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Wstep

Oddajemy w rece Czytelnikow czternasty tom poswiecony wybranym problemom
nauk prawnych. Publikacja sktada si¢ z jedenastu rozdzialow. Podobnie jak tomy po-
przednie, jest efektem wspolpracy badaczy z réznych krajowych jednostek naukowych
— teoretykow 1 praktykow.

Publikacja prezentuje aktualne i wazne problemy zycia spoleczno-gospodarczego.
Autorzy opisujg i diagnozujg wybrane zjawiska w ich réznorodnosci przedmiotowej,
eksponujac przy tym istote prawa jako regulatora catoksztattu stosunkéw spotecznych.

Tom otwiera rozdzial pt. Wybrane aspekly karnoprawnego zakazu tworzenia chimer i hy-
bryd w swietle ustawy o leczeniu nieptodnosci autorstwa Justyny Badziak. W Polsce kwestie
dotyczace leczenia nieptodnosci oraz wykorzystywania komorek rozrodczych i zarod-
kow reguluje ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci. Ze wzgledu na
postep naukowo-techniczny w dziedzinie nauk medycznych istnieje jednak moralny
spor o tworzenie bytow, takich jak chimery lub hybrydy, szczegolnie gdy taczone sa
ludzkie i nie-ludzkie komorki lub materiat genetyczny. Opracowanie koncentruje si¢ na
kilku wybranych problemach zwigzanych z karnoprawnym zakazem przeprowadzania
tego rodzaju modyfikacji genetycznych.

Rozdziat drugi pt. Patent biotechnologiczny. Rozwazania nad problematykg zdolnosci pa-
tentowej genow ludzkich przygotowata Aleksandra Kubifiska. Opracowanie stanowi probe
nakreslenia zakresu ochrony przystugujacej tzw. wynalazkom biotechnologicznym. Au-
torka skupia si¢ na badaniu korelacji miedzy prawem patentowym a problematyka praw
jednostki. Konsekwentnie, badajac instrumenty, ktore w obliczu rozwoju nauki i nowych
technologii moglyby przyczyni¢ si¢ do zakonczenia toczacej si¢ jurydyczno-etycznej
dyskusji, autorka stara si¢ argumentowac potrzebe ujednolicenia kryteriow i granic
szczegolnej ochrony prawnej w kontekscie rozwoju biotechnologii.

Karol Zyta to autor rozdziatu trzeciego pt. Prawnokarne aspekty pozbawienia cztowieka
Zdolnosci pfodzenia. Praca przedstawia problem dopuszczalno$ci dobrowolnej sterylizacji
oraz zabiegdw adaptacyjnych w §wietle typu czynu zabronionego spowodowania ci¢z-
kiego uszczerbku na zdrowiu poprzez pozbawienie czlowieka zdolno$ci ptodzenia.
Opracowanie uwzglednia regulacje prawa polskiego 1 migdzynarodowego, ktére maja
istotny wptyw na odpowiedzialnos$¢ karng osoby wykonujacej okreslony zabieg. W tek-
$cie przedstawiono karnoprawne aspekty powigzane ze zjawiskiem transseksualizmu
oraz procedury zmiany pici, a takze kwesti¢ sterylizacji w celach antykoncepcyjnych.

Maciej Kujawa opracowal rozdzial czwarty pt. Smakowe i zapachowe znaki towarowe
w prawie polskim i unifnym. Kontekst amerykariski. Celem rozdziatu jest analiza problema-
tyki smakowych i zapachowych znakow towarowych w oparciu o zmiany zachodzace
w prawie unijnym i krajowym wskutek implementacji dyrektywy 2015/2436 znoszacej
wymog graficznej przedstawialnosci. Tezy wzbogacono o najwazniejsze orzeczenia



w tym zakresie. Publikacja zarysowuje tez problematyke niekonwencjonalnych znakow
w prawie Stanow Zjednoczonych Ameryki.

Rozdziat piaty pt. Kredyt konsumencki w kontekscie instrumentow prawnych ochrony kre-
dytobiorcy-konsumenta przygotowata Edyta Szumilas. Celem opracowania uczyniono
zbadanie, jakie problemy praktyczne wystepuja w zwiazku z nierealizowaniem przez
przedsigbiorcéw ustawowych obowigzkow informacyjnych, skorelowanych z udziela-
niem kredytu konsumenckiego. Kredyt konsumencki stanowi instytucj¢ o duzym, prak-
tycznym znaczeniu dla obrotu gospodarczego, szczegdlnie z perspektywy przecigtnego
konsumenta. Powszechno$¢ zaciggania tego typu zobowigzan sprawia, ze konieczne jest
tworzenie jak najbardziej kompletnego i mozliwie efektywnego systemu ochrony kon-
sumentom, ktorzy zdecydujg si¢ skorzystac z takiego rodzaju ustugi finansowe;j. Szcze-
golnie wazne znaczenie majg w kontekscie kredytu konsumenckiego obowiagzki infor-
macyjne oraz zapewnienie transparentnosci i przejrzystosci ofert. Postepowania prowa-
dzone przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow wskazuja jednakze, ze regu-
lacje kredytu konsumenckiego majace gwarantowac bezpieczenstwo kredytobiorcom
nie s3 w pelni respektowane przez kredytodawcdéw oraz posiadaja pewne braki legisla-
cyjne. W zwigzku z tym rysuje si¢ wyrazna potrzeba poprawy jakoS$ci regulacji przy
jednoczesnym niezwigkszaniu i tak juz zbyt duzej ilosci przepiséw, zwlaszcza naktada-
jacych obowigzki informacyjne.

Radostaw Mieszala to autor rozdziatu szostego pt. Tradycyine zawieranie kontraktow.
Zarys kosztow transakcyinych w aspekcie zarzgdzania organizagg. W opracowaniu podjeto
proébe analizy ,.tradycyjnego” zawierania kontraktow — klasycznego prawa umow oraz
porownania tego podejs$cia z neoklasycznym prawem konktraktowym. W pierwszej cze-
$ci pracy oméwiono kwestie tradycyjnego zawieranie kontraktow, w tym klasyczne
i neoklasyczne prawo kontraktowe. W drugiej czgéci opracowania zarysowano podzial
kosztow transakcyjnych. Z przeprowadzonych rozwazan wynika, ze klasyczne prawo
kontraktowe ma zastosowanie do wszystkich standaryzowanych transakcji bez wzgledu
na ich powtarzalnos¢.

Autorkg rozdziatu siodmego pt. Transkrypga aktu urodzenia dziecka pary jednoptciowej
- wyzwanie dla polskiej administragi jest Barbara Zyzda. Transkrypcja aktu urodzenia
dziecka pary jednoptciowej z catym przekonaniem jest wyzwaniem dla organow admi-
nistracji publicznej. Wynika to nie tylko z braku jednolitego orzecznictwa sadéw admi-
nistracyjnych, ale takze z braku rozwigzan legislacyjnych, ktore pozwolityby na wyko-
nanie orzeczen sagdoéw. W opracowaniu zostaly przeanalizowane regulacje dotyczace
transkrypcji zagranicznego dokumentu aktu stanu cywilnego, jak rowniez najnowsze
orzeczenia sagdow administracyjnych dotyczace tej problematyki.

Rozdziat 6smy pt. Problem transkrypcji zagranicznych aktow stanu cywilnego w kontekscie
ewolucfi polskiego orzecznictwa dolyczgcego stosowania klauzuli porzgdku publicznego opraco-
wala Klaudia Raczek. Klauzula porzadku publicznego jako element ochrony podstawo-
wego porzadku panstw wystepuje w wielu aktach prawnych, w tym w ustawie prawo



o aktach stanu cywilnego. W ostatnich latach zauwazalne jest naduzywanie tego instru-
mentu celem ochrony partykularnych intereséw panstw, w sposob sprzeczny z istotg in-
tegracji europejskiej. Czgsto dziatania organdw panstwa naruszajg podstawowe prawa
jednostek. Opracowanie przedstawia problematyke transkrypcji zagranicznych aktow
stanu cywilnego i naduzywania klauzuli porzadku publicznego, co doprowadza do wy-
paczenia jej istoty.

Katarzyna Kochel napisata rozdziat dziewiaty pt. OskarZenie wzajemne a ingerencja pro-
kuratora w sciganie przestepstw z oskarzenia prywatnego na etapie postepowania sgdowego.
Celem opracowania uczyniono omowienie problemoéow wynikajacych z ingerencji pro-
kuratora, jako rzecznika interesu publicznego, na etapie postgpowania jurysdykcyjnego
W postepowaniu prywatnoskargowym przy zastosowaniu szczegdlnego rozwigzania
prawnego, jakie w tym trybie stanowi konstrukcja oskarzenia wzajemnego. Ponadto ce-
lem pracy jest takze podjecie proby udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy takie rozwia-
zanie prawne jest zasadne. Opracowanie oparto na analizie piSmiennictwa, orzecznictwa
i obserwacjach wlasnych autorki poczynionych w toku pracy zawodowe;.

Dwa ostatnie rozdziaty przygotowala Anna Lisowska. W rozdziale dziesiatym pt.
Kleptomania a odpowiedzialnosc karna sprawcy czynu zabronionego za kradzieZ podjeto probe
ukazania wplywu kleptomanii na tendencj¢ osoby do popeniania kradziezy. W opraco-
waniu wymieniono wyrozniane w literaturze rodzaje ztodziei sklepowych oraz przedsta-
wiono krotka charakterystyke kradziezy bedacej konsekwencjg kleptomanii. Ponadto
w pracy oméwiono wplyw wymienionej przypadtosci na odpowiedzialno$¢ karna
sprawcy kradziezy.

W rozdziale jedenastym pt. Zakaz wstepu do osrodkow gier i uczestnictwa w grach hazar-
dowych jako srodek stosowany wobec sprawcow czynow zabronionych uzaleznionych od hazardu
dokonano analizy instrumentu prawa w postaci zakazu wstgpu do osrodkow gier
i uczestnictwa w grach hazardowych orzekanego jako $rodek karny lub tytutem srodka
zabezpieczajacego, ktory znajduje zastosowanie m.in. wobec uzaleznionych od czynno-
$ci sprawcow czynow zabronionych. Scharakteryzowano uzaleznienie od gier, tzw. pa-
tologiczny hazard i ukazano jego wptyw na zdolno$¢ sprawcy do rozpoznania znaczenia
czynu lub pokierowania swoim postgpowaniem w czasie jego popetniania. Ponadto
omoéwiono zakaz wstepu do osrodkow gier 1 uczestnictwa w grach hazardowych jako
srodek majacy na celu ochrong przed ponownym popetnieniem przez osobg czynu za-
bronionego.

Tom czternasty ma charakter wielowatkowy 1 wieloaspektowy. Intencjg opracowania
jest wyeksponowanie aktualnych probleméw nauk prawnych, zwrocenie uwagi na ob-
szary wymagajace dalszych opracowan naukowych i tym samym zainspirowanie do wia-
snych poszukiwan badawczych.

Klaudia Pujer i Zespot Autorski
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1. WYBRANE ASPEKTY KARNOPRAWNEGO ZAKAZU
TWORZENIA CHIMER I HYBRYD W SWIETLE USTAWY
O LECZENIU NIEPLODNOSCI

Justyna Badziak

Streszczenie

W Polsce kwestie dotyczace leczenia nieptodnosci oraz wykorzystywania komérek rozrodczych i zarod-
kow reguluje Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 1. o leczeniu nieptodnosci. Ze wzgledu na postep naukowo-
techniczny w dziedzinie nauk medycznych istnieje jednak moralny spér o tworzenie bytéw, takich jak
chimery lub hybrydy, szczegdlnie gdy taczone s ludzkie i nie-ludzkie komarki lub materiat genetyczny.
Opracowanie koncentruje sie na kilku wybranych problemach zwigzanych z karnoprawnym zakazem
przeprowadzania tego rodzaju modyfikacji genetycznych.

Stowa kluczowe: chimery, hybrydy, prawo karne, zakaz.

Wprowadzenie

Jednym z zagadnien nieco pomijanych zarowno przez dogmatyke, jak i praktyke
prawa karnego, jest kwestia dopuszczalnos$ci przekraczania granic w obrebie i miedzy
gatunkami, a $cislej procesy sztucznej chimeryzacji i hybrydyzacji. Kazdy z nich wy-
wotuje szereg szczegdlowych pytan i kontrowersji o ogromnym tadunku emocjonalnym.
Ujmujac rzecz w duzym uroszczeniu, mozna wskazac, iz z jednej strony przyjmujac per-
spektywe naznaczonych wiarg w nieograniczone mozliwosci ludzkiego umystu zwolen-
nikow idei wolno$ci prowadzenia badan naukowych i dokonywania eksperymentow
rowniez na ludzkiej substancji genetycznej lub w obrebie embriologii na ludzkich ko-
morkach rozrodczych, takie dziatania oceniane b¢dg zdecydowanie pod katem ich ewen-
tualnych praktycznych korzysci. Z drugiej natomiast powstaje pytanie, czy rozwdj tech-
nik genetycznych i zwigzany z nim swego rodzaju przymus innowacyjny przejawiajacy
sie¢ w prze§wiadczeniu, ze jesli co§ mozna technicznie wykonac, to powinno zostac stwo-
rzone', sam w sobie implikuje calkowita dowolno$¢ przedmiotu celowo ukierunkowane;
interwencji. W efekcie, gdzie wowczas przebiegac bedzie ,,granica migdzy tym, co po-
wstato samo a tym co zostato zrobione™ i czy samo odejscie od tradycyjnych gatunkow
nie pociggnie za sobg czasami trudnych do przewidzenia negatywnych konsekwencji,

' K. Cynk, InZynieria genetyczna — technika usytuowana miedzy naturq a kulturg, Uniwersytet
Rzeszowski, Rzeszow 2014, s. 11.
2 Ibidem, s. 7.
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z ktorych niebezpieczenstwo instrumentalizacji istot zyjacych (ludzkich), poprzez naru-
szenie wlasnosci informacji genetycznej to jedynie ,,wierzchotek géry lodowej”. Nie-
watpliwie intensywny rozwdj nauk biologicznych, medycznych i technicznych, w tym
biotechnologii, a zwtaszcza zapoczatkowanej w jej ramach w potowie lat 70. ubiegtego
wieku nowej dziedziny zwanej inzynierig genetyczna®, zrewolucjonizowat wiele obsza-
row ludzkiej egzystencji, ale takze postawil cztowieka przed konieczno$cia podejmowa-
nia za ich pomoca dziatan, ktorych bilans etyczny niezwykle trudno oszacowac. Nie
dziwi zatem fakt, ze spektakularne osiggniecia w tym zakresie (jak np. sklonowanie
owcy Dolly w dniu 5 lipca 1996 r.) na nowo rozpoczely dyskusje etyczna nad moral-
noscig takich procesow, rowniez w aspekcie potencjalnego wykorzystania w nich ludz-
kiego materiatu genetycznego. Proby poszukiwania w tym zakresie ewentualnych uza-
sadnien moralnych zmusity bioetykow, nawet do przeformutowania tzw. norm szczego6-
lowych w stosunku do nowo podejmowanych ingerencji w nature ludzka, wsrod ktdrych
wymienia si¢ m.in. wspomniany problem dopuszczalnosci klonowania czlowieka, ale
takze zaptodnienie in vitro, przeszczepianie narzgdow, aborcje czy eutanazje®. Z kolei
na plaszczyznie prawnej, gtbwne obawy zwigzane z tego typu do§wiadczeniami dopro-
wadzity do przekonania, iz sposobami uchronienia si¢ przed grozba potencjalnego sko-
mercjalizowania takich przedsiewzig¢ jest albo ich catkowity zakaz prawny, albo $cista
reglamentacja dziatalno$ci podmiotow majacych upowaznienie do prowadzenia badan
lub eksperymentow tego typu. Do dnia dzisiejszego wigkszo$¢ z nich doczekata si¢ juz
uregulowan normatywnych zaréwno na ptaszczyznie mi¢dzynarodowej, jak i w polskim
porzadku prawnym. We wskazany nurt rozwazan wpisuje si¢ rowniez rozwigzanie z art.
86 Ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieplodnosci®. Przepis ten zakazuje pod
rygorem sankcji karnej m.in. tworzenia przy zastosowaniu technik medycznie wspoma-
ganej prokreacji chimer lub hybryd®. Jedynie na marginesie wspomnie¢ wypada, ze dhu-
gie milczenie polskiego ustawodawcy w tym przedmiocie uznaé¢ nalezy jako niezwykle

3 Pod tym pojeciem rozumie si¢ prowadzenie badan lub eksperymentdw na materiale genetycz-
nym organizméw w celu zmiany ich wlasciwosci dziedzicznych. Szerzej na ten temat np. Ibidem,
s. 2. 1 podana tam literatura.

4 T. Biesaga, Uzasadnienia norm moralnych w bioetyce, ,Medycyna Praktyczna” 2004, nr 6,
s. 23; zob. takze np. M. Machinek, Zaplodnienie in vitro. Proba bilansu etycznego z punktu wi-
dzenia chrzescijanskiego personalizmu, ,,Studia Elblaskie” 2009, nr 10, s. 267-275; M. Machi-
nek, Zaplodnienie in vitro i pozyskiwanie komorek macierzystych z ludzkich embrionow w per-
spektywie etycznej — glos przeciw, ,,Medycyna Praktyczna” 2010, nr 6, s. 154—160.

5 Ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci (Dz.U. poz. 1087 ze zm.), dalej jako
u.L.n. lub Ustawa z 2015 1.

% Trzecia alternatywna czynno$¢ sprawcza opisana w tym przepisie polega na przeprowadzaniu
interwencji majacej na celu dokonanie dziedzicznych zmian w genomie ludzkim, ktére moga by¢
przekazane nastgpnym pokoleniom. Kwestia etycznej oceny modyfikacji ludzkiego DNA
w ciggu ostatnich kilku miesigcy stata si¢ jednym z tematéw podnoszonych w §wiatowych me-
diach. Ma to zwiazek z niepotwierdzona dotychczas przez niezalezne zrodta naukowe informacja
o pierwszych na $wiecie narodzinach zmodyfikowanych genetycznie dzieci (zob. W Chinach
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wymowne, w szczegolnosci, gdy uwzgledni si¢ charakter podjetej materii ustawowe;j.
Paradoksalne bowiem problematyka medycznie wspomaganej prokreacji, w ramach kto-
rej uregulowano wspomniany zakaz chimeryzacji i hybrydyzacji, od poczatku swego
istnienia byta przedmiotem spolecznego zainteresowania, a same zabiegi z tego zakresu
od dhuzszego czasu takze w Polsce wpisywaly si¢ w nature ludzkiego rozrodu. Tym nie-
mniej podejmowane na przestrzeni co najmniej ostatnich dziesigciu lat proby legisla-
cyjne w kierunku unormowania stosowania technik wspomaganego rozrodu dhugo nie
przynosily pozadanego efektu. Powod do wstydu byt tym wiekszy, ze w pewnym mo-
mencie Polska byta ostatnim krajem Wspdlnoty, ktory do tego momentu nie uregulowat
ustawowo kwestii zwigzanych z dawstwem, pobieraniem, przetwarzaniem, testowa-
niem, przechowywaniem oraz dystrybucja komorek rozrodczych i zarodkow. Jak si¢ za-
tem wydaje polski ustawodawca stangt w koncu w obliczu swego rodzaju legislacyjnego
stanu wyzszej koniecznos$ci. Ponadto pilng potrzebg ustawowej regulacji uzasadnialy za-
grozenia, jakie niost ze soba poglebiajacy sie stan niepewnosci prawnej, a ktorej dla
przeciwwagi towarzyszyt wysyp rodzimych osrodkéw (czesto o rdéznej wiarygodnos$ci)
oferujacych katalog zabiegdw z zakresu medycznie wspomaganej prokreacji. Uchwa-
lona ostatecznie w 2015 r. u.l.n. z pewno$cig nie stanowi w przedmiotowej tematyce
wyrazu szerokiego konsensusu zwolennikow roéznych opcji §wiatopogladowych, nato-
miast warto zwrdci¢ uwage wiasnie na wspomniane unormowanie zawarte w art. 86
u.l.n. i jego fundamentalne znaczenie dla catego polskiego systemu prawa. Nalezy od-
notowac, iz w tej materii jawi si¢ sporo kontrowersji odnosnie samego sposobu uregu-
lowania zakazu chimeryzacji i hybrydyzacji, co moze mie¢ wplyw na rzeczywisty zakres
ochrony karnoprawnej. Aby unikngé nieporozumien, warto z gory zaznaczy¢, ze cele
niniejszego artykutu sa ograniczone, a tym samym nie moze by¢ on traktowany jako
opracowanie kompleksowe. Zostang natomiast w nim przedstawione — jak si¢ wydaje
— najwazniejsze problemy zwigzane z zasygnalizowanym zagadnieniem. Stad tez np.
szczegotowe kwestie $wiatopogladowe odnoszace sie do tego typu procesow, czy ocena
prawidtowosci pojg¢ medyczno-biologicznych (chimera, hybryda) stosowanych w u.l.n.
nie bedg stanowily pogtebionego przedmiotu ponizszych dociekan naukowych. Wyko-
rzystane zostang wiec tylko w takim zakresie, w jakim bedzie to konieczne do ,,0sadze-
nia” zasadniczego tematu wywodu, jakim jest pytanie o granice prawnokarnej ochrony
przewidzianej w art. 86 u.l.n. w konteks$cie tworzenia chimer i hybryd.

Kroétko o pojeciu chimeryzacji i hybrydyzacji

Zainteresowanie technikami tworzenia chimer i hybryd ma wiele przyczyn, a dysku-
sja w tym obszarze przebiega wielotorowo. Na jednej szali ktadzie si¢ bowiem nadzieje
np. na skuteczniejsze leczenie, zapobieganie chorobom, na drugiej za$ kwestie zasad

urodzily sie pierwsze zmodyfikowane genetycznie dzieci. Swiat nauki oburzony. ,, Znaczgce wqt-
pliwosci”, http://zdrowie.gazeta.pl/Zdrowie/7,101580,24217806,w-chinach-urodzily-sie-pierw-
sze-zmodyfikowane-genetycznie-dzieci.html (dostgp: 17.07.2019).
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oraz granic eksperymentow badawczych, czy szerzej problem wolnosci i warto$ci badan
naukowych oraz konsekwencji wspomnianego postepu technicznego w konteks$cie war-
tosci zycia ludzkiego. Pojawiajg si¢ nawet glosy wyrazajace poglad jakoby wspolczesna
genetyka, biologia, a zwlaszcza inzynieria genetyczna, ktore z zalozenia powinny stuzy¢
cztonkom spoteczenstw stosownie do ich mozliwosci i potrzeb, de facto nastawione byty
na czysta i zuchwatg che¢ dominacji nad naturg. Roztacza si¢ w tym wzgledzie ponura
wizje ewentualnych zmian powodowanych w $wiecie przyrody, stylu zycia ludzi oraz
charakterze ich kulturowego dziedzictwa, a sprowadzajacych si¢ w konsekwencji do
wspdlnej egzystencji cztowieka 1 sztucznie produkowanych kategorii istot ludzkich
(osobnikéw) przeznaczonych jedynie do speiniania stluzebnych funkcji spotecznych,
a nawet czysto uzytkowych. Nalezy jednakze zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, Ze ocena
techniki w dziedzinie genetycznej jest niezmiernie trudna, a zatem warto uwzglednic
szerszg perspektywe, co z kolei raczej nie pozwala negatywnie 0sadzi¢ samego w sobie
postepu technologicznego, ktorego i tak przeciez nie da si¢ powstrzymac. Zamiast zatem
stawia¢ si¢ w pozycji wroga techniki, jak i samej inzynierii genetycznej, mozna wyko-
rzystywac ja w stusznym celu, minimalizujac w ten sposob potencjalne ryzyko prze-
ksztatcenia si¢ takich procesOw w autonomiczng site ,,bardziej panujaca nad czlowie-
kiem niz czlowiek nad nig’. Probujac jako$ zracjonalizowaé podejmowanie prob two-
rzenia chimer i hybryd, mozna a priori wskaza¢ przynajmniej na trzy obszary potencjal-
nych korzysci w tym zakresie, a mianowicie: (1) przeprowadzanie takich interwencji
w celach czysto naukowych (poznawczych), 2) tworzenie sztucznych rekombinacji ge-
netycznych jako potencjalnego zrodta materialu do transplantacji, czy wreszcie 3) wy-
korzystywane tzw. cybryd do pozyskiwania ludzkich embrionalnych komoérek macie-
rzystych®. Tym niemniej dyskusja w tym zakresie nadal jest zywa i wielotorowa, albo-
wiem wigze si¢ nie tylko ze wspomniang oceng zastosowan genetyki, biologii, inzynierii
genetycznej 1 komorkowej, ale np. takze z kwestig zasad oraz granic eksperymentow
badawczych w kontekscie prawa do zachowania tozsamosci genetycznej i psychiczne;.
Chcac ustali¢ podejscie polskiego ustawodawcy do swego rodzaju ,,projekcjonizmu
genetycznego w kontekscie wspomnianego art. 86 u.l.n., nalezy sprébowac przekro-
jowo, w uproszczony sposob usystematyzowac i wyjasni¢ dwa zasadnicze pojecia, kto-
rymi postuzono si¢ w tresci komentowanego przepisu, a ktore nierzadko w powszech-
nym uzyciu btednie stosowane sg jako synonimiczne. Takiego stanu rzeczy jak si¢ wy-
daje upatrywa¢ mozna przede wszystkim w tym, iz okres$lenia ,,hybryda” i ,,chimera”,
zardbwno w szerokim konteks$cie medycznym, jak i prawnym brzmig dla przeci¢tnego
odbiorcy nieco egzotycznie, a nawet prowokacyjnie. Dla wielu bowiem, zwlaszcza mi-
losnikow automotoryzacji, hybrydy kojarza si¢ gtdéwnie z pojazdami (zwykle samocho-
dami) ze specyficznym nape¢dem, ktory zmniejsza zuzycie paliwa i emisj¢ szkodliwych

7K. Cynk..., op. cit., s. 8.
8 Odrzuci¢ nalezy natomiast takie powody, jak cheé , klonowania” tg droga jednostek wybitnych
czy nawet powielania catych grup ludzi.
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spalin. Z kolei chimery przywodza na my$l mitycznego zdeformowanego potwora’, po-
tomka Echidny i Tyfona, ktorego miat pokona¢ Bellerofont!'’. Pozostawiajgc —jak wspo-
mniano — przedstawicielom nauk medycznych i biologicznych szczegdtowa analize za-
gadnienia hybrydyzacji i chimeryzacji nalezy zatem w tym miejscu przedstawi¢ kilka
najwazniejszych wnioskow wynikajacych z analizy przywotanych pojg¢. Po pierwsze
wskaza¢ nalezy, iz w ujeciu ogélnym wyraz ,,hybryda” w jezyku tacinskim (hibrida)
oznaczal mieszanca, krzyzowke. Obecnie pod tym terminem rozumie si¢ potomka ro-
dzicow roéznych genetycznie, a czasem nawet nalezacych do odrgbnych gatunkéw, lub
tez komorke powstatg w wyniku fuzji roznych komorek. I tak np. w przypadku gatunku
Homo sapiens moglby to by¢ teoretycznie twor powstaly z potaczenia gamety ludzkiej
ze zwierzgca!!'. Podobng definicje znalezé mozna w opracowaniu encyklopedycznym,
ktore wprost odnosi pojecie hybrydy do okre$lenia mieszaniec'?, pod ktorym rozumie
jednak tylko takiego osobnika, ktory powstat w wyniku skrzyzowania na drodze ptcio-
wej dwoch réznych genetycznie form rodzicielskich (np. odmian, ras, gatunkéw)'?. Nie
ulega natomiast watpliwosci, iz proces hybrydyzacji, a wiec krzyzowania czy tez two-
rzenia pewnych kombinacji genetycznych, dotyczy nie tylko ludzi i szeroko rozumia-
nych zwierzat', ale takze ro$lin. To oznacza, ze przebiega¢ moze nie tylko na drodze
rozmnazania plciowego (dwa pierwsze przypadki), ale rowniez wegetatywnego (organi-
zmy ro$linne)".

Po drugie, hybrydyzacja, czyli wymieszanie si¢ materiatu genetycznego réznych or-
ganizméw moze mie¢ zarowno charakter wewnatrz-, jak i miedzygatunkowy, przy czym
niekiedy zjawisko takie przebiega zupehnie naturalnie, to jest bez stosowania jakichkol-
wiek technik inzynierii genetycznej. I tak naturalnymi hybrydami wewnatrzgatunko-
wymi beda wszystkie osobniki gatunkéw rozmnazajacych sie drogg plciowa's. Jako
przyktady tego rodzaju zjawiska w kontekscie hybryd ludzko-ludzkich podawani sa cze-
sto mieszancy migdzyrasowi cztowieka: Mulaci i Metysi!’. Co oczywiste, takie przy-
padki sa karnoprawnie irrelewantne.

? Najbardziej znanego w postaci lwa z Zywym wezem zamiast ogona i kozig glowa wyrastajaca
z grzbietu.

10 Np. Homer, Iliada 6, 180-182, Krakowska, Spotka Wydawnicza, Krakow 1930.

1P, Duchlinski P. [w:] A. Muszala A. (red.), Encyklopedia bioetyki. Personalizm chrzescijariski,
PWE, Radom 2009, s. 286-287.

12 Nowa encyklopedia PWN, tom 2, PWN, Warszawa 1998 s. 826.

13 Nowa encyklopedia PWN, tom 4, PWN, Warszawa 1998 s. 201.

14 W tym drugim przypadku taki mieszaniec nosi miano bastarda. Szerzej na temat hybrydyzacji
ryb np.: L. Kirczuk, J. Domagata, Hybrydyzacja wsrod ryb — przyczyny i jej znaczenie, ,,Rocznik
Ochrona Srodowiska” 2010, nr 12, s. 325-338.

15 Szerzej na ten temat np. P. Formanowicz, Selected Combinatorial Aspects of Biological Sequ-
ence Analysis, Rozprawy nr 393, Wydawnictwo Politechniki Poznanskiej, Poznan 2005,
s. 7-129.

16 T, Pietrzykowski, Chimery i hybrydy. Podmiotowosé prawna miedzy dogmatem a konwencjq,
»Studia Prawnicze PAN” 2015, nr 4, s. 11.

17 Nowa encyklopedia PWN, tom 4 ..., op. cit., s. 201.
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Natomiast zdecydowanie czgsciej o hybrydyzacji wewnatrzgatunkowej mowic
mozna w przypadkach sztucznych rekombinacji genetycznych. W ich wyniku miatoby
doj$¢ do powstania organizmu, ktorego kod genetyczny stanowi innego typu potaczenie
genotypu organizmow tego samego gatunku, niz ma to miejsce w przypadku zaplodnie-
nia (tzn. potaczenia meskiej i zenskiej gamety), czyli z pominig¢ciem drogi rozrodu plcio-
wego. Z kolei do najwigkszej refleksji aksjologicznej sktaniaja hybrydy miedzygatun-
kowe. W naturze krzyzowanie si¢ gatunkow jest bowiem rzadkie, zwlaszcza wérod zwie-
rzat, i dotyczy odpowiednio blisko ze sobg spokrewnionych, cho¢ odmiennych gatun-
kow!'8. Tym samym migdzygatunkowe rekombinacje genetyczne majg najczesciej wha-
$nie sztuczny charakter, albowiem dochodzi do nich dopiero w drodze zastosowania za-
awansowanych technik inzynierii genetycznej. Problematyka tworzenia w warunkach
laboratoryjnych wewnatrz- jak i migdzygatunkowych hybryd bedzie omdéwiona nieco
szerzej w innym fragmencie niniejszego opracowania.

Drugim obok hybryd podstawowym rodzajem mieszanych form zycia, ktérego two-
rzenie jest zakazane w §wietle art. 86 u.l.n. jest chimera (tac. Chimaera). W ujgciu bio-
logicznym oznacza ona taki organizm, ktéry zbudowany jest z dwoch lub wigcej rodza-
jow genetycznie odmiennych komérek pochodzacych z roznych zygot'. Z kolei wedtug
Encyklopedii PWN jest to osobnik powstaly przez potaczenie si¢ dwoch odrebnych za-
rodkéw lub wymieszanie komorek miedzy dwoma zarodkami®. Obie definicje wskazujg
zatem na fakt, iz chimera jest organizmem zbudowanym z komoérek o réznym kodzie
genetycznym. Podobnie jak w przypadku hybryd, takze chimera moze by¢ ztozona np.
z komorek pochodzenia ludzkiego oraz zwierzgcego. Wowczas, w zalezno$ci od prze-
wagi pierwszych czy tez drugich bedzie miata charakter ludzko-zwierzecy lub zwie-
rz¢co-ludzki?!. Na tym podobienstwa do hybryd (przypomnijmy — organizméw ztozo-
nych z komoérek, w ktorych genotyp stanowi potaczenie kodu genetycznego dwoch lub
wigcej organizmow) oczywiscie si¢ nie konczg. I tak np. chimeryzm réwniez jest zjawi-
skiem w pewnym stopniu wystgpujacym naturalnie. Chimera bowiem moze powstaé
w wyniku polaczenia si¢ dwoch wcezesnych zarodkow, np. rozwijajacych sie bliznigt

18 T. Pietrzykowski..., op. cit., s. 11. Jednymi z najpopularniejszych zwierzecych mieszancow
migdzygatunkowych (bastardow) sg muty (hybryda klaczy konia domowego i ogiera osta domo-
wego), lygrysy (hybryda lwa i tygrysicy), skrzekoty (tac. Tetrao medius — hybryda cietrzewia
i gluszca) czy koty bengalskie (hybryda dzikiego kota bengalskiego z kotem domowym). Z kolei
rosliny w warunkach naturalnych krzyzuja si¢ dos¢ czesto. Ro§linnymi hybrydami mig¢dzygatun-
kowymi sg np. lilie, pierwiosnki czy roze.

'W. Galewicz, Status ludzkiego zarodka a etyka badan biomedycznych, Wydawnictwo Uniwer-
sytetu Jagiellonskiego, Krakow 2013, s. 274; podobnie P. Duchlinski..., op. cit., s. 286-287.

20 Nowa encyklopedia PWN, tom 1, PWN, Warszawa 1998, s. 702.

2I'W. Galewicz..., op. cit., s. 274.
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dwujajowych??. Zdecydowanie czesciej jednak, tak jak ma to miejsce w przypadku hy-
bryd, stanowi wynik zaawansowanych eksperymentéw medycznych?. Ponadto chime-
ryzm takze moze mie¢ zarbwno wewnatrzgatunkowy, jak i migdzygatunkowy charakter.
W pierwszym przypadku dochodzi do niego zwykle w wyniku popularnych przeszcze-
pow. Woweczas kazdy pacjent bedacy biorca przeszczepionego organu lub tkanki pocho-
dzacych z organizmu dawcy staje si¢ wewnatrzgatunkowa chimera, albowiem sktada si¢
juz z komorek o réznym kodzie genetycznym?*. Wreszcie wskaza¢ nalezy, ze w wyniku
transplantacji (a Scislej tzw. ksenotransplantacji, czyli przeszczepienia organu pocho-
dzacego z organizmu innego gatunku niz biorca) doj$¢ moze takze do chimeryzmu mig-
dzygatunkowego. Pozostawiajac w tym miejscu spory o etyczng legitymizacje np. prze-
szczepiania ludziom organdéw zwierzat, warto jednak wskazac, iz pierwsze raporty nau-
kowe o przeprowadzonych ksenotransplantacjach datuje si¢ juz na poczatek XX w. Pod-
jetymi wowczas probami doprowadzenia tg droga do powstania chimer zwierzeco-ludz-
kich zastyneli Jaboulay (1906) oraz Unger (1910), ktorzy przeszczepili pacjentom nerki
kozy, §wini 1 malpy rhesus. Eksperymenty te zakonczyty jednakze tylko potowicznym
sukcesem, albowiem biorcy zyli jedynie 2-3 dni®. Z uwagi na fakt, iz mimo rozwoju
nauk medycznych ksenotransplantacja ludziom organdéw zwierzat nadal napotyka na
trudne do pokonania przeszkody, jak np. konieczno$¢ supresji nadostrej reakcji odrzu-
ceniowe]j uktadu odpornosciowego biorcy, ktory méwigc najprosciej rozpoznaje prze-
szczep jako ciato obce, jednym z pomystéw na zminimalizowanie odrzutu staty si¢ wita-
$nie proby genetycznej modyfikacji organow, tak aby mozliwe byto przyjecie ich przez
inny gatunek. W praktyce chodzi tu o badania nad mozliwoscia ,,wyhodowania” w ciele
zwierzat organow genetycznie ludzkich. W ich wyniku miaty powsta¢ chimery migdzy-
gatunkowe (zwierzeco-ludzkie), ktorym na bardzo wczesnych etapach embriogenezy
przeszczepiane sg ludzkie komorki macierzyste, rozwijajace si¢ nastepnie w okreslonego
rodzaju organy. Jednak i w tym przypadku pojawilo si¢ pytanie o wlasciwy dobor ga-
tunkéw, z ktorych miatby powstac taki organizm, zwlaszcza, ze zdolnos$¢ do zycia takiej
chimery zalezy w duzym stopniu od genetycznej bliskosci gatunkow, z ktorych po-
wstaje. Innymi stowy, dystans ewolucyjny dzielacy krzyzowane gatunki prowadzi na
ogo6t do glebokiego zdeformowania ptodu, a tym samym juz na wezesnych etapach roz-
woju zarodka pozbawia go zdolno$ci do dalszej ewolucji®. Tym niemniej, sukcesem

22 P. Duchlinski..., op. cit., s. 286-287; szerzej na temat naturalnych mechanizméw powstawania
chimer zob. np. K. Nazar, Komentarz do niektorych przepisow ustawy o leczeniu nieptodnosci
[w:] M. Mozgawa (red.), Pozakodeksowe przestepstwa przeciwko zdrowiu. Komentarz, Wolters
Kluwer Polska, Warszawa 2017, https://sip.lex.pl (dostep: 17.07.2019).

2 T. Pietrzykowski..., op. cit., s. 9.

24 Ibidem.

23 P. Morciniec, Organy zwierzece dla ludzi. Nowe wyzwanie etyczne, ,,Poznanskie Studia Teolo-
giczne” 2001, nr 10, s. 174, szerzej s. 174—178; T. Pietrzykowski..., op. cit., s. 9; C. Hammer,
Tierorgane als Transplantate fiir Menschen, ,,APIS” 1995, nr §, s. 14.

26 T. Pietrzykowski..., op. cit., s. 9-10.
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zakonczylo si¢ m.in. stworzenie myszy, w ktorych rozwingly si¢ zdolne do prawidlo-
wego funkcjonowania nerki powstate z ludzkich komérek progenitorowych, czy tez
$wini, ktorej krew sktadala si¢ w czesci z komorek ludzkich. W kontrowersyjnym pro-
cesie ,,ucztowieczania” myszy najdalej posunat si¢ I. Weissman z Uniwersytetu Stan-
forda. Naukowiec zachgcony powodzeniem w wyhodowaniu osobnika, ktorego mozg
sktadat si¢ w $ladowej czgsci z ludzkich neuronow, planowal w przysztosci wszystkie
komorki nerwowe mozgu gryzonia zastapi¢ neuronami pochodzenia ludzkiego. Osta-
tecznie 6w eksperyment nie doszedt do skutku?’. Sprzeciw wobec tworzenia takich zwie-
rzgco-ludzkich organizméw wyrazit np. Robert Streiffer, ktory sformutowal w tym za-
kresie pig¢ zarzutow, w tym stynny argument istot z pogranicza osobowosci (ang. the
Borderline-Personhood Argument). Wyjasnit, iz niektore gatunki malp (jak: szympansy,
goryle i orangutany) biologicznie posiadaja juz takie cechy, ktére czynia z nich istoty
z pogranicza osobowosci. Biorgc zatem pod uwagg ich naturalng ,,prawie osobowos$¢”
z zalozenia pewne medyczne eksperymenty, w wyniku ktorych przeksztatca sie je
w chimery, np. poprzez wstrzykniecie do moézgu szympansa ludzkich komoérek nerwo-
wych, uznaé nalezy za etycznie naganne?®.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania mozna stwierdzi¢, iz w ujgciu biologicz-
nym hybryda to taki organizm, ktory ztozony jest z komorek, w ktorych genotyp stanowi
potaczenie kodu genetycznego dwoch lub wiecej organizméw. W przeciwienstwie jed-
nak do chimery, wszystkie komorki hybrydy sa jednolite, a dopiero zawarty w nich kod
genetyczny stanowi kombinacje (mieszanke) genotypu dwoch lub wiecej organizmow?.
Wspdlne dla obu form zycia jest m.in. to, ze zar6wno chimeryzm, jak i hybrydalnos¢
stanowia, jak wskazano, zjawiska w pewnym stopniu wystepujgce naturalnie. Z kolei
rozwoj biotechnologiczny pozwala na coraz bardziej zawansowane tworzenie takich or-
ganizméw réwniez w warunkach laboratoryjnych. W tym drugim obszarze pojawia si¢
wigc problem z okre§lenia zasad oraz granic przedmiotowych eksperymentow badaw-
czych, czy szerzej problem wolnosci i warto$ci badan naukowych. Rozwoj technik ge-
netycznych zwigzany z przekraczaniem reprodukcyjnych barier, w tym rowniez tych
miedzygatunkowych, sprawia bowiem, ze méwimy tu przeciez o celowo ukierunkowa-
nych interwencjach w materi¢ genetyczng. Nalezy jednoczesnie zgodzi¢ ze stwierdze-
niem, ze ,,(...) potencjalne dobro lub zto moralne nie tkwi w samej inzynierii genetycz-
nej, lecz dopiero w jej zastosowaniu. Z kolei o ewentualnej neutralno$ci techniki mozna
raczej mowic tylko w ujeciu abstrakcyjnym™°®. W tym kontekscie, tre$¢ art. 86 u.l.n.

27 Ibidem, s. 10—11.

B W. Galewicz..., op. cit., s. 274. Dla zachowania porzadku wywodu nalezy w tym miejscu je-
dynie wspomnie¢, ze migdzygatunkowe chimery zwierzgco-zwierzgce bedace potaczeniem cech
morfologicznych réznych gatunkéw tworzone byty juz od lat 80. ubiegtego wieku. Tak m.in.
powstala w 1994 r. stynna geep — czyli krzyzowka kozy (ang. goat) i owcy (ang. sheep)
—T. Pietrzykowski..., op. cit., s. 10.

2 T. Pietrzykowski..., op. cit.,s. 91 12.

K. Cynk..., op. cit., s. 7.
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traktowa¢ mozna wigc jako wyraz obawy ustawodawcy przed instrumentalnym trakto-
waniem pewnych dobr prawnych majacych istotne znaczenie dla prawidtowego funk-
cjonowania spoteczenstwa. Tym samym w interesie spotecznym jest ich karnoprawna
ochrona przed naruszeniem. Po schematycznym z konieczno$ci naszkicowaniu szero-
kiego kontekstu problematyki hybrydyzacji i chimeryzacji, w dalszej czgséci publikacji
przedstawiono wybrane problemy interpretacyjne, jakie zdaje si¢, ze sprawi¢ moze wy-
razony w ustawie z 2015 r. zakaz tworzenia tego typu organizméw w wyniku postepu
biotechnomedycznego.

Zakres prawnokarnej regulacji zakazu tworzenia chimer i hybryd
w Swietle ustawy o leczeniu nieplodnosci. Zagadnienia wybrane

Komentowany przepis art. 86 u.l.n. stanowi, iz: kto tworzy przy zastosowaniu technik
medycznie wspomaganej prokreacji chimery lub hybrydy lub przeprowadza interwencjg
majaca na celu dokonanie dziedzicznych zmian w genomie ludzkim, ktore moga by¢
przekazane nastgpnym pokoleniom, podlega karze pozbawienia wolno$ci od 6 miesiecy
do lat 5. Jak podkreslono w Uzasadnieniu do projektu ustawy terminologia stosowana
na gruncie wspomnianego aktu prawnego w przewazajacej mierze odpowiada nomen-
klaturze uzywanej w implementowanych ta drogg przez Polske dyrektywach unijnych,
za$ samo wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego ustawowego zakazu tworze-
nia chimer i hybryd stanowi wdrozenie w tym zakresie sporzadzonej w dniu 4 kwietnia
1997 r. w Oviedo Konwencji o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej wo-
bec zastosowan biologii i medycyny. Konwencji o prawach cztowieka i biomedycynie
(ang. The Convention for the protection of human rights and dignity of the human being
with regard to the application of biology and medicine: Convention on human rights and
biomedicine)®'. Co jednak znamienne ani wdrozone w wyniku ustawy z 2015 r. unijne
dyrektywy, ani rzeczona Konwencja biomedyczna nie wprowadzaja wtasnych definicji
poje¢ ,.chimera” i ,hybryda”. Wyjasnienie obu terminéw odnajdujemy natomiast
w ,,stowniczku” do u.l.n. Zgodnie zatem z brzmieniem art. 2 ust. 1 pkt 11 u.l.n. przez
,hybryde” rozumie si¢ komorke albo grupe komorek, powstalg z komorki rozrodczej
i zwierzgece] komorki rozrodczej. Z kolei ,,chimera” jest grupa komorek zbudowanag
z komorek roznigeych si¢ genotypowo pochodzacych od wigcej niz dwoch osobnikoéw
tego samego gatunku lub r6znych gatunkéw, gdzie jednym z gatunkow jest czlowiek
(art. 2 ust. 1 pkt 4 u.l.n.). Pierwszy wniosek, jaki nasuwa si¢ przy skonfrontowaniu tresci
powolanych przepisow z art. 86 u.l.n. jest oczywisty i w §wietle wczesniejszych rozwa-
zan mato zaskakujacy — zakaz prawnokarny dotyczy jedynie sztucznie kreowanych or-
ganizmow tego rodzaju. Co jednak istotniejsze, zgodnie z wolg ustawodawcy staje si¢
on aktualny dopiero wtedy, gdy do tworzenia chimer i hybryd mialoby doj$¢ przy zasto-

31 Druk Sejmowy nr 3245, s. 3, http://www.sejm.gov.pl (dostep: 17.07.2019).
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sowaniu ,,technik medycznie wspomaganej prokreacji”, czyli juz nie np. w drodze za-
biegu transplantacji czy ksenotransplantacji. Warto réwniez podkresli¢, ze komento-
wana ustawa z 2015 r. nie definiuje wprost tych technik. Przepis art. 2 ust. 1 pkt 21 u.l.n.
postuguje si¢ innym pojeciem — ,,procedura medycznie wspomaganej prokreacji”, przez
ktorg rozumie: czynnosci prowadzace do uzyskania oraz zastosowania komorek rozrod-
czych lub zarodkéw wewnatrz- lub pozaustrojowo u biorczyni w celu prokreacji; obej-
muje ona bezposrednie i inne niz bezposrednie uzycie komodrek rozrodczych i zarodkow
(...). Bezposrednim ich uzyciem jest z kolei taka procedura, w ktorej komorki rozrodcze
lub zarodki sa przekazywane i stosowane u ludzi bez przechowywania w banku komoérek
rozrodczych i zarodkow (art. 2 ust. 1 pkt 2 u.l.n.). Biorac pod uwage powyzsze, wydaje
si¢, ze cho¢ sam termin ,,medycznie wspomagana prokreacja” budzi wiele watpliwosci
i rozbieznosci®?, to jednak zarébwno definicja z art. 2 ust. 1 pkt 21 u.Ln., jak i dalsze
postanowienia ustawy z 2015 r. przemawiajg za przyjeciem na gruncie omawianego aktu
prawnego szerokiej definicji tego pojecia. Juz z samej tresci art. 2 ust. 1 pkt 21 u.l.n.
wynika, ze procedury medycznie wspomaganej prokreacji to czynnosci prowadzace do
uzyskania oraz zastosowania komoérek rozrodczych lub zarodkéw. Ponadto zgodnie
z art. 17 u.l.n. zastosowanie komorek rozrodczych i zarodkéw w procedurze medycznie
wspomagane]j prokreacji moze polegac¢ na wielu réznych dziataniach. Po pierwsze, na
przeniesieniu mgskich komoérek rozrodezych do organizmu biorczyni. Chodzi tu o tzn.
sztuczne zaptodnienie wewnatrzustrojowe in vivo, a wiec takie techniki wspomagane;j
inseminacji, w ktorych wykorzystuje si¢ albo nasienie meza (partnera) kobiety (zaptod-
nienie wewnatrzustrojowe in vivo o charakterze homologicznym), albo nasienie dawcy
(zwykle anonimowego, zaptodnienie wewnatrzustrojowe in vivo o charakterze heterolo-
gicznym), albo zmieszane nasienie anonimowego dawcy 1 meza (partnera) biorczyni
(tzw. inseminacja mieszana)*.

Po drugie, zastosowanie komorek rozrodczych lub zarodkow polega¢ moze na poza-
ustrojowym utworzeniu zarodkdéw, czyli zaptodnieniu pozaustrojowym (in vitro). Najo-
golniej rzecz ujmujac chodzi w tym przypadku o zaptodnienie komorki jajowej plemni-
kiem poza zenskim ukladem rozrodczym, a wigc w warunkach laboratoryjnych, a na-
stepnie umieszczenie zarodka/ow w macicy>*. Po trzecie, w $wietle ustawy z 2015 r.,

32 Szerzej na ten temat np. M. Kramska, Medycznie wspomagana prokreacja — standardy mie-
dzynarodowe i europejskie, [w:] A. Bator, M. Jabtonski, M. Maciejewski, K. Wojtowicz K. (red.),
Wspotczesne koncepcje ochrony wolnosci i praw podstawowych, Prawnicza i Ekonomiczna Bi-
blioteka Cyfrowa, Wroctaw 2013, s. 133143, http://bibliotekacyfrowa.pl/publication/42456 (do-
step: 17.07.2019).

33 Szerzej na ten temat np. Ibidem, a ponadto B. Deskiewicz, Udziat prokuratora w postepowaniu
o0 zaprzeczenie pochodzenia dziecka poczetego w drodze sztucznej inseminacji heterologicznej,
,,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 9, s. 109.

34 Zob. np. T. Gardocka, Wokét wspomaganego rozrodu czlowieka, czyli o regulowaniu tak zwa-
nego zaplodnienia in vitro, ,Medyczna Wokanda” 2010, nr 2, s. 14-26; J. Haberko, Prawne
aspekty prokreacji wspomaganej medycznie w swietle nowej wloskiej ustawy, ,,Prawo 1 Medy-
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zastosowaniem komorek rozrodczych i zarodkoéw jest takze ich testowanie, czyli prze-
prowadzenie badan majacych na celu okres$lenie ich przydatnosci do zastosowania u lu-
dzi w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji (art. 2 ust. 1 pkt 25 u.l.n.) — np.
tzw. punkcja jajnikow. Wreszcie po czwarte, chodzi tu rowniez o przeniesienie utwo-
rzonych zarodkow do organizmu biorczyni.

Analiza przepisu typizujgcego czyn zabroniony polegajgcy na tworzeniu chimer lub
hybryd rodzi zatem pytanie o relacjg, w jakiej pozostaje omoéwione powyzej pojecie
»procedura medycznie wspomaganej prokreacji” do terminu ,,techniki medycznie wspo-
maganej prokreacji”, ktérym ustawodawca postuzyt si¢ w tresci art. 86 u.l.n. Mozna
oczywiscie z gory argumentowac, ze nie sg one tozsame znaczeniowo, z uwagi na zakaz
wyktadni synonimicznej, z ktorego wynika, ze réznym zwrotom w ramach jednego aktu
prawnego nie nalezy nadawaé tego samego znaczenia. Co wigcej, stosownie do § 10
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad
techniki prawodawczej™?, do oznaczenia jednakowych poje¢ nalezy uzywac tozsamych
okreslen, a réznych poje¢ nie oznacza si¢ tymi samymi okre§leniami. Powyzsza teza
o braku, cho¢by czgsciowej tozsamosci zakresowej interesujacych nas termindw, nie
utrzymuje si¢ jednak w $wietle np. stanowiska Polskiego Towarzystwa Ginekologicz-
nego. Wyr6zniono w nim techniki wspomaganej prokreacji (techniki wspomaganego
rozrodu, ang. Assisted Reproductive Technology — ART) obejmujace r6znorodne metody
terapeutyczne, ktorych celem jest ,,uzyskanie ciazy z pominigciem jednego lub kilku
etapow naturalnego rozrodu™®. Wsrod nich z kolei najwigksze znaczenie praktyczne
przypisuje si¢ obecnie procedurom medycznie wspomaganej prokreacji (ang. medically
assisted procreation — MAT) w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 21 u.l.n.*’. Rzecz dotyczyé¢
bedzie wszystkich poczynionych interwencji medycznych podejmowanych w celu po-
czecia dziecka z pominieciem naturalnej drogi obcowania plciowego kobiety i mezczy-
zny, ktore w oparciu o kryterium miejsca dokonania zaptodnienia dzieli si¢ na pozau-
strojowe (lac. in vitro) oraz wewnatrzustrojowe (tac. in vivo) i to we wszystkich ich od-
mianach (homologiczne, heterologiczne) i metodach. I tak np. do technik pochodnych
zaplodnienia pozaustrojowego zalicza si¢ np. metode GIFT (ang. Gametes Intrafallo-

cyna” 2005, nr 1, s. 82—100; J. Haberko, K. Olszewski, Jeszcze o moralnych i prawnych aspek-
tach dopuszczalnosci zabiegow ,,in vitro” — polemika, ,Prawo i Medycyna” 2008, nr 2,
s. 104-139.

35 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki
prawodawczej” (Dz.U. Nr 100, poz. 908 ze zm.).

36 R. Debski, T. Pisarski, J. Rzempotuch, M. Szamatowicz, W. Szymanski, Stanowisko pol-
skiego towarzystwa ginekologicznego dotyczgce technik wspomaganego rozrodu w leczeniu nie-
plodnosci, s. 2; http://www.stomik.com/pliki/rekomendacjawspomaganierozrodu.pdf

(dostep: 17.07.2019).

37 P.W. Chelmowska, Wybrane aspekty etyczne leczenia nieptodnosci w prawie polskim — kilka
stow o Ustawie z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieplodnosci, ,,Studia Prawnicze. Rozprawy
1 Materiaty” 2017, nr 1(20), s. 96-97.
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pian Transfer) polegajaca na laparoskopowym podawaniu gamet do jajowodu, dojajo-
wodowy transfer zygot (ang. Zygote Intrafallopian Transfer — ZIFT) lub zarodkow
(ang. Tubal Embryo Transfer — TET). Mozliwy jest takze dootrzewny transfer meskich
i zenskich gamet (ang. Peritoneal Oocytes and Sperm Transfer — POST). Wreszcie
o medycznie wspomaganej prokreacji bedziemy mowic takze w przypadku np. tzw. po-
liowulacji, hodowli komorek jajowych w warunkach laboratoryjnych, transferu gamet
lub zaptodnionej komorki jajowej oraz transferu zaptodnionych oocytéw miedzy kobie-
tami®®,

Kolejnym problemem ustawowej regulacji z art. 86 u.l.n., na ktory trzeba zwroci¢
uwagg jest ograniczenie zakazu do tworzenia (przy zastosowaniu technik wspomagane;j
prokreacji) jedynie hybryd migdzygatunkowych. Wynika to wprost z ustawowej defini-
cji, ktora zastrzega, ze hybryda jest tylko taka komorka (lub grupa komorek), ktéra po-
wstata z komorki rozrodczej 1 zwierzecej komorki rozrodezej (art. 2 ust. 1 pkt 11 u.L.n.).
Przy czym pod pojeciem komorki rozrodezej u.l.n. rozumie ludzka meskg komorke roz-
rodcza (ludzki plemnik) albo ludzka zefska komoérke rozrodcza (ludzka komorke ja-
jowa) przeznaczong do zastosowania w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji
(art. 2 ust. 1 pkt 14 u.l.n.). Oznacza to, ze hybrydalny twor, zgodnie z jego ustawowa
definicjg sktada¢ si¢ musi wytacznie z mieszanego (ludzkiego i zwierzecego) materiatu
genetycznego. Powyzsze ograniczenie zakazu do sztucznych mieszancow miedzygatun-
kowych (hybryd ludzko-zwierzecych albo zwierzgco-ludzkich — w zaleznosci od prze-
wagi komorek jednego lub drugiego rodzaju) pociaga za soba istotne konsekwencije.
Przede wszystkim sztuczne wewnatrzgatunkowe (ludzko-ludzkie) rekombinacje gene-
tyczne mogace powsta¢ np. w drodze klonowania czy innych podobnych technologii
potaczonych z rekombinacja genetyczng ludzkiej komorki rozrodezej lub wilaczenia do
genotypu zygoty fragmentéw DNA innej osoby (np. ,.trzeciego rodzica™*’) nie bedg mo-
gly by¢ kwalifikowane jako tworzenie hybryd w swietle art. 86 in principio u.l.n. Nie
oznacza to jednak, ze na gruncie obowigzujacych przepisoéw takie zachowania sg praw-
nie irrelewantne. I tak np. klonowanie objete jest dyspozycjag normy z art. 87 u.l.n.
Z kolei interwencje przy zastosowaniu technik medycznie wspomaganej prokreacji, kto-
rych celem bytoby dokonanie dziedzicznych zmian w genomie ludzkim, ktére moga by¢
przekazane nastepnym pokoleniom, czyli takze przypadek tzw. ,.trzeciego rodzica”, pe-
nalizowane sg na gruncie art. 86 in fine u.l.n.

Nalezy rowniez wskaza¢, ze wsrdod wspolczesnych technik szeroko rozumianej

38 R. Debski, T. Pisarski, J. Rzempotuch, M. Szamatowicz, W. Szymanski..., op. cit., s. 2.

39 Na $§wiecie co najmniej od kilku lat znany jest przypadek urodzenia dziecka, ktorego materiat
genetyczny pochodzit od ojca i dwoch kobiet: matki i dawezyni. Dzigki eksperymentalnej meto-
dzie in vitro zastagpiono wowczas wadliwy gen matki znajdujacy sic w DNA mitochondrialnym
jej embrionu, materialem genetycznym pobranym z embrionu dawczyni. Szerzej na temat samej
metody np. A.S. Reznichenko, C. Huyser, M.S. Pepper, Mitochondrial Transfer: Implications for
Assisted Reproductive Technologies, ,, Applied & Translational Genomics ” December 2016, no.
11, s. 40-47.
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sztucznej hybrydyzacji migdzygatunkowej, nie nalezgcych co oczywiste do technik me-
dycznie wspomaganej prokreacji, wymienia si¢ (1) tzw. transgenezg (transgenizacje,
transformacje¢ genetyczng) oraz (2) cybrydyzacje (tworzenie tzw. cybryd czy inaczej hy-
bryd cytoplazmatycznych). W pierwszym przypadku dochodzi do przeniesienia frag-
mentow genotypu komorek jednego gatunku do zygoty innego gatunku. Innymi stowy,
DNA zaptodnionej komorki rozrodczej (komorki biorczej) zostaje sztucznie zmodyfiko-
wane poprzez transfer do niego fragmentéw genotypu organizmu innego gatunku (tzw.
transgenu)*’. W wyniku opisanego procesu powstaje tzw. transformant, ktory podobnie
jak jego potomstwo dziedziczy transgeny. Stad tez uzywa si¢ w stosunku do nich pojecia
»organizmy transgeniczne”, wsrod ktorych szczegdlne znaczenie, w tym praktyczne,
przypisuje sie tzw. zwierzetom transgenicznym (np. myszom — pierwsze z nich uzyskano
juz w 1980 r.)*.

Z kolei cybrydy ludzko-zwierzece powstajg przez przeniesienie jadra komorki soma-
tycznej czlowieka zawierajacej niemal cato§¢ DNA do komorki rozrodczej (jajowej) in-
nego gatunku (zwierzecia), pozbawionej wcze$niej swojego naturalnego jadra komor-
kowego. W rezultacie DNA zawarte w przeniesionym jadrze komorkowym zostaje po-
faczone z niewielka iloscia informacji genetycznej zawartej w pozostatej czesci ko-
morki, czyli w mitochondriach. To z kolei, wedtug niektorych, zbliza proces tworzenia
ludzko-zwierzgcych cybryd do klonowania, a nawet jest de facto jego rodzajem, albo-
wiem roznica polega na tym, ze jadro komorki jednego gatunku umieszczane jest w ko-
morce rozrodczej organizmu innego gatunku®?. Przyjmujac takie szerokie podejscie
moze powsta¢ problem w zakresie prawidtowej kwalifikacji prawnej zabronionego za-
chowania. Wydaje si¢, ze ewentualne zastosowanie znalez¢ moze w tym zakresie jedy-
nie art. 87 u.l.n., zakazujacy klonowania.

Mniejsze watpliwosci interpretacyjne budzi¢ bedzie natomiast sytuacja odwrotna,
a wigc przeniesienie jadra ludzkich komorek somatycznych z zawartym w nich materia-
fem genetycznym do pozbawionych jader (enukleowanych) ludzkich komoérek jajowych
(ang. somatic cell nuclear transfer — SCNT — transfer jadra komorki somatyczne;j). Jest
to bowiem typowe klonowanie zarodkéw*. Powstata ta droga cybryda ma wowczas
ludzko-ludzki charakter (wtasciwa hybryda ludzka) i cho¢by z tego wzgledu nie jest ob-
jeta ochrong z art. 86 u.l.n. Potencjalnej penalizacji trzeba bedzie — jak si¢ wydaje
— poszukiwa¢ w oparciu o tre$¢ zakazu ze wspomnianego art. 87 u.l.n.

Przy okazji wspomnie¢ nalezy, ze jako uzasadnienie dla powyzszych eksperymentow
wskazuje si¢ to, ze zar6wno zarodki o obustronnie ludzkim pochodzeniu, jak i cybrydy
z ludzkim materialem genetycznym moga by¢ wykorzystywane do pozyskiwania ludz-

40T, Pietrzykowski..., op. cit., s. 13.

41 Szerzej np. A. Kuzdralinski, Zwierzeta modyfikowane genetycznie, 15.02.2009, http://www.e-
biotechnologia.pl/Artykuly/zwierzeta-modyfikowane-genetycznie/ (dostep: 17.07.2019).

42 Tak np. T. Pietrzykowski..., op. cit., s. 9.

$W. Galewicz..., op. cit., s. 273.
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kich embrionalnych komorek macierzystych. Techniki te, cho¢ zazwyczaj bardzo sku-
teczne, budza jednak wiele watpliwosci pod wzgledem etycznym, zwtaszcza w odnie-
sieniu do hybryd cytoplazmatycznych (cybryd), gdzie wprost formutowane jest pytanie
0 to, czy sg one zarodkami ludzkimi, czy tez nie**.

Jak sygnalizowano wcze$niej, takze w przypadku chimer zakaz z art. 86 u.l.n. doty-
czy sztucznie tworzonych organizmow, czyli powstajacych w drodze zastosowania tech-
nik medycznie wspomaganego rozrodu. W odr6znieniu jednak od hybryd, w $wietle art.
86 u.l.n. zabroniony jest zarowno sztuczny chimeryzm mig¢dzygatunkowy (chimera
z dodatkiem komorek zwierzecych — ludzko-zwierzeca oraz zwierzeca chimera z do-
mieszka komorek ludzkich), jak i wewnatrzgatunkowy, ale tylko ludzko-ludzki (zgodnie
bowiem z art. 2 ust. 1 pkt 4 u.L.n. przynajmniej jednym z potagczonych gatunkow musi
by¢ w takim przypadku cztowiek*’). W tym obszarze bodajze najbardziej kontrower-
syjna z punktu widzenia etycznego jest jednak rekombinacja gendéw cztowieka i zwie-
rzgcia, a mianowicie chimera zwierzeca z domieszka komorek ludzkich. Z drugiej
strony, jak sygnalizowano wczesniej, jest to wspotczesnie jedna z propozycji obejscia
ewentualnej reakcji odrzutu organu po ksenotransplantacji, czyli przeszczepieniu np. lu-
dziom organow zwierzgcych.

Podsumowanie

Wprowadzenie w ustawie z 2015 r. postanowien wprost zakazujacych tworzenia chi-
mer i hybryd przy zastosowaniu technik medycznie wspomaganej prokreacji (art. 25 ust.
2 u.l.n.) i opatrzenia go sankcja karng (art. 86 u.l.n.) tworzy dzisiaj na gruncie polskiego
ustawodawstwa istotny punkt odniesienia dla konstruowania wtasciwych ram prawnych
przy rozstrzyganiu ewentualnych sporow interpretacyjnych o dopuszczalno$¢ manipu-
lacji genetycznych na organizmach wyzszych. Procesy takie sg nie tylko technicznie
bardziej skomplikowane, ale takze mniej bezpieczne, a przez to bardziej kontrowersyjne
etycznie. Polski ustawodawca, zakazujac tworzenia chimer i hybryd przy zastosowaniu
technik medycznie wspomaganej prokreacji, dat wyraz obawie, ze cho¢ wspomniane
techniki, ktore przeciez jak wskazano, same w sobie nie stuzg tworzeniu takich rekom-
binacji genetycznych, to jednak poszczegdlne czynnosci podejmowane w ramach szero-
kiego pojecia ,,procedura medycznie wspomaganej prokreacji” moga potencjalnie zostac¢
wykorzystane do ich utworzenia*. Wydaje sie zatem, ze rozwigzanie przyjete w art. 86

4 Szerzej na ten temat np. Ibidem, s. 273, 279; T. Pietrzykowski..., op. cit., s. 14; J. Savulescu,
Genetic Interventions and the Ethics of Enhancement of Human Beings [w:] B. Steinbock (red.),
The Oxford Handbook of Bioethics, Oxford University Press, 2007, s. 517.

4 Zgodnie z trescig tego przepisu: chimera oznacza ,,grupe komorek zbudowang z komorek roz-
niacych si¢ genotypowo pochodzacych od wigcej niz dwoch osobnikow tego samego gatunku lub
réznych gatunkoéw, gdzie jednym z gatunkow jest czlowiek™.

46 J. Haberko, Ustawa o leczeniu nieptodnosci. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2016,
http://sip.lex.pl (dostgp: 17.05.2019).
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u.l.n., mimo wszystko gwarantuje odpowiedni — zwlaszcza pod katem szczegdlnego sta-
tusu integralno$ci cielesnej osoby oraz szacunku dla biologicznej natury cztowieka*’
— poziom ochrony prawnej, niwelujac tym samym pole do ewentualnych naduzy¢.
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2. PATENT BIOTECHNOLOGICZNY. ROZWAZANIA
NAD PROBLEMATYKA ZDOLNOSCI PATENTOWE]
GENOW LUDZKICH

Aleksandra Kubiriska

Streszczenie

Niniejsze opracowanie stanowi probe nakreslenia zakresu ochrony przystugujacej tzw. wynalazkom
biotechnologicznym. Autorka skupia sie na badaniu korelacji miedzy prawem patentowym a proble-
matyka praw jednostki. Konsekwentnie, badajac instrumenty, ktdre w obliczu rozwoju nauki i nowych
technologii mogtyby przyczynic¢ sie do zakonczenia toczacej sie jurydyczno-etycznej dyskusji, autorka
stara sie argumentowac potrzebe ujednolicenia kryteridw i granic szczegdlnej ochrony prawnej w kon-
tekscie rozwoju biotechnologii.

Stowa kluczowe: patent biotechnologiczny, patentowanie gendow, zdolnos¢ patentowa, biotechnologia,
medycyna.

Wprowadzenie

Dynamiczny postep naukowy w dziedzinie medycyny oraz ptynne upowszechnianie
si¢ testow genetycznych stawiaja ludzkos$¢ przed nowymi, nieistniejagcymi dotad mozli-
wosciami, a jednocze$nie problemami domagajacymi si¢ prawnej regulacji. Nie sposob
bowiem zaprzeczy¢, ze wspdlczesnej biotechnologii, obok stale rosngcego potencjatu,
towarzyszy¢ moze zagrozenie dla autonomii jednostki ludzkiej w przypadkach nieregu-
lowanych normatywnie. Co wigcej, komercjalizacja badan naukowych w zakresie pa-
tentowania genéw stymuluje dyskusje zwigzane z relacja miedzy dobrem dawcy a po-
tencjalnymi korzy$ciami podmiotu komercyjnego’.

Godnym odnotowania jest przy tym, ze zainteresowanie przedstawicieli doktryny
koncentruje si¢ nie tylko wokot rudymentarnego problemu statusu prawnego materiatu
genetycznego, ale takze — i to w przewazajacym stopniu — wokot zagadnien towarzysza-
cych, tj. zwigzanych z ochrong praw cztowieka (w tym ochrong danych genetycznych
dawcy), prawem medycznym czy problematyka wlasnosci intelektualnej. Relacja mig-
dzy prawem patentowym a statusem prawnym nosnika informacji genetycznej (kwasu
deoksyrybonukleinowego?), a $cislej — pytanie o podstawy dopuszczalno$ci patentowa-

1J. Pawlikowski, Komercjalizacja badar naukowych i status prawny probek ludzkiego materiatu
biologicznego [w:] O. Nawrot, A. Wnukiewicz-Koztowska (red.), Temida w dobie rewolucji bio-
technologicznej, Wydawnictwo Uniwersytetu Gdanskiego, Miejsce wydania 2015.

2 Dalej jako DNA.
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nia materiatu biologicznego w kontekscie integralnosci cztowieka stanowi przedmiot ni-
niejszej rozprawy. Krotkiego komentarza wymaga wyjasnienie przyczyny podjecia
wskazanego zagadnienia badawczego.

Toczaca si¢ od lat dyskusja dotyczaca patentowania genéw charakteryzuje si¢ skrajna
polaryzacja pogladow. Relacja pomigdzy powyzszymi dziedzinami wymaga odwotywa-
nia si¢ jednoczesnie do dwoch ptaszczyzn rozwazan: normatywnej i ontologicznej. Pa-
tent biotechnologiczny ma bowiem niewiele wspdlnego z patentem uzyskiwanym w po-
zostalych, tradycyjnych kierunkach. Mamy tu do czynienia z zupelnie wyjatkowym
przedmiotem procesu — materig ozywiong>.

Obecnie obowigzujacy system patentowy zaré6wno krajowy, jak i europejski, wprost
przewiduje i dopuszcza mozliwo$¢ uzyskania patentu na sekwencje genu wystepujaca
w naturze. Argumenty zwolennikdw, podparte stuszna podstawg prawna, $cieraja si¢
jednak z pogladami odrzucajacymi dopuszczalno$¢ patentowania gendw, z uwagi na
(choc¢by potencjalng) mozliwo$¢ naruszenia integralnosci jednostki (geny zawarte w ge-
nomie cztowieka stanowia jego integralng czes¢). Co wigcej, inne kwestie sporne zwia-
zane z patentowaniem biotechnologii wigza si¢ takze ze zlozonoscig wynalazku,
a w dalszej kolejnosci — skomplikowanym procesem ustalania, czy patent biotechnolo-
giczny zostal naruszony*. Poszukiwanie rozwigzania, ktore gwarantowatoby ptynny po-
step technologiczny (i zarazem wtasciwg ochrone jego wynalazkow), z jednoczesnym
poszanowaniem praw jednostki, nalezy uzna¢ za bedgce nadal in statu nascend:®.

Patentowanie gen6w w systemie europejskim

Poszukujac uzasadnienia i podstawy istnienia prawa wiasnosci i patentowania ge-
néw, nalezy siegnaé do fundamentalnych kwestii, ktore ksztattuja pojecie praw wiasno-
$ci przemystowe;j, a dalej — samego patentu. W pierwszej kolejnosci warto wskazag, ze
patent stanowi jedno z praw zaliczanych do praw wilasnosci intelektualnej, a $cislej: do
praw wlasnos$ci przemystowej. Kategoria ,,wlasno$ci przemystowej” nie jest pojeciem
jednolitym®. Jak podkresla M. du Vall jest to ,,zbiorowa nazwa dla instytucji prawnych
odnoszgcych si¢ do przedmiotéw roznego rodzaju’. Z kolei poprzez ,,wtasno$¢ intelek-
tualng” nalezy rozumie¢ synonim praw autorskich i praw pokrewnych badz szerzej
— zbiorcze okreslenie, w sktad ktorego wchodzi¢ miataby wlasno$¢ przemystowa, a takze

3 K. Fijatkowski, Ochrona patentowa biotechnologii [w:] B. Weglinski (red.), Ochrona prawna
wiasnosci intelektualnej, Warszawa 2011, s. 53.

4 M. Swierczynski, Leki biologiczne w systemie patentowym [w:] M. Swierczynski (red.), Biolo-
giczne produkty lecznicze. Aspekty prawne. Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2016, s. 1.

5 ]. Kapelafska-Pregowska, Prawne i bioetyczne aspekty testow genetycznych, LEX, 2011 (do-
step: 5.07.2019).

® M. du Vall, Geneza i rozwdj prawa patentowego [w:] E. Traple (red.), Prawo patentowe, Wol-
ters Kluwer Polska, Warszawa 2017.

7 Ibidem.
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prawa autorskie i prawa pokrewne. Nie wiklajac si¢ przy tym w spory natury terminolo-
gicznej, ktore zreszta wykraczaja poza zakres niniejszej pracy, mozna postuzy¢ si¢ intu-
icyjnym ujeciem obu pojeé¢, gdzie zardwno ,,wlasnos¢ przemystowa”, jak i ,,wlasnosc
intelektualna” stanowi¢ bedg ,,okre$lenia zbiorcze przedmiotow niematerialnych®’. Sam
patent w piSmiennictwie najczgsciej jest definiowany jako ,,cywilne prawo podmiotowe
o bezwzglednym charakterze majatkowym, nalezace do kategorii praw na dobrach nie-
materialnych’”.

Z kolei poprzez ,,wynalazek™ najogdlniej nalezy rozumie¢ przedmiot ochrony paten-
towej. Wypada przy tym podkresli¢, ze ustawy regulujace prawo patentowe, nie wpro-
wadzaja definicji legalnej samego pojecia ,,wynalazek”, wskazujac jedynie, jakie cechy
powinien on spetniaé, aby byt to ,,wynalazek posiadajacy zdolno$¢ patentowg!'?”. Istota
kazdego wynalazku sprowadza¢ si¢ ma do tego, by powstal on w efekcie tworczosci
cztowieka'!.

Majac na uwadze powyzsze, nasuwa si¢ nastgpujace pytanie: w jaki sposob okreslone
sekwencje nukleotydow pochodzace z ludzkiego genomu moga zosta¢ uznane za wyna-
lazek, skoro — w istocie — wystepuja one w stanie naturalnym? Uwzgledniajac szcze-
g0lny charakter zdolnosci patentowej w zakresie obejmujagcym zywa materie, prawo-
dawca europejski dyrektywa 98/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lipca
1998 r'2, w sprawie ochrony prawnej wynalazkow biotechnologicznych wprowadzit au-
tonomiczne rozwigzanie, ograniczajac zakres tego, co posiada zdolnos$¢ patentowa oraz
tego, co tej zdolnosci nie posiada (z uwagi na swojg podmiotowos¢). I tak, zgodnie z art.
3 ust. 2 dyrektywy 98/44/WE ,,przedmiotem wynalazku moze by¢ materiat biologiczny,
ktory jest wyizolowany ze swojego naturalnego srodowiska lub wyprodukowany przy
pomocy sposobu technicznego, nawet jesli poprzednio wystepowat w naturze”. Dodat-
kowo w pkt 23 preambuty wskazano, Ze: ,,sama sekwencja DNA, bez wskazania funkcji,
nie zawiera zadnej informacji technicznej, a zatem nie jest wynalazkiem posiadajacym
zdolno$¢ patentowa”. A zatem, zgodnie z przepisami europejskimi, przedmiotem wia-
snos$ci intelektualnej nie bedzie material biologiczny wystepujacy w naturze. Produkty
naturalne mogg zosta¢ opatentowane jedynie, gdy widoczny jest wktad cztowieka'>. Dy-

8 Ibidem.

9 J. Stanek, Patentowanie gendéw ludzkich, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2016.

10K Szczepanowska-Koztowska, Wynalazek posiadajgcy zdolno$é patentowq [w:] E. Nowinska,
U. Prominska, K. Szczepanowska-Koztowska (red.), Wiasnosé¢ przemystowa i jej ochrona, Wy-
dawnictwo Prawnicze LexisNexis, Warszawa 2014.

1], Stanek..., op. cit.

12 Dyrektywa 98/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 lipca 1998 r. w sprawie
ochrony prawnej wynalazkow biotechnologicznych

(Dz.Urz. UE L 213, 30/07/1998 P. 0013-0021).

3 M. du Vall..., op. cit.
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rektywa 98/44/WE stanowi zatem konkretyzacje i zarazem lex specialis wzgledem za-
sady wylgczenia z obrotu ludzkiego ciata i jego elementow'.

Cho¢ sprawa wydaje si¢ zatem wprost przesadzona na ptaszczyznie normatywnej,
powstaje pytanie: jakie uzasadnienie stoi za przyjetym rozwigzaniem prawnym i czy nie
ulega ono erozji w praktyce?

Patentowanie gen6w w kontekscie stymulujacej funkcji ochrony
patentowej i autonomii jednostki

W tym miejscu koniecznym jest przypomnienie kryteriow determinujacych zatozenia
systemu i ochrony patentowej in genere.

Jak wskazuje sie¢ w doktrynie, dgzeniem ochrony patentowej, w mysl przewazajacych
pogladow, powinno by¢ ,,dobro ogdlne polegajace na lepszym i petniejszym zaspokaja-
niu potrzeb ludzkich, anizeli byloby to mozliwe bez tego szczegdlnego mechanizmu sty-
mulacyjnego'”.

Jak trafnie wskazuje przy tym H. Zakowska-Henzler, odpowiadajacy takim zaloze-
niom model ochrony patentowej powinien by¢ skonstruowany tak, aby nie tylko stwarzat
wsparcie do ubiegania si¢ o uzyskanie patentu, ale by jednoczes$nie wylaczat mozliwosé
hamujacego oddzialywania udzielonych juz patentow na dalszy rozwdj nauki i techniki.
Powyzszy postulat byt przy tym przez lata realizowany m.in. poprzez zasade niedopusz-
czalno$ci patentowania odkry¢!. Powtorzy¢ w tym miejscu nalezy, ze zdolno$¢ paten-
towa w tradycyjnym ujeciu maja jedynie wynalazki. R6znica pomiedzy wynalazkiem
a odkryciem sprowadza si¢ do tego, ze odkrycie stanowi jedynie ujawnienie rozwigzania
(czy to w postaci produktu, czy procesu) istniejgcego wczesniej w naturze (ale niezna-
nego), podczas gdy wynalazek — jak juz wzmiankowano powyzej — jest wytworem inte-
lektu ludzkiego (wynik; rozwiazanie czy technika, ktére wczesniej nie istniato w natu-
rze). Tak ustalona granica pomiedzy zakresem poj¢cia ,,wynalazek” a ,,odkrycie” zdaje
si¢ by¢ jednak nader niejasna, gdy mowa o patencie biotechnologicznym. Za M. du Vall
warto zauwazy¢, ze prima facie material biologiczny, ktorego istnienie zostanie stwier-
dzone, stanowi¢ powinno odkrycie, a nie wynalazek'”. T dalej — rowniez za M. du Vall
— ze takze ujawnienie funkcji danej materii samo w sobie stanowi odkrycie (a nie wyna-
lazek)'8. Mozna na tym tle zaryzykowaé teze, ze w zakresie biotechnologii system
prawny — w istocie — dopuszcza patentowanie odkry¢, wbrew wyzej wspomnianym fun-
damentalnym zalozeniom, ktore legly u podstaw jego tworzenia.

14 M. Grzymkowska, Standardy bioetyczne w prawie europejskim, Wolters Kluwer Polska, War-
szawa 2009.

1S H. Zakowska-Henzler, Wplyw systemu ochrony patentowej na rozwoj medycyny [w:] J. Kon-
dratiewa-Bryzik, K. Sekowska-Koztowska (red.), Prawa cztowieka wobec rozwoju biotechnolo-
gii, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2013.

16 Ibidem.

7M. du Val..., op. cit.

18 Ibidem.
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Odnoszac si¢ do owych zalozen wypada odnotowaé, ze dopuszczenie patentowania
niektorych odkry¢ nie tylko nie koresponduje z dyrektywa spdjnosci systemu prawnego,
ale moze budzi¢ jeszcze inne, dwojakiego rodzaju watpliwosci: w aspekcie sprawiedli-
wosciowym oraz w kontekscie zasady integralno$ci cztowieka.

Rozpatrujac w szerszej skali realizacjg zasad sprawiedliwosci na gruncie patentowa-
nia gendéw nalezy w pierwszej kolejnosci odwota¢ si¢ do istoty zakresu ochrony paten-
towej. I tak — najogolniej mozna wskaza¢, ze ,,patent zapewnia uprawnionemu z tego
tytutu zakres wytaczno$ci na korzystanie z rozwigzania technicznego'®”. Zakres ten jest
zréznicowany w zaleznos$ci od tego, czy mamy do czynienia z patentem na produkt (wy-
tacznos¢ do korzystania z takiego produktu — ochrona bezwzgledna) czy z patentem na
sposob dziatania (wylacznos¢é komercyjnej eksploatacji tego sposobu, tj. ochrona po-
$rednia?’). Niezaleznie od tego, z ktorym typem mamy do czynienia, powstaje pytanie,
czy udzielenie patentu biotechnologicznego (i zapewnienie tym samym uprawnionemu
z tego tytutu wylacznosci na korzystanie) nie bedzie miato dziatania hamujacego rozwoj
nauki — a w konsekwencji — godzacego w stymulacyjna funkcje, lezaca u podstaw sys-
temu patentowego? Przypomnijmy, udzielanie patentow ma na celu wzmacnianie kon-
kurencyjnosci poprzez zachgcanie potencjalnych tworcoOw do poszukiwania nowych roz-
wigzan dla istniejgcych potrzeb i probleméw. Patent w ujeciu ekonomicznym uzna¢ na-
lezy zatem za prymarny bodziec powstawania innowacji*'. Rozwigzanie dopuszczajgce
patentowanie materiatu genetycznego, przez wzglad na jego specyfike podmiotowa,
moze jednak przesadza¢ o calkowitym wykluczeniu mozliwosci stworzenia rozwigzan
alternatywnych (czesto ulepszonych) w stosunku do opatentowanego. Patent na materiat
biologiczny wyizolowany z naturalnego $rodowiska, zasadniczo nie bgdzie pehic¢ roli
instrumentu stymulujacego poszukiwanie rozwigzan alternatywnych. Wynika to przede
wszystkim z tego wzgledu, ze uzyskanie patentu na materiat genetyczny pociagaé za
soba bedzie, w przewazajacej czesci przypadkow, powstanie produktu unikalnego, nie-
posiadajacego bliskich substytutéw — a w konsekwencji — przyjmie posta¢ monopolu,
wywodzacego si¢ nie tyle z sily ekonomicznej, lecz wtasnie z tytulu praw wtasnosci
intelektualnej, a zatem w praktyce niemozliwym bedzie wykorzystanie samego pomystu
bez naruszenia patentu®”. Z kolei konieczno$¢ uzyskania pozwolenia na wykorzystanie
wynalazku podnosi ogdlne koszty badan w danej sferze, tym samym sprawiajac, ze
moga one stac si¢ niejako ,,z gory” nieoptacalne dla potencjalnych tworcoéw i w konse-
kwencji nie beda w ogole podejmowane.

O ile zarzuty dotyczace hamujacego oddziatywania patentdéw na geny na rozwoj na-
uki mozna by odeprze¢ kontrargumentem, ze uprawniony moze sam pracowac nad ulep-
szeniem swego produktu, poszukujac rozwigzan alternatywnych, o tyle jesli chodzi

19 M. Sznajder, Naruszenie patentu w $wietle teorii ekwiwalentow — ujecie prawnoporéwnawcze,
,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 2014, nr 2, s. 24—77.

20M. du Vall..., op. cit.

21]. Stanek..., op. cit.

22 Ibidem.
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o zarzuty uwzgledniajace negatywne konsekwencje dla spoteczenstwa, argument ten
zdaje si¢ by¢ catkowicie chybiony. Patent w tym przypadku, generujac uprawnienia
o charakterze absolutnym dla okreslonego tworcy, bedzie skutkowat ustanowieniem mo-
nopolu intelektualnego, co prawie zawsze pociggac bedzie za soba okreslone straty dla
reszty spoteczenstwa. Z drugiej strony, brak skutecznej ochrony uprawnionych z tytutu
patentu moglby skutkowac tym, ze od poczatku nieoptacalne statoby si¢ inwestowanie
w badania naukowe w celu stworzenia okreslonego dzieta (czy znalezienia rozwigzania),
to zas rowniez nie stuzyloby postepowi technicznemu i wzrostowi dobrobytu spoteczen-
stwa®.

Kolejnym, wezesniej wspomnianym argumentem przeciwko dopuszczalnosci paten-
towaniu genow ludzkich jest odwotanie si¢ do doktryny res extra commercium. W obec-
nie obowigzujacym systemie patentowym, patentowanie gendw uwaza si¢ za Swego ro-
dzaju odstepstwo od powyzszej reguty. Niemniej, przeciwnicy podkreslaja, ze opaten-
towanie jakiego$ fragmentu ludzkiego genomu i czerpanie z niego wymiernych korzysci
stanowi zawoalowang forme niewolnictwa?!, tym samym w sposdb niewatpliwy narusza
autonomie jednostki. Jak trafnie zauwaza J. Stanek®, podstawowe pytanie sprowadza
si¢ do tego, czy autonomi¢ nalezy rozumie¢ jako prawo do samoposiadania. 4 priori
oczywistym zdaje si¢, ze nikt nie moze by¢ wtascicielem drugiego cztowieka (badz jego
ciala ijego czesci). Argument ten nie moze by¢ jednak rozpatrywany czysto intuicyjnie.
Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze patent sam w sobie nie kreuje przeciez prawa wlasnosci
na opatentowanym rozwigzaniu (produkcie). Uprawniony z tytutu patentu nie staje si¢
wiascicielem produktu, a jedynie zyskuje, okreslony czasowo, zakres wylacznosci na
korzystanie z niego. W konsekwencji, patenty genowe formalnie nie bgdg naruszaty au-
tonomii polegajacej na samoposiadaniu®®. Niemniej jednak, w oparciu o klauzule gene-
ralng, zawarta w preambule dyrektywy 98/44/WE mozna zada¢ bardziej ogdlne pytanie,
mianowicie: czy patentowanie materiatu biologicznego pochodzacego od cztowieka jest
zgodne z porzadkiem publicznym i dobrymi obyczajami ($cislej: moralnoscig pu-
bliczng)? Problem ten na ptaszczyznie normatywnej zostal wprost rozstrzygnigty w spra-
wie C-377/98 ze skargi Holandii?’, gdzie Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
uznal, ze w istocie ciato ludzkie, jak i jego elementy nie maja same w sobie zdolnosci
patentowej i ich odkrycie nie moze by¢ przedmiotem ochrony, niemniej jednak ,,przed-
miotem wniosku o udzielenie patentu mogg by¢ wynalazki, ktére tacza element natu-
ralny z procesem technologicznym umozliwiajacym jego wyizolowanie lub wytworze-
nie w celu zastosowania przemystowego. Zatem element ciata ludzkiego moze stanowic

23 K. Kohutek, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Komentarz. LEX, 2014

(dostep: 5.07.2019).

24 G. Kawtatow, Patentowanie gendéw ludzkich, ,,Diametros” 2012, nr 32, s. 81.

% J. Stanek..., op. cit.

26 Ibidem.

27 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 9 pazdziernika 2001, (C-377/98), Krélestwo Holan-
dii v. Parlament Europejski i Rada Unii Europejskiej, LEX nr 83406.
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cze$¢ produktu, na ktory mozna uzyska¢ ochron¢ patentowa”. Wyrok ten pozostawia
jednak otwarte pytanie natury etyczne;j.

Podsumowanie

Powyzsze rozwazania wprawdzie nie wyczerpuja kontrowersji zwigzanych ze zdol-
noscig patentowa ludzkiego materiatu genetycznego, niemniej sktaniajg do sformutowa-
nia okre§lonych wnioskéw. W pierwszej kolejnos$ci nalezy podkresli¢, ze obecnie — na
ptaszczyznie normatywnej — niecelowe wydaje si¢ zadawanie pytania o samg dopusz-
czalno$¢ patentowania materiatu biologicznego. Mozliwo$¢ ta zostala bowiem explicite
wprowadzona przez prawodawce europejskiego. Z perspektywy ontologiczno-etycznej
problem ten nie wydaje si¢ jednak jalowy. Uznanie dopuszczalno$ci patentowania ge-
néw rodzi bowiem powazne watpliwosci natury pozaprawnej, z ktorych nie wszystkie
— jak zostato wykazane powyzej — znajduja solidne kontrargumenty. Powyzsza analiza,
cho¢ w zdecydowanym stopniu okrojona, stanowi podstawe do sformutowania pytania
0 to, czy mozliwym jest zminimalizowanie potencjalnych dysfunkcji wigzacych sig
z patentowaniem genoéw. Wydaje si¢, Ze najstosowniejszym narzgdziem niwelujgcym
potencjalne straty zwiagzane z monopolizacja wtasnosci intelektualnej w sferze biotech-
nologii bytby ograniczony interwencjonizm ze strony panstw cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej, sprowadzajacy si¢ do dofinansowywania badan naukowych lub zmian w krajo-
wych systemach pozwolen udzielanych na wykorzystywanie wynalazku objetego
ochrong patentowa. Toczaca si¢ od lat debata dotyczaca granic dopuszczalnosci paten-
towania genow ludzkich pozostaje jednak zagadnieniem otwartym, jesli za o$§ sporu
przyjmie si¢ zgodno$¢ z ogolnie pojmowana moralnoscig publiczng. Niemozliwym
zdaje si¢ przy tym jednoznaczne oszacowanie bilansu zyskow i strat na korzys¢ jedne;j
ze $cierajacych sie tu wartosci.
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3. PRAWNOKARNE ASPEKTY POZBAWIENIA
CZEOWIEKA ZDOLNOSCI PLODZENIA

Karol Zyta

Streszczenie

Autor przedstawia problem dopuszczalnosci dobrowolnej sterylizacji oraz zabiegéw adaptacyjnych
w Swietle typu czynu zabronionego spowodowania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu poprzez pozbawie-
nie cztowieka zdolnosci ptodzenia. Praca uwzglednia regulacje prawa polskiego i miedzynarodowego,
ktdre majq istotny wptyw na odpowiedzialnosc karng osoby wykonujacej okreslony zabieg. W tekscie
przedstawiono karnoprawne aspekty powigzane ze zjawiskiem transseksualizmu oraz procedury
zmiany ptci, a takze kwestie sterylizacji w celach antykoncepcyjnych.

Stowa kluczowe: dobrowolna sterylizacja, kontratyp, zabiegi adaptacyjne, prawo do prywatnosci i zycia ro-
dzinnego, zgoda na naruszenie dobra prawnie chronionego.

Wprowadzenie

Dynamika postepujacego rozwoju cywilizacyjnego stawia przed wieloma dziedzi-
nami aktywnosci ludzkiej szereg pietrzacych si¢ wyzwan. Jedna z dyscyplin, od ktorej
powinnismy oczekiwacé, iz stawi czota zmieniajgcemu si¢ porzadkowi jest prawo. Nadto,
ze specyfiki prawa karnego wywodzi¢ nalezy obowiazek odpowiedniej legislacji, ktorej
ksztalt odpowiadatby zmieniajagcym si¢ uwarunkowaniom spotecznym. Prawo karne sta-
nowi przeciez narz¢dzie racjonalnego prawodawcy stuzagce do wyznaczenia granic
prawnej dopuszczalnos$ci czynéw cztowieka. Jego doniostos¢ wzmacnia fakt, iz przy
ustalaniu polityki kryminalizacyjnej do kompetencji ustawodawcy nalezy rozstrzygnig-
cie sporow pomiedzy imperatywami moralnymi stojacymi u podstaw okreslonych za-
chowan ludzkich. Wyzej wspomniana juz aktualno$¢ winna bazowac na przekonaniu
ustawodawcy o koniecznosci zakwalifikowania w danym uktadzie spotecznym okreslo-
nego zachowania jako spolecznie niepozadanego, a po spetieniu odpowiednich prze-
stanek, karalnego. Wymodg aktualno$ci odnosi si¢ oczywiscie rowniez do instytucji czg-
$ci ogolnej kodeksu karnego'.

Postulat odzwierciedlenia warto$ci powszechnie uznawanych w okreslonym uktadzie
spolecznym na gruncie prawa powszechnie obowigzujacego jest niezwykle wazki. Nie
nalezy zapominac, iz to prawo poniekad kreuje tad spoteczny. Nalezy wyrazi¢ przeko-
nanie, iz w $wietle zachodzacych zmian §wiatopogladowych czy postepujacego rozwoju
medycyny, ochrona zycia i zdrowia stanowi wyzwanie dla sfery zainteresowan prawa

! Ustawa z dnia 7 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jednolity: Dz.U. z 2018 r., poz. 1600),
dalej: k.k.
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karnego materialnego.

Ustawowe znamiona czynu zabronionego

Mimo zawarcia w uzasadnieniu rzadowego projektu kodeksu karnego z 1997 r.
stwierdzenia, jakoby kodeks odstepowat od utozsamiania bardziej efektywnego zwal-
czania przestepczosci z surowszg represjg karng®, pordéwnujac ewolucje ksztattu norma-
tywnej regulacji przestepstwa spowodowania cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, dostrzec
nalezy, iz na gruncie obowigzujacego kodeksu karnego czyn zabroniony stypizowany
w przepisie art. 156 § 1 k.k. stanowi zbrodnig, natomiast na gruncie kodeksu karnego
z roku 1969 r. uznawano go za wystepek’. Z wyzej wymienionej zmiany wywodzié na-
lezy, iz ustawodawca uznal, ze czyn ten godzi w ustalony porzadek spoleczny i prawny
W sposob znaczny, stad wlasciwszym bedzie zakwalifikowanie go do zbrodni. Zmiana
ta moze dowodzi¢ checi wzmocnienia ochrony zycia i zdrowia przez ustawodawcg.

Przedmiotem ochrony przestepstwa z art. 156 § 1 k.k. jest zdrowie cztowieka, rozu-
miane jako prawidtowos$¢ procesow fizjologicznych i zwigzang z tym wydolno$¢ czto-
wieka do wypehiania jego funkcji spolecznych®. Zdrowie rozumiane jest takze jako
,.stan zywego organizmu, w ktorym wszystkie funkcje przebiegajg prawidtowo™.

Sprawca przestepstwa branego pod rozwazania przez dziatanie moze by¢ kazdy, ma
ono charakter powszechny. W przypadku popelnienia go przez zaniechanie, sprawca
moze by¢ zgodnie z art. 2 k.k. tylko ten, na kim cigzyt prawny, szczeg6lny obowiazek
zapobiegniecia skutkowi — tj. gwarant. Zwykle jednak w przypadku czynu zabronionego
w postaci pozbawienia czlowieka zdolnosci ptodzenia, osoba ktorej odpowiedzialno$é
karna bedzie podlegata ocenie, bedzie lekarz — ze wzgledu na charakter zabiegdw, ktore
mogg prowadzi¢ do wypelienia znamienia w postaci skutku.

Nie pozostawia watpliwosci fakt, iz dokonujac jezykowej wyktadni brzmienia prze-
pisu art.156 §1 pkt 1 k.k. nalezy uznaé, iz przestgpstwo w nim stypizowane ma charakter
skutkowy. Ponadto podnies¢ nalezy, iz skutek w postaci pozbawienia zdolnosci ptodze-
nia nie moze przybiera¢ charakteru przemijajacego, musi stanowic stan trwaty. Zgodnie
z orzeczeniem Sadu Najwyzszego, pozbawienie czynnosci jednego z narzadow parzys-
tych (w tym przypadku jader badz jajnikéw) stanowi¢ bedzie skutek stanowigcy znamig

2 1. Friedrich-Michalska (red.), B. Stachurska-Marcinczak (red.), Nowe kodeksy karne —z 1997 r.
z uzasadnieniami, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1997, s. 116.

3 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny (Dz.U. Nr 13, poz. 94) — art. 155 § 1 pkt 1
d.kk.

4 A. Zoll [w:] Wrobel W. (red.), Zoll A. (red.), Barczak-Oplustil A., Bielski M., Bogdan G.,
Cwiakalski Z., Iwanski M., Jodtowski J., Kardas P., Matecki M., Pilch A., Raglewski J., Rams
M., Sroka T., Szewczyk M., Wojtaszczyk A., Zajac D., Zontek W., Kodeks karny. Czes¢ szcze-
golna. Tom II. Czes¢ I. Komentarz do art. 117-211a, LEX nr 10647.

> Stownik jezyka polskiego, PWN, https:/sjp.pwn.pl/sjp/zdrowie;2545327 html

(dostep: 23.02.2019).
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przestepstwa stypizowanego w art. 156 § 1 pkt 2 k.k.°.

Wypada zasygnalizowaé pewne rozbieznosci, ktore mozna dostrzec podczas analizy
zapatrywan doktryny co do znamion strony przedmiotowej. Skutkiem wyegzemplifiko-
wanym w przepisie art. 156 § 1 pkt 1 k.k. jest bowiem pozbawienie zdolnosci ptodzenia.
Stad kierujac si¢ zakazem wyktadni rozszerzajgcej prawa karnego, nalezy znamig¢ to roz-
patrywac $cisle’. Nie sposob si¢ przez to zgodzi¢ z B Michalskim, ktory wyraza poglad
iz poprzez pozbawienie zdolnosci ptodzenia rozumie¢ nalezy rowniez pozbawienie zdol-
nosci spotkowania®. Sama bowiem niezdolnos$¢ do odbycia aktu ptciowego, przy w petni
sprawnych narzadach ptciowych stanowiacych o zdolno$ci plodzenia, nie moze by¢
uznawana za trwale ziszczony skutek stanowigcy znami¢ typu czynu zabronionego
w postaci cigzkiego uszczerbku na zdrowiu. T. Jurek niejako miesza porzadki prawne,
bowiem przytaczajac regulacje ubezpieczeniowa, dokonuje poréwnania poje¢ zdolnosci
rozrodczej i zdolnosci plodzenia, wskazujac iz stowo ,,ptodzi¢” stanowi stowo bliskie
aktowi prokreacji’.

Z kolei, dokonujac wyktadni jezykowej nalezy stwierdzi¢, iz stowo ,,ptodzi¢” ozna-
cza ,,powodowaé powstanie istoty zywej przez zaptodnienie”!®. W $wietle obecnie moz-
liwych metod medycznie wspomaganej prokreacji, pozbawienie jedynie zdolnosci spot-
kowania nie przesadza o pozbawieniu zdolnosci ptodzenia. A. Zoll stoi na stanowisku,
iz przyjecie spowodowania ciezkiego kalectwa nalezy uzna¢, gdy mowa o petnej utracie
zdolnosci plodzenia''. Zasadnym wydaje sie zatem subsumpcja ewentualnego zachowa-
nia polegajacego na pozbawieniu cztowieka zdolnosci spotkowania pod typ czynu za-
bronionego okreslony w art.156 § 1 pkt 2 k.k., tj. jako inne ciezkie kalectwo.

Dopuszczalnosé zgody dysponenta dobrem

Nie sposdb prowadzi¢ rozwazan dotyczacych dopuszczalnos$ci pozbawienia czlo-
wieka zdolnosci ptodzenia bez rozwazenia cechy relewantnosci zgody dysponenta do-
brem na spowodowanie w nim ci¢zkiego uszczerbku w rozumieniu przepisu art. 156
§ 1 pkt 1 k.k. Wypada zada¢ pytanie, jak daleko sigga¢ bedzie uprawnienie cztowieka

® Wyrok SN z dnia 14 lutego 2013 r., IIl KK 196/12, réwniez wyrok SN z dnia 10 listopada 1973
r., IV KR 340/73, OSNPG 1974/3, poz. 43

7 Tak tez A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, LEX 2010, LEX nr 8056 w zakresie, w jakim nie
uznaje pozbawienia zdolnosci do spotkowania jako pozbawienia zdolno$ci plodzenia

8 B. Michalski[w:] J. Warylewski (red.), System Prawa Karnego. Przestepstwa przeciwko dobrom
indywidualnym, Warszawa 2016, s. 230, podobnie T. Jurek [w:] T. Jurek, Opiniowanie sqgdowo-
lekarskie w przestepstwach przeciwko zdrowiu, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2010, s. 34

O T. Jurek..., op. cit., s. 34.

10 Stownik jezyka polskiego, PWN, https://sjp.pwn.pl/sjp/plodzic;2501319.html

(dostep: 23.06.2019).

1A, Zoll [w:] Wrébel W. (red.), Zoll A. (red.), Barczak-Oplustil A., Bielski M., Bogdan G.,
Cwiqkalski Z., Iwanski M., Jodtowski J., Kardas P., Malecki M., Pilch A., Raglewski J., Rams
M., Sroka T., Szewczyk M., Wojtaszczyk A., Zajac D., Zontek W., Kodeks karny. Czes¢ szcze-
golna. Tom II. Czes¢ I. Komentarz do art. 117-211a, LEX nr 10647.
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do dysponowania swoim dobrem w postaci zdrowia. Nie pozostawia watpliwosci fakt,
iz istniejg takie dobra, ktérymi nie mozna bezgranicznie dysponowaé, chocby ze
wzgledu na ich wage. Dobrem, ktéoremu obecnie przydaje si¢ najwicksza ochrong bez
watpienia jest zycie'> — stad, dla przykladu, niedopuszczalnym na gruncie polskiego
prawa jest wyrazenie wylaczajacej odpowiedzialnos$¢ karng zgody na przeprowadzenie
eutanazji. Z kolei granice dozwolonego dysponowania swoim zdrowiem stanowia przed-
miot ozywionej dyskusji doktryny prawa karnego, czego efekt stanowig takze rozwaza-
nia prowadzone na tamach niniejszego opracowania.

Warto wskaza¢, iz na gruncie projektu kodeksu karnego z roku 19633, przepis art.
24 zawierat konstrukcj¢ kontratypowa zgody uprawnionego, pod warunkiem, iz wyra-
zenie zgody nie naruszatoby zasad wspotzycia spotecznego. Prima facie na gruncie prze-
pisanego projektem ksztattu art. 24 projektu kodeksu karnego rzuca si¢ w oczy swoiste
zmieszanie prawa cywilnego z prawem karnym — trudno bowiem doszukiwac si¢ na
gruncie prawa karnego klauzuli zasad wspélzycia spotecznego. Nadto nie sposob uznad
tejze klauzuli za wystarczajaco dookreslona, co nijak koresponduje z zasadg nulla poena
sine lege certa.

Co do ksztattu tej regulacji, wskaza¢ nalezy, iz przede wszystkim cecha pozytywna
bytoby stworzenie ustawowego kontratypu zgody uprawnionego, bez koniecznosci dok-
trynalnego wywodzenia jego dopuszczalno$ci, podnie$¢ jednak nalezy, iz na gruncie
przedmiotowych rozwazan zmieniatby on w istocie niewiele (w przepisanym w projek-
cie z 1963 r. ksztalcie). Nie tworzy on bowiem katalogu dobr, ktérymi zainteresowany
moégltby swobodnie dysponowac, stad nadal w sferze watpliwosci pozostaje fakt, czy
mozna wyrazi¢ karnoprawnie relewantng zgode na spowodowanie cigzkiego uszczerbku
na zdrowiu, a wyznaczenie granicy zastosowania tegoz kontratypu w oparciu o klauzule
zasad wspotzycia spotecznego jest wysoce niewlasciwe, cho¢by ze wzgledu na zasade
okreslonosci.

Wartym przytoczenia, na gruncie prawa karnego (bo obarczonym, podobnie jak re-
gulacja art. 24 projektu kodeksu karnego z roku 1963, zjawiskiem zmieszania regulacji
prawa cywilnego z prawem karnym), wydaje si¢ by¢ poglad wyrazony przez
A. Bielskg-Brodziak, jakoby ciato stanowito naszg wlasno$¢!'. Nie sposob jednak przy-
jac takiego zapatrywania, cho¢by ze wzgledu na fakt, iz ciato ludzkie cigzko zakwalifi-
kowa¢ jednoznacznie jako przedmiot wtasnos$ci, stad rozwazania dotyczace ciata ludz-
kiego pod katem uprawnien wiascicielskich (tzw. triady uprawnien) sa nie do konca wta-
sciwe. Nie do obrony wydaje si¢ bowiem teza, jakoby ciatem mozna byto dysponowaé

12 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r. (K 26/96, OTK 1997, nr 2, poz.
19).

13 Projekt Kodeksu Karnego, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1963, s. 6.

14 A. Bielska-Brodziak, Czy moje cialo jest moje? Wolno$é vs. kontrola, bezpieczenstwo vs. znie-
wolenie: cialo w prawie [w:] M. Bak-Sosnowska, K. Szmaglinska, A. Brzgk, Cialo i jego kon-
teksty — od poszukiwania kontroli po $wiadomos¢ zniewolenia, Dziat Wydawnictw Slaskiego
Uniwersytetu Medycznego, Katowice 2018, s. 160—193.
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choc¢by w granicach wlascicielskiego ius disponendi, gdzie przyjmujac jego skrajng po-
sta¢, doj$¢ moze do wyzbycia si¢ wlasnosci. Nie sposob jednak zaprzeczy¢ twierdzeniu,
iZ potocznie mowa jest o ,,wladaniu ciatem”.

Jak wskazuje J. Bochmann, na gruncie StrafGesetzbuch!® w przepisie § 228 ujeto
generalnie i abstrakcyjnie sytuacjg, w ktorej zgoda pokrzywdzonego na spowodowanie
uszkodzenia ciata nie uchyla bezprawnosci czynu. Jest to przypadek, w ktorym ograni-
czenie to uzasadnione bedzie sprzeczno$cia zachowania powodujacego uszczerbek
z ,,dobrymi obyczajami™!¢. Latwo dostrzec podobienstwo kontratypu zgody uprawnio-
nego w ksztalcie przepisanym projektem z roku 1963 z wyzej wskazang regulacja nie-
miecka. W niektorych z przektadow wskazuje si¢ rowniez, iz w przepisie § 228 StGB
(podobnie jak na gruncie wcze$niej wspomnianego projektu) mowa o zasadach wspot-
zycia spotecznego!’. Jednakze nalezy przyjac, iz na gruncie niemieckiej ustawy karnej
dokonano limitacji poprzez klauzule dobrych obyczajow, ktora wydaje si¢ mie¢ nieco
wezszy zakres.

W obecnym stanie normatywnym, nie pozostaje odosobnionym poglad, iz nalezy
uzna¢ za niedopuszczalne spowodowanie cigzkiego kalectwa, nawet za zgoda upraw-
nionego'®. W koficu mamy do czynienia ze zbrodnig, ktora w samej swej istocie jest
czynem o znacznej abstrakcyjnej spotecznej szkodliwosci. Ponadto, zdrowie cztowieka
stanowi nie tylko dobro o charakterze indywidualnym, osobistym, ale takze posiadaja-
cym istotng warto$¢ kolektywng!®. Wskazuje si¢ jednak, ze w przypadku podzielania
stanowiska tozsamego w przedmiocie dopuszczalno$ci spowodowania cigzkiego
uszczerbku na zdrowiu, udzielenie zgody przez pokrzywdzonego winno zosta¢ wzigte
pod uwage przy okre$laniu rodzaju i wymiaru represji karnej?’.

15 Niemiecki kodeks karny, dalej jako StGB.

16 J. Bochmann [w:] E. Hryniewicz, M. Malolepszy, Karne aspekty spowodowania uszczerbku
na zdrowiu w prawie polskim, niemieckim i austriackim, Wydawnictwo Naukowe UAM, Poznan
2013,s. 111.

17 E. Tuora-Schwierskott, Niemiecki kodeks karny w tumaczeniu na jezyk polski, DE iure PL,
Regensburg 2016, s. 260.

18 M. Krolikowski [w:] M. Krdlikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czesé szczegdlna.
Tom I, C.H. beck, Warszawa 2017, s. 315, tak tez D. Zajac, Zgoda dzierzyciela dobra prawnego
na zachowanie ryzykowne jako okolicznos¢ wphywajqca na zakres odpowiedzialnosci karnej,
,»Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2018, z. 2, s. 104.

19 0. Kocaj, Prawnokarne granice ochrony zycia cztowieka w zwiqzku z dziataniami medycznymi,
,Prokuratura i Prawo” 2015 nr 7-8, s. 111.

2D, Zajac..., op. cit., s. 114,
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Dopuszczalnosé czynnosci nieterapeutycznych
- dobrowolna sterylizacja

Na wstepie rozwazan dotyczacych pozbawienia cztowieka zdolno$ci ptodzenia
w drodze dobrowolnej sterylizacji nalezy dokona¢ za M. Filarem?!' dystynkcji poje¢
czynnosci leczniczych, co do ktorych w doktrynie nie ma watpliwosci, iz sg one pier-
wotnie legalne??, oraz czynnosci lekarskich. Przez te pierwsze rozumieé nalezy ,,dziata-
nia w relacji do pacjenta, ktore za pomoca srodkéw metod i technik stosowanych w me-
dycynie podejmowane sa w celu ratowania jego zycia, zdrowia lub zmniejszenia cierpien
fizycznych czy psychicznych ”. Czynnosci lekarskie, zwane tez nieterapeutycznymi za-
biegami medycznymi ,,obejmuja swym zakresem kazde dziatanie podjete z zastosowa-
niem takich srodkéw, metod i procedur, ktérego przedmiotem jest wprawdzie organizm
ludzki, jednak motywem ich podjecia nie jest cel leczniczy — tj. nie zmierzaja one do
ratowania zycia, zdrowia badz cierpien fizycznych czy psychicznych osoby, w stosunku
do organizmu ktorej zostaty one podjete™?.

Positkujac si¢ konstrukcjg pierwotnej legalno$ci czynu, stwierdzi¢ nalezy, iz w przy-
padku, w ktorym lekarz przy zachowaniu pelnej autonomii pacjenta, dokona zabiegu
amputacji obu nog w celu ratowania jego zycia, przez co tenze pacjent nie bedzie
w stanie pracowa¢ w zawodzie, co jak mogloby si¢ wydawac wypelnia znamiona innego
cigzkiego kalectwa stypizowanego w przepisie art. 156 § 1 pkt 2 k.k. Warto jednak wska-
zac, ze przez wzglad na brak zamachu na dobro prawne, ktore jest chronione przepisami
prawa karnego materialnego, czyn taki nie bedzie wypetniat znamion przestgpstwa. Stad
nalezy przyja¢ tezg o pierwotnej legalnosci wcezesniej zdefiniowanych juz czynnosci
leczniczych?*. W $wietle powyzszego znamie legalnos$ci przybiera¢ bedzie rowniez ste-
rylizacja dokonywana z pobudek medycznych. W doktrynie wyrazono takze poglad, iz
dobrowolna sterylizacja ma charakter pierwotnie legalny, ponownie ze wzglgdu na brak
zamachu na dobro prawne®. Wydaje si¢ jednak, iz zgoda na pozbawienie zdolno$ci pto-
dzenia bedaca wyrazem dysponowania zdrowiem w sposob skrajny, nie moze zosta¢
uznana za prawnie relewantng, stad bedziemy mieli do czynienia z atakiem na dobro
prawne, ktory z kolei jest warunkiem uznania sprzecznosci zachowania z norma sank-
cjonowang?®.

2l M. Filar, Odpowiedzialno$¢ karna zwigzana z nieterapeutycznymi czynnosciami lekarskimi,
,Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 59.

22 T. Dukiet-Nagorska (red.), Prawo karne. Czesé ogélna, szczegblna i wojskowa, Wolters Klu-
wer, Warszawa 2016, s. 166.

23 Cytat za: M. Filar..., op. cit., s. 59.

24 T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Oficyna a Wolters Kluwer
business, Warszawa 2008, s. 17.

2 Tak np. O. Sitarz, Dobrowolna sterylizacja: czy czas na zmiang prawa? [w:] W. Cieslak,
M. Romanczuk-Gracka, Miedzy stabilnoscig a zmiennoscig prawa karnego: dylematy ustawo-
dawcy, Pracownia Wydawnicza ,,ElSet”, Olsztyn 2017, s. 310.

26'W. Wrébel, A. Zoll (red.), Polskie prawo karne. Czes$¢ ogélna, Znak, Krakow 2014, s. 172.
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Na gruncie polskiego ustawodawstwa wyrdézni¢ mozemy czynnosci nieterapeutyczne
ustawowo uregulowane, np. na gruncie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy?’ (art. 4a ust.1 pkt 3 —tj. uza-
sadnione podejrzenie, ze cigza pochodzi z czynu zabronionego). Istnieja jednak takie
czynnosci nieterapeutyczne, jak cho¢by dobrowolna sterylizacja, ktore po stosownej
analizie powinny zosta¢ uznane za dopuszczalne, przychylajac si¢ do tezy wyrazonej
w doktrynie®,

Ratio legis uznania pozbawienia zdolnosci ptodzenia jako jednej z odmian przestgp-
stwa stypizowanego w art. 156 § 1 pkt 1 k.k. mozna by szuka¢ w wartosciach katolickich,
do ktérych nawigzanie mozna znalez¢ cho¢by w preambule do Konstytucji RP. Na
wplyw tychze wartosci wskazuje R.J. Cook i B.M. Dickens z Uniwersytetu w Toronto?’,
zestawiajac regulacje polskiej ustawy karnej w jednym rzedzie z ustawg karng argentyn-
ska.

W kwestii dopuszczalnos$ci czynno$ci nieterapeutycznych nieznajdujacych odzwier-
ciedlenia na gruncie prawa powszechnie obowigzujacego nalezy przyjac, iz uzasadnienia
ich legalno$ci nalezy szukac¢ na gruncie kontratypu pozaustawowego, tzw. zgody dyspo-
nenta dobrem. Stusznym w tym miejscu wydaje si¢ by¢ powzigcie watpliwosci — czy
prawo samostanowienia moze si¢ga¢ tak daleko? Czy cztowiek moze swobodnie dyspo-
nowac swoja plodnoscia, ktora jest sktadowa zdrowia — dobra o istotnym tadunku spo-
tecznym? 1 wreszcie, w razie przyjecia tezy o skutecznosci zgody dysponenta na naru-
szenie zdrowia, co mogloby za tym przemawia¢. Dla uzasadnienia tego pogladu nalezy
wskaza¢, iz z przepisu art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, wyprowadzic¢
mozna prawo do prokreacji co stanowi niewatpliwie o ochronie autonomii zycia prywat-
nego. Nalezy przytoczy¢ orzeczenie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka ws.
Evans v Wielka Brytania, ktore co prawda dotyczylo aborcji, natomiast kluczowe jest
stwierdzenie, ktore stanowi o wyktadni przepisu art. 8 : ,,zycie prywatne (...) obejmuje
prawo do poszanowania zaréwno decyzji o prokreacji, jak i decyzji o powstrzymaniu si¢
od prokreacji™?. Jako iz nie sposob zaprzeczy¢ co do absolutnie fundamentalnego zna-

27 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz.U. Nr 17, poz. 78).

28 J. Holocher, Dobrowolna sterylizacja. Uwagi de lege lata, ,,Studia Prawnicze” 2015, nr 1,
s. 57-79.

2 R.J. Cook, B. Dickens, Voluntary and Involuntary Sterilization: Denials and Abuses of Right,
“International Journal of Gynecology & Obstetrics” 2000 no. 68, s. 61—67.

30 Case of Evans v. the United Kingdom, 10/04/2007 ,, The Grand Chamber agrees with the Cham-
ber that ‘private life’, which is a broad term encompassing, inter alia, aspects of an individual’s
physical and social identity including the right to personal autonomy, personal development and
to establish and develop relationships with other human beings and the outside world (see Pretty,
cited above, § 61), incorporates the right to respect for both the decisions to become and not to
become a parent”.
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czenia katalogu praw cztowieka stanowionych przez Europejskg Konwencj¢ Praw Czlo-
wieka,’! nalezy przyznaé¢ zasadno$¢ argumentum ex art. § EKPC.

Pozostajgc na gruncie prawa miedzynarodowego, przyjmujac za R. Kedziorg®? warto
wskazaé, iz w Rezolucji Komitetu Ministrow Rady Europy z (75)29 z dnia 14 listopada
1975 r. wskazuje sig, iz sterylizacja na zyczenie winna stanowi¢ dopuszczalng metode
planowania rodziny.

Wyzej wskazana autorka podaje, iz podobne stanowisko powzigto Zgromadzenie
Ogolne Organizacji Narodéw Zjednoczonych®. Odnoszgc si¢ do wezesniejszych rozwa-
zan, stwierdzi¢ nalezy iz zabieg wazektomii, stanowigcy metode antykoncepcji mez-
czyzn, z uwagi na fakt, iz skutek ubezptodnienia jest odwracalny, nie moze zostac
uznany za wypetniajacy znamiona spowodowania ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu.

Dla obrony swego postulatu autor postuzy si¢ réwniez poréwnaniem zabiegu dobro-
wolnej sterylizacji do zabiegu transplantacji ex vivo (tj. od zywego dawcy). Po pierwsze,
w przypadku zgody na pobranie komorek, tkanek lub narzadéw od osoby zywej rowniez
wymagana jest jej zgoda. Po wtore, transplantacja ex vivo, stanowiaca wyraz dyspono-
wania swym zdrowiem przez dawceg narzadu nieuznawana jest za co$ spotecznie niepo-
zadanego, mimo iz bez watpienia dochodzi do uszkodzenia ciata. Autor wyraza zatem
przekonanie, ze za takowe nie moze by¢ rowniez pojmowana trwata sterylizacja w ce-
lach antykoncepcyjnych. Bowiem, jak stusznie wskazuje si¢ w doktrynie, nawet przy
szczytnych intencjach rozwazenia wymaga mozliwo$¢ decydowania o uszkodzeniu swo-
jego ciata®,

Problematyka tzw. zabiegéw adaptacyjnych

Dojs¢ do wypelnienia znamion sktadajacych si¢ na opis typu czynu zabronionego
z przepisu art. 156 § 1 pkt 1 k.k. egzemplifikujacych pozbawienie zdolno$ci ptodzenia
jako jedng z odmian przestepstwa spowodowania ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu
moze rowniez w nastepstwie wykonania tzw. zabiegéw adaptacyjnych bedacych dopet-
nieniem procesu zmiany plci. O ile rozwaza si¢ transseksualizm jako zaburzenie, o tyle
bezsprzeczng wydaje si¢ by¢ teza o pierwotnej legalnosci tego typu zabiegu (ze wzgledu
na brak zamachu na dobro prawnie chronione). O ile jednak w dalszej czgsci opracowa-
nia rozwazono ewolucj¢ charakteru gldownej determinanty zmiany plci, o tyle pole do
dyskusji nalezy uzna¢ za otwarte.

Opisujac zagadnienie zmiany plci, nalezy wskaza¢, iz niejako towarzyszy¢ temu

31 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetiona Protokotem
nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284), dalej jako EKPC.

32 R. Kedziora, Odpowiedzialnosé karna lekarza w zwigzku z wykonywaniem czynnosci medycz-
nych, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2009, s. 415.

33 Ibidem, s. 415.

3% M. Krolikowski. .., op. cit., s. 315.
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zwykle bedzie transseksualizm. Na przestrzeni ostatnich kilkudziesigciu lat mozna zau-
wazy¢ zmiang rozumienia charakteru transseksualizmu. Wypada wyj$¢ od definicji po-
chodzacej z roku 1981, zgodnie z ktorg jest to ,,dewiacja seksualna wynikajaca z niewta-
$ciwej identyfikacji seksualnej (identyfikowanie si¢ z plcia przeciwna) wyrazajaca sie
w pragnieniu operacyjnego przeksztalcenia cech wlasnej plci na pte¢ odmienng™* Z ko-
lei w ICD-10 (Migdzynarodowej Klasyfikacji Choréb i Problemow Zdrowotnych) pod
kodem F64.0, w kategorii ,,zaburzenia identyfikacji seksualnej” widnieje zjawisko, wo-
kot ktorego ogniskuje sie problem. W nowej klasyfikacji chorob pod kodem HA60%
(ICD-11) transseksualizm nie widnieje juz dtuzej jako zaburzenie — co uzasadniane jest
checig zapewnienia wigkszej spolecznej akceptacji osobom cierpigcym na t¢ przypa-
dlos¢, a inicjatywe na rzecz zmiany stanu istniejgcego na gruncie ICD-10 wykazat Par-
lament Europejski w rezolucji z dnia 28 wrze$nia 2011 r.%7.

Pozostawiajac kwesti¢ tolerancji irrelewantng dla tychze rozwazan, nalezy zauwa-
zy¢, iz wraz z pozbawieniem transseksualizmu przymiotu zaburzenia wydawac sig
moze, ze wyklucza si¢ w tym przypadku leczniczy charakter zabiegdw adaptacyjnych.
Nie sposob jednak uznaé, jakoby poprzez wykreslenie transseksualizmu z klasyfikacji
chordb, indyferentnymi staty sie wszelkie dolegliwosci z tymze zjawiskiem zwigzane.
Zatem ponownie, positkujac sie ustaleniami WHO* w przedmiocie zdrowia, za jego
sktadowg wskaza¢ nalezy rowniez aspekt umystowego i spotecznego dobrostanu®. Stad
autor wyraza przekonanie, iz wykres$lenie transseksualizmu z ICD-11 nie ma wptywu na
charakter dokonywanej przez lekarza czynnos$ci tzw. zabiegow adaptacyjnych. Skoro we
wczesniej przytoczonym ICD-11 transseksualizm objawia si¢ jako ,.silne wzgardzenie
albo dyskomfort dla charakterystyki okreslonej ptci ze wzgledu na jej niezgodnosé
z plcig odczuwang*®”
okreslong przez WHO. Stad wywodzi¢ nalezy uzasadnienia dla leczniczego charakteru
zabiegdéw adaptacyjnych, ktore po spelnieniu odpowiednich warunkow jego przeprowa-

, to trudno uznac taki opis za korespondujacy z definicjg zdrowia

dzenia nosi¢ beda przymiot pierwotnej legalnosci. Istnieje jednak w doktrynie poglad,
jakoby poprzez wyzej opisang zmiang¢ terminologiczng nalezato pojmowac te zabiegi

35 D. Aleksandrow, T. Rozniatowski, Polski stownik medyczny, Pafistwowy Zaklad Wydawnictw
Lekarskich, Warszawa 1981, s. 1218.

36 http://id.who.int/icd/entity/90875286 (dostep: 6.12.2018).

37 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 28 wrze$nia 2011 r. w sprawie praw cztowieka,
orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej w panstwach cztonkowskich Organizacji Narodow
Zjednoczonych (Dz.Urz. UE 26.2.2013 CE 56/100).

38 Swiatowa Organizacja Zdrowia, ang. World Health Organisation.

3 Constitution of World Health Organization, http://apps.who.int/gb/bd/PDF/bd47/EN/constitu-
tion-en.pdf?ua=1 (dostep: 28.02.2019).

40 Gender incongruence of adolescence and adulthood is characterized by a marked and persis-
tent incongruence between an individual’s experienced gender and the assigned sex, as mani-
fested by at least two of the following: 1) a strong dislike or discomfort with the one’s primary
or secondary sex characteristics (in adolescents, anticipated secondary sex characteristics) due to
their incongruity with the experienced gender”.
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jako nieterapeutyczne, ktore podlega¢ beda wtornej legalizacji na gruncie kontratypu
zgody uprawnionego®!.

Podsumowanie

Zagadnienie pozbawienia cztowieka zdolnosci ptodzenia wymaga poddania go pod
rozwazania. O ile w przypadku odwracalnego ubezptodnienia brak odpowiedzialnosci
karnej lekarza dokonujacego takiego zabiegu nie budzi watpliwosci, o tyle brak ustawo-
wego dookreslenia katalogu dozwolonych czynno$ci nieterapeutycznych budzi istotne
zastrzezenia. Stojac na stanowisku, jakoby zadne wyliczenie zabiegdéw dopuszczalnych
nie bylo odpowiednie i wyczerpujace, de lege ferenda nalezaloby wnioskowa¢ o ko-
niecznosci zawarcia w czgsci ogolnej kodeksu karnego okolicznosci wylaczajacej byt
przestgpstwa, tj. kontratypu, stanowigcego o dopuszczalnosci naruszen dobr prawnie
chronionych w razie zgody dysponenta. Uzasadniac¢ taki zabieg moze funkcja gwaran-
cyjna prawa karnego, jak rOwniez wcze$niejszy zamiar ustawodawcy zawarcia takiej
instytucji w ustawie karnej, czy tez przyjecie podobnego rozwigzania w innych syste-
mach prawnych. Katalog dobr wywodzacych prawo dysponowania nimi z prawa do sa-
mostanowienia winien stanowi¢ wyliczenie enumeratywne — uwzgledniajac posrednio
zdolno$¢ do dysponowania swoja ptodnoscia, dajac postuch normie zawartej w przepisie
art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka.

Nalezy wszak wskaza¢, iz konieczno$¢ ustawowej regulacji niektorych ze zjawisk
ujawnia si¢ zwykle po pewnym okresie obowigzywania aktu prawnego w okreslonym
ksztatcie — konieczno$¢ wtornej legalizacji niektdrych czyndéw cztowieka przejawit sie
ustanowieniem kontratypu ryzyka nowatorstwa.

Tempo postepujacych z kolei zmian $wiatopogladowych, narzuca ustawodawcy ob-
owiazek nieustajacych staran o jak najwieksza aktualno$¢ podejmowanych dziatan legi-
slacyjnych, a wtasnie zmiana obecnie obowigzujacego stanu prawnego wydaje si¢ by¢
niezbedna.
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4. SMAKOWE I ZAPACHOWE ZNAKI TOWAROWE
W PRAWIE POLSKIM I UNIJNYM.
KONTEKST AMERYKANSKI

Maciej Kujawa
Streszczenie

Celem niniejszego opracowania jest analiza problematyki smakowych i zapachowych znakdéw towaro-
wych w oparciu o zmiany zachodzace w prawie unijnym i krajowym wskutek implementacji dyrektywy
2015/2436 znoszacej wymog graficznej przedstawialnosci. Tezy wzbogacono o najwazniejsze orzeczenia
w tym zakresie. Publikacja zarysowuje tez problematyke niekonwencjonalnych znakéw w prawie Sta-
néw Zjednoczonych Ameryki.

Stowa kluczowe: smakowe znaki towarowe, zapachowe znaki towarowe, Sickmann, niekonwencjonalne
znaki towarowe.

Wprowadzenie

W postepujacych warunkach gospodarki wolnorynkowej, szczegdlnie duzi przedsie-
biorcy daza do zapewnienia wlasciwej ochrony swojej marce. W tym celu korzystaja
z instrumentow przewidzianych dla wlasnosci przemystowe;.

Coraz szersza ekspansja rynkow oraz pojawiajaca si¢ konkurencja determinuje wsrod
uczestnikow rynkow chec coraz glebszej ochrony, ktéra obejmuje juz nie tylko znaki
stowne czy graficzne, ale rowniez zapachy, kolory czy smaki, a nawet znaki przestrzenne
(trojwymiarowe, ang. three-dimensional trademarks).

Budzi to coraz szersze zainteresowanie doktryny i orzecznictwa, ktore stawiaja sobie
pytanie, czy i w ogdle istnieje mozliwos¢ rejestracji takiego znaku biorac pod uwagg nie
tylko przepisy prawa krajowego, ale uwzgledniajac tez postepujace zmiany w prawie
unijnym i kierunki tych zmian wyznaczane przez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Euro-
pejskiej (TSUE).

Wprowadzone w 2019 roku zmiany w ustawie Prawo wiasnosci przemystowej' oraz
w dyrektywach i rozporzadzeniach unijnych zdajg si¢ dawac zalazki nadziei, ze prawo
wychodzi naprzeciw oczekiwaniom przedsigbiorcow.

Ciekawym aspektem — z komparatystycznego punktu widzenia — jest praktyka stoso-
wana w Stanach Zjednoczonych, ktéra moze by¢ przedmiotem dyskusji na temat tego,
czy nalezy przeja¢ wzorce wypracowane w tamtejszym systemie prawnym.

! Ustawa z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wiasno$ci przemystowej (tekst jednolity: Dz.U.
z2017 r., poz. 776), dalej: u.p.w.p.
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Pojecie znaku towarowego

Definicja znaku towarowego zostala zawarta w art. 120 u.p.w.p. Ustawodawca nie
tyle co formutuje przyktadowy katalog form znaku towarowego, ale rowniez wprowadza
obligatoryjne wymogi, ktére przesadzaja o tym, czy dane oznaczenie moze by¢ uznane
za znak.

Natura definicyjna znaku towarowego jest determinowana kategorig dobr, do ktorych
nalezy. W doktrynie shusznie uznaje si¢, ze znak towarowy nalezy do dobr niematerial-
nych?. Twierdzenie to jest wsparte pogladem, ktory wigze znak towarowy z jego funkcjg
odrozniajgcg oraz komercyjnym i nieintelektualnym pochodzeniem?®. W tym znaczeniu
znak towarowy jest bowiem elementem towaru i ustugi, ktory wywierajac wrazenie na
konsumencie pozwala odrézni¢ ten konkretny towar lub ustuge od dobr konkurencyj-
nych.

Powyzsze opisuje znak towarowy jako oznaczenie oparte na zasadzie skojarzen kon-
sumenta®. Wskaza¢ rowniez nalezy, ze przynalezno$¢ znaku towarowego do dobr nie-
materialnych nalezy wiagza¢ tylko z tymi dobrami niematerialnymi, ktére maja imma-
nentny zwigzek z dziatalno$cig gospodarcza’.

Znaki towarowe w ujeciu doktrynalnym dziela si¢ na znaki towarowe konwencjo-
nalne i nickonwencjonalne (ang. non-traditional trademarks). Nalezy zauwazyc¢, ze gra-
nice tego podzialu wyznaczaja w zasadzie cechy znakow.

Normatywna cecha znaku towarowego jest jego przedstawialnos$¢. Przed nowelizacja
z 2019 roku, bedaca wynikiem implementacji dyrektywy Parlamentu Unii Europejskiej
i Rady UE 2015/2436°, cecha przedstawialnos$ci wzbogacona byta o wymog jej graficz-
nosci. W orzecznictwie sgdowym oraz w praktyce rejestracyjnej urzedow patentowych
budzito to szereg watpliwosci. Postepujacy rozwdj gospodarczy w ramach gospodarki
wolnorynkowej determinuje zachowania rynkowe przedsiebiorcow, ktore zmierzaja do
maksymalnej ochrony swoich produktdéw i ustug. W tym wzgledzie znaczacy jest wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie Sickmann, ktoéry wprowadza
tzw. siddemke Sickmanna, czyli rozwinigcie wymogu graficznej przedstawialnosci (pod
rzadami obecnie obowigzujgcej ustawy jest to wymog przedstawialnos$ci)’. Wyrok ten

2 E. Wojcieszko-Gluszko, Pojecie znaku towarowego. Rodzaje oznaczen. Kategorie znakow to-
warowych [w:] R. Skubisz, Prawo wlasnosci przemystowej. System Prawa Prywatnego Tom 14B,
Warszawa 2017, Legalis, nb. 2.

3 Ibidem, nb. 2-3.

4 Ibidem, nb. 4.

5 Ibidem, nb. 14.

¢ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2436 z dnia 16 grudnia 2015 r. majaca
na celu zblizenie ustawodawstw panstw cztonkowskich odnoszacych si¢ do znakow towarowych
(Dz.Urz.UE L 336/1).

7M. Zidtkowski, Wymdg graficznej przedstawialnosci jako przestanki zdolnosci ochronnej znaku
towarowego w prawie unijnym — aktualne koncepcje oraz planowane zmiany, ,,Biatostockie Stu-
dia Prawnicze” 2015, z. 19, s. 263.
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pozostaje aktualny do dzi§ w oparciu o tezg 13 dyrektywy 2015/2436 i nalezy go powig-
za¢ z obecnie obowiazujacym wymogiem przedstawialno$ci.

Pozostate cechy to zmystowa postrzegalnosé, czyli mozno$¢ odbioru znaku za po-
moca zmystéw (np. wzroku), ktora zwigzana bedzie roéwniez z jednolito$cig oznaczenia.
Jak wskazuje E. Wojcieszko-Gtuszko, jest to mozno$¢ objecia znaku jednym aktem po-
znawczym. Mozna zatem stwierdzi¢, ze w cesze tej miesci si¢ przede wszystkim zdol-
no$¢ konsumenta do zrozumienia tre§ci znaku, ktora to tre§¢ powinna by¢ niezaburzona,
wewnetrznie spojna, jasna i czytelna®,

Ostatnig cecha pozostaje tzw. samodzielno$¢ oznaczenia, tj. jego autonomicznosci
od towaru lub ustugi, ktora oznacza. W doktrynie wskazuje si¢, ze samodzielno$¢ zna-
czenia jest pewnego rodzaju emanacja funkcji odrézniajacej znaku i wykazuje swoje
powigzania z przedstawialno$cig’.

Problematyka niekonwencjonalnych znakéw towarowych

Problematyka niekonwencjonalnych znakéw towarowych zasadzona jest gleboko
w istniejgcym przed uchwaleniem dyrektywy 2015/2436 wymogiem graficznej przed-
stawialno$ci. Wydawac by si¢ moglo, ze implementowane do polskiego porzadku praw-
nego, jak i prawodawstwa innych krajow europejskich, na skutek wydania dyrektywy
zmiany zliberalizowaly wymogi, a w konsekwencji stworzyly droge do przyznania
ochrony znakom niekonwencjonalnym!°.

Powyzsze twierdzenie trudno jednak obroni¢. Unijny prawodawca na kanwie uchwa-
lonej dyrektywy 2015/2436 stara si¢ zdefiniowac klauzule ,,przedstawialnosci”, odwo-
tujac sie do tzw. siddemki z wyroku Sickmanna''. Teza trzynasta dyrektywy 2015/2436
wymienia nastepujace wymogi: jasnos¢, precyzyjnosc, tatwy dostep, obiektywnos¢,
trwalo$¢ i samodzielno$¢. Co wazniejsze, w doktrynie zauwaza si¢, ze wymogi interpre-
towane sg arbitralnie'?,

Szczegodlne znaczenie przedstawionego wymogu w oparciu o niniejszej kryteria ist-
nieje w przypadku smakowych i zapachowych znakéw towarowych, ktére ze swej na-
tury postrzegalne sg zmystami wechu 1 smaku, nie majg swojej wyrazonej formy gra-
ficznej, a zazwyczaj ich przedstawienie ma charakter opisowy lub odbywa si¢ przy po-
mocy skomplikowanych wzoréw chemicznych!®. Na tym tle powstaje pytanie, czy
w danym przypadku mozemy powiedzie¢, ze wzor chemiczny bedzie juz na wstepie
spetnial — jak si¢ wydaje — kardynalne wymogi, tj. jasnosci i precyzyjnosci.

8 E. Wojcieszko-Gtuszko..., op. cit., nb. 6.

° Ibidem, nb. 6.

19Por. C. Eames, Non-Traditional Trade Marks: Past Practice and a Look to the Future, “Exeter
Law Review” 2017, no. 44, s. 47.

"Wyrok Trybunatu z dnia 12 grudnia 2002 r. sygn. akt C-273/00.

12 Por. C. Eames..., op. cit., s. 40.

13 Por. Ibidem, s. 40.
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Z perspektywy przedsigbiorcy wydawacé si¢ moze, ze stowne opisy w wyczerpujacy
sposob charakteryzujace zapach czy smak badz wzor chemiczny beda wystarczajace dla
zapewnienia wymogu przedstawialnosci. O ile poglad taki wydaje si¢ stuszny, o tyle
w przypadku wzoru chemicznego trudno podzieli¢ go jednak co do stownego opisu.
O ile wzor chemiczny zachowuje swoj obiektywny charakter, o tyle opis stowny zawie-
rajacy choc¢by stowa nacechowane emocjonalnie, moze by¢ interpretowany roznie, po-
dobnie jak jego odbior. Co za tym idzie, nie bedzie on precyzyjny.

W przypadku wzoré6w chemicznych — trudny zdaje si¢ do zaakceptowania poglad
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktory odrzuca jego tatwa dostepnosc,
a z drugiej strony orzekajac, ze zapis muzyczny za pomocg pauz i nut, wymog ten spet-
nia'¥. Warto tutaj wskaza¢, ze w gruncie rzeczy, poziom ltatwej dostepnosci jest tutaj
tozsamy, zaréwno odczytanie zapisu muzycznego, jaki i wzoru chemicznego wymaga
jakiejkolwiek podstawowej wiedzy.

Takie ujecie prowadzi¢ moze do zréznicowanych decyzji organdw rejestracyjnych,
w szczegOlnosci w zakresie odmow rejestracji znakow towarowych'>. I cho¢, niektorzy
autorzy wskazuja, ze zmiany przepisow liberalizujacych standardy sa nieuniknione, to
trudno teze te poprzec¢!®. W oparciu o posiadane do$wiadczenia i wiedze, a w szczegdl-
nosci analizujac kierunki postgpujacych reform, czy to prawa unijnego czy prawa krajo-
wego, zauwaza sie, ze stawiane kryteria sg zbyt restryktywne. Dzieje si¢ tak dlatego, ze
cho¢ istnieja formy zobiektywizowanego przedstawienia, w praktyce zapach czy smak
s dalece zsubiektywizowane.

Ponadto nalezy rowniez wskazaé, ze poza wymogiem przedstawialno$ci, nieckonwen-
cjonalne znaki towarowe borykajg si¢ z problemem wykazania dystynktywnego (odr6z-
niajgcego) charakteru!’. Nabycie odrozniajgcego charakteru moze odbywaé sie co do
zasady dwojako, tj. pierwotnie lub wtdrnie.

Problem odrozniajgcego charakteru niekonwencjonalnego znaku towarowego,
w szczeg6lnosci w przypadku znakow smakowych i zapachowych, osadzony jest zasad-
niczo w dwoch ptaszczyznach. Przede wszystkim, po pierwsze nalezy zauwazy¢, ze co
do zasady konsument nie jest w stanie dostrzec przy uzywaniu produktu jego istotnych
r6znic wynikajacych z opisu czy formuly chemicznej, po drugie — smak czy zapach sa
zwigzane z produktem i mogg by¢ poznane dopiero po skonsumowaniu konkretnego
dobra'®,

Ilustracja powyzszego moze by¢ orzeczenie sadu I instancji w sprawie Eden SARL

14 Tak na kanwie orzecznictwa: Ibidem, s. 41.

15 M. Zidtkowski, Zmiany w zakresie wymogu przedstawialnosci w dyrektywie 2015/2436, ,,Prze-
glad Prawa Handlowego” 2016, nr 12, s. 10.

16 M. Konopka, Niekonwencjonalne znaki towarowe w zarzqdzaniu wiasnosciq intelektualng
przedsiebiorstw, ,,Zeszyty Naukowe Politechniki Slgskiej. Seria: Organizacja i Zarzadzanie”
2016, z. 96, s. 97.

17C. Eames..., op. cit., s. 43.

18 Ibidem, s. 49.
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przeciwko OHIM'. W przedmiotowym postepowaniu skarzagca domagata si¢ zarejestro-
wania znaku towarowego, jakim byt ,,zapach dojrzatej truskawki”. Poruszony zostat tam
problem nie tylko przedstawialnosci, lecz rowniez dystynktywnosci tego znaku. Wywaod
sadu zostal oparty na fakcie subiektywnego rozumienia opisowego ujecia zapachu wraz
z dotaczonym do tego opisu zdjeciem truskawki. Podkresli¢ nalezy, ze 6w znak nie byt
no$nikiem skojarzen dla konsumenta — ze wzgledu na zbyt og6lne i subiektywne po-
strzeganie takiego zapachu. Po wtore, sad w oparciu o wyniki badan zauwazyt, ze wbrew
twierdzeniom skarzacej, istnieje mozliwos¢ odrdznienia zapachu truskawek pochodza-
cych z réznych odmian (gatunkéw). Podkresla to zatem, ze opisowe przedstawienie
znaku jest zbyt pojemne, obejmuje swoim zakresem szerokg game zapachow, a co za
tym idzie, w obrocie znak ten nie bedzie mial charakteru odr6zniajacego.

Ninigjszy stan faktyczny rodzi jeszcze inne pytanie. Wydaje si¢ ono by¢ szczegdlnie
istotne z uwagi na istnienie gospodarki konkurencyjnej i wolnorynkowej. Na podstawie
tego kazusu nalezy uzna¢, ze zarejestrowanie takiego znaku towarowego powoduje
ograniczenie konkurencji migdzy przedsiebiorcami. Truskawka jako dobro powszechne,
konsumpcyjne, a co za tym idzie zwigzany z nig zapach, cho¢by wytwarzany chemicz-
nie, zostalby zmonopolizowany przez konkretnego przedsigbiorce. Problem ten czesto
ilustruje si¢ jako ograniczenie tzw. prawa do wolnej wypowiedzi (ang. right to freedom
expression), szczegblnie charakterystycznego w literaturze amerykanskiej.

Podstawy do odrzucenia dopuszczalnosci rejestracji niekonwencjonalnego znaku to-
warowego smakowego lub zapachowego daje Rozporzadzenie Parlamentu Europej-
skiego i Rady UE 2017/1001%'. Rozporzadzenie w art. 7 ust. 1 lit. € w przestankach (i)
do (iii) wskazuje podstawy rejestracji okreslajac, ze poza ksztaltem, moze by¢ inna cecha
charakterystyczna (ang. another charateristic). Jest niewatpliwe, ze przeciez smak lub
zapach petnig funkcje¢, zwigkszajg warto$¢ lub stuza uzyskaniu okreslonego efektu tech-
nicznego®?. Elementem immanentnym perfum bedzie okre$lona kompozycja zapa-
chowa, za$ produktu spozywczego jego smak.

Przedstawione refleksje sktaniajg do jednoznacznego wniosku, ze cho¢ unijne prawo
ewoluuje i jest wzbogacane o orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europe;j-
skiej, to mozliwo$¢ rejestracji szczego6lnie znakéw niekonwencjonalnych zapachowych
czy smakowych jest niezwykle utrudnione. Nalezy poszukiwaé¢ odpowiedzi, czy wska-
zany kierunek jest prawidtowy. Wydaje si¢ jednak, ze zakorzenione w samej istocie
znaku towarowego cechy, stanowia przeszkode w mozliwo$ci objecia taka ochrona

19 Wyrok Sadu I instancji z dnia 27 pazdziernika 2005 r. sygn. akt T-305/04.

20 Zob. szerzej: L. Ramsey, Non-Traditional Trademarks and Inherently Valuable Expression
[w:] L. Calboli, M. Seftleben, The Protection Of Non-Traditional Trademarks: Critical Perspec-
tives 337—61, Cambridge University Press 2018.

21 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE 2017/1001 z dnia 14 czerwca 2017 .
w sprawie znaku towarowego Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE L 154/1).

22 T. Kulbaba, EU Trademark Law Reform Series: Implications for Nontraditional Marks, “IN-
TABulletin” 2016, vol. 71, no. 3, passim.
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smaku czy zapachu.

Kontekst Stanéw Zjednoczonych

Odmienna praktyka uksztattowata si¢ w Stanach Zjednoczonych. W przeciwienstwie
do linii orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej — w doktrynie ame-
rykanskiej dopuszcza si¢ zapewnienie ochrony przewidzianej dla znakow towarowych,
zapachowi czy smakowi. Stawia si¢ im jednak te same wymogi, ktore przewidziane sa
dla ochrony konwencjonalnych znakoéw towarowych, tzn. muszg mie¢ one odrézniajacy
charakter lub uzyska¢ tzw. drugie znaczenie (ang. secondary meaning)®. Ponadto muszg
one by¢ zwigzane ze sfera funkcjonalnosci produktu lub ustugi.

Pojawiajg si¢ jednak gltosy wskazujace, ze znak taki jest funkcjonalny wzgledem to-
waru lub ushlugi, a zatem nie podlega rejestracji. Jednoczesnie w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego Stanow Zjednoczonych wyraza sig, ze celem stawianego wymogu, jest
przede wszystkim ochrona przed monopolizacjg i mozliwym zastgpowaniem ochrony
przewidzianej dla patentu®*. Komparatystycznie mozna to rozwazy¢ odwotujgc sie do
polskiej instytucji naduzycia prawa.

Podstawy do ochrony niekonwencjonalnych znakéw towarowych stwarza réwniez
samo amerykanskie prawo, ktore w sposob jednoznaczny — poprzez definicyjne ujecie
znaku towarowego — rozszerza zakres przedmiotowy?. W tejze definicji szeroko wykta-
dane pozostaja stowa ,,symbol” oraz ,jakakolwiek ich kombinacja”.

Tak przyjeta koncepcja ochrony znakdéw towarowy jest spojrzeniem pro futuro. Roz-
wijajaca si¢ technika tworzy szerokie spektrum mozliwosci, ktéore umozliwia spetnienie
wymagan stawianych smakowym i zapachowym znakom towarowym. Cho¢ w praktyce
wydaje si¢ to trudne w przypadku znakow smakowych, to nie mozna uznac a priori, ze
bedzie to niemozliwe?S.

Co ciekawe w USA dokonano pomys$lnych rejestracji zapachowych znakéw towaro-
wych, niemniej jednak jak dotad, nie dokonano tego w przypadku znakow smakowych.
Powodoéw mozna poszukiwa¢ w kwestiach glebokiego powigzania smaku produktu
z jego whasciwoscig czy funkcja, ktore trudno rozdzieli¢?.

2 Por. A.E. Compton, Acquiring a Flavor for Trademarks: There’s No Common Taste in the
World, “Northwestern Journal of Technology and Intellectual Property” 2010, no. 3, s. 343, 346.
2 Ibidem, s. 347.

25 R. Carapeto, 4 Reflection About the Introduction of Non-Traditional Trademarks, “Waseda
Bulletin of Comparative Law” 2016, no. 34, s. 34.

26 A.E. Compton..., op. cit., s. 358-359.

27 J. Belagorudsky, USPTO: Registration of non-traditional trademarks,
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=25dbbf32-f376-430e-a2bb-6175c34c3344 (do-
step: 17.07.2019).
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Podsumowanie

Ochrona niekonwencjonalnych znakéw towarowych pod rzadami nowych uregulo-
wan pozostaje pod znakiem zapytania. Szczegélnymi powodami tego stanu rzeczy sa
ugruntowane orzecznictwo TSUE, ktéry wyrokiem w sprawie Sickmann przedstawil wa-
runki sine qua non przyznania ochrony dla tego typu znakow, a z drugiej strony oparte
na tym wyroku rozumienie przestanki przedstawialnosci w prawie unijnym.

Z cala pewnoscia mozna stwierdzi¢, ze rozszerzenie tego uregulowania ma korzystny
wplyw szczegolnie, ze unika si¢ jednoznacznej konotacji wylacznie ze zmystem wzroku,
ale rowniez przede wszystkim dlatego, ze w przysztosci moze by¢ ono impulsem do
zmiany kierunku orzecznictwa?®.

Warto odnotowaé, ze postepujaca technologia moze spowodowac, ze w przysztosci
mozliwe bedzie przedstawienie zapachu lub smaku zgodnie z siedmioma wymogami
(jasnos$¢, precyzyjnosc, tatwy dostep, samodzielnos¢, obiektywnos¢, trwatosé i zwar-
to$¢), a w szczegolnosci, ze przedstawienie to spetni dwie najbardziej kardynalne prze-
stanki, czyli jasnosci i precyzyjnosci.

Nalezy jednak zastanowi¢ si¢, czy uzasadnienia dla ograniczenia dopuszczalnosci re-
jestracji niekonwencjonalnego znaku towarowego nie mozna by poszukiwaé w orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych. Istotnie przeciez zarowno zapach,
jak 1 smak odwotujace sie do kompozycji sa bardzo subiektywne, a zwlaszcza po-
wszechne. Objecie tych kategorii znakéw ochrong przewidziang dla znakow towaro-
wych, mogloby tez stanowi¢ forme¢ nieuzasadnionego naduzycia prawa, tzn. ominigcia
w ten sposob skomplikowanego procesu uzyskiwania ochrony patentowej dla wyna-
lazku.

Co cickawe w $wietle ostatniego wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej, w sprawie Levola przeciwko Smilde — Trybunat nie tylko przyjat konsekwentng
lini¢ orzeczniczag w sprawach z zakresu prawa wilasnosci przemystowej, ale réwniez
uznat, ze smak serka homogenizowanego nie bedzie korzystal z ochrony przewidziane;j
dla utworéw w prawie autorskim?’. W tym istotnym orzeczeniu TSUE jednoznacznie
podkreslil, ze smak nie jest utworem, stosujac podobne kryteria, jak te wyrazone w spra-
wie Sickmann.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze pozostaje w tym aspekcie jedynie czekaé
na zmiany w prawie unijnym.

28 Por. M. Ziodtkowsi, Zmiany..., op. cit., s. 15.
2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 13 listopada 2018 r. sygn. akt
C-310/17.
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https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=25dbb{32-{376-430e-a2bb-
6175c34c¢3344 (dostep: 17.07.2019).
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5. KREDYT KONSUMENCKI W KONTEKSCIE
INSTRUMENTOW PRAWNYCH OCHRONY
KREDYTOBIORCY-KONSUMENTA

Edyta Szumilas

Streszczenie

Celem przedmiotowego opracowania uczyniono zbadanie, jakie problemy praktyczne wystepuja
w zwigzku z nierealizowaniem przez przedsiebiorcow ustawowych obowiazkéw informacyjnych, skore-
lowanych z udzielaniem kredytu konsumenckiego. Kredyt konsumencki stanowi instytucje o duzym,
praktycznym znaczeniu dla obrotu gospodarczego, szczegdlnie z perspektywy przecietnego konsu-
menta. Powszechno$¢ zaciggania tego typu zobowigzan sprawia, ze konieczne jest tworzenie jak naj-
bardziej kompletnego i mozliwie efektywnego systemu ochrony konsumentom, ktdrzy zdecyduja sie
skorzystac z takiego rodzaju ustugi finansowe]. Szczegdlnie wazne znaczenie maja w kontekscie kre-
dytu konsumenckiego obowiazki informacyjne oraz zapewnienie transparentnosci i przejrzystosci
ofert. Postepowania prowadzone przez Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentdw wskazuja jednakze
na to, ze requlacje kredytu konsumenckiego majace gwarantowac bezpieczefistwo kredytobiorcom nie
s3 w petni respektowane przez kredytodawcow oraz posiadaja pewne braki legislacyjne. W zwigzku
z tym rysuje sie wyrazna potrzeba poprawy jakosci requlacji przy jednoczesnym niezwiekszaniu i tak
juz zbyt duzej ilosci przepisow, zwtaszcza naktadajacych obowiazki informacyjne.

Stowa kluczowe: kredyt konsumencki, ochrona konsumenta, konsument, ustugi finansowe.

Wprowadzenie

Ustawa o kredycie konsumenckim' reguluje kwestie zasad zawierania i wykonywa-
nia z konsumentami uméw dotyczacych zaciggania przez nich zobowigzania finanso-
wego w formie kredytu. Ustawodawca polski na wzor prawodawcy europejskiego uznat,
iz konieczne jest objecie konsumentow szczegdlng ochrong. Jest to niezbedne ze
wzgledu na przewazajaco silniejsza pozycje instytucji kredytodawczych, dysponujacych
wiedzg, srodkami i do$wiadczeniem, ktorych przecietni konsumenci nie posiadajg®. Za
cel ustawy przyjeto wprowadzenie w polskim systemie prawnym regulacji zwiekszaja-
cych poziom ochrony uzasadnionych interesow konsumentow, dokonujacych czynnosci
prawnych z roznymi instytucjami finansowymi®. Ochrona konsumenta na rynku ustug
finansowych w duzej mierze opiera si¢ na systemie obowigzkéw informacyjnych,
zwlaszcza w postaci regulacji tzw. etapu przedkontraktowego, co jest charakterystyczne

! Ustawa z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim (tekst jednolity: Dz.U. z 2019 r., poz.
1083), dalej: u.k.k. lub ustawa o kredycie konsumenckim.

2 D. Sowifiska-Kobelak, M. Gryber, KNF. Przewodnik po kredycie konsumenckim, KNF, War-
szawa 2018, s. 6.

3 Druk nr 3596 — uzasadnienie projektu ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim
(tekst jednolity: Dz.U. z 2019 r., poz. 1083).
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dla znamiennej cze$ci rezimdéw konsumenckich?.

Nieprawdziwe lub niepeine informacje na temat oferowanego kredytu narazaja kon-
sumentow na zawarcie niekorzystnej dla nich umowy. Przekazywanie przez przedsie-
biorcow rzetelnych danych czesto jest jednak lekcewazone, co skutkuje wyciaganiem
wobec nich sankcji przez uprawnione podmioty, takie jak Urzad Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw (UOKIK).

Cel niniejszego opracowania uczyniono zbadanie, jakie problemy praktyczne wyste-
puja w zwiazku z nierealizowaniem przez przedsigbiorcow ustawowych obowigzkow
informacyjnych, skorelowanych z udzielaniem kredytu konsumenckiego. W pierwszej
cze$ci rozdziatu scharakteryzowano ustuge finansowg umowy kredytu konsumenckiego.
Nastepnie przyblizono zarys najwazniejszych przepisow, jakie majg na celu ochrone
konsumenta przed naduzyciami w sferze tej ustugi finansowej. W cze$ci empiryczne;j
opracowania wskazano konkretne przyktady niewypetnienia przez przedsiebiorcow
owych zobligowan, w ktorych doszto do interwencji UOKiK w latach 2016-2018.
W koncowej czesci opracowania uwzgledniono wnioski oraz postulaty ustawodawcze
de lege ferenda. W trakcie badan wykorzystano metod¢ analizy i krytyki pi$miennictwa
oraz metodg¢ analizy danych zastanych (desk research), uzyskanych w wyniku eksplora-
cji sprawozdan Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow.

Kredyt konsumencki jako szczeg6lny rodzaj ustugi finansowej

Definicja legalna kredytu konsumenckiego stanowi, iz jest to kredyt w wysoko$ci nie
wiekszej niz 255 550 zt albo o rownowartosci tej kwoty w innej walucie, ktérego udzie-
lanie reguluja przepisy Ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim. Kredyt
konsumencki udzielany jest konsumentowi, a zatem osobie fizycznej, ktora nie prowadzi
dziatalno$ci gospodarczej lub zawodowej, a jesli prowadzi to dokonuje czynno$ci praw-
nej zawarcia umowy kredytu bez zwigzku z tg dziatalno$cig’.

Ustawa o kredycie konsumenckim przewiduje szereg szczegodlnych uprawnien dla
konsumenta®:

e 14-dniowe prawo do odstgpienia od umowy o kredyt bez podania przyczyny;

e prawo do otrzymania formularza informacyjnego, w ktorym znajduje si¢ zestawienie
istotnych elementéw umowy kredytowej;

e prawo do jednoznacznej, zrozumialej i widocznej informacji o istotnych kwestiach

4 B. Gnela, Umowa konsumencka w polskim prawie cywilnym i prywatnym miedzynarodowym,
Wolters Kluwer, Warszawa 2013, s. 229.

5 Art. 22! Ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jednolity: Dz.U. z 2019 r.,
poz. 1145). Pojecie konsumenta w prawie europejskim i prawie polskim na gruncie regulacji
dotyczacych ustug finansowych wymaga jednakze poglebionej analizy. Zob. np. B. Gnela (red.),
Ochrona konsumenta ustug finansowych. Wybrane zagadnienia prawne, Wolters Kluwer, War-
szawa 2007, s. 21 in.

¢ Uprawnienia te sg wprost wyartykutowane w u.k.k. Zob. np. Poradnik dla konsumentéw. Kredyt
Konsumencki, UOKIK, Warszawa 2012, s. 4 i n.
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odnoszacych si¢ do kredytu, zawartej w reklamie owego kredytu;
e prawo do otrzymania projektu umowy o kredyt;
e prawo do splaty kredytu konsumenckiego przed terminem okre§lonym w umowie.
Za kredyt konsumencki uznaje si¢ co do zasady odsuni¢cie w czasie terminu zaplaty,
umowe pozyczki oraz inne tozsamej natury $wiadczenia’. Pojecie fo odnosi si¢ rOwniez
do czynno$ci, takich jak: najem, leasing, sprzedaz na raty, karty ptatnicze i kredytowe.
Kredyt konsumencki moze przybra¢ forme¢ pienigzng lub materialng. Kwalifikacja do-
konywana jest przez pryzmat funkcji ekonomicznej i poprzez stwierdzenie odsunigcia
w czasie terminu $wiadczenia. Rozstrzygajace jest to, czy do udzielenia wsparcia finan-
sowego kredytobiorcy bedacemu konsumentem doszlo przez profesjonalnego kredyto-
dawce?.

Mechanizmy ochrony konsumenta zawierajacego umowe kredytu
konsumenckiego

Naturalna przewaga profesjonalnego kredytodawcy nad konsumentem w transak-
cjach finansowych powoduje, Zze niezbg¢dne staje si¢ wzmocnienie pozycji prawnej kre-
dytobiorcy wobec kontrahenta. Dlatego tez wdraza si¢ zroznicowane instrumenty
prawne, ktore maja na celu ochrone indywidualnego interesu konsumenta. Do takich
narzedzi nalezy np. prawo odstgpienia od umowy i mozliwo$¢ uzyskania okreslonych
informacji. Osobng grupe stanowia instrumenty, ktére chronig konsumentéw w sposob
zbiorowy — tu nalezy wymieni¢ np. obowiazek oceny zdolno$ci kredytowej. Konsu-
menta chronig rowniez instrumenty ogoélne, takie jak odsetki maksymalne czy regulacja
niedozwolonych postanowien umownych’,

Podstawowym i najwazniejszym mechanizmem ochrony intereséw konsumentow,
jaki wykorzystuje si¢ w regulacjach ustug finansowych — w tym w ustawie o kredycie
konsumenckim — jest dostarczenie konsumentom odpowiednich, rzetelnych i petnych in-
formacji, ktére pozwolg na porownanie ofert poszczegolnych kredytodawcoéw oraz pod-
jecie najlepszej dla siebie decyzji. Dane powinny pozwoli¢ na dokonanie krytycznej
oceny oferowanych warunkow, w tym ryzyka i realnych kosztow przedsigwzigcia, nie
zdejmujac jednakze z konsumenta cigzaru odpowiedzialnosci i koniecznosci wykazania
nalezytej staranno$ci'®. Obowigzki o charakterze informacyjnym tworzg system tzw.

7 Art. 3 lit. ¢ Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/48/WE z dnia 23 kwietnia 2008
r. wsprawie uméw o kredyt konsumencki oraz uchylajaca dyrektywe Rady 87/102/EWG
(Dz.Urz. UE L 133, 5. 66-92).

8 P. Tereszkiewicz, Obowigzki informacyjne w umowach o ustugi finansowe. Studium instrumen-
tow ochronnych w prawie prywatnym i prawie unijnym, LEX Wolters Kluwer,Warszawa 2015,
s. 57-58.

° T. Czech, Efektywnosé instrumentéw prawnych ochrony kredytobiorcy konsumenta w $wietle
orzecznictwa sqdowego, ,,Prawo w Dziataniu. Sprawy Cywilne” 2014, nr 2, s. 281.

10T, Czech, Kredyt konsumencki. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, s. 19-21.
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asysty przedkontraktowej. Ma ona umozliwi¢ konsumentowi podjecie $wiadomej decy-
zji w kwestii zaciagniecia kredytu oraz pomodc dokonaé wyboru oferty skorelowanej
z jego potrzebami. W art. 7 ust. 1 u.k.k. zawarto wymogi co do zrozumiatosci i transpa-
rentno$ci informacji uwzglednianych w reklamie kredytu konsumenckiego. Celem
owego przepisu jest ochrona poprzez zapewnienie odpowiedniej ekspozycji tych da-
nych, ktore powinny by¢ widoczne w reklamie. Nalezy je przedstawi¢ w sposob zrozu-
miaty dla przecigtnego konsumenta — zwtaszcza informacje dotyczace kosztéw zbior-
czych. Przepis art. 7 a stanowi uzupehnienie tej regulacji i wyraza nakaz, aby reklamy
kredytow konsumenckich konstruowaé¢ w sposodb umozliwiajacy przecigtnemu konsu-
mentowi percepcj¢ na podobnych zasadach zarowno danych o kosztach kredytu, jak
i innych wymaganych informacji'!.

Kredyt konsumencki a naruszanie praw konsumenta
- problemy praktyczne

W kazdym segmencie wolnego rynku wystepuje pewien poziom konkurencji.
W zwiazku z tym przedsiebiorcy podejmuja dziatania o charakterze marketingowym
oraz dziatania reklamowe, aby wptywac i naktania¢ potencjalnych klientow do zacho-
wan korelujgcych z ich celami'?, zazwyczaj sprowadzajgcymi sie do sprzedazy swojego
produktu jak najszerszemu gronu os6b. Nie ulega watpliwosci, ze produkty finansowe
— w tym kredyt konsumencki — jak wszystkie inne produkty wymagajg reklamy. Ko-
nieczne jest rowniez zaprezentowanie ich cech i wlasciwos$ci konsumentowi po to, aby
mobgt dokona¢ wyboru na podstawie kompletnej i wiarygodnej informacji. Niestety, nie-
kiedy zdarza si¢, ze owe obowigzki informacyjne 1 rzetelno$¢ reklamy nie sg przez
przedsigbiorcow realizowane. W tej czes$ci opracowania przedstawiono wybrane przy-
ktady sytuacji, ktorymi zajmowat si¢ w ostatnich latach Urzad Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw (UOKIK).

W 2017 roku Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentow natozyl na Europejska
Grupe Finansowa Council S.A. kar¢ w wysokosci ponad 6 mln zt Sankcja ta dotyczyta
praktyk spotki noszgcych znamiona tzw. missellingu'®. Ten posrednik kredytowy nakta-
niat konsumentéw do zawierania uméw dotyczacych kredytu konsumenckiego, ktérych
warunki nie odpowiadaty podnoszonym przez nich potrzebom finansowym i mozliwo-
$ciom splaty zobowigzan. W trakcie postepowania UOKiK wydat rowniez ostrzezenie
przed szkodliwymi praktykami wspomnianej firmy!*.

" Ibidem, s. 175-195.

12 E. Jaska, Wplyw reklamy na postawy konsumentdw jako element budowania przewagi konku-
rencyjnej przedsigbiorstwa, ,,Handel Wewnetrzny” 2014, nr 1, s. 120—121.

I3 Praktyka polegajgca na sprzedazy produktow, np. finansowych, niedopasowanych do potrzeb
1 mozliwosci klientow.

14 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK za rok 2017, UOKIK, Warszawa 2018, s. 35.
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W 2016 roku UOKIiK prowadzit monitoring dotyczacy rzetelnosci przekazu marke-
tingowego zawartego w reklamach produktéw finansowych. Konieczno$¢ interwencji
zaistniata w przypadku kilku z badanych produktow. Jedno z postgpowan, prowadzone
przeciwko Alior Bankowi, wigzalo si¢ z kwestia kredytu konsumenckiego. UOKIiK za-
kwestionowat akcje marketingowa pt. ,,Gwarancja najnizszej raty”, albowiem mogta ona
wprowadza¢ konsumentéw w blad co do rzeczywistych warunkéw promocji. Bank
w reklamach obiecywal klientom najnizszg rate kredytu, jednakze nie informowat przy
tym o istnieniu dodatkowych warunkow, ktorych wypelnienie byto obligatoryjne, aby
skorzysta¢ z oferty. Zgodnie z tre$cig regulaminu promocji Alior Bank nie gwarantowat
bowiem najnizszej raty na rynku, ale rat¢ nizszg od oferowanej konsumentowi przez
inny podmiot. Potencjalny kredytobiorca musiat wykaza¢ istnienie konkurencyjnej
oferty. Zmuszony byt wigc samodzielnie dokona¢ analizy ofert pozostatych bankow
i przedstawi¢ formularz stwierdzajacy takie warunki lub okaza¢ umowe podpisang z in-
nym bankiem. Zgodnie z prawomocna decyzja UOKiK, praktyka ta zostata uznana za
naruszajaca prawa konsumentow. Bank zostat zobligowany do zrekompensowania strat
konsumentom, ktorzy skorzystali z oferty wprowadzajacej w btad poprzez niepobieranie
odsetek od umoéw obowigzujacych i zwrot juz pobranych — nawet jezeli kredyt zostat
uprzednio sptacony. Bank zobowigzat si¢ nadto do pisemnego poinformowania klientow
o zasadach zwrotu oraz do kilkukrotnego wyemitowania o$wiadczenia w telewizji doty-
czgcego przedmiotowej kampanii reklamowej'>.

Z kolei w listopadzie i grudniu 2014 r. UOKIK przeprowadzit na szeroka skalg mo-
nitoring reklam kredytow przedswiatecznych. Analizie poddano oferty 28 instytucji fi-
nansowych. W ich wyniku w 2015 roku prowadzono 9 postepowan zwigzanych z nie-
rzetelnoscig przekazu marketingowego. W decyzjach koncowych najczgsciej podno-
szono naruszenie obowigzku informacyjnego wynikajacego z ustawy o kredycie konsu-
menckim (art. 7 ust. 1 u.k.k.). W reklamach brakowato przyktadowo informacji o stopie
oprocentowania kredytu i wyszczegdlnienia optat, danych o kwocie odsetek, catkowitej
kwocie do zaplaty, czy rzeczywistej rocznej stopie oprocentowania. Niekiedy informa-
cje te pojawiaty sie, jednakze byly przekazywane w sposob nieczytelny, co réwniez
uznano za zaniechanie w kwestii obowigzkow informacyjnych. Do innych naruszen za-
liczono reklamowanie kredytow jako udzielanych bez prowizji, podczas gdy byta ona
jednak pobierana, oraz reklamowanie produktu finansowego jako objetego oprocento-
waniem 0%, pomimo iz w okresie, gdy prowadzono kampanig¢ taki produkt byt dla kon-
sumentoéw niedostepny. Wobec instytucji dopuszczajacych si¢ naruszen, wdrozono sze-
reg sankcji, dostosowanych do wagi naruszenia i jego skutkéw dla konsumentow. Nato-
zono kary pieniezne, siegajace nawet 400 tys. zl, zobowigzano podmioty do usunigcia
trwatych skutkéw praktyki i do listownego poinformowania konsumentow o decyzji
UOK:IK oraz o mozliwo$ci rezygnacji z zawartej umowy. Zastosowano tez zobligowanie

15 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK za rok 2016, UOKIK, Warszawa 2017, s. 15.
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do publikacji informacji o tresci przedmiotowej decyzji UOKiIK w mediach ogoélnokra-
jowych'®,

Jaki wida¢ na przyktadzie przytoczonych, autentycznych przypadkow, czestym na-
ruszeniem w zakresie kredytu konsumenckiego sa reklamy wprowadzajace w btad, m.in.
co do rzeczywistych kosztéw kredytu czy zasad promocji. Instytucje udzielajace kredy-
tow narazone sa zwtaszcza na pokuse misselingu. Do sprzedazy ustug finansowych do-
chodzi woéwczas w sposob niezgodny z obowigzujacymi regulacjami prawnymi, albo-
wiem niespelniony jest wymog przekazania rzetelnej informacji o sprzedawanych pro-
duktach finansowych. Brak transparentno$ci uniemozliwia przecigtnemu nabywcy, nie-
posiadajacemu wiedzy specjalistycznej z zakresu instrumentow finansowych, oceng fak-
tycznego ryzyka i ewentualnych korzysci wynikajacych z zakupu!”.

Na poziomie europejskim w 2017 roku Komisja Europejska zrealizowata badania
majace na celu przestudiowanie rynku konsumenckiego. Zgodnie z ich wynikami brak
rzetelnej i adekwatnej informacji — juz na poziomie przedkontraktowym — podnoszony
jest przez konsumentéw jako najpowazniejszy problem zwigzany z zawieraniem umow
kredytowych. Konsumenci uwazajg tez, ze istnieja trudnosci w kwestii uzyskania od in-
stytucji finansowej porady odnos$nie odpowiedniego doboru ustugi. Ustawodawca
unijny, odpowiadajac na te oczekiwania konsumentoéw, wprowadzit wspomniang powy-
zej konstrukcje asysty przedkontraktowej, majacej zastosowanie na etapie przed zawar-
ciem umowy o kredyt konsumencki'®. Asyste przedkontraktowg stanowig przepisy
prawa regulujace obowiazki kredytodawcy, a statuujace zobowigzanie do udzielania in-
formacji konsumentowi!®. Obowigzek ten wynika bezposrednio z przepisdow ustawy
i winien by¢ realizowany z wlasnej inicjatywy przez podmiot oferujacy kredyt lub po-
$rednika kredytowego®. Przepis art. 11 u.k.k. wdraza fundamentalny element tego sys-
temu, w mysl ktorego kredytodawca lub posrednik kredytowy zobowigzany jest przed
zawarciem umowy o kredyt konsumencki udzieli¢ konsumentowi wyjasnien dotycza-
cych treéci informacji przekazywanych przed zawarciem umowy oraz postanowien za-
mieszczonych w umowie, ktora ma zosta¢ zawarta®!.

16 Sprawozdanie z dziatalnosci UOKIK za rok 2015, UOKIK, Warszawa 2016, s. 19-20.

17J. Cichorska, Misselling, czyli sprzedaz niepotrzebnych instrumentow finansowych i jej skutki.
Stan prawny w Polsce i Wielkiej Brytanii, ,,Rozprawy Ubezpieczeniowe. Konsument na rynku
ustug finansowych” 2017, nr 24, s. 21-22.

18 M. Dziedzic [w:] J. Monkiewicz, E. Rutkowska-Tomaszewska (red.), Ochrona konsumenta na
polskim i migdzynarodowym rynku finansowym, Wolters Kluwer, Warszawa 2019, s. 95. za: Con-
sumer Conditions Scoreboard: Consumers At Home in the Single Market-2017 Edition
https://ec.europa.eu/info/publications/consumer-conditions-scoreboard-consumers-home-single-
market-2017-edition_en (dostep: 3.07.2019).

Y K. Nowak, Obstuga klienta detalicznego w procesie kredytowym, ,,Finanse i Prawo Finansowe”
2018, nr 4(20), s. 26-27.

20 7. Ofiarski, Komentarz do art. 11 ustawy o kredycie konsumenckim [w:] Z. Ofiarski, Ustawa
o kredycie konsumenckim. Komentarz, LEX Wolters Kluwer, Warszawa 2014, s. 170-172.

2l Art. 11 Ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o kredycie konsumenckim (tekst jednolity: Dz.U.
722019 r., poz. 1083).
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Reklamy kredytow konsumenckich powinny by¢ zrozumiate dla przecigtnego od-
biorcy, jednoznaczne i czytelne — w tym réwniez pod wzgledem czysto technicznym.
Konkludujac nalezy stwierdzi¢, ze gdyby zasady systemu ochrony zapewniane przez
przepisy prawa byty respektowane i nalezycie realizowane przez instytucje finansowe,
to sytuacje takie jak opisane powyzej nie powinny zaistnie¢ w obrocie produktami fi-
nansowymi

Ocena regulacji i postulowane zmiany w ustawie o kredycie
konsumenckim

Konsument wyrasta obecnie na najwazniejszy podmiot dziatan podejmowanych
przez przedsigbiorcéw na polu ukierunkowywania rynku i marketingu. W kreowaniu
postaw konsumentow fundamentalng rol¢ petni informacja. Przedsigbiorcy zdaja sobie
sprawe, ze trudno jest wpltyna¢ na zmian¢ postaw konsumentow posiadajacych duza
wiedze o produkcie lub ustudze. W przypadku, gdy kredytobiorca zna doktadnie mocne
i slabe strony danego produktu finansowego, trudno go przekonaé, aby zmienit podjeta
decyzje i dokonat zakupu innego rodzaju ustugi®>. Rodzi to pokuse naduzy¢ poprzez
ukrywanie niekorzystnych informacji a eksponowanie tych przemawiajacych na korzys¢
danego produktu. Stad za naturalne nalezy uzna¢ dazenie prawodawcy do wymuszenia
na kredytodawcach koniecznos$ci udzielania petnej, prawdziwej i rzetelnej informacji
oraz ponoszenia odpowiedzialnos$ci za ich niedopetnienie. W doktrynie podnosi si¢ jed-
nak, iz wiele przyjetych rozwiazan legislacyjnych ma watpliwej jako$ci podstawy me-
rytoryczne, np. przesadnie rozbudowane obowiazki informacyjne kredytodawcy na eta-
pie przedkontraktowym, czy odpowiedzialno$¢ kredytodawcy za niewykonanie lub nie-
nalezyte wykonanie umowy?. Obowiazki informacyjne przedsigbiorcow wobec konsu-
mentow w obecnym ksztalcie sg zreszta czgsto uznawane przez przedstawicieli piSmien-
nictwa za zbyt rozbudowane, sformalizowane i charakteryzujace si¢ znacznym zr6zni-
cowaniem, a ich wypekianie stanowi dla przedsiebiorcow ucigzliwo$¢, zwiazang z ko-
niecznoscig zaangazowania czasu i naktadow finansowych, co wplywa na pdzniejsza
ceng lub wynagrodzenie za $wiadczenie*!. Tak wiec naktadanie kolejnych obowigzkow
informacyjnych wywota negatywne skutki nie tylko po stronie przedsigbiorcow, ale po-
$rednio odczuja je rowniez konsumenci, ktérzy przeciez winni by¢ dzigki nim chronieni.
Legislatorzy powinni wiec postawi¢ sobie pytanie o to, gdzie przebiega granica pomig-

22 E. Jaska..., op. cit., s. 120-121.

23 K. Urbanska [w:] E. Rutkowska-Tomaszewska (red.), Ochrona klienta na rynku ustug finan-
sowych w Swietle aktualnych problemow i regulacji prawnych, C.H. Beck, Warszawa 2017,
s. 438-439.

24 B. Gnela Wphyw europeizacji prawa na umowy jednostronnie handlowe konsumenckie [w:]
J. Kruczalak-Jankowska (red.), Wplyw europeizacji prawa na instytucje prawa handlowego,
Lexis Nexis, Warszawa 2013, s. 317.
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dzy tworzeniem zobligowan faktycznie potrzebnych i efektywnych, a tych ktére stano-
wig jedynie zbedny, biurokratyczny i kosztowny balast. By¢ moze w przysztosci usta-
wodawca powinien skupi¢ si¢ zatem nie tyle na przysparzaniu kolejnych obowigzkow
informacyjnych, co potozy¢ nacisk na egzekwowanie realizacji juz istniejacych, albo-
wiem sg juz na tyle rozbudowane i szczegdétowo opisane, ze ich wypetienie winno skut-
kowa¢ powstaniem u konsumenta petlnego obrazu oferowanego mu produktu finanso-
wego.

Z uwagi na potrzebe zapewnienia konsumentom przejrzystej i zrozumialej informacji
dotyczacej realnych kosztéw kredytu, wazne jest uswiadamianie kredytodawcéw o ko-
niecznosci zamieszczania w reklamach informacji na temat rzeczywistej rocznej stopy
oprocentowania — jako najpelniejszej i najbardziej pordownywalnej danej liczbowe;.

Nalezy podnies¢ jeszcze jeden aspekt zwigzany z ustugami finansowymi, jakim jest
stan wiedzy finansowej. W 2015 i1 2016 roku Narodowy Bank Polski i Stowarzyszenie
Program Wsparcia Zadtuzonych we wspdlpracy z Biurem Informacji Gospodarczej
przeprowadzily przy wykorzystaniu kwestionariusza ankiety badania dotyczace stanu
wiedzy i §wiadomosci ekonomicznej Polakow. Z owych badan wyplywa wniosek, iz
wiedza w tych dziedzinach u przecigtnego konsumenta jest srednia lub bardzo mata
i w przewazajacej czgsci ma on braki w znajomosci podstawowych poje¢, koniecznych
do zrozumienia istoty danej oferty kredytowej*. Zatem, oby ochrona praw konsumenta
byla w pelni efektywna, potrzebne jest tez dziatanie u podstaw, poprzez wdrazanie edu-
kacji finansowej konsumentow i poszerzanie ich wiedzy o ustugach zwigzanych z finan-
sami. Nie mozna mie¢ watpliwosci, ze najlepsza ochrona instytucjonalna nie bedzie
efektywna, jezeli konsument sam nie podejmie dziatan zmierzajacych do zapewnienia
sobie bezpieczenstwa.

Podsumowanie

Powszechno$¢ zawierania kredytow na cele konsumpcyjne przez osoby niebedace
przedsiebiorcami sprawia, ze regulacje kredytu konsumenckiego dotyczace ochrony
praw konsumenta stanowig zagadnienie istotne nie tylko dla przedstawicieli §wiata na-
uki, ale — przede wszystkim — przecietnych konsumentéw. Z uwagi na to konieczne jest
nieustanne dbanie o to, by nie doszto do sytuacji, w ktorej w systemie prawnym funk-
cjonowaé bedzie nadmierna ilo$ci zbgdnych regulacji odnoszacych si¢ do wspomnia-
nego produktu finansowego. Potrzebne sg przepisy klarowne, czytelne i zespolone z me-
chanizmem sprawnego ich egzekwowania. Dotychczasowe dziatania legislatora wska-
zujg jednak na to, ze ktadl on nacisk na ilo$¢, nie jako$¢ tworzonych regulacji. W naj-
blizszych latach powinna pojawi¢ si¢ tendencja do poprawy jakosci tworzonych przepi-
sOW 1 uczynienia ich mozliwie transparentnymi dla przecigtnego konsumenta, natomiast

25 K. Urbanska [w:] E. Rutkowska-Tomaszewska (red.)..., op. cit., s. 348-349.
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niecelowe wydaje si¢ dalsze mnozenie, juz i tak rozbudowanych, obowigzkow informa-
cyjnych.
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6. TRADYCYJNE ZAWIERANIE KONTRAKTOW.
ZARYS KOSZTOW TRANSAKCYJNYCH W ASPEKCIE
ZARZADZANIA ORGANIZACJA

Radostaw Mieszata

Streszczenie

W opracowaniu podjeto probe analizy ,.tradycyjnego” zawierania kontraktow" - klasycznego prawa
umow oraz poréwnania tego podejscia z neoklasycznym prawem konktraktowym. W pierwszej czesci
pracy omoéwiono kwestie tradycyjnego zawieranie kontraktéw, w tym klasyczne i neoklasyczne prawo
kontraktowe. W drugiej czesci pracy zarysowano podziat kosztow transakcyjnych. Z przeprowadzonych
rozwazan wynika, ze klasyczne prawo kontraktowe ma zastosowanie do wszystkich standaryzowanych
transakcji bez wzgledu na ich powtarzalnosc.

Stowa kluczowe: tradycyjne zawieranie kontraktow, koszty transakcyjne, neoklasyczne zawieranie kon-
traktow.

Wprowadzenie

Celem opracowania jest proba analizy oraz oceny ,,tradycyjnego” zawierania kon-
traktow, a wiec klasycznego prawa umow i jego warto$ci oraz idaca za tym tematyka
kosztow transakcyjnych. W pierwszej czesci opracowania zarysowano tradycyjne za-
wieranie kontraktow — przedstawione tutaj zostato klasyczne oraz neoklasyczne pode;j-
$cie zawierania kontraktow. W tej czesci podkreslono przede wszystkim kluczowe za-
sady klasycznego zawierania umow, takie jak chociazby absolutna zasada wolnosci do
zawierania umow. W poréwnaniu do dzisiejszych zasad, byto to do§¢ abstrakcyjne po-
dejscie. W kontekscie polityki zwalczania nieuczciwych warunkéw w umowach konsu-
menckich — wspotczesne prawo kontraktowe rdzni si¢ w sposdb znaczacy od klasycz-
nego. Polityka ta bytaby najprawdopodobniej uznana przez autoréw klasycznego podej-
$cia za rewizj¢ prawng tamigca wolno$¢ do zawierania umow.

W opracowaniu zwrdcono réwniez uwage na koszty transakcyjne przy zawieraniu
umow, ktére tak naprawde wystepuja w praktyce kazdej transakcji. Jej podwaliny zo-
staly stworzone przez R. Coase’a. W jego opinii transakcjom zawieranym w gospodarce
towarzysza rézne rodzaje kosztow, ktore odpowiadajg ,,sitom tarcia” w uktadzie fizycz-
nym!.Teoria kosztow transakcji jest jedng z neoklasycznych koncepcji przedsigbiorstwa,

' R.H. Coase, Firma, rynek i prawo, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2013, s. 6.
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stanowigcg sprzeciw wobec klasycznych teorii postrzegajacych firmeg jako swego ro-
dzaju ,.ciato zamkniete™. Neoinstytucjonalne teorie koncentrujg si¢ na postrzeganiu
przedsicbiorstwa szerzej i przez pryzmat funkcji produkcji. Podejscie neoklasyczne
glosi, ze mechanizmy rynkowe regulujg funkcjonowanie rynku, poniewaz firmy dziataja
na rynku postrzeganym jako sfera konfrontacji podazy z popytem (réwnowaga cenowa).
Podejscie neoklasyczne nie uwzgledniato natomiast presji roznych instytucji reguluja-
cych otoczenie dziatalnos$ci gospodarcze;j.

Tradycyjne zawieranie kontraktéw

Tak zwana dorazna transakcja, czyli taka, w ktorej wszystko jest skonkretyzowane
oraz oczywiste w dobry sposob stuzy zaréwno prawu, jak i ekonomii. Jak pisze w swojej
pracy Macneil, dorazna transakcja to taka, w ktorej wystgpuje ,,wkroczenie z jasna
umowg, wyjscie z jasnym dzialaniem™. Zrozumienie natury kontraktu nastgpito w mo-
mencie, gdy u§wiadomiono sobie, ze nalezy wyrazniej akcentowac troske o osiagniecie
celow kontraktowych anizeli sztywnych norm prawnych. Mozna tutaj stusznie tez od-
nie$¢ si¢ do polskiego prawa kontraktowego. Prawo cywilne uksztattowato przez lata
podejscie, w ktérym stosuje sie dos¢ liberalne rozwigzania w stosunku do uméw (con-
tractus). Podstawowg kwestig zwracajacg uwagg na faktyczne zatroszczenie si¢ o 0sig-
ganie celow kontraktowych, ktérag mozna by dostrzec chociazby w polskim prawie cy-
wilnym jest fakt, ze to nie sama nazwa umowy definiuje jej charakter, a tres¢ tejze
umowy*. Oceniajgc wiec charakter umowy, nalezy bra¢ pod uwage nie nazwe tej
umowy, ale faktyczng tre$¢, cel oraz zgodny zamiar stron (zgodne o$wiadczenie woli
stron — konsens). Macneil rozrdznil normy prawne wynikajace z klasycznego, neokla-
sycznego oraz relacyjnego prawa kontraktowego®.

Klasyczne prawo kontraktowe

Klasyczne prawo kontaktowe zaktada, ze tozsamos$¢ stron transakcji traktowana po-
winna by¢ jako nieistotna. Tozsamo$¢ stron nie oddziatuje wigc na warunki wymiany,
,kazda jednostka kontraktu jest doskonatym substytutem kazdej innej jednostki™®.
Strony umowy $wiadomie tworza wspolne dobro, ktore jest przedmiotem handlu przez
uczestnikow. Dzieje sie¢ to anonimowo lub tez przez ich agentoéw. Taka nieistotnos¢ co

do tozsamosci stron transakcji odpowiada doskonatej transakcji rynkowej w ekonomii.

2 A. Robson, The Costs of Transaction, The Centre for Independent Studies, CIS Policy Mono-
graph 6, Sydney 2015, s. 7.

3 L.R. Macneil, The Many Futures of Contracts, “South California Law Review” 1974, no. 47,
s. 738.

4 Wyrok SN z dnia 25 listopada 2010 r., I CSK 703/09, LEX nr 724984,

S LR. Macneil..., op. cit., s. 738.

6 L. Telser, H.N. Higinbotham, Organized Future Markets: Costs and Benefit, “Journal of Polit-
ical Economy” 1977, no. 6, s. 997.
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Natura klasycznego prawa kontraktowego zaktada doktadne oznaczenie oraz dominacje
cech formalnych — kwestionuje natomiast warunki formalne i nieformalne. Klasyczne
prawo kontraktowe wskazuje wigc na priorytetowe traktowania zasad prawnych oraz
formalno$¢ dokumentdw, raczej nie uznaje uczestnictwa strony trzeciej w kwestii roz-
strzygania Zasady klasycznej umowy opieraly si¢ w gldwnej mierze na pojedynczym
momencie, tj. chwili, w ktorej umowa zostata uzgodniona. Umowa w tym podejsciu byta
catkowicie numeryczna i czesto sktadana dwa razy. Czasy XIX wieku cechowaty sie
podejséciem leseferyzmu, ktory dat poczatek teorii kontraktow w §wiecie prawnym. Teo-
ria kontraktu zostata rozwini¢ta w aspekcie teorii kontraktu woli, ktéra z kolei wskazy-
wata, ze umowa mi¢dzy dwiema stronami istnieje na podstawie ich wtasnej, wolnej woli.
Obie strony zawierajgc umowe robig to, poniewaz maja ,,swobode zawierania umow””’.
Oprocz takich autordéw, jak Fridman, ktory stwierdzit powyzsze, rowniez Charles Fried
przedstawit koncepcje¢ teorii woli, ktorg uwaza si¢ za ,tradycyjna”. Wyszedt on z zato-
zenia, ze kontrakty sa budowane na obietnicach —te ostatnie nie powinny w zaden spos6b
zosta¢ ztamane, poniewaz btedem relacji jest niezadowolenie drugiej strony. Fried do-
daje do swojej teorii, zZe umowa jest w pewien sposob ograniczona — nickompletna, gdyz
opiera si¢ gldwnie na samowystarczalno$ci wolnosci. W zwiazku z tym co proponuje
Fried, sady nie powinny utrudnia¢ swobody zawierana uméw, poniewaz umowy te sg
zobowiazujace w takim zakresie, jaki ustalily strony umowy.

Klasyczna teoria umowy probuje przekonad, ze umowy sa kompleksowe i wystar-
czajace. Nowoczesne podejécie znacznie 16zni si¢ od tego pogladu. Przyktadowo, no-
woczesne kontrakty wprowadzity nowy sposob zwierania prawnie wigzacych relacji,
ktére odbywaja si¢ po prostu w Internecie. Strony moga zawrze¢ umowe, zgadzajac si¢
na co$ w Internecie za pomocg jednego kliknigcia. Podobnie jak w przypadku klasycznej
teorii, w trakcie zawierania umowy przez Internet podejmowana jest rowniez $wiadoma
zgoda, ale poprzez opcj¢ kontynuowania procedury na stronie internetowej i akceptacji
warunkow. Niemniej jednak nie jest mozliwe, aby obie strony osobiscie przedyskuto-
waly umowe — i tutaj wystepuje podstawowa roznica — co moze prowadzi¢ do tego, ze
niektore pytania pozostang bez odpowiedzi, a niektdre terminy zostang zle zrozumiane,
co zostato wyjasnione w badaniach prawnych Briana Bixa®. Umowa zawarta przez In-
ternet nigdy nie bedzie zatem w zupetnos$ci ,,kompleksowa”, a wtasnie do tego dazy kla-
syczne podejScie zawierania umow.

Neoklasyczne prawo kontraktowe

Jesliby wzig¢ pod uwage chociazby kontrakty dtugoterminowe, to nalezy przyznac,
ze nie do konca pasujg one do klasycznego schematu kontraktowania. Trzeba stwierdzic,

7 G.H.L. Fridman, Freedom of Contract, Coase-Sandor Working Paper Series in Law and Eco-
nomics, Chicago 1995, s. 1, 2.
8 B. Bix, Contract Law Theory, Legal Studies Research, Minnesota 2006, s. 6-12.
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ze nie wszystkie zdarzenia, ktore wymagajg reakcji, mogg by¢ z géry przewidziane. Ko-
lejna sprawa to fakt, ze w momencie, kiedy wydarzy si¢ nieoczekiwana zmiana stanu
rzeczy, twarde kontraktowanie mi¢dzy autonomicznymi stronami moze stac si¢ przy-
czyng otwartych sporow. Neoklasyczne prawo kontraktowe przychyla si¢ do rozstrzy-
gania sporOw za pomocg strony trzeciej. Nierzadko pomoc takiego arbitra jest bardziej
efektywna dla stron anizeli pomoc w formie rozstrzygnigcia, ktore zostato wydane
w finalnym stadium procesu sadowego. W tym punkcie warto zacytowac¢ L. Fullera:
»|pJrzed arbitrem otwarte sa drogi szybkiego uczenia si¢, niedostgpne dla sadow. Arbiter
moze czgsto przerywac badanie §wiadkow prosba skierowang do stron, by pouczyty go,
tak by mogt zrozumie¢ uzyskiwane zeznanie. To uczenie moze si¢ dokonywaé w sposob
nieformalny, z czgstym przerywaniem przez arbitra i przez kompetentne osoby z obu
stron, gdy jaka$ sprawa wymaga wyjasnienia. Czasami bg¢dzie wymiana argumentow
przez stol, czasem nawet wewnatrz kazdego z obozow. Ostateczny rezultatem bedzie
zazwyczaj objasnienie, ktore umozliwi kazdemu madrzejsze postepowanie w danej spra-
wie™.

Wobec powyzszego, neoklasyczne podej$cie do prawa kontraktowego zaktada, ze
umowy nie sg kompletne, a kluczowym w kwestii zrealizowania kontraktow jest zaufa-
nie stron do procesu rozstrzygania. Sam proces sadowy moze kojarzy¢ si¢ z monotonng
i kosztowna procedura, ktora zwykle przysparza wiele stresu, strony moga w takim pro-
cesie uznac si¢ za wrogow, co z kolei moze powodowac¢ catkowite zerwanie relacji (cho-
ciazby biznesowej), a przynajmniej zerwanie obecnego stosunku prawnego, a wigc nie-
wykonanie kontaktu. L. Friedman uwaza, ze w momencie kiedy spor trafi sadu, wza-
jemne stosunki zostang zerwane'®. Nic dziwi wiec fakt, ze arbitraz wptywa pozytywnie
na stosunki mig¢dzy stronami. Kolejna zaletg arbitrazu jest fakt, ze odgrywa on niezwykle
istotng rolg, gdy zawierany jest kontrakt migdzynarodowy. W takich sytuacjach, gdy
stronami kontraktu sa przedsigbiorcy, ktorzy posiadajg siedzibe w réznych krajach,
trzeba zadba¢ o wybor prawa witasciwego dla danej umowy. W przypadku, gdy strony
nie dokonajg wyboru prawa danego kraju, w odniesieniu do ktérego beda mogty poddac
swe stosunki w zakresie zobowigzania kontraktowego — zobowigzanie bedzie podlegaé
prawu panstwa, w jakim strony te w momencie zawarcia umowy posiadaty siedzibg albo
miejsce zamieszkania!'. W zwigzku z tym, waznym jest, aby przy zawieraniu umow
migdzynarodowych zawrze¢ w kontrakcie klauzule arbitrazowa. Zawarcie tej klauzuli
pozwoli na rozwigzanie ewentualnego sporu w sadzie arbitrazowym — polubownym.
Taka klauzula okres§la zarowno siedzibe sadu, jak i sposob powotania sktadu sgedziow-
skiego. W praktyce zastosowanie ww. rozwigzania likwiduje zagrozenie dla danego
przedsigbiorcy w postaci dochodzenia roszczen przed sagdem powszechnym zazwyczaj

° L. Fuller, Collective Bargaining and the Arbitrator, “Wisconsin Law Review”, Wisconsin1963,
s. 11, 12.

10 L. Friedman, Contract Law in America, University of Wisconsin Press, Madison 1953, s. 205.
! Ustawa z 12 listopada 1965 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe (Dz.U. z 1999 r. Nr 52, poz.
532).
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innego panstwa (wigze si¢ to z prowadzeniem postgpowania sagdowego za granicg).

Podejscie charakterystyczne dla neoklasykow to takie, w ktérym definiuje si¢ przed-
sigbiorstwo jako system kontraktow. Wsrod tych przedstawicieli pojawiajg si¢ jednak
roéznice w pogladach. Jedni z nich podkre$laja decydujace znaczenie umow i wytwarza-
nych przez nie kosztéw transakcyjnych (R. Coase, O. Williamson), inni natomiast
(A. Alcian, H. Demsetz) wskazuja na fakt, ze to efekt pracy zespolowej jest gtéwna
przyczyna powstawania przedsigbiorstwa (nawiazuje si¢ tutaj do klasycznego dla zarza-
dzania znaczenia efektu organizacyjnego)'?.

Koszty transakcyjne bytyby zatem do§¢ wysokie w aspekcie tworzenia sieci w ujeciu
neoklasycznej teorii instytucji. Te z kolei moglyby powodowa¢ sytuacje, w ktorych
wielkie organizacje gospodarcze albo walcza, aby podporzadkowac sobie dostawcow,
albo tez staraja si¢ zapewni¢ sobie samowystarczalno$¢ w okreslonych priorytetowych
sferach®.

W zwiazku z wczesniej okreslong checia podtrzymywania aktualnych stosunkow
miedzy stronami nastal stan, w ktérym potaczone zostaty niektore obszary z prawa kla-
sycznego, jak 1 neoklasycznego. Ciagle rosnaca kompleksowos$¢ oraz stabilnos¢, trwa-
to$¢ umdéw doprowadzity do zastapienia neoklasycznych procesow administracyjnych
przez procesy bardziej kompletne i specyficzne dla danych transakcji. Tak powstato kon-
traktowanie relacyjne, ktore polega na odniesieniu si¢ do catej relacji miedzy stronami
(réwniez rozwoju tej relacji w czasie). W przeciwienstwie wigc do neoklasycznego po-
dejécia — punktem odniesienia nie jest oryginalna, pierwotna umowa, ale cala relacja
W jej rozwoju w czasie. Moze ona obejmowac pierwotng umowe, ale nie jest to obliga-
toryjne'?,

Zarys kosztow transakcyjnych

Koszty transakcyjne zostaly zdefiniowane przez K. Arrow’a jako ,,koszty funkcjono-
wania systemu gospodarczego™'®. Koniecznym jest jednak odrdznienie kosztow trans-
akcyjnych od kosztow produkcji (tymi zajmuje si¢ analiza neoklasyczna)'®. O. William-
son poroéwnal koszty transakcyjne do ,.tarcia w systemach fizycznych”. Zatozenie braku
tarcia w fizyce (kosztow transakcyjnych w ekonomii) ilustruje sukces w odkrywaniu

12 J. Niemczyk, Sieci miedzyorganizacyjne z perspektywy podstawowych nurtéw ekonomii [w:]
Niemczyk, E. Stanczyk-Hugiet, B. Jasinski (red.), Sieci miedzyorganizacyjne. Wspoiczesne wy-
zwanie dla teorii i praktyki zarzgdzania, Uniwersytet Wroctawski, Wroctaw 2012, s. 282, 283.
13 Ibidem.

4 O.E. Williamson, The Economic Institutions of Capitalism, Simon & Schuster, Wisconsin
2006, s. 83.

15K J. Arrow, The Organization of Economic Activity: Issues Pertinent to the Choice of Market
versus Nonmarket Allocation [w:] The Analysis and Evaluation of Public Expenditure: The PPB
System, Vol. 1, US Joint Economic Committee, 91st Congress, 1st Session, US Government
Printing Office, Washington 1969, s. 47-64.

16 J.E. Stiglitz, Ekonomia sektora publicznego, PWN, Warszawa 2004, s. 550.
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atrybutow ztozonych systemow (osiaggania sukcesOw ekonomicznych). Zaréwno jednak
fizycy, jak i ekonomisci zdaja sobie sprawe, ze nie branie pod uwage w przypadku
pierwszych — tarcia, a drugich — kosztow transakcyjnych, jest zatozeniem nierealistycz-
nym. Dla organizacji (sieci organizacyjnych) zwracanie uwagi na koszty transakcyjne
jest bardzo istotng kwestig!”.

Koszty transakcyjne nalezy rozrozni¢ na ex ante oraz ex post. Pierwsza kategoria
kosztow — czyli tych, ktore sa zwigzane z dziataniami przeprowadzanymi przed wdro-
zeniem transakcji, to przede wszystkim'®:

— koszty zabezpieczenia umowy,
— koszty negocjowania,
— koszty projektowania.

Koszty projektowania (ang. drafting) to nic innego jak koszty przygotowania pro-
jektu catego dokumentu (zazwyczaj sa to koszty zwigzane ze skonstruowaniem pierw-
szej propozycji umowy, ktdra strona przedstawia innej stronie jako proponent). Zgodnie
wiec z neoklasycznym podejsciem do kontraktu, mozna przygotowacé kompletny, kom-
pleksowy dokument, w jakim zostalyby uwzglednione po pierwsze rdéznorakie nieocze-
kiwane zdarzenia oraz uwarunkowane bylyby poprawne zachowania stron w kontekscie
danej relacji konraktowej. Jest to bardzo ambitne podejscie — nierzadko trudno jest od
razu z gory okresli¢ wszelkie okoliczno$ci zwigzane z dang transakcja. Naprzeciw — dla
utatwienia, wychodzi wigc drugie podejscie, w zwigzku z ktérym konstruuje si¢ umowe
niekompletng, a luki wypelnia si¢ w razie zaistnienia przeszkod. Jest to wigc proces,
w ktérym poczatkowo tworzona jest umowa generalnie ujmujgca warunki wspolpracy,
poOzniej natomiast czgsto dodawane sa do niej réznego rodzaju zalaczniku za obopolng
zgoda stron. Zgodnie z tym zalozeniem, ustala si¢ wiec jedynie te okolicznosci,
w zwiazku z ktérymi istnieje najwicksza szansa na ich wystapienie proporcjonalnie do
czasu wystepowania tych przeszkod".

Koszty kontraktowania ex post to z kolei koszty ewentualne, sposrod ktorych nalezy
wyroznic:

— koszty niedostosowania zwigzane z nadmiarem wydatkéw na koszty posrednictwa

(koszty agencji);

— koszty re-negocjacyjne;

— koszty zatozenia oraz koszty zwiazane ze strukturami zarzadzania (biezace);

— koszty zwigzane ze sktadowaniem $rodkow zabezpieczajacych wykonanie zobowia-
zan.

Gdy mowa o niedostosowaniu zwigzanym z nadmiarem wydatkow na koszty posred-
nictwa, to przede wszystkim chodzi tutaj o wydatki danej organizacji na monitorowanie
takiego posrednictwa, a wigc koszty zwigzane z kontrolowaniem oraz motywowaniem

170.E. Williamson..., op. cit., s. 33-35.
18 Ibidem.
19 Ibidem.
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agenta do dziatan zgodnych z interesami zlecajgcego. Kolejno, nalezy uwzglednic tutaj
wydatki ponoszone przez agenta (np. w celu wzbudzenia zaufania zlecajacego) oraz
stratg rezydualng (residual lost). Strata rezydualna to strata zwigzana z niepoprawnym
nadzorem, bedaca rezultatem zmniejszenia dochodow wiascicieli (zlecajacych) z po-
wodu niestosowania si¢ do gtownej zasady dziatan kierownictwa, tzn. zasady maksyma-
lizacji majatku akcjonariuszy?. Koszty renegocjacji to z kolei koszty powstajgce na sku-
tek obustronnych dziatan podejmowanych w celu skorygowania niedostosowan. Z kolei
jesli chodzi o koszty sktadowania majacego na celu zabezpieczenia, to sg to koszty zwig-
zane z rynkiem instrumentow pochodnych, ktory zostat utworzony w zwiazku z potrze-
bami uczestnikow rynkoéw finansowych (zabezpieczenie przed ryzykiem).

Nalezy stwierdzi¢ ze koszty ex post sa bezposrednio zwigzane z kosztami ex ante.
Koszty te sg wigc wspodtzalezne — istnieje potrzeba, aby odnosi¢ si¢ do nich jednoczesnie.
Nalezaloby zada¢ pytanie, czy stosunki organizacyjne (przede wszystkim struktury zrza-
dzania oraz praktyki kontraktowania) sa realizowane w zgodzie z atrybutami transakcji,
jakie zostaty przewidziane w idei kosztéw transakcyjnych, a wiec czy koncentruja si¢ na
oszczedzaniu kosztow transakcyjnych?!,

Podsumowanie

W opracowaniu skupiono si¢ przede wszystkim na klasycznym podejsciu kontrakto-
wym, jednocze$nie zwracajac uwage na fakt, jak r6zni si¢ ono od wspdtczesnego zawie-
rania umow oraz podejs$cia do prawa kontraktow — uméw migdzy stronami. Nalezy jed-
nak podkresli¢, ze niektore elementy wspotczesnego prawa kontraktowego sa zbiezne
z podejsciem klasycznym. Mozna wiec stwierdzi¢, ze dokonata si¢ swoistego rodzaju
ewolucja tego podejscia. Elementy, takie jak chociazby poglad, Zze umowa nie jest uzna-
wana za umowe, dopoki oferta nie zostanie zaakceptowana czy zalozenie, ze strony
moga swobodnie, wolno$ciowo (z pewnymi wyjatkami) zawieraC umowy, sg zbiezne
z zalozeniami klasycznymi. Ewolucja musiata si¢ dokona¢, byto to sui generis, wpisane
w postep cywilizacyjny, nowe formy transakcji, takie jak chociazby zawieranie umow
przez Internet stymulowaty rozwdj pogladow w kontekscie prawa kontraktowego.
W rezultacie nalezy wysuna¢ wniosek, ze nowoczesne kontrakty i klasyczna teoria kon-
traktow maja w pewnym stopniu podobne wartosci.

20 M. Jensen, W. Meckling, Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs, and Capital
Structure, “Journal of Financial Economics”, Rochester 1976, no. 3, s. 308.
21 0.E. Williamson..., op. cit., s. 35.
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7. TRANSKRYPCJA AKTU URODZENIA DZIECKA
PARY JEDNOPLCIOWE] - WYZWANIE DLA POLSKIE]
ADMINISTRAC]I

Barbara Zyzda

Streszczenie

Transkrypcja aktu urodzenia dziecka pary jednoptciowej z catym przekonaniem jest wyzwaniem dla or-
ganéw administracji publicznej. Wynika to nie tylko z braku jednolitego orzecznictwa sadéw admini-
stracyjnych, ale takze z braku rozwiazan legislacyjnych, ktdre pozwolityby na wykonanie orzeczen s3-
dow. W opracowaniu zostaty przeanalizowane requlacje dotyczace transkrypcji zagranicznego doku-
mentu aktu stanu cywilnego, jak réwniez najnowsze orzeczenia sadow administracyjnych dotyczace tej
problematyki.

Stowa kluczowe: akty stanu cywilnego, transkrypcja, akt urodzenia, zwigzki jednoptciowe.

Wprowadzenie

W demokratycznym panstwie prawa administracja publiczna traktowana jest nie
tylko jako aparat wykonawczy wtadzy ustawodawczej, ale przede wszystkim jako stuzba
spoteczenstwu. Jej rola nie moze by¢ ograniczana jedynie do stosowania prawa i kon-
kretyzacji ustawy, ale powinna polega¢ takze na samodzielnym i tworczym dzialaniu
w granicach i na podstawie prawa!. Wskazuje si¢ na konieczno$¢ reagowania admini-
stracji publicznej na zmieniajace si¢ potrzeby i wyzwania nowoczesnego spoteczen-
stwa’. Przedstawiciele doktryny zaliczajg takie cechy, jak: aktywno$¢, zwrocenie ku
przysztosci czy moznos$¢ podejmowania dziatania z wlasnej inicjatywy do cech charak-
teryzujgcych administracje publiczng’.

Istoty administracji nalezy upatrywaé¢ w dziataniach nakierowanych na realizacj¢ in-
teresu publicznego i ochrone dobra wspdlnego, zas administracja publiczna w swoich
dziataniach powinna traktowa¢ priorytetowo dobro cztowieka®. Administracja umiejsco-

"'H. Izdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna. Zagadnienia ogdlne, Liber, Warszawa 2004,
s. 24.

2 Raport OECD z 1986 r. The Administration as a Service, http://www.oecd.org/governance/di-
gital-government/1910557.pdf (dostep: 10.07.2019).

3 Z. Duniewska, B. Jaworska-Debska, R. Michalska-Badziak, E. Olejniczak-Szatowska, M. Stahl,
Prawo administracyjne — pojecia, instytucje, zasady w teorii i praktyce, Difin, Warszawa 2000,
s. 15.

4J. Bo¢, Uwarunkowania rozwoju administracji publicznej [w:] J. Bo¢ (red.), Nauka administra-
¢ji, Kolonia Limited, Wroctaw 2013, s. 111.
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wiona jest w tej sferze dziatalno$ci panstwa, ktora $cisle styka si¢ ze zmianami zacho-
dzacymi w zyciu spoleczenstwa i sama podlega ciaglym zmianom. Aparat administra-
cyjny jest rowniez zobowigzany do stwarzania atmosfery i warunkow pozwalajacych na
realizacje konstytucyjnej zasady demokratycznego panstwa prawa i urzeczywistniania
zasady sprawiedliwosci spoteczne;j®.

W ostatnich latach administracja w Polsce mierzy si¢ nie tylko z gwattownym wzro-
stem ilo$ci regulacji prawnych, ale takze z wyzwaniami wynikajacymi ze zmian zacho-
dzacych w spoleczenstwie. Jednym z takich wyzwan, przed ktorymi w ostatnich latach
stanety organy administracji publicznej powotane do wykonywania zadan z zakresu re-
jestracji aktow stanu cywilnego, jest transkrypcja aktow urodzenia dzieci urodzonych
poza Polska, pochodzacych ze sformalizowanych zwigzkéw partnerskich lub matzenstw
jednoptciowych zawartych w krajach dopuszczajacych takg mozliwos¢.

Transkrypcja dokumentéw stanu cywilnego w prawie polskim

Regulacja zagadnien zwigzanych z transkrypcja zagranicznego dokumentu aktu
stanu cywilnego znajduje si¢ w Ustawie z dnia 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu
cywilnego®. Zgodnie z art. 104 p.a.s.c. transkrypcja polega na wiernym i literalnym prze-
niesieniu tresci zagranicznego dokumentu stanu cywilnego zaréwno jezykowo, jak i for-
malnie, bez zadnej ingerencji w pisowni¢ imion i nazwisk osob wskazanych w zagra-
nicznym dokumencie stanu cywilnego. Przepis ten wyklucza ingerencje w tre§¢ aktu
sanu cywilnego, jednak pod pewnymi warunkami dopuszczalne jest dostosowanie pi-
sowni do regut jezyka polskiego’.

Transkrybowany moze zosta¢ dokument, ktory w panstwie wystawienia jest uzna-
wany za dokument stanu cywilnego i ma moc dokumentu urzedowego, jest wydany
przez wlasciwy organ oraz nie budzi watpliwosci co do autentycznosci. Aby dokonaé
transkrypcji aktu, nalezy ztozy¢ wniosek do kierownika urzedu stanu cywilnego, przy
czym wniosek taki moze by¢ ztozony przez osobe, ktorej dotyczy zdarzenie podlegajace
transkrypcji lub inng osoba, ktora wykaze interes prawny w transkrypcji (w przypadku
aktu potwierdzajacego zgon dopuszczalne jest wykazanie interesu faktycznego). Prawo-
dawca dopuszcza takze transkrybowanie aktu z urzedu. Transkrypcja jest czynno$cia
materialno-techniczng kierownika urzedu stanu cywilnego, ktéra ma na celu jedynie po-
twierdzenie danej sytuacji prawnej, nie za$ wykreowanie nowej®. Obowiazujaca zasada
zaufania do zagranicznego dokumentu stanu cywilnego sprawia, ze akt transkrypcji nie

5 I. Szreniawski, Wstep do nauki administracji, Morpol, Lublin 2000, s. 65.

¢ Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego (tekst jednolity: Dz.U.
z 2018 1., poz. 2224), dalej: p.a.s.c.

7 A. Grabarczyk, Prawo strony do przeniesienia do rejestru stanu cywilnego matzeristwa jedno-
plciowego —uwagi na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu,
»Studenckie Zeszyty Naukowe” 2019, vol. XXII, nr 40, s. 29.

8 M. Wojewoda, Mafzernstwa jednopiciowe i zwigzki partnerskie w polskim rejestrze stanu cywil-
nego?, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2017, t. CIIL.
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jest oceniany pod wzgledem merytorycznym®.

Zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, ,,w wyniku transkrypcji powstaje pol-
ski akt stanu cywilnego, ktory nie rozni si¢ trescig od aktu transkrybowanego, a pod
wzgledem formy, mocy dowodowej oraz zasad korekty, nie rdzni si¢ od aktow stanu
cywilnego rejestrujacych zdarzenia krajowe™!?.,

Przestanki odmowy transkrypcji dokumentu stanu cywilnego

Ustawodawca w art. 107 p.a.s.c. zastrzegl jednak dla kierownika urzgdu stanu cywil-
nego mozliwo$¢ odmowy transkrypcji zagranicznego dokumentu stanu cywilnego. Od-
mowa ma forme¢ decyzji administracyjnej, od ktorej przystluguje odwotanie do wtasci-
wego wojewody!!. Warto podkresli¢, ze wystgpienie ktorejkolwiek ze wskazanych nizej
przestanek spowoduje odmowe transkrypcji, gdyz jest to tzw. decyzja zwigzana'?. Od-
mowa transkrypcji ma miejsce po pierwsze wtedy, gdy dokument w panstwie wystawie-
nia nie jest uznawany za dokument stanu cywilnego lub nie ma mocy dokumentu urze-
dowego, lub nie zostat wydany przez wtasciwy organ, lub budzi watpliwosci co do jego
autentycznosci, lub potwierdza zdarzenie inne niz urodzenie, malzenstwo lub zgon; po
drugie, gdy zagraniczny dokument powstat w wyniku transkrypcji w panstwie innym niz
panstwo zdarzenia; i wreszcie po trzecie, gdyby transkrypcja byta sprzeczna z podsta-
wowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej. Ostatnia przestanka,
jako klauzula porzadku publicznego jest szczeg6lnym instrumentem, ktdry powinien
mie¢ zastosowanie jedynie w wyjatkowych przypadkach®®.

Transkrypcja aktu urodzenia dziecka pary jednoplciowej

Kanwg rozwazan niniejszego opracowania jest sytuacja, w ktorej kierownik urzedu
stanu cywilnego odmowit transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia dziecka urodzo-
nego w Wielkiej Brytanii, ze wzgledu na wskazanie w tym dokumencie dwoch kobiet
jako rodzicow — jednej w rubryce ,,matka”, drugiej w rubryce ,,rodzic”. Organ przyjat,
ze przeniesienie do polskiego rejestru stanu cywilnego takiego aktu urodzenia bytoby
sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczpospolitej Polskiej a za-
tem odniost si¢ do przestanki wskazanej w art. 107 pkt 3) p.a.s.c. Organ powotal si¢

9 E. Przys$liwska-Urbanek, Aktualne orzecznictwo sqdéw administracyjnych dotyczqce rejestracji
pochodzenia dziecka od 0sob tej samej ptci [w:] J. Gotaczynski, W. Popiotek (red.), Kolizyjne
i procesowe aspekty prawa rodzinnego, C.H. Beck, Warszawa 2019, s. 153.

10 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 3 czerwca 2011 r., sygn. akt Il CSK 259/10.

' A. Grabarczyk.. ., op. cit., s. 30.

12 A. Czajkowska, E. Pachniewska, Prawo o aktach stanu cywilnego. Komentarz. Orzecznictwo.
Wzory dokumentow i pism, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 38.

13 E. Przy$liwska-Urbanek.. ., op. cit., s. 154.
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takze na przepisy kodeksu rodzinnego i opiekunczego'?, tj. na art. 61° k.r.o., w ktérym
matka definiowana jest jako kobieta, ktéra dziecko urodzita, zas ojciec w regulacjach
k.r.o. zawsze jest mgzczyzng.

Od tej decyzji wniesiono odwolanie, wskazujagc w nim na naruszenie m.in. zakazu
dyskryminacji, poszanowania prawa do prywatnosci i wiazacego Polske prawa europe;j-
skiego, w tym art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej, Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej!’ oraz regulacji zawartych w Karcie Praw Podstawowych UE!'S. Wojewoda,
peiacy funkcje organu II instancji, utrzymat w mocy decyzj¢ kierownika urzedu stanu
cywilnego, odnoszac si¢ przy tym do braku mozliwos$ci umieszczenia w akcie urodzenia
dziecka, obok danych matki, danych drugiej kobiety jako rodzica. Niedopuszczalne by-
toby wpisanie dwoch kobiet jako rodzicow, gdyz dane jednej z nich musiatyby by¢ wpi-
sane w rubryce dotyczace] ojca dziecka, a to, zdaniem organu II instancji, byloby
W sposob oczywisty niezgodne z polskim porzadkiem prawnym. Decyzja ta zostala za-
skarzona jako wydana z naruszeniem prawa materialnego, a skarzaca podkreslata, ze
,brak uznania prawnego znaczenia brytyjskiego aktu urodzenia jej syna i nie wziecie
tego aktu pod uwage przez organ narusza jej prawo do ochrony zycia prywatnego i ro-
dzinnego wyznaczonego przez relacje z synem i jej partnerkg”!’. Odpowiadajgc na
skarge, wojewoda wniost o jej oddalenie, za§ Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej takze
RPO) wnidst o uchylenie zaskarzonej decyzji wojewody oraz poprzedzajacej ja decyzji
organu I instancji. Argumenty RPO wskazywaly na wywodzony z art. 104 ust. 5 p.a.s.c.
obowiazek transkrypcji aktu urodzenia osoby ubiegajacej si¢ o polski dokument tozsa-
mosci — paszport lub dowdd osobisty, Rzecznik podzielat stanowisko skarzacej, ktéra
twierdzila, Ze odmowa transkrypcji spowodowana wytacznie statusem prawnym rodzi-
cOw (pozostajacych w zarejestrowanym jednoptciowym zwigzku partnerskim), stanowi
dyskryminacje zakazang w Konwencji o Prawach Dziecka'®.

Wojewddzki Sad Administracyjny w Krakowie!® oddalit skarge i przychylit si¢ do
stanowiska kierownika urzedu stanu cywilnego i wojewody, podkreslajac, ze co prawda
organ nie bada zagranicznego dokumentu pod wzgledem merytorycznym, jednak zaw-
sze jest zobowigzany do dokonania oceny, czy tre$¢ polskiego aktu stanu cywilnego,
powstatego w wyniku transkrypcji, nie naruszy podstawowych zasad porzadku praw-
nego Rzeczypospolitej Polskiej. I tak, zdaniem sgdu, wpisanie obok matki dziecka, dru-
giej kobiety, pogwalciloby podstawowe zasady polskiego porzadku prawnego. WSA nie

4 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jednolity: Dz.U. z 2019
r., poz. 303), dalej jako k.r.o.

15 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. C 326, 26/10/2012 P. 0001-0390).

16 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE 2016 C 202).

17 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 pazdziernika 2018 r., sygn. akt I OSK
2552/16, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/013EB55F39 (dostep: 10.07.2019).

18 Konwencja o prawach dziecka (Dz.U. z 2013 r., poz. 677).

19 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 10 maja 2016 r. sygn. akt
I SA/Kr 1400/15.
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zgodzit si¢ takze z argumentem Rzecznika Praw Obywatelskich, jakoby odmowa doko-
nania transkrypcji uniemozliwiata matoletniemu skuteczne wykazanie i ustalenie przed
polskimi organami elementu tozsamos$ci w postaci relacji z jednym ze swoich rodzicow.
WSA zwr6cit uwage, ze brytyjski akt urodzenia stanowi, tak jak jego polski odpowied-
nik, wytaczny dowod zdarzen w nim stwierdzonych i zard6wno matoletni, jak i jego opie-
kun prawny mogg si¢ na niego skutecznie powotywaé®.

Od powyzszego wyroku wniesiono skarge kasacyjna, zarzucajac naruszenie prawa
materialnego, przez btedng wyktadnie, odwolujaca si¢ jedynie do regulacji zawartych
W p.a.s.c., nie uwzgledniajac przy tym catego systemu prawodawstwa, w szczeg6lnosci
konstytucyjnych zasad ochrony rodziny, ochrony zycia prywatnego, ochrony wtadzy ro-
dzicielskiej czy zasady ochrony dobra dziecka®! oraz nierespektowanie zobowigzan mig-
dzynarodowych. Konsekwencja tego, wedtug skarzacej, byto naruszenie praw matolet-
niego syna do rownego traktowania i narazenie go na nieuzasadniong dyskryminacje
wynikajaca jedynie z jego pochodzenia ze zwigzku jednoptciowego. Podkreslono takze
wagg art. 3 Konwencji o prawach dziecka??, zgodnie z ktorym we wszystkich dziataniach
dotyczacych dzieci, podejmowanych m.in. przez wtadze administracyjne, sprawa nad-
rzedna jest najlepsze zabezpieczenie interesow dziecka.

Wreszcie sprawa znalazta swoj finat w Naczelnym Sadzie Administracyjnym, ktory
uznal, ze skarga kasacyjna zasluguje w calosci na uwzglednienie. NSA zwazyl, ze nie
mozna kwestionowa¢ zasadnos$ci stosowania klauzuli porzadku publicznego w ogdlno-
$ci, jednak klauzula ta uzasadnia odstgpstwo od podstawowego dziatania polegajacego
na dokonaniu transkrypcji tylko w wyjatkowych przypadkach, gdy istnieje realne i po-
wazne zagrozenie dla jednego z podstawowych interesoOw spoleczenstwa. NSA uznat za
kluczowy watek odrzucony przez WSA, a mianowicie uzaleznienie wydania polskiego
dokumentu tozsamosci (paszportu lub dowodu osobistego) od przedtozenia wtasciwemu
organowi administracji publicznej polskiego aktu urodzenia. NSA odniost si¢ do art. 104
ust. 5 p.a.s.c. dotyczacego obligatoryjnej transkrypcji, z ktérego wynika odstepstwo od
przestanek odmowy dokonania transkrypcji wymienionych w art. 107 p.a.s.c. Jedna
z sytuacji uzasadniajacych obligatoryjnosc¢ transkrypcji jest ubieganie si¢ o wydanie pol-
skiego dokumentu tozsamosci. Jest to, zdaniem NSA, przemyslana konstrukcja ustawo-
dawcy, ktory celowo i swiadomie zapobiegl sytuacji, w ktorej obywatelowi Rzeczypo-
spolitej Polskiej nie zostang wydane dokumenty poswiadczajace tozsamos$¢, a w konse-
kwencji nie bedzie on mogt korzystac z praw zwigzanych z posiadaniem polskiego oby-
watelstwa, np. dostgpu do systemu ochrony zdrowia czy o§wiaty. NSA uznat wigc, ze
stanowisko organdéw I i II instancji jest niezgodne z przepisami p.a.s.c., ale takze naru-
szajace prawa dziecka gwarantowane w Konstytucji RP i Konwencji o Prawach Dziecka.

20 Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 6 maja 2010 r., sygn. akt
1T SA/GI1 669/09.

21 Zob. art. 18, art. 34 ust. 1, art. 47, art. 48 i art. 72 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483), dalej: Konstytucja RP.

22 Konwencja o prawach dziecka (Dz.U. z 2013 r., poz. 677).
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NSA stangl na stanowisku, ze ustawowy obowigzek transkrypcji zagranicznego aktu
stanu cywilnego, prowadzacy do poswiadczenia tozsamosci, wpisuje si¢ w caly system
ochrony praw dziecka i nie stoi w sprzecznosci z podstawowymi zasadami porzadku
prawnego Rzeczypospolitej Polskiej?.

Orzeczenie Naczelnego Sadu Administracyjnego jest przetomowe w kwestii ochrony
praw dziecka pochodzacego ze zwiagzku jednopliciowego, jednak nie wyczerpuje pro-
blemu. Administracja publiczna, a konkretnie urzedy stanu cywilnego, stanety przez wy-
zwaniem wykonania wyroku NSA. W formularzu aktu urodzenia widnieja dwie rubryki
»matka” i ,,0jciec”, nie rozwigzano wiec kwestii, w jaki sposdb ma by¢ dokonany wpis
pary jednoptciowej jako rodzicow. Rzecznik Praw Obywatelskich wyrazit zaniepokoje-
nie trudno$ciami organizacyjno-technicznymi zwigzanymi z uzywaniem wzoru formu-
larza aktu urodzenia, jako stojacymi na przeszkodzie realizacji najlepszego interesu
dziecka i dokonania transkrypcji aktu urodzenia, a tym samym umozliwienia wydania
dokumentu tozsamosci i nadania numeru PESEL. Jednocze$nie Ombudsman wystapit
do Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z pytaniem, ,,czy planowana jest
zmiana rozporzadzenia MSWA z 29 stycznia 2015 r. w sprawie wzorow dokumentow
wydawanych z zakresu rejestracji stanu cywilnego, tak aby wzoér formularza aktu uro-
dzenia umozliwial transkrypcje zagranicznego aktu urodzenia dziecka pary jednoplcio-
wej. Jesli nie jest to planowane, RPO chcialby wiedzie¢, jakie inne dziatania prawne,
techniczne i organizacyjne zostaly lub zostana podjete w celu umozliwienia tych tran-
skrypcji™*
nia sprowadzaloby si¢ do zastapienia nazw obecnych rubryk oznaczonych jako ,,matka”
i,,0jciec”, sformutowaniami typu ,,rodzic 1”1 ,,rodzic 2”, a to bytoby sprzeczne z zasa-

. W odpowiedzi Minister wyjasnit, ze dostosowanie formularzy aktu urodze-

dami ustalajacymi pochodzenie dziecka, zawartymi w k.r.o. Minister enigmatycznie od-
niost si¢ takze do art. 18 Konstytucji RP zawierajacego zasade opieki panstwa nad mat-
zenstwem 1 rodzing, a ostatecznie zastrzegl, ze nie bedzie podejmowal ani inicjowat
dziatan legislacyjnych zmierzajacych do zmiany przepisoOw rozporzadzenia w sprawie
wzorow dokumentéw wydawanych z zakresu rejestracji stanu cywilnego®.

Podsumowanie

Opisane w niniejszym artykule orzeczenie Naczelnego Sadu Administracyjnego jest
krokiem milowym w okres$leniu kierunku zmian zachodzacych w polskiej administracji
w odniesieniu do transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia dziecka pochodzacego ze
zwigzku jednoptciowego. Nie jest to jednak koniec batalii, w ktorej uczestnicza osoby

23 Wyrok NSA z dnia 10 pazdziernika 2018 r. sygn. akt Il OSK 2552/16,
http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/013EB55F39 (dostep: 10.07.2019).

24 https://www.rpo.gov.pl/pl/content/problemy-z-wykonaniem-wyroku-nsa-o-wpisie-do-akt-
stanu-cywilnego-rodzicow-tej-samej-p%C5%82ci (dostep: 7.07.2019).

2 https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Odpo-
wied%C5%BA%20MSWiA%203%20czerwca%202019.pdf (dostep: 14.07.2019).
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domagajace si¢ respektowania ich podstawowych praw.

W dniu 17 kwietnia 2019 r. Naczelny Sad Administracyjny rozpoznawat kolejna
sprawe dotyczaca transkrypcji aktu urodzenia dziecka bedacego obywatelem polskim,
w ktorym to akcie widnieja dwie kobiety jako rodzice. W tym przypadku NSA zdecy-
dowat si¢ na odroczenie merytorycznego rozpoznania sprawy do czasu rozstrzygnigcia
zagadnienia prawnego, jako budzacego powazne watpliwosci, przez sktad siedmiu sg¢-
dzidw NSA. Pytanie zostalo sformutowane w nastepujacy sposob: ,,[c]zy przepis art.
104 ust. 5 ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego z zwigzku z art. 7 ustawy — Prawo
prywatne migdzynarodowe dopuszcza transkrypcje zagranicznego aktu urodzenia,
w ktorym jako rodzicow wskazano osoby tej samej ptci?”.

W ustnym uzasadnieniu postanowienia o skierowaniu zagadnienia prawnego do roz-
strzygniecia przez sktad siedmiu sedziéw podkre$lono rozbiezno$ci w orzecznictwie sg-
dow administracyjnych w sprawach dopuszczalnosci transkrypcji zagranicznego aktu
urodzenia, w ktorym jako rodzice widniejg osoby tej samej plci. W opinii sktadu orze-
kajacego, tylko uchwata siedmiu sgdziow NSA bedzie bezwzglednie wigzaca i zgodnie
z przewazajacym pogladem doktryny, bedzie musiata by¢ respektowana w podobnych
sprawach rozpatrywanych w przysztosci’®. Na dzien oddania do druku niniejszego opra-
cowania, nie zostala jeszcze podj¢ta uchwata siedmiu sedziow Naczelnego Sadu Admi-
nistracyjnego. Biorac jednak pod uwage argumenty przytoczone w uzasadnieniu wyroku
NSA z dnia 10 pazdziernika 2018 r. sygn. akt Il OSK 2552/16, wyzej opisanego, nalezy
mie¢ nadzieje, ze sktad siedmiu sedziow podzieli to stanowisko, a administracja pu-
bliczna zyska jednoznaczne wytyczne w zakresie transkrybowania zagranicznego aktu
urodzenia dziecka pary jednoptciowe;.
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8. PROBLEM TRANSKRYPCJI ZAGRANICZNYCH
AKTOW STANU CYWILNEGO W KONTEKSCIE
EWOLUCJI POLSKIEGO ORZECZNICTWA
DOTYCZACEGO STOSOWANIA KLAUZULI
PORZADKU PUBLICZNEGO

Klaudia Raczek

Streszczenie

Klauzula porzadku publicznego jako element ochrony podstawowego porzadku pafistw wystepuje
w wielu aktach prawnych, w tym w ustawie prawo o aktach stanu cywilnego. W ostatnich latach zauwa-
zalne jest naduzywanie tego instrumentu, celem ochrony partykularnych interesow pafistw, w sposob
sprzeczny z istotg integracji europejskiej. Czesto dziatania organdw panstwa naruszaj podstawowe
prawa jednostek. Opracowanie przedstawia problematyke transkrypcji zagranicznych aktéw stanu cy-
wilnego i naduzywania klauzuli porzadku publicznego, co doprowadza do wypaczenia jej istoty.

Stowa kluczowe: klauzula porzadku publicznego, akta stanu cywilnego, transkrypcja, swobody unijne, in-
tegracja europejska.

Wprowadzenie

Intensyfikacja procesow wymiany migdzynarodowej pomigdzy panstwami jest do-
strzegalna w kazdym aspekcie zycia. Sprzyja jej rowniez mozliwos$¢ korzystania ze swo-
bod w ramach unijnego rynku wewngtrznego. Obecnie prawo do przemieszczania si¢
i pobytu (art. 21 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej!) jest $ciSle zwigzane
z korzy$ciami, jakie plyna z obywatelstwa Unii Europejskiej (UE). Wspotczesnie jest
ono niezalezne od kryteriow ekonomicznych?. Za takg interpretacjg przepisu art. 21
TFUE przemawia réwniez argument wykladni systemowej — umiejscowienia go w czg-
$ci drugiej Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, w brzmieniu nadanym po wej-
$ciu w zycie Traktatu Lizbonskiego®, zatytulowanej ,,niedyskryminacja i obywatelstwo”.
Znajduje to rowniez swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwo-

! Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonsolidowana) (Dz.Urz. UE C 326,
26/10/2012 P. 0001-0390), dalej: TFUE.

2 K. Kowalik-Banczyk [w:] A. Wrobel (red.), Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.
Tom I, Lex a Wolters Kluwer business, Warszawa 2012, s. 462

3 Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspolnote
Europejska podpisany w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz.U. C 306 z 17.2.2017).
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sci Unii Europejskiej. W orzeczeniu Uwe Riiffler przeciwko Dyrektorowi Izby Skarbo-
wej we Wroctawiu®, Trybunat wskazal, ze status obywatela UE nie powinien by¢ badany
przez pryzmat jego sytuacji ekonomicznej. Istot¢ swobody przemieszczania si¢ i korzy-
stania z obywatelstwa UE ksztattujg postanowienia dyrektywy 2004/38°> w sprawie
prawa obywateli Unii Europejskiej i cztonkoéw ich rodzin do swobodnego przemieszcza-
nia si¢ 1 pobytu na terytorium panstw cztonkowskich. Okresla ona warunki, na jakich
obywatele panstw cztonkowskich moga przebywac na terytorium innych panstw. O do-
niostosci tej swobody w ramach proceséw integracji stanowi rowniez fakt, ze jest ona
ujeta w art. 45 Karty Praw Podstawowych® jako gwarancja swobodnego przemieszcza-
nia si¢ i pobytu na terytorium panstw cztonkowskich. Jak wskazuje TSUE w wyroku
Coman’ z jej istoty wynika to, aby zycie rodzinne, ktore obywatel prowadzit w danym
panstwie cztonkowskim, mogto toczy¢ sie dalej po jego powrocie do panstwa cztonkow-
skiego jego przynaleznos$ci panstwowej. W braku takiego zapewnienia obywatel Unii
zostatby bowiem odwiedziony od opuszczenia panstwa cztonkowskiego, ktorego przy-
nalezno$¢ panstwowa posiada, w celu skorzystania z przystugujacego mu na podstawie
art. 21 ust. 1 TFUE prawa pobytu w innym panstwie cztonkowskim z tego wzgledu, ze
nie miatby pewnosci, czy w panstwie cztonkowskim swego pochodzenia bedzie mogt
kontynuowaé zycie rodzinne, rozwini¢te lub umocnione w przyjmujacym panstwie
cztonkowskim®, Wszystko to sprawia, ze poszczegdlne porzadki krajowe stajg przed ko-
niecznoscig uznawania sytuacji, ktore miaty miejsce pod rzadami innego prawa niz sie-
dziba fori. Wszak obywatel europejski moze korzysta¢ ze swobody przemieszczania sig¢
z samego tytutu posiadania obywatelstwa’. O ile wzajemne uznawanie orzeczen z za-
kresu prawa cywilnego 1 handlowego w postepujacych procesach integracji w ramach

4 Wyrok Trybunalu (trzecia izba) z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie C-544/07 Uwe Riiffler
v. Dyrektorowi Izby Skarbowej we Wroctawiu Osrodek Zamiejscowy w Walbrzychu,
ECLI:EU:C:2009:258 pkt 55-56.

3 Dyrektywa 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
prawa obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania si¢ i pobytu na
terytorium Panstw Czlonkowskich, zmieniajaca rozporzadzenie (EWG) nr 1612/68 i uchylajaca
dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG 1 93/96/EWG (Dz.Urz. UE 30.4.2004 L 158.77).

6 Karta Praw Podstawowych z 7 grudnia 2000 r. (Dz.U. C 326/02).

7 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 5 czerwca 2018 w sprawie C-673/16 Coman v. Romania,
ECLLI:EU:C:2018:385.

8 Podobnie w wyroku Trybunatu (wielka izba) z dnia 12 marca 2014 r. w sprawie C 456/12,
ECLI:EU:C:2014:135, pkt 54 i przytoczone tam orzecznictwo.

® Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 7 lipca 2019 r. w sprawie C-147/03, Komisja v. Austria,
ECLI:EU:C:2005:427.
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prawa wspolnotowego, w celu uzyskania wewngtrznej harmonizacji, nie budzi juz wigk-
szych watpliwosci (dokonuje si¢ to na mocy rozporzadzenia Bruksela I bis!?, ktore za-
stapito rozporzadzenie Bruksela I''), to w zakresie uznawania zdarzen ksztaltujagcych
stan cywilny'? czgsto napotyka si¢ powsciggliwo$¢ ze strony wiadz panstwa obywatel-
stwa, konczaca si¢ odmowa dokonania transkrypcji. Sytuacje te znalazty odzwierciedle-
nie w licznych orzeczeniach TSUE. Odmowe dokonania transkrypcji umozliwia powo-
fanie si¢ na klauzulg porzadku publicznego. Nie negujac samej istoty klauzuli porzadku
publicznego i jej przydatnosci jako mechanizmu ochrony najistotniejszych wartosci po-
rzadku fori, nie ulega jednak watpliwosci, ze przez wzglad na blankietowe ujgcie po-
rzadku publicznego, postugiwanie si¢ tym groznym or¢zem wymaga daleko idacej
ostroznosci, gdyz sytuacje w ktorych dochodzi do koniecznosci powotania si¢ na porza-
dek publiczny wystepujg stosunkowo rzadko'. Niemniej jednak powotanie si¢ na klau-
zule wymaga oparcia w porzadku prawnym, ktorego ochronie ma shuzy¢. Cel za$
ochrony moze wynika¢ z konkretnej jednostkowej normy — o ile jest ona tak istotna, ze
bez niej dochodzi do naruszenia integralno$ci systemu prawa'* — badz moze by¢ wyin-
terpretowany z wielu norm. Jednakze porzadek ten musi opiera¢ si¢ o zasady naczelne,
bez ktorych istnienia nie mozna mowic o jego spojnosci'®. Nie jest wystarczajace dla
zastosowania klauzuli porzadku publicznego stwierdzenie niezgodnosci z trescig wila-
snego prawa'®. Istote te oddaje amerykanski sedzia w jednym wyrokow, stwierdzajac,
ze nie jeste$my tak prowincjonalni, zeby sadzi¢, ze kazde rozwigzanie odmienne od wta-
snego, jest wadliwe!”.

10 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) NR 1215/2012 z dnia 12 grudnia 2012
r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sgdowych oraz ich wykonywania w sprawach cy-
wilnych i handlowych (Dz.Urz. UE z20.12.2012 L 351).

' Rozporzadzenie Rady (WE) nr 44/2001 z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykcji
i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych
(Dz.Urz. UE z 16.1.2001 L 12).

12 Tradycyjnie doktryna wyrédznia trzy rodzaje zdarzen ksztattujacych stan cywilny — zdarzenia
sensu stricto, czyli fakty, orzeczenia sagdowe i rozstrzygniecia innych organdow, o$wiadczenia
woli i czynnos$ci prawne, J. Ignatowicz, Komentarz do art. 90, [w:] K. Pietrzkowski (red.), Kodeks
rodzinny i opiekunczy. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 388.

13 M. Sosniak, Klauzula porzqdku publicznego w prawie miedzynarodowym prywatnym, Pan-
stwowe Wydawnictwo Naukowe, Warszawa 1961, s. 233.

4 M. Renner, [w:] G-P. Calliess (red.), Rome Regulations: Commentary, Kluwer Law Interna-
tional, 2011, s. 322.

15 M. Pazdan (red.), Prawo prywatne miedzynarodowe. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2018,
s. 250.

1 Ibidem, s. 250, pkt 17.

17 Loucks v. Standard Oil Co of New York, 224 N.Y. 99, 120 N.E. 198(1918).
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Normatywne i jurydyczne ujecie klauzuli porzadku publicznego

W polskim porzadku prawnym przepisy odwotujace si¢ do klauzuli porzadku pu-
blicznego uwzgledniono w licznych aktach prawnych. W kontekscie ochrony praw pod-
stawowych kontrowersje w orzecznictwie i doktrynie wywotaly regulacje Ustawy
z dnia 24 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego'®, ktora w art. 107 pkt 3
u.a.s.c. zawiera wlasng podstawe odmowy transkrypcji zagranicznych aktow stanu cy-
wilnego. Urzednicy stanu cywilnego konsekwentnie odmawiajg, w oparciu o klauzulg
porzadku publicznego, transkrybowania do polskiego aktu stanu cywilnego dokumen-
tow, takich jak zagraniczne akty matzenstwa par jednoptciowych badz aktow urodzenia
dzieci zrodzonych z takich zwigzkoéw lub w ramach procedur macierzynstwa zastep-
czego. Decyzje administracyjne urzednikow odmawiajgce dokonywania transkrypcji
zyskiwaly aprobate sgdow administracyjnych, o czym $wiadczg liczne judykaty?, w kto-
rych sady odpieraja argumentacje¢ skarzacych przedmiotowe decyzje administracyjne
wskazujac, ze w przypadku odmowy dokonania transkrypcji nie dochodzi do naruszenia
art. 7121 ust. 1 Karty Praw Podstawowych, tj. prawa skarzacych do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego oraz zakazu dyskryminacji. Pierwszym z argumentow uzasad-
niajacych uzycie klauzuli porzadku publicznego byta konstatacja dotyczaca sprzeczno-
§ci z art. 18 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej?!, ktory stanowi, ze malzenstwo jako
zwiazek kobiety i mgzczyzny, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja si¢ pod
ochrong i opiekg Rzeczypospolitej Polskiej w zwigzku z art. 61° kodeksu rodzinnego
i opiekunczego?, ktory stanowi ze matkg dziecka jest kobieta, ktora je urodzita, za$ jako
ojca w kazdym przypadku powotuje sie¢ mezczyzng. W ocenie sadu przedstawionej
w uzasadnieniu orzeczenia z dnia 17 grudnia 2014 sygn. akt I1 OSK 1298/13 ,.nie tylko
w odwotaniu do semantycznego znaczenia stéw »rodzice« i »ojciec«, ale rdwniez na
gruncie prawnym dziecko moze pochodzi¢ ze zwiazku kobiety i mezczyzny, jak rowniez
przysposobi¢ dziecko moga wylacznie malzonkowie”. 1 dalej, w ocenie Naczelnego

18 Ustawa z dnia 24 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego (tekst jednolity: Dz.U.
72018 r., poz. 2224), dalej: u.a.s.c.

19 M. Zachariasiewicz, Klauzula porzqdku publicznego jako instrument ochrony materialnopraw-
nych interesow i wartosci fori, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 391.

20 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 17 grudnia 2014 r. (II OSK 1298/13) LEX nr
1772336, Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z 6 kwietnia 2016 r. (II
SA/G1 1157/15) LEX nr 2035383, Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie
10 maja 2016 r. (IIT SA/Kr 1400/15) LEX nr 2056842, Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administra-
cyjnego w Warszawie (IV SA/Wa 1748/16) LEX nr 2161692, Wyrok Naczelnego Sadu Admini-
stracyjnego z 6 maja 2015 r. (I OSK 2419/13) LEX nr 1780447, Wyrok Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego z 6 maja 2015 r. (I OSK 2372/13) LEX nr 1780419.

2l Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 2009 r. Nr 114, poz.
946), dalej: Konstytucja RP.

22 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuniczy (tekst jednolity: Dz.U. z 2017
I., poz. 682 ze zm.), dalej: KRO.
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Sadu Administracyjnego wyrazonej w przedmiotowym judykacie z dnia 17 grudnia
2014 r., ,nalezy nie tylko stanowczo zaprzeczy¢ takiej mozliwosci wuznania
[K.R.— przyp. aut.], gdyz polskie prawo nie zna instytucji »rodzicow jednoptciowych«,
za$ mozliwos$ci usankcjonowania na gruncie prawnym »takiej rodziny« w ogole nie
przewiduje, ale rowniez wyraznie podkresli¢, ze uzyty przez autora skargi kasacyjnej
termin »rodzice jednoptciowi« stanowi contradictio in se, jako ze — nie tylko prawnie
— ze zwigzku jednopliciowego nie moze by¢ poczete dziecko”?. I dalej, ,,polski system
prawny nie przyznaje tzw. zwigzkom partnerskim praw rodzicielskich i nie umozliwia
nadanie takim stanom faktycznym atrybutu stanu regulowanego prawem. Konsekwencja
takiego stanu prawnego jest niemoznos$¢ uznania osoby plci zenskiej niebedacej z natury
rzeczy ojcem biologicznym dziecka, za »ojca« lub nawet »rodzica«”. Na zakonczenie
sad dodaje, ze prawa obywatela nie zostajg ograniczone, gdyz zagraniczny akt urodzenia
ma moc urzgdows i korzysta z domniemania na rowni z polskimi dokumentami urzgdo-
wymi na podstawie art. 1138 kodeksu postepowania cywilnego?.

Uwadze sadu w tym oraz licznych innych orzeczeniach umkneta jednak istota pro-
blemu zwigzanego z odmowg transkrybowania zagranicznego aktu do polskich akt stanu
cywilnego. Po pierwsze nalezy stwierdzi¢, ze sam charakter prawny transkrypcji (art.
104-107 u.a.s.c.), pomimo licznych sporéw w doktrynie®® zostat przesagdzony uchwalg
siedmiu sgdziow SN z 20 listopada 2012 r. III CZP 58/12 potwierdzajacej jej reproduk-
cyjny charakter. Potwierdza to réwniez obecne brzmienie przepisu art. 105 ust. 2
u.a.s.c.’. Celem dokonywanej transkrypcji jest wiec wylgcznie uznanie mocy dowodo-
wej zagranicznych dokumentdw, nie stanowi za§ sama w sobie aktu legalizacji i uznania
per se wynikajacych z nich skutkéw cywilnoprawnych. Ponadto, jak wskazuje si¢
w literaturze przedmiotu, w ramach uznania nie ocenia si¢ aktu prawnego — obowiazuje
bowiem zasada zaufania do zagranicznego dokumentu stanu cywilnego?’. Wyjatkowo
jednak, przez wzglad na mozliwos¢ postuzenia si¢ klauzulg porzadku publicznego celem
odmowy, pewna ocena jest nieunikniona. W wielu przypadkach ignorowane sa skutki
zastosowania klauzuli. Po pierwsze poprzez odmowe transkrypcji aktow urodzenia

23 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 17 grudnia 2014 r., sygn. akt. II OSK
1298/13, LEX nr 1772336.

24 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2019 r., poz.
1460 ze zm.), dalej: KPC.

25 Ewolucje pogladow doktryny na temat charakteru prawnego transkrypcji prezentuje m.in. M.A.
Zachariasiewicz, Nowa ustawa o prawie prywatnym migdzynarodowym a matzenstwa i zwigzki
0s0b tej samej pici [w:] M. Pazdan (red.), Problemy Prawa Prywatnego migdzynarodowego. Tom
11, Wydawnictwo US, Katowice 2012, s. 71—113 — transkrypcja jako akt o charakterze legalizu-
jacym, albo jako czynnos¢ reprodukujgca poprzez doktadne odwzorowanie.

26 104. ust.2.u.a.s.c.: Transkrypcja polega na wiernym i literalnym przeniesieniu tre$ci zagranicz-
nego dokumentu stanu cywilnego zaréwno jezykowo, jak i formalnie, bez zadnej ingerencji
w pisowni¢ imion i nazwisk osob wskazanych w zagranicznym dokumencie stanu cywilnego
(Dz.U. z 2018 1., poz. 2224).

M. Wojewoda, Transkrypcja aktu urodzenia dziecka, ktére zostato uznane za granicg, ,,Kwar-
talnik Prawa Prywatnego” 2017, z. 2, s. 338.
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dzieci par, ktore sa obywatelami Rzeczpospolitej Polskiej odmawia si¢ im mozliwosci
uzyskania dokumentéw potwierdzajacych ich tozsamo$¢, za§ w $wietle art. 14 Ustawy
z dnia 2 kwietnia 2009 r. o obywatelstwie polskim, nabycie obywatelstwa polskiego
przez maloletniego nastepuje przez urodzenie, gdy co najmniej jeden z rodzicow jest
obywatelem polskim?®, Ponadto w przypadku, jezeli obywatel polski, ktorego dotyczy
zagraniczny dokument stanu cywilnego, ubiega si¢ o polski dokument tozsamosci lub
nadanie numeru PESEL?, transkrypcja ma charakter obligatoryjny. Jak wskazuje Rzecz-
nik Praw Obywatelski (RPO) w pismie procesowym do NSA z 18 czerwca 2018 r.*°,
odmawiajac transkrypcji organy uniemozliwiaja uzyskanie dokumentéw tozsamosci,
ktore to dokumenty poswiadczajg obywatelstwo o0sob starajacych si¢ o dokonanie tran-
skrypcji zagranicznych aktow stanu cywilnego i umozliwiajg im korzystanie ze swobod
unijnych. Tym samym w braku mozliwosci ich uzyskania i nieposiadania obywatelstwa,
osoby te traktowane sg de facto jako bezpanstwowcy’!. Przypomnie¢ nalezy, ze
w przypadku, gdy obywatel polski ubiega si¢ o polski dokument tozsamosci lub nadanie
mu numeru PESEL transkrypcja jest obligatoryjna (art. 104 ust.5 u.a.s.c.).

Nie ulega watpliwosci, ze w istocie odmowa taka stanowi naruszenie praw dziecka,
ktéremu to zgodnie z art. 72 ust. 1 Konstytucji Rzeczpospolita Polska zapewnia ochroneg.
Ponadto z wigzacych Rzeczpospolita Polskg aktow prawa miedzynarodowego*? wynika
konieczno$¢ kierowania si¢ zasada priorytetu dziecka. Dobro matoletniego w prezen-
towanych stanach faktycznych zostato narazone w sposéb istotny, poprzez de facto od-
mowg ustalenia jego stanu cywilnego w panstwie obywatelstwa. Skoro TSUE przyjat
odmowe uznania nazwiska przez wladze niemieckie w sprawie Stefana Grunkina i Do-
rothee Regina Paul®’, a takze wladze dunskie w sprawie Gracia Avello** za naruszenie
swobody przemieszczania si¢, to a minori ad maius, tym bardziej za taka nalezy uznaé
odmowe transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia sprzeczng z dobrem maloletniego.
Ponadto, w ocenie TSUE stanowi to rowniez niczym nieuzasadniong ingerencj¢ w zycie
rodzinne jednostek, ktore podlega ochronie w ramach porzadku unijnego, a takze mig-
dzynarodowego. Ograny administracji oraz sady uzasadniaja odmowe dokonywania
transkrypcji zagranicznych aktéw stanu cywilnego przez wzglad na ich sprzeczno$é
z art. 18 Konstytucji RP. Argument ten wydaje si¢ niczym nieuzasadniony. Bowiem
znormy tej wynika ochrona matzenstwa jako zwigzku kobiety i m¢zczyzny. Tym samym
daleko idacym wnioskiem bytaby konstatacja, ze wynika z niej zakaz innych zwiazkoéw

28 Ustawa z dnia 2 kwietnia 2009 r. o obywatelstwie polskim (tekst jednolity: Dz.U. z 2018 .,
poz. 1829 ze zm.).

2 Powszechny Elektroniczny System Ewidencji Ludnosci.

30 A. Bodnar, Pismo procesowe do NSA, X1.534.2.2018.AM.

31 Ibidem, pkt 15.

32 art. 3 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka (Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.).

33 Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 14 pazdziernika 2008 r. w sprawie C 353/06, Grunkin
i Paul, ECLLI:EU:C:2008:559.

3% Wyrok Trybunatu z dnia 2 pazdziernika 2003 r. w sprawie C 148/02, Gracia Avello,
ECLI:EU:C:2003:539.
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niz zwiagzki heteroseksualne®. Stanowisko to zyskuje rowniez aprobate licznych konsty-
tucjonalistow m.in. Lecha Garlickiego, ktéry zaznacza, ze norma art. 18 Konstytucji RP
w swej istocie stanowi element aksjologii konstytucyjnej*® oraz jest normg programowa,
wyznaczajac kierunki dzialan organéw panstwa — a wiec podejmowania dziatan w celu
ochrony rodziny*’. Uregulowania krajowe, ktore stawiaja w mniej korzystnej sytuacji
obywateli, tylko z tego powodu, Ze skorzystali ze swobody przemieszczania si¢ i pobytu,
stojg w sprzecznosci z art. 21 TFUE®. Kolidujg rowniez z art. 7 Karty Praw Podstawo-
wych oraz 8 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka®, gdyz ochrona zycia rodzinnego
ma charakter autonomiczny i jego rozumienie nie musi si¢ pokrywaé z rozumieniem
przyjetym w poszczegdlnych panstwach*.

Przelamanie linii orzeczniczej przez NSA

Majac na uwadze powyzsze, w petni na aprobate zashuguje stanowisko zaprezento-
wane przez NSA w wyroku z dnia 10 pazdziernika 2018 r. sygn. I OSK 2552/16. Ten
precedensowy judykat stanowi przetamanie dotychczasowe;j linii orzeczniczej sadow ad-
ministracyjnych oraz postgpowania organow wzgledem dotychczasowej praktyki w za-
kresie odmowy dokonywania transkrypcji zagranicznych aktéw stanu cywilnego. Na-
czelny Sad Administracyjny wskazuje, ze pojecie porzadku publicznego jako uzasadnie-
nie odstepstwa od podstawowego dziatania polegajacego na dokonaniu transkrypcji, po-
winno by¢ interpretowane w sposob waski, in concreto, majac na uwadze realia sprawy

35 Tak m.in. A. Jezusek, Mozliwosé instytucjonalizacji zwigzkéw oséb tej samej plci w Swietle
art.18 Konstytucji RP, ,,Przeglad Sejmowy” 2015, nr 4(129), s. 70-71, tez J. Pawliczak, Zareje-
strowany zwiqzek partnerski a matzenstwo, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2014, s. 35-35
(ale tylko w odniesieniu do instytucjonalizacji zwigzkow monoseksualnych) oraz E. Letowska,
J. Wolenski, Instytucjonalizacja zwigzkow partnerskich a Konstytucja RP z 1998 r., ,,Panstwo
i Prawo” 2013, nr 6, s. 25; M. Pilich, R. Piotrowsk, Wyktadnia Konstytucji a zagadnienia usta-
wowej regulacji zwigzkow partnerskich, [w:] R. Wieruszewski (red.), M. Wyrzykowski (red.),
Orientacja seksualna i tozsamosé plciowa. Aspekty prawne i spoleczne, Instytut Wydawniczy
Europrawo, Warszawa 2009, s. 246-250; P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji RP z 2 kwiet-
nia 1997 r., wyd. 2, Liber, Warszawa 2008, s. 86; M. Wyrzykowski, Publiczne a prywatne
w wykladni konstytucyjnej na przyktadzie art. 18 Konstytucji RP, [w:] T. Giaro (red.), Interes
publiczny a interes prywatny w prawie, Stowarzyszenie Absolwentow Wydzialu Prawa i Admi-
nistracji UW, Warszawa 2012, s. 217.

36 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 2 pazdziernika 2012 r, SK 27/11, 3 grudnia 2013 r,
P 40/12.

37 L. Garlicki, Komentarz do art. 18, [w:] L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rzeczypospo-
litej Polskiej. Komentarz. Tom I, Wydawnictwo Sejmowe, wyd. II, Warszawa 2016, s. 496.

3 Wyrok Trybunatu (wielkiej izby) z dnia 18 lipca 2006 r. w sprawie C-406/04 De Cuyper pkt
39.

39 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoéci z dnia 4 listopada 1950 r.
(Dz.U. z 1993 Nr 61, poz. 284).

40 L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i podstawowych Wolnosci, Tom 1,
C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 518.
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oraz wnikliwie oceniajgc realne i powazne zagrozenia dla jednego z podstawowych in-
teresOw spoteczenstwa w konkretnym przypadku*!. Obecnie porzadek publiczny to za-
sady podstawowe dla porzadku krajowego, wzbogaconego o wartosci pltynace z po-
rzagdku unijnego i strasburskiego. W tym kontekscie, w ocenie autorki opracowania,
NSA blednie stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie nie dochodzi do stosowania prawa
unijnego. Jak wskazuje TSUE w licznych orzeczeniach, art. 21 TFUE stanowi norme,
ktéra konstruuje prawo podmiotowe o bezposrednim zastosowaniu. Tym samym prawo
skarzacych w kontek$cie naruszenia prawa do swobodnego przemieszczania si¢ zostalo
naruszone poprzez odmowe transkrypcji zagranicznego aktu stanu cywilnego. Ignoro-
wanie przez polskie organy wtadzy publicznej zagranicznych aktow stanu cywilnego
rejestrujgcych zdarzenia wptywajace na ksztaltowanie stanu cywilnego obywateli pol-
skich, niesie za sobg ryzyko naruszenia zasad, ktdre majg walor naczelnych w polskim
porzadku prawnym. Te zasady to m.in. zasada monogamii oraz zasada dobra rodziny.
Organy odmawiajac transkrypcji bardzo czesto traca z pola widzenia istote transkrypcji.
Czynno$¢ ta nie stanowi aktu legalizacji stosunku prawnego, lecz jej skutkiem jest wy-
tacznie powstanie polskiego dokumentu stanu cywilnego. Klauzula w tym przypadku
dziala wylacznie przeciwko umiejscowieniu zagranicznego dokumentu w polskich ak-
tach stanu cywilnego*, a nie za$ przeciwko materialnoprawnym skutkom ptyngcym
z jego tresci, ktore to skutki sg nie do zaakceptowania w ocenie organdw, jako istotnie
godzace w istote porzadku publicznego Rzeczypospolitej. Praktyka ta rodzi szereg na-
stepstw prawnych, takich jak brak mozliwosci uzyskania dokumentow potwierdzajacych
tozsamos¢ przez dzieci zrodzone ze zwiazkdéw jednoptciowych, badz w ramach proce-
dury macierzynstwa zastgpczego. Jest ona nie do pogodzenia z koniecznos$cig zapewnie-
nia nalezytej ochrony obywatelom przez organy wtadzy publicznej w demokratycznym
panstwie prawa. Pozostaje rowniez w sprzecznos$ci z zasada budzenia zaufania obywa-
teli do wtadz publicznych. Odmowa transkrypcji nie znajduje uzasadnienia przez wzglad
na obligatoryjny charakter transkrypcji*, w przypadku, gdy obywatel polski ubiega sie
o dokumenty badz nadanie numeru PESEL, co wynika expressis verbis z u.a.s.c. Przy-
wotywanie zasad prawa rodzinnego jako argumentu uzasadniajacego odmowe dokona-
nia transkrypcji nalezy uzna¢ za nietrafione. Naczelng bowiem zasadag jest zasada dobra
dziecka, ktora w obliczu braku mozliwosci uksztattowania jego stanu cywilnego zostaje
naruszona. Z zadnych aktéw obowigzujacych w Rzeczpospolitej Polskiej nie wynika
rowniez zakaz uznawania rodzicielstwa par jednoptciowych. Wniosku takiego nie
mozna wywie$¢ ani z regulacji KRO, ani z Konstytucji RP. Nalezy tutaj odrozni¢ aspekt
kolizyjny prawa wlasciwego dla czynnosci nig rzadzacego od mozliwosci dokonania

41 Podobny poglad zaproponowat Trybunat Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej w wyrokach:
z dnia 2 czerwca 2016 r. w sprawie C-438/14 Bogendorff von Wolffersdorff, pkt 67 oraz z dnia
13 lipca 2017 r. w sprawie C—193/16 E przeciwko Subdelegacion del Gobierno en Alava, pkt 18.
42 M. Zachariasiewicz..., op. cit., s. 391.

43 Transkrypcja obligatoryjna wynika z art. 104 ust. 5 u.a.s.c.

(Dz.U. 22018 1., poz. 2224, 2 2019 r., poz. 730).
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uznania dziecka, jako czynno$ci prawnej w oparciu o regulacje polskiego prawa. Pra-
wem wlasciwym dla takiej czynno$ci nadal pozostaje prawo panstwa cztonkowskiego,
w oparciu o ktore nastgpito uznanie dziecka. Orzeczenie NSA z dnia 18 grudnia 2018 r.
sygn. I OSK 2552/16 wnosi rowniez warto$¢ dodatnia w obliczu zauwazalnego poste-
pujacego kryzysu integracji europejskiej. Budzenie wzajemnego zaufania pomi¢dzy or-
ganami panstw cztonkowskich wzmacnia ide¢ integracji. Harmonizacja za$ rozstrzy-
gnie¢ sprzyja w istocie budowaniu zaufania obywateli i ulatwia korzystanie jednostkom
z przystugujacych im swobod. Tym samym, powolywanie si¢ na klauzule porzadku pu-
blicznego w ramach stosunkdéw wewnatrz Wspdlnoty Europejskiej, tym bardziej po-
winno mie¢ charakter wyjatkowy. Na szczegdlng dezaprobatg zastuguja doniesienia me-
dialne podnoszone przez Rzecznika Praw Obywatelskich w swoim wystgpieniu przed
NSA*, jakoby urzednicy stanu cywilnego zachecani byli korzy$ciami wynikajgcymi ze
stosunku pracy, w postaci premii uznaniowych przez przetozonych celem konsekwent-
nego mechanicznego odmawiania przez nich, w oparciu o klauzule porzadku publicz-
nego, uznawania stosunkow filiacyjnych par jednopiciowych oraz dzieci zrodzonych
w ramach procedury macierzynstwa zastgpczego. Klauzula bowiem wymaga oceny
ad casum. Ponadto glosy krytyki*> wywotane na kanwie wyroku z dnia 10 pazdziernika
2018 roku, jakoby Naczelny Sad Administracyjny swoim bulwersujagcym wyrokiem sze-
rzyt ideologiczng propagande pozostajacg w sprzeczno$ci z polskim porzadkiem praw-
nym, zastuguja na dezaprobate. Nalezy bowiem przypomnie¢, ze zgodnie zart. 1 § 11§
2 Ustawy z dnia 25 lipca 2002 r. Prawo o ustroju sagdéw administracyjnych*®, sady ad-
ministracyjne sprawuja wymiar sprawiedliwo$¢ przez kontrole dziatalnosci administra-
cji publicznej. Kontrola ta sprawowana jest pod wzgledem zgodno$ci z prawem.
W przywotanym przypadku NSA stusznie powotat si¢ na obligatoryjny obowigzek do-
konania transkrypcji, popierajac swoje stanowisko konieczno$cig ochrony dobra mato-
letniego. Nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze transkrypcja nie stanowi legalizacji skutkow
ptynacych z aktow cywilnych. Sam fakt, ze w przywolanym przypadku nie mamy do
czynienia z klasycznym modelem rodziny, niczym nie uzasadnia dyskryminacji mato-
letniego. Poglad ten nie jest nowy ani kontrowersyjny — w doktrynie prawa prywatnego
miedzynarodowego prezentowany byt juz w XX wieku. W 1956 roku A.J. Perganet za-
przeczata, aby w oparciu o porzadek publiczny byta dopuszczalna odmowa uznania za

4 https://www.rpo.gov.pl/pl/postepowania-strategiczne-rpo/transkrypcja-aktu-urodzenia-dla-
dziecka-urodzonego-w-londynie-z-matzenstwa-jednoptciowego (dostep: 18.07.2019).

4 https://prawy.pl/100236-adopcja-dzieci-przez-pary-homoseksualne-w-polsce-skandaliczna-
decyzja-naczelnego-sadu-administracyjnego/ (dostep: 18.07.2019); https://wpolityce.pl/spole-
czenstwo/449058-newsadopcja-dzieci-przez-pary-homoseksualne-bedzie-legalna

(dostep: 18.07.2019); https://dzienniknarodowy.pl/teczowa-ofensywa-ustaje-zapytanie-nsa-
proba-legalizacji-adopcji-dzieci-homoseksualistow/ (dostep: 18.07.2019).

46 Ustawa z dnia 25 lipca 2002 r. Prawo o ustroju sagdéw administracyjnych (tekst jednolity: Dz.U.
z2018 r., poz. 2107).
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malzenstwo wszystkich zwigzkow, ktore wg prawa radzieckiego nie posiadajg cech mat-
zehstwa, wzglednie odznaczajg sie cechami razgcymi radzieckie poczucie prawne*’. Za
dokonywaniem transkrypcji w przedmiotowych sprawach wypowiadali si¢ réwniez
przedstawiciele polskiej nauki, m.in. Mieczystaw So$niak*®, a wspolczesnie Maksymi-
lian Pazdan®, Wojciech Popiotek®® czy Maciej Zachariasiewicz®!.

Praktyka czy jednorazowy precedens?

W wyniku wykonania wyroku NSA z dnia 10 pazdziernika 2018 r. sygn. akt I[I OSK
2252/16, Kierownik Urzedu Stanu Cywilnego w dniu 12 grudnia 2018 r. dokonat czyn-
no$ci materialno-technicznej i przenidost w drodze transkrypcji do polskiego rejestru
stanu cywilnego brytyjski akt urodzenia dziecka dwoch kobiet. Powyzsza czynnos$¢ zo-
stata zaskarzona do Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie przez Proku-
ratora Prokuratury Okregowej, jednakze WSA w Krakowie w wyrokiem z dnia 4 czerw-
ca 2019 r. sygn. III SA/Kr 233/19 skarge oddalit. W postgpowaniu wziagt udziat rowniez
RPO. W uzasadnieniu do przywotanego orzeczenia sad podzielil argumentacje, ktéra
w swoim precedensowy wyroku przedstawit NSA, wskazujac rowniez, ze w mysl art.
153 Ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sagdami administra-
cyjnymi®?, ocena prawna i wskazania co do dalszego postgpowania wyrazone w orze-
czeniu sagdu wigzg w sprawie organy, ktorych dziatanie bylo przedmiotem zaskarzenia,
a takze zgodnie z art. 170 u.p.p.s.a. nie tylko strony i sad orzekajacy w sprawie, ale
réwniez inne sady i inne organy panstwowe. Tym samym, sad wyrazil nadzieje, iz
ugruntowana prawomocnym orzeczeniem NSA z dnia 10 pazdziernika 2018 r. praktyka
dokonywania transkrypcji bedzie jednolita. Ponadto, jak trafnie wskazuje sad: ,,niedo-
konywanie transkrypcji w sprawach, kiedy obywatel polski ubiega si¢ o nadanie doku-
mentow potwierdzajacych tozsamos¢ prowadzi do bezprawnego réznicowania obywa-
teli ze wzgledu na okolicznosci, na ktore nie majg wptywu. A tego rodzaju ograniczenia
faktycznie cofaja kulturowo do wstydliwych czasow, kiedy w spoleczenstwie funkcjo-
nowaty pojecia dzieci gorszych ze wzgledu na pochodzenie rodzicow, pochodzenie

47 A.J. Perganent, Niektoryje kolizjonnyje woprosy siemiejnogo czastnogo prawa, Moskwa 1956.
4 M.Soéniak..., op. cit., s. 235

4 M. Pazdan, Prawo Prywatne miedzynarodowe, wyd. 16, Wolters Kluwer Polska, Warszawa
2017.

S0'W. Popiotek, Aktualne orzecznictwo sqdéw administracyjnych dotyczqce rejestracji pochodze-
nia dziecka od 0sob tej samej pici, [w:] J. Gotaczynski, W. Popiotek (red.), Kolizyjne i procesowe
aspekty prawa rodzinnego, C.H. Beck, Warszawa 2019.

I M. Zachariasiewicz..., op. cit., s. 391.

52 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi
(tekst jednolity: Dz.U. z 2018 1., poz. 1302), dalej: u.p.p.s.a.
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dzieci ze zwigzkow pozamatzenskich, dzieci porzuconych czy dzieci niemajacych zad-
nego ojca”. Uzyskanie harmonii rozstrzygnie¢ wymaga wspoldziatania nie tylko ze
strony sadow administracyjnych, lecz takze organow administracji publicznej, ktore do-
konuja czynno$ci materialno-technicznych w postaci transkrypcji. Jednakze, tu wi-
doczna jest nadal znaczna powsciagliwo$¢ i nieakceptowanie skutkow orzeczenia NSA.
Swiadczy o tym m.in. odpowiedz Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia
3 czerwca 2019 r.3* — a wiec na kilka miesigecy po prawomocno$ci orzeczenia w sprawie
IT OSK 2552/16 — na wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich z 11 marca 2019 .
dotyczace zmiany rozporzadzenia regulujacego wzory aktu urodzenia. W przedmioto-
wym pismie Minister Spraw Wewnetrznych i Administracji stwierdza, ze nie jest ko-
nieczna, pomimo przetamania linii orzeczniczej przez sady administracyjne w przed-
miocie dokonywania transkrypcji zagranicznych aktéw stanu cywilnego, zmiana rozpo-
rzadzania Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 29 stycznia 2015 r. w sprawie wzorow
dokumentow wydawanych z zakresu rejestracji stanu cywilnego (Dz.U. z 2015 r., poz.
194), tak aby wzor formularza aktu urodzenia umozliwial transkrypcje zagranicznego
aktu urodzenia pary jednoptciowej. W odpowiedzi Ministra podnoszona jest kwestia
sprzecznos$ci takiej zmiany z polskimi zasadami ustalajgcymi pochodzenie dziecka,
a takze z ustrojowa zasada opieki panstwa nad malzenstwem i rodzing w oparciu
o art. 18 Konstytucji RP. Odpowiedz ta daje wyraz niezrozumienia dla kolizyjnych
aspektow transkrypcji.

Podsumowanie

Koniecznos¢ budowania wzajemnego zaufania wobec panstw cztonkowskich w ra-
mach Unii Europejskiej jest istotna przez wzglad na procesy postgpujacej dezintegracji.
Przedstawiona przez autorke argumentacja wskazuje, iz postugiwanie si¢ klauzulg po-
rzadku publicznego w multicentrycznym systemie prawnym wymaga jeszcze wigkszej
powsciagliwosci, bowiem powotanie si¢ na ordre public stanowi ultima ratio. Jak wska-
zuje M. Sos$niak: ,,r6znice ideologiczne, spoleczne migdzy panstwami sg faktem. Faktem
jest rowniez dazenie, pomimo tych roznic, do coraz wigkszego poglebiania wspdlpracy
miedzynarodowej bez natychmiastowego niwelowania tych r6znic. Wolno przewidywac
powstanie takiego uktadu stosunkow migdzynarodowych, ktory nie bedzie potrzebowat
klauzuli. W miarg umacniania si¢ spoistosci zanika nie tylko potrzeba postugiwania si¢
klauzulg w praktyce, ale rowniez potrzeba jej ustawowego formutowania w odniesieniu

53 Tak: Wojewodzki Sad Administracyjny w Krakowie w uzasadnieniu orzeczenia z dnia
4 czerwca 2019, III SA/Kr 233/19, LEX nr 2691369.

3% Odpowiedz Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji Pana Joachima Brudzinskiego
z dnia 3 czerwca 2019 r., BMP-0790-1-5/2019/PS.

3> Wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich Pana Adama Bodnara z dnia 11 marca 2019 r.,
X1.534.4.2016.MA.
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do wzajemnych stosunkéw’®. Niewatpliwie takg plaszczyzna porozumienia o randze

ponadpanstwowej jest Unia Europejska. Wszak oparcie Wspodlnoty na fundamencie
zbiorowych zasad i wartosci pozwala na osiggni¢cie harmonii rozstrzygnig¢ w ramach
panstw cztonkowskich. Jednakze wymaga to woli ze strony poszczegdlnych panstw
cztonkowskich w oparciu o zaufanie i ch¢¢ integrowania, bez wzgledu na partykularne
interesy panstwa fori. Koniecznym wigc, majac na uwadze bezpieczenstwo prawne oby-
wateli w demokratycznym panstwie prawnym oraz naczelng wartos¢, jaka jest pewnosé
systemu prawa, jest uregulowanie kwestii dotyczacej postugiwania si¢ klauzula po-
rzadku publicznego w stosunku do transkrypcji aktow stanu cywilnego pochodzacych
z obszaru Unii Europejskiej. Ustawodawca powinien wiec tak przeredagowac obecne
brzmienie przepisow u.a.s.c., aby z zakresu zastosowania art. 107 ust. 3. u.a.s.c. wyla-
czy¢ bezsprzecznie akty stanu cywilnego pochodzace z obszaru Unii Europejskiej. Do-
konanie zmian legislacyjnych jest o tyle wazne, ze odmowa wykonania transkrypcji
przez urzednikéw doprowadza do naruszenia zasad podstawowych dla polskiego po-
rzagdku prawnego, ktory obecnie wskutek akcesji do Unii Europejskiej wzbogacony jest
o wartosci ptyngce z catego acquis communautaire. Niewatpliwie przelamanie linii
orzeczniczej przez sady administracyjne oraz dziatalno$¢ Rzecznika Praw Obywatel-
skich stanowig asumpt do zwrdcenia uwagi ustawodawcy zwyklego na prezentowang
w artykule problematyke.
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9. OSKARZENIE WZAJEMNE A INGERENCJA
PROKURATORA W SCIGANIE PRZESTEPSTW
Z OSKARZENIA PRYWATNEGO NA ETAPIE
POSTEPOWANIA SADOWEGO

Katarzyna Kochel

Streszczenie

Celem opracowania jest omdwienie probleméw wynikajacych z ingerencji prokuratora, jako rzecznika
interesu publicznego, na etapie postepowania jurysdykcyjnego w postepowaniu prywatnoskargowym
przy zastosowaniu szczeg6lnego rozwigzania prawnego, jakie w tym trybie stanowi konstrukcja oskar-
Zenia wzajemnego. Ponadto celem pracy jest takie podjecie proby udzielenia odpowiedzi na pytanie,
czy takie rozwiazanie prawne jest zasadne. Opracowanie oparto na analizie pismiennictwa, orzecznic-
twa

i obserwacjach wtasnych autorki poczynionych w toku pracy zawodowe;.

Stowa kluczowe: oskarzenie wzajemne, prokurator, postepowanie prywatnoskargowe.

Wprowadzenie

Zagadnienie funkcjonowania na gruncie polskiej ustawy karnoprocesowej' postepo-
wania prywatnoskargowego budzi kontrowersje w doktrynie, w ktorej prezentowane sg
zaréwno stanowiska aprobujace i argumentujace za istnieniem tego trybu, jak rowniez
przeciwne, do ktorych przychyla si¢ autorka niniejszego artykutu. Szczegdlowe rozwa-
zania dotyczace najwigkszych wad postgpowania prowadzonego w sprawach $ciganych
z oskarzenia prywatnego w polskim systemie prawa karnego procesowego zawarto
w innym opracowaniu®. W niniejszej pracy poruszono natomiast tematyke jednej z kon-
strukcji prawnych przewidzianych w postepowaniu prywatnoskargowym, ktéora moze
rodzi¢ liczne problemy, a mianowicie wstgpienie prokuratura do postgpowania prywat-
noskargowego w sytuacji oskarzenia wzajemnego na etapie postgpowania przed sgdem
i ktora wydaje sie mie¢ rowniez niewielkie znaczenie praktyczne®.

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 Kodeks postepowania karnego (tekst jednolity: Dz.U. z 2018 r.,
poz. 1987, z p6zn.zm.), dalej k.p.k. lub ustawa karnoprocesowa.

2 K. Kochel, Kontrowersje wokét postepowania prywatnoskargowego w polskiej procedurze kar-
nej [w:] D. Gil, A. Piasecki (red.), W obliczu reformy sgdownictwa w Polsce. Glowne problemy
przebiegu postepowan sqdowych, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Pedagogicznego, Kra-
kow 2019, s. 29-39.

3 Obserwacje i do$wiadczenia wlasne autorki poczynione w trakcie pracy zawodowe;.
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Nabycie statusu i uprawnienia oskarzyciela prywatnego w polskim
postepowaniu karnym

Nabycie statusu oskarzyciela prywatnego w polskim procesie karnym moze nastapic
na rézne sposoby, np. poprzez: skuteczne wniesienie do sgdu prywatnego aktu oskarze-
nia (art. 59 § 1 k.p.k., art. 487 1 488 k.p.k.), ztozenie o§wiadczenia o przytaczeniu si¢ do
toczacego si¢ postepowania do czasu rozpoczecia przewodu sadowego, tj. odczytania
prywatnego aktu oskarzenia (art. 59 § 2 k.p.k.), ztozenie o$wiadczenia o podtrzymaniu
oskarzenia pierwotnie wniesionego przez oskarzyciela publicznego (art. 60 § 4 k.p.k.),
przez zlozenie o$wiadczenie o wstapieniu w prawa zmarlego oskarzyciela prywatnego
(art. 61 k.p.k.).

Wraz z uzyskaniem statusu oskarzyciela prywatnego nast¢puje nabycie szerokiego
wachlarza uprawnien przez t¢ strong¢ procesu, m.in. do: uzyskania informacji o przyjeciu
prywatnego aktu oskarzenia przez sad na wypadek wystgpienia brakéw formalnych
w tymze akcie, a co za tym idzie do poinformowania o rodzaju brakow i terminie do ich
uzupeknienia (art. 161 120 § 11 2 k.p.k.), sktadania zeznan (art. 177 k.p.k.), sktadania
wnioskow dowodowych, na kazdym etapie postepowania (art. 167 k.p.k.), przedstawia-
nia stanowisk procesowych w toku postgpowania (art. 367 k.p.k.), wniesienia zazalenia
na postanowienie sadu (art. 459 k.p.k.), wniesienia apelacji od wyroku (art. 444 k.p.k.),
zadawania pytan oskarzonemu, §wiadkom oraz biegtemu (art. 370 § 1 k.p.k.) uzyskania
wgladu w akta sprawy, w tym do wykonania fotokopii i kserokopii akt (art. 156 § 112
k.p.k.), odstapienia od oskarzenia (art. 496 k.p.k.). Wydaje si¢, ze im intensywniej oskar-
zyciel publiczny korzysta z wymienionych uprawnien, tym wigksze sg szanse na pocia-
gnigcie sprawcy przestepstwa do odpowiedzialnosci karnej, poniewaz oskarzyciel pry-
watny w tym szczegdlnym postepowaniu zastepuje prokuratora, dlatego to wilasnie ta
strona odgrywa kluczowa rolg w procesie i to od aktywnosci oskarzyciela prywatnego
zalezy koncowy wynik postepowania sagdowego w tym trybie. Biorac pod uwage 6w
dos$¢ szeroki i przyktadowo tylko wymieniony zakres uprawnien, z ktérych moze korzy-
sta¢ oskarzyciel prywatny nalezy w tym miejscu skonstatowac, ze sytuacja pokrzywdzo-
nego, ktéry przyjmuje jednoczesnie role oskarzyciela prywatnego w postgpowaniu pry-
watnoskargowym nie wydaje si¢ by¢ w zaden sposob ostabiona.

Oskarzenie wzajemne

W kwestii mozliwosci kumulowania rol procesowych oskarzyciela prywatnego
z rolami innych uczestnikow postgpowania, co jest istotnym zagadnieniem z punktu wi-
dzenia prowadzonych rozwazan, nalezy w pierwszej kolejnosci zauwazy¢, ze zgodnie
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z utrwalonymi poglagdami prezentowanymi w orzecznictwie jest niedopuszczalne acze-
nie w jednym postepowaniu roli oskarzonego i pokrzywdzonego®*. Ustawodawca dopu-
scit odstepstwo od tego zakazu, wlasnie w sprawach z oskarzenia prywatnego, ktore to
odstepstwa zostalo ujete w art. 497 k.p.k. tworzac instytucje oskarzenia wzajemnego.
W tym rozwigzaniu zaproponowanym przez ustawodawce, nastgpuje kumulacja rél pro-
cesowych’. Przy spetnieniu przestanek szczegdlnych, mozliwe jest bowiem wystepowa-
nie w jednej sprawie oskarzonego, ktory jednoczesnie odgrywa role oskarzyciela pry-
watnego (pokrzywdzonego) i oskarzonego. I tak w ramach postepowania prywatnoskar-
gowego od niedawna® w polskiej ustawie karnoprocesowej funkcjonuje instytucja oskar-
zenia wzajemnego, w ramach ktorej ustawodawca umozliwit potaczenie dwoch spraw
prywatnoskargowych przy kumulatywnym zaistnieniu nastepujacych przestanek. Po
pierwsze zaréwno jeden, jak i drugi czyn musza by¢ $cigane skarga prywatng. Po drugie
czyn oskarzyciela musi pozostawa¢ w zwigzku z czynem zarzucanym oskarzonemu,
oskarzycielem musi by¢ pokrzywdzony w rozumieniu przepiséw art. 49 k.p.k. Ponadto
whniesienie wzajemnego aktu oskarzenia zostalo obwarowane momentem rozpoczecia
przewodu sagdowego na rozprawie gtowne;.

Warto juz w tym miejscu zwroci¢ uwage, ze sama instytucja oskarzenia wzajemnego
podzielita przedstawicieli doktryny, albowiem jej przeciwnicy znajdujg, w ocenie au-
torki, wiele stusznych argumentdéw za usunigciem rozwigzania w postaci skargi prywat-
nej z polskiego postepowania karnego’.

Ingerencja prokuratora w postepowanie prywatnoskargowe

Chociaz status oskarzyciela w postgpowaniu w sprawach z oskarzenia prywatnego
zostal przewidziany przede wszystkim dla skarzacego, to prawodawca zagwarantowat
réwniez prokuratorowi uprawnienie do dziatania w tym szczegdlnym trybie (art. 60 § 1
k.p.k.). Jak wskazuje A. Marek, takie dziatanie prokuratura w postepowaniu publiczno-
skargowym niweluje pewne uciazliwosci, ktore niesie wystepowanie w trybie prywat-
noskargowym dla pokrzywdzonego. Warto takze zaakcentowac, ze przewidziana przez
ustawodawce ingerencja prokuratura w tryb prywatnoskargowy ma na celu realizacje
funkcji ochronnej prawa karnego®. Stosownie bowiem do brzmienia art. 60 § 1 k.p.k.:

4 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 6 pazdziernika 2010 r., sygn. II AKz 442/10, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2012, nr 6, s. 19.

5 Szerzej na ten temat zob. R. Olszewski, Kumulacja procesowych rél uczestnikéw polskiego
postepowania karnego, Wydawnictwo Uniwersytetu L.odzkiego, £.6dz 2013, s. 111-119.

¢ Oskarzenie wzajemne skutkujace kumulacjg rol procesowych w jednym postepowaniu zostato
wprowadzone do polskiego porzadku prawnego dopiero wraz z wejSciem w zycie obecnie obo-
wigzujgcego kodeksu, czyli w wyniku kodyfikacji z 1997 roku.

7 Por. np. E. Skretowicz, D. Gil, Postepowanie prywatnoskargowe [w:] P. Hofmafski (red.),
F. Prusak (red.), System Prawa Karnego Procesowego. Tom XIV. Tryby szczegolne, Wolters Klu-
wer Polska, Warszawa 2015, pkt 7.6 oskarzenie wzajemne.

8 A. Marek, Prawo karne, C.H. Beck, Warszawa 2001, s. 14-15.
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w sprawach o przestepstwa Scigane z oskarzenia prywatnego prokurator wszczyna po-
stepowanie albo wstepuje do postgpowania juz wszczetego, jezeli wymaga tego interes
spoteczny. Chociaz pojecie owego interesu spotecznego nie zostato ujgte w ramy defi-
nicji legalnej, to nalezy zgodzi¢ si¢ z zaprezentowanymi w doktrynie tezami stanowia-
cymi, ze przestepstwo godzi w zard6wno chroniony prawem interes prywatny pokrzyw-
dzonego, ale rowniez w dobra ogbélne. Wskazana przestanka powinna by¢ zawsze oce-
niana in concreto’.

Co szczegdlnie intersujagce w kontekscie prowadzonych w niniejszym artykule roz-
wazan, podobnie sytuacja wyglada w przypadku postepowania karnego w sprawach
podlegajacych orzecznictwu sagdow wojskowych, w ktorych stosownie do art. 661 § 2
k.p.k. prokurator wojskowy moze takze wszcza¢ z urzedu postegpowanie o przestepstwo
$cigane z oskarzenia prywatnego, jezeli wymaga tego interes spoteczny. W postgpowa-
niu podlegajacym orzecznictwu sagdow wojskowych nieco odmiennie zostalo ujete przez
ustawodawce postepowanie prywatnoskargowe, albowiem z chwila, w ktérej pokrzyw-
dzony przestepstwem Sciganym z oskarzenia prywatnego sktada skarge, przestepstwo to
staje sie przestepstwem $ciganym z urzgdu (art. 661 § 2 k.p.k.).

Ingerencja prokuratora w postepowanie prywatnoskargowe przy
oskarzeniu wzajemnym

Jak juz wczesniej wspomniano ingerencja prokuratora w $ciganie przestgpstw pry-
watnoskargowych moze nastgpi¢ na etapie postgpowania jurysdykcyjnego poprzez
wszczecie postepowania, jak rowniez wstagpienie do postepowania juz wszczgtego (art.
60 § 1 k.p.k.). Niezaleznie jednak od tego, czy begdzie to jedna czy druga z wymienionych
form ingerencji, to powoduje ona znaczne modyfikacje w przebiegu catego procesu,
w szczegblnosci, w sytuacji, gdy prokurator ingeruje w postgpowanie prywatnoskar-
gowe w zakresie oskarzenia wzajemnego. Jak stusznie zwraca uwage D. Gil, w procesie
karnym bowiem co do zasady reguta winno by¢ wystepowanie w sprawie jednego pro-
cesu w rozumieniu rozstrzygania jednej odpowiedzialno$ci danej osoby za jeden czyn'®.
Zagadnienie to nie wydaje si¢ sprawiac¢ problemow, gdy ingerencja prokuratora polega
na wszczeciu postegpowania. Wowczas prokurator dziata jako organ prowadzacy poste-
powanie przygotowawcze, a w razie wniesienia aktu oskarzenia jako oskarzyciel pu-
bliczny. Przyjmujgc t¢ role wypelnia w pierwszej kolejnosci funkcje $cigania'l. Przypo-

® M. Czekaj, Ingerencja prokuratora w sprawach o przestepstwa prywatnoskargowe, ,,Prokura-
tura i Prawo” 1999, nr 7-8, s. 48; K. Marszal, Ingerencja prokuratora w Sciganie przestepstw
prywatnoskargowych w polskim procesie karnym, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1980,
s. 32.

0D, Gil, Wszczecie postepowania przygotowawczego jako forma ingerencji prokuratora na pod-
stawie art. 60 § 1 k.p.k., ,,Przeglad Prawno-Ekonomiczny” 2009, nr 4, s. 25-38.

K. Marszal, Ingerencja...., op. cit., s. 72.
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mnie¢ jednak nalezy w tym miejscu, ze prokurator winien takze realizowaé regule bez-
stronno$ci, a zatem dziata¢ na korzy$¢ oskarzonego (np. wnoszgc $rodki odwolawcze)'2.
W tym szczegolnym przypadku, gdy prokurator wstepuje do trwajacego juz postepowa-
nia na etapie procesu sadowego, w szczeg6lnosci zatem w sytuacji oskarzenia wzajem-
nego z brzmienia przepisu art. 60 k.p.k., w zaden sposob nie mozna odczytac, jaki jest
kierunek jego dziatania. Dokonujgc ingerencji ma bowiem dziatac¢ jako rzecznik interesu
publicznego, ktory jest uprawniony do podejmowania czynno$ci zar6wno na korzys¢
oskarzonego, jesli taki jest stan sprawy, jak i na niekorzy$¢. Ma zatem prawo wniesienia
apelacji, kasacji na korzy$¢ oskarzonego. Jest to bardzo istotne, szczegdlnie w przy-
padku postepowan z oskarzenia prywatnego, w ktorych wystepuja podmioty nieprofe-
sjonalne'?,

Jak juz sygnalizowano, w przypadku instytucji oskarzenia wzajemnego sytuacja jego
wstapienia do procesu w toku oskarzenia wzajemnego moze powodowaé komplikacje.
Owa ingerencja w postgpowanie prywatnoskargowe moze bowiem polega¢ rowniez na
przytaczeniu si¢ zar6wno do jednej ze stron, jak i do obu tych stron. Majac na uwadze
tres¢ przepisu art. 45 § 1 k.p.k., zgodnie z ktorg prokurator jest oskarzycielem publicz-
nym przed wszystkimi sadami, nalezy stwierdzi¢, ze sposob jego funkcjonowania w toku
postepowania przed sagdem beda wyznaczaty bezsprzecznie przepisy regulujace tryb pu-
blicznoskargowy'*.

W sytuacji, gdy prokurator obejmie oba oskarzenia, wzajemne postepowanie
z charakteru prywatnoskargowego nabiera charakteru publicznoskargowego. Strony na-
tomiast moga korzysta¢ w odpowiednim zakresie z uprawnien oskarzycieli positkowych.
Zastosowanie maja wowczas przy oskarzeniu wzajemnym regulacje art. 498 § 1 k.p.k.
w zw. z art. 60 k.p.k. Nietrudno zauwazy¢, ze w przypadku takiej sytuacji procesowej
strony nieprofesjonalne, ktore wystgpowaly jeszcze niedawno (przed ingerencja proku-
ratora) jako oskarzyciele prywatni i jednoczes$nie pokrzywdzeni przestepstwami prywat-
noskargowymi, moga czu¢ si¢ nieco zdezorientowane. W nastepstwie nowej sytuacji
procesowej moga nie by¢ nalezycie przygotowane do wypetniania roli oskarzycieli po-
sitkowych, zwlaszcza jezeli wystepuja w sprawie bez adwokata badz radcy prawnego,
co z kolei moze spowodowac, ze nie beda korzystaly w odpowiedni sposéb ze wszyst-
kich przystugujacych im uprawnien. Pomimo Zze w rzeczywistosci nadal bedg wystepo-
waly w roli oskarzycieli, to moga odczuwa¢ swego rodzaju ,,zamieszanie” procesowe
wynikajace z pojawienia si¢ w procesie nowego uczestnika.

12'W. Daszkiewicz, Proces karny. Czesé¢ ogdlna, Przedsigbiorstwo Wydawnicze ,,Ars boni et
aequi”, Poznan 1996, s. 76.

13 Tak wywodzi I. Nowikowski, Interes spoteczny jako powdd zmiany trybu $cigania przestepstw
z oskarzenia prywatnego (zagadnienia wybrane), ,,Teka Komisji Prawniczej” 2010, nr III,
s. 160-161.

14D. Gil, Postgpowanie w sprawach z oskarzenia prywatnego w polskim procesie karnym, Wol-
ters Kluwer, Warszawa 2011, s. 195.
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W tym miejscu nalezy takze zwrocié raz jeszcze uwage na nickonsekwencje ustawo-
dawcy w zakresie brzmienia przepisu art. 498 § 1 k.p.k., ktore nie jest spdjne z przepi-
sami czg$ci ogolnej dotyczacymi ingerencji tego oskarzyciela. Jak zostato juz wcze$niej
wskazane przy omawianiu unormowania art. 60 § 1 k.p.k., w tym przepisie ustawodawca
uzyt zwrotu prokurator ,,wstepuje”, natomiast w art. 498 § 1 k.p.k., traktujacym o nie-
dopuszczalnosci oskarzenia wzajemnego, uzyto terminu ,,przytacza si¢ do postepowa-
nia”. Czy stusznie D. Gil. Wskazuje zatem, ze wyrazenie ,,przylacza si¢” lepiej oddaje
status zarowno jednego, jak i drugiego oskarzyciela bioragc pod rozwage, ze oskarzyciel
prywatny, ktéry zainicjowat postgpowanie o dany czyn, a zmienia jedynie z mocy prawa
status na oskarzyciela positkowego ustepujac miejsca prokuratorowi?'>.

W przypadku, gdy po wniesieniu w sprawie wzajemnego aktu oskarzenia prokurator
przytaczy sie do jednej ze stron i poprze jej oskarzenie — wowczas skarga przeciwna
(strony, do ktorej oskarzenia prokurator si¢ nie przytaczyt) podlega obligatoryjnemu wy-
laczeniu przez sad do odrebnego postepowania. Tocza si¢ wowczas dwa niezalezne pro-
cesy — publicznoskargowy i prywatnoskargowy. Taka sytuacja wydaje si¢ by¢ trafnie
krytykowana z uwagi na swego rodzaju rozdzielenie interesu publicznego, ktory wyma-
gal ingerencji prokuratora. Impulsem zaro6wno jednego, jak i drugiego postgpowania jest
bowiem to samo zdarzenie przestgpne, ktore winno zosta¢ wyjasnione holistycznie!®.

Pomimo dynamicznych w okresie ostatnich kilku lat zmian przepisow ustawy karno-
procesowej, uznania tworcow reform nie znalazt kolejny wysuwany na tle obecnej re-
dakcji przepisu art. 498 § 2 k.p.k. postulat, aby dookresli¢ obecne brzmienie ,,sad wyla-
cza oskarzenie przeciwne do osobnego postepowania”, ktére mylnie moze sugerowac,
ze ingerencja prokuratora jest dopuszczalna jedynie po stronie skargi wzajemnej na do-
precyzowanie przepisu poprzez uzycie zwrotow ,.sad wylacza oskarzenie, do ktorego
przylaczyl si¢ prokurator do odrebnego postepowania™!”.

Jak zostalo juz podniesione w doktrynie, kolejnym réwnie nieprzemyslanym rozwia-
zaniem prawnym jest mozliwos¢ przytaczenia si¢ prokuratora do postgpowania po stro-
nie obu oskarzen, albowiem w tym przypadku najtrudniej jest chyba poradzi¢ sobie stro-
nie nieprofesjonalnej ze zmiang statusu oskarzyciela. Oskarzyciele prywatni tracg wow-
czas status oskarzycieli prywatnych i z mocy prawa kazdy z nich w zwiazku z wniesiona
przez siebie skarga uzyskuje status oskarzyciela positkowego ubocznego, wypetniajac
w dalszym ciagu role oskarzonego. I chociaz w postepowaniu publicznoskargowym brak
instytucji oskarzenia wzajemnego, gdy dochodzi do opisanej wczesniej sytuacji, wyste-
puje swego rodzaju ,,publicznoskargowe postepowanie wzajemne”'8,

Co wigcej, w przypadku ingerencji prokuratora na etapie postepowania jurysdykcyj-
nego, dodatkowa komplikacja moze wystgpi¢ w sytuacji zmiany decyzji prokuratora,

15 D. Gil, Postgpowanie..., op. cit., s. 197.
16 Ibidem.

17 Ibidem.

18 Ibidem, s. 196.
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ktory poczatkowo podjat dziatania w sprawie wszczynajac postgpowanie, a nastgpnie
— z uwagi na nowe okolicznos$ci — postanowit odstapi¢ od §cigania. Gdy na skutek jego
ingerencji oskarzenie wzajemnie wytaczono do odrgbnego postepowania, postepowanie
powraca do trybu prywatnoskargowego. Oskarzenie wzajemne natomiast juz nie wyste-
puje, poniewaz wczesniej zostalo wylaczone do odrebnego postepowania. Przy czym
najistotniejsze jest jednak w przedstawionej sytuacji to, ze pokrzywdzony musi zacho-
wac szczeg6lng czujno$¢, poniewaz moze w terminie zawitym czternastu dni od daty
powiadomienia o odstgpieniu ztozy¢ skarge prywatng lub o§wiadczenie, ze podtrzymuje
oskarzenie jako prywatne.

W przypadku, w ktorym prokurator objat zaréwno jedno, jak i drugie oskarzenie wza-
jemne i nastepnie odstapit od nich, proces znéw zyskuje prywatnoskargowy charakter.
Oskarzyciele positkowi uzyskujg natomiast ponownie status oskarzycieli prywatnych
i jednoczesnie oskarzonych.

W sytuacji objecia obu oskarzen wzajemnych przez prokuratora, gdy odstapi
on nastepnie tylko od jednego z nich, oskarzenie przeciwne powinno zosta¢ wytaczone
do odrgbnego postepowania, tak jakby prokurator objat tylko jedno z oskarzen wzajem-
nych'®.

Podsumowanie

Reasumujac uwagi dotyczace konsekwencji ingerencji prokuratora w oskarzenie
wzajemne w trybie prywatnoskargowym nalezy wskazaé, ze niesie ona za sobg sporo
komplikacji, w szczeg6lnosci dla najwazniejszych ,,aktoré6w sceny” postgpowania pry-
watnoskargowego — oskarzyciela prywatnego-pokrzydzonego i oskarzonego. Trudno tez
na tle zarysowanych probleméw upatrywaé w niej instrumentu sprzyjajacego uproszcze-
niu i przyspieszeniu postepowania sagdowego. Warto zatem zaaprobowac postulat wye-
liminowania takiego rozwigzania z ustawy karnoprocesowej?’. Tworzy bowiem skom-
plikowany uktad, ktéry juz z samego zatozenia moze zniechecac¢ do korzystania z niego
przez organy procesowe. Majac zatem na uwadze dynamike ostatnich zmian dokonywa-
nych tak w systemie prawa karnego materialnego, jak i procesowego nalezy postulowac
modyfikacje rowniez w tym obszarze, polegajaca jednakze na wyeliminowaniu tego roz-
wigzania prawnego z kodeksu postepowania karnego. Wydaje si¢ bowiem, ze wobec
przedstawionych w niniejszej pracy problemoéw, ktéore moga wynikac z jego funkcjono-
wania na gruncie ustawy karnoprocesowej nie bedzie ona miata, a nawet pokusi¢ si¢
0 pewnos¢, ze nie ma duzego znaczenia praktycznego.

W rzeczywisto$ci omOwione w opracowaniu rozwigzanie moze ograniczac takze wy-
mienione we wprowadzeniu prezentowanej pracy liczne uprawniania, ktére nabywa

19 Sytuacje wskazane w T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postgpowanie karne, LexisNexis,
Warszawa 2011, s. 842.

20D, Gil, Postgpowanie w sprawach ...op. cit., s. 197 postuluje wyeliminowanie jako takiej skargi
wzajemnej, co slusznie wydawaloby si¢ najwlasciwsze.
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oskarzycie prywatny wraz z uzyskaniem tego statusu, a to wtasnie z powodu zaakcento-
wanego juz wielokrotnie swego rodzaju chaosu, ktoéry rodzi ingerencja prokuratora
w tryb prywatnoskargowy. Warto zatem skierowa¢ uwage ustawodawcy na koniecznosé
dokonania zmian wtasnie w tym obszarze kodeksu postepowania karnego, by nie utrzy-
mywac instytucji o charakterze fasadowym, ktore jedynie zbednie rozbudowujg te
ustawe nie majgc znaczenia w praktyce, zastepujac ja rozwigzaniami, ktére bedg miaty
istotne znaczenie praktyczne.
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10. KLEPTOMANIA A ODPOWIEDZIALNOSC KARNA
SPRAWCY CZYNU ZABRONIONEGO ZA KRADZIEZ

Anna Lisowska

Streszczenie

W niniejszej publikacji podjeto probe ukazania wptywu kleptomanii na tendencje osoby do popetnia-
nia kradziezy. W opracowaniu wymieniono wyrdzniane w literaturze rodzaje ztodziei sklepowych oraz
przedstawiono krotka charakterystyke kradziezy bedacej konsekwencja kleptomanii. Ponadto w pracy
omoéwiono wptyw wymienionej przypadtosci na odpowiedzialno$¢ karng sprawcy kradziezy.

Stowa kluczowe: kradziez, kleptomania, niepoczytalnos¢, poczytalnos¢ ograniczona.

Wprowadzenie

Przepis art. 119 § 1 Ustawy z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen' stanowi, ze
kto kradnie lub przywtlaszcza sobie cudza rzecz ruchoma, jezeli jej warto$¢ nie przekra-
cza 1/4 minimalnego wynagrodzenia, podlega karze aresztu, ograniczenia wolnosci albo
grzywny. Jeszcze surowszg sankcja zagrozony jest bezprawny zabor cudzego mienia,
o warto$ci wyzszej niz przedstawiona powyzej. Jednakze zaleznie od okolicznos$ci wej-
$cia w posiadanie cudzej rzeczy ruchomej nie zawsze bedzie ono wigzato si¢ z popehie-
niem wykroczenia albo przestepstwa. Zarowno w kodeksie wykroczen, jak i na tamach
Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny? wyr6zniono sytuacje, ktorych zaist-
nienie wylgcza przestepnos$¢ czynu zabronionego. Jedng z nich jest niepoczytalno$é.
Przepis art. 17 § 1 k.w. normuje, ze nie popelnia wykroczenia, kto, z powodu choroby
psychicznej, uposledzenia umystowego lub innego zaktocenia czynnosci psychicznych,
nie mogl w czasie czynu rozpoznaé jego znaczenia lub pokierowac¢ swoim postgpowa-
niem. Analogiczng regulacje zawarto rowniez w przepisach kodeksu karnego (art. 31
§ 1 kk).

W psychopatologii znane sa rdézne przypadtosci, ktore moga powodowac u osoby
wylaczenie jej zdolnosci do rozpoznania znaczenia podejmowanych dziatan lub pokie-
rowania nimi. Jedng z nieprawidtowosci, szczegdlnie powigzang ze sktonnos$cia jed-
nostki do popeiania kradziezy jest kleptomania. To wtasnie wptyw wymienionego za-
burzenia na odpowiedzialno$¢ karng sprawcy kradziezy bedzie glownym przedmiotem
niniejszego opracowania.

! Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczef (tekst jednolity: Dz.U. z 2018 1., poz. 911),
dalej: k.w.
2Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jednolity: Dz.U. z 2018 r., poz. 1600),
dalej: k.k.
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Kleptomania w ujeciu ogélnym

Na tamach doktryny prawa karnego kradziez utozsamia si¢ z sytuacja, ,,(...) w ktorej
sprawca wyjmuje rzecz z wladztwa osoby uprawnionej w celu objecia nad nig wtada-
nia. O ile sama definicja kradziezy nie powinna wzbudza¢ najmniejszych watpliwosci,
o tyle w literaturze wyré6znia si¢ kilka rodzajow ztodziei sklepowych. Niektorzy z nich
dokonuja kradziezy celem osiggnigcia czystego zysku i doswiadczenia uczucia podeks-
cytowania, co niekiedy mozna powigza¢ z towarzyszacym jednostce antyspolecznym
zaburzeniem osobowosci*. Czasem bezprawne wejscie w posiadanie rzeczy ruchomej
moze stanowi¢ konsekwencje zaburzen psychicznych, a niekiedy po prostu wynikaé
z roztargnienia’®. Ostatni z wyrdznianych w pi$miennictwie rodzajow kradziezy, wyod-
rgbniono ze wzgledu na wiek sprawcow. Mowa tu o kradziezy mienia sklepowego do-
konywanego przez dzieci, ktory najczesciej popetniany jest przez nastolatkow w wieku
14 i 15 lat. Co wazne ze wzgledu na problematyke niniejszej publikacji, w literaturze
podaje sig, ze okoto 5% sprawcow kradziezy sklepowych w przesztosci doswiadczyto
zaburzen psychicznych’. Ponadto sama kradziez rzeczy ze sklepu moze by¢ poczatko-
wym symptomem $wiadczgcym o rozwoju zaburzen depresyjnych lub otepienia®. Jedng
z przypadiosci psychicznych, ktora Scisle wiaze sie z popetnianiem kradziezy jest klep-
tomania. Jako jednostka diagnostyczna wystepuje ona zarowno na gruncie Kryteriow
Diagnostycznych DSM-5, jak i w Miedzynarodowej Statystycznej Klasyfikacji Chorob
i Problemow Zdrowotnych ICD-10. Wedlug pierwszej typologii wyr6znia si¢ jg posrod
zaburzen niszczycielskich, kontroli impulséw i zachowania’. Zgodnie z drugg kategory-
zacja omawiana nieprawidtowos$¢ stanowi jedna z postaci zaburzenia nawykow 1 pope-
dow!'’. Termin ,,kleptomania” wywodzi sie od greckiego czasownika kleptein, oznacza-
jacego nic innego jak ,,kras¢”!!. Kleptomania okre$lana rowniez mianem kradziezy pa-
tologicznych, definiowana jest jako ,,[pJowtarzajaca si¢ niemozno$¢ powstrzymania im-
pulséw do kradziezy przedmiotow, zabieranych nie dla wlasnego uzytku ani zysku. (...)
Zaburzenie taczy si¢ zazwyczaj ze wzrastajacym poczuciem napigcia przed podjeciem

3B. Kurzepa, Art. 119 [w:] Kurzepa B., Kodeks wykroczen: Komentarz, LexisNexis, Warszawa
2008, pkt 3 zd. 1.

4B.K. Puri, L.H. Treasaden, Psychiatria. Podrecznik dla studentéw, (Rybakowski J., Rybakowski
F., red. wyd. I pol.), Elsevier Urban & Partner, Wroctaw 2014, s. 420.

3 Ibidem, s. 420-421.

6 Ibidem, s. 421.

7 Ibidem, s. 396.

8 Ibidem, s. 396.

° Kryteria Diagnostyczne DSM-5,Desk Reference to the Diagnostic Criteria From DSM-5, Ame-
rican Psychiatric Association, Edra Urban & Partner, Wroctaw 2015, s. 217.

10 Miedzynarodowa Statystyczna Klasyfikacja Choréb i Probleméw Zdrowotnych ICD-10. Rewi-
zja dziesigta, Tom I, wydanie 2008, Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia 2012,
s. 241.

" A. Augustynek, Psychopatologia cztowieka dorostego, Difin, Warszawa 2015, s. 33.
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takiego dzialania oraz z poczuciem ulgi w trakcie dziatania i bezpo$rednio potem”!2,

Nadmieni¢ nalezy, ze kleptomani ukradzione rzeczy wyrzucaja, rozdajg albo zbierajg'>.
Zwykle zrabowane przedmioty nie przedstawiaja duzej wartosSci i czgsto nawet nie sg
kleptomanowi do niczego przydatne'*. W Kryteriach Diagnostycznych DSM-5 podaje
si¢, ze kradziez dokonywana w ramach kleptomanii nie ma zwigzku z zamiarem osoby
ukazania swojego gniewu czy zemszczenia si¢ na kim$'. Ponadto nie stanowi ona kon-
sekwencji doswiadczanych przez nig urojen ani omamow'¢. Co wiecej, na podstawie
wymienionej typologii popetnienie przez jednostke hradziezy w ramach kleptomanii nie
moze by¢ wytlumaczone wystepowaniem u niej zaburzenia zachowania, epizodu mania-
kalnego albo antyspotecznego zaburzenia osobowos$ci'’. Cho¢ na tamach literatury za-
znacza sie, ze tylko nieliczna grupa kradziezy sklepowych dokonywana jest w zwigzku
z do$wiadczaniem przez ich sprawcow kleptomanii, to nie nalezy zapominaé, ze nie-
kiedy stanowi ona jej bezpo$rednig konsekwencje!'®. Ponadto zgodnie z tym co juz zau-
wazono, naruszenie obowiazujacych przepiséw prawa, takze na skutek popetnienia kra-
dziezy, moze wynika¢ z doznawania przez osobe innych rodzajow zaburzen psychicz-
nych. Potepienie zachowania jednostki uchybiajacego wiazacym regulacjom prawnym
wymaga uprzedniego ustalenia i zbadania wszystkich okoliczno$ci z nim zwigzanych.
Niekiedy bowiem, tak jak np. w przypadku kleptomanii, moze si¢ okazac, ze sprawca
czynu zabronionego przejawiat niemoznos$¢ powstrzymania impulséw do kradziezy rze-
czy i z tego wzgledu w czasie jej dokonania pozostawal niezdolny do pokierowania
swoim postgpowaniem, co czynito go niepoczytalnym.

Kleptomania a niepoczytalnosé

Unormowania zawarte w kodeksie wykroczen, jak i kodeksie karnym uzalezniajg od-
powiedzialno$¢ karna sprawcy czynu zabronionego od dopuszczalnosci przypisania mu
winy w czasie jego popelnienia. Przepis art. 1 § 2. k.w. stanowi bowiem, Ze nie popelnia
wykroczenia sprawca czynu zabronionego, jezeli nie mozna mu przypisa¢ winy w czasie
czynu. Analogiczng regulacje dotyczacg przestepstw zawarto w art. 1 § 3 k.k. Zdolno$¢
sprawcy do zawinienia, rozpoznawalno$¢ bezprawnos$ci czynu zabronionego oraz nor-

12 5 Weciorka (tt.), Leksykon terminéw. Psychiatria i zdrowie psychiczne, Swiatowa Organizacja
Zdrowia 1994, Instytut Psychiatrii i Neurologii, Warszawa 2001, s. 134—135.

13 Miedzynarodowa Statystyczna Klasyfikacja Chordéb i Probleméw Zdrowotnych ICD-I0...,
op. cit., s. 241.

4 A. Augustynek, Psychopatologia cztowieka dorostego..., op. cit., s. 33.

15 Kryteria Diagnostyczne DSM-5..., op. cit., s. 217.

16 Ibidem, s. 217.

17 Ibidem, s. 217.

18 B.K. Puri, .H. Treasaden, Psychiatria. Podrecznik dla studentow..., op. cit., s. 396.
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malna sytuacja motywacyjna to przestanki, ktorych spetienie jest niezb¢dne do podje-
cia oceny wymagalno$ci zgodnego z prawem zachowania!’. W prawie karnym dopusz-
czalno$¢ przypisania winy sprawcy pozostaje zalezna m.in. od jego dojrzatosci, warun-
kowanej osiagnieciem okre§lonego wieku, oraz posiadania przynajmniej ograniczonej
zdolno$ci do rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postgpowaniem
w czasie jego popetiania®. Przyjecie niepoczytalno$ci sprawcy czynu zabronionego na
podstawie opinii sporzadzonej przez bieglych sadowych uniemozliwia przypisanie mu
winy i prowadzi do umorzenia postgpowania sagdowego. Jak stusznie zauwaza si¢ w li-
teraturze, pojecia ,,niepoczytalnos$¢” i ,,poczytalno$¢ ograniczona” sg terminami typowo
prawniczymi, istotnymi ze wzgledu na odpowiedzialno$¢ karng sprawcy czynu zabro-
nionego?®!. Pomimo ze wymienione nazwy wigzg si¢ z prawem karnym, to $cisle sg one
zwigzane z dziedzing psychiatrii®2. Nie sposob bowiem ocenia¢ zdolnosci jednostki do
rozpoznania znaczenia przedsigbranych dziatan lub swobody pokierowania nimi, bez
odwotania si¢ do stanu psychicznego osoby, ktory determinuje wymienione sprawnosci.
Zgodnie z tym co juz zauwazono ,,(...) niepoczytalnos¢ jest okolicznosciag wytaczajaca
wing, a tym samym wylgczajacg odpowiedzialno$¢ karng™?*. Nie oznacza to jednak, ze
czyn popelniony przez niepoczytalnego sprawce nie jest bezprawny czy tez szkodliwy
spotecznie**. Jednakze, ze wzgledu na ustanowione w polskim prawie unormowania nie
moze by¢ on poczytany za wykroczenie, ani przestepstwo?. Przyjecia niepoczytalnosci
sprawcy czynu zabronionego i tym samym umorzenia postgpowania sadowego nie na-
lezy jednak utozsamia¢ z brakiem mozliwosci zastosowania wobec wymienionego pod-
miotu jakichkolwiek §rodkow prawnych. Przepisy kodeksu karnego dopuszczaja mozli-
woS$¢ orzeczenia wobec sprawcow niepoczytalnych albo tych majacych w czasie popet-
nienia czynu zabronionego poczytalnos¢ ograniczong, srodkéw zabezpieczajacych, kto-
rych celem jest ochrona przed ponownym naruszeniem obowigzujacych regulacji ze
strony wymienionych podmiotéw?®. Na podstawie art. 93 § 11 § 2 k.k. zalicza si¢ do
nich: elektroniczng kontrol¢ miejsca pobytu, terapie, terapie uzaleznien oraz pobyt

19 P. Daniluk (red.), Leksykon prawa karnego — czesé¢ ogdlna, 100 podstawowych pojec,
C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 506.

20 M. Krolikowski, R. Zawtocki, Prawo karne, wydanie 2, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 77.
21'J. Heitzman, I. Markiewicz, Niepoczytalnosé — doktryna, praktyka, skutecznosé, alternatywa,
,, Psychiatria po Dyplomie”, 2012 t. 9, nr 3, s. 46.

2 Ibidem, s. 46.

3 'W. Kozielewicz, Pojecie niepoczytalnosci w doktrynie prawa karnego i orzecznictwie Sqdu
Najwyzszego, ,,Palestra” 2007, nr 1-2, s. §83.

24 B. Kurzepa, Art. 119 [w:] Kurzepa B., Kodeks wykroczen: Komentarz..., op. cit., pkt 1, zd. 2.
2 Ibidem, pkt 1, zd. 3.

26 Zob. Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jednolity: Dz.U. z 2018 r., poz.
1600), ,,Art.93b. § 1. Sad moze orzec srodek zabezpieczajacy, gdy jest to konieczne, aby zapobiec
ponownemu popetnieniu przez sprawce czynu zabronionego, a inne $rodki prawne okreslone
w tym kodeksie lub orzeczone na podstawie innych ustaw nie s3 wystarczajace. Srodek zabez-
pieczajacy, o ktorym mowa w art. 93a § 1 pkt 4, mozna orzec jedynie, aby zapobiec ponownemu
popetnieniu przez sprawce czynu zabronionego o znacznej spolecznej szkodliwosci”.
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w zakladzie psychiatrycznym, a takze jezeli ustawa tak stanowi, tytulem $rodka zabez-
pieczajacego mozna orzec rowniez nakaz i zakazy okreslone w art. 39 pkt 2-3 k.k.
Warto zauwazy¢, ze pomimo pewnych odmiennosci wystgpujacych pomigdzy prze-
pisami prawa zawartymi w kodeksie wykroczen i kodeksie karnym, instytucja niepoczy-
talno$ci na tamach obydwu aktow normatywnych zostata uregulowana w taki sam spo-
sob?’. Niewielka roznica zachodzgca miedzy wymienionymi aktami prawa dotyczy re-
gulacji normujacych w nich kwestie poczytalno$ci ograniczonej w stopniu znacznym.
Odnosi si¢ ona do zasad wymierzania sankcji sprawcom czynow zabronionych, ktorzy
w czasie ich popelnienia mieli ograniczong w stopniu znacznym zdolno$¢ do rozpozna-
nia znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem. W takich przypadkach,
zaleznie od okolicznosci, sad na podstawie art. 17 § 2 k.w. moze odstgpi¢ od wymierze-
nia kary lub $rodka karnego, badz stosujac przepis art. 31 § 2 k.k. zastosowaé nadzwy-
czajne ztagodzenie kary. Jako Zze zarowno w kodeksie wykroczen, jak i kodeksie karnym
unormowania regulujace kwesti¢ niepoczytalnosci sa wzgledem siebie analogiczne,
takze jej konstrukcja pozostaje bez zmian. W obydwu aktach prawa niepoczytalno$¢
okreslono przy pomocy kryterium mieszanego, uwzgledniajacego zaréwno element psy-
chiatryczny, jak i psychologiczny?®. Pierwszy z nich obejmuje przyczyny niepoczytal-
nosci, tj. chorobe¢ psychiczna, uposledzenie umystowe i inne zakldcenie czynnosci psy-
chicznych, a drugi wskazuje na ich konsekwencje w postaci wytaczenia zdolnosci do
rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem®’. Wydaje sie, ze
kleptomania jako przypadtos$¢ natury psychicznej moze by¢ zaliczona do ostatniego
z wymienianych na gruncie przepisu art. 17 § 1 k.w. oraz art. 31 § 1 k.k. zrédetl niepo-
czytalnosci, tj. innego zakldcenia czynnosci psychicznych. W literaturze podaje si¢, ze
inne zakldcenia czynno$ci psychicznych stanowig zbior desygnatdw, ktorego proba zde-
finiowania wiaze si¢ z licznymi watpliwo$ciami®®. Ogoélnie pojmuje si¢ je ,,(...) jako
stany psychiczne sprawcy, ktore zaklocajg jego sprawno$¢ intelektualng™!. Poszcze-
gblne przypadtosci zaliczane do grupy innych zakldcen czynnosci psychicznych
,,(...) moga mie¢ charakter trwaty, czasowy lub nawet ulotny”*2. Wspoétcze$nie przyjmuje
si¢, ze stany wyrozniane w ich obrebie moga mie¢ zarowno podtoze chorobowe, jak

27 B. Kurzepa, Art. 119 [w:] Kurzepa B., Kodeks wykroczen: Komentarz..., op. cit. pkt 1, zd. 4.
2 M. Budyn-Kulik, 47¢. 17 [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 11, Lex
a Wolters Kluwer business, Warszawa 2009, pkt 4, zd. 1.

2 T. Bojarski, Art. 17. Wylqczenie odpowiedzialnosci sprawcy niepoczytalnego [w:] T. Bojarski
(red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, wydanie V, Wolters Kluwer, Warszawa 2015, pkt 2 zd. 3
ipkt 3, zd. 4.

30 M. Budyn-Kulik, Art. 17 [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 1I...,
op. cit., pkt 8, zd. 1.

3I'W. Kotowski, Art. 17, Wylgczenie odpowiedzialnosci [w:] W. Kotowski (red.), Kodeks wykro-
czen, Komentarz, wyd. 111, Oficyna a Wolters Kluwer business, Warszawa 2009, pkt 1 zd. 5.
32B. Kurzepa, Art. 119 [w:] Kurzepa B., Kodeks wykroczeh: Komentarz..., op. cit. pkt 4, zd. 1.
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i niepatologiczne™®. Pos$réd innych zaktdcen czynnosci psychicznych wymienia si¢ m.in.
upojenie patologiczne, skrajne przemeczenie, zaburzenia spowodowane naduzywaniem
alkoholu lub innych $rodkow dziatajacych na osrodkowy uktad nerwowy, jak réwniez
psychopatie®*. Wypada si¢ zgodzié, ze ze wzgledu na przyjeta w przepisach prawa kar-
nego mieszang konstrukcje niepoczytalnosci, do zbioru innego zakldcenia czynnosci
psychicznych nalezy zaliczy¢ wszelkie stany, ktore zaktocajg sprawnos¢ psychiczng jed-
nostki, jednoczesnie nie spetniajac kryterium choroby psychicznej, ani uposledzenia
umystowego. Mowa tu w szczegdlnosci o zaburzeniach lgkowych, uzaleznieniach, za-
burzeniach osobowosci, czy w koncu bedacej przedmiotem niniejszej publikacji, klep-
tomanii.

Nie sposob bowiem wyobrazi¢ sobie stusznosci pomijania kleptomanii, podobnie jak
innych rodzajéw zaburzen nawykow i popeddw przy ocenie poczytalnosci sprawcy
czynu zabronionego. Rozwo6j 1 wystgpowanie wymienionych przypadlosci pozostaja
niezalezne od woli chorego, jednocze$nie znacznie utrudniajac mu codzienng egzysten-
cje. Skoro kleptomania, jak juz zauwazono, definiowana jest jako ,,[p]Jowtarzajaca si¢
niemozno$¢ powstrzymania impulsow do kradziezy przedmiotow (...)”, to tym samym
nie sposob przeoczy¢ jej zwiazku z istniejacym w owym zakresie brakiem zdolnosci do
pokierowania swoim postepowaniem. Na podstawie obowigzujacych przepisow prawa
niezdolnos¢ do zawiadywania wlasnym dzialaniem w czasie popetniania czynu zabro-
nionego jest jednym z elementoéw przesadzajacych o przyjeciu niepoczytalnosci
sprawcy. Majac na wzgledzie przedstawione informacje wypada si¢ zgodzi¢, ze kradziez
dokonana przez kleptomana, moze niekiedy stanowi¢ konsekwencje towarzyszacego mu
zaburzenia. W takim przypadku cho¢ kradziez mienia bedzie czynem bezprawnym
i szkodliwym spotecznie, to jego sprawcy mozna nie moc przypisa¢ winy, jesli okaze
sig, ze w czasie jego popetnienia byl niepoczytalny. Z tego wzgledu tak wazne jest, aby
przed oceng postgpowania jednostki upewnic si¢, czy nie wynikato ono z do$wiadcza-
nych nieprawidlowos$ci psychicznych, skutkujacych u niej wylaczeniem poczytalnosci.

Podsumowanie

Na podstawie zaprezentowanych w niniejszym opracowaniu informacji mozna przy-
jac, ze kleptomania stanowi kolejna dolegliwo$¢ natury psychicznej, ktéra wptywa na
postgpowanie osoby. W przypadku omawianego zaburzenia wigze si¢ to z brakiem moz-
nos$ci zapanowania nad impulsami do kradziezy przedmiotow. Niezdolnos¢ do pokiero-
wania swoim postepowaniem, nawet w tak niewielkim zakresie jak ten dotyczacy po-
wstrzymania si¢ przed kradzieza mienia, moze okazac si¢ istotna ze wzglgdu na odpo-
wiedzialnos$¢ karng sprawcy czynu zabronionego. Cho¢ wydaje si¢, ze kleptomania nie

3 L.K. Paprzycki (red.), Nauka o przestepstwie. Wylgczenie i ograniczenie odpowiedzialnosci
karnej, C.H. Beck: Instytut Nauk Prawnych PAN, Warszawa 2013, s. 528.

34 Ibidem, s. 528.

33 J. Wciorka (t.), Leksykon terminéw, Psychiatria i zdrowie psychiczne..., op. cit., s. 134-135.
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stanowi powaznej przypadtosci, ktora zagrazataby zyciu lub zdrowiu czlowieka, to
warto zauwazy¢, ze niekiedy konsekwencje jej doswiadczania mogg by¢ powazne. Nie
sposob bowiem bagatelizowac sytuacji, wynikajacej z dopuszczania si¢ kradziezy mie-
nia, nawet tego o nieznacznej warto$ci. Warto jednak pamiegtac, ze ocena jakiegokolwiek
zachowania, nawet tego wigzacego si¢ z naruszeniem przepisow prawa, winna by¢ po-
przedzona zbadaniem wszelkich okolicznosci, rowniez tych dotyczacych zdolnosci do
rozpoznania znaczenia popetnianego czynu i pokierowania swoim postepowaniem
w czasie jego dokonania.
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11. ZAKAZ WSTEPU DO OSRODKOW GIER

I UCZESTNICTWA W GRACH HAZARDOWYCH JAKO
SRODEK STOSOWANY WOBEC SPRAWCOW CZYNOW
ZABRONIONYCH UZALEZNIONYCH OD HAZARDU

Anna Lisowska

Streszczenie

W pracy dokonano analizy instrumentu prawa w postaci zakazu wstepu do osrodkéw gier i uczestnictwa
w grach hazardowych orzekanego jako srodek karny lub tytutem $rodka zabezpieczajaceqgo, ktory znaj-
duje zastosowanie m.in. wobec uzaleznionych od czynnosci sprawcéw czynéw zabronionych. Scharak-
teryzowano uzaleznienie od gier, tzw. patologiczny hazard i ukazano jego wptyw na zdolnos¢ sprawcy
do rozpoznania znaczenia czynu lub pokierowania swoim postepowaniem w czasie jego popetniania.
Ponadto oméwiono zakaz wstepu do osrodkow gier i uczestnictwa w grach hazardowych jako srodek
majacy na celu ochrone przed ponownym popetnieniem przez osobe czynu zabronionego.

Stowa kluczowe: patologiczny hazard, uzaleznienie od gier, niepoczytalnos¢, poczytalnos¢ ograniczona,
srodek karny, Srodek zabezpieczajacy, zakaz wstepu do osrodkow gier i uczestnictwa w grach hazardowych.

Wprowadzenie

Uzaleznienie od lekow, alkoholu lub innych substancji psychoaktywnych, a takze
zalezno$¢ od czynnosci to przypadlosci, ktore dotykaja coraz wigksza liczbe ludzi. Szyb-
kie tempo zycia, ciagla rywalizacja i permanentny stres to niektére z czynnikow wply-
wajacych na rozwdj uzaleznienia. Napoje wyskokowe, leki nasenne i uspakajajgce oraz
inne specyfiki oddziatujace na osrodkowy uktad nerwowy pozwalaja na szybka relaksa-
cje¢ oraz przynajmniej chwilowe zapomnienie o problemach. Wraz z rozwojem techno-
logii i wprowadzeniem na rynek nowoczesnych urzadzen pozwalajacych skutecznie
oderwac¢ si¢ od codziennosci, na sile przybrata kategoria uzaleznien od czynnosci. Po-
$rod tych ostatnich wymienia si¢ m.in. uzaleznienie od pracy, zakupoéw czy hazardu.
Ponadto coraz bardziej niebezpieczne staja si¢ uzaleznienia od komputera i telefonu ko-
morkowego, ktore sprawiaja, ze jednostka zatraca si¢ w wirtualnym §wiecie, coraz bar-
dziej gubigc kontakt z rzeczywisto$ciag. Warto zauwazy¢, ze zagrazajace dla zdrowia,
aniekiedy i zycia jednostki sg obie postacie zalezno$ci. Uzaleznienia od substancji moga
powodowac u osoby wytaczenie zdolnosci do rozpoznania znaczenia podejmowanych
dziatan lub pokierowania nimi. Z kolei baczac na charakter uzaleznien od czynnos$ci
winno si¢ zgodzi¢, ze w szczegolnosci mogg one prowadzi¢ do utraty kontroli nad za-
chowaniami zwigzanymi z nalogiem lub pozwalajgcymi na jego trwanie.
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Uzaleznienia jako anomalie o podtozu psychicznym wptywajg na egzystencj¢ czto-
wieka, ktory ich doswiadcza, utrudniajgc mu i jego najblizszym codzienne funkcjono-
wanie, ale majg roOwniez znaczenie w kwestii ponoszenia odpowiedzialnosci karnej
przez sprawce czynu zabronionego. Ponadto determinujg rodzaj srodkow prawnych sto-
sowanych wobec uzaleznionych sprawcow czynoéw zabronionych. Jednym ze §rodkow,
ktory ma na celu dgzenie do poprawy stanu zdrowia psychicznego wymienionych pod-
miotdw oraz ich ochrong, jak rowniez spoteczenstwa przed ponownym naruszeniem
przez nich obowiazujacych przepisow prawa jest zakaz wstepu do osrodkow gier
1 uczestnictwa w grach hazardowych. To wtasnie ten, przewidziany przepisami prawa
instrument bedzie glownym przedmiotem zainteresowania niniejszego opracowania.
Wymieniony srodek w postaci zakazu wstepu do oSrodkdéw gier i uczestnictwa w grach
hazardowych zostanie omowiony pod katem zasadnosci i dopuszczalnosci orzekania go
wobec uzaleznionych od hazardu sprawcéw czyndow zabronionych. Z tego wzgledu
W niniejszym opracowaniu nie moze rOwniez zabrakna¢ krotkiej charakterystyki wymie-
nionej przypadtosci.

Uzaleznienie od hazardu jako przestanka orzekania zakazu wstepu do
osrodkow gier i uczestnictwa w grach hazardowych

W Migdzynarodowej Statystycznej Klasyfikacji Choréb i Probleméw Zdrowotnych
ICD-10 patologiczny hazard wyodrebniono pos$rod zaburzen nawykow i popedow!. We-
dhug Kryteriow Diagnostycznych DSM-5 hazard patologiczny uznawany jest za zabu-
rzenie niezwigzane z substancja, ktore wyrdznia si¢ wérod zaburzen zwigzanych z sub-
stancjami i uzaleznien?. Stanowi ono jedyne uzaleznienie od czynno$ci, ktdre oznaczono
na gruncie Kryteriow Diagnostycznych DSM-5°. Wedle pierwszej z wymienionych ty-
pologii omawiana przypadtos¢ ,,(...) polega na czgsto powtarzajacym si¢ uprawianiu ha-
zardu, ktory przewaza w zyciu cztowieka ze szkoda dla wartosci i zobowigzan spotecz-
nych, zawodowych, materialnych i rodzinnych™. W literaturze tematu patologiczny ha-
zard nazywany jest rowniez hazardem kompulsywnym bgdz zaburzeniem hazardowym?.
Pojecia te w niniejszej publikacji uzywane sa zamiennie. Zdaniem R. Custera patolo-

' Miedzynarodowa Statystyczna Klasyfikacja Chordb i Probleméw Zdrowotnych ICD-10. Rewizja
dziesigta, Tom I, wydanie 2008, Centrum Systemdéw Informacyjnych Ochrony Zdrowia 2012,
s. 241.

2 Kryteria Diagnostyczne DSM-5, Desk Reference to the Diagnostic Criteria From DSM-5, Ame-
rican Psychiatric Association, Edra Urban & Partner, Wroctaw 2015, s. 273.

3 A. Augustynek, Psychopatologia cztowieka dorostego, Difin, Warszawa 2015, s. 165.

* Miedzynarodowa Statystyczna Klasyfikacja Chordb i Probleméw Zdrowotnych ICD-I0...,
op. cit., s. 241.

3 I.N. Butcher, J.M. Hooley, S. Mineka, Psychologia zaburzeri DSM-5, GWP, Sopot 2018, s. 496.
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giczny, kompulsywny hazard jest wyniszczajacym, zagrazajgcym i potencjalnie zaboj-
czym zaburzeniem®. Osoby borykajgce si¢ z nim tracg panowanie nad swoim postepo-
waniem, a nalodg staje si¢ najistotniejsza kwestig w ich zyciu, ktora okalecza kazdy jego
wymiar’. Warto zauwazy¢, ze ,,[0] uzaleznieniu od hazardu méwimy wowczas, gdy jego
uprawianie powoduje rozne zyciowe problemy, a osoba nim dotknigta, mimo tych pro-

blemow nie przestaje graé”™®

. Osoby z zaburzeniem hazardowym podejmujg si¢ i uczest-
niczg w grze, pomimo $wiadomosci braku perspektyw na wigksze zwyciestwo’. Nie ba-
cza nawet na fakt, ze tylko sporadycznie udaje si¢ im odnie$¢ sukces, ktorego doswiad-
czyli za pierwszym razem badz, iz nigdy powtornie go nie doznaja'’. Co wigcej, nie-
rzadko kompulsywnych hazardzistow bardziej cieszy porazka niz odniesione zwycig-
stwo, poniewaz wymusza ona na nich konieczno$¢ rewanzu i tym samym stanowi dobry
argument do dalszego uczestnictwa w grze, co wiaze si¢ z odczuwaniem silnego napiecia
psychicznego, bedacego motywem do uprawiania natogu!!. Osoby uzaleznione od ha-
zardu sg w stanie dopuszcza¢ sie nawet kradziezy czy defraudacji'?. Czynig to celem
zdobycia $rodkow finansowych pozwalajgcych na dalsze uczestnictwo w grze'®. Po-
nadto trwonigc zaoszczedzone pienigdze, zaniedbujg najblizsze im osoby, nie uiszczaja
nalezno$ci za rachunki oraz zadtuzajg sie u znajomych lub w instytucjach finansowych'.
Tylko pozornie moze si¢ wydawaé, ze omawiany natoég dotyczy jedynie osoby nim do-
tknietej. Z czasem negatywne konsekwencje patologicznego hazardu zaczynaja obejmo-
wacé rodzine, przyjacidt i wspotpracownikow jednostki, ktorej on bezposrednio doty-
czy'®. W literaturze przedmiotu szacuje si¢, ze wérdd ogodlnej populacji dorostych 0sob
1-2% ludzi jest patologicznymi hazardzistami, a samo zaburzenie wystgpuje tak samo
czesto u plci zefskiej, jak i meskiej'®. Mowiac o poziomie rozpowszechnienia kompul-
sywnego hazardu winno si¢ mie¢ na uwadze, ze w roznych grupach spotecznych jego
wskaznik przyjmuje inne warto$ci'’. Przykladowo zaburzenie hazardowe wsrdod osdb
uzaleznionych od alkoholu jest zjawiskiem czgstszym niz w og6lnej populacji ludzi do-
rostych'®,

® A. Augustynek, Psychopatologia cztowieka dorostego..., op. cit., s. 169.

7 Ibidem, s. 169—170.

8 Ibidem, s. 170.

9 J.N. Butcher, J.M. Hooley, S. Mineka, Psychologia zaburzerr DSM-5..., op. cit., s. 497.
19 1hidem, s. 497.

"' A. Augustynek, Psychopatologia cztowieka dorostego..., op. cit., s. 170-171.

12 Ibidem, s. 170.

13 J.N. Butcher, J.M. Hooley, S. Mineka, Psychologia zaburzer DSM-5..., op. cit., s. 497.
14 Ibidem, s. 497.

15 A. Augustynek, Psychopatologia cztowieka dorostego..., op. cit., s. 170.

16 J.N. Butcher, J.M. Hooley, S. Mineka, Psychologia zaburzerr DSM-5..., op. cit., s. 496.
17 Ibidem, s. 496.

18 Ibidem, s. 496.
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Omawiajgc uzaleznienie od czynnos$ci warto zauwazy¢, ze wedtug Kryteriow Dia-
gnostycznych DSM-5 wyr6zniono trzy stopnie cigzko$ci hazardu patologicznego®. La-
godny, umiarkowany i cigzki poziom natogu pozostaje zalezny od ilosci spelnionych w
ciaggu 12 miesiecy wyznacznikow, ktore uwzgledniono w Kryteriach Diagnostycznych
DSM-5%, Przyktadowo zalicza si¢ do nich odczuwanie niepokoju lub zdenerwowania
wystepujace przy probie ograniczenia albo zupelego zrezygnowania z partycypacji
w hazardzie badz oszukiwanie majace na celu zatuszowanie poziomu zaangazowania
natogiem?!. Speknienie 4-5 sposrod wymienionych w Kryteriach Diagnostycznych
DSM-5 wyznacznikdéw $wiadczy o tagodnym stopniu cigzkosci hazardu patologicz-
nego??. Obecno$¢ w zachowaniu osoby 6—7 miernikow wskazuje na umiarkowany sto-
pien ciezko$ci natogu, a wystepowanie 8—9 z nich sygnalizuje o ciezkim poziomie za-
burzenia hazardowego?.

Niewatpliwie uzaleznienie od hazardu moze stanowi¢ przyczyne podejmowania za-
chowan niezgodnych z prawem, o czym $wiadczg kradzieze lub defraudacje, ktorych
dopuszczaja si¢ natogowcy, celem zdobycia $rodkéw finansowych umozliwiajacych
dalszy udziat w grze. Z tego wzgledu w obowigzujacych regulacjach przewidziano
srodki pozwalajace ochroni¢ spoleczenstwo, jak i samego uzaleznionego przed ponow-
nym naruszeniem przez niego przepisow prawa. To wlasnie jeden z nich, wystepujacy
pod postacig zakazu wstepu do o§rodkéw gier 1 uczestnictwa w grach hazardowych, be-
dzie podlega¢ omdéwieniu w dalszej czesci publikacji.

Zakaz wstepu do osrodkow gier i uczestnictwa w grach hazardowych
jako instrument prawa orzekany tytulem srodka karnego
lub zabezpieczajacego

Omawiajgc instrument prawa wyst¢pujacy pod postacig zakazu wstepu do osrodkow
gier i uczestnictwa w grach hazardowych warto zawazy¢, ze moze on by¢ orzeczony
tytutem Srodka karnego albo $rodka zabezpieczajacego. Cho¢ niewatpliwie celem jego
stosowania jest ochrona sprawcy, jak i jego otoczenia przed ponownym naruszeniem
przez niego przepisOw prawa, to jednak ze wzgledu na obowigzujgce unormowania, pod-
stawy orzekania wymienionego $rodka bywaja rozne. Wynika to z przyjetych regulacji,
ktére stanowia, ze nie popeltnia przestgpstwa, kto, z powodu choroby psychicznej, upo-
$ledzenia umystowego lub innego zaktocenia czynnosci psychicznych, nie mogt w cza-
sie czynu rozpoznac jego znaczenia lub pokierowa¢ swoim postgpowaniem (art. 31 § 1

Y Kryteria Diagnostyczne DSM-5, Desk Reference to the Diagnostic Criteria From DSM-5...,
op. cit., s. 274.

20 Ibidem, s. 273-274.

21 Ibidem, s. 273.

22 Ibidem, s. 274.

2 Ibidem, s. 274.
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kodeksu karnego)*. W takim przypadku sad na podstawie przepisu art. 414 § 1 w zw.
z art. 17 § 1 pkt 2 kodeksu postepowania karnego® zostaje zobligowany do umorzenia
postgpowania karnego, co bezposrednio przektada si¢ m.in. na dopuszczalno$¢ stosowa-
nia niektorych instrumentéw prawa. Ustalenie przez sad, ze sprawca czynu zabronio-
nego w czasie jego popetnienia miat wytaczong poczytalnos¢, uniemozliwiajgcg mu roz-
poznanie znaczenia podejmowanych dziatan lub pokierowania nimi skutkuje brakiem
dopuszczalnosci ukarania takiego sprawcy, a tym samym i orzeczenia wobec niego kar
lub $rodkéw karnych. Przepisy kodeksu karnego przyzwalaja na stosowanie wobec nie-
poczytalnych sprawcow czyndow zabronionych srodkoéw zabezpieczajacych (art. 93¢ pkt
1 k.k.). Co wigcej, przepis art. 99 § 1 k.k. stanowi, ze jezeli sprawca dopuscit si¢ czynu
zabronionego w stanie niepoczytalnosci okreslonej w art. 31 § 1, sad moze orzec tytutem
srodka zabezpieczajgcego nakaz lub zakazy wymienione w art. 39 pkt 2—3 k.k. Oznacza
to, ze w odniesieniu do sprawcy czynu zabronionego, majgcego wylaczona poczytalnosc
w czasie jego popelnienia, sagd moze tytulem srodka zabezpieczajacego orzec m.in. zakaz
wstepu do osrodkdéw gier i uczestnictwa w grach hazardowych (art. 93a § 2 w zw.
z w art. 39 pkt 2-3 k.k.). Inaczej sytuacja wyglada w przypadku sprawcow czynow za-
bronionych wykazujacych w czasie ich popelnienia znaczne ograniczenie poczytalnosci.
Jako Ze na podstawie obowigzujacych unormowan wymienione osoby ponosza odpo-
wiedzialno$¢ karng za popetnione czyny zabronione, a sad w oparciu o przepis art. 31
§ 2 k.k. moze zastosowa¢ wobec nich nadzwyczajne ztagodzenie kary, to nalezy uznac,
iz podlegaja one rowniez orzekaniu srodkow karnych.

Standardowo na podstawie przepiséw kodeksu karnego zakaz wstepu do osrodkow
gier i uczestnictwa w grach hazardowych stanowi jeden ze srodkow karnych (art. 39 pkt
2d k.k.). Jak podaje si¢ w literaturze, $rodki karne pelnig funkcje komplementarna
w stosunku do kary kryminalnej, ktora jest podstawowa odpowiedzia na popetnione
przez sprawce przestepstwo®®, Zgodnie z przepisem art. 41¢ § 2 k.k. sad moze orzec
zakaz wstepu do o$rodkow gier i uczestnictwa w grach hazardowych, w razie skazania
za przestepstwo popetnione w zwigzku z urzgdzaniem gier hazardowych lub udziatem
w nich (art. 41¢ § 2 k.k.). W pismiennictwie wskazuje si¢, ze¢ wymieniony instrument
prawa zostal wprowadzony do kodeksu karnego na mocy Ustawy z dnia 19 listopada
2009 r. o grach hazardowych (Dz.U. z 2009 r. Nr 201, poz. 1540)*’. W jednym z komen-
tarzy do kodeksu karnego podkreslono, odwotujac sie¢ do uzasadnienia projektu przywo-
fanej ustawy (Sejm VI kadencji, druk sejmowy nr 2481), ze omawiany $rodek karny
,»(...) ma na celu uniemozliwienie udzialu w grach osobom, ktdre popetnity przestepstwo

24 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jednolity: Dz.U. z 2018 r., poz. 1600),
dalej: k.k.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (tekst jednolity: Dz.U. z 2018
r., poz. 679), dalej: k.p.k.

26 M. Krolikowski, R. Zawtocki, Prawo karne, wydanie 2, C.H. Beck, Warszawa 2016, s. 19.
27T. Bojarski, Art. 41c. Zakaz wstepu do osrodkéw gier i uczestnictwa w grach hazardowych [w:]
T. Bojarski (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. VII, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, zd. 1.
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zwigzane z urzadzaniem, badz z udziatem w grach i zaktadach (w tym osobom uzalez-
nionym) zardwno jako gracz, jak tez jako osoba prowadzaca lub nadzorujaca prowadze-
nie gier™. Jak wynika z przepisu art. 39 pkt 2d k.k. omawiany instrument prawa tworza
dwa zespolone ze soba zakazy obejmujace wstep do osrodkow gier oraz uczestnictwo
w grach hazardowych?. Cho¢ literalne brzmienie przepisu art. 41¢ § 2 k.k. nakazuje ich
laczne orzekanie, to w doktrynie podnoszony jest szereg watpliwosci, co do stusznosci
takiego rozwigzania*’. Omawiajgc $rodek karny w postaci zakazu wstepu do o$rodkow
gier 1 uczestnictwa w grach hazardowych warto chwilg uwagi pos§wigci¢ uzytej w nim
terminologii. Definicje legalne pojec¢ ,,08rodek gier” oraz ,,gra hazardowa” zawarto we
wspomnianej juz Ustawie z dnia 19 listopada 2009 r. — o grach hazardowych?®'. Przez
gry hazardowe nalezy rozumie¢ gry losowe, na automatach, w karty oraz zaktady wza-
jemne (art. 1 ust. 2 u.0.g.h.). Z kolei salon gry bingo pieni¢zne, salon gier na automatach
oraz kasyno gry uznawane sg za osrodek gier (art. 4 ust. 1 pkt la—c u.0.g.h.). Szczego-
lowe objasnienia kazdego z wymienionych terminéw zawarto w przywotanym akcie
prawa. Winno si¢ podkresli¢, ze analizowany $rodek karny cechuje fakultatywnos$¢, co
oznacza, ze sad moze, ale nie musi go zastosowaé¢*. Podtozem jego orzeczenia wobec
sprawcy czynu zabronionego jest skazanie go za przestepstwo popetnione w zwiazku
z urzgdzaniem gier hazardowych lub udziatem w nich (art. 41c § 2 k.k.). Zauwazy¢ na-
lezy, ze przepisy kodeksu karnego nie wskazujg wprost, czy analizowany $rodek karny
dotyczy dostepu do wszystkich osrodkow gier i udziatu w jakichkolwiek grach hazardo-
wych czy istnieje mozliwo$¢ orzeczenia zakazu odno$nie tylko niektorych z nich®.
Z tego wzgledu przyjmuje sie, Ze to organ orzekajacy winien w orzeczeniu jednoznacz-
nie wskaza¢ zasigg przedmiotowy zastosowanych wobec sprawcy przestepstwa zaka-
z6w**. Zakazy orzeczone w $rodku karnym powinny obejmowa¢ te osrodki i gry, ktore
wykazujg powigzanie z popelnionym przez sprawce przestepstwem*>: Zakaz wstepu do
o$rodkow gier i uczestnictwa w grach hazardowych jako $rodek karny wyrokuje si¢
w wymiarze od roku do dziesigciu lat (art. 43 § 1 k.k.). Z kolei, gdy omawiany instrument
prawa orzekany jest tytutem $rodka zabezpieczajacego, to zgodnie z przepisem art. 99

B'W. Gorowski, M. Szewczyk, Art. 41c [w:] W. Wrobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé
ogolna. Tom I. Czes¢ I. Komentarz do art. 1-52, wyd. V, Wolters Kluwer, Warszawa 2016, pkt
1 zd. 2.

2 Ibidem, pkt 2 zd. 11 2.

30 Zob. A. Ziotkowska, Art. 41c, Zakaz hazardowy [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks
karny. Komentarz, wyd. II, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, pkt 1.

31 Ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. — o grach hazardowych (tekst jednolity: Dz.U. z 2019 .,
poz. 847), dalej: u.o.g.h.

32 M. Krolikowski, R. Zawltocki, Prawo karne..., op. cit., s. 352.

3 'W. Gorowski, M. Szewczyk, Art. 41c [w:] W. Wrobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé
ogolna. Tom I. Czegs¢ I. Komentarz do art. 1-52..., op. cit., pkt 3 zd. 1.

3% A. Ziotkowska, Art. 41c, Zakaz hazardowy [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny,
Komentarz, wyd. 11, Wolters Kluwer, Warszawa 2018, pkt 1, zd. 24.

35 W. Gorowski, M. Szewczyk, Art. 41c [w:] W. Wrobel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé
ogolna. Tom I. Czes¢ 1. Komentarz do art. 1-52, wyd. V...,op. cit., pkt 3 zd. 6.
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§ 2 k.k. nie okre$la si¢ czasu jego obowigzywania’®.

Podsumowanie

W kontekscie zaprezentowanych w opracowaniu informacji stuszno$¢ orzekania wo-
bec uzaleznionych od hazardu sprawcoéw czynow zabronionych zakazu wstepu do o$rod-
kow gier i uczestnictwa w grach hazardowych nie powinna wzbudza¢ najmniejszych
watpliwo$ci. Juz bowiem w uzasadnieniu projektu Ustawy z dnia 19 listopada 2009 r.
— o grach hazardowych, (Sejm VI kadenc;ji, druk sejmowy nr 2481), wskazano, ze inten-
cja stosowania omawianego $rodka karnego jest udaremnienie uczestnictwa w grach
osobom, ktore dopuscity sie przestepstwa zwigzanego z ich urzadzaniem lub udziatem
w nich. W owym uzasadnieniu osoby uzaleznione wyszczegolniono jako jedna z kate-
gorii podmiotow, do ktérych analizowany $rodek karny powinien znalez¢ zastosowanie.
W pismiennictwie podkreslono, ze zdaje sig, iz zwigzek, o ktorym mowa w art. 41c § 2
k.k. ma charakter funkcjonalny®’, a ,,(...) udziat w grach hazardowych w osrodkach gier
ma by¢ podtozem popelnienia przestepstwa™®. Nie ulega watpliwosci, o czym byla
mowa, ze osoby uzaleznione od hazardu niejednokrotnie dopuszczaja si¢ czynow zabro-
nionych wtasnie o takim zabarwieniu. Kradzieze czy defraudacje to jedne z podejmowa-
nych przez nich zachowan, majacych na celu zdobycie srodkow finansowych pozwala-
jacych na dalszy udziat w grze. Z tego wzgledu zakaz wstepu do osrodkéw gier i uczest-
nictwa w grach hazardowych orzeczony tytulem $rodka karnego albo $rodka zabezpie-
czajacego wobec 0sob uzaleznionych od hazardu wydaje si¢ by¢ rozwigzaniem, ktore
pozwala uchroni¢ spoteczenstwo, jak i samego sprawce przed ponownym naruszeniem
przez niego przepisOw prawa. Ponadto fizycznie zapobiega poglebianiu si¢ natogu
i szkod z niego wynikajacych.
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