wtasnosci. Gmina,
bedaca wtascicielem nieruchomosci, przekazuje na mocy uchwaty badz
statutu, lokal do dyspozycji organdéw jednostki pomocniczej, nie zawiera
natomiast prawa najmu, czy prawa o podobnym charakterze!8. Statut gmi-
ny moze okresla¢ uprawnienia jednostki pomocniczej do prowadzenia go-
spodarki finansowej w ramach budzetu gminy (art. 51 ust. 1 u.s.g.). Na
podstawie uchwat swoich organéw jednostki pomocnicze moga wskazy-
wac cele wydatkéw zapisanych jako cze$¢ budzetu gminy, w ramach dzia-
16w budzetowych1® lub jako rezerwa celowaZ20.

Dzielnice lub osiedla dziatajg w 20 sposrdéd 23 miast powyzej 150 tys.
mieszkancow, nie ma ich w Kielcach i Radomiu, a od 2006 do 2016 roku
nie byto ich tez w Biatymstoku?!. W 7 miastach stosowana jest nazwa dzie-
Inice, w 10 osiedle, a w trzech zar6wno dzielnice, jak i osiedla. Dwustop-
niowy podziat wystepuje w Warszawie (funkcjonujacej, o czym byta juz
mowa, w oparciu o odrebng ustawe ustrojowg). Jedno osiedle, jako jedno-
stka nizszego rzedu, wyro6znione ze wzgledu na uzdrowiskowy charakter,
utworzono w ramach jednej z dzielnic Krakowa. Wydatki powyzej 1% bu-
dzetu miasta tylko w Krakowie, a powyzej 0,1% takze w Gdansku, Gdyni,
Lodzi, Lublinie i Poznaniu (nie brano pod uwage Warszawy). W pozosta-
tych miastach wydatki dzielnic to, w praktyce, koszty biurowo-administra-
cyjne lub niewielkie fundusze celowe?2.

18 K. Bandarzewski, op. cit., s. 95.

19 Na przyktad: Uchwata Rady Miasta Krakowa nr XCI//2374/2017 z dnia 27 grudnia
2017 r. w sprawie budzetu Miasta Krakowa na 2018 r., Zatacznik Nr 12 Srodki wydzielone
do dyspozycji dzielnic na 2018 r.

20 Na przyktad: Uchwata nr 974 /XXXVIIl/2017 Rady Miasta Lublin z dnia 21 grudnia 2017
r. w sprawie uchwaty budzetowej na 2018 rok, § 5.

21 p. Swianiewicz, ]. Krukowska, M. Lackowska, A. Kurniewicz, op. cit,, s. 56.

22 Ibidem, ss. 61-62.
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Pozycja ustrojowa zarzaddw osiedli i dzielnic

Zarzady osiedli powolywane sg na zasadach ustalanych przez rady gmin
w statutach poszczegélnych jednostek pomocniczych. Art. 37 ust. 2 u.s.g.
przesadza jedynie o nazwie - ,organem wykonawczym w dzielnicy (osie-
dlu) jest zarzad” i kolegialnym charakterze organu?3. Na czele zarzadu stoi
przewodniczacy, korzystajacy z ochrony prawnej przystugujacej funkcjo-
nariuszom publicznym (art. 37 ust. 3 u.s.g.)

Zakres swobody, ktéra dysponuje samorzad w ustalaniu zasad wyboru

zarzgdow osiedli i dzielnic obejmuje, w szczeg6lnoSci:

— wybér podmiotu uprawnionego do wyboru zarzadu (rada osiedla
badz dzielnicy, albo zebranie mieszkancow);

— liczbe cztonkéw zarzadu;

— tryb zgtaszania kandydatéw, prowadzenia zebran wyborczych (jesli
takie sg przewidziane) lub prac komisji wyborczych?4;

— niektére wykluczenia z mozliwosci kandydowania, np. dla radnych
rady gminy, os6b zatrudnionych w urzedzie gminy lub kierownikow
jednostki organizacyjnej gminy.

Z tresci art. 37 u.s.g. nie wynika wprost, ze kompetencja wyboru zarzadu

w jednostkach pomocniczy, ktérych organem stanowigcym jest rada, nale-
zy do tego organu. Wobec swobody, ktérg ustawodawca pozostawit gmi-
nom w decyzji, czy organem stanowigcym osiedli (dzielnic) bedzie rada,
lub zebranie mieszkancow, przyjeta sie praktyka wyboru zarzadu przez
rade tam, gdzie te organy wystepuja. Trudno natomiast bytoby podwazy¢
mozliwo$¢ ustalenia wyboréw bezposrednich zaréwno rady osiedla (dziel-
nicy) i zarzadu osiedla (dzielnicy). Jesli statut jednostki przewiduje, zZe
w osiedlu organem uchwatodawczym jest ogélne zebranie mieszkancow,
ono wybiera zarzad osiedla w gtosowaniu tajnym, bezpos$rednim, sposrod
nieograniczonej liczby kandydatow, przez statych mieszkancéw uprawnio-
nych do glosowania (art. 37 ust. 4 u.s.g.)2>

Ustawodawca nie okreslit liczebnoSci zarzadu osiedla (dzielnicy). Jak-

kolwiek w praktyce licza one od 3 do 7 osdb, rada gminy w statucie osiedla
moze okres$li¢ to wzglednie dowolnie. Zastosowanie ma zasada tres faciunt
collegium - organ kolegialny powinien wiec liczy¢ co najmniej trzy osoby?2°.
Kwestia ta byta regulowana w pierwotnej wersji ustawy o samorzadzie
gminnym (przed zmiang nazwy byta to ustawa o samorzadzie terytorial-

23 Por. A. Szewg, G. Jyz, Z. Plawecki, op. cit,, s. 456.

24 Por. Wyrok WSA w Opolu Il SA/Op 563/07.

25 Na przyktad: Statut Osiedla nr 1 w Choroszczy, §3 ust. 1. ,,0rganem uchwatodawczym
w osiedlu jest ogblne zebranie mieszkancow”.

26 M. Augustyniak, op. cit., s. 141.
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nym) z 8 marca 1990 roku, ktdrej ust. 2 odsytat do art. 28 regulujacego za-
sady wyboru woéjta. Dawny art. 28 stanowit, Ze zarzad gminy (a wiec, ana-
logicznie, zarzad jednostki pomocniczej) liczy od 4 do 7 os6b wybieranych
przez rade (ust. 1), z mozliwo$cig wyboru wdéjta spoza sktadu rady (ust.
2)27. Regulacje te zostaty zniesione przy okazji zmiany ustroju samorzadu
gminnego polegajacej na likwidacji kolegialnych zarzaddéw i zastgpieniem
ich jednoosobowymi, wybieranymi w wyborach powszechnych?s.

Ustawa gminna przewiduje mozliwos$¢ ustalenia diet dla cztonkéw za-
rzadu i pozostatych cztonkow rady, przy czym wskazuje sie w pierwszej
kolejnosci mozliwo$¢ ustalenia diety i zwrotu kosztow podroézy stuzbo-
wych samemu przewodniczgcemu (art. 37b ust. 1 u.s.g. Rada gminy moze
ustanowic¢ zasady, na jakich przewodniczagcemu organu wykonawczego je-
dnostki pomocniczej bedzie przystugiwata dieta oraz zwrot kosztow po-
drézy stuzbowej; dalej w ust. 2. umozliwia sie ustalenie diet pozostalym
cztonkom organéw jednostki).

Na czele zarzadu osiedla (dzielnicy) stoi przewodniczacy zarzadu, zwy-
kle wybierany sposrod cztonkéw rady, cho¢ ustawa ustrojowa nie roz-
strzyga tego stanowczo (pierwotnie regulowat to art. 28 ust. 2). Zgodnie
z art. 37a u.s.g. przewodniczacy zarzadu moze uczestniczy¢ w pracach rady
gminy na zasadach okres$lonych w statucie gminy, bez prawa udziatu w gto-
sowaniu. Obligatoryjnie zawiadamiany jest o terminach sesji rady gminy.
Przewodniczacy zarzadu korzysta z ochrony prawnej przystugujacej funk-
cjonariuszom publicznym (art. 36 ust. 3). Szczegélnym uprawnieniem
przewodniczacego zarzadu jest zatatwianie indywidualnych spraw z zakre-
su administracji publicznej, w zakresie wskazanym przez rade gminy od-
powiednig uchwatg (art. 39 ust. 4). Ustawa nie rozstrzyga, czy przewodni-
czacy zarzadu pelni jednocze$nie funkcje przewodniczacego rady i prowa-
dzi jej obrady, co w praktyce czesto ma miejsce (dla poréwnania, sottys ob-
ligatoryjnie przewodniczy zebraniu wiejskiemu, jako organowi uchwato-
dawczemu w jednostkach pomocniczych wiejskich)?29.

W postanowieniu Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego (II SA/Wa
1529/15) stwierdza sie, ze zarzad jednostki pomocniczej nie jest podmio-
tem praw i obowigzkoéow: ,zarzad jednostki pomocniczej gminy (...) nie po-

27 Ustawa z 8 marca 1990 r. o samorzadzie terytorialnym (Dz.U. 1990 nr 16 poz. 95)

tekst ogtoszony.

28 M. Augustyniak, op. cit., ss. 141-142.

29 Np.: Statut Osiedla Mlodych w Bialymstoku, Zalgcznik do Uchwaty nr XIII/165/15 Rady
Miasta Biatystok z 27 pazdziernika 2015 r., §16 ust. 1 ,Zarzad sktada sie z Przewodnicza-
cego Rady, ktory jest Przewodniczacym Zarzadu, 1 lub 2 Wiceprzewodniczacych oraz Se-
kretarza i Skarbnika”. Przeciwnie na przyktad w Gdansku, patrz: Statut Dzielnicy Oliwa,
w Gdansku, Zatgcznik nr 1 do Uchwaty Nr LII/1169/14 Rady Miasta Gdanska z 24 kwiet-
nia 2014 r., §18 ust. 1. ,Zadaniem Przewodniczacego Rady jest wylacznie organizowanie
prac Rady oraz prowadzenie obrad (...)".
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siada zdolno$ci sagdowej, tj. nie jest osobg fizyczng, osobg prawng, nie jest
takze jednostka organizacyjng niebedaca osoba prawng, ktdérej ustawa
przyznaje zdolnos$¢ prawng. Ponadto przepisy szczegdlnie nie przyznaja
zarzadowi jednostki pomocniczej osobowosci prawnej, nie podlega ona roé-
wniez wpisowi do okres$lonego rejestru. (...) Zarzad Dzielnicy (...) W. jest
organem wykonawczym Dzielnicy (...) i jako taki nie jest podmiotem praw
i obowigzkéw ustanowionych w prawie materialnym”30. Jak wskazuje
M. Augustyniak, organy wykonawcze w wykonywaniu swoich kompetencji
moga wystepowac jako:

1. organy wykonawcze w zakresie kompetencji uchwatodawczych;

2. samodzielne organy w sprawach, w ktérych posiadaja kompetencje
na mocy statutu lub przepiséw prawa powszechnie obowigzujgcego;

3. organy administracji, w zakresie art. 39 ust. 4 u.s.g;

4. jako reprezentanci gminy w sferze prywatnoprawnej na mocy art. 48
u.s.g. (korzystania i zarzgdzania mieniem komunalnym oraz rozpo-
rzadzania dochodami z tego mienia - art. 48 ust. 1 u.s.g.)3%.

W dzielnicach Krakowa, wskazywanych jako najsilniejsze jednostki po-
mocnicze miast poza Warszawg, do zadan zarzadu naleza sprawy wskaza-
ne w jedenastu punktach, obejmujace: przygotowywanie projektow uchwat
i nadawanie im biegu, wystepowanie z wnioskami i opiniami, gospodaro-
wanie mieniem przekazanym jednostce, oraz opiniowanie kandydatéw na
lokalne kierownicze stanowiska w Policji i Strazy Miejskiej32. Kompetencje
zarzadoéw dzielnic obejmujg wiec sprawy zwigzane z biezaca dziatalnoScig
jednostki i jej organow (koordynacja prac rad dzielnic), wydawanie uchwat
w sprawach niezastrzezonych dla rad (konsultacje, wydawanie opinii),
wspoétpraca z radg miasta, gospodarowanie przekazanym mieniem (pozo-
stajacym jednak wtasnoscig samorzadu, z obowigzkiem kontrasygnaty ska-
rbnika miasta w przypadku powstawania zobowigzan33) oraz merytorycz-
na praca w zakresie przekazanych dzielnicom $rodkéw w ramach budzetu
miasta (dzielnice maja mozliwo$¢ wskazywania przeznaczenia Srodkow
ustalonych w zaleznoSci od liczby mieszkancéw, ale stanowiacych integra-
Ing cze$¢ budzetu miasta)34.

30 Postanowienie WSA w Warszawie Il SA/Wa 1529/15.

31 M. Augustyniak, op. cit., s. 145.

32 Statut Dzielnicy Stare Miasto, Zatacznik do Uchwaly Nr XCIX/1495/14 Rady Miasta
Krakowa z 12 marca 2014 r. w sprawie organizacji i zakresu dziatania Dzielnicy I Stare
Miasto w Krakowie, § 50 ust 1.

33 Ibidem, § 62.

34 Ibidem, § 63.
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Podsumowanie

Kluczowa role w okresleniu ustrojowej roli zarzagdéw jednostek pomoc-
niczych w miastach, z punktu widzenia wtadz samorzaddéw, odgrywa ich fa-
kultatywny charakter, nie tylko co do tworzenia osiedli i dzielnic, ale tez
przyznawania zadan i uprawnien. Zadania statutowe zarzagdéw mozna po-
dzieli¢ na te wystepujace we wszystkich lub prawie wszystkich samorza-
dach i te uwzgledniane tylko przez niektére miasta. Do tych drugich zali-
czajg sie te najistotniejsze: kompetencje zwigzane z zarzadzaniem mieniem
komunalnym (pozostajgcym wtasnoscig samorzadu) oraz dysponowania
czescig budzetu miasta (w postaci rezerwy celowej, lub wydzielonej czesSci
budzetu), a takze wynikajace z art. 39 ust. 4 u.s.g.

Swoboda pozostawiona samorzagdom w organizowaniu wspdlnot lokal-
nych nie jest, sama przez sie, wadg, jednak nie powinna prowadzi¢ do two-
rzenia instytucji fasadowych i pozbawionych realnych mozliwosci dziata-
nia. Uzasadnienia dziatania jednostek pomocniczych, ktére pojawiajg sie
w debacie naukowej, odwotujg sie do realizacji zasady pomocniczosci3®,
albo kwestii optymalnej wielko$ci podstawowej jednostki samorzadu tery-
torialnego, ktéra przerastajg wielkie miasta3¢. Obecne przepisy pozwalaja
na powotywanie rad i zarzagdéw osiedli (dzielnic) bez realnego znaczenia
- jest to nawet prostsze z punktu widzenia samorzgdowego legislatora.
Warto zwrdci¢ uwage, ze kolegialny zarzad wytaniany przez organ uchwa-
todawczy stanowi kopie rozwigzan ustrojowych gmin sprzed reformy
z roku 200237. Ewentualne nowelizacje powinny ponownie okresla¢ zasady
wyboru i liczebno$¢ zarzadéw jednostek pomocniczych, precyzowaé zasa-
dy partycypacji zarzagdéw w decydowaniu o gminie w zakresie przekaza-
nym jednostkom pomocniczym. Wzmocnienie autonomii samorzadéw
w decydowaniu o ustroju osiedli i dzielnic powinno da¢ mozliwos$¢ wyboru
samego organu opiniodawczego (rady, lub o innej nazwie, r6wniez o mnie-
jszej liczbie cztonkdéw, niz 15) tam, gdzie zdecyduja sie one na wyltacznie
konsultacyjne zadania jednostek pomocniczych. Utrzymywanie instytucji
zarzadow tam, gdzie nie majg one czym zarzadzac¢, prowadzi bowiem do
niezrozumienia ze strony mieszkancéw i zniechecenia do idei jednostek
pomocniczych w ogble.

35 P. Matczak, Rady osiedli: w poszukiwaniu sensu lokalnego dziatania, WN UAM, Poznan
2008.

36 P. Swianiewicz, If Territorial Fragmentation Is a Problem, Is Amalgamation a Solution?
East European Perspective, ,Local Government Studies” 2010, vol. 36, no. 2, ss. 183-203.

37 Ustawa z dnia 20 czerwca 2002 r. o bezpo$rednim wyborze woéjta, burmistrza i prezy-
denta miasta (Dz.U. 2002, Nr 113, poz. 984).
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(online: 15.07.2018).
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8. PUBLICYZACJA PRAWA PRYWATNEGO
W USTAWODAWSTWIE CYWILNYM TRZECIEJ RZESZY

Patrycja Skurska-Popielas

Stowa kluczowe: prawo prywatne, prawo publiczne, totalitaryzm niemiecki, reformy pra-
wa cywilnego, publicyzacja prawa.

Wprowadzenie

Dystynkcja prawa publicznego i prywatnego jest jednym z weztowych
zagadnien systematyki prawa. Mimo polemicznej narracji normatywistowl,
rozréznienie to nadal pozostaje znakomitg podstawg do rozwazan o ustro-
jowym charakterze panstwa oraz zachowania w nim podmiotowoSci pra-
wnej jednostek.

Wiele uwagi poswieca - tak dawne jak i wspdtczesne prawoznawstwo
- porzadkowi prawnemu w hitlerowskim panstwie niemieckim. Wszech-
stronnie analizowane judykaty z zakresu prawa karnego i administracyj-
nego, dajg wyobrazenie na temat materialnoprawnej struktury ,panstwa
stanu wyjatkowego”2. Tymczasem, to traktowane bez szczegdlnego piety-
zmu ius civile, jest determinantg istnienia standw, rzeczy i os6b w wymia-
rze formalnym.

Regulacje dotyczace stosunkéw prywatnoprawnych w Trzeciej Rzeczy,
stanowia nadal w literaturze przedmiotu dziedzine niedostatecznie zbada-
na. Zwilaszcza wspodtczesne piSmiennictwo skapi wiedzy, interpretacji
i ocen o tych - istotnych przeciez z punktu widzenia prawoznawstwa prze-
ksztatceniach sfery prywatnej w element panstwowego imperium. Nie spo-
sob jednak poming¢ na tym polu badawczym wybitnych, gteboko anality-
cznych, cho¢ nieco odlegtych z uwagi na czas powstania monografii

1 Por. krytyka dychotomicznego podziatu formutowana przez H. Kelsena; B. Jaworska-
Debska, Z. Duniewska, R. Michalska-Badziak, E. Olejniczak-Szatowska, Prawo administra-
cyjne: Pojecia, instytucje, zasady w teorii i orzecznictwie, Wolters Kluwer Polska, Warszawa
2013, s. 37.

2 W $lad za tytutem monografii F. Ryszki; Zob. F. Ryszka, Panstwo stanu wyjgtkowego.
Rzecz o systemie paristwa i prawa Trzeciej Rzeszy, Zaktad Narodowy im. Ossolinskich, Wro-
ctaw 1964.
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F. Ryszki3 oraz L. Gornickiego, ktéry przybliza ksztatt niemieckiego prawo-
dawstwa widzianego oczami znamienitych polskich jurystéw doby mie-
dzywojennej4.

Samo za$ - pozbawione inklinacji historycznych - zjawisko , publicyzacji
prawa prywatnego” - czy jak wolg inni autorzy - ,prywatyzacji prawa pu-
blicznego”’, doczekato sie szerokiego oméwienia réwniez w biezacych zré-
dtach, co potwierdza teze, Ze problematyka ta jest obecna silnie w nurcie
prawno-politycznych przemian ostatniego stulecia i niezalezna od formy
ustrojowej. Jego istota, cho¢ przedstawiana czesto, jako proces ztozony
i wielowymiarowy, sprowadza sie w rzeczywisto$ci do pytania - jak dalece
dopuszczalna jest ingerencja wtadzy w sfere wolnosci jednostki®.

Celem niniejszego opracowania jest - po pierwsze - ustalenie jedno-
znacznej definicji publicyzacji prawa prywatnego, po drugie - przeniesie-
nie zalozen teoretycznych na grunt praktyki ustawodawczej i ukazanie
zwulgaryzowanego przez rezim totalitarny mechanizmu wzajemnego prze-
nikania sie prawa publicznego i prawa prywatnego, po trzecie wreszcie
- przeglad i systematyzacja przepiséw prawa cywilnego wptywajacych be-
zposrednio na pozycje jego podmiotow.

Publicyzacja prawa — préba definicji

Wraz z rozwojem ustrojow totalitarnych i autorytarnych, publicyzacja
prawa cywilnego spowodowata ograniczenie autonomii jednostki i rozsze-
rzenie uprawnien organéw panstwowych do ingerencji w stosunki prywa-
tnoprawne w interesie ,dobra publicznego”’.

M. Safjan uznaje proces ten za odejscie od zatozen klasycznego prawa
cywilnego, ktére ujawnia sie wieloetapowo:

— w coraz silniejszej ingerencji czynnika publicznego w sfere wczesniej

zastrzezong wytacznie dla autonomicznych zachowan jednostek;

3 F. Ryszka, Panstwo..., op. cit.; F. Ryszka, Noc i mgta. Niemcy w okresie hitlerowskim, Ksigz-
ka i Wiedza, Warszawa 1997.

4 L. Gérnicki, Prawo Trzeciej Rzeszy w nauce i publicystyce prawniczej Polski Miedzywojen-
nej (1933-1939), Wydawnictwo AS, Bielsko-Biata 1993.

5 Okreslenia te w literaturze stosowane sg zamiennie. Por. ]J. Helios, Publicyzacja prawa
prywatnego - prywatyzacja prawa publicznego w kontekscie rozwazan nad prawem euro-
pejskim, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2013, nr 92, ss. 12-36.

6 A. Zurawik, Problem publicyzacji prawa prywatnego w kontekscie ustrojowym, ,Pafstwo
i Prawo” 2010, nr 5, ss. 32-41.

7 K. Gajda-Roszczynialska, Sprawy o ochrone indywidualnych intereséw konsumentéw w po-
stepowaniu cywilnym, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2011, s. 217.
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— w systematycznym ograniczaniu pola zastosowania metody prywat-
noprawnej na rzecz regulacji publicznoprawnych, a wiec wyjeciu pe-
wnych segmentéw z zakresu prawa prywatnego;

— w coraz wyrazniejszej infiltracji interesu zbiorowos$ci (publicznego)
w obszarze relacji pozostawionych na gruncie tradycyjnym wytacz-
nosci stron;

— w coraz silniejszym rozproszeniu instytucji i rozwigzan, w zalezno$ci
od wasko ujmowanych celéw i funkcji poszczegdlnych regulacjis.

Jest wiec publicyzacja prawa zjawiskiem polegajacym w szczegdlnosci
na ingerencji czynnika publicznego i wiaczeniu elementéw zwigzanych
z interesem publicznym w obszar zastrzezony, zgodnie z tradycyjnym nur-
tem cywilistycznym, dla autonomicznych i samodzielnych decyzji podmio-
tow prawa cywilnego®.

Ontologiczne podstawy publicyzacji prawa, wigza sie SciSle z rozgrani-
czeniem miedzy ius publicum a ius privatum, ktore pozostaje jednym z naj-
starszych instrumentéw stuzacych uporzadkowaniu systemu prawa. We-
dtug tej klasycznej koncepcji wigzanej z Ulpianem, prawo prywatne jest
prawem korzysci poszczegolnych jednostek, podczas gdy prawo publiczne
jest prawem odnoszacym sie do interesu panstwa (rzymskiego)10.

Zasady ustrojowe nowego panstwa niemieckiego, wykluczaty klasyczna
dychotomie - ius publicum i ius privatum, ktéra nalezata przeciez do istot-
nych koncepcji rzymskiej mys$li prawniczej. Ideologia narodowosocjali-
styczna odcinata sie - przynajmniej pozornie - od wszystkiego, co nieger-
manskie. Recypowane prawo rzymskie, szczegbélnie wyraziScie przejete
przez pandektystow i tworcow Biirgerliches Gesetzbuch!l, oceniono jako
obce tradycji i duchowi niemieckiego narodu (Volku)!2. Konstruowanie
systemu prawnego zgodnie z selektywnym paradygmatem cech rodzimych,

8 M. Safjan, Pojecie i systematyka prawa prywatnego, [w:] System prawa prywatnego. Prawo
cywilne. Czes¢ ogdlna, t. 1, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 31.

9 Ibidem, s. 47.

10 Fac. Privatum ius quod ad singulorum utilitatem pertiner, publicum autem ius est quod ad
statumrei Romanae spectat, sunt enim quaedam publice utilia, quaedam privatim; Zob.
B. Jaworska-Debska, Z. Duniewska, R. Michalska-Badziak, E. Olejniczak-Szatowska, op. cit.,
s. 37.

11 Niem. Biirgerliches Gesetzbuch, dalej: BGB - og6lnoniemiecki kodeks cywilny uchwalo-
ny w 1896 r., obowigzujacy od 1 stycznia 1900 r. Zawiera zasadniczy zrab przepiséw nie-
mieckiego prawa cywilnego. W ciggu ponad stu lat obowigzywania BGB byt wielokrotnie
nowelizowany, jednak jego podstawowe zatoZenia pozostaty nienaruszone. Najobszer-
niejszej noweli dokonano w 2002 r., wiaczajac do kodeksu przepisy zawarte dotychczas
w ustawach szczegélnych, miedzy innymi przepisy o ochronie konsumentéw, implemen-
towane do prawa niemieckiego w wykonaniu dyrektyw Unii Europejskie;j.

12 M. Zmierczak, Czy stosunek do prawa rzymskiego jest miarq kultury prawnej? Rozwaza-
nia na przyktadzie 11l Rzeszy, ,Miscellanea Historico-Iuridica” 2016, t. XV, z. 2, s. 75.
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stanowito zdaniem M. Zmierczak, zmierzch wielowiekowej kultury prawa
- odtad negowano kazdy przejaw indywidualizmu oraz to, Ze istnieje jaka-
kolwiek dziedzina prywatnosci i swobody dziatania dla wtasnej korzysci
lub tez sfera Zycia pozostajgca poza zainteresowaniem panstwa jako orga-
nizacji narodu?3,

Teoretyczne podstawy formujgcego sie ustroju okreslano jako ,nowe
niemieckie prawo wspdlnotowe”, ktérego gtéwne zatozenie przedstawia
sie nastepujaco: ,Prawo jest cato$ciowe. Nie jest ani prawem cywilnym
z rozszerzeniami publiczno-prawnymi, ani prawem publicznym z dodat-
kami cywilnoprawnymi”4,

Pierwszym formalnym zwiastunem zatarcia granicy miedzy prawem
publicznym i prywatnym byto w ocenie F. Ryszki przekazanie projektu re-
form prawa cywilnego Zwigzkowi Niemieckich Akademii Administracji,
dziatajacej pod auspicjami H. Franka. Idei reform przewodzit jednak nie
Frank, a ,pierwszy ustawodawca” Rzeszy - H. Lammers, ktérego celem sta-
fa sie rewizja dotychczasowych zasad prawa prywatnego w imie nowej
,wspolnoty narodowej”15. Prace nad kodyfikacja prawa cywilnego rozpo-
czety sie w 1940 r., przy oczywistym udziale Hedemanna oraz profesorow
Lehmanna i Sieberta. Odzegnano sie nie tylko od dawnych konstrukgji, ale
nawet od dotychczasowej nomenklatury, podkreslajagc w kazdym fragmen-
cie narodowy, wytacznie niemiecki charakter nowego prawa. Dotychcza-
sowg nazwe ogolnoniemieckiego kodeksu cywilnego - ,Biirgerliches Ge-
stetzbuch” zastgpiono okresleniem ,Volksgesetzbuch der Deutschen”1¢,
nawigzujac juz w warstwie etymologicznej do najblizszego partyjnym ide-
om pojecia ,Volku”17.

13 Ibidem, s. 75.

14 Ibidem, s. 76.

15 J. Wieliczka-Szarek, III Rzesza - narodziny i zmierzch szaleristwa, Wydawnictwo Klusz-
czynski, Krakéw 2006.

16 Niem. Volksgesetzbuch der Deutschen - projekt niemieckiego kodeksu cywilnego opra-
cowywany od 13 maja 1939 r. przez Akademie Prawa Niemieckiego pod przewodnictwem
H. Franka. Stanowi materialnoprawne rozwiniecie programu partyjnego Narodowosocja-
listycznej Niemieckiej Partii Robotnikéw (NSDAP), ogtoszonego przez A. Hitlera w 1920 .
Zamiarem tworcéw (m.in. Hedemann, Lehmann, Eisser, Hueck), byta budowa nowego sy-
stemu prawa prywatnego na fundamencie wspélnoty ,Volku”, odrzucenie indywidualisty-
cznych koncepcji prawa zawartych w BGB i prawie rzymskim. Prace nad kodeksem zawie-
szono w 1944 r., z uwagi na niekorzystny dla Rzeszy przebieg Il wojny $wiatowej. Zob.
G. Briggemeier, Oberstes Gesetz ist das Wohl des deutschen Volkes: Das Projekt des ,Vol-
ksgesetzbuches”, , Juristen-Zeitung”, Tuebingen 1990, nr 1(12), ss. 24-28.

17 Volk tworzyt wspdlnote narodowa czyli Volksgemeinschaft z wylaczeniem jednostek
»obcych rasowo”, aspotecznych” i ,niepelnowarto$ciowych” w rozumieniu hitlerowskiej
doktryny. Ewolucja znaczeniowa poje¢ Volk i Nation byta istotnym elementem filozofii
].G. Herdera oraz przedmiotem analizy S. Tyrowicza, ktéry wskazuje réznice ich wyktadni
w tworczosci innych niemieckich filozoféw. Na szczegdélng uwage zastuguje stwierdzenie
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Nawet definicja osoby fizycznej zostata $wiadomie sprowadzona do po-
jecia Volksgenossel8 - takg tez nazwe przyjmuje I ksiega kodeksu reguluja-
ca zagadnienia z zakresu prawa osobowego?°.

Prawo osobowe

Doktrynalng podstawe niemieckiego prawa cywilnego sformutowat
J.W. Hedemann, ukazujgc wptyw ludzkich dazen i namietnos$ci na istote
stosunkdw prywatnoprawnych. Rozwijajac te idee, wprowadzit pojecie Ur-
triebe - ludzkich pradazen, ktére majg charakter dwojaki: instynktu indy-
widualnego (der Urtrieb des Ich) i instynktu towarzyskiego (der Urtrieb zur
Geselligkeit)?0. Ten ostatni ewoluuje w prawie cywilnym w trzech kierun-
kach: rodziny i jej podstawowej formy - matzenstwa, zycia ekonomicznego,
w ktorym rynek stanowi podstawowy punkt styczny miedzyludzkich sto-
sunkow gospodarczych i w kierunku zycia organizacyjnego, gdzie central-
ne miejsce zajmuje stowarzyszenie.

Rudymentarne zasady ,wielkoniemieckiego” prawa osobowego okresla-
ja ustawy norymberskie?!. Oparcie konstrukcji ustrojowej Trzeciej Rzeszy
na pojeciu Volku, doprowadzito do podziatu spoteczenistwa na jego czton-

W. Sombrata, ktéry uwazat Volk i Nation za pojecia w istocie rézne, oznaczajgce rozmaite
stany rozwoju spoteczenstw panstwowych i narodowos$ciowych, niezdolnych samodziel-
nie do tworzenia panstwa. Wedtug E. Hubera, pojecie Volk jest przejawem niemieckiej
$wiadomosci narodowej (,niemieckiego samopoczucia narodowego”). Na tym tle wyrdz-
nia sie poglad E. Kriecka, ktéry wprowadza pojecie Urvolk, podkreslajace odwieczno$¢
narodu niemieckiego i jego przewage ponad europejskimi ,nacjami”. Zob. ].G. Herder, Roz-
prawa o pochodzeniu jezyka, [w:] T. Namowicz (red.), J.G. Herder, Wybér pism, Zaktad Na-
rodowy im. Ossoliniskich, Wroctaw 1987, ss. 59-175; S. Tyrowicz, Swiatto wiedzy zdepra-
wowanej. Idee niemieckiej socjologii i filozofii (1933-1945), Universitas, Krakéw 2009,
ss. 62-63.

18 Niem. , Towarzysz narodowy”.

19 F, Ryszka, op. cit., s. 367.

20 Ibidem, s. 365.

21 Niem. Die Niirnberger Rassengesetze — norymberskie ustawy rasowe uchwalone przez
niemiecki Reichstag 15 wrzesnia 1935 r., do ktérych zalicza sie Ustawe o obywatelstwie
Rzeszy (Reichsbiirgergesetz. Vom 15. September 1935, RGBL. |, Jg. 1935, s. 1146), Ustawe
o ochronie krwi niemieckiej i niemieckiej czci (Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes
und der deutschen Ehre. Vom 15. September 1935, RGBL. [, Jg. 1935, s. 1146) oraz Ustawe
o barwach i fladze Rzeszy (Reichsflaggengesetz). Vom 15. September 1935, RGBL. I, Jg.
1935, s. 1145, http://www.documentarchiv.de/ns.html (online 25.08.2018). Obszerna in-
terpretacja tresci przepiséw [w:] F. Celnikier, Zyd, czyli kto? Pojecie Zyda w doktrynie i hi-
tlerowskich poczynaniach prawodawczych. Studium absurdu i mistyfikacji, Zydowski Insty-
tut Historyczny, Warszawa 2014; L. Gérnicki, T. Kruszewski, Zasadnicze przejawy ingeren-
cji w prawa podmiotowe prywatne jednostek przez Il Rzesze, ,Studia nad Autorytaryzmem
i Totalitaryzmem” 39, 2017, nr 1, s. 49.
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kéw lub wrogéw, zgodnie ze schematem Freund-Feind, popularyzowanym
przez C. SchmittaZ2, Pozycja prawna obywateli zalezata wiec nie od abstra-
kcyjnych norm, ale od oceny, czy w tej specyficznej wspdlnocie sie znajdu-
ja. Czym zatem jest owa zbiorowos$¢, ktérej prawa podmiotowe poddano
ochronie? W znamiennych stowach wyrazit sam H. Frank: ,Niemcem jest
dla nas nie ten, kto wedle jakich$ formalnych poje¢ posiada obywatelstwo
niemieckie, ale ten, kto wedle ustaw naszej Rzeszy o krwi i o rasie przyna-
lezy do zbiorowo$ci narodowej”23,

Dla okreslenia cztonka owej zbiorowosci, wprowadzono uniwersalne
pojecie Volksgenosse - i to bez rozréznienia na pte¢, co wywarto niewat-
pliwy wptyw na tre$¢ niektorych przepisow prawa matzenskiego?+.

OkresSlenie strony podmiotowej w projektowanej kodyfikacji prawa cy-
wilnego, stanowito novum na gruncie niemieckiego prawodawstwa - od-
noszono ja wobec wszystkich ,przynaleznych do Wielkoniemieckiej Rze-
szy”, z wytgczeniem oséb ,krwi obcej”. Przyjeta w ten sposéb jednoznacz-
nie zasada nieré6wnosci wobec prawa, znajdowata gtebsze uscislenie w ko-
lejnych przepisach I ksiegi kodeksu, traktujgcych o warunkach przyznania
zdolnos$ci prawnej?5.

Uzyskiwaly ja mianowicie w pelnym wymiarze wytacznie osoby ,czy-
stej” krwi niemieckiej, ktérych prawa i obowiazki nie byty w projekcie He-
demanna - co znamienne - w ogéle od siebie oddzielone. Volksgenosse
miat obowigzek swiadczy¢ wobec zbiorowosci wszystko to, co byt w stanie
uczynic¢ dla jej dobra, w szczegdélnosci pracowaé, odbywac stuzbe wojsko-
wa i ponosi¢ ciezary publiczne. Panstwo zabezpieczalo w zamian jego po-
zycje prawng oraz mozliwos¢ praktykowania w danym zawodzie pod och-
rong porzadku prawnegoZ26.

Volksgenosse, mogt zosta¢ pozbawiony podmiotowos$ci prawnej na po-
dstawie wyroku sagdu karnego, jezeli okazat sie on ,niegodny do pelnego
uczestnictwa w zyciu prawnym”. Projekt kodeksu cywilnego przewidywat
represyjne formy ograniczenia zdolnosci prawnej - skutkujace tak w sferze
prywatnoprawnej, jak i publicznej. Niektére z nich wymienia F. Ryszka, ws-
kazujac na: niezdolno$¢ do piastowania urzedoéw publicznych, niezdolnos¢
do stuzby w wojsku i w Arbeitsdienst; niezdolno$¢ do bycia przedsiebiorca,
kierownikiem przedsiebiorstwa, chtopem, redaktorem, cztonkiem innego
zinstytucjonalizowanego zawodu (regulowanego na mocy ustaw szczegdl-

22 E. Jedrzejewski, Hitlerowska koncepcja administracji paristwowej 1933-1945, Zaktad
Narodowy im. Ossolinskich, Wroctaw 1975, s. 36.

23 F, Ryszka, op. cit., s. 367.

24 [pidem, s. 367.

25 K. Jonca, Koncepcje narodowosocjalistycznego prawa w Trzeciej Rzeszy, ,Studia nad Fa-
szyzmem i Zbrodniami Hitlerowskimi” 1977, t. 111, s. 93.

26 [bidem.
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nych); niezdolno$¢ do piastowania godnosci honorowych, opiekuna nielet-
nich, $wiadka przy sporzadzaniu testamentu i innych dokumentéw wiary
publicznej; odebranie mozliwoS$ci zawarcia matzenstwa z obligatoryjnym
rozwigzaniem matzenstwa juz istniejacego, odebranie wtadzy rodziciel-
skiej, pozbawienie zdolnosci testowania i dziedziczenia, a takze wykony-
wania praw osobowych w ramach zwigzkéw i zrzeszen?’. Katalog tych
sankcji uzna¢ nalezy za wyjatkowo restrykcyjny, a mgliste i nieobiektywne
przestanki ich zastosowania wzmagaja efekt arbitralnosci.

W zwigzku z zatarciem ro6znic miedzy wartoSciami prywatnymi a do-
brem publicznym, inaczej niz dotad traktowano kwestie ochrony praw po-
dmiotowych - nie do$¢ precyzyjnie okreSlono czym wtasciwie jest ,zycie
prywatne”, starajac sie jednocze$nie o jasne sformutowanie takich pojec,
jak nazwisko czy wizerunek?s,

Gteboka ingerencje panstwowego imperium w ochrone praw osobistych
egzemplifikuja przepisy ustawy z dnia 14 lipca 1933 r. o zapobieganiu uro-
dzeniom pokolen obcigzonych dziedzicznie (ustawy sterylizacyjnej)?2°, kto-
re ograniczyty mozliwo$¢ wolnego wladania ciatem. Sterylizacja - ma swdj
aspekt publicznoprawny, jako Ze pozbawienie zdolnosci ptodzenia stanowi
w cywilizowanych ustawodawstwach przestepstwo i prywatnoprawny,
gdyz zdolno$¢ ptodzenia nalezy do dobr osobistych jednostki3?. Nie wdajac
sie szczegbétowo w antropologiczne tendencje nowego prawa niemieckiego,
wspomniec nalezy o formule sgdéw eugenicznych, ktére na wniosek funk-
cjonariuszy publicznej stuzby zdrowia, sanatorium, przytutku badz zaktadu
penitencjarnego, wydawaty orzeczenia o obowigzku sterylizacji3l. Sad
[ instancji byt przy tym organem ,fachowym” - w trzyosobowym sktadzie
zasiadat jeden sedzia oraz dwéch lekarzy. Postepowanie w sprawie o przy-
musow3 sterylizacje, mimo formalnej dwuinstancyjnosci, rzadko podlegato
kontroli nastepczej sagdu odwotawczego32.

27 F, Ryszka, op. cit., s. 370.

28 Ibidem, s. 371.

29 Gesetz zur Verhiitung erbkranken Nachwuchses. Vom 14. Juli 1933 (RGBL. |, Jg. 1933,
s. 529-531), http://www.documentarchiv.de/ns/erbk-nws.html (online: 27.08.2018). Sze-
rzej o podstawach prawnych sterylizacji: M. Musielak, Sterylizacja ludzi ze wzgledéw euge-
nicznych w Stanach Zjednoczonych, w Niemczech i w Polsce (1899-1945), Wydawnictwo
Poznanskie, Poznan 2008, ss. 181-193.

30 .. Gérnicki, op. cit., s. 175.

31 H. Szlachetko, Koncepcje eugeniczne a polityka 11l Rzeszy, ,,Przeglad naukowy Disputatio”
2009, t. VIII - Rezimy, s. 125.

32 M. Burleigh, Trzecia Rzesza - nowa historia, Znak, Krakéw 2010, s. 373.
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Prawo rodzinne

W podstawowych zatozeniach nazistowskie prawo cywilne zrywa z do-
minujagcym dotychczas nurtem pozytywistycznym, na rzecz ujecia, jak je
okresla F. Ryszka, quasi-naturalistycznego. Wyraza to w peini preambuta
kodeksu, stanowigca: ,Dobro narodu niemieckiego jest najwyzszym pra-
wem”33, Stuzebng role wobec tej kardynalnej wartosci petni¢ miato mat-
zenstwo i wychowanie dzieci matzenskich oraz pozamalzenskich wytacz-
nie w duchu narodowosocjalistycznym.

Ustawy z zakresu prawa osobowego, matzenskiego i rodzinnego wydane
w latach 1933-1936, wykazujg istnienie w tej sferze trzech pierwiastkow:
uczuciowego, religijnego i publicznoprawnego z wyrazng dominacja ostat-
niego z wymienionych3+.

Publicyzacja nowego prawa matzeniskiego dokonata sie juz na ptaszczy-
Znie definicji - przestato ono odtad nosi¢ tradycyjne, starorzymskie cechy
kontraktu, stato sie natomiast narzedziem prawnym stuzgcym utrzymaniu
cigglosci biologicznej narodu niemieckiego. Fasadowa role narodowosocja-
listycznego prawa malzenskiego podkresla L. Gornicki, zdaniem ktérego
regulacja ta zorientowana zostata wytacznie na utrzymanie réwnowagi
demograficznej ,w duchu mitologii rasowe;j”3>.

Tendencje te wida¢ wyraznie w ustawie z dnia 18 pazdziernika 1936 r.
o ochronie potomstwa narodu niemieckiego3¢ oraz ustawie z dnia 6 lipca
1938 r. o ujednoliceniu prawa zawierania i rozwigzywania matzenstwa
w Austrii i na pozostalym obszarze Rzeszy (Ehegesetz)37, ktére byty nosni-
kiem takich - sztandarowych tez, jak:

— zakaz zawierania matzenstw z osobami, wobec ktérych zastosowa-

nie znajduja przepisy ustawy sterylizacyjnej, a nadto osobami,
u ktorych stwierdzono jakgkolwiek forme zaburzen umystowych;

— zakaz zawierania matzenstw pomiedzy osobami krwi niemieckiej

lub pokrewnej a osobami krwi obcej;

33 F. Ryszka, op. cit., s. 367.

34 L. Gornicki, op. cit., s. 181.

35 Ibidem, s. 182.

36 Gesetz zum Schutze des Erbgesundheit des deutschen Volkes (Ehegesundheitsgesetz).
Vom 18. Oktober 1935 (RGBI. [, Jg. 1935, s. 1246), http://www.verfassungen.ch/de/de33-
45 /ehegesundheit35.htm (online: 27.08.2018).

37 Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der EheschliefSung und der Ehescheidung im
Lande Osterreich und im iibrigen Reichsgebiet (Ehegesetz, dalej Eheg.) Vom 6. Juli 1938
(RGBL. 1, Jg. 1938, s. 807), http://ns-
quellen.at/gesetz_anzeigen_detail.php?gesetz_id=26210&action=B_Read

(online 27.08.2018); ttum. R. Botev, Austriacka ustawa o matzenstwie (Ehegesetz), War-
szawa 2013.
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— zakaz aborcji bez wzgledu na poréd obarczony ryzykiem utraty
zdrowia i zycia przez matke dziecka.

Wejscie w Zycie powyzszych przepiséw oznaczato jawng ingerencje pa-
nstwa w podstawowe prawo osobiste, jakim jest swoboda wyboru partne-
ra do zawarcia zwigzku matzenskiego. Ze wzgledow ideowych, kontrower-
syjne wydaje sie rowniez rozszerzenie ochrony prawnej nasciturusa ponad
ochrone prawng zdrowia i zZycia matki.

Niemiecka ustawa o prawie malzenskim wprowadza nieznajdujaca
wspotczesnego odpowiednika - instytucje zniesienia matzenstwa (§ 33-45
Eheg.). Z jednej strony konstrukcja ta odpowiadata z zatozenia formule
uniewaznienia malzenstwa, z drugiej za$ - pozbawiono ja mocy wstecznej
(ex tunc).

Jako podstawe rozwodu zachowano w $lad za BGB rozkiad pozycia mat-
zenskiego, ale wprowadzono tez nowg — rozwod bez winy stron (§ 50-53
Eheg.), ktore to pojecie obejmowato réwniez jako przyczyne rozwodu cho-
roby zakazne lub wzbudzajace odraze u jednego z matzonkéw (§ 52 Eheg.)
oraz przedwczesng bezptodnos¢ (§ 53 Eheg.). Utrzymano takze orzekanie
z wing obustronng lub przewagg winy jednej ze stron38. Dostateczng pod-
stawe do rozwigzania malzenstwa w Swietle nowych regulacji stanowita
obraza wodza przez matzonke, przynalezno$¢ do rasy zydowskiej jednego
z matzonkéw (uwazana za ceche osobista w mysl § 1933 BGB), brak wie-
dzy o zydowskim pochodzeniu matzonka, albo tez nieznajomos¢ istotnych
cech rasy zydowskiej (§ 37 Eheg.)3?

Zachowujac obiektywny osad, wspomnie¢ nalezy réwniez o tych kon-
strukcjach prawnych, ktére zyskaty pewng aprobate w Srodowiskach pra-
wniczych doby miedzywojnia - réwniez polskich. Powotane w owym cza-
sie regulacje dotyczace pozyczek matzenskich4? (Ehestandsdarlehen) oraz
ustawe przeciw naduzyciom przy zawieraniu matzenstw i adopcji*l, uzna-
wano za formy wspierania rodziny. Ostatecznie H. Swigtkowski42 ocenit, ze

38 L. Gornicki, T. KruszewsKi, op. cit,, s. 64.

39 Ibidem.

40 Sptata przyznawanego przez panstwo kredytu w wysokosci 1000 marek pomniejszana
byta o 25% z chwilg urodzenia kolejnego dziecka. Reszta kwoty byta sptacana na bardzo
dogodnych warunkach. Co miesigc w wysokos$ci 3%, jezeli obydwoje rodzice pracowali za$
1%, jesli pracowat tylko ojciec. W latach 1933-1938 przyznano 1 121 tysiecy pozyczek
matzenskich, z czego 980 tysiecy umorzono z powodu urodzenia minimum czworga dzie-
ci. Zob. D. Humann, Arbeitsschlacht - Arbeitsbeschaffung und Propaganda in der NS-Zeit
1933-1939, Gottingen 2011.

41 Gesetz gegen Missbrdauche bei EheschlieRung und der Annahme an Kindes Staat. Vom
23. November 1933, RGBL. ], Jg. 1933, 5. 979,

42 Henryk Swigtkowski (1896-1970) - polski prawnik, profesor zwyczajny Uniwersytetu
Warszawskiego, minister sprawiedliwo$ci w latach 1945-1956; zob. M. Pietrzak, Henryk
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ustawodawca Trzeciej Rzeszy uczynit ,pozytywny krok” w dziedzinie uni-
fikacji jednej z najwazniejszych cze$ci prawa prywatnego, tj. w prawie mat-
zenskim, ktére podniesiono ostatecznie do rangi prawa publicznego43. Po-
zostawiajgc na boku pewne cechy ustawy wynikajace z hitlerowskiej ideo-
logii, uznat j3 w gtéwnych przepisach za zyciowo i spotecznie celowg i uza-
sadniong#4.

Prawo rzeczowe

Niewiele jest instytucji prawnych o takiej tradycji i takiej randze jak pra-
wo wtlasnoSci. Panistwo narodowosocjalistyczne, tak jak kazdy inny system,
starato sie w zwigzku z tym nada¢ mu pozadang przez siebie postac. 0gol-
nie rzecz ujmujgc, mimo gtebokiej ingerencji w jego strukture, prawo wta-
snosci utrzymywano nadal, pozbawiajac je jednak wszelkiego indywiduali-
zmu.

Mgliste i niejednoznaczne stajg sie na tym tle teorie Hedemanna, ktéry
eksponuje narodowosocjalistyczne zatozenie o silnej roli wiasnosci pry-
watnej, pomimo tezy o przewadze Korzysci zbiorowej nad indywidualng*s.
W poszukiwaniu teoretycznego uzasadnienia dla nowej koncepcji wtasno-
$ci, hitlerowska jurysprudencja siega wiec dalej i odnosi sie do tradycji
germanskiej, ktorej obca jest indywidualna wtasnos$¢ ziemi - traktowanej
jak lenno uzywane dla celé6w odpowiadajgcych wspoélnocie.

Rzymska triada ius utendi, fruendi i abutendi*® i § 903 BGB#7 - material-
noprawny substrat swobodnego rozporzadzania rzecza przez jej wiascicie-
la, ustepuje miejsca prawu wtasnosci wspdlnoty - niegdy$ szczepowej,
plemiennej, teraz — wielkoniemieckiego Volku. Analogicznie jak w koncep-
cji prawa osobowego - zbiorowo$¢ ta nie jest otwarta dla wszystkich, nie
wszyscy beda mogli korzysta¢ z jednakowej ochrony prawa i nie wszyst-

Swiatkowski, [w:] G. Battruszajtys (red.), Profesorowie Wydziatu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego 1808-2008, LexisNexis, Warszawa 2008.

43 L. GérnickKi, op. cit., s. 182.

44 Ibidem, s. 183.

45 F. Ryszka, op. cit., s. 369.

46 Klasyczng definicje prawa wtasno$ci rozpatruje sie w aspekcie pozytywnym i negatyw-
nym. Za strone pozytywna uznaje sie atrybuty przystugujace wiascicielowi z tytutu wta-
snosci, tj. prawo uzywania, pobierania pozytkow oraz zuzycia rzeczy.

47 Zgodnie z powotanym przepisem wtasciciel moze rozporzadza¢ rzecza zgodnie z jej
przeznaczeniem w takim zakresie, w jakim nie sprzeciwia sie temu prawo i zasady wspo6t-
zycia spotecznego. § 903 BGB definiuje wtasno$¢ rzeczy przez pryzmat cigzacych na niej
ograniczen (aspekt negatywny). Zob. H. Mostert, The Constitutional Protection and Regu-
lation of Property and its Influence on the Reform of Private Law and Landownership in
South Africa and Germany, Berlin 2002, ss. 217-224.
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kim wtasnos¢ bedzie przyznana“s,

Ograniczenie zakresu podmiotéw, ktérym przystugiwato prawo wtasno-
$ci, nastgpito po pierwsze poprzez wywtaszczenie elementéw obcych
wspoélnocie (Zydzi, komunisci, socjalisci etc.), po drugie za$ poprzez nato-
zenie na wiasciciela obowigzkéw spotecznych i zastrzezZenie, Ze wtasciciel
na witasny rachunek i wtasng odpowiedzialno$¢ moze korzystac¢ ze swej
wtlasnosci i rozporzadzac nig w granicach celéw gospodarczych zbiorowo-
$ci. Granicg korzystania z uprawnien wiascicielskich byt zgodnie z powyz-
szym, interes tej nieokreslonej zbiorowosci i jej cele, stojace zawsze ponad
prawem indywidualnym, badZ prawa te ograniczajgce4°.

Znamienne poglady niemieckich jurystow na temat teorii wtasnosci i on-
tologicznych podstaw posiadania przytacza M. Zmierczak®0. Zwracajg oni
szczeg6lng uwage na funkcjonalny aspekt wtasnos$ci, rozgraniczajac przy
tym - zgodnie z pogladem F. Wiackera, osobno wtasno$¢ ziemi i osobno
wilasnos$¢ rzeczy. Whasciwie nalezy opisywac poszczegélne wiadztwa nad
rzeczami, takimi jak zagroda dziedziczna (Erbhof), dom na wynajem (Miet-
haus), urzadzenia przemystowe (Industriegeldnder), dewizy (Devisen),
ksigzki (Blicher)>t. Wtasnos¢ w sensie narodowosocjalistycznym antycypu-
je wiec zaréwno uprawnienie, jak i obowigzek fachowego korzystania
z rzeczy dla wspdlnej korzysci.

Jak podsumowuje M. Zmierczak: ,Wtasno$¢ zatem nie jest ograniczana,
lecz treSciowo okres$lana przez wymaganie zgodnego z wtasciwo$ciami rze-
czy postepowania. Kto wtada rzeczga, pozostaje na stuzbie. To jest idea, kt6-
ra jest oczywista i obecna w §wiadomosci ludzi pracy narodu niemieckiego
(...)"52

Publicyzacja pojecia wiasnos$ci i w tym przypadku nastepuje w warstwie
definicyjnej - cigzacy na wtascicielu obowigzek wykorzystywania wtadanej
rzeczy wytacznie w interesie publicznym, zawiera sie w pojeciu wtasnosci.
Nie chodzi tu jednak wytacznie o obowigzek zaniechania wtadania rzecza
w sposob, ktory szkodzitby ogdétowi, ale rdwniez takiego dziatania, ktory
pozwoli utrzymac rzecz w stanie umozliwiajacym jej dalsze uzywanie. Za-
warty jest w nim rowniez zakaz zniszczenia rzeczy>3.

48 M. Zmierczak, op. cit., s. 77.

49 Ibidem, s. 78.

50 Jhidem, s. 79.

51 F. Wieacker, Wandlungen der Eigentumsverfassung, Hamburg 1933, s. 25, cyt. za.
M. Zmierczak, op. cit., s. 79.

52 Ibidem, s. 78.

53 Ibidem, s. 79.
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Prawo spadkowe

Celem reformy prawa spadkowego w duchu narodowosocjalistycznym
byto podtug deklaracji jej autoréw - uproszczenie i odformalizowanie ob-
owigzujacych dotad przepisow BGB. Inicjatywe taka nalezatoby uznac za
najzupetniej stuszna, gdyby nie watpliwa jurydycznie tres¢ § 48 ustawy
o ustanowieniu testamentéw i uméw spadkowych?®4, zgodnie z ktérym, roz-
porzadzenie ostatniej woli byto niewazne, jezeli wedle zdrowego poczucia
narodu naruszato w oczywisty sposéb interesy rodziny i Volku5s.

O tym, co w praktyce miato oznaczac pojecie ,zdrowego poczucia naro-
du” decydowatly sady cywilne zobowigzane do respektowania ideowych
zatlozen hitlerowskiej doktryny°¢. Przyktadéw orzeczniczych jest wiele
- niewaznos$¢ testamentu powodowato ze skutkiem ex nunc, przekazanie
kosztownoS$ci na rzecz oséb trzecich z wytaczeniem krewnych, przekazanie
catego majatku na rzecz koSciota, przekazanie majatku na rzecz korporacji
zagranicznych lub organizacji wrogich panstwu (z wytaczeniem organizacji
faszystowskich)>7.

W przeciwienistwie do ustawy o prawie matzenskim, ustawa spadkowa
nie zawierata ograniczen i mogta by¢ stosowana do podmiotéw nieposia-
dajacych peini praw publicznych w pojeciu ustawy o obywatelstwie>8.

Jesli idzie o kwestie dziedziczenia przez mniejszo$¢ zydowska, unormo-
wano jg w trybie rozporzadzen administracyjnych - ostatecznie w XIII roz-
porzadzeniu wykonawczym do ustawy o obywatelstwie z 1 lipca 1943 r.59,
na podstawie ktérego caly majatek Zydéw przepadat po ich $mierci na
rzecz skarbu Rzeszy.

W tym miejscu nalezy uczynic¢ kilka uwag o specyficznych przemianach,
ktére zaszty w prawie gruntowym, a ktére w istotny sposéb rzutujg na za-
gadnienia wtasno$ci i w konsekwencji — dziedziczenia.

Do wtasnoSci ziemi narodowi socjali$ci zamierzali dopusci¢ wytacznie
kategorie Volksgenossen, odmawiajgc tego prawa wszystkim tym podmio-

>4 Gesetz Uiber die Errichtung von Testamenten und Erbvertragen. Vom 31. Juli 1938, RGBI.
I,Jg. 1938, s. 973, http://www.ns-
quellen.at/gesetz_anzeigen_detail.php?gesetz_id=39510&action=B_Read

(online: 27.08.2018).

55 K. Jonca, op. cit., s. 94.

56 H. Olszewski, M. Zmierczak, Faszyzm i prawo, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny” 1982, z. 3, s. 48.

57 B. Rudawski, Mienie i rasa. Wybrane aspekty ,aryzacji” majqtku zZydowskiego w Trzeciej
Rzeszy i w Kraju Warty, ,Meritum” 2016, t. VIII, ss. 311-326.

58 Reichsbiirgergesetz. Vom 15. September 1935, RGBL. |, Jg. 1935, s. 1146.

59 Dreizehnte Verordnung zum Reichsbiirgergesetz. Vom 1. Juli 1943 (RGBL. [, Jg. 1943,
s. 1146), http://www.verfassungen.ch/de/de33-45/reichsbuerger35-v13.htm

(online: 27.08.2018).
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tom, ktére nie spetniaty kryteriéw czystosci rasy®0.

Ziemia zostata wylaczona z obrotu prawnego i nie mogta stanowi¢ to-
waru w rozumieniu prawidet gospodarki wolnorynkowej. Wtadanie nig po-
dlegato centralnej reglamentacji, zorientowanej na realizacje cel6w pozyt-
ku panstwowego. Hedemann zastanawiat sie nawet nad rekonstrukcja da-
wnej idei wlasnosci podzielonej, tj. wtasnosci podrzednej, uzytkowej, ktora
wiasciciel wykonywatby jedynie jako powiernik oraz wtasnos$ci zwierzch-
niejél.

Wstep do ustawy o zagrodach dziedzicznych z dnia 29 wrze$nia 1933
r.62 sugerowat powro6t do starej tradycji przechodzenia gospodarstwa w ca-
toSci na jednego ze spadkobiercow®3. Gospodarstwa uznane za takie zagro-
dy (liczace od 7,5 do 125 ha) traktowane byty przez ustawe jako niepo-
dzielne, niepozbywalne i nieobcigzalne, a mogt je naby¢ tylko chtop (Bau-
er) - obywatel niemiecki krwi, niemieckiej lub pokrewnej, posiadajacy na
dodatek tzw. Bauernfahigkeit, czyli specjalne kwalifikacje chtopskie pod
wzgledem etycznym i gospodarczym. Ustawa wykluczyta mozliwos¢ roz-
drobnienia takich gospodarstw droga podziatu przez ustawowa kolejnos¢
dziedziczenia. Podobnemu celowi stuzyt zakaz sprzedazy zagrody dzie-
dzicznej i wchodzacych w jej sktad czesci, a takze jej ochrona przed egze-
kucjg®4.

Narodowosocjalistyczna reforma agrarna stanowi wyrazne przeciwien-
stwo wzgledem wielkich przeksztatcen uwtaszczeniowych i reformy stoty-
pinowskiej w Rosji przedwojennej®s, podczas gdy oznaczaty one zapoczat-
kowanie rozpadu wspdélnoty gminnej, pojawienie sie chtopskiej gospodarki
indywidualnej i ustanowienie na wsi prywatnej wtasnosci ziemi, reformy
hitlerowskie likwidowaty wtasno$¢ indywidualng i tworzyty nowe prawo
wtasnosci, w ktorym chtop byt juz tylko dziedzicznym uzytkownikiem zie-
mi, ktérej mogt zosta¢ pozbawiony w okreslonych przez panstwo warun-
kach®eé.

Tak skonstruowanych regulacji nie da sie pogodzi¢ z wtasnoscig pry-

60 L. Gornicki, op. cit., s. 187.

61 Ibidem, s. 188.

62 Reichserbhofgesetz. Vom 29. September 1933 (RGBI. [, Jg. 1933, s. 685),
http://www.verfassungen.ch/de/de33-45 /reichserbhof33.htm (online 27.08.2018); Por.
A. Mycielski, Hitlerowska ustawa o zagrodach dziedzicznych na tle ogdlnych zatoZen nie-
mieckiego rasizmu, ,Rocznik Prawniczy Wileniski” 10, Wilno 1939, ss. 121-124,
http://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/plain-content?id=40823 (online: 25.08.2018).

63 Por. Ch.Grass, Tradition mit Zukunft? - Das Anerbenrecht, ,Przeglad Prawa Rolnego”
2016, nr 2 (19), ss. 167-185.

64 A. Mycielski, op. cit., s. 121.

65 ]. Sobczak, Mikotaj Il - ostatni car Rosji: studium postaci i ewolucji wtadzy, Bellona, Put-
tusk-Warszawa 2009, s. 377.

66 1., Gornicki, op. cit., s. 189.
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watna. Nie da sie réwniez pogodzi¢ z wolnoscig testowania. Trudno bo-
wiem moéwic o dziedziczeniu, gdy zmarty jest jedynie administratorem czy
zarzadcg rzeczy, ktorej wtasnos¢ pozostaje w rodowej wspdlnocie, a jej po-
siadanie i korzystanie z niej, przystuguje nadal pozostalym cztonkom rodu.

Podsumowanie

Ustawodawstwo prywatne Trzeciej Rzeszy ulega istotnemu przewarto-
Sciowaniu na gruncie prawa osobowego, rodzinnego i majgtkowego. Do tej
ostatniej kategorii zalicza klasyczna cywilistyka takze prawo zobowigzan,
ktore - jak zapewnia L. Gérnicki - nie przeszio az tak gtebokich przeobra-
Zeno’.

Reformistyczne dazenia hitleryzmu i préba rozprawienia sie z klasycz-
nymi zatozeniami prawa cywilnego, skutkuje wytworzeniem nowych, sko-
nkretyzowanych definicji i formalizuje ,wielkoniemieckie” prawo w mysl
politycznej indoktrynaciji.

Publicyzacja prawa prywatnego zatraca jego wzgledng autonomie i bu-
rzy przekonanie o ideowej neutralnosci. Wptyw totalizmu prowadzi do cat-
kowitej absorpcji prywatnosci zycia i zmusza do minimalizacji interesow
jednostki w imie dobra ogotu.
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9. SHARING ECONOMY | COLLABORATIVE CONSUMPTION
NA PRZYKLADZIE DZIALtALNOSCI KORPORACII
AIRBNB —WYBRANE ASPEKTY PRAWNE

Radostaw Mieszata

Stowa kluczowe: ekonomia wspétdzielenia, kolaboratywna konsumpcja, lobbying, Airbnb.
Wprowadzenie

Celem opracowania jest analiza i ocena aktywnoSci korporacji Airbnb
w konteks$cie koncepcji ekonomii wspotdzielenia i kolaboratywnej konsu-
mpcji w ujeciu prawnym, z uwzglednieniem grup wptywu i lobbyingu prze-
ciwko dziatalnosci korporacji.

W pierwszej czesci opracowania zarysowano profil dziatalnosci spotki
Airbnb w Polsce. Kolejno przeanalizowano kwestie optat zwigzanych z uzy-
tkowaniem portalu internetowego ,Airbnb”. Dalej oméwiono grupy wpty-
wu, lobbying przeciwko dziatalnosci portalu.

W opracowaniu zwrécono uwage na wzrost konsumpcji jaki mozna byto
zauwazy¢ od drugiej potowy XX wieku, chodzi tutaj nie tylko o poziom ale
réwniez sposéb i przedmiot konsumpcji w kontekscie zaspokajania po-
trzeb konsumentow?!. Zjawisko to rzecz jasna wiaze sie z koncepcja (ideq)
ekonomii wspétdzielenia (z ang. sharing economy) czy tez kolaboratywne;j
konsumpcji (z ang. collaborative consumption), ktéra wypiera trend do po-
siadania i skupia sie na korzystaniu, uzytkowaniu. Taki model oparty jest
zgodnie z definicja Botsmana i Rogersa, na: ,ptatnym dostepie do dobr,
umowach barterowych, pozyczki, wymianie?”.

1 K. Majchrzak, Nowe tendencje w konsumpcji a turystyka, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Szczecinskiego. Ekonomiczne problemy turystyki” 2005, nr 5, s. 147.

2 R. Botsman, R. Rogers, What’s mine Is Yours: the Rise of Collaborative Consumption, Har-
per Collins, New York 2010, P. 9.
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Charakterystyka dziatalnosci serwisu ,Airbnb”

Serwis Airbnb dziatajacy na terenie Polski, czyli dostawca strony inter-
netowej https://www.airbnb.pl/ dziala pod sp6tka zarejestrowang jako
Private Unlimited Company od 12 kwietnia 2012 roku w Irlandii pod adre-
sem: 25/28 North Wall Quay, Dublin 1 z Numerem Rejestru Handlowego:
IE 5118253. Airbnb powstato w roku 2008 zaraz po tym kiedy dwdch pro-
jektantow ugoscito trzech podréznikéw szukajacych noclegu*. Portal do-
starcza mozliwo$¢ krotkoterminowego wynajmu pokoi, mieszkan lub ca-
tych doméw. Ponadto, oprocz tych standardowych opcji, najemca moze
wynaja¢ w celach mieszkaniowych chociazby: zamek, iglo, samolot, t6dz,
latarnie morska, mieszkanie na wiezy ci$nien, jaskinie, pocigg a nawet wy-
spe na wytacznos$cs. Airbnb dziata w formule P2P (peer-to-peer), czyli bez
posrednika. Przedsiebiorstwo dostarcza jedynie serwis za pomoca ktérego
szukajacy lokum wynajmujg je bezposrednio od ,gospodarza” - wynajmu-
jacego (najczesciej wiasciciela), a firma umozliwia tym dwoém stronom
kontakt. Aby portal mégt jednak funkcjonowac pobiera odpowiednio za-
réwno od gospodarzy jak i najmujgcego tzw. ,optate serwisowga”®. Zgodnie
z danymi przedstawionymi w artykule M. Derek oraz K. Dycht, na obszarze
o promieniu 1 km od punktu centralnego w Rynku Starego Miasta w War-
szawie, w ostatnim czasie zidentyfikowano ok. 1,5 tysigca miejsc noclego-
wych, przy czym ok. 2/3 oferowanych miejsc przypada na mieszkania
i apartamenty na wynajem. Stanowi to niezwykly potencjat dla omawiane-
go portalu Airbnb’. Bazujac na informacjach, ktore przedstawia serwis Air-
binb, w samej Warszawie istnieje 4438 mieszkan na wynajem. Srednia li-
czba miejsc noclegowych w mieszkaniu wynosi 3,9, a wskaznik obtozenia
mieszkan to 76% (nie nalezy myli¢ z miejscami noclegowymi)8. Jak wiec
mozna wywnioskowa¢ z wyzej wskazanych danych, popyt na takiego ro-
dzaju oferowane do wynajmu pomieszczenia sprzyja dynamicznemu roz-
wojowi tzw. ekonomii wspoétdzielenia (z ang. sharing economy albo collabo-

3 https://search.cro.ie/company/CompanyDetails.aspx?id=511825&type=C,

(online: 11.06.2018).

4 https://www.airbnb.pl/help/getting-started /how-it-works, (online: 11.06.2018).

5 E. Markiewicz, Trendy w popycie turystycznym jako determinanty wspétkonsumpcji na
rynku turystycznym, ,Zeszyt Naukowy- Wyzsza Szkota Handlu i Ustug w Poznaniu” 2013,
nr 26, s. 84-85.; B. Mozdzynski, Airbnb: biznes z goscinnosci, B. Mozdzynski, Airbnb: biznes
z goscinnosci, https://www.forbes.pl/pierwszy-milion/airbnb-historia-od-pierwszego-
noclegu-do-biznesu-za-10-mld-dol/cezfesj#slide-4, (online: 11.06.2018).

6 [bidem.

7 M. Derek, K. Dycht, lokalizacja ustug noclegowych w otoczeniu Rynku Starego miasta
w Warszawie, ,Prace Geograficzne. Instytut Geografii i Gospodarki Przestrzennej Uniwer-
sytetu Jagielloniskiego” 2018, z. 152, s. 64.

8 Ibidem, s. 58.
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rative economy). Serwis jest wiec ciekawym przyktadem wspoétkonsumpc;ji
w turystyce (collaborative lifestyle) w globalnym tego stowa znaczeniu
(sensu largo) z powodu faktu, iz dziata juz w ponad 160 krajach®. Jak juz
wspomniano wczes$niej, cechg charakterystyczng portalu jest do$¢ szeroka
i zr6znicowana oferta, zaréwno pod katem specyfiki miejsca ktére mozna
wynajac jak i ceny. Gospodarz czyli wynajmujacy moze stworzy¢ oferte wg
wtlasnego upodobania, portal daje tutaj w sporej mierze tzw. ,wolng reke”,
zarowno do samego opisu, jak i regulaminu ktéry powinien by¢ przestrze-
gany podczas krdotkoterminowego najmu. Pewne informacje - te bardziej
szczegbtowo opisujace najmowany obiekt, sg udostepniane dopiero po po-
twierdzeniu - akceptacji oferty przez najemce (,goscia”). Po zakonczeniu
najmu, ,go0$¢” ma mozliwo$¢ wystawienia opisowej recenzji ,gospodarzo-
wi” ktéra w przyszto$ci moze by¢ potencjalng sugestig dla kolejnych naj-
mujacych. Dodatkowo, ,goscie” oceniaja w skali pieciu gwiazdek rdzne
elementy - czynniki wchodzace w sktad jakosci najmowanego obiektul?,
takie jak chociazby czysto$¢, komunikacja, lokalizacja.

Nalezy krotko wyjasnic¢ jak dziata 6w forma irlandzkiej spotki, ktéra do-
starcza serwis na terenie Polski. Nielimitowang sp6tka (Unlimited Compa-
ny) lub prywatng nieograniczong spotka (Private Unlimited Company) jest
spotka hybrydowa zarejestrowana z udziatem lub bez kapitatu akcyjnego
(idzie tutaj dostrzec podobienstwo do sp6tki z ograniczong odpowiedzial-
noscia), ale w ktérej odpowiedzialno$¢ prawna cztonkéw lub akcjonariuszy
nie jest ograniczona: to znaczy jej cztonkowie lub akcjonariusze majg
wspolny, nieograniczony obowigzek zaspokojenia niedoboru aktywéw
spotki, aby umozliwi¢ uregulowanie wszelkich zalegtych zobowigzan fi-
nansowych w przypadku formalnej likwidacji spétkill. Jest to jak mozna
przeczyta¢ forma do$¢ dogodna z punktu widzenia wierzycieli. Podczas
gdyby doszto do likwidacji spéiki, osoby takie moga dochodzi¢ swoich
roszczen nie tylko z masy upadto$ciowej ale subsydiarnie, takze z majatku
osobistego cztonkéw lub akcjonariuszy spotki. W zwigzku z tym, sq osoby
zobowigzane s3 tutaj wierzycielami solidarnymil2. Zobowigzanie solidarne
wzgledem wierzycieli oznacza tutaj tyle, ze bedg oni zaréwno tacznie, jak
i z pojedyncza odpowiedzialni za swoje , dtugi biznesowe”. W polskim pra-
wie handlowym, zasada odpowiedzialnosci subsydiarnej wspdlnikéw zo-
stata okres$lona w art. 31. Kodeksu spétek handlowych13. Definicja subsy-

9 https://www.airbnb.pl/sitemaps, (online:12.06.2018).

10 https://www.airbnb.pl/, (online: 12.06.2018).

11 Limited and Unlimited Liability, https://www.encyclopedia.com/finance/encyclopedias-
almanacs-transcripts-and-maps/limited-and-unlimited-liability, (online: 12.06.2018).

12 J. Korchak, What is an unlimited company? https://www.informdirect.co.uk/company-
formation/unlimited-company-what-is-it/, (online” 11.06.2018).

13 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks sp6tek handlowych
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diarnej odpowiedzialnosci w zwigzku z egzekucja wierzytelnosci jest za-
warta w paragrafie pierwszym tego artykutu i brzmi nastepujgco: ,Wierzy-
ciel spétki moze prowadzi¢ egzekucje z majatku wspoélnika w przypadku,
gdy egzekucja z majatku spétki okaze sie bezskuteczna (subsydiarna od-
powiedzialno$¢ wspolnika)”14. Zgodnie z opiniami wyrazanymi w polskiej
doktrynie prawnej!>, odpowiedzialno$¢ subsydiarna jest konstrukcja-in-
strumentem ktéry wzmacnia bezpieczenistwo obrotu, ma ona zastosowanie
zaréwno w wiekszoSci systemoéw prawa common law, jak i prawa kontyne-
ntalnegol®. Zwracajac wiec uwage na powyzsze, spotka ma charakter bar-
dzo sprzyjajacy w zakresie odzyskiwania wierzytelnosci.

Podatkowy aspekt optat zwigzanych z portalem , Airbnb”

Airbnb pobiera optaty serwisowe od oséb, ktore krétkoterminowo wy-
najmuja mieszkania poprzez ich strone internetowa (tzw. gospodarzy)
wraz z podatkiem?’. Podatku natomiast nie nalezy tutaj rozumiec rozsze-
rzajgco. Zgodnie z informacjami udostepnionymi na stronie internetowej,
co do zasady (w zalezno$ci od miejsca), pobierana jest optata w wysokoSci
3% danej transakgcji a od tej kwoty portal rowniez odprowadza (w okres$lo-
nych rejonach) podatek VAT. Mozna wiec tutaj postuzy¢ sie nastepujacym
przyktadem: jesli za optaty serwisowe gospodarz zaptaci 4 zt, Aribnb po-
biera od tej kwoty jeszcze 0,92 gr. (23% VAT) wiec optata serwisowg go-
spodarza z podatkiem VAT bedzie 4,92 zt. Nalezy postawi¢ sobie tutaj py-
tanie - czy to wszystkie optaty, ktore tycza sie wynajmujacych i czy zgod-
nie z informacja ktoéra jest przedstawiona na stronie internetowej porta-
lul8, odprowadzany jest tez wtasciwy podatek? Zgodnie z interpretacja Dy-
rektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 2 marca 2018 r. od takiego
przychodu, dany gospodarz powinien sie rozliczy¢ zgodnie z regutami wta-
$ciwymi dla opodatkowania przychodéw z najmu lokalul®. Nawigzujac do

(tj. Dz.U. 2017, poz. 1577).

14 [bidem.

15 A.]. Witosz, Pojecie odpowiedzialnosci pierwszorzednej i subsydiarnej, [w:] A.J. Witosz, Su-
bsydiarna odpowiedzialnos¢ wspdlnikéw spdétek osobowych. Zasady naczelne, LexisNexis
Warszawa 2009.

16 S, Sottysinski, Kodeks spétek handlowych. Tom 1. Przepisy ogdlne. Spétki osobowe. Komen-
tarz do artykutéw 1-150, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 282.

17 https://www.airbnb.pl/help/article/1857 /what-is-the-airbnb-service-fee

(online: 11.06.2018).

18 Jpidem.

19 Pismo z dnia 2 marca 2018 r, Opodatkowanie przychodéw z najmu lokalu przez portal
Airbnb. Pismo wydane przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej (0114-KDIP3-
1.4011.499.2017.2.KS).
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tej interpretacji, zgodnie z art. 9 ust. 1 w zw. z art. 10 ust. 1 pkt 3 i 6 Ustawy
o podatku dochodowym od oséb fizycznych, podatkowi dochodowemu
podlegaja: ,najem, podnajem, dzierzawa, poddzierzawa oraz inne umowy
o podobnym charakterze, w tym réwniez dzierzawa, poddzierzawa dzia-
16w specjalnych produkcji rolnej oraz gospodarstwa rolnego lub jego skta-
dnikow na cele nierolnicze albo na prowadzenie dziatéw specjalnych pro-
dukcji rolnej, z wyjatkiem sktadnikéw majatku zwigzanych z dziatalnoscia
gospodarcza.”20. W zwigzku z powyzszg interpretacja, je$li dana osoba nie
ztozy pisemnego o$wiadczenia o wyborze opodatkowania w formie ryczat-
tu od przychodéw ewidencjonowanych na dany rok podatkowy do naczel-
nika urzedu skarbowego wtasciwego wedtug miejsca zamieszkania podat-
nika, nie p6zniej niz do dnia 20 stycznia roku podatkowego, wowczas po-
datnik osiggajacy przychody z najmu, o ktérym mowa w art. 10 ust. 1 pkt 6
powotywanej ustawy, jest zobowigzany do optacenia podatku na zasadach
okreslonych w ustawie o podatku dochodowym od osé6b fizycznych. Na-
wigzujac do powyzszego, podatnika osiggajacego dochéd z najmu, ktéry nie
zglosit wyboru o rozliczanie sie na za zasadzie ryczaltem od przychodow
ewidencjonowanych we wiasciwym czasie, co do zasady - bedzie obowig-
zywac skala okres$lona w art. 27.1 ustawy o podatku dochodowym od os6b
fizycznych?l. Zwazywszy na powyzsze, mozna by stwierdzi¢ Ze informacja
podana na stronie internetowej portalu22: ,Pobieramy optate serwisowg od
gospodarzy (acznie z obowigzujacymi podatkami) przy kazdej ukonczonej
rezerwacji. Wysoko$¢ takiej optaty wynosi z reguty 3%” zdaje sie mylna.
Fraza ,1acznie z obowigzujacymi podatkami” jak wida¢, po uprzednio
przedstawionej interpretacji Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej, nie
zawiera w swoim zakresie podatku, ktéry nalezy odprowadzi¢ od zarobio-
nych przez gospodarza (wynajmujacego) pieniedzy. Co prawda na innej
podstronie?3, portal informuje gospodarza, ze gdy ma obowigzek pobiera-
nia lokalnego podatku, moze go dodac¢ za specjalna opcja dodania ,oferty
specjalnej” do mieszkania, ktore chce wynajmowac lub tez poprosi¢ goscia
o optacenie tego podatku samemu. Niestety informacja ta nie daje do zro-
zumienia gospodarzowi ze musi on doda¢ podatek dochodowy, ktéry mu-
siatby po wynajeciu mieszkania optaci¢. Nazwa ,lokalny podatek” nie koja-
rzy sie tutaj z podatkiem dochodowym, ktéry musi zaptaci¢ wynajmujacy.

20 Art. 9 ust. 1 w zw. z art. 10 ust. 1 pkt 3 i 6 Ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku do-
chodowym od 0s6b fizycznych (t.,j. Dz.U.z 2018 r. poz. 1509 z p6zn. zm.)

21 Ustawa o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych.

22 https://www.airbnb.pl/help/article/1857 /what-is-the-airbnb-service-fee,

(online: 11.06.2018).

23 https://www.airbnb.pl/help/article/481/how-do-taxes-work-for-hosts,

(online: 11.06.2018).
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Grupy wptywu, lobbying przeciwko dziatalnosci portalu
— studia przypadkow

Majac na uwadze oczywisty fakt, ze obiekty wynajmowane za poSrednic-
twem serwisu Airbnb s3 m.in. tansze anizeli pokoje wynajmowane w hote-
lach?4 - nierzadko pozwalajg one réwniez najmujacemu na wiekszg swo-
bode wyboru, portal Airbnb jest bardzo konkurencyjny. Z tego wzgledu,
miedzy tradycyjnymi ustugami hotelarskimi a opisywana platforma sha-
ring economy powstat i utrzymuje sie w réznych krajach tzw. konflikt inte-
resow. Niekiedy jednak (na niektorych obszarach) konflikt intereséw nie
pojawia sie miedzy graczami biznesowymi a wystepuje np. miedzy spote-
czenstwem (np. mieszkancami) a graczem biznesowy, Nalezy takze pamie-
ta¢, ze w konflikcie tym - co do zasady - nieodtgczng strong sg rowniez
sprawujacy wtadze na danym obszarze.

Barcelona

W przypadku Barcelony wtadze juz od kilku lat prébuja ograniczy¢ tury-
styke w tym mieScie. Burmistrz Ada Colau wspomniata zaraz po wygranych
wyborach w roku 2015, o granicy nasycenia turystycznego, niekorzystnym
niskobudzetowym modelu masowej turystyki rozwijanej w mie$cie. Bur-
mistrz juz wtedy deklarowata dazenie do zmiany istniejgcego stanu rzeczy.
Wtadze Barcelony od roku 2015 zaczety wprowadza¢ ograniczenia - wpro-
wadzono roczne ograniczenie w koncesjach na wszelkiego rodzaju typy
zakweterowania w miescie a w roku 2017, uchwalony zostat plan prze-
strzenny regulujacy zagospodarowanie turystyczne w okres$lonych strefach
miasta ktéry ograniczat liczbe miejsc w hotelach oraz wstrzymywat wyda-
wanie pozwolen na mieszkania turystyczne. Zaostrzono réwniez prawo
wobec Airbnb, poniewaz spory odsetek wynajmujacych nie ptacit w tym
czasie podatkéw turystycznych. W zwigzku z tym, wtadze natozyty na por-
tal w roku 2016 kare w wysokosci 600 tys. euro w nastepstwie czego,
w 2017 roku platforma Airbnb zezwolita wynajmujacym (,,gospodarza”) na
oglaszanie wylacznie jednego lokalu, a wszystkie rezerwacje w miescie
automatycznie pobierajg od tego czasu podatek turystyczny?S. ]. Kowal-
czyk-Aniot i P. ZmySlony zauwazaja, ze w tym specyficznym przypadku

24 B. Peck, Hotels Vs. Airbnb For New York City Visitors,
https://www.investopedia.com/articles/personal-finance/010215 /hotels-vs-airbnb-
new-york-city-visitors.asp, (online: 11.06.2018).

25 AFP News, 2017, Airbnb imposes limits on rentals in Barcelona, ,,Yahoo News”,
https://sg.news.yahoo.com/airbnb-imposes-limits-rentals-barcelona-165111406.html,
(online: 7.02.2017); J. Kowalczyk-Aniot, P. Zmy$lony, Turystyka miejska jako Zrédto prote-
stow spotecznych: przyktady Wenecji i Barcelony, , Turystyka Kulturowa” 2017, nr 2, s. 28.

120



- gdyz Barcelona stynie z nadmiaru turystéw - ruchem przeciwko zaréwno
platformie, jak i ustugom hotelowym byty oraz wcigz sa, generalnie rzecz
ujmujac mieszkancy Barcelony ktérzy urzadzajg protesty antyturystycz-
ne26, Wygladatoby wiec na to, ze w Barcelonie zaistniata sytuacja wykorzy-
stania ekonomicznego modelu polityki, ktéra przez zaangazowanie sie rza-
du (polityki Ada Colau) za posrednictwem regulacji, ograniczyta aktywnos$¢
ustug czy to hotelarskich czy wynajmu turystycznego, krétkoterminowego.
Warto jednak zastanowi¢ sie nad takim pogladem. Prawdopodobnie wy-
stapit tu nacisk w postaci naporu (z ang. push) okreslany przez Bentleya?’,
jako zjawisko bardzo szerokie, obejmujgce miedzy innymi walki i rozruchy
spoteczne, ktore mialy miejsce w Barcelonie ze strony mieszkancow. Zgod-
nie z artykutem M. Piotrkowskiego?28, mieszkancy Barcelony od lat prote-
stuja ze wzgledu na to, Ze liczba turystow jest za duza. Na niektorych ka-
mienicach pojawiajg sie napisy i tansparenty antyturystyczne, gto$no byto
réwniez o autobusie ktory zostal obmalowany przez mieszkancéw Barce-
lony napisem: El Turisme Mata Els Barris, czyli ,Turystyka zabija nasze
dzielnice”. Ten sam autor pisze tez o organizacji ,Arran”, ktéra chociazby
pocieta nozami opony turystycznych roweréw: ,sprzeciwiamy sie okupac;ji
przestrzeni publicznej w naszym mieScie przez firmy turystyczne - mowia
przedstawiciele tej organizacji”2°. Ugrupowan takich jest o wiele wiecej
(gtéwnie s3g to tzw. grupy pierwotne, ktére zakorzenione sg w spoteczen-
stwie, a ich cztonkostwo opiera sie na kryterium urodzenia oraz grupy in-
teresu - nacisku, gdyz stawiajg sobie za cel wywarcie konkretnego wptywu
na dziatania wtadzy) zaréwno formalnych, jak i tych nieformalnych, np.
Assemblea de Barris per un Turisme Sostenible ABTS (Zwigzek Dzielnic na
Rzecz Turystyki Zrownowazonej) czy partia CUP (Popular Unity Candida-
cy)3°? i wywierajg one jak wida¢ spory nacisk zaréwno na polityke, jak i sa
w wysokiej mierze zauwazalne w mediach, co stymuluje reszte mieszkan-
cow Barcelony (uwazajacych, ze w miescie turystéw jest za duzo) do dzia-
tania. Fakt ze grupy te wywierajg presje na wtadzy, popiera koncepcja Ol-
sona, ktory postawit teze, iz w ,spoteczenstwie demokratycznym interesy
wiekszo$ci obywateli nie beda reprezentowane na rynku politycznym”31.

26 Ibidem, ss. 28-29.

27 A.F. Bentley, The Process of Government, University of Chicago Press, Chicago 1908.

28 M. Piotrowski, To juz nie jest Smieszne! W Barcelonie miejscowi atakujq turystéw, groZnie
na Majorce,
https://www.fly4free.pl/to-juz-nie-jest-smieszne-w-barcelonie-miejscowi-atakuja-
turystow-groznie-na-majorce/ (online: 8.09.2018).

29 [bidem.

30 [bidem.

31 B. Borkowska, Regulacja monopolu naturalnego w teorii i praktyce, ,Prace Naukowe Uni-
wersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu. Seria: Monografie i Opracowania” 2009, nr 187,
s. 62.
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Jak uwazat Olson, znacznie wiekszy wptyw na polityke wtadzy (rzadu) uzy-
skuja mniejsze grupy. Moga one zmobilizowac¢ sie skuteczniej w zwigzku
z ich mniejszym rozmiarem ,i/lub dostepem do bodzcéw selektywnych”,
nalezy wiec takie zjawisko ,przechwycenie wtadzy” okresli¢ jako efekt
,IZadow mniejszosci”32. Przypadek Barcelony pokazuje, Ze grupy te w sku-
teczny sposob wptynety na wiadze, ktdra to nastepnie ogranicza turystyke,
zaczynajac od braku udzielania koncesji na powstanie nowych hoteli oraz
zaostrzenia prawa, ograniczenie Airbnb do wynajmu tylko i wytacznie jed-
nego mieszkania oraz obwarowania uzytkownikéw dodatkowym podat-
kiem, co powoduje, Ze wynajem nie jest juz tak optacalny jak wcze$nie;.
Koncepcja Olsona zostaje wiec potwierdzona w tym przypadku, mniejsze
grupy sa wiec efektywniejsze w uzyskaniu takich celow, z kilku wzgledow:
presja spoteczna dziata lepiej w matych grupach, mniejsza grupa to mniej-
sze koszty organizacyjne, mniejsza grupa moze dziala¢ bez powotywania
formalnej organizacji; osoby w modelu Olsona cenig nie tyle korzysci mate-
rialne, co korzysci spoteczne, co rowniez potwierdza sie w przedstawio-
nym przypadku33.

Spogladajac na problem z innej perspektywy - zaréwno portal Airbnb,
jak i hotele sg zwalczane w Barcelonie, moglaby wiec tu miedzy tymi dwo-
ma podmiotami - cho¢ sg to podmioty wobec siebie konkurencyjne - wy-
stapi¢ symetria interes6w grup.

Berlin

W przypadku Berlina, urzednicy niemieccy obwiniajg Airbnb o rosnace
czynsze i deficyty w obszarze mieszkalnictwa w tym mieScie34. W Berlinie
portal Airbnb w pelni nie moze wykorzysta¢ swojego potencjatu od mo-
mentu wprowadzenia zakazu obowigzujacego od 1 maja, 2016 roku. W Be-
rlinie nie mozna od tego czasu wynajmowac krétkoterminowo wiecej niz
50% powierzchni danego obiektu (najczesciej mieszkania). Za zignorowa-
nie zakazu, wynajmujgcy moze otrzyma¢ mandat nawet w wysokosci 100
tys. euro. Niemiecki senat uwaza, ze znany z jezyka niemieckiego Zweckent-
fremdungsverbot - zakaz ,niepoprawnego uzytkowania”, pomoze w walce
z problemem braku mieszkan gdy chodzi o dtugoterminowy wynajem oraz
problemem rosngcego niedoboru mieszkan w ogole3>. Nalezy jednak zada¢
pytanie, czy restrykcje te nie idg za daleko i czy nie ograniczajg pewnego

32 [bidem.

33 Ibidem, s. 66, 68.

34 P. Oltermann, Berlin ban on Airbnb short-term rentals upheld by city court,
www.theguardian.com/technology/2016/jun/08/berlin-ban-airbnb-short-term-rentals-
upheld-city-court, (online: 12.06.2018).

35 [bidem.
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rodzaju swobody obrotu gospodarczego?

W Berlinie wéréd urzednikéw oraz politykdw jest spotykane przekona-
nie, ze Airbnb jest powodem braku mieszkan oraz wysokich czynszéw na
terenie miasta (z tych wzgleddéw tamtejsi aktywisci organizuja wiele straj-
koéws3e), probuja oni ograniczy¢ dziatalnos$¢ tego portalu odpowiednimi re-
gulacjami. Ta sytuacja moze uzasadnia¢ koncepcje regulacji ekonomicznej
Peltzmana. Podjat sie on préoby modyfikacji koncepc;ji Stiglera, podtrzymu-
jac jednoczes$nie jego zatozenia o redystrybucyjnym celu regulacji oraz in-
teresownosci politykdw, dodatkowo jednak podkresla najbardziej ceniong
rente ekonomiczng dla politykoéw, jaka sg gtosy wyborcéw. Mozna wysung¢
wiec hipoteze ze ruch w kierunku ograniczenia dziatania Airbnb na terenie
Berlina ze strony politykow (urzednikéw) moze polega¢ na ,kupieniu” so-
bie gtoséw wyborcéw. Ograniczanie Airbnb na tym terenie jest niejako
jednym z dziatan naprawczych, ktore podjeli politycy aby zmniejszy¢ wy-
sokie czynsze oraz zwiekszy¢ ilo$¢ miejsc mieszkaniowych na terenie mia-
sta. Aby zweryfikowac hipoteze postawiong powyzej, nalezatoby sprawdzi¢
czy Airbnb faktycznie oddziatuje na te czynniki. Regulator postepuje jed-
nak na zasadzie wysokiej przezornosci, ostroznosci - nie jest pewien, czy
Airbnb ma duzy wptyw na te czynniki, ale z ostroznosci ogranicza dziatal-
no$¢ portalu, jednoczes$nie zwiekszajac szanse na przychylnos¢ wyborcow.
Zgodnie wiec z koncepcja Peltzmana, regulator dziata hiperracjonalnie3’.

Nowy Jork

Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze chyba najbardziej restrykcyjnym pod
wzgledem ograniczen prawnych byt Nowy Jork. Nowojorski senat zaczat
w czerwcu 2016 roku wprowadzac ustawe, ktora koncowo 21 pazdzierni-
ka tego samego roku zaczeta obowigzywacé (Senate Bill S6340A, 2016).
Ustawa ta zakazuje wynajmu catego obiektu przez okres krotszy niz 30 dni.
Innymi stowy, ,gospodarz” moze wynajmowa¢ mieszkanie krétkotermi-
nowo, jesli wynajmuje jedynie cze$¢ obiektu. Akt ten naktada ewentualne
kary na ,gospodarza”, a nie najemce. Za pierwszym razem jest to mandat
w wysokosci 1 tys. dolaréw, drugim - 5 tys. dolaréw a trzecim, 7 tys. dola-
réw. Nowojorskie ustawodawstwo naktada réwniez szereg podatkow na
wynajmujacych, sg to: panstwowy podatek od sprzedazy i uzytkowania,
podatek od zakwaterowania w hotelu City oraz optaty za noclegi w stanie
i mieScie38. Gospodarze wynajmujgcy obiekty mieszkalne w Nowym Jorku

36 [bidem.
37 B. Borkowska, Regulacja monopolu naturalnego w teorii i praktyce, ,,Prace Naukowe Uni-
wersytetu Ekonomicznego we Wroctawiu. Seria: Monografie i Opracowania” 2009, nr 187,
ss. 74-77.
38 [bidem; https://www.airbnb.com/help/article/868 /new-york--ny, (online: 12.06.2018).
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przez portal sg wiec bardzo podobnie opodatkowani jak osoby prowadzace
ustugi hotelarskie. Ponadto, niektérzy gospodarze chcacy wynajmowac
obiekty mieszkalne krétkoterminowo (na okres krétszy niz 30 dni) w spe-
cyficznych regionach Nowego Jorku, muszg jednoczesnie zamieszkiwaé wy-
najmowane mieszkanie3°.

Przeciwko Airbnb w Nowym Jorku s3g przede wszystkim od diuzszego
czasu przedsiebiorstwa hotelarskie. New York Times podaje ze American
Hotel and Lodging Association, do ktorych zaliczajg sie tacy giganci na ryn-
ku hotelowym jak: Marriott International, Hilton Worldwide i Hyatt Hotels,
zaczeta juz od 2016 roku zwalcza¢ dziatanie serwisu Airbnb4%. ,New York
Times” deklaruje, ze pozyskato dwa dokumenty, w ktorych zawarty byt
plan dziatania przeciwko portalowi Airbnb. Zgodnie z informacja, plan za-
wierat opis kampanii jaka byta realizowana zaréwno na poziomie lokal-
nym, jak i federalnym. Dokument ten zostat przedstawiony zarzadowi or-
ganizacji. ,New York Times” podaje, Ze opublikowat ten dokument na swo-
jej stronie internetowej*l. Zgodnie z informacjami znajdujacymi sie w do-
kumencie, hotelarska organizacja pozarzadowa skupita sie na dziataniach
przeciwko Airbnb w kontek$cie prawnym na wybranych obszarach: Nowe-
go Jorku, Chicago, San Francisco, Los Angeles. W planie tym byt zawarty
cel, aby zbudowa¢ kompleksowe ustawodawstwo na okre$slonym obszarze,
czyli potrzebe zdroworozsadkowej regulacji wynajmu krétkoterminowego.
Zasiadajacy w zarzadzie organizacji hotelarskiej, wiceprezydent Troy Flan-
gan, powiedziat w wywiadzie, ze portal Airbnb dziata w obszarze hotelar-
skim, ale nie na tych samych zasadach, co podmioty oferujgce ustugi hote-
larskie. Gtéwnym zadaniem organizacji byto réwniez optacanie badan, kto-
re miaty pokazywac jak za posrednictwem Airbnb mozna prowadzi¢ dzia-
falno$¢ na poziomie podobnej skali jak podmioty swiadczace ustugi hote-
larskie i unika¢ ptacenia podatkéw, do ktoérych ptacenia sg te podmioty
zobowigzane. Oprécz tego badania miat rowniez pokazywa¢, Zze wynajem
za poSrednictwem Airbnb, nie wymaga odpowiedniego dostosowania sie
do regulacji zwigzanych z bezpieczenstwem i ochrong zdrowia, a takimi
regutami musza podazac firmy hotelarskie. New York Times deklaruje ze
organizacja posiada roczny budzet na tego rodzaju dziatania lobbingowe
w wysokosci 5,6 milioné6w dolaréw*2, Gdyby zatozZenie, Ze grupa hotelarska

39 New York State multiple Dwelling Law,
https://www1.nyc.gov/assets/buildings/pdf/MultipleDwellingLaw.pdf

(online: 12.06.2018).

40 K. Benner, Inside the Hotel Industry’s Plan to Combat Airbnb,
https://www.nytimes.com/2017/04/16/technology/inside-the-hotel-industrys-plan-to-
combat-airbnb.html, (online: 12.06.2018).

41 [bidem.

42 [bidem.
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potrafi wykreowac pozadany stan za posrednictwem odpowiedniego wpty-
wu potwierdzito sie, dosztoby jednoczes$nie do potwierdzenia hipotezy Sti-
glera. Zaktada ona, Ze ,celem regulacji nie jest korygowanie bted6w rynku,
a wiec poprawa jego efektywnos$ci gospodarowania, lecz redystrybucja bo-
gactwa spotecznego”. Zatozenie takie stanowi o tym, Ze osoby dziatajace
w sferze polityki - podobnie do os6b gospodarujacych (przedsiebiorcow)
- s3 interesowne. Plan zawarty w dokumentach ktére pozyskat ,New Jork
Times” (jak sam deklaruje), potwierdza zatozZenie Stiglera, ktory uwaza, ze
grupy te daza gtdwnie do: regulacji ograniczajagcych wejscie na rynek po-
tencjalnych konkurentéw; uzyskanie administrowanych cen na oferowane
produkty przez branze, subsydariow#3.

Efektem takich dziatan jest kartelizacja a w rezultacie koncowym, zwie-
kszenie zyskoéw#4. Podsumowujac dziatania tego rodzaju grup interesu
(ktore nastawione s tylko na zysk, a nie dobro spoteczne) nalezy stwier-
dzi¢, ze dazenie przez przedsiebiorcéw do renty politycznej moze powodo-
wac straty w dobrobycie spotecznym. Taki rezultat jest niewatpliwie nega-
tywny (w tym przypadku) efektem dziatan grup interesu.

Podsumowanie

Opracowanie podkresla site potencjatu Airbnb, a w tym koncepcji tzw.
sharing economy. R6znego rodzaju grupy wptywu probuja zwalcza¢ dziatal-
no$¢ platformy w wybranych obszarach §wiata, w gtdwnej mierze za po-
$rednictwem ,pakietow” legislacyjnych ktére majg za zadanie ograniczy¢
korzystanie z portalu. Zanalizowane przykiady sktaniajag do wniosku, ze re-
gulacja danego rynku jest implementowana poprzez nacisk grup interesu,
ktére daza do uzyskania rent politycznych. Ponadto dziatania przeciw por-
talowi wspiera rowniez spoteczenstwo (Barcelona), wtadza (Barcelona,
Berlin) czy pozarzadowa organizacja hotelarska (Nowy Jork). Faktem po-
zostaje jednak, ze Airbnb wcigz cieszy sie niezwykle wysoka popularnoscia
w wielu miejscach na Swiecie. Wszystko to pokazuje, ze koncepcja takiego
rodzaju portali jest sama w sobie ,mechanizmem nie do zatrzymania”.
Trzeba tez wspomnie¢, Ze najwiecej ograniczen wymierzanych w strone
serwisu funkcjonuje na obszarach najbardziej dochodowych pod wzgledem
turystycznego najmu. Dziatalno$¢ Airbnb w najwiekszej mierze jest ograni-
czana na obszarach swiatowych centr turystycznych. Mimo ujetych w osta-
tniej czesci opracowania dziatan grup wptywu, ktére majg za zadanie ogra-
niczy¢ aktywnos$¢ portalu Airbnb, serwis ten dziatajacy w ramach koncepcji

43 B. Borkowska, op. cit,, s. 71.
44 [bidem.
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colaborative economy prawdopodobnie wcigz bedzie sie rozwijat ze wzgle-
du zaréwno na korzysci jakie przynosi dla catej gospodarki w ujeciu sensu
largo, jak i stricte dla gospodarzy oraz najmujacych, czyli innymi stowy ko-
nsumentéw. Konsumenci cenig sobie niezwyklg tatwos$¢ zawierania trans-
akcji, dostep do informacji zaré6wno o ustudze (recenzje-oceny, zdjecia,
doktadne opisy), jak i o osobie wynajmujgcej dang przestrzen. Oprocz tego
kluczowa korzyscia filozofii dzielenia sie jest nizsza cena za kupowane do-
bro (ustuge) oraz szeroki wachlarz oferty.
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10. PRAWO MIEDZYNARODOWE A PRAWO WEWNETRZNE
PANSTW — ZE SZCZEGOLNYM UWZGLEDNIENIEM KWESTII
PRAWA WSPOLNOTOWEGO | OBOWIAZUJACEJ

W PANSTWACH CZtONKOWSKICH ZASADY
PIERWSZENSTWA PRAWA WSPOLNOTOWEGO

Aleksandra Nowacka

Stowa kluczowe: zasada pierwszenstwa, monizm i dualizm, Trybunat Sprawiedliwo$ci
Unii Europejskiej, prawo wspdélnotowe, prawo wewnetrzne.

Wprowadzenie

Przy analizowaniu kwestii Zrodet prawa, przedstawiciele doktryny zga-
dzajg sie co do stwierdzenia, iz jednym ze Zrédet prawa sa na przyktad
umowy miedzynarodowe, ktorych strong jest panstwo. Moze to sktania¢ do
rozwazan nad kwestig istnienia obok siebie dwéch porzadkéw prawnych:
miedzynarodowego oraz krajowego. Interesujacym jest dylemat stosowa-
nia przepisow wynikajacych z tych porzadkéw prawnych, zwtaszcza w mo-
mencie wystepujacej miedzy nimi sprzecznosci. Celem opracowania jest
przesledzenie kwestii stosowania prawa miedzynarodowego, w pierwszej
kolejnosci na ptaszczyznie teorii doktrynalnych, nastepnie na podstawie
sformutowan zawartych w aktach prawnych innych panstw oraz analiza
artykutéw Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej dotyczacych zaréwno ka-
talogu Zrédet prawa powszechnie obowigzujacego w Rzeczypospolitej Pol-
skiejl jak i tych dotyczacych pozycji aktéw prawa miedzynarodowego
w polskim porzadku prawnym. W drugiej czeSci pracy przyblizono kwestie
zasady pierwszenstwa prawa wspolnotowego przed prawem wewnetrz-
nym panstw cztonkowskich, jej pochodzenie i obowigzywanie w Polsce,
a takze jej konsekwencje na podstawie orzeczen sadow orzekajgcych
w imieniu Rzeczypospolitej Polskie;j.

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
(Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483).
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Monizm i dualizm prawa miedzynarodowego

Problem stosowania prawa miedzynarodowego i jego ewentualnych ko-
lizji z prawem wewnetrznym panstwa byt przedmiotem dyskusji i teorii
naukowych juz wiele lat temu.

Teorie monistyczne sprowadzaja sie do stwierdzenia, iz prawo miedzy-
narodowe oraz prawo wewnetrzne nie s3 dwoma catkiem odrebnymi by-
tami, ale tworzg jeden system prawny, w ktérego hierarchii prawo wewne-
trzne podporzadkowuje sie prawu miedzynarodowemu. Posréd przedsta-
wicieli monizmu dochodzi jednak do sporu dotyczacego tego prymatu. Na
podstawie tych rozbieznoSci, monistéw dzieli¢ mozemy na nalezacych do
szkoty bonskiej i wiedenskiej. Szkoty te roznig sie miedzy sobg w pogla-
dach dotyczacych nadrzednosci lub podrzednosci prawa miedzynarodo-
wego.

Poglady dualistow natomiast zdecydowanie zaprzeczaja twierdzeniu
o istnieniu jednego wspolnego systemu prawnego prawa wewnetrznego
i miedzynarodowego, uznajac je za catkowicie niezalezne od siebie. Uznajg
oni, ze przedmioty kazdego z tych systemow nie nachodza na siebie i nie
maja punktéw stycznych. Twoércg najbardziej znanej teorii dualistycznej
- tak zwanej teorii dwdch koét, jest Heinrich Triepel, bedacy jednym z gtéw-
nych przedstawicieli teorii dualistycznych. Jego teoria ma na celu wskaza-
nie, iz miedzy prawem miedzynarodowy i prawem krajowym nie zachodzi
zjawisko nachodzenia sie poje¢. Oznacza to, Ze nie ma przedmiotow prawa,
ktére mogtyby by¢ desygnatami zbioru przedmiotéw zainteresowania
prawa miedzynarodowego i prawa krajowego. Teorie dualistyczne zakta-
daja, zZe nie mozna bezposrednio stosowal¢ prawa miedzynarodowego
w systemie prawa krajowego, co stanowi stabos$¢ tej teorii, ze wzgledu na
udowodniony fakt stosowania bezposredniego prawa miedzynarodowego,
na przyktad w wyniku dziatania zasady pacta sunt servanda.

Stosowanie prawa miedzynarodowego na przykfadzie
poszczegdlnych paristw

Zasada pacta sunt servanda jest jedng z podstawowych zasad prawa
miedzynarodowego obowigzujacych panstwa. Oznacza ona obowigzek do-
trzymywania zaciggnietych zobowigzan, ktérego wyjasnienie znajdujemy
w opinii doradczej Statego Trybunatu Sprawiedliwos$ci Miedzynarodowe;j:
,Panstwo, ktére waznie zaciggneto zobowigzania miedzynarodowe, winno
wprowadzi¢ do swego ustawodawstwa zmiany konieczne dla zapewnienia
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wykonania zobowigzan.”? Zasade te uwzglednia artykut 26 Konwencji
Wiedenskiej o Prawie Traktatows3, stanowiac iz: ,Kazdy bedacy w mocy tra-
ktat wigze jego strony i powinien by¢ przez nie wykonywany w dobrej wie-
rze”. Kolejny artykul Konwencji odnosi sie juz bezposrednio do kolizji mie-
dzy stosowaniem prawa wewnetrznego a przestrzeganiem traktatow. Sta-
nowi on, ze: ,Strona nie moze powotywac sie na postanowienia swojego
prawa wewnetrznego dla usprawiedliwienia niewykonywania przez nig
traktatu”. Oznacza to, ze zadne odstgpienie od wykonania traktatu nie mo-
ze by¢ thumaczone stosowaniem sie do prawa wewnetrznego, nawet gdyby
przepisy tego prawa pochodzity z dokumentu o najwyzszej randze, takiego
jak konstytucja panstwa. Zostaje natomiast na panstwo natozony obowig-
zek dokonania takich zmian i uzupetnien w swoim prawodawstwie, aby
traktaty podpisane przez panstwo mogly by¢ odpowiednio wykonywane.
Nie mozna tu jednak postawi¢ zarzutu odbierania panstwu suwerennosci,
czy tez usilnego wptywania na prawodawstwo, poniewaz to panstwo po-
dejmuje decyzje o przyjeciu danego traktatu, majac $wiadomo$¢ jakie beda
tego konsekwencje.

Odniesienia dotyczace stosowania prawa miedzynarodowego w ramach
wewnetrznego porzadku prawnego mozna odnalez¢ w aktach prawnych
wielu krajow. Jako przyktad mozna przytoczy¢ fragment art. VI Konstytucji
Stanéw Zjednoczonych z roku 17874 méwigcy: ,Wszystkie traktaty, ktore
zostaty lub zostang zawarte z ramienia Standéw Zjednoczonych, stanowia
najwyzsze prawo krajowe”. Rowniez Konstytucja Republiki Federalnej
Niemiec w art. 25 zawiera sformutowanie dotyczace stosowania prawa
miedzynarodowego: ,,0gdlne zasady prawa miedzynarodowego sa czescia
sktadowa prawa federalnego. Majg one pierwszenstwo przed ustawami
i rodza prawa i obowigzki bezposrednio dla mieszkancéw obszaru federal-
nego”>. W art. 10 Konstytucji wtoskiej zamieszczony jest natomiast przepis:
»Wtoski porzadek prawny dostosowuje sie do powszechnie uznanych norm
prawa miedzynarodowego”®.

Kwestia stosowania prawa miedzynarodowego w polskim porzadku
prawnym uregulowana zostata w przepisach Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z roku 1997. Przepis art. 87 zawierajacy katalog Zrédet prawa po-

Z W. Goéralczyk, S. Sawicki Prawo miedzynarodowe publiczne w zarysie, Wolters Kluwer
Polska, Warszawa 2017, s. 36

3 Konwencja Wiedenska o Prawie Traktatow sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r.
(Dz.U. 1990 nr 74 poz. 439).

4 Konstytucja Stanéw Zjednoczonych Ameryki, za: Konstytucja Stanéw Zjednoczonych Ame-
ryki. Ttum. Andrzej Putto. Warszawa, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2002,
http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html (online: 10.09.2018).

5 Za: P. Sarnecki, Ustroje konstytucyjne parnstw wspétczesnych, LEX, Warszawa 2013, s. 177.
6 Konstytucja Republiki Wtoskiej z 27 grudnia 1947 roku,
http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/wl-cz0.htm (online: 10.09.2018).
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wszechnie obowigzujgcego w Rzeczypospolitej Polskiej wymienia na miej-
scu trzecim, zaraz po Konstytucji i ustawach, ratyfikowane umowy miedzy-
narodowe. Tym samym wigcza stosowanie prawa pochodzacego z tych
umoéw do wewnetrznego porzadku prawnego. Umowa miedzynarodowa,
ktérej strong jest Rzeczpospolita Polska, aby by¢ uwazang za Zrédto prawa
powszechnie obowigzujgcego musi by¢ ratyfikowana. Przepisy dotyczace
ratyfikacji uméw miedzynarodowych zawarte sg w artykule 89 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej. Jest to artykut normujacy kwestie tak zwanej
,duzej ratyfikacji”. Z duza ratyfikacja mamy do czynienia tylko w wymie-
nionych w Konstytucji przypadkach. S3 to przepisy dotyczace: ,1) pokoju,
sojuszy, uktadow politycznych lub uktadéw wojskowych, 2) wolnoSci, praw
lub obowigzkoéw obywatelskich okreslonych w Konstytucji, 3) cztonkostwa
Rzeczypospolitej Polskiej w organizacji miedzynarodowej, 4) znacznego
obcigzenia panstwa pod wzgledem finansowym, 5) spraw uregulowanych
w ustawie lub w ktérych Konstytucja wymaga ustawy?”. W polskim prawie
znamy takze pojecie matej ratyfikacji, ktéra od poprzedniej rézni sie zde-
cydowanie prostsza droga ustawodawczga, nie wymaga bowiem uprzedniej
zgody wyrazonej w ustawie. Najbardziej odmiennym systemem ratyfikacji
umowy jest ratyfikacja w trybie artykutu 90 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, a mianowicie ratyfikacja uméw dotyczacych przeniesienia cze$ci
kompetencji nalezacych do panstwa w rece organizacji miedzynarodowych
lub organéw miedzynarodowych. Sposdb uzyskania zgody na ratyfikacje
takiej umowy jest zdecydowanie bardziej skomplikowany. MozZe ona zosta¢
wyrazona przez uchwalenie w Sejmie ustawy wyrazajacej zgode wiekszo-
$cig 2/3 gtos6w w obecnosci co najmniej potowy ustawowej liczby postéw
oraz przez Senat wiekszoscig 2/3 gtos6w w obecnoSci co najmniej potowy
ustawowej liczby senatorow. Istnieje rowniez druga mozliwo$¢ wyrazenia
potrzebnej zgody, moze by¢ ona zgodnie z art. 90 ust. 3 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej wyrazona w referendum ogélnokrajowym zgodnie
z art. 125.

Dla sklasyfikowania pozycji prawa miedzynarodowego w polskim po-
rzadku prawnym decydujacy jest art. 91 Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Stanowi on, iz kazda ratyfikowana umowa miedzynarodowa, jezeli
zostata ogtoszona w Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej staje sie
czescig krajowego porzadku prawnego i jest bezposrednio stosowana, chy-
ba Ze jej stosowanie jest uzaleznione od wydania ustawy. Pozycja ratyfiko-
wanej umowy miedzynarodowej jest wyzsza niz ustawy, jezeli ratyfikowa-
na ona zostata za zgoda wyrazonag w ustawie, w wypadku gdy nie da sie jej
pogodzi¢ z ustawa. Bardzo istotne znaczenie ma ustep 3 art. 91 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej. Wedtug niego prawo stanowione przez organi-

7 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
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zacje miedzynarodowg stosowane jest bezposrednio i ma pierwszenstwo
przed ustawami w przypadku kolizji, jezeli organizacja miedzynarodowa
zostata konstytuowana przez Rzeczpospolita Polskg w ratyfikowanej umo-
wie miedzynarodowej.

Z przepiséw zawartych w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej wynika
wiec, ze umowy miedzynarodowe stanowig niezaprzeczalnie cze$¢ polskie-
go porzadku prawnego, a ich pozycja zalezy od sposobu ratyfikacji.

Stosowanie prawa wspélnotowego Unii Europejskiej przez kraje
cztonkowskie

Szczegblnym przypadkiem stosowania prawa miedzynarodowego w kr-
ajowym porzadku prawnym jest kwestia stosowania prawa wspdlnotowe-
go przez panstwa cztonkowskie Wspdélnot Europejskich (obecnie Unii Eu-
ropejskiej). Zgodnie ze wspomniang wcze$niej, zawarta w Konwencji Wie-
denskiej o Prawie Traktatdw, zasada pacta sunt servanda, panstwa czton-
kowskie zobowigzane s3 do przestrzegania praw zawartych w traktatach
dotyczacych funkcjonowania Wspélnot, ktérych sg stronami. Sposréd za-
sad prawa wspdélnotowego ciekawy przypadek stanowi zasada pierwszen-
stwa prawa wspoélnotowego przed prawem krajowym, majaca fundamen-
talne znaczenie dla kwestii stosowania prawa wspdlnotowego i jego pozy-
cji w wewnetrznych stosunkach prawnych panstw cztonkowskich.

Pewnego rodzaju wyjatkowos$¢ zasady pierwszenstwa prawa wspoélno-
towego wynika z jej pochodzenia. Zasada pierwszenstwa prawa wspdlno-
towego nie zostata ugruntowana w zadnym z podpisanych przez panstwa
cztonkowskie traktacie, zostata ona wskazana w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (wczes$niej Trybunat Sprawiedliwosci
Wspélnot Europejskich). Jej stosowanie stanowi wiec poniekad wyjatek,
nie wynika bowiem ze stosowania podpisanych traktatow, a jest dowodem
na wptyw orzecznictwa trybunatéw na prawodawstwo. Jej Zrédta odnajdu-
jemy w orzeczeniach Trybunatu Sprawiedliwosci Wspo6lnot Europejskich,
takich jak: z dnia 5 lutego 1963 roku w sprawie 26/62, w sporze pomiedzy
Spo6tka NV Algemene Transport - en ExpeditieOnderneming van Gend&Lo-
0s8, z dnia 9 marca 1978 roku w sprawie 106/77, w sporze pomiedzy Am-
ministrazione delle Finanze de Stato a Simmenthal SA, z siedzibg w Mon-

8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich Europejskich z dnia 5 lutego
1963 roku w sprawie 26/62, w sporze pomiedzy Sp6tka NV Algemene Transport - en Ex-
peditie Onderneming van Gend & Loos a Holenderska administracja celna. - curia.eu-
ropa.eu
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za?, oraz z dnia 15 lipca 1964 r. w sprawie C-6/64, w sporze pomiedzy
Flaminio Costa a E.N.E.L.10

Zasada pierwszenstwa w wyrokach Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej

Wyrazenie zasady pierwszenstwa prawa wspolnotowego przed prawem
krajowym w wyrokach Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej za-
miast w tre$ci wigzacego panstwa cztonkowskie traktatu stanowi o jej wy-
jatkowosci. Gdyby bra¢ pod uwage jedynie zasade, iz panstwa zobowigzane
sg do stosowania prawa wynikajacego z umoéw, ktérych sa strong, zasada
pierwszenstwa nigdy nie wesztaby w zycie. Wyroki te oraz sformutowana
w nich zasada pierwszenstwa prawa wspdlnotowego sg odpowiedzia
wspomnianego Trybunatu na zadawane w procedurze prejudycjalnej zapy-
tania. W aktach prawnych dotyczacych prawa wspdlnotowego nie spoty-
kamy sie nigdzie z nakazem stosowania wskazan zawartych w orzecze-
niach Trybunatu w procesie stosowania prawa przez sady krajowe, a jedy-
nie w danej konkretnej sprawie, ktorej dotyczyto pytanie prejudycjalne. Za-
sada jest stosowana i odnoszg sie do niej w swoich wyrokach sady powsze-
chne panstw cztonkowskich - w tym sady orzekajace w imieniu Rzeczypo-
spolitej Polskiej, zar6wno okregowe czy rejonowe, jak i Sad Najwyzszy.

Samo istnienie zasady pierwszenstwa prawa wspdélnotowego przed pra-
wem krajowym panstw cztonkowskich nie jest bez znaczenia. Zgodnie
z Zzawartym w wyroku Trybunatu Sprawiedliwos$ci Wspélnot Europejskich
z dnia 9 marca 1978 roku w sprawie 106/77, w sporze pomiedzy Ammini-
strazione delle Finanze de Stato a Simmenthal SA, z siedzibg w Monza sfo-
rmutowaniem: ,(...) kazdy sad krajowy orzekajacy w ramach swoich kom-
petencji ma obowiazek stosowac¢ w catosci prawo wspdlnotowe i zapewnic
ochrone uprawnien wynikajacych z tego prawa dla jednostek, odmawiajac
zastosowania jakiegokolwiek przepisu prawa krajowego, ktéry bytby ewe-
ntualnie z nim sprzeczny, zar6wno wcze$niejszego jak i pézniejszego od
normy wspolnotowej;11”, na sadach krajowych spoczywa obowiazek zasto-
sowania prawa unijnego z pominieciem przepisow prawa krajowego w ra-
zie ewentualnej sprzecznos$ci. Zdecydowane stanowisko dotyczace zakazu
uchylania przepiséw wynikajacych z traktatéw przez prawo Krajowe zaj-

9 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Wspélnot Europejskich z dnia 9 marca 1978 roku
w sprawie 106/77, w sporze pomiedzy Amministrazione delle Finanze de Stato a Simmen-
thal SA, z siedziba w Monza. - curia.europa.eu

10 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Wspélnot Europejskich z dnia 15 lipca 1964 r.
w sprawie C-6/64, w sporze pomiedzy Flaminio Costa a E.N.E.L. - curia.europa.eu

11 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Wspdlnot Europejskich z dnia 9 marca 1978 roku
w sprawie 106/77.
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muje Trybunat w orzeczeniu w sprawie Flaminio Costa v. E.N.E.L.12; ,zo-
bowigzania podjete na podstawie traktatu ustanawiajacego Wspolnote nie
miatyby charakteru bezwarunkowego, lecz jedynie ewentualny, gdyby mo-
gly zosta¢ zakwestionowane w drodze pézniejszych aktéw ustawodaw-
czych umawiajacych sie stron13”.

Zasada pierwszenstwa prawa wspdlnotowego przed prawem krajowym
nie ma na celu uchylenia przepis6w prawa panstwa cztonkowskiego sprze-
ciwiajacego sie wykonaniu praw wynikajgcych z traktatow, ale jedynie nie-
stosowanie tych przepiséw wewnetrznego porzadku prawnego w danej sy-
tuacji. Prawo wspdlnotowe bedac wazniejsze, ogranicza stosowanie prawa
krajowego w normowanych przez nie sferach.

Pierwszenstwo prawa wspoélnotowego Unii Europejskiej
przed polskim prawem krajowym

Potwierdzeniem obowigzywania zasady pierwszenstwa prawa wspoélno-
towego przed prawem wewnetrznym panstwa cztonkowskiego, jak i same-
go pierwszenstwa prawa wspolnotowego w przypadku kolizji z prawem
krajowym, sg wyroki sadéw orzekajacych w imieniu Rzeczypospolitej Pol-
skiej zaréwno sadow powszechnych jak i Sgdu Najwyzszego.

Analizujgc kwestie obowigzywania zasady pierwszenstwa prawa wspdl-
notowego warto wzig¢ pod uwage na przyktad wyrok z dnia 3 czerwca
2013 roku wydany przez Sad Rejonowy w Strzelcach Opolskich Wydziat I
Cywilny, sygn. akt [ C 104/3 oraz wyrok z dnia 8 sierpnia 2013 roku wyda-
ny przez Sad Okregowy w Szczecinie Il Wydziat Cywilny Odwotawczy,
sygn. akt II Ca 2/1314. Obydwa wyroki odnoszg sie do spraw bardzo podo-
bnych pod wzgledem merytorycznym. Dotycza one kwestii nalozenia przez
powiat optaty w wysokosci 500 zt za wydanie karty pojazdu zgodnie z roz-
porzadzeniem Ministra Infrastruktury z dnia 28 lipca 2003 r. w sprawie
optat za karte pojazdul5, w przypadku samochodéw uzywanych, ktére juz
uprzednio rejestrowane byly za granicg. Prawo stanowione w rozporza-
dzeniu Ministra sprzeczne jest jednak z przepisami prawa wspdlnotowego
zawartymi w art. 90 Traktatu ustanawiajgcego Wspdlnote Europejskale.

12 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich z dnia 15 lipca 1964 r.
w sprawie C-6/64.

13 [bidem.

14 Wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie II Wydzial Cywilny Odwotawczy z dnia 8 sierp-
nia 2013 roku, sygn. akt I Ca 2/13.

15 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 28 lipca 2003 r. w sprawie optat za karte
pojazdu (Dz.U. 2003 nr 137 poz. 1310).

16 Traktat ustanawiajgcy Wspdlnote Europejska (TWE) (Dz.Urz. UE 2006 C 321E).
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Zdaniem obydwu sadéw dziatania powiatu, czyli natozenie na wtascicieli
optat rejestracyjnych byto sprzeczne z prawem Unii Europejskiej. Oznacza
to, Zze witasciciel od samego poczatku nie byt zobowigzany do uiszczenia op-
faty. Takie orzeczenia sadow, zar6wno okregowego jak i rejonowego wska-
zujace na to, iz dziatania zgodne z prawem krajowym a sprzeczne z pra-
wem wspoélnotowym sg bezprawne, s3 dowodem na fakt przestrzegania za-
sady pierwszenstwa prawa wspodlnotowego. W wyroku sadu okregowego
znajdujemy bardzo istotne zdanie ,(...) podstawowa zasada obowigzujgca
w polskim prawie jest zasada pierwszenstwa prawa unijnego nad krajo-
wym, ktoéra oznacza, ze organy administracji i sady krajowe maja obowig-
zek stosowania tego prawa i odstgpienia od stosowania sprzecznych z nim
przepisOw prawa krajowego (...)17”. Udowodniony wiec zostaje fakt pierw-
szenstwa prawa unijnego i stosowania go przed odpowiadajacymi w tym
przypadku przepisami wewnetrznymi kraju. Pozycja prawa Unii Europej-
skiej jest tu wyzsza i ma ono decydujace znaczenie, jednak nalezy podkre-
$li¢, Ze nie sprawia ono, iz prawo krajowe zostaje catkowicie uchylone. Nie
mozna go jedynie stosowa¢ w tej konkretnej sprawie, ktdrej dotyczy koli-
zZja.

Réwniez na podstawie orzeczen Sadu Najwyzszego orzekajacego w im-
ieniu Rzeczypospolitej Polskiej mozna szuka¢ dowodéw na stosowanie
w polskim porzadku prawnym zasady pierwszenstwa prawa unijnego
przed prawem krajowym panstw cztonkowskich. W analizie takiej mozna
wzig¢ pod uwage na przyktad dwa wyroki: z dnia 25 sierpnia 2011 roku,
sygn. akt II CNP 11/11 oraz z dnia 11 maja 2012 roku, sygn. akt II CNP
65/1118, Tak jak analizowane uprzednio wyroki sagdéw powszechnych,
orzeczenia te odnosza sie do niezgodno$ci stosowanie przepiséw Rozpo-
rzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 28 lipca 2003 r. w sprawie optat
za karte pojazdul®. Sad Najwyzszy podobnie jak wspomniane wczes$niej sa-
dy powszechne, uznat stosowanie przepiséw rozporzadzenia za niedozwo-
lone, ze wzgledu na ich sprzeczno$¢ z przepisami prawa unijnego. W jed-
nym ze wspomnianych wyrokéw spotykamy sie ze stwierdzeniem sktadu
orzekajacego: ,(...) istnieje samodzielna kompetencja sagdu do ustalania
niezgodnos$ci wskazanego rozporzadzenia Ministerstwa Infrastruktury,
jako aktu prawnego nizszego rzedu z ustawg i prawem wspolnotowym. (...)
sady powinny same ustali¢ wskazang niezgodno$¢ zaréwno jako przestan-
ke odpowiedzialnosci deliktowej jak i jako podstawe nienaleznosci $wiad-

17 Wyrok z dnia 3 czerwca 2013 roku wydany przez Sad Rejonowy w Strzelcach Opolskich
Wydziat I Cywilny, sygn.. akt I C 104/3.

18 Wyrok Sadu Najwyzszego orzekajgcego w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 11
maja 2012 roku, sygn. akt I CNP 65/11.

19 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 28 lipca 2003 r. w sprawie optat za karte
pojazdu.
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czenia (...)%9”. Jezeli takie sg stwierdzenia Sagdu Najwyzszego, to niezaprze-
czalnym jest fakt istotnosci i obowigzywania zasady pierwszenstwa prawa
unijnego unormowanej przez Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej.

Z analizy wyrokéw sadow orzekajacych w imieniu Rzeczypospolitej Pol-
skiej wynika wiec, ze w polskim porzadku prawnym nie tylko stosowane
jest prawo wspdlnotowe, ale ma ono takze pierwszenstwo przed prawem
krajowym.

Podsumowanie

W doktrynie znane sa rozbiezne, monistyczne i dualistyczne, poglady
dotyczace stosunku miedzy prawem miedzynarodowym i prawem krajo-
wym. W rzeczywisto$ci prawnej, na podstawie przytoczonych sformuto-
wan zawartych w aktach prawnych jakimi sg Konstytucje krajow, wiemy iz
przepisy prawa miedzynarodowego moga naleze¢ do katalogu Zrédet pra-
wa powszechnie obowigzujacego w panstwie, jezeli ustawa tak stanowi.
Pozycja prawa miedzynarodowego w polskim porzadku prawnym, zgodnie
z postanowieniami Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, jest wysoka i sy-
tuuje akty prawa miedzynarodowego bedace ratyfikowanymi umowami
miedzynarodowymi na miejscu trzecim po Konstytucji i ustawach.

Znaczenie dla stosowania prawa miedzynarodowego (w tym przypadku
prawa unijnego), ma zasada pierwszenstwa prawa unijnego przed prawem
wewnetrznym panstwa cztonkowskiego. Na podstawie tej, zawartej w orz-
eczeniach Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej zasady, w wypad-
ku kolizji miedzy przepisami prawa unijnego a krajowego, pierwszenstwo
maja przepisy prawa unijnego, ktére maja by¢ zastosowane. Po analizie
wyrokéw sagdédw orzekajacych w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej oczywi-
stym staje sie fakt obowigzywania tej zasady w Polsce oraz jej przestrzega-
nia przez organy stosowania prawa.

Mozna wiec postawi¢ podsumowujace stwierdzenie, iZ prawo miedzyna-
rodowe peini role swego rodzaju ograniczenia prawa krajowego. Nadaje
mu pewien ogdlny ksztatt a w razie kolizji, sprzecznos$ci miedzy przepisami
prawa krajowego a prawa miedzynarodowego, rozstrzygane sg w oparciu
o przepisy Konstytucji, tak jak jest to w przypadku prawa unijnego o zasa-
de pierwszenstwa.

20 Wyrok Sadu Najwyzszego orzekajacego w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 11
maja 2012 roku, sygn. akt II CNP 65/11
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11. ANALIZA MOZLIWOSCI DOKONANIA ATRYBUCII
CYBERNETYCZNEGO UZYCIA SItY Z TERYTORIUM
SPORNEGO W SWIETLE TESTU SCHMITTA

NA PRZYKtADZIE WYSPY HANS | MIKRONACII SEALANDII

Tomasz Welanyk

Stowa kluczowe: cyberprzestrzen, uzycie sity, prawo miedzynarodowe, mikronacje, suwe-
rennos¢.

Wprowadzenie

Wyspe Hans i Sealandie dzieli bardzo wiele. Pierwsza jest niewielka, nie-
zamieszkalg skalista wyspa, potozong na srodku Kanatu Kennedy'ego, po-
miedzy Grenlandig a wyspa Ellesmerel. Druga natomiast to opuszczony
fort morski nalezacy do grupy tzw. Fortow Manussela, powstajacych pod-
czas Il wojny Swiatowej morskich instalacji obronnych, budowanych na
torach podej$ciowych do brytyjskich portéw?, obecnie stanowiacy teryto-
rium nieuznawanej mikronacji, Sealandii3. Tym, co taczy obydwa te miejsca
jest ich potencjalne znaczenie w kontek$cie jurysdykcji wykonywanej
przez panstwa w cyberprzestrzeni. Zmiany, zachodzace we wspo6tczesnym
Swiecie zaréwno w sensie prawnym, jak i faktycznym wzmocnity role nie-
wielkich obiektéw potozonych na morzu. W sensie prawnym wej$cie w zy-
cie Konwencji Narodéw Zjednoczonych o Prawie Morza* przyznato pan-
stwom morskim mozliwo$¢ brania pod uwage wysp zamieszkatych przy
wytyczaniu wytacznej strefy ekonomicznej i delimitacji szelfu, oraz przy
okreslaniu zakresu morza terytorialnego i wéd przylegtychS. Wiekszos¢

1 Kristensen R., Desolate Dispute: A Study of a hypothetical International Court of Justice
(1C]) Decision ,Canadian Military Journal” 2013, vol.13, no. 3, p. 34.

2 Pennington A., A history of Red Sands Army Fort, ,Communication” 2007, no.6, p. 1.

3 Grimmelmann J., Sealand, Havenco, and the Rule of Law ,University of Illinois Law Re-
view” 2012, no.2, p. 405.

4 United Nations Convention on the Law of the Sea, otwarta do ratyfikacji w 1982, wejscie
w zycie w 1994 roku, po inkorporacji do polskiego porzadku prawnego opublikowana
w Dzienniku Ustaw 2002, nr 59 poz.543,dalej jako UNCLOS.

5Zob. art. 121 UNCLOS.
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wysp pozwala tez na rozwiniecie - niemozliwej dawniej z powodéw tech-
nicznych - dziatalno$ci wydobyweczej i pozyskiwanie zasobdw naturalnych
z dna morza. Nie moze wiec dziwi¢ fakt, ze coraz wiecej panstw zaczyna
doktadnie przyglada¢ sie mozliwosciom rozszerzenia swojej kontroli na
pozornie nieistotne archipelagi. Niewiele jednak analiz bierze pod uwage
mozliwo$¢ wykorzystania obiektu morskiego o niepewnym statusie praw-
nym do wykonania ataku cybernetycznego, w praktyce umozliwiajgcego
odpowiedZ panstwu, ktore zostanie zaatakowane, wtasnie ze wzgledu na
Ow status praktyczny. Wynika to z faktu poddania jurysdykcji panstw w cy-
berprzestrzeni normowaniu nie tylko za pomocg prawa, ale tez za pomoca
mozliwoSci technicznych, normujacych ja de facto®.

Celem niniejszego artykutu jest wskazanie w jaki sposéb miejsca o nieja-
snym statusie w prawie publicznym miedzynarodowym mogg zosta¢ wy-
korzystane do ominiecia tworzacych sie dopiero norm jurysdykcji wyko-
nywanej przez podmioty tego prawa w cyberprzestrzeni i zagrozen dla tej
jurysdykgcji, ktéore moga by¢ skutkiem takich dziatan. W pierwszej cze$ci
artykutl podejmuje probe analizy sytuacji miedzynarodowoprawnej obu
wysp i jej poréwnanie. W cze$ci drugiej opisano symulacje ataku cyberne-
tycznego dokonanego z terytorium wysp, ktéry przekracza poziom uzycia
sity i wskazano problemy, jakie napotkatoby panstwo zaatakowane, probu-
jac wykonywa¢ prawa stuzgce mu w takiej sytuacji. Cze$¢ trzecia zawiera
wnioski i uwagi de lege ferenda.

Sytuacja prawna wyspy Hans

Wiekszo$¢ pisSmiennictwa poswieconego sytuacji wyspy Hans wskazuje,
Ze jest ona przedmiotem sporu granicznego miedzy Kanadg a Krélestwem
Danii. Jakkolwiek jest to stwierdzenie prawdziwe, nie jest ono kompletne.
Spor o wyspe jest wylacznie czesciag szerszego sporu, dotyczacego suwere-
nnosci nad rozmaitymi czeSciami Arktyki. Gtéwna osig tego sporu pozosta-
je kwestia dotyczaca Przejscia Péinocno-Zachodniego, ktore wiele panstw
Swiata, wliczajac Stany Zjednoczone, uwaza za wody miedzynarodowe’.
Spor ten jednak pozostaje poza zakresem niniejszego opracowania. Dlatego

6 Rzecz dotyczy uznania® mozliwosci technicznych, jako wyznaczajacych granice postepo-
wania w cyberprzestrzeni na rowni z normami prawa miedzynarodowego. zob. Lessig L.,
The Laws of Cyberspace - odczyt prezentowany na konferencji Taiwan Net 98 w Taipei;
cyt. za wydawnictwem pokonferencyjnym wydanym przez wydawnictwo Uniwersytetu
Harvarda, takze Goldsmith ], Wu T., Who controls the Internet? lllusions of Borderless
World Oxford University Press, 2006.

7 A. Mcllroy, Hans off My Island ,Guardian Unlimited” 2005;
https://www.theguardian.com/world/2005/ug/30/arctic (online:7.09. 2018).
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dalsze rozwazania koncentrujg sie wytgcznie na sporze wspomnianych juz
Kanady i Danii, do dzi§ bowiem Hans jest jedynym punktem spornym trak-
tatu szelfowego zawartego przez obydwa panstwa8. Roszcza sobie one pra-
wa do wyspy na podstawie faktycznego wykonywania jurysdykcji na jej te-
rytorium. Jurysdykcja najczesciej wykonywana jest poprzez manewry ok-
retow danego panstwa w okolicach wyspy a takze okazjonalne lgdowania
zalég tych okretow, zakonczone ceremonia podniesienia flagi danego pan-
stwa®. Obydwa panstwa wskazujg bardzo podobnie skonstruowane tytuty
prawne do wyspy. Obydwa powotuja sie na wszystkie trzy podstawy ju-
rysdykcji nad wyspg, wskazane przez Staly Trybunat Arbitrazowy w spra-
wie Palmas:10

— na prawo wynikajace z odkrycia (Kanada wskazuje, ze wyspa zostata
odkryta przez wyprawy brytyjskie, a wiec poprzednikow prawnych
Kanady!!l; Dania powotuje sie na rejsy dunskiego odkrywcy Hansa
Hendrika Fiskenaessetal?);

— na prawo wynikajgce z bliskoSci terra firma nalezgcego do odpo-
wiedniego panstwa (cho¢ ten argument ma podwojng stabo$¢ - wy-
spa lezy doktadnie na $rodku linii delimitacyjnej, a sam argument
zgodnie z precedensem ma charakter wytacznie subsydiarny), oraz

— na prawo wynikajgce z nieprzerwanego posiadania i faktycznego wy-
konywania jurysdykcji (jednakze obydwa panstwa wykonujg jurys-
dykcje w podobnym stopniu).

Spér pozostaje nierozwigzany pomimo presji miedzynarodowej na oby-

dwa panstwa, zwigzanej z faktem, ze konflikt wokét Hans jest ostatnim
nieregulowanym sporem terytorialnym w Arktycel3.

8 Agreement between the Government of Kingdom of Denmark and the Government of Ca-
nada relating to the Delimitation of the Continental Shelf between Greenland and Canada
(podpisane-17.grudnia.1973); cyt. Za: United Nations Delimitation Treaties Infobase.

9 R. Kristensen, Desolate Dispute: A Study of a hypothetical International Court of Justice
(IC]) Decision ,Canadian Military Journal” 2013, vol.13, no. 3, p. 8.

10 Jsland of Palmas case (Netherlands v. USA) Permanent Court of Arbitration, 1928 Award
II RIAA 829.

11 Lt.-Cmdr. Killaby G., Great Game in Cold Climate. Canada’s Arctic Sovereignty in Question
,Canadian Military.Journal” 2001, no. 6(4).

12 R. Roman, Settling Sovereignty Claims over the Hans Island ,Masters of Public Policy and
Global Affairs” University of British Columbia 2016, p. 3.

13 A]. Roach, A Guide to Arctic Issues for Arctic Council observers, 2017, Centre for Interna-
tional Law of National University of Singapore p. 72. Dokument przygotowany dla rzadu
Singapuru po przyjeciu tego panstwa do Rady Arktycznej w charakterze obserwatora.
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Sytuacja prawna i faktyczna Sealandii

Jednym z podstawowych celéw powstania Sealandiil* byto zastosowa-
nie prawa miedzynarodowego, (konkretnie regulacji dotyczacych suwe-
rennosci), do umozliwienia rozmaitym podmiotom, walczagcym o bezgrani-
czng wolnos$¢ mediéw (w tym internetu) do omijania prawa krajowego. Nie
ma watpliwosci, Ze ten cel nie zostat zrealizowany; szczeg6lnie nie powiddt
sie projekt stworzenia niezaleznego hubu cyfrowego HavenCo, majgcego
by¢ gtébwnym projektem Sealandiil®. Nie zmienia to jednak faktu, ze Sea-
landia pozostaje mikronacjg, ktéra utrzymuje wiele aspektow quasi-
panstwowych. Emituje walute, uzywa swojej flagi i godta na arenie mie-
dzynarodowejl6. Powotuje sie takze na niepodlegto$¢ zgodnie z teorig de-
klaratywnego uznanial’, jak réwniez na faktyczne uznanie swojej pan-
stwowosci przez Zjednoczone Krélestwo, kiedy podczas procesu zatozycie-
la Sealandii, R. Batesa (z oskarzenia publicznego), sad brytyjski uznat sie za
niewlasciwy do rozpatrzenia skargil8. Na precedens wynikajacy z tego
orzeczenia powotat sie takze rzad brytyjski wezwany przez Republike Fe-
deralng Niemiec do interwencji w sprawie obywateli niemieckich, uwie-
zionych na platformiel® podczas tzw. Incydentu Achenbacha, czyli préby
,przewrotu” na Sealandii. Wobec biernosci rzadu brytyjskiego, rzad nie-
miecki nakazat swojemu ambasadorowi w Londynie negocjowanie uwol-
nienia swoich obywateli bezposrednio na Sealandii, co zostato podniesione
przez jej wtadze jako kolejny dowo6d uzyskania przez nig uznania miedzy-
narodowego?20,

14 S, Simon, Weekend Edition: Profile-Sovereign Principality of Sealand (N’tl P. Radio), audy-
cjaz 2001; cyt. za transkryptem:
https://www.npr.org/programs/wesat/features/2001/sealand/081101.sealand.html
(online: 1.08.2018).

15 ], Grimmelmann, Death of a data haven: cypherpunks, WikiLeaks, and the world’s smallest
nation ,Ars Technica” 2012, no.3 p. 1.

16 S. Layock, Ch. West, Lost Countries. Exotic Tales form an old Stamp Album 2017, The Hi-
story Press, rozdziat Sealand p. 3 i nastepne.

17 E. Dynia, Uznanie paristwa w prawie miedzynarodowym. Zarys problematyki, Wydawnic-
two Uniwersytetu Rzeszowskiego, Rzeszoéw 2017, ss. 75 i nast.

18 Regina versus Bates, The case about Firearms Act 1968.

19 ], Grimmelmann, Sealand, Havenco, and the Rule of Law ,University of Illinois Law
Review” 2012, no. 2, p. 29.

20 E.H.A. Lyon, The Principality of Sealand and Its Case for Sovereign Recognition ,Emory
International Law Review” 2015, vol. 29 issue 3, p. 7.
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Atak cybernetyczny z terytorium Hans lub Sealandii

Nalezy wskaza¢, ze z prawnego punktu widzenia problem opisywany
w niniejszym opracowaniu istniat niejako od zawsze, jednakze w praktyce
jest on zupetnie nowy. Tym, co powoduje aktualno$¢ niniejszych rozwazan
jest fakt, ze dzieki rozwojowi techniki mozliwe stato sie przeprowadzenie
ataku (o skutkach kinetycznych, a wiec spetniajgcego definicje uzycia sity
zbrojnej?l) przy pomocy cyberprzestrzeni, a wiec w zasadzie z dowolnego
punktu $wiata, przeciwko celom potozonym w dowolnym innym punkcie.
Dodatkowo, Srodki przeprowadzenia tego ataku, sg praktycznie dowolnie
przenaszalne. Realnym Srodkiem odstraszania dla takiego ataku jest moz-
liwos$¢ przeprowadzenia ataku odwetowego, wliczajac w to uderzenie kine-
tyczne, lub tez przeprowadzenie takiego uderzenia w samoobronie, zgod-
nie z Kartg Narodéw Zjednoczonych?2. Ataki takie mozna przeprowadzi¢
przeciwko panstwu, ktére ataku dokonato lub panstwu, ktore nie dopetnito
swojego obowigzku wykonania jurysdykcji zwyczajnej na wiasnym teryto-
rium w sposob taki, by zapobiec dziataniom aktoréw niepanstwowych
wymierzonym w inne panstwa?3. Potwierdza to Prawidto 1 Tallinn Manual,
wskazujace, Ze panstwo ma obowigzek wykonywac jurysdykcje zwyczajng
co do infrastruktury fizycznej cyberprzestrzeni potozonej na jego teryto-
rium?24. Co jednak w sytuacji, w ktdrej nie istnieje ani panstwo, ktére wyko-
nato atak ani tez niemozliwe jest wskazanie panstwa, ktére odpowiada za
niedopeinienie obowiazkéw? Istniejace prawo cyberprzestrzeni nie rozni-
cuje w tym zakresie konfliktu kinetycznego i cybernetycznego?2>. Nalezy ta-
kze wskaza¢, Zze w tym przypadku nie jest rozwigzaniem zastosowanie ju-
rysdykcji nadzwyczajnej, ktéra (zar6wno subiektywna, jak i obiektywna)
umozliwia wytgcznie dziatanie w fazie in personam w przypadku wykrycia
sprawcéw ataku. Nie jest natomiast mozliwe dziatanie panstwa zaatako-
wanego na etapie in rem.

Uznanym i powszechnie w doktrynie przyjmowanym testem pozwalaja-
cym okresli¢ czy dany atak cybernetyczny speinia kryteria uzycia sity w ro-

21 Zob. art.2(4) Karty Narodéw Zjednoczonych (wraz ze Statutem Miedzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwo$ci), podpisanej w 1945 w San Francisco, dalej jako KNZ.

22 Ibidem, art. 51.

23 Ch. Tams, The use of Force against terrorists. ,European Journal of International Law”
2009, vol. 20, no.2, pp.360-361.

24 Rule 1 Tallinn Manual on the International Law Applicable to Cyber Warfare NATO Coo-
perative Cyber Defence Centre of Excellence International Group of Experts 2013, Cam-
bridge University Press p.15, dalej jako TM.

25 Ibidem, Rule 9
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zumieniu art. 2(4) Karty Narodéw Zjednoczonych, jest tzw. Test SchmittaZ2é,
Test ten oparty jest na siedmiu kryteriach:

1. Severity - stopien naruszenia;

2. Immediacy - natychmiastowos$¢ wystgpienia skutku po przeprowa-
dzeniu operacji;
Directness — bezposrednios¢;
Invasiveness - stopnien inwazyjnosci;
Measurability - mierzalno$¢;
Presumptive legitimacy - domniemana legalnos$¢;

7. Responsibility - odpowiedzialnos¢.

W zakresie zainteresowania niniejszego opracowania, pozostajg dwa os-
tatnie punkty tego testu. Pierwszych pie¢ bowiem nie bedzie sie istotnie ro-
zni¢ ze wzgledu na miejsce, z ktérego atak zostat przeprowadzony.

oW

Niemozliwos¢ dokonania atrybugiji i jej konsekwencje

Domniemana legalno$¢, zatozona przez punkt 6 opisanego wyzej Testu
Schmitta, odnosi sie do zasady prohibitywnosci prawa miedzynarodowego,
dopuszczajacego wszystko, co nie jest przez nie wyraznie zakazane i fakty-
cznie mozliwe do wyegzekwowania w kontek$cie zwyczaju oraz opinio iu-
ris podmiotoéw prawa miedzynarodowego. Dopuszcza sie wiec przeprowa-
dzanie operacji szpiegowskich (w tym cyberatakéw), cho¢ ich ewentualne
kinetyczne konsekwencje moga powodowac¢ odpowiedzialno$¢ panstwa,
ktére za te operacje odpowiada?’. Przeprowadzenie wiec ataku cyberne-
tycznego z terytorium Hans lub Sealandii bytoby legalne wobec istniejace-
go opinio iuris?8. Nielegalne i dajace podstawe do odpowiedzi bytoby jedy-
nie wyrzadzenie strat materialnych. Jednak nie mozna byloby w istocie
wskazac¢ panstwa, ktoére miatoby za nie odpowiada¢. W przypadku Hans;
dochodzitoby wiec do paradoksalnej w istocie sytuacji, gdzie istniatby po-
zytywny spor jurysdykcyjny wykonywany w odniesieniu do zaistniatej
szkody. Przyjecie bowiem odpowiedzialnos$ci za atak, ktorego w istocie za-
dne z pozostajacych w sporze panstw nie jest sprawca, bytoby argumen-
tem wykonywania jurysdykcji nad wyspa. Jednak przyjecie tej odpowie-
dzialno$ci bytoby niemozliwe - przyjecie przez panstwo zaatakowane od-

26 C.A. Foltz, Stuxnet, Schmitt Analysis and the Cyber ‘Use of Force’ Debate ,Joint Forces Qua-
terly” 2012, issue 67(4), p. 3.

27 Por. Art. 1 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
United Nations International Law Commission (2001), dalej powotywane jako ARSIWA.

28 Ziolkowski K. lus ad bellum in Cyberspace-Some thoughts on the “Schmitt-Criteria” for Use
of Force 2012 ,NATO Centre Cooperative Defence Centre of Excellence Pub.” p. 300.
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powiedzialnosci jednej ze stron sporu o Hans (lub odpowiedzialno$ci oby-
dwu), musiatoby w istocie by¢ rozsadzeniem tego sporu. Tworzytoby to
bowiem opinio iuris, znaczaco wptywajace na site argumentacji panstwa,
ktére by ta odpowiedzialno$¢ przyjeto przy rozstrzyganiu sporu przed try-
bunatem miedzynarodowym. W istocie, brak zgody jednego z panstw po-
zostajacych w sporze terytorialnym na przyjecie przez drugie z nich tej
odpowiedzialno$ci, musiatby wiec prowadzi¢ do uznania tego przyjecia za
niewazne, jako odmawiajace drugiej stronie prawa do sagdu w sprawie le-
zacej w kognicji jednego z trybunatéw miedzynarodowych?°, ktorych statu-
tow obydwa te panstwa sg sygnatariuszami. W istocie wiec, uznanie przez
Kanade lub Danie odpowiedzialnosci za atak z terytorium Hans bytby ak-
tem bezprawnym?39, niewaznym w Swietle prawa miedzynarodowego i sta-
nowigcym osobng podstawe do ewentualnych dziatan odszkodowawczych.
Podobny skutek, cho¢ z innych przyczyn, miatoby dochodzenie roszczen za
atak na gruncie Draft Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts od Zjednoczonego Krolestwa3! w przypadku ataku przepro-
wadzonego z terytorium Sealandii. Miatoby bowiem ono silng podstawe
dla wskazania braku wtasnej jurysdykcji nad Sealandig, a co za tym idzie
- odpowiedzialnosci; chodzi tu zaréwno o orzeczenie sagdu w sprawie Re-
gina versus Bates, jak i mozliwo$¢ powotania faktu nawigzania przez Repu-
blike Federalng Niemiec kontaktéw dyplomatycznych z Sealandia bezpo-
$rednio, niewatpliwie spetniajgcych kryteria wyznaczone w tzw. Sprawie
TIhlena32, W obydwu wiec przypadkach atak per se bytby legalny jako ope-
racja cyberprzestrzenna (podobnie jak nie jest zakazana dziatalno$¢ szpie-
gowska). Nielegalne natomiast, mogtyby by¢ wytacznie jego skutki i to wy-
tacznie w sytuacji wystgpienia skutkéw Kkinetycznych pozwalajacych na
uznanie ich za nielegalne uzycie sity w rozumieniu art. 2(4) Karty Narodéw
Zjednoczonych33. Jednakze skutki te nie mogtyby by¢ przypisane, ze wzgle-
du na faktyczng niemozliwo$¢ dokonania wymaganej przez prawo miedzy-
narodowe publiczne atrybucji. Niemozliwo$¢ wykonania atrybucji unie-
mozliwia takze skuteczne wykonywanie samoobrony. Jak wskazuje bo-

29 Konkretnie Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwos$ci i Miedzynarodowego Try-
bunat Prawa Morza.

30 Zob. ARSIWA, art. 5.

31 0d rozszerzenia w latach 80. XX wieku zakresu morza terytorialnego Zjednoczonego
Kroélestwa z 3 do 12 mil morskich - Sealandia.

32 Legal Status of Eastern Greenland (Norway v. Denmark), Permanent Court of Internatio-
nal Justice (1933) PCI] Ser.A/Bn. 53, 71.

33 Karta Narodéw Zjednoczonych, Statut Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo$ci
i Porozumienie ustanawiajgce Komisje Przygotowawcza Narodéw Zjednoczonych

(Dz.U. 1947 nr 23 poz. 90).
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wiem Tallinn Manual34 (nalezy w tym miejscu zwrdéci¢ uwage, Ze ma on ra-
nge bliska prawu zwyczajowemu cyberprzestrzeni, ze wzgledu na fakt ko-
mpilacji dotychczasowego zwyczaju przestrzeganego tamze przez podmio-
ty prawa miedzynarodowego) - kazde zaatakowane powyzej poziomu uzy-
cia sity panstwo ma prawo nie tylko do retors;ji i represaliéw, skierowa-
nych przeciwko panstwu, ktore za atak jest odpowiedzialne, ale takze do
podejmowania odpowiednich srodkéw, by do ataku nie dopusci¢. Jednakze
brak wskazania panstwa odpowiedzialnego uniemozliwia przeprowadze-
nie skutecznego ataku. Ten bowiem nie jest niczym innym, niz wtérnie le-
galizowanym naruszeniem jurysdykcji suwerennego panstwa. Brak mozli-
woSci wskazania, z powodow o ktdrych mowa powyzej, ktore panstwo jest
odpowiedzialne na gruncie Testu Schmitta, pozbawia to dziatanie owej
wtoérnej legalizacji. Podobnie, jak w przypadku przypisania odpowiedzial-
nosci, nie jest pomocne zastosowanie jurysdykcji nadzwyczajnej, tak w od-
niesieniu do samoobrony jezeli atak taki nie jest przeprowadzany przy
udziale jakiegokolwiek innego panstwa - nie jest mozliwe zastosowanie
zwyktych testéw przypisania odpowiedzialnosci3>, te samoobrone uzasad-
niajacych.

Podsumowanie

Rozwijajace sie dopiero prawo cyberprzestrzeni peine jest ciggle luk da-
jacych sie wykorzysta¢ do celéw naruszania suwerennosci panstw. Oko-
liczno$ci faktyczne dotyczace cyberprzestrzeni, jej zmienno$¢, ulotnosé
i czesto Scista tajemnica otaczajgca dziatania panstw, utrudniajg okreslenie
praktyki i opinio iuris podmiotéw uczestniczacych w obrocie prawnomie-
dzynarodowym, w praktyce uniemozliwiajgc stworzenie norm prawa zwy-
czajowego. Stosowanie analogii z prawa juz istniejgcego, jak wskazano po-
wyzej, czesto okazuje sie niewystarczajace. Prawo musi tez bra¢ pod uwage
techniczng strone cyberprzestrzeni, jej szybki rozwoéj czesto wyprzedzaja-
cy rozwdj prawa i umozliwianie dziatan globalnych, przedefiniowujacych
pojecia jurysdykcji i suwerennosci. Wobec powyzszego, jedynym realnym
sposobem na ukonstytuowanie sie prawa materialnego dotyczacego kon-
fliktu w cyberprzestrzeni wydaje sie wiec by¢ black-letter law; szeroko
przyjmowany traktat miedzynarodowy, lub wypracowana kodyfikacja. Mu-

34 Rule 9, takze Komentarz do tego przepisu sporzadzony przez InternetGoE CCD CoE
NATO, red. M. Schmitt par. 1 in.

35 Dotyczy testéw zastosowanych odpowiednio przez Miedzynarodowy Trybunat Spra-
wiedliwos$ci w sprawie Nicaragua Armed Activities i przez Miedzynarodowy Trybunat
Karny ds. Bytej Jugostawii w sprawie Prosectuor versus Tadic.
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siataby ona jednak pochodzi¢ od organu o wiekszym uznaniu miedzynaro-
dowym niz Komisja Ekspertéw North Atlantic Treaty Organistaion (NATO),
prawdopodobnie od Komisji Prawa Miedzynarodowego Organizacji Naro-
déw Zjednoczonych. Brak takiej regulacji uniemozliwi skuteczng prawna
obrone uzasadnionych interes6w panstw w cyberprzestrzeni.
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