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Odpowiedzialnosc¢ solidarna oséb petnoletnich
stale zamieszkujacych nieruchomosc lokalowa
oraz 0s0b faktycznie z niej korzystajacych

za optaty zwigzane z eksploatacjq i utrzymaniem
lokalu oraz nieruchomosci wspélne;

— de lege lata i de lege ferenda

Joint and several liability of adults residing in an apartment

real estate permanently and persons using it actually for the
fees related to operation and maintenance of the apartment
real estate and the common property — observations

de lege lata and de lege ferenda

Abstract

The purpose of this article is to answer the question whether adults residing in an apartment real
estate permanently and persons using it actually are liable for the fees related to operation and
maintenance of the apartment real estate and the common property. The answer to this question
leads to a conclusion on the advisability of introducing a change in the Polish legislation aimed
at creating the basis for the liability of adults residing in an apartment real estate permanently
and persons using it actually, with regards to the fees related to operation and maintenance of
the apartment real estate and the common property. The liability of these persons will be considered
both towards suppliers of electricity, heat, gas, water, and any other goods, service providers — in
particular in terms of maintaining order, as well as towards the housing community.

In the light of the observations contained in this paper in the present Polish legislation there is no
basis for joint and several liability of adults residing in an apartment real estate permanently and

Dr hab. Bogustaw Lackororiski, Uniwersytet Warszawski, Polska, ORCID: 0000-0003-2245-6036,
e-mail: b.lackoronski@wpia.uw.edu.pl
Data zgloszenia tekstu przez autora: 18.02.2023 r.; data zaakceptowania do publikacji: 8.03.2023 r.
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persons using it actually for the fees related to operation and maintenance of the apartment real
estate and the common property. Introducing the joint and several liability is this regard requires
changes in the Polish legislation.

When introducing changes aimed at creating the basis for joint and several liability of adults
residing in an apartment real estate permanently and persons using it actually for the fees related
to operation and maintenance of the apartment real estate and the common property,
it is necessary to determine its joint and several nature and to resolve the related issues indicated
in this article such as recourse claims and defining its subjective and objective scope.

Keywords: joint and several liability, fees, common property, apartment real estate, housing
community

Streszczenie

Celem niniejszego opracowania jest odpowiedz na pytanie, czy osoby petnoletnie stale zamieszkujgce
nieruchomosé lokalowq oraz osoby faktycznie z niej korzystajgce ponoszq odpowiedzialnosé
za optaty zwigzane z eksploatacjq i utrzymaniem lokalu oraz nieruchomosci wspolnej.
Odpowiedz na nie pozwoli na rozstrzygniecie celowosci wprowadzania zmiany stanu prawnego
ukierunkowanej na stworzenie podstaw odpowiedzialnosci 0sob petnoletnich stale zamieszkujgcych
nieruchomosc lokalowq oraz 0sob faktycznie z niej korzystajgcych za optaty zwigzane z eksploatacjq
i utrzymaniem lokalu oraz nieruchomosci wspolnej. Odpowiedzialnosc tych osob bedzie rozpatrywana
zarowno wzgledem dostawcow energii elektrycznej, energii cieplnej, gazu, wody, jakichkolwiek
innych dobr, ustugodawcow, w szczegolnosci w zakresie utrzymania porzqdku i czystosci, jak
i wzgledem wspolnoty mieszkaniowej.

W Swietle spostrzezeni zawartych w niniejszym opracowaniu stworzenie podstaw solidarnej
odpowiedzialnosci osob petnoletnich stale zamieszkujgcych nieruchomosé lokalowg oraz 0sob
faktycznie z niej korzystajgcych za optaty zwigzane z eksploatacjq i utrzymaniem lokalu oraz
nieruchomosci wspolnej wymaga zmian stanu prawnego.

Przy wprowadzaniu zmian ukierunkowanych na stworzenie podstaw solidarnej odpowiedzialnosci
0s0b petnoletnich stale zamieszkujgcych nieruchomosc lokalowq oraz osob faktycznie z niej
korzystajqcych za optaty zwigzane z eksploatacjq i utrzymaniem lokalu oraz nieruchomosci wspolnej
niezbedne jest przesqdzenie wprost jej solidarnego charakteru i rozstrzygniecie wigzqcych sig z tym
kwestii wskazanych w niniejszym artykule, takich jak roszczenia regresowe oraz okreslenie jej
zakresu podmiotowego i przedmiotowego.

Stowa kluczowe: odpowiedzialnos¢ solidarna, optaty, nieruchomosc wspolna, nieruchomosé
lokalowa, wspdlnota mieszkaniowa
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1. Uwagi wprowadzajace

Celem niniejszego opracowania jest odpowiedz na pytanie, czy osoby pelnoletnie
stale zamieszkujace nieruchomos¢ lokalowa oraz osoby faktycznie z niej korzysta-
jace ponosza odpowiedzialnoé¢ za oplaty zwigzane z eksploatacjg i utrzymaniem
lokalu oraz nieruchomosci wspdlnej. OdpowiedZ na nie pozwoli na rozstrzygniecie
w przedmiocie celowosci wprowadzania zmiany stanu prawnego ukierunkowanej
na stworzenie podstaw odpowiedzialnoéci oséb pelnoletnich stale zamieszkujacych
nieruchomoé¢ lokalowa oraz os6b faktycznie z niej korzystajacych za oplaty zwigzane
z eksploatacja i utrzymaniem lokalu oraz nieruchomosci wspélnej. Odpowiedzialnosé
tych os6b bedzie rozpatrywana zaréwno wzgledem dostawcow energii elektrycznej,
energii cieplnej, gazu, wody, jakichkolwiek innych débr, ustugodawcow, w szcze-
golnosci w zakresie utrzymania porzadku i czystosci, jak i wzgledem wspélnoty
mieszkaniowej.

Pozytywne przesadzenie celowosci i koniecznosci wprowadzania zmian, ktore
jest przedmiotem hipotezy przyjetej w pracy nad niniejszym artykutem, rodzi pyta-
nie o zakres zmian w stanie prawnym niezbednych do stworzenia podstaw odpo-
wiedzialnoéci oséb pelnoletnich stale zamieszkujacych nieruchomoé¢ lokalowa oraz
o0s6b faktycznie z niej korzystajacych za oplaty zwigzane z eksploatacja i utrzymaniem
lokalu oraz nieruchomoéci wspdlnej.

Rozstrzygniecie wyzej wskazanych kwestii wymaga analizy regulacji ustawy
z 24.06.1994 r. o wiasnosci lokali', regulacji zawartych w ustawie z 23.04.1964 r. -
Kodeks cywilny? oraz w ustawie z 15.12.2000 r. o spétdzielniach mieszkaniowych®.

2. Odpowiedzialnosc za optaty zwigzane z eksploatacja

i utrzymaniem nieruchomosci lokalowej oraz nieruchomosci
wspolnej w swietle przepiséw ustawy o wiasnosci lokali

— zakres podmiotowy i przedmiotowy - de lege lata

W aktualnym stanie prawnym podmiotowy i przedmiotowy zakres odpowiedzial-
noéci za zobowiazania dotyczace nieruchomosci lokalowej i nieruchomosci wspoélnej
we wspolnotach mieszkaniowych jest uregulowany w art. 13-17 u.w.l.

Zgodnie z art. 13 ust. 1 u.w.l. wlasciciel ponosi wydatki zwigzane z utrzyma-
niem jego lokalu, jest obowigzany utrzymywac swdj lokal w nalezytym stanie,
przestrzegac porzadku domowego, uczestniczyé w kosztach zarzadu zwigzanych
z utrzymaniem nieruchomosci wspdlnej, korzystaé z niej w spos6b nieutrudniajacy
korzystania przez innych wspétwlascicieli oraz wspétdziata¢ z nimi w ochronie
wspdlnego dobra. Zgodnie z art. 13 ust. 2 u.w.l. na zadanie zarzadu wlasciciel
lokalu jest obowigzany zezwala¢ na wstep do lokalu, ilekroc jest to niezbedne do

! Tekst jedn.: Dz.U. z 2021 r. poz. 1048 - dalej u.w.L
2 Tekst jedn.: Dz.U. z 2023 . poz. 1610 ze zm. - dalej k.c.
* Tekst jedn.: Dz.U. z 2023 . poz. 438 ze zm. - dalej u.s.m.
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przeprowadzenia konserwacji, remontu albo usuniecia awarii w nieruchomosci
wspolnej, a takze w celu wyposazenia budynku, jego czeéci lub innych lokali
w dodatkowe instalacje.

Przepis art. 13 u.w.l. odnosi sie do obowiazkéw wtasciciela lokalu, ktére moga
by¢ wykonywane przez wlasciciela samodzielnie, bez angazowania w jakimkolwiek
zakresie wspdlnoty mieszkaniowej lub z pomoca i za posrednictwem wspélnoty
mieszkaniowej. Zaleznie od mozliwosci opomiarowania indywidualnego zuzycia
energii elektrycznej i cieplnej, gazu, wody oraz jakichkolwiek innych débr przez wta-
Scicieli poszczegolnych lokali te same dobra mogg by¢ dostarczane albo na podstawie
umoéw zawieranych przez wspoélnoty mieszkaniowe, ktére nastepnie rozliczaja sie
z wlascicielami poszczegélnych lokali, albo na podstawie uméw zawartych przez
wlascicieli poszczegdlnych lokali*. Pierwszy ze wskazanych modeli zaopatrywania
poszczegdlnych lokali w dobra niezbedne do prawidlowego korzystania z nich
eksponuje wspdlnoty mieszkaniowe na ryzyko kredytowania wiascicieli nieter-
minowo uiszczajacych naleznosci. Drugi model naraza na to ryzyko dostawcow
okreslonych débr do poszczegélnych lokali, ale juz nie wspélnoty mieszkaniowe.

Jesli obowiazki wtasciciela lokalu okreslone w art. 13 u.w.l. sa w jakimkolwiek
zakresie realizowane z pomoca lub za posrednictwem wspélnoty mieszkaniowej,
przepis ten stanowi podstawe do ustalenia, w jakim zakresie wspdlnota mieszkanio-
wa wykonuje za niego jego obowiazki. Mozliwa w $wietle art. 13 u.w 1. delimitacja
obowiazkéw spoczywajacych na wiascicielu lokalu pozwala okresli¢ zakres obowiaz-
kow wykonywanych za niego przez wspélnote mieszkaniowa, jesli in concreto ma to
miejsce. Przepis ten nie stanowi jednak podstawy odpowiedzialnosci wtascicieli po-
szczegolnych lokali wzgledem wspélnoty mieszkaniowej ani wzgledem jej kontrahen-
téw. Tym bardziej art. 13 u.w.l. nie stanowi podstawy do ustalania odpowiedzialnosci
wzgledem wspélnoty mieszkaniowej osob niebedacych wiascicielami poszczegélnych
lokali stale je zamieszkujacych ani 0s6b faktycznie z nich korzystajacych. Podstaw tej
odpowiedzialnoéci nalezy poszukiwaé w treéci stosunkéw prawnych, ktére moga
Taczy¢ wiascicieli poszczegoélnych lokali ze wspolnota mieszkaniowq, a w przypadku
ich braku - w regulacjach ogélnych instytucji prawa cywilnego, takich jak zobowia-
zania z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia czy prowadzenia cudzych spraw bez
zlecenia (negotiorum gestio).

Zgodnie z art. 17 u.w.l. za zobowigzania dotyczace nieruchomosci wspélnej odpo-
wiada wspdlnota mieszkaniowa bez ograniczer, a kazdy wtasciciel lokalu - w czesci
odpowiadajacej jego udzialowi. Przepis nie przewiduje solidarnego charakteru
tej odpowiedzialnosci. Przyjmuje sie, ze wlasciciele lokali odpowiadaja ze wspdl-
notg mieszkaniowa za zobowigzania dotyczace nieruchomosci wspoélnej in solidum®.

* Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze nawet jesli okreslone dobro jest dostarczane do poszczegélnych loka-
li zar6wno w sposéb opomiarowany, jak i nieopomiarowany, co moze mie¢ miejsce w przypadku energii
cieplnej, istnieje mozliwos¢ obcigzenia wiascicieli lokali nie tylko za cieplo zuzyte wedlug wskazan
licznikéw w ich lokalach, lecz réwniez za ciepto dostarczane za posrednictwem nieopomiarowanej czesci
instalacji. Tak postanowienie Sadu Najwyzszego (dalej SN) z 28.09.2020 r., INSNc 51/19, LEX nr 3056621.
°]. Zebala, [w:] Komentarze Prawa Prywatnego, t. 6B, Prawo spdtdzielcze i mieszkaniowe. Komentarz,
red. K. Osajda, Warszawa 2018, komentarz do art. 17 u.w.1., s. 307, nb III.
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Oznacza to, ze wierzyciel w zobowigzaniu dotyczacym nieruchomosci wspdlnej
moze zadac spelnienia §$wiadczenia od wspdlnoty mieszkaniowej w calosci, a od
poszczegolnych wlascicieli w czesciach odpowiadajgcych ich udzialom w nieru-
chomosci wspoélnej. Gdy lokal jest przedmiotem wspdtwlasnosci, istotne znaczenie
dla okreélenia zakresu odpowiedzialnosci poszczegélnych wspétwlascicieli lokalu
ma art. 3 ust. 3a u.w.l. Zgodnie z art. 3 ust. 3a u.w.l. na potrzeby stosowania ustawy
o wiasnoéci lokali przyjmuje sie, ze udzial w nieruchomosci wspoélnej wspotwlasci-
ciela lokalu w czesciach utamkowych odpowiada iloczynowi wielkosci jego udziatu
we wspotwlasnosci lokalu i wielkosci udzialu we wspdtwlasnosci nieruchomosci
wspolnej przypadajacej na ten lokal.

W przypadku gdy wlasciciel lokalu wykona zobowiazanie dotyczace nieru-
chomosci wspdlnej w zakresie wykraczajagcym poza zakres okreslony w art. 17 u.w L,
moze on zada¢ od wspdlnoty mieszkaniowej zwrotu nadwyzki w szczeg6lnosci na
podstawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu (art. 405 k.c.). W doktrynie
i orzecznictwie przedmiotem watpliwosci i rozbieznosci jest dopuszczalnosé stoso-
wania art. 376 k.c. jako podstawy rozliczert pomiedzy dtuznikami odpowiedzialny-
mi in solidum®. Mozliwos¢ taka kwestionuje sie w przypadku, gdy odpowiedzial-
noéc in solidum jednego z dtuznikéw jest odpowiedzialnoscia ex contractu, a drugiego
- ex delicto’. W przypadku gdy nie sa spetnione przestanki powstania roszczenia z ty-
tutu bezpodstawnego wzbogacenia, w stosunku do rozliczen pomiedzy dtuznikami
in solidum moze mie¢ zastosowanie art. 441 § 2 i 3 k.c. per analogiam®.

Przepis art. 17 u.w.l. nie stanowi podstawy umozliwiajacej ustalenie odpowie-
dzialnosci za zobowiazania dotyczace nieruchomosci wspdlnej innych podmiotow
niz wspodlnota mieszkaniowa i wilasciciele lokali. Okreslenie ,zobowigzania doty-
czace nieruchomosci wspélnej” obejmuje wszelkie zobowigzania bez wzgledu na
ich zrédto (ex contractu oraz ex delicto), o ile odnosza sie do nieruchomosci wspélnej,
w tym w szczegolnosci zobowigzania zwigzane z zarzadem nieruchomoscia wspdl-
ng’. W doktrynie wskazuje sie, ze przez pojecie ,zobowigzan dotyczacych nieru-
chomoéci wspdlnej” mozna réwniez rozumie¢ zobowigzania o charakterze publicz-
noprawnym, jesli odnosza sie one do nieruchomosci wspolnej'. Jednoczesnie nalezy
podkreslié, ze art. 17 u.w.l. nie stanowi podstawy do odpowiedzialnosci za zobo-
wigzania, ktére nie dotycza nieruchomosci wspélnej, a w szczegolnosci za zobowia-
zania dotyczace poszczegdlnych lokali, zwiagzane z ich utrzymaniem lub korzystaniem

¢ Por. B. Lackoronski, [w:] Komentarze Prawa Prywatnego, t. 3A, Kodeks cywilny. Zobowigzania. Czes¢ ogdlna.
Komentarz, red. K. Osajda, Warszawa 2017, komentarz do art. 369 k.c., s. 225-226, nb 16-17; E. Stawicka,
Wedtug jakich regut powinno sie odbywac wewnetrzne rozliczenie pomiedzy podmiotami zobowigzanymi in
solidum, jezeli jeden z nich spetnit cate Swiadczenie na rzecz wspdlnego wierzyciela?, ,Palestra” 2008/3-4,
s.232.

7 Uchwata SN z 17.07.2007 r., IIl CZP 66/07, OSNC 2008/9, poz. 98; wyrok SN z 27.04.2016 r., II CSK
361/15, LEX nr 2051475.

# Odnosnie do mozliwosci stosowania per analogiam art. 441 § 2 i 3 k.c. jako podstawy rozliczeri pomiedzy
dtuznikami odpowiedzialnymi in solidum zob. E. Stawicka, Wedhug..., s. 234. Zob. tez wyrok SN z18.05.2004 r.,
IV CK 361/03, LEX nr 174211; uchwata SN z 17.07.2007 r., Ill CZP 66/07, OSNC 2008/9, poz. 98.

7. Zebala, [w:] Komentarze..., komentarz do art. 17 u.w.l,, s. 308-313, nb 1-17.

07, Zebala, [w:] Komentarze..., komentarz do art. 17 u.w.l,, s. 313, nb 16-17.
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znich". Odnosi si¢ to do odpowiedzialnosci zaréwno wzgledem wierzycieli bedacych
strona zobowiazan niedotyczacych nieruchomoéci wspélnej zaciaggnietych przez
wspoélnote mieszkanioway, jak i wzgledem samej wspdlnoty mieszkaniowej, ktéra
takie zobowigzania - niedotyczace nieruchomosci wspdlnej - zaciagneta i wykonata™.
Podstawy odpowiedzialnoéci wiascicieli lokali wzgledem wspélnoty mieszkaniowej
za zobowiazania dotyczace poszczegdlnych lokali, zwigzane z ich utrzymaniem lub
korzystaniem z nich, zostaly wskazane wcze$niej.

Powyzsze spostrzezenia prowadza do wniosku, Ze nie ma w przepisach ustawy
o wlasnosci lokali ustawowej podstawy do solidarnej odpowiedzialnosci ze wspdl-
nota mieszkaniowa wtascicieli poszczegélnych lokali za zobowiazania dotyczace
poszczegdlnych lokali, zwigzane z ich utrzymaniem lub korzystaniem z nich. Nie ma
réwniez w niej ustawowej podstawy do solidarnej odpowiedzialnosci ze wspé6lnota
mieszkaniowa 0s6b niebedacych wlascicielami, a stale zamieszkujacych poszcze-
golne lokale lub korzystajacych z nich, za zobowigzania dotyczace poszczegélnych
lokali, zwigzane z ich utrzymaniem lub korzystaniem z nich.

Wyzej wskazane instytucje prawa cywilnego, ktére moga stanowi¢ podstawe
rozliczerr pomiedzy wspélnota mieszkaniowaq i wlascicielami poszczegélnych lokali
z tytulu kosztow faktycznie poniesionych przez wspdlnote mieszkaniowa w celu
wykonania zobowigzan dotyczacych poszczegélnych lokali, zwigzanych z ich utrzy-
maniem lub korzystaniem z nich, ze wzgledu na przestanki ich stosowania nie zawsze
W sposob niezawodny pozwalaja wspélnotom mieszkaniowym uzyskac peten zwrot
kosztéw poniesionych w interesie wlascicieli poszczegélnych lokali. W konsekwencji
regulacja zawarta w ustawie o wlasnosci lokali odbiega na niekorzys¢ wspélnot
mieszkaniowych od rozwigzan zastosowanych w art. 4 ust. 6 u.s.m. oraz w art. 688"
k.c., ktére zapewniaja skuteczng ochrone spétdzielniom mieszkaniowym i wynaj-
mujacym lokale.

3. Odpowiedzialno$¢ za optaty zwigzane z eksploatacjg

i utrzymaniem nieruchomosci lokalowej oraz nieruchomosci
wspolnej w Swietle przepiséw ustawy o spotdzielniach
mieszkaniowych i przepiséw Kodeksu cywilnego o najmie lokali

— zakres podmiotowy i przedmiotowy

Obserwowany w Swietle przepiséw ustawy o wilasnosci lokali deficyt regulacji sta-

nowigcej podstawe odpowiedzialnosci solidarnej ze wspélnota mieszkaniowa pod-
miotéw innych niz wiasciciele lokali za oplaty zwigzane z eksploatacja i utrzymaniem

'S, Romanow, [w:] Komentarze Prawa Prywatnego, t. 6B, Prawo spotdzielcze i mieszkaniowe. Komentarz,
red. B. Lackororiski, Legalis/el. 2022, komentarz do art. 17 u.w.1, nb 24.

12 Zakres zdolnosci prawnej wspélnot mieszkaniowych budzi watpliwosci. Nalezy jednak wskaza¢, ze
w nowszym orzecznictwie SN wskazuje sie na brak wyraznych podstaw do jej ograniczania. Por. wyrok
SN z7.10.2021 r., IV CSKP 43/21, OSNC-ZD 2022/3, poz. 41; wyrok SN z 8.03.2018 r., Il CSK 354 /17, LEX
nr 2490616; wyrok SN z 26.06.2015 r., I CSK 312/14, LEX nr 1747547. Odmiennie w szczegdlnosci uchwata
SN 7 sedziéw z 21.12.2007 r., IIl CZP 65/07, OSNC 2008/7-8, poz. 69.
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nieruchomosci lokalowej oraz nieruchomosci wspélnej nie wystepuje w ustawie

o spétdzielniach mieszkaniowych ani w Kodeksie cywilnym.

W art. 4 ust. 6 u.s.m. ustawodawca przewiduje bowiem solidarna odpowie-
dzialnos¢ pelnoletnich os6b stale zamieszkujacych lokale oraz oséb faktycznie
korzystajacych z lokali, ktéra jest przez te osoby ponoszona razem z cztonkami
spoldzielni mieszkaniowych, wlascicielami lokali niebedgcymi cztonkami spétdzielni
mieszkaniowych lub osobami niebedacymi cztonkami spétdzielni, ktérym przystuguja
spoldzielcze wlasnoéciowe prawa do lokali. Zgodnie z art. 4 ust. 6 u.s.m. petnoletnie
osoby stale zamieszkujace w lokalu nie odpowiadaja solidarnie z czlonkami spot-
dzielni mieszkaniowych, wiascicielami lokali niebedgcymi cztonkami spétdzielni
mieszkaniowych lub osobami niebedacymi cztonkami spétdzielni, ktorym przystuguja
spoldzielcze wlasnosciowe prawa do lokali wtedy, gdy sa ich zstepnymi pozostaja-
cymi na ich utrzymaniu.

Solidarna odpowiedzialno$¢ przewidziana w art. 4 ust. 6 u.s.m. odnosi sie do
kosztéw i oplat zwigzanych z:

1) eksploatacja i utrzymaniem nieruchomosci w czesciach przypadajacych na lokale
cztonkéw spoétdzielni, ktorym przystuguja spétdzielcze wiasnosciowe prawa do
lokali;

2) eksploatacja i utrzymaniem lokali bedacych wiasnoscig cztonkéw spoétdzielni;

3) eksploatacja i utrzymaniem nieruchomosci wspélnych;

4) eksploatacja i utrzymaniem nieruchomosci stanowigcych mienie spétdzielni w za-
kresie przewidzianym w statucie (w odniesieniu do oséb niebedacych cztonkami
spoldzielni obowigzek uczestniczenia w wydatkach zwigzanych z eksploatacja
i utrzymaniem nieruchomosci stanowigcych mienie sp6tdzielni ogranicza sie do
nieruchomosci przeznaczonych do wspélnego korzystania przez osoby zamiesz-
kujace w okreslonych budynkach lub osiedlu - art. 4 ust. 4 u.s.m.).

Zgodnie z art. 4 ust. 6! u.s.m. solidarna odpowiedzialno$¢ os6b wskazanych
w art. 4 ust. 6 u.s.m. ogranicza si¢ do wysokosci oplat naleznych za okres ich stalego
zamieszkiwania lub faktycznego korzystania z lokalu. Natomiast w art. 688" § 1
k.c.”® ustawodawca przewiduje, ze z najemca solidarna odpowiedzialnos¢ ponosza
stale zamieszkujace z nim osoby pelnoletnie, z wyjatkiem pelnoletnich zstepnych
pozostajacych na jego utrzymaniu, ktérzy nie s3 w stanie utrzymac sie samodzielnie.
Solidarna odpowiedzialnoé¢ przewidziana w art. 688" k.c. odnosi sie do czynszu
i innych naleznych optat. Zgodnie z art. 688' § 2 k.c. odpowiedzialnos¢ oséb, o kté-
rych mowa w art. 688 § 1 k.c., ogranicza sie do wysokosci czynszu i innych oplat
naleznych za okres ich stalego zamieszkiwania.

Przepis art. 688" k.c. zostal wprowadzony na podstawie art. 26 pkt 10 usta-
wy z 21.06.2001 1. o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gmi-
ny i o zmianie Kodeksu cywilnego. Jego pierwotne brzmienie bylo wzorowa-

3 Mowa tu o brzmieniu nadanym temu przepisowi ustawa z 2.12.2021 r. o zmianie ustawy - Kodeks
cywilny, ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2021 r.
poz. 2459), ktéra weszla w zycie 30.06.2022 1.

14 Dz.U. 22001 r. Nr 71, poz. 733.
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ne'” na art. 22 ust. 3 ustawy z 2.07.1994 r. o najmie lokali mieszkalnych i dodatkach
mieszkaniowych'®, zgodnie z ktérym za zaplate czynszu i optat odpowiadaty
solidarnie z najemca stale mieszkajace z nim osoby petnoletnie.

Ani art. 4 ust. 6 u.s.m., ani art. 688' k.c. nie rozstrzygaja w sposob wyrazny i jed-
noznaczny, kto jest wierzycielem, w ktérego interesie wskazane przepisy przewiduja
solidarnos¢. Brak jednoznacznego rozstrzygniecia w tym zakresie moze rodzic na tle
art. 4 ust. 6 u.s.m. pytanie, czy wskazane w tym przepisie osoby ponosza solidarna
odpowiedzialnos¢ jedynie wzgledem spétdzielni mieszkaniowej, czy réwniez wzgle-
dem innych podmiotéw, ktére spetniaja Swiadczenia zwigzane z eksploatacja lub
utrzymaniem lokali, nieruchomosci wspdlnych oraz nieruchomosci stanowigcych
mienie spétdzielni. Na tle art. 688" k.c. powstaje pytanie, czy okreslone w tym przepisie
osoby ponosza solidarng odpowiedzialnoéc¢ jedynie wzgledem wynajmujacego, czy
réwniez innych podmiotéw, ktére spetniajg $wiadczenia zwigzane z eksploatacja lub
utrzymaniem wynajetego lokalu.

Na tle art. 4 ust. 6 u.s.m. jest prezentowany poglad, zgodnie z ktérym wskazane
w tym przepisie osoby ponosza solidarng odpowiedzialno$¢ wzgledem spétdzielni
mieszkaniowej”. Za takim stanowiskiem przemawia to, ze zasadniczym przedmio-
tem regulacji zawartej w art. 4 u.s.m. sg stosunki wskazanych w nim podmiotéw ze
spoldzielnia mieszkaniowa. Niezaleznie od tego w niektérych ustepach art. 4 u.s.m.,
takich jak ust. 6%, ust. 7 czy ust. 8 in fine, ustawodawca wyraznie przesadza, ze zawarta
w nich regulacja odnosi si¢ do stosunku ze spétdzielnia mieszkaniowa.

Na tle art. 688" k.c. powyzsza kwestia jest przedmiotem rozbieznych pogladéw.
Dominuje podejscie, ze art. 688 k.c. stanowi podstawe solidarnej odpowiedzialnosci
wskazanych w nim 0séb jedynie wzgledem wynajmujacego®. Zauwaza sie jednak
takze odmienne zapatrywanie, zgodnie z ktérym art. 688' k.c. pozwala na docho-
dzenie oplat zwigzanych z lokalem réwniez innym niz wynajmujacy wierzycielom®.

5 Tak K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks cywilny, t. 2, Komentarz. Art. 450-1088. Przepisy wprowadzajqce,
red. K. Pietrzykowski, Legalis/el. 2021, komentarz do art. 688" k.c., nb 1.

16 Dz.U. 21994 r. Nr 105, poz. 509.

7 Tak A. Doliwa, Prawo mieszkaniowe. Komentarz, Legalis/el. 2021, komentarz do art. 4 u.s.m., nb 14;
K. Krélikowska, [w:] Komentarze Prawa Prywatnego, t. 6A, Prawo spoldzielcze i mieszkaniowe. Komentarz,
red. K. Osajda, Warszawa 2018, komentarz do art. 4 u.s.m., s. 727, nb 78; K. Pietrzykowski, Spdtdzielnie
mieszkaniowe. Komentarz, Legalis/el. 2018, komentarz do art. 4 u.s.m., nb 11.

'8 A. Biaty, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 4, Zobowigzania. Czgs¢ szczegdlna (art. 535-764°), red. M. Habdas,
M. Fras, Warszawa 2018, komentarz do art. 688', s. 472, nb 1; H. Ciepla, [w:] Komentarz do Kodeksu cy-
wilnego. Ksiega trzecia. Zobowigzania, t. 2, red. G. Bieniek, Warszawa 2011, komentarz do art. 688', s. 427;
H. Ciepta, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 4, Zobowigzania. Czes¢ szczegotowa, red. . Gudowski, Warszawa
2017, komentarz do art. 688!, s. 948; J. Gérecki, G. Matusik, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda,
W. Borysiak, Legalis/el. 2022, komentarz do art. 688!, nb 6; J. Jezioro, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz,
red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Legalis/el. 2021, komentarz do art. 688', nb 1; J. Panowicz-Lipska,
[w:] Kodeks cywilny, t. 3, Komentarz. Art. 627-1088, red. M. Gutowski, Legalis/el. 2022, komentarz do
art. 688, nb 1; M. Salamonowicz, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Zatucki, Legalis/el. 2023,
komentarz do art. 688", nb 5; A. Sylwestrzak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. M. Balwicka-Szczyrba,
A. Sylwestrzak, Warszawa 2022, komentarz do art. 688!, s. 1105, nb 1.

9 G. Koziel, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, Zobowigzania. Czes¢ szczegotowa, red. A. Kidyba, Warszawa
2014, komentarz do art. 688, s. 550, nb 5; K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks..., t. 2, Komentarz..., komentarz
do art. 688!, nb 4.
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Za bardziej uzasadniony nalezy wediug mnie uznac poglad pierwszy. Przemawia za
nim przede wszystkim to, ze art. 688" k.c. nalezy do przepiséw regulujacych sto-
sunki pomiedzy najemca i innymi wskazanymi w nim osobami a wynajmujacym.
Gdyby przepis ten moégt stanowi¢ dla podmiotu innego niz wynajmujacy podstawe
do dochodzenia roszczen z tytutu , innych naleznych optat”, powinien regulowac
wplyw spelnienia $wiadczenia na rzecz jednego z wierzycieli wzgledem drugiego
wierzyciela, np. poprzez wprowadzenie ustawowej solidarnosci czynnej (art. 367
k.c.). Brak takiej regulacji moze dodatkowo przemawiac za tym, ze art. 688' k.c. nie
stanowi - i nie miat stanowi¢ - podstawy do dochodzenia jakichkolwiek roszczer
przez jakikolwiek inny podmiot niz wynajmujacy.

Ani w art. 688 k.c., ani w art. 4 u.s.m. nie s uregulowane roszczenia regresowe
pomiedzy podmiotami ponoszacymi solidarng odpowiedzialnosé na gruncie tych
przepiséw. Oznacza to, ze jesli jeden z tych podmiotéw, ktére ponosza solidarng
odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 688! k.c. i art. 4 ust. 6 u.s.m., spelni §wiadczenie,
tres¢ istniejacego miedzy nimi stosunku prawnego rozstrzyga o tym, czy i w jakich
czeéciach moze on zadac zwrotu od wspétdtuznikéw. Jesli z tresci tego stosunku nie
wynika nic innego, dtuznik, ktéry swiadczenie spetnit, moze zada¢ zwrotu w cze-
Sciach réwnych (art. 376 § 1 k.c.)?. Czeé¢ przypadajaca na dtuznika niewyplacalnego
rozkltada si¢ miedzy wspoétdluznikéw (art. 376 § 2 k.c.).

W przypadku gdy podmioty wskazane w art. 688' k.c. ponoszace solidarna od-
powiedzialnoé¢ wzgledem wynajmujacego w réwnym stopniu korzystaja z lokalu,
stosowanie art. 376 k.c. jako podstawy rozliczen regresowych w czesciach réwnych
miedzy nimi nie budzi zastrzezen. Gdy jednak osoby te korzystaja z lokalu w niejed-
nakowym stopniu, nie zmieniwszy ustawowego modelu rozliczenia regresowego,
stosowanie art. 376 k.c. moze prowadzi¢ do niesprawiedliwych rozstrzygnie¢. W ta-
kich sytuacjach rozliczenie regresowe w czesciach réwnych nie zapewnia mozliwosci
uzyskania pelnego zwrotu, adekwatnego do zakresu korzystania z lokalu przez
adresata roszczenia regresowego. Nie mozna wykluczy¢, ze w takich przypadkach
osoby stale zamieszkujace z najemca lokalu zawarty porozumienie zmieniajace stosu-
nek wewnetrzny w sposob pozwalajacy uksztaltowac zakres roszczen regresowych
adekwatnie do zakresu korzystania z lokalu*. Zawarcie takiego porozumienia nie
wymaga zachowania formy szczegélnej. Moze to nastapi¢ nawet w sposéb dorozu-
miany. Nalezy jednak podkresli¢, ze nie w kazdym jednak przypadku, w ktérym
wynajmowany lokal jest wykorzystywany przez osoby stale w nim mieszkajace z na-
jemca w niejednakowym zakresie, mozliwe jest automatyczne przyjecie, ze doszto do
uksztattowania rozliczen regresowych w spos6b adekwatny do zakresu korzystania
z wynajmowanego lokalu, odbiegajacy od modelu przewidzianego w art. 376 k.c.

Powyzsze uwagi odnoszace si¢ do rozliczer regresowych pomiedzy podmiota-
mi korzystajgcymi z wynajetego lokalu, wskazanymi w art. 688 k.c., majg mutatis
mutandis zastosowanie do rozliczeni pomiedzy podmiotami ponoszacymi solidarng

% Por. A. Sylwestrzak, Odpowiedzialnos¢ oséb zamieszkujgcych z najemcq za czynsz najmu lokalu, ,Przeglad
Sadowy” 2013/9, s. 27.
2 Por. A. Sylwestrzak, Odpowiedzialnosé..., s. 27.
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odpowiedzialnoé¢ na podstawie art. 4 ust. 6 u.s.m. Ze wzgledu jednak na to, ze do
grona os6b ponoszacych solidarna odpowiedzialnoé¢ naleza osoby faktycznie korzy-
stajace z lokali niezaleznie od tego, czy stale w nich zamieszkuja, czy tez nie, czesciej
moga wystepowac sytuacje, w ktérych brak bedzie podstaw do uksztattowania
rozliczer regresowych w sposéb adekwatny do zakresu korzystania z lokalu. Warto
rozwazy¢, czy w art. 688' k.c. oraz w art. 4 ust. 6 u.s.m. nie powinna znajdowac sie
wyrazna podstawa do przyjecia, ze ponoszacy solidarng odpowiedzialno$¢ w mysl
tych przepiséw, spelniajac $wiadczenie odpowiednio na rzecz wynajmujacego albo
spotdzielni mieszkaniowej, moze zada¢ od pozostalych wspétodpowiedzialnych
zwrotu stosownie do zakresu korzystania przez nich z lokalu, chyba Ze tres¢ istnie-
jacego miedzy nimi stosunku prawnego stanowi inaczej.

4. Odpowiedzialno$¢ za opfaty zwigzane z eksploatacja
i utrzymaniem nieruchomosci lokalowej oraz nieruchomosci
wspdlnej — zakres podmiotowy i przedmiotowy — de lege ferenda

Ze wzgledu na to, ze nie ma w przepisach ustawy o wlasnosci lokali podstawy do
solidarnej odpowiedzialnosci ze wspélnota mieszkaniowa wiascicieli poszczegdlnych
lokali za zobowiazania dotyczace poszczegélnych lokali, zwiazane z ich utrzyma-
niem lub korzystaniem z nich, ani nie ma w jej przepisach ustawowej podstawy
do solidarnej odpowiedzialnosci ze wspélnotg mieszkaniowa os6b niebedacych
wlascicielami, a stale zamieszkujacych poszczegélne lokale lub korzystajacych z nich,
za zobowiazania dotyczace poszczegdlnych lokali, zwigzane z ich utrzymaniem lub
korzystaniem z nich, zmiana tego stanu wymaga stosownej interwencji legislacyjnej.

Odpowiednia regulacja powinna by¢ wprowadzona w art. 17 u.w 1., ktéry aktu-
alnie odnosi sie do odpowiedzialnosci wilascicieli lokali ze wspéInota mieszkaniowa
za zobowigzania dotyczace nieruchomosci wspdlnej.

Przy wprowadzaniu regulacji pozwalajacej na wyeliminowanie deficytu ochrony
prawnej przystugujacej wspélnotom mieszkaniowym oraz posrednio ich czionkom
w poréwnaniu z ochrong zapewniong wynajmujacym na podstawie art. 688" k.c.
i spétdzielniom mieszkaniowym na podstawie art. 4 ust. 6 u.s.m. nalezy uwzgled-
ni¢ i przesadzi¢ w szczegdlnosci nastepujace kwestie:

1) charakter odpowiedzialnosci, ktéra ma by¢ ponoszona przez podmioty inne
niz wspoélnota mieszkaniowa, tzn. czy ma by¢ to odpowiedzialnos¢ solidarna,
jak jest to przewidziane w art. 688" k.c. i art. 4 ust. 6 u.s.m., czy tez ma to by¢
odpowiedzialnoé¢ in solidum, jak to ma miejsce dotychczas; niezaleznie od tego,
jaki charakter bedzie miata ta odpowiedzialnos¢, powinna by¢ ona tak uksztat-
towana, aby jej zakres nie wykraczat ponad to, co przypada na nieruchomos¢
lokalowa, z ktérej korzystanie spowodowato powstanie tej odpowiedzialnosci;
wprowadzana regulacja powinna uniemozliwia¢ ustalanie odpowiedzialnosci za
cate zobowigzania zaciggane przez wspélnoty mieszkaniowe bez wzgledu na to,
w jakim zakresie te zobowigzania sa zwigzane z korzystaniem z poszczegoélnych
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lokali oraz jaki jest udzial w nieruchomosci wspdlnej zwiazany z wiasnoscia po-
szczegolnych lokali; ograniczenie odpowiedzialnosci solidarnej powinno przybrac
formule analogiczna do art. 688' § 2 k.c,, art. 4 ust. 6' u.s.m. oraz art. 17 uw.l;
jest to szczegolnie istotne dla - innych niz wiasciciele lokali - podmiotéw, ktdre
beda ponosi¢ odpowiedzialnos¢, a nie beda mie¢ wplywu na zarzad i sposéb jego
sprawowania we wspdlnocie mieszkaniowej; przesadzenie solidarnego charakteru
odpowiedzialnosci wigze sie z koniecznoscig rozwazenia wprowadzenia regulacji
roszczen regresowych, ktérych zakres bedzie adekwatny do zakresu korzystania
zlokalu przez podmioty ponoszace solidarna odpowiedzialnosé, odbiegajacy od
zasady réwnego rozkladu ciezaru rozliczen regresowych pomiedzy dluznikéow
solidarnych wynikajacej z art. 376 k.c;

zakres podmiotowy odpowiedzialnosci przewidzianej w zmienianym art. 17 u.w.l.
rozumiany nie tylko jako przesadzenie, kto poza wlascicielami lokali ma ponosi¢
solidarna odpowiedzialnoéc¢ (osoby pelnoletnie stale zamieszkujace lokale, osoby
faktycznie korzystajace z lokali w jakimkolwiek zakresie), lecz rowniez wobec
kogo ta odpowiedzialnos¢ ma by¢ ponoszona i jakie sa wzajemne stosunki pod-
miotow, wzgledem ktérych solidarna odpowiedzialnoé¢ jest ponoszona; druga
ze wskazanych kwestii sprowadza sie do rozstrzygniecia, czy solidarna odpo-
wiedzialno$¢ ma by¢ ponoszona wyltacznie wobec wspdlnoty mieszkaniowej, czy
réwniez wzgledem podmiotéw spelniajacych §wiadczenie w interesie wlaciciela
lokalu lub ogétu wtascicieli lokali, oraz czy nalezy przewidzie¢ w jakichkolwiek
przypadkach solidarnoé¢ wierzycieli w postaci wspélnoty mieszkaniowej i pod-
miotu uprawnionego do $wiadczenia wzajemnego w zamian za jakiekolwiek
§wiadczenie spelniane w interesie wtasciciela lokalu lub ogétu wiascicieli lokali;
wprowadzenie w ramach zakresu podmiotowego jakichkolwiek wylaczen soli-
darnej odpowiedzialnosci w odniesieniu do jakichkolwiek osob, np. petnoletni
zstepny wlasciciela lokalu pozostajacy na jego utrzymaniu, ktéry nie jest w stanie
utrzymac sie samodzielnie (art. 688" k.c.); nalezy rozwazy¢ ujednolicenie ewen-
tualnych wylaczen solidarnej odpowiedzialnosci przewidzianej w art. 4 ust. 6
u.s.m., art. 688! k.c. oraz w nowej regulacji zawartej w art. 17 u.w.L, jesli bedzie
ona zmieniana; w chwili obecnej zakres wylaczen odpowiedzialnosci solidarnej
jest odmiennie ujety w art. 688 k.c. i w art. 4 ust. 6 u.s.m.;

zakres przedmiotowy odpowiedzialnoéci solidarnej, ktéry powinien wyraznie
przesadzaé, w odniesieniu do jakich kategorii zobowiazan solidarna odpowiedzial-
noé¢ ma powstawac; nalezy rozstrzygnac, czy chodzi o zobowiazania zwigzane
z utrzymaniem i eksploatacjg nieruchomosci wspolnej, czy réwniez poszczegol-

nych lokali.

5. Podsumowanie

W $wietle spostrzezen zawartych w niniejszym opracowaniu stworzenie podstaw
solidarnej odpowiedzialnosci 0s6b petnoletnich stale zamieszkujacych nieruchomosé
lokalowg oraz oséb faktycznie z niej korzystajacych za oplaty zwigzane z eksploatacja
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iutrzymaniem lokalu oraz nieruchomosci wspdlnej wymaga zmian stanu prawnego.
Zmiany te powinny dotyczy¢ przede wszystkim regulacji zawartej w art. 17 u.w.l.
Przy okazji ich wprowadzania warto rozwazy¢ ujednolicenie podmiotowego zakresu
wylaczen solidarnej odpowiedzialnosci przewidzianych w art. 4 ust. 6 u.sm. oraz
w art. 688! k.c.

Przy wprowadzaniu zmian ukierunkowanych na stworzenie podstaw solidarnej
odpowiedzialnosci 0s6b pelnoletnich stale zamieszkujacych nieruchomosé lokalowa
oraz osob faktycznie z niej korzystajacych za optaty zwigzane z eksploatacja i utrzy-
maniem lokalu oraz nieruchomosci wspélnej niezbedne jest przesadzenie wprost jej
solidarnego charakteru i rozstrzygniecie wigzacych sie z tym kwestii wskazanych
w niniejszym artykule, takich jak roszczenia regresowe oraz okreslenie jej zakresu
podmiotowego i przedmiotowego.
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Abstract

The analysis performed in the article refers to the elderly who have been subjected to the institution
of total incapacitation, in the context of selected effects of this legal institution. The article identifies
some legal consequences of the institution of incapacitation, which seem to be the most important in
the area of civil law, and at the same time severe for the elderly. The main one being the deprivation
of the incapacitated person’s full legal capacity, and the related consequences - deprivation of the
incapacitated person’s ability to make a will and deprivation of the possibility of marriage by an
elderly person.

Conclusions were formulated that the institution of total incapacitation is not an appropriate legal
tool to protect the rights and interests of older people, and its consequences interfere too much
in the legal sphere of these people. In addition, the existing legal system adequately protects the
elderly. On the other hand, in the “operational area”, it is necessary to consider introducing an
institution that will support a third party in civil law transactions, including representation and
correction of defective actions performed by them.

Keywords: elderly people, incapacitation, legal consequences

Streszczenie

Dokonana w artykule analiza odnosi sie do 0sob starszych, wobec ktdrych zastosowano instytucje
ubezwtasnowolnienia catkowitego, w kontekscie wybranych skutkow tej instytucji prawnej.
W opracowaniu wyodrebniono niektore skutki prawne instytucji ubezwtasnowolnienia, ktore
wydajq si¢ by¢ najbardziej istotne w obszarze prawa cywilnego, a rownoczesnie dotkliwe wobec
osoby starszej. Gléwnie jest to pozbawienie osoby ubezwtasnowolnionej catkowicie zdolnosci do
czynnosci prawnej, a takze zwigzane z tym kolejne skutki - pozbawienie jej zdolnosci testowania
oraz pozbawienie mozliwosci zawarcia matzeristwa przez osobe starszq.
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Sformutowano wnioski, Ze instytucja ubezwlasnowolnienia catkowitego nie stanowi odpowiedniego
narzedzia prawnego ochrony praw i interesow 0sob starszych, a jej skutki nazbyt daleko
ingerujq w sfere prawngq tychze 0sob; ponadto, ze obowigzujgcy system prawny w ,warstwie
narzedziowej” w sposob odpowiedni chroni osoby starsze. Z kolei w ,,0bszarze operacyjnym”
rozwazenia wymaga wprowadzenie takiej instytucji, ktora bedzie wspierac osobe starszq w obrocie
cywilnoprawnym, w tym w zakresie reprezentacyi i korygowania wadliwych czynnosci przez nig
dokonanych.

Stowa kluczowe: osoby starsze, ubezwlasnowolnienie, skutki prawne
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1. Wprowadzenie

Dane statystyczne odnoszace sie do struktury polskiego spoteczeristwa wskazuja na
wyrazny trend starzenia sie Polakéw. W raporcie Gléwnego Urzedu Statystycznego
(dalej GUS)? na dzieri 21.12.2021 r. odnotowano, ze stale rosnacy indeks starosci
wynosi 122, tj. na 100 ,wnuczkéw” (dzieci w wieku 0-14 lat) przypada 122 ,dziad-
kow” (oséb w wieku 65 lat 1 wiecej), a réznica w wielkosci tych populacji wynosi
1300 000 na niekorzys¢ dzieci. Rokowania na przyszloé¢ sa jednoznaczne - liczba os6b
starszych bedzie wzrasta¢. Nalezy jednoczesnie akcentowac kolejny trend zwigzany ze
wzrostem liczebnosci grupy oséb w sedziwym wieku (80 lat i wiecej). W 2000 r. grupa
0s6b osiagajaca taki wiek liczyta 774 000 (2% ogétu ludnosci), a w 2021 r. juz ponad
1600 000 i stanowita 4,3% ogolnej populacji Polski. Ponad 2-krotny wzrost tej liczby
wynika z wydluzania sie zycia®. Méwi sie dlatego o tzw. ,, podwéjnym starzeniu sie
ludnosci”, ktére polega na wzroscie odsetka oséb w wieku 80 lat i wiecej, szybszym
niz wzrost odsetka ogéiu osob starych w spoleczenstwie®.

Przytoczone dane statystyczne sklaniaja do refleksji nad sytuacja prawna os6b
starszych wynikajaca z obowiazujacych unormowan prawnych. Rozwazac ja moz-
na na wielu plaszczyznach. Dokonana w niniejszym artykule analiza odnosi¢ sie
bedzie do sytuacji prawnej oséb starszych, wobec ktérych zastosowano instytucje
ubezwlasnowolnienia catkowitego, w kontekscie wybranych skutkéw tej instytucji
prawnej. Ma ona na celu zbadanie, czy istniejg wystarczajace mechanizmy ochronne,
weryfikacyjne czy kontrolne na przyjetej plaszczyznie skutkéw prawnych, z ktérych
skorzystanie zapewnia prawidlowo$¢ obrotu prawnego z udzialem oséb starszych;
ewentualnie, w jakich obszarach warto wprowadzi¢ zmiany regulacyjne, aby za-
pewni¢ odpowiednia ochrone praw i uzasadnionych intereséw o0séb starszych bez
koniecznosci stosowania wobec nich instytucji ubezwtasnowolnienia.

W niniejszym opracowaniu wyodrebnione i ukazane zostang niektére skutki
prawne instytucji ubezwlasnowolnienia catkowitego, ktére wydaja sie by¢ istotne
w szczegolnosci w obszarze prawa cywilnego, a réwnoczeénie dotkliwe wobec oso-
by starszej. Chodzi tu gléwnie o pozbawienie osoby starszej ubezwlasnowolnionej
catkowicie zdolnosci do czynnosci prawnych oraz zwigzane z tym kolejne skutki
- pozbawienie jej zdolnosci testowania, w tym zdolnosci odwotania lub zmiany
testamentu, oraz pozbawienie mozliwosci zawarcia matzenistwa przez osobe starsza.

Wskazane skutki wyodrebnione zostaty przy zalozeniu obowiazywania w syste-
mie prawnym zasady godnosci jednostki ludzkiej, ktéra stanowi podstawowa zasade
prawa, a jednoczesnie postulat systemu prawnego®. Trafnie wskazuje sie, ze zasada

2 Glowny Urzad Statystyczny, Ludnosé. Stan i struktura oraz ruch naturalny w przekroju terytorialnym
w 2021 r. Stan w dniu 31 grudnia 2021, Warszawa 2022, s. 10.

* Glowny Urzad Statystyczny, Ludnosé. Stan i struktura oraz ruch naturalny w przekroju terytorialnym
w 2021 r. Stan w dniu 31 grudnia 2021, Warszawa 2022, s. 18-19.

* P. Bledowski, T. Grodzicki, M. Mossakowska, T. Zdrojewski [red.], Badanie poszczegolnych obszaréw stanu
zdrowia 0s6b starszych, w tym jakosci Zycia zwigzanej ze zdrowiem, Gdarisk 2021, s. 21.

® Zob. m.in. J. Krukowski, [w:] Podstawowe prawa jednostki i ich sgdowa ochrona, red. L. Wisniewski, Warszawa
1997, s. 40-41.
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ta ma charakter uniwersalny®. Oznacza ona, ze kazdy cztowiek, i to bez wzgledu na
wiek, jest wolnym i autonomicznym podmiotem zdolnym do podejmowania decyzji
i kierowania wlasnym postepowaniem’.

We wstepie warto postawié teze, Ze instytucja ubezwlasnowolnienia catkowi-
tego nie stanowi odpowiedniego narzedzia prawnego ochrony praw i intereséw
0s6b starszych z demencja, a jej skutki nazbyt daleko ingeruja w sfere prawna tych-
Ze 0s0b, naruszajac ich godnosé; ponadto, ze istnieje mozliwoé¢ ochrony praw i uza-
sadnionych intereséw o0séb starszych bez koniecznosci ich ubezwlasnowolniania.

2. Starosc i jej konsekwencje — zasygnalizowanie zagadnienia

Staros¢ jest zjawiskiem spotecznym, ktére odnosi si¢ do okreslonego wieku cztowieka.
Postawienie wyraZnej granicy oddzielenia staroéci od mlodosci i wieku $redniego nie
jest proste i oczywiste®. W przytoczonym we wstepie badaniu GUS za osoby starsze
uznano osoby w wieku 65 lat i powyzej. Jest to wiek zwigzany ze wskaznikiem starosci
przyjmowanym przez GUS; odnosi sie on do wieku reprodukeyjnego. W grupie oséb
starszych, zgodnie z danymi GUS, mozemy wyodrebni¢ osoby w wieku sedziwym
(80 1at i powyzej). Co interesujace, zbiorowos¢ oséb w wieku sedziwym jest zdomi-
nowana przez kobiety, ktérych udzial to prawie 70% w grupie os6b 80 lat i wiecej’.

Granice staroéci nieco odmiennie ujmuje si¢ w aspekcie medycznym. Staros¢ jest
tu okreslana jako ogét zmian biologicznych zachodzacych w ciele czlowieka (gléwnie
zuzycie narzadéw i zmniejszona regeneracja komoérek) w wieku starszym i odnosi
sie do okresu po 60., 65. roku zycia. Przykladowo badaniami PolSenior 2 objeto grupe
0s6b w wieku od 60 lat™.

Starzenie sie spoleczeristw niesie za sobg zwiekszona zachorowalno$¢ na scho-
rzenia zwigzane ze staroscig oraz nasilenie wplywu czynnikéw ryzyka. Wszystkie
one sg chorobami specyficznie przewlektymi i postepujacymi, prowadzacymi do
pogorszenia stanu zdrowia i poglebiajacej si¢ niepelnosprawnosci. Jednym z najczest-
szych objawéw psychicznych jest otepienie, charakterystyczne dla oséb w podesztym
wieku. Szacunki Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO) z 2017 r. pokazuja, ze sama
demencja dotkneta okoto 50 000 000 pacjentéw na calym $wiecie, a kazdego roku
bedzie diagnozowana w 10 000 000 nowych przypadkéw''. Przeprowadzone w Polsce
badanie PolSenior 2 wykazalo, ze podejrzenie otepierr postawiono facznie u 12,2%
seniorow w wieku 60-64 lata, u 22,5% w wieku 80-84 lata oraz u 54,8% w wieku
90 lat i wiecej. Nie zaobserwowano tu réznic miedzy plciami, poza najstarsza grupa,

¢J. Krukowski, [w:] Podstawouwe..., s. 38.

7 Zob. A. Szafranek, R. Iwanski, Konstytucyjna ochrona praw 0séb starszych w zakresie wybranych Swiadczer
pomocy spotecznej - zatozenia a realizacja, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2022/2, s. 224, https:/ /doi.org/
10.15804/ ppk.2022.02.17 (dostep: 12.12.2023 1.).

8 Por. takze A. Malarewicz-Jakubéw, Wsparcie prawne 0sob starszych, Warszawa 2017, s. 15in.

? Glowny Urzad Statystyczny, Ludnosé. Stan i struktura oraz ruch naturalny w przekroju terytorialnym
w 2021 r. Stan w dniu 31 grudnia 2021, Warszawa 2022, s. 19.

10 P. Bledowski, T. Grodzicki, M. Mossakowska, T. Zdrojewski [red.], Badanie...

" World Health Organization, Global strategy and action plan on ageing and health, Geneva 2017.
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w ktorej otepienie mozna podejrzewac czesciej u kobiet (58,9%) niz u mezczyzn
(42,1%)™. Badanie wykazalo zatem, Ze liczba stwierdzonych otepien rosnie z wiekiem
i w najwiekszym zakresie dotyczy osob w tzw. wieku sedziwym. Otepienie starcze
cechuje sie réznorakim przebiegiem, od tagodnego do otepienia o znacznym nasileniu.
Nie jest mozliwie wyodrebnienie jednego schematu przebiegu demengji starczej.

3. Ubezwtasnowolnienie catkowite — specyfika instytucji

Kodeks cywilny® wyréznia dwa rodzaje ubezwlasnowolnienia: catkowite (art. 13 k.c.)
i czesciowe (art. 16 k.c.). Jego skutkiem jest: w pierwszym przypadku pozbawienie,
aw drugim ograniczenie zdolnosci do czynnoéci prawnej. Polski system prawny nie
zna mozliwosci orzeczenia ubezwlasnowolnienia jedynie w zakresie pewnej kategorii
spraw™ czy czynnosci ani mozliwosci orzeczenia ubezwlasnowolnienia na pewien
czas. Tym samym instytucja ta nie nalezy do elastycznych, uwzgledniajacych indy-
widualna sytuacje osoby ubezwlasnowolnianej, jej predyspozycje i zakres dysfunkdji.
Wrecz przeciwnie, skutki ubezwlasnowolnienia sa takie same dla kazdego podmiotu,
ktérego dotyczy orzeczenie sadowe, a réznicuje je tylko zakres ubezwlasnowolnienia:
catkowity badz czeéciowy. Brak jest mozliwosci zastosowania narzedzi ochronnych
dopasowanych do sytuacji konkretnego podmiotu. Jedyna droga korekty skutkow
ubezwlasnowolnienia jest jego zmiana badz zniesienie. W tym pierwszym przypadku,
zgodnie z art. 559 § 2 Kodeksu postepowania cywilnego®, sad moze w razie poprawy
stanu psychicznego ubezwlasnowolnionego zmieni¢ ubezwlasnowolnienie catkowi-
te na czeSciowe, a w razie pogorszenia sie tego stanu - zmieni¢ ubezwlasnowolnienie
czeéciowe na calkowite. W drugim - istnieje mozliwos¢ uchylenia ubezwlasnowol-
nienia, gdy ustang przyczyny, dla ktérych je orzeczono.

Postepowanie o ubezwlasnowolnienie jest uregulowane w art. 544-560" k.p.c.
Whnioskodawcami, w $wietle art. 545 k.p.c., moga by¢: matzonek osoby, ktérej do-
tyczy wniosek o ubezwtasnowolnienie; jej krewni w linii prostej oraz rodzeristwo;
a takze jej przedstawiciel ustawowy. W najnowszym orzecznictwie wyrazono trafny
poglad, ze wniosek o ubezwlasnowolnienie moze zlozy¢ takze osoba, ktéra ma by¢
ubezwlasnowolniona'®. Po nowelizacji dokonanej w 2007 r."” ubezwlasnowolniony
moze wystapi¢ takze z wnioskiem o uchylenie albo zmiane ubezwlasnowolnienia'.

12 P. Bledowski, T. Grodzicki, M. Mossakowska, T. Zdrojewski [red.], Badanie..., s. 297.

3 Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 1610 ze zm.) - dalej k.c.

4 Por. M. Tomaszewska, Charakter prawny decyzji o ubezwtasnowolnieniu w sqdowym stosowaniu prawa,
Torun 2008, s. 179.

5 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 1550
ze zm.) - dalej k.p.c.

16 Zob. uchwata Sadu Najwyzszego (dalej SN) z 28.09.2016 r., III CZP 38/16, OSNC 2018/7-8, poz. 66.

7 Ustawa z 9.05.2007 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2007 r. Nr 121, poz. 831). Wskazana nowelizacja wzmocnila gwarancje procesowe osoby
ubezwtlasnowolnionej.

'8 Szerzej: M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak, Instytucja ubezwtasnowolnienia w perspektywie unormo-
wari Konstytucji RP oraz Konwencji ONZ o prawach o0s6b niepetnosprawnych, ,Gdanskie Studia Prawnicze”
2018/40,s.160 i n.
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Przestanki ubezwlasnowolnienia reguluje Kodeks cywilny, a skutki ubezwiasno-
wolnienia - tenze kodeks, a takze ustawy szczegolne. Zgodnie z art. 13 k.c. ubez-
wlasnowolnienie catkowite moze zosta¢ orzeczone wobec osoby, ktéra ukonczyta
lat 13 i ktéra wskutek choroby psychicznej, niedorozwoju umystowego albo innego
rodzaju zaburzen psychicznych, w szczegélnosci pijaristwa lub narkomanii, nie jest
w stanie kierowac swym postepowaniem. Mozna zatem wyr6zni¢ dwie przestanki
prowadzace do ubezwtasnowolnienia catkowitego: przestanke wieku (ukoriczone
lat 13) oraz przestanke niemoznosci kierowania swym postepowaniem, co wywo-
tane zostato wskutek choroby psychicznej, niedorozwoju umystowego albo innego
rodzaju zaburzen psychicznych. Nie budzi watpliwosci, ze zaburzenia zwigzane
z demencja starczg moga stanowié¢ podstawe do orzeczenia ubezwlasnowolnienia
catkowitego osoby starszej. Wymaga jednoczesnie podkreélenia, ze podstawowa
funkcja ubezwlasnowolnienia jest funkcja ochronna wobec osoby ubezwiasnowol-
nionej. Trafnie wskazuje sie, ze ubezwlasnowolnienie jest forma glebokiej ingerencji
w zycie jednostki i powinno by¢ stosowane wyjatkowo?, w wypadkach, w ktérych
jest dla danej osoby korzystne?.

Warto odnotowa¢ zauwazalny obecnie wzrost liczby spraw o ubezwtasnowol-
nienie. W badaniach przeprowadzonych przez Macieja Domanskiego wykazano,
ze w okresie od 2011 r. do 2019 r. liczba spraw o ubezwlasnowolnienie w sadach
okregowych wzrosta o blisko 40%. W tym samym okresie liczba orzekanych przez
sady pierwszej instancji ubezwlasnowolnieri wzrosta o blisko 35%2. Pomimo ze
brak jest danych szczegétowych, mozna wnioskowag, iz populacyjny wzrost liczby
0s6b starszych przeklada sie na wzrost stosowania instytucji ubezwlasnowolnienia
wobec tej wlasnie grupy oséb.

4. Ubezwtasnowolnienie osoby starszej
a jej zdolnos¢ do czynnosci prawnych

Pozbawianie osoby starszej zdolnosci do czynnosci prawnej stanowi bardzo istotng
konsekwencje jej ubezwlasnowolnienia. Osoba ubezwiasnowolniona nie moze sku-
tecznie uczestniczy¢ w obrocie cywilnoprawnym, a w $wietle art. 14 k.c. czynnos¢
prawna dokonana przez osobe, ktéra nie ma zdolnosci do czynnosci prawnych, jest
niewazna. Jedynie wyjatkowo, gdy osoba niezdolna do czynnosci prawnych zawar-
ta umowe nalezaca do uméw powszechnie zawieranych w drobnych biezacych spra-
wach zycia codziennego, umowa taka staje si¢ wazna z chwila jej wykonania, chyba
Ze pociaga za sobg razace pokrzywdzenie osoby niezdolnej do czynnosci prawnych.

19 Zob. postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 18.12.2017 r., I ACa 154/17, LEX nr 2557381.
% Zob. m.in. postanowienie SN z 18.03.2021 r., V CSKP 235/21, LEX nr 3150202; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z 13.05.2021 r., V. ACa 118/20, LEX nr 3281555.

2 M. Domarnski, Analiza mozliwosci wprowadzenia instytucji posredniej pomiedzy instytucjq kuratora dla osoby
niepetnosprawnej (art. 183 k.r.0.) a instytucjq ubezwtasnowolnienia, Warszawa 2022, s. 15, https:/ /iws.gov.pl/
wp-content/uploads/2022/06/IWS_Domanski_M_Analiza-mozliwosci-wprowadzenia-instytucji-
posredniej-pomiedzy-instytucja-kuratora-dla-osoby.pdf (dostep: 12.12.2023 r.).
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Analizujac tak istotne skutki ubezwlasnowolnienia catkowitego osoby starszej
w aspekcie jej zdolnosci do uczestnictwa w obrocie cywilnoprawnym, nalezy rozwa-
zy¢, czy obowigzujace regulacje prawne wprowadzajg takie mechanizmy ochronne,
kontrolne czy weryfikacyjne, ktére moglyby by¢ zastosowane bez koniecznosci
ubezwlasnowolniania osoby starszej, przy zapewnieniu ochrony jej praw i uzasad-
nionych interesow.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé na instytucje wad o$wiadczenia woli
z art. 82-88 k.c., zwlaszcza dlatego, Ze jedna z funkgji instytucji wad o§wiadczenia
woli jest wyréwnanie szans poszczegdlnych uczestnikéw obrotu prawnego*. W odnie-
sieniu do wady braku $wiadomosci i swobody z art. 82 k.c. oswiadczenie woli ztozone
przez osobe, ktéra z jakichkolwiek powodow znajdowata sie w stanie wylgczajacym
$wiadome albo swobodne powziecie decyzji i wyrazenie woli, jest niewazne. Dotyczy
to w szczegdlnosci choroby psychicznej, niedorozwoju umystowego albo innego,
chociazby nawet przemijajacego, zaburzenia czynnosci psychicznych. Za zaburzenia
o takim charakterze nalezy uzna¢ zaburzenia wylaczajgce swiadomos¢, wynikajace
z narastajacej demencji starczej. Ponadto niektére oswiadczenia woli zlozone przez
osobe starsza moglyby by¢ zlozone pod wplywem bledu w rozumieniu art. 88 k.c.
i umozliwia¢ uchylenie si¢ od skutkéw prawnych oswiadczenia woli®.

W innych sytuacjach zastosowanie moglaby znalez¢ instytucja wyzysku z art. 388
k.c. Brak dostatecznego rozeznania drugiej strony co do przedmiotu umowy czy
jej niedotestwo badz niedoswiadczenie wynikajace z demencji moglyby stanowi¢
podstawe zadania zmniejszenia swego Swiadczenia lub zwiekszenia naleznego jej
§wiadczenia, a nawet uniewaznienia umowy. Po dokonanej w ostatnim czasie no-
welizacji kodeksowej uprawnienia te wygasaja z uptywem 6 lat, gdy strona umowy
jest konsument, a w pozostalych przypadkach z uptywem lat 3 od dnia zawarcia
umowy. Wydtuzenie tegoz terminu w przypadku, gdy strong umowy jest konsument,
korzystnie wplywa na sytuacje prawna osoby starszej dotknietej wyzyskiem.

Kolejna regulacje, ktéra mogtaby mie¢ zastosowanie, stanowi art. 58 k.c. Za niewaz-
na nalezy uznac czynno$c sprzeczng z zasadami wspotzycia spolecznego. Wskazane
unormowanie pelni zatem funkcje kontrolna wobec dokonywanych czynnosci praw-
nych, przy czym ocena zgodnosci czynnosci prawnej z zasadami wspoétzycia spo-
tecznego bedzie zawsze zagadnieniem okolicznosci danego przypadku*. Wydaje
sie zwlaszcza, Ze na niewaznoé¢ czynnosci prawnej mozna byloby sie powolywac
w niektérych przypadkach, gdy ich strong jest osoba starsza z demencjg, a zwlasz-
cza wtedy, gdy nie stwierdzono wadliwosci samego o$wiadczenia woli i brak jest
spelnienia przestanek wyzysku.

Wskazane powyzej narzedzia prawne pelnia role korygujaca, ochronng i weryfi-
kacyjna. Mozliwoé¢ ich zastosowania w przypadku czynnosci prawnych z udziatem

2 Zob. K. Potudniak-Gierz, Wady oswiadczenia woli w umowach zawieranych na internetowym rynku konsu-
menckim, Warszawa 2020, s. 7.

% Na temat btedu jako wady oswiadczenia woli zob. M. Krolikowski, Blgd jako wada oswiadczenia woli
strony umowy, Warszawa 2014.

# Zob. A. Doliwa, Funkcje zasad wspotzycia spotecznego w prawie cywilnym, Warszawa 2021, s. 145.
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0s6b starszych, przy spelnieniu przestanek ich zastosowania, nie budzi watpliwosci.
Wymaga podkreslenia, ze mankamenty zwigzane z wiekiem stanowia dodatkowy
argument za mozliwoécig skorzystania z przedstawionych mechanizméw, ktérych
celem jest zapewnienie prawidtowosci obrotu cywilnoprawnego oraz ochrona jej
stabszych uczestnikéw. Nalezy zatem wskaza¢d, ze obowiazujacy system prawny
wprowadza rozwigzania, ktore chronig przed wadliwymi czynno$ciami prawnymi,
a takze zapobiegaja takim, ktdre naruszaja zasady wspoétzycia spotecznego. W, war-
stwie narzedziowej” ochrona oséb starszych wydaje sie by¢ zatem wystarczajaca.

Odnotowac jednak nalezy, ze w danych stanach faktycznych wystepowaé moze
problem ze skutecznym korzystaniem ze wskazanych narzedzi prawnych, zwtaszcza
w przypadku, gdy trwajaca demencja starcza uniemozliwia samodzielne rozezna-
nie w zakresie nieprawidtowosci czynnosci prawnych. Niedosyt budzi obecne ure-
gulowanie sytuacji prawnej 0s6b starszych w ,obszarze operacyjnym”. Dysfunkcje
wieku starczego i zwigzane z tym stabosci w dochodzeniu praw i roszczen sta-
nowia argument uzasadniajacy postulowanie wprowadzenia instytucji wspierajacych
w jak najszerszym zakresie osoby starsze w obszarze ich reprezentacji w obrocie
cywilnoprawnym?.

Majac na uwadze wskazane powyzej postulaty, pozytywnie nalezy oceni¢ do-
konang w ostatnim czasie nowelizacje? art. 183 Kodeksu rodzinnego i opiekuncze-
go%, ktora wejdzie w zycie 15.02.2024 r., odnoszaca sie do instytucji kurateli dla
osoby niepelnosprawnej. W zmienionym stanie prawnym m.in. przesadzono jedno-
znacznie, ze kurator taki bedzie moég! reprezentowac osobe niepelnosprawna, jezeli
sad tak postanowi. Podkreslono, ze funkcja tej instytugji jest wsparcie w prowadzeniu
wszelkich spraw, okreslonego rodzaju spraw badz zalatwienie okreslonej sprawy,
przy czym zakres uprawnien i obowigzkéw kuratora okresli sad opiekuniczy. Jest to
niewatpliwie dobry kierunek zmian, lecz niewystarczajacy dla zapewnienia peinej
i skutecznej ochrony oséb starszych, zwlaszcza z uwagi na tryb i przestanki usta-
nowienia kuratora, a takze zréznicowany zakres jego kompetencji uzalezniony od
decyzji sadu.

Wydaje sig zatem, Ze najlepszym rozwigzaniem dla os6b starszych byloby, aby role
wspierajaca wobec nich pelnit ustanawiany uprzedzajaco pelnomocnik opiekuriczy.
Na wzor niemieckiej instytucji petnomocnictwa opiekuriczego (Vorsorgevollmacht)
pelnomocnik mégtby by¢ ustanawiany w okresie przedstarczym, a skutki jego usta-
nowienia dotyczytyby okresu starczego®. Pelnomocnik taki czuwalby zwtaszcza
nad prawidlowoscia czynnosci prawnych dokonywanych przez osobe starsza, a w ra-
zie potrzeby reprezentowatby ja, w tym podejmowatby stosowne kroki prawne i sado-
we. Nalezy bowiem przyjmowac, ze odpowiednio wsparta osoba starsza bedzie mogta

» Zob. M. Balwicka-Szczyrba, A. Sylwestrzak, Instytucja..., s. 166.

% Ustawa z 28.07.2023 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks rodzinny i opiekuniczy oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. 22023 r. poz. 1606).

7 Ustawa z 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekuriczy (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1359 ze zm.)
- dalej k.r.o.

% Zob. M. Balwicka-Szczyrba, Rozwazania nad wsparciem 0sob starszych w obrocie cywilnoprawnym, , Acta
Turis Stetinensis” 2022/3, s. 16.
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skutecznie korzysta¢ z narzedzi prawnych zapewniajacych skutecznosé czynnosci
prawnych zjej udziatem. Zaréwno w , sferze narzedziowej”, jak i ,,operacyjnej” jej uza-
sadnione interesy i prawa bytyby chronione. W konsekwencji stosowanie insty-
tucji ubezwlasnowolnienia nie byloby konieczne.

5. Ubezwiasnowolnienie osoby starszej a jej zdolnos¢ testowania

W prawie polskim obowiazuje zasada swobody testowania - zgodnie z art. 926 § 2 k.c.
dziedziczenie ustawowe co do catosci spadku nastepuje wtedy, gdy spadkodawca nie
powotal spadkobiercy albo gdy zadna z 0séb, ktére powotal, nie chce lub nie moze
by¢ spadkobierca. Zasada ochrony testowania ma wymiar konstytucyjny?. Zdolnos¢
testowania maja wszystkie osoby fizyczne majace pelng zdolnos¢ do czynnosci praw-
nych. Tym samym starczy wiek, jako taki, nie stanowi przeszkody w sporzadzeniu
testamentu. Wrecz przeciwnie, w praktyce wigekszo$¢ testamentéw sporzadzanych
jest przez osoby w wieku podesztym, a nie mtodym?®.

Majac powyzsze na uwadze, nie budzi watpliwosci, ze zastosowanie wobec osoby
starszej instytucji ubezwlasnowolnienia istotnie pogarsza jej sytuacje prawna na
gruncie prawa spadkowego. Osoba taka pozbawiona zostaje zdolnosci testowania.
Dodatkowo wymaga zaakcentowania to, ze - zgodnie z art. 944 § 2 k.c. - testamentu
w prawie polskim nie mozna sporzadzi¢ przez przedstawiciela.

Nalezy rozwazy¢, czy zastosowanie wobec osoby starszej narzedzia o tak daleko
idacym skutku prawnym na gruncie prawa spadkowego jest konieczne dla ochrony
praw i interesow osoby starszej. Wydaje sie, ze obowigzujace unormowania praw-
ne przewiduja odpowiednie i wystarczajace narzedzia ochronne na plaszczyznie
zwigzanej z testowaniem, ktére moga by¢ zastosowane w przypadku czynnosci
dokonywanej przez osobe starsza.

Istotna role nalezy przypisaé instytucji wad oswiadczenia woli przy sporzadzaniu
testamentu. Sporzadzenie testamentu przez osobe starsza przy braku $wiadomosci lub
swobody przy powzieciu decyzji i wyrazeniu woli, zgodnie z art. 945 k.c., skutkuje
niewaznoscia testamentu. Taki zatem skutek wywola sporzadzenie testamentu przez
osobe starsza w zaawansowanej demenciji, ktéra nie pozwala na $wiadome i swobodne
rozrzadzenie testamentowe. W niektorych przypadkach istnialaby mozliwoé¢ powo-
tania si¢ na blad. Jednoczesdnie korzystnie jawi si¢ sytuacja prawna spadkobiercow
osoby starszej, ktéra sporzadzita testament wadliwy. Zgodnie z art. 945 § 2 k.c. na
niewazno$¢ testamentu z powyzszych przyczyn nie mozna si¢ powota¢ dopiero po
uplywie 3 lat od dnia, w ktérym osoba majaca w tym interes dowiedziata si¢ o przy-
czynie niewaznosci, a w kazdym razie po uptywie 10 lat od otwarcia spadku. Szeroko
zakreslony katalog podmiotow, ktérym przystuguje powyzsze uprawnienie (osoby
majace interes prawny), pozwala na skuteczng weryfikacje i kontrole dokonanej
czynnoéci sporzadzenia testamentu.

¥ Zob. m.in. postanowienie SN z 23.08.2022 r., I CSK 1416/22, LEX nr 3411342.
% Zob. dane: https:/ /biznes.newseria.pl/news/polacy-nie-doceniaja-wagi,p1860074453 (dostep:
12.12.2023 r.).
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Zakladajac, ze osoby starsze chcg jak najdiuzej aktywnie uczestniczy¢ w obrocie
prawnym, takze na gruncie prawa spadkowego warto zapewni¢ im odpowied-
nie wsparcie, w tym pomoc przy sporzadzaniu testamentu. Rekomendowang forma
testamentu dla osoby starszej wydaje sie by¢ dlatego testament notarialny. Notariusz,
czuwajac nad bezpieczeristwem obrotu, powinien z zasady przeciwdziata¢ czynnosci
wadliwej. Trafnie zauwaza sig, ze notariuszowi nie wolno dokonywac¢ czynnosci nota-
rialnej, jezeli powezmie watpliwos¢, czy strona czynnosci notarialnej ma zdolnoéé do
czynnosci prawnych. Notariusz powinien odmoéwié¢ dokonania czynnoéci notarialnej
nie tylko wéwczas, gdy strona czynnosci jest formalnie ubezwlasnowolniona, ale
takze wtedy, gdy zachodzi uzasadniona watpliwos¢, czy taka strona dziala w stanie
dostatecznej swiadomosci®. W takim ujeciu rola notariusza to rola , gwaranta” waz-
noéci czynnosci dokonywanej przez osobe starsza. Ryzyko sporzadzenia wadliwego
testamentu przez odpowiednio wspartg osobe starsza staje sie nikfe. Jednoczesnie
wlasciwie zabezpieczone interesy spadkobiercow, zwlaszcza wobec mozliwosci
powolania sie na niewazno$c¢ testamentu, sprawiajg, ze takze w tym obszarze ubez-
wlasnowolnienie osoby starszej nie wydaje sie by¢ konieczne.

6. Mozliwos$¢ zawarcia matzenstwa przez osoby starsze

W $wietle art. 1 k.r.o. malzenstwo to zwiazek mezczyzny i kobiety, ktéry moze by¢
zawarty, jezeli brak jest tzw. przeszk6d matzeriskich. W kontekscie sytuacji prawnej
0s6b starszych wymaga zauwazenia, ze Kodeks rodzinny i opiekuriczy nie wprowa-
dza gérnej granicy wieku nupturientéw, a jedynie granice dolng, i to jedynie dolna
granica wieku stanowi przeszkode malzeriska w swietle art. 10 k.r.o. Nalezy zatem
podkresla¢ brak ograniczen zwigzanych z zawieraniem matzeristw przez osoby
w podeszlym wieku, a przynajmniej to, ze sam zaawansowany wiek przeszko-
dy takiej nie stanowi*.

Przeszkode matzeriska stanowi natomiast ubezwtasnowolnienie catkowite.
W $wietle art. 11 § 1 k.r.o. ubezwlasnowolniona catkowicie osoba starsza nie bedzie
mogta zawrzeé malzeristwa. Skutek ten w sposoéb daleko idacy ingeruje w jej sytua-
¢je prawng, uniemozliwiajac powstanie wiezi rodzinno-prawnych. Warto zwrécié
uwage, ze powstanie wiezi o takim charakterze mogloby wywrze¢ bardzo pozytywny
skutek terapeutyczny, a takze zapewni¢ odpowiednie wsparcie osobie starszej, ktéra
wstapi w zwiazek matzeniski. Przyktadem takiego wsparcia jest reprezentacja ustawo-
wa wspotmatzonka w sprawach zwyklego zarzadu okreslona w art. 29 k.r.o. Warto
jednoczesnie akcentowac trend zwigzany ze znoszeniem ograniczeni w zawieraniu
malzenstw przez osoby z dysfunkcjami psychicznymi, co jest widoczne chociazby
w $wietle art. 23 ust. 1 Konwencji o prawach os6b niepelnosprawnych z 13.12.2006 r.*

31 Postanowienie SN z 14.06.2012 r.,  CSK 564/11, LEX nr 1214325.

% Szerzej: M. Balwicka-Szczyrba, Sytuacja oséb starszych w prawie rodzinnym i opiekuriczym, [w:] Prawo
rodzinne i spadkowe wobec wspdtczesnych zjawisk technologicznych i spotecznych, red. ].M. Lukasiewicz,
M. Zatucki, Torun 2018, s. 211.

¥ Dz.U. 22012 r. poz. 1169.




30

Matgorzata Balwicka-Szczyrba

Takze na omawianej plaszczyZnie skutkéw warto analizowac, czy obowiazujace
unormowania przewiduja mechanizmy ochronne, kontrolne czy weryfikacyjne wo-
bec stron czynnosci prawnych i czy zastosowanie instytucji ubezwlasnowolnienia
catkowitego jest konieczne dla ochrony intereséw osoby starszej. Odpowiadajac na to
pytanie, nalezy zauwazy¢, ze obowigzujace prawo wprowadza mechanizmy przeciw-
dzialajace wadliwemu zawarciu malzenstwa. Juz na etapie czynnosci przedslubnych
warto akcentowaé kompetencje kierownika urzedu stanu cywilnego w sytuacji,
gdy poweZmie on uzasadniona watpliwos¢ co do stanu zdrowia nupturienta i jego
zdolnosci do zawarcia zwigzku matzenskiego lub zlozenia o$wiadczenia o wsta-
pieniu w zwigzek malzenski. W takim przypadku moze on zazadaé stosownego
za$wiadczenia lekarskiego®.

Zawarcie malzenstwa przez osobe w demengji starczej mogloby skutkowac moz-
liwoscig jego uniewaznienia zgodnie z art. 15! k.r.o. w przypadku, gdy o$wiadczenie
0 jego zawarciu, badz odwiadczenie przewidziane w art. 1 § 2 k.r.o., zostalo zlozone
pod wplywem wad o$wiadczen woli tam okreslonych. Ryzyko wystapienia wad
(w szczegolnosci braku $wiadomosci w wyrazeniu woli) nasila sie bowiem wraz
z narastajacym stanem otepiennym wieku starczego. Watpliwosci budzi jedynie
ograniczony krag os6b mogacych wystapi¢ o uniewaznienie matzenstwa - jest to
wylacznie malzonek, ktéry ztozyt wadliwe oswiadczenie (art. 15! § 2 k.r.0.), oraz
prokurator (art. 22 k.r.o.). W sytuacji gdy mamy do czynienia z otepieniem starczym,
ktore z natury narasta, a nie ustepuje, sam matzonek moze nie zauwazy¢ wadliwosci
zawarcia zwigzku malzeriskiego. Nalezy zatem postulowac poszerzenie katalogu
podmiotéw legitymowanych do wystapienia o uniewaznienie matzeristwa, z uwagi
na wystapienie wad o§wiadczeri woli, takZe na osoby najblizsze, majace w tym interes
prawny®. Po dokonaniu wskazanej zmiany poszerzajacej legitymacje do wystapienia
z powyzszym zadaniem nalezaloby przyjmowac, ze obowiazujacy system prawny
zapewnia nalezytg ochrone osobie starszej - w aspekcie zawarcia matzenstwa - za-
réwno w ,sferze narzedziowej”, jak i ,,operacyjnej”, a zatem ubezwlasnowolnienie
catkowite osoby starszej nie jest konieczne na omawianej ptaszczyznie, dla ochrony
praw i intereséw osoby starszej.

7. Podsumowanie

Z uwagi na stale rosnacg liczbe oséb starszych w polskiej populacji unormowa-
nia prawne, ktére moga by¢ stosowane do tej grupy oséb, wymagaja ponowne-
go przemyslenia, a tam, gdzie jest to konieczne - korekty badz zmiany. Celem
regulacji prawnych powinno by¢ bowiem zapewnienie optymalnej ochrony praw
i uzasadnionych interesow o0séb starszych, ktére to osoby chca jak najdiuzej ak-
tywnie uczestniczy¢ w obrocie prawnym. Przy takim zatozeniu instytucja ubezwta-
snowolnienia catkowitego, stosowana wobec 0séb starszych z demencja, wydaje

* Tak m.in. w wyroku SN z 22.02.2012 r., IV CSK 240/11, OSNC 2012/9, poz. 106.
% M. Balwicka-Szczyrba, Sytuacja..., [w:] Prawo..., s. 211.
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sie by¢ nazbyt pietnujaca i wykluczajaca, a przez to nie spetnia ona swojej funkcji
ochronnej wobec tej grupy spotecznej. Jednocze$nie niepokéj budzi rosnaca liczba
spraw o ubezwlasnowolnienie.

W niniejszej publikacji, na przykladzie wybranych plaszczyzn odnoszacych sie do
skutkéw prawnych ubezwlasnowolnienia catkowitego, wykazano istnienie mechani-
zméw ochronnych, kontrolnych i weryfikacyjnych, ktérych zastosowanie zapewnia
bezpieczenistwo obrotu prawnego z udziatem os6b starszych. W ramach regulacji
ogolnych warto wskaza¢ na instytucje wad o§wiadczenia woli z art. 82-88 k.c., wyzysk
z art. 388 k.c. czy art. 58 k.c. uznajacy za niewazna czynno$¢ sprzeczng z zasadami
wspdlzycia spolecznego. Szczegdlowe regulacje odnoszace sie do wad oswiadczenia
woli przy sporzadzaniu testamentu zawarte sq w art. 945 k.c., a zwigzane z zawieraniem
malzeristwa - w art. 15 k.r.o.

Jednoczesnie zauwazono, ze w danych stanach faktycznych istnie¢ moze pro-
blem ze skutecznym korzystaniem ze wskazanych narzedzi prawnych przez osoby
starsze, a zwlaszcza w przypadku, gdy trwajaca demencja starcza uniemozliwia
samodzielne rozeznania w zakresie nieprawidlowosci czynnosci prawnych. Jedynie
wyjatkowo, na bazie rozwiazan szczegélnych, a zwlaszcza art. 945 k.c. (wady
o$wiadczenia woli przy sporzadzeniu testamentu), mozna odnotowac szerszy
katalog os6b, ktére moga korzystac z okreslonych tam narzedzi prawnych. W kon-
sekwencji uznano, Ze istnieje koniecznos¢ jak najszerszego wsparcia osoby starszej
w zakresie wystepowania z odpowiednimi roszczeniami na gruncie przepiséw
ogdlnych, w przypadku gdy taka osoba nie ma odpowiedniego rozeznania co do
wadliwosci zlozonego oswiadczenia woli czy sprzecznosci czynnoéci prawnej
z zasadami wspolzycia spolecznego.

Pozytywnie oceniono dokonana w ostatnim czasie nowelizacje art. 183 k.r.o.,
odnoszaca sie do instytucji kurateli dla osoby niepetnosprawnej. Wydaje sie jednak,
Ze najlepszym rozwigzaniem dla os6b starszych bytoby, aby funkcje pomocowe oraz
reprezentacyjne petnit ustanowiony w okresie przedstarczym szczegdlny pelnomocnik
opiekurniczy. Na gruncie przepisow prawa rodzinnego warto rozwazy¢ poszerzenie
katalogu podmiotéw legitymowanych do wystapienia o uniewaznienie malzenstwa,
z uwagi na wystapienie wad oéwiadczen woli, takze na osoby najblizsze, majace
w tym interes prawny.

Podsumowujac dokonang analize, nalezy wskaza¢, ze obowigzujacy system praw-
ny w ,warstwie narzedziowej” w sposéb odpowiedni chroni osoby starsze. Z kolei
w ,,0bszarze operacyjnym” rozwazenia wymaga wprowadzenie w jak najszerszym
zakresie instytucji wspierajacych osoby starsze, w tym w zakresie ich reprezentacji
i korygowania wadliwych czynnosci przez nich dokonanych.

Uzasadniony staje sie wniosek, ze instytucja ubezwlasnowolnienia catkowi-
tego nie stanowi odpowiedniego narzedzia prawnego ochrony praw i intereséw
0s6b starszych z demencja, a nadto, ze istnieje mozliwos¢ zapobiegniecia i prze-
ciwdziatania ewentualnym wadliwo$éciom czynnosci prawnych z udziatem tychze
0s6b bez koniecznosci ich ubezwlasnowolnienia, przy poszanowaniu godnosci os6b
starszych.
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Abstract

The article covers the issue of the admissibility of postmortal embryo transfer and the filiation and
inheritance consequences of a medical procedure that results in the birth of a child. The authors note
doubts related to the application of the specific regulation contained in the Infertility Treatment
Act and its consequences in inheritance law. This is due to the fact that between the creation of the
embryo outside the woman's body and its remaining outside the body, events may occur, the effects
of which will be noticeable both in the legal sphere of entities undergoing infertility treatment, and
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in the event of natural events involving the death of a man who donated reproductive cells as part of
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Streszczenie

Artykut obejmuje zagadnienie dopuszczalnosci postmortalnego przeniesienia zarodkow oraz
konsekwenciji filiacyjnych i prawnospadkowych zabiegu medycznego, w ktérego nastepstwie dochodzi
do urodzenia dziecka. Autorzy dostrzegajq watpliwosci wigzqce sig ze stosowaniem szczegolnej
regulacji zawartej w ustawie o leczeniu nieptodnosci i jej konsekwencji w prawie spadkowym. Wigze
sie to z tym, ze pomigdzy powstaniem zarodka poza organizmem kobiety i jego pozostawaniem poza
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tym organizmem mogq zaistnie¢ zdarzenia, ktorych skutki dostrzegalne bedq zarowno w sferze
prawnej podmiotow poddajqcych sie leczeniu nieptodnosci, jak i potencjalnie w sferze majgcego
sig narodzic dziecka. Zdarzenia te mogq miec postac zdarzen naturalnych, niezaleznych od woli
(zdarzenia sensu stricto), a takze zdarzen konwencjonalnych, skutkujgcych np. wycofaniem zgody
zainteresowanych podmiotow na przeniesienie zarodka do organizmu kobiety. Przedmiotem analiz
pozostajq konsekwencje filiacyjne oraz skutki prawnospadkowe w sytuacji zdarzen naturalnych
wigzqeych sig ze Smierciq mezczyzny, ktry byt dawcq komorek rozrodczych w ramach dawstwa
partnerskiego, oraz mezczyzny, ktory wyrazit zgode na zaplodnienie Zony anonimowym nasienien.

Stowa kluczowe: zaplodnienie pozaustrojowe, transfer zarodka post mortem, spadek
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1. Uwagi wprowadzajace

Aktualna wiedza medyczna pozwala na stosowanie technik medycznie wspomaga-
nej prokreacji u tych par, ktére z powodu nieptodnosci nie moga mie¢ potomstwa.
Mowa tu o tych przypadkach, w ktérych kobieta nie zachodzi w cigze lub nie moze
jej donosi¢, mimo ze matzonkowie lub konkubenci podejmujg wspoétzycie fizyczne,
ktére w normalnym toku zdarzeri mogtoby prowadzi¢ do poczecia, a nastepnie uro-
dzenia dziecka. Nieptodnoé¢ traktowana jest przez Swiatowa Organizacje Zdrowia
jako choroba, a w jej konsekwencji przy braku prokreacyjnego sukcesu, zgodnie
z aktualng wiedza medyczna, stosuje si¢ procedury medycznie wspomaganej pro-
kreacji, z uwzglednieniem ich zakresu i potrzeb uzasadnionych sytuacja zdrowotna
pary zainteresowanej uzyskaniem potomstwa. Procedury medycznie wspomaga-
nej prokreacji stanowig zatem prébe rozwigzania problemu zdrowotnego pacjen-
téw poprzez podjecie ukierunkowanej diagnostyki i terapii potencjalnie odwracalnych
przyczyn niepowodzen w zajéciu w ciaze lub jej donoszeniu'. Terapeutyczne powo-
dzenie zastosowanych technik objawiac sie bedzie urodzeniem dziecka, ktérego dobro
iinteres musza by¢ jednak uwzgledniane na kazdym etapie stosowania wskazanych
procedur medycznych. Dobro i interes dziecka objawiaja sie nie tylko okresleniem
w sposdb abstrakcyjny przestanek podmiotowych i przedmiotowych procedur, ale
i respektowaniem débr osobistych dziecka oraz stabilnoscig praw stanu juz po jego
urodzeniu. Stuza temu instytucje prawa rodzinnego odzwierciedlajace ustalanie
pochodzenia dziecka, zwlaszcza w sytuacji wykorzystania komorek rozrodczych
w procedurach heterologicznych, czy zasady poddania si¢ technikom medycznie
wspomaganej prokreacji przez osoby niebedace matzonkami*

Leczenie nieptodnosci odbywa sie w obrebie konkretnej pary kobiety i mezczyzny.
Trudno mowi¢ o indywidualnej (poza przypadkami np. azoospermii, czyli braku
plemnikéw w ejakulacie, niektérych postaci wad wrodzonych uktadu rozrodczego
zaréwno u kobiety, jak i u mezczyzny, stanéw po operacjach kastracyjnych czy po terapii
nowotworowej) niemoznoéci zajscia w ciaze (w przypadku kobiety) czy uzyskania
potomstwa (zaréwno w przypadku kobiety, jak i mezczyzny)®. Konsekwencjg wskaza-
nego wyzej zatozenia, ze nieptodnos¢ jest choroba dotykajaca kobiete i mezczyzne, jest
takze to, iz podejmowanie diagnostyki i terapii obejmowac bedzie zawsze i wylacznie

! Nieptodnos¢ to niemoznos¢ uzyskania cigzy w obrebie heteroseksualnej dojrzatej pary ludzkiej: kobiety
imezczyzny (przy czym pare te stanowig malzonkowie, ewentualnie partnerzy pozostajacy w innym niz
malzenstwo zwigzku o trwalym charakterze) po przynajmniej roku regularnego wspoétzycia (2-3 razy
w tygodniu) bez stosowania zadnych srodkéw antykoncepcyjnych. Nieptodnosé to zaréwno niemoznosé
uzyskania cigzy na skutek tego, ze nie dochodzi w ogodle do zaplodnienia (sterilitas), jak rowniez niemoz-
nos¢ donoszenia cigzy i urodzenia zywego dziecka spowodowana réznymi czynnikami (infertilitas).

*]. Gajda, Przestanka dobra dziecka przy ustalaniu jego pochodzenia, ,Rodzina i Prawo” 2006/1; J. Gajda, Prawo
do znajomosci oraz ustalenia wtasnego pochodzenia, [w:] Ksiega Jubileuszowa Profesora Tadeusza Smyczyriskiego,
red. M. Andrzejewski, L. Kociucki, M. Laczkowska, A.N. Schulz, Poznan 2008; K. Baczyk-Rozwadowska,
Aktualne problemy diagnostyki preimplantacyjnej w kontekscie dgzeri rodzicéw do realizacji projektu rodzicielskiego,
, Biatostockie Studia Prawnicze” 2017/22(2), s. 15-16.

* ]. Haberko, R. Kocytowski, Szczegdlna postac tajemnicy lekarskiej w przypadku stosowania technik wspomaganego
medycznie rozrodu, ,Prawo i Medycyna” 2006/23, s. 18-32.
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obojga pacjentéw. Ich dziatania oraz o$wiadczenia beda w dalszej kolejnosci przesa-
dzac o prawnych skutkach zabiegéw medycznych i dotyczy¢ nie tylko ich samych, ale
i majacego sie urodzi¢ dziecka. W sytuacji matzonkéw bedzie sie to odnosi¢ zaréwno
do sposobu pozyskania i pochodzenia komérek rozrodczych, jak i decyzji, w ramach
ktérych wyrazaja oni zgode na kolejne stadia procedur medycznych oraz konsekwencje
filiacyjne zwigzane z poddaniem si¢ tym procedurom medycznym®.

Nie ulega watpliwosci, Zze w obecnym stanie prawnym, tj. po wejsciu w zycie
ustawy o leczeniu nieplodnosci®, mozliwe pozostaje stosowanie procedur medycz-
nie wspomaganej prokreacji w zakresie technik nieinwazyjnych oraz zaptodnienia
pozaustrojowego i transferu zarodka. Majac na uwadze to, ze czytelnik posiada
wiedze w zakresie przestanek podmiotowych i przedmiotowych zastosowania technik
medycznie wspomaganej prokreacji®, przedmiotem rozwazan pozostanie pewna
sytuacja zwigzana z dopuszczalnoscia zaplodnienia pozaustrojowego i transferu
zarodka po $mierci jednego z malzonkéw’. Mowa tu o mezczyznie, od ktérego
pochodzi nasienie stosowane w procedurze dawstwa partnerskiego, jak rowniez
o mezczyznie, ktéry wyrazit zgode na zaptodnienie Zony obcym nasieniem w wyniku
zabiegu medycznego®.

Celem prezentowanego artykutu jest wykazanie dopuszczalnosci postmortalnego
przeniesienia zarodkéw oraz konsekwenciji filiacyjnych, a zwlaszcza prawnospad-
kowych, zabiegu, w ktérego nastepstwie dochodzi do urodzenia dziecka’. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze w przypadku stosowania technik medycznie wspomaganej
prokreacji polegajacych na zastosowaniu pozaustrojowego zaplodnienia i transferu
zarodkow istotny okazuje sie czynnik czasu. W aktualnej wiedzy medycznej szukac
nalezy uzasadnienia dla takiego postepowania z komoérkami rozrodczymi w pro-
cedurze zaptodnienia pozaustrojowego, zgodnie z ktérym komoérki sa pobierane,

* .M. Lukasiewicz, Kilka stow o stosunkach rodzinno-prawnych podstawowych, zaleznych i oderwanych, , Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego” 2013/77, Prawo 12, s. 45.

® Ustawa z 25.06.2015 1. 0 leczeniu nieptodnosci (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 442) - dalej u.l.n.

® M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, passim; K. Baczyk-
-Rozwadowska, Prokreacja medycznie wspomagana. Studium z dziedziny prawa, Torun 2018, passim; ]. Haberko,
Ustawa o leczeniu nieptodnosci. Komentarz, Warszawa 2016, passim.

7M. Michalski, Prawne aspekty inseminacji post mortem, ,Studenckie Zeszyty Naukowe Alma Mater
Gedanensis. Collegium Iuridicum” 2010, s. 113-118; A. Tworkowska-Baraniuk, Sztuczna inseminacja nasieniem
zmartego dawcy - watpliwosci natury prawnej i etycznej, [w:] Non omnis moriar: osobiste i majgtkowe aspekty
prawne $mierci cztowieka: zagadnienia wybrane, t. 2, red. J. Golaczynski, . Mazurkiewicz, J. Turtukowski,
D. Karkut, Wroctaw 2015, s. 811-824; M. Nesterowicz, Problemy prawne inseminacji post mortem, ,Prawo
iMedycyna” 2002/1; M. Marszelewski, Zaptodnienie post mortem w wybranych krajach common law, ,Studia
luridica Toruniensia” 2015/16, s. 165-195; M. Marszelewski, Zarys problematyki zaptodnienia , post mortem”,
[w:] Prawo cywilne w Swietle obecnej regulacji i pozqdanych zmian, red. E. Kabza, K. Krupa-Lipiniska, Torur 2014.
® Majac na uwadze istotne odrebnosci w zakresie stosowania anonimowego nasienia w przypadku pary
niebedacej matzenistwem, rozwazania ograniczone zostana do matzonkow.

? Zagadnienie zajmuje prawnikéw od dawna; zob. np. Z. Radwanski, Stanowisko prawne dziecka poczetego
w nastepstwie sztucznego unasiennienia matki, ,Studia luridica Silesiana” 1979/5, s. 180; T. Smyczynski,
Nasciturus jako dobro prawne, [w:] Problemy kodyfikacji prawa cywilnego (studia i rozprawy), red. S. Sottysin-
ski, Poznan 1990, s. 71; Z. Czarnik, J. Gajda, Ochrona prawna dziecka poczetego in vitro i pozostajgcego poza
organizmem matki (uwagi de lege ferenda i de lege lata), ,Nowe Prawo” 1990/10-12, s. 115; T. Smyczynski,
Aksjologiczne podstawy dopuszczalnosci wspomaganej prokreacji ludzkiej, [w:] Wspomagana prokreacja ludzka.
Prokreacja ludzka - zagadnienia legislacyjne, red. T. Smyczynski, Poznan 1996, s. 92-109.
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przygotowane, a nastepnie potaczone pozaustrojowo. W celu okreslenia potencja-
tu prawidlowego rozwoju utworzone zarodki pozostaja, w ramach tej procedury,
przez pewien czas (warunkowany potrzeba ich wzrostu) poza organizmem czlowie-
ka. Transfer zarodka nastepuje dopiero po jakims czasie od potaczenia si¢ komoérek
rozrodczych i stwierdzenia zdolnosci prawidtowego rozwoju zarodka. Oznacza to, ze
az do momentu przeniesienia zarodka, a w konsekwencji implantacji w organizmie
kobiety, nie mozna przesadzi¢ o rozwoju zarodka w kierunku zywego urodzenia.
Niepewny pozostaje zaréwno fakt implantacji, jak i dalszego rozwoju dziecka po-
czetego™. Az do chwili przeniesienia zarodka do organizmu kobiety i stwierdzenia,
ze miala miejsce implantacja, w wyniku ktérej nastepuje rozwdj zarodka, dysku-
syjne moze wydawac sie takze przypisanie zarodkowi statusu i praw nasciturusa™.
Co wiecej, czas pomiedzy powstaniem zarodka poza organizmem kobiety i jego
pozostawanie poza tym organizmem moze obfitowac¢ w zdarzenia, ktérych skutki
dostrzegalne beda zar6wno w sferze prawnej podmiotéw poddajacych sie leczeniu
nieplodnosci, jak i potencjalnie w sferze majacego sie narodzi¢ dziecka. Zdarzenia
te moga miec¢ posta¢ zdarzen naturalnych, niezaleznych od woli (zdarzenia sensu
stricto), jak i zdarzen konwencjonalnych, skutkujacych np. wycofaniem zgody zain-
teresowanych podmiotéw na przeniesienie zarodka do organizmu kobiety.

Przedmiotem analiz pozostana konsekwengcje filiacyjne oraz skutki prawnospad-
kowe w sytuacji zdarzeri naturalnych wiazacych sie ze $miercia mezczyzny, ktéry
byt dawcg komoérek rozrodczych w ramach dawstwa partnerskiego stosowanego
u malzonkéw, oraz mezczyzny, ktéry wyrazit zgode na zaplodnienie zony obcym
nasieniem™. Chodzi oczywiscie o te sytuacje, w ktérych kobieta, pozostajaca z mez-
czyzna w zwigzku matzeniskim w chwili otwarcia spadku, zdecydowataby nastepnie
o implantacji zarodkéw utworzonych zgodnie z przestankami okreslonymi w prze-
pisach ustawy o leczeniu nieplodnosci®.

10 Zob. ]. Lipski, Opinia prawna na temat rzqdowego projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci, , Zeszyty Prawnicze
Biura Analiz Sejmowych” 2015/4, s. 126-163; R. Lukasiewicz, Dawstwo zarodkdw a przysposobienie - zagadnienia
wybrane, [w:] Nasciturus pro iam nato habetur. O ochrone dziecka poczetego i jego matki, red. J. Mazurkiewicz,
P. Mysiak, Wroctaw 2017, s. 146-159.

11 M. Zelichowski, Podmiotowoéé prawna cztowieka w okresie zycia embrionalno-ptodowego, , Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1997/1; D. Tykwinska-Rutkowska, Zaplodnienie in vitro - problema-
tyka administracyjnoprawna (na kanwie orzeczenia WSA z dnia 2006-08-30), ,Prawo i Medycyna” 2007/3;
M. Casini, ]. Haberko, Lo status del concepito nell’ordinamento giuridico polacco, ,Medicina e Morale” 2008/5,
s. 977-1012, https:/ /doi.org/10.4081/mem.2008.270 (dostep: 18.10.2023 r.); J. Ostojska, Sytuacja prawna
dziecka urodzonego w drodze postmortalnej implantacji embrionu in vitro, ,Prawo i Medycyna” 2012/2, s. 35;
J. Haberko, Status cywilnoprawny ludzkiego embrionu w fazie przedimplantacyjnej, ,Przeglad Sadowy” 2008/10,
s. 17-31; B. Wojcik, Status embrionu ludzkiego - stanowisko redukcjonistyczne, relatywistyczne, [w:] Bioetyka
polska, red. T. Biesaga, Krakéw 2004, s. 247-256.

12 Na ten temat zob. A. Tworkowska, Konsekwencje zabiegu sztucznej inseminacji post mortem - analiza
wybranych zagadnien, [w:] W drodze do brzegu Zycia, t. 12, red. E. Krajewska-Kulak, C. Lukaszuk, ]. Lewko,
W. Kutak, Biatystok 2014, s. 1653-1654; wczesniej A. Dyoniak, Wptyw woli 0s6b bezposrednio zainteresowanych
na powstanie stosunku prawnego rodzice - dzieci w przypadku nienaturalnej prokreacji, ,Studia Prawnicze”
1993/2-3, s. 51-71.

3 Poza zakresem rozwazan pozostaje kwestia podejmowania decyzji przez biorczynie, ktéra w chwili
$mierci dawcy nie pozostawata z dawca komérek, z ktérych utworzono zarodek, w zwigzku matzeniskim.
Zob. tez. M. Marszelewski, Zaptodnienie post mortem w europejskin prawie porownawczym. Przyczynek do oceny
polskiej ustawy o leczeniu nieptodnosci, ,Prawo i Medycyna” 2015/4.
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2. Dopuszczalnos¢ implantacji zarodka post mortem

Ustawa o leczeniu nieptodnoéci w art. 33 przyjmuje, ze zarodki powstale w wyniku
dawstwa partnerskiego moga by¢ przeniesione do organizmu biorczyni po $mier-
ci dawcy komoérek rozrodczych, z ktérych utworzono zarodek, oraz ze nie stosuje sie
w tym przypadku warunkéw (przestanek) okreslonych w art. 5 ust. 2 u.l.n. Przyje-
ta w przepisie konstrukcja zaktada mozliwos¢ okreslonego postepowania z zarodkami
utworzonymi za zycia dawcy komoérek juz po jego Smierci®. Oznacza to: po pierwsze,
Ze nie ma dobrowolnosci postepowania z zarodkami utworzonymi przed $miercig
meza kobiety (albo jej konkubenta); po drugie, ze zarodki musza by¢ utworzone za
zycia i pozostawaé poza organizmem biorczyni w okresie poprzedzajacym implantacje
lub by¢ poddane przechowywaniu w ramach kriokonserwacji w celu pézniejszego
zastosowania; po trzecie za$, ze mozliwos¢ zdecydowania o przeniesieniu nalezy
wylacznie do kobiety pozostajacej z mezczyzna w chwili jego $mierci w zwiazku
malzeriskim albo w konkubinacie®. Przestankg konieczng pozostaje jednak utworzenie
zarodkow jeszcze za zycia mezczyzny i to utworzenie ich wylacznie z nasienia meza
albo konkubenta kobiety.

Przepis ten w zw. z art. 18 ust. 1 pkt 2 u.l.n. rozstrzyga watpliwosci, ktére byly
przedmiotem rozwazan w doktrynie oraz orzecznictwie, a ktére sprowadzajq sie
do dopuszczalnosci utworzenia zarodka post mortem'. W $wietle art. 18 ust. 1 pkt 2
u.l.n. niedopuszczalne jest zastosowanie w procedurze medycznie wspomaganej
prokreacji komoérek rozrodczych pobranych od dawcy, jezeli dawca, od ktore-
go pobrano komoérki rozrodcze w celu dawstwa partnerskiego, zmart?”. Jednoczesnie,
poprzez art. 24 u.l.n., nie dopuszcza si¢ pobrania komorek po $mierci’®.

W tym kontekscie celowe wydaje sie rozstrzygniecie: po pierwsze, dlaczego
ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ transferu zarodka post mortem, a po drugie,

4 Przepis odnosi si¢ zaréwno do dawcy bedacego mezem kobiety, jak i konkubenta. W przypadku tego
ostatniego celowe wydaje sie, by podniesé, ze ustalenie ojcostwa nastapi wytacznie na podstawie art. 85
§ 1 in fine Kodeksu rodzinnego i opiekuniczego (ustawa z 25.02.1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy
[tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1359 ze zm.] - dalej k.r.0.), cho¢ - jak si¢ wydaje - cel przepisu byt inny,
tzn. odnosit sie do sytuacji, w ktérej mezczyzna nie sktadalby dobrowolnie o$wiadczenia o uznaniu
ojcostwa woweczas, gdy dziecko od niego pochodzi. J. Haberko, Ustawa..., s. 128.

> Nie mozna jednak w przypadku dawstwa partnerskiego wykluczy¢ i tej ewentualnosci, ze pacjenci nie
pozostaja w trwatym pozyciu. O szczegétach w zakresie przestanek podmiotowych, zwtaszcza trwatosci
zwiazku, zob. J. Haberko, Ustawa..., s. 21.

16 Kwestia ta byta przedmiotem wyroku sadu jeszcze przed wejsciem w zycie ustawy o leczeniu nieptod-
nosci. Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z 29.07.2009 r., I ACa 308/09, LEX nr 704695, zajat stanowisko,
ze wdowa, ktéra po Smierci meza na skutek wypadku samochodowego zaprzestala pracy ze wzgle-
du na urodzenie dzieci, nie moze zada¢ odszkodowania za znaczne pogorszenie sytuacji zy-
ciowej (art. 446 § 3 k.c.), gdyz dzieci nie zostaly przez $mierc jej meza pozbawione opieki finansowej czy
osobistej, skoro zostaly poczete poprzez zaplodnienie in vitro dopiero po Smierci meza. Por. M. Nesterowicz,
Dochodzenie roszczen odszkodowawczych w wypadku zaptodnienia post mortem. Glosa do wyroku s.apel. z dnia
29 lipca 2009 r., I ACa 308/09, ,Przeglad Sadowy” 2011/1, s. 143-147.

7']. Haberko, Ustawa..., s. 128.

8 A. Kwiecien-Madej, Sytuacja prawna ojca dziecka poczetego w polskim prawie rodzinnym, Warszawa 2022, s. 199;
M. Gatazka, Swiadczenia zdrowotne wspomagajace prokreacje, [w:] System Prawa Medycznego, t. 2, Poszczegdlne
przypadki Swiadczen zdrowotnych, red. L. Bosek, A. Wnukiewicz-Kozlowska, Warszawa 2018, s. 38.
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jakie sa konsekwencje implantacji zarodka po $mierci meza matki. Zadanie to jest
tym wazniejsze, ze z punktu widzenia prawa rodzinnego urodzenie si¢ dziecka po
$mierci ojca zwigzane bedzie albo z domniemaniem z art. 62 k.r.o. i faktem urodzenia
sie dziecka w okreslonym czasie, albo z faktem pochodzenia od dawcy w procedurze
dawstwa partnerskiego i zastosowaniem art. 85 k.r.o. Verba legis powstanie skutkow
rodzinnoprawnych nie jest zatem uzaleznione od tego, czy w chwili $mierci ojca
dziecko bylo juz poczete, czy tez nie, a jedynie od tego, czy urodzilo sie¢ w okreslo-
nym czasie po $émierci ojca. Utworzenie zarodkow po $mierci mezczyzny spotyka sie
jednak z jednoznaczna krytyka. W literaturze panuje bowiem zgodne przekonanie
o niedopuszczalnosci tego rodzaju praktyk jako sprzecznych z zasadami wspétzycia
spotecznego i godzacych w zasade dobra dziecka®. Jest to oczywiscie nie bez znacze-
nia dla mozliwego dalszego przyjecia przechowywania i kriokonserwacji zarodkéw
w kontekscie art. 927 § 2 Kodeksu cywilnego®, w szczegélnosci uznania, ze dziec-
ko w chwili otwarcia spadku bylo juz poczete?. Jednak godzi sie podkresli¢, ze skutki
prawnorodzinne pozostajg niezalezne od tego faktu i wigza sie albo z domniemaniem
z art. 62 k.r.o0., albo z domniemaniem z art. 85 § 1 in fine k.r.o. I w jednym, i w dru-
gim przypadku dziecko urodzi si¢ juz po $mierci ojca, ktéry w chwili émierci byl
mezem matki?.

Uwzgledniajac og6lna aksjologie systemu, jak réwniez to, ze ustawodawca,
dopuszczajac mozliwosé przeniesienia zarodka, czyni wyjatek od ogdlnej zasa-
dy niedopuszczalnosci ingerowania w prawa stanu po $mierci podmiotéw, nalezy
zwréci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt zagadnienia zwigzany z hipotetyczna de-
cyzja mezczyzny objawiajaca si¢ wyrazeniem zgody na ingerencje w swoja wolnosé
prokreacyjna. Maz matki moze na kazdym etapie procedury wyrazi¢ swoja wole
polegajaca na braku zgody na potaczenie komoérek rozrodczych. Ponadto w rozwa-
zaniach dotyczacych tego zagadnienia podnosi sie przede wszystkim postulat dobra
potencjalnego dziecka. Chodzi o to, ze co do zasady doprowadzenie do narodzin
dziecka, ktére nie tylko nie miatoby ojca, ale takze byloby obcigzone zatoba najbliz-
szego otoczenia, jest sprzeczne z jego dobrem. Zauwaza sie réwniez watpliwosci
dotyczace negatywnego wptywu obcigzenia psychiki dziecka faktem, ze urodzilo sie
zniezyjacego ojca i to bez jego wiedzy i udziatu w sptodzeniu potomka, jak réwniez

¥ A. Dyoniak, Status prawny dziecka pochodzgcego z postmortalnej inseminacji albo postmortalnej implantacji
embrionu, [w:] Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, red. T. Smyczyriski, Poznari 1996;
J. Ostojska, Sytuacja..., s. 32-46; K. Baczyk-Rozwadowska, Glosa do wyr. SN z 9.3.2012 r.,  CSK 282/11, OSP
2012/11, poz. 106; M. Nesterowicz, Dochodzenie..., passim; ]. Haberko, J. Euczak-Wawrzyniak, Dobrodziejstwo
nowoczesnych technik wspomaganej medycznie prokreacji czy problem rodziny i dziecka?, ,Diametros” 2015/44,
s. 20-44.

% Ustawa z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny (tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 1610 ze zm.) - dalej k.c.

2 Zob. R. Tanajewska, Pozycja prawna nasciturusa przy dziedziczeniu ustawowym w sytuacji Smierci spadko-
dawcy przed uznaniem ojcostwa, ,Miscellanea Historico-Iuridica” 2016/15(1), s. 339-350; P. Rafatowicz,
Dziedziczenie ustawowe nasciturusa poczetego w procedurze zaptodnienia pozaustrojowego, ,Prawo i Medycyna”
2017/4, s. 104-122.

2 Jak sie wydaje, inne stanowisko w zakresie konsekwencji prawnospadkowych zajmuje: M. Sobas,
Odpowiedzialnosé cywilnoprawna za szkody doznane przed urodzeniem, praca doktorska, niepublikowana,
Uniwersytet Slqski, Katowice 2021, s. 282.
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jego potencjalnie skomplikowang relacja z matka. W tym kontekscie pojawiato sie
nawet sformutowanie , dziecko-relikwia”%.

Uzasadnienia tego stanowiska dopatrywac sie mozna w tresci art. 4 u.l.n., po-
przez ktéry przejawia sie szacunek dla zycia ludzkiego uosabianego w zarodku.
Nieprzeniesienie zarodkéw wiazaé sie bowiem moze z ich pozostawaniem poza
organizmem czlowieka w warunkach kriokonserwagcji i brakiem pewnosci co do
mozliwosci rozwoju w kierunku zycia w ogéle*. Jest to, jak mozna sadzi¢, dokonanie
wyboru ,mniejszego zla” w kontekscie niepewnosci losu zarodka, jak réwniez ogra-
niczonej i odleglej w czasie mozliwosci zastosowania instytucji dawstwa zarodka.

Przyjete przez ustawe rozwigzanie rodzi jednak wiele probleméw natury praw-
nej zaréwno dla biorczyni, czyli matki dziecka, tj. kobiety, ktéra w chwili $mierci
pozostawata z mezczyzna bedacym dawca komorek w zwigzku malzeriskim, jak
i dla dziecka urodzonego w wyniku takiego przeniesienia zarodka. W pierwszej
kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na to, ze przepis zakltada dobrowolnos¢ prze-
niesienia zarodkéw. Stanowi bowiem, ze zarodki ,moga”, a nie , powinny”, by¢
przeniesione. Jest to oczywiscie, biorac pod uwage okolicznosci, w ktérych znalazta
sie biorczyni, trafne rozwigzanie. Nie sposéb bowiem narzuci¢ kobiecie koniecznosci
poddania sie zabiegowi, ktérego konsekwencja byloby urodzenie dziecka w sytuacji,
w ktoérej zmart maz. Decyzja w analizowanym zakresie nalezy zatem wylacznie do
biorczyni zarodkéw. Po drugie, zarodki mogg zosta¢ przeniesione zaréwno w toku
procedury zaplodnienia pozaustrojowego, w ramach ktdrej powstaly, jak i wyni-
ku pdzniejszego przechowywania zarodkéw i poddania ich kriokonserwacji. Po
trzecie, nie mozna wykluczy¢ skorzystania z mozliwosci przewidzianej przez przepis
art. 33 u.L.n. wielokrotnie, az do wykorzystania wszystkich utworzonych zarodkéw.
Moze to oznacza¢ w praktyce, ze biorczyni wielokrotnie poddawac sie bedzie zabie-
gom polegajacym na transferze zarodkow juz po $mierci meza, i to niezaleznie od
czasu, ktéry minat od otwarcia spadku.

Dyskusyjny moze wydawac sie poglad prezentowany w literaturze, w Swietle
ktérego , polski ustawodawca, dopuszczajac postmortalny transfer embrionu do macicy
wdowy lub partnerki przyszlej matki (art. 33 u.l.n.), nie przewidziat tego rodzaju
rozwigzania (realizacji obowigzku informacyjnego w zakresie zastosowania zarod-
kow post mortem - przyp. ].H., M.Z.). Zgodnie z trescia art. 29 u.L.n. (odczytywane-
go z uwzglednieniem art. 17), dawca powinien wyrazi¢ zgode na polaczenie nasienia
z komoérkami jajowymi oraz na ich zastosowanie, tj. przeniesienie do organizmu zony
lub partnerki (a wiec takze, jak mozna przyjaé, dokonane post mortem). Mezczyzna
deponujacy nasienie badz przekazujacy je na cele MAP (Medically Assisted Procreation
- przyp. J.H., M.Z.) nie ma wigc Swiadomosci tego, ze jego zgoda obejmuje takze

» Nie da sie de lege lata obroni¢ stanowiska prezentowanego przez Anne Tworkowska-Baraniuk, w $wietle
ktérego , najbardziej skomplikowana wydaje sie sytuacja, kiedy do zaptodnienia komérki jajowej dochodzi
juz po $mierci meza matki, a dziecko urodzilo sie przed ustaniem domniemania ojcostwa - do zaptod-
nienia dochodzi wiec wylacznie na podstawie decyzji kobiety”. A. Tworkowska-Baraniuk, Sztuczna...,
[w:] Non..., s. 816.

2 M. Zelichowski, Zarzqdzenie sqdu opiekuriczego w trybie art. 109 k.r.o. wzgledem embriondw nadliczbowych,
,Prawo i Medycyna” 2006/23, s. 77-87; M. Zelichowski, Podmiotowoécé. ..
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prokreacje postmortalng. Przepisy u.l.n. dotyczace obowigzku informacyjnego nie
naktadaja bowiem na lekarza obowigzku wyjasnienia mezczyZnie tego rodzaju
skutkéw wyrazenia zgody w trybie art. 29 u.l.n. Dawca zmuszony jest zatem sam
dokona¢ w tym wzgledzie ustaleri, np. korzystajac z przyznanego mu uprawnienia do
zadawania pytar i uzyskania na nie wyczerpujacej odpowiedzi (art. 29 ust. 1 pkt 3b,
art. 32 ust. 2 pkt 4b u.L.n.). Dopiero petna informacja, obejmujaca wszelkie medyczne
i prawne aspekty postmortalnej prokreacji, umozliwia dawcy podjecie rozsadnej decyzji
odnosnie losu embrionu i wyrazenie badZ odmowe zgody na wykorzystanie em-
brionu post mortem. Przyjecie odmiennego rozwigzania stwarza ryzyko realizowania
przez pozostajaca przy zyciu matzonke lub partnerke jej wlasnych celéw, niekoniecz-
nie zgodnych z intencja zmarlego i dobrem przysztego dziecka. Naruszenia doznaje
réwniez wynikajace z autonomii prokreacyjnej prawo mezczyzny do decydowania
o wykorzystaniu komoérek rozrodczych na wypadek $mierci”?.

W pierwszej kolejnosci odnies¢ nalezy sie do kwestii decyzji w zakresie wyko-
rzystania zarodka. Nie ma de lege lata podstaw do twierdzenia, izby przepis art. 33
u.l.n. dawal mozliwos$¢ podejmowania decyzji o zastosowaniu zarodka w jednym
z etapow procedury medycznie wspomaganej prokreacji polegajacej na zaptodnieniu
pozaustrojowym i transferze zarodka przez kogo$ innego niz zona (wdowa) dawcy
nasienia albo jego konkubina w chwili émierci. Nie ma bowiem podstaw do przyjecia,
by nastapito to do macicy , partnerki przyszlej matki”. Po drugie, w zakresie okreslo-
nym w art. 33 u.lL.n. w zw. z art. 29 ust. 1 pkt 3 lit. a oraz art. 32 ust. 2 pkt 4 lit. b u.L.n.
mezczyzna bedacy mezem biorczyni (albo jej konkubentem) nie deponuje nasienia
ani nie przekazuje go do stosowania w blizej nieokreslonym celu w procedurze
medycznie wspomaganej prokreacji, ale poddaje sie technikom zgodnie z aktualng
wiedza medycznag w celu realizacji diagnostyki i terapii wraz ze swoja zona albo
konkubing®. Po trzecie, zgodnie z art. 29 ust. 1 pkt 3 lit. a u.l.n. mezczyzna powinien
zostac szczegdtowo poinformowany o skutkach prawnych stosowania pobranych od
niego komérek rozrodczych w celu dawstwa partnerskiego wynikajacych z przepiséw
Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, w tym sytuacji prawnej dziecka urodzonego
w wyniku zastosowania procedury medycznie wspomaganej prokreacji. Skutki te
wynikaja z k.r.0., ale takze z przepiséw ustawy o leczeniu nieptodnosci.

Jakkolwiek de lege lata analizowane rozwiazanie nie pozostaje wolne od wad, to
jednak uwazamy, ze argument sprowadzajacy sie do braku mozliwoéci realizowania
przez mezczyzne funkcji rodzicielskiej i argument z odebrania mu wolnosci prokre-
acyjnej nie sa dostatecznymi argumentami przeciwko dopuszczalnosci stosowania
art. 33 u.l.n.” Takie samo ryzyko wiaze sie bowiem z sytuacja $mierci ojca dziec-

5 K. Baczyk-Rozwadowska, Prawne aspekty wspomaganej prokreacji post mortem, ,Gdanskie Studia Prawnicze”
2021/1, s. 55-56, https:/ /doi.org/10.26881/ gsp.2021.1.03 (dostep: 18.10.2023 r.).

* Wyjatek w tym zakresie przewiduje art. 18 ust. 2 u.l.n.: , Komoérki rozrodcze pobrane od dawcy w celu
dawstwa partnerskiego moga by¢ przekazane i zastosowane w procedurze medycznie wspomaganej
prokreacji w celu dawstwa innego niz partnerskie, jezeli dawca, w formie pisemnej, wyrazil zgode na
takie ich zastosowanie”. Godzi sie podkresli¢ fakt koniecznosci zgody na takie postepowanie z komérkami
rozrodczymi mezczyzny.

7 Zob. tez A. Kwiecien-Madej, Sytuacja..., s. 200.
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ka juz po naturalnym zajsciu przez kobiete w ciaze, a jeszcze przed urodzeniem
sie dziecka. Dopuszczalnos$¢ poddania sie przez biorczynie jednemu z etapéw
procedury zaplodnienia pozaustrojowego i transferu zarodka juz po $mierci
mezczyzny, ktéry w ramach dawstwa partnerskiego byt dawca komérek rozrod-
czych, nabiera jednak nie tylko praktycznego znaczenia w kontekécie urodzenia
dziecka, ktére pozostajac pogrobowcem (posthumous child), nie bedzie miato
szansy poznac ojca, ale takze istotnego znaczenia prawnego wigzacego sie z ko-
niecznodcig rozstrzygniecia zakresu domniemania z art. 62 k.r.o. i wigzacych
sie z tym skutkéw prawnych?®.

3. Skutki filiacyjne postmortalnej implantacji zarodka

Prawne ustalenie pochodzenia dziecka od okreslonych rodzicéw niezaleznie od
sposobu poczecia ma dla cztowieka znaczenie prawne, ale i praktyczne. Ustalone
prawnie pochodzenie statuuje stan cywilny cztowieka. Mozna pochodzi¢ wyltacznie
od jednej matki i jednego ojca. Zasada ta okreslana jest mianem niepodzielnosci
stanu cywilnego. Stan ten okresla sie na podstawie przepiséw prawa, co do zasady,
niezaleznie od pochodzenia genetycznego®. Ono pozostaje dla ustalenia stanu cywil-
nego w zakresie relacji faczacej dziecko z matka czy ojcem bez znaczenia®. Ponad-
to pochodzenie od okreslonych rodzicéw jest dla cztowieka dobrem osobistym™. To
pochodzenie wyznacza miejsce cztowieka w grupie rodzinnej i spolecznej. Wptywa
nie tylko na poczucie wilasnej tozsamosci, ale takze naktada obowiazki oraz pozwala
dokonywa¢ okreslonych czynnosci w zakresie prawa rodzinnego czy osobowe-
go prawa cywilnego®™. W kontekscie przedstawionych zatozen celowe wydaje sie
okreslenie praw stanu dziecka urodzonego z wykorzystaniem technologii medycznej
po $mierci ojca bedacego mezem matki i konsekwencji, ktére sie z tym wigza.
Ograniczajac zastosowanie art. 33 u.L.n. do matzonkéw, kluczowy dla dalszych
rozwazan pozostaje przepis art. 62 k.r.o. Zgodnie z jego trescia domniemywa sie, ze
dziecko pochodzi od meza matki, jezeli urodzi sie¢ w czasie trwania matzenstwa lub
przed uptywem 300 dni od jego ustania. Fakt, ze dziecko zostalo poczete w wyniku
zabiegu medycznego, nie ma znaczenia dla istoty domniemania. Dziecko nie musi

% A. Breczko, M. Andruszkiewicz, Prawo spadkowe w obliczu postepu technologicznego (nowe wyzwania
w XXI wieku), , Bialostockie Studia Prawnicze” 2017/22(4), s. 36.

# T. Sokotowski, Prawo dziecka urodzonego w wyniku zastosowania technik wspomaganej prokreacji do poznania
swojego pochodzenia, [w:] Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty wspomaganej prokreacji, red. J. Haberko,
M. Laczkowska, Poznan 2005, s. 131-136; D. Krekora-Zajac, Prawo do poznania matki biologicznej wedtug
krajowego prawa rodzinnego, ,Studia Prawnicze” 2014/1, s. 129-144; L. Stecki, Prawo dziecka do poznania
swego pochodzenia genetycznego (dwuglos), ,Paiistwo i Prawo” 1990/10, passim.

% M. Soniewicka, Dylematy macierzyristwa zastepczego, tekst opublikowany w ramach debaty Polskiego Towarzystwa
Bioetycznego: Jak uregulowac macierzyristwo zastepcze?, http:/ / www.ptb.org.pl/ opinie_macierzynstwo.html
(dostep: 18.10.2023 r.).

' L. Bosek, Prawo osobiste do poznania wiasnej tozsamosci genetycznej, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
2008/4, s. 947-984.

%2 J. Haberko, T. Sokotowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. H. Dolecki, T. Sokotowski,
Warszawa 2013, s. 526 i n.
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zostaé poczete wylacznie w drodze aktu plciowego rodzicéw. Sposéb poczecia nie
wplywa ani na dopuszczalno$¢ domniemania, ani jego zakres, a dziecko poczete
w wyniku zabiegu medycznie wspomaganej prokreacji korzysta z domniemania
pochodzenia od matzonkéw na réwni z dzieckiem poczetym w naturalny sposéb.
Dla mozliwosci skorzystania z domniemania bez znaczenia pozostaje to, czy za-
plodnienie przy wykorzystaniu technologii medycznej mialo miejsce w organizmie
kobiety (tzw. techniki polegajace na inseminacji), czy tez doszto do zaplodnienia
pozaustrojowego i nastepnie transferu zarodka. By ustali¢ pochodzenie dziecka
od meza matki na podstawie domniemania z art. 62 k.r.o., nie jest istotne to, czy do
zabiegu uzyto nasienia pochodzacego od meza, czy tez mialo miejsce zaptodnienie
z wykorzystaniem obcego nasienia.

Pozostawiajac na marginesie uwagi w zakresie uzycia nasienia pochodzacego od
anonimowego dawcy, wskazac nalezy jedynie, ze $mier¢ dawcy komérek rozrod-
czych w tym przypadku nie bedzie powodowac trudnosci interpretacyjnych, gdyz
sam dawca nie bedzie zainteresowany ustaleniem wobec siebie stosunku prawne-
go ojcostwa®. Jak trafnie podniesiono w literaturze, bezwzgledna anonimowo$¢
dawcy nasienia warunkuje pobranie komérek rozrodczych, co wiecej, pozostaje
uzalezniona od zgody kandydata na dawce na po$miertne zastosowanie tych ko-
morek lub powstalego z nich zarodka. Transfer zarodka po $mierci dawcy meskich
komoérek rozrodczych dopuszczalny jest zar6wno przy prokreacji homologicznej,
jak 1 heterologicznej. Jest to jedna z niewielu sytuacji, w ktérych ustawodawca
priorytetowo potraktowal zapewnienie zarodkowi dalszego rozwoju w stosunku
do innych débr, w tym wypadku zwiazanych gtéwnie z wieziami rodzinnymi*.
Nie oznacza to jednak braku watpliwosci, ktére moga dotyczy¢ ustalenia ojcostwa
dziecka w tym przypadku. Podnies¢ wypada bowiem, ze w $wietle art. 20 ust. 1
u.l.n. przeniesienie do organizmu biorczyni zarodkéw powstatych z komérek
rozrodczych pobranych w celu dawstwa innego niz partnerskie moze nastapic,
jezeli zgode na przeniesienie wyrazili, w formie pisemnej, biorczyni oraz jej maz®.

Ustawa nie rozstrzyga dalej kwestii §mierci meza biorczyni, ktéry wyrazit zgode
na wykorzystanie w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji obcego nasienia
w celu zaplodnienia zZony, niemniej jednak zmieniona tres¢ art. 62 § 2 k.r.o. zdaje sie
po pierwsze rozwiewac watpliwosci co do ustalenia ojcostwa, po drugie rozstrzyga
problem w sytuacji, w ktérej kobieta przed uptywem wskazanego w przepisie terminu
zawartaby nowe malzenstwo. W analizowanym zakresie ustawodawca przyjmuje
koniecznoé¢ wyltaczenia domniemania z art. 62 § 2 k.r.o. wowczas, gdy dotychczasowy
maz wyrazitby zgode na zastosowanie technik medycznie wspomaganej prokreacji.
Przepis art. 62 § 2 k.r.o. jest de lege lata wyrazem sytuacji zyciowej matzonkéw, ktérzy
poddali sie technikom medycznie wspomaganej prokreacji, a nastepnie matzefistwo
ich ustato (takze poprzez $mier¢ matzonka) lub zostalo uniewaznione, a kobieta

% Uchwata Sadu Najwyzszego 7 sedziow z 27.10.1983 r., III CZP 35/83, OSNC 1984/6, poz. 86. Glosy
J.S. Pigtowskiego (OSPiKA 1985/1, poz. 1) i M. Nesterowicza (,Nowe Prawo” 1985/2).

3 M. Gatazka, Swiadczenia..., [w:] System..., t. 2, Poszczegdlne...

% O watpliwosciach w tym zakresie zob. np. A. Kwiecien-Madej, Sytuacja..., s. 209.
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zawarla nowy zwigzek malzenski®. Fakt zawarcia przez kobiete nowego malzeristwa
w krétkim terminie, tj. przed uptywem 300 dni od ustania matzenstwa, uzasadnia
domniemanie, ze dziecko moze pochodzi¢ wlasnie od nowego meza. Oznacza to, ze
jezeli w trakcie malzenstwa matzonkowie poddali sie technikom medycznie wspo-
maganej prokreacji, a nastepnie ich matzenstwo ustatoby lub zostato uniewaznione,
fakt zgody meza na procedure medyczna bedzie przesadzac o pochodzeniu dziecka.
Jezeli pierwszy maz matki wyrazit zgode na zastosowanie technik medycznie wspo-
maganej prokreacji, domniemanie jego ojcostwa bedzie konsekwencja powzietych
uprzednio decyzji i czynnosci majacych doprowadzi¢ do tego, by zona urodzita
dziecko w wyniku zastosowania technologii medycznej z wykorzystaniem obcego
nasienia. Przyjecie tej konstrukcji wylacza zatem domniemanie ojcostwa drugie-
go meza matki, gdyz zgodnie z do$wiadczeniem zyciowym podstawy domniema-
nia bytyby inne niz w sytuacji, w ktérej matzonkowie przed zawarciem malzen-
stwa splodziliby potomka bez wykorzystania technologii medycznej.

Nie ma jednak pewnosci, czy $mier¢ meza kobiety, ktéry wyrazil zgode w trybie
art. 20 ust. 1 u.l.n. w zw. z art. 68 k.r.o0., daje mozliwos¢ przeniesienia zarodka juz po
$mierci mezczyzny, czy tez art. 33 u.l.n. zawiera w tym zakresie swoisty wyjatek.
Watpliwosci poteguje art. 20 ust. 3 u.l.n, w swietle ktérego ,w przypadku braku
mozliwosci bezposredniego uzycia zarodkéw powstalych z komérek rozrodczych
pobranych w celu dawstwa partnerskiego i koniecznoéci ich przekazania do prze-
chowywania zgoda, o ktérej mowa w ust. 1 pkt 1, jest wyrazana kazdorazowo przed
ponownym rozpoczeciem procedury medycznie wspomaganej prokreacji, w ktérej
maja zosta¢ wykorzystane przechowywane zarodki”. To oznacza, ze maz matki
przed kazdorazowym podaniem zarodkéw pochodzacych z jego komdrek powinien
wyrazi¢ zgode na ich przeniesienie do organizmu kobiety. W konsekwencji kazdo-
razowe przeniesienie zarodkéw powstatych z komoérek pochodzacych od dawcy
nie wymaga takiej zgody. Taka interpretacja tym bardziej wzmacnia wyjatkowy
charakter art. 33 u.l.n., w Swietle ktérego zgoda w mysl art. 20 ust. 1 pkt 1 u.l.n. ,sitg
rzeczy” nie bedzie mozliwa.

Analizowany tu problem, w szczegélnosci w sytuacji klarownych rozstrzygniec
ustawowych, nabiera istotnego znaczenia spolecznego i prawnego zwlaszcza wobec
faktu, ze ustawodawca nie okresla terminu, w jakim mogloby nastapi¢ przeniesienie
zarodkéw do organizmu biorczyni. Nie wprowadza takze zmian w zakresie art. 62
§ 1 k.r.o., ktére - w kontekscie stosowania art. 33 u.l.n. - wydaja sie konieczne.
Zaréwno w jednym, jak i w drugim przypadku dziecko nie skorzysta z domniemania
pochodzenia od zmartego meza matki, o ile urodzi sie po uptywie 300 dni od $mierci
meza matki. Rozstrzygnac nalezy zatem:

* czy dopuszczalne jest przeniesienie zarodkéw powstatych w ramach dawstwa
innego niz partnerskie, jezeli mezczyzna bedacy mezem biorczyni wyrazil zgode

% M. Domariski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, t. 5, red. K. Osajda, Warszawa 2017, s. 939
in.; K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2020,
s. 608-610; H. Witczak, A. Kawatko, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. M. Fras, M. Habdas,
Warszawa 2021, s. 731 in.
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w trybie art. 68 k.r.o. i w trybie art. 20 ust. 1 pkt 2 u.l.n., ale zmart przed przenie-

sieniem utworzonych zarodkéw do organizmu biorczyni?

* czy dopuszczalne jest przeniesienie zarodkéw powstatych w ramach dawstwa
innego niz partnerskie, jezeli mezczyzna bedacy mezem biorczyni wyrazit zgode

w trybie art. 68 k.r.o., ale nie wyrazit zgody w trybie art. 20 ust. 1 pkt 2 u.l.n.

i zmarl przed przeniesieniem utworzonych zarodkéw do organizmu biorczyni?
* czy do przeniesienia zarodkéw powstatych w ramach dawstwa partnerskiego

wymaga sie zgody w trybie art. 20 ust. 1 pkt 2 u.l.n.?

Aby udzieli¢ odpowiedzi na tak postawione pytania, nalezy w pierwszej kolejnosci
zauwazyd, ze przyjety w ustawie o leczeniu nieptodnosci wymoég zgody na przenie-
sienie zarodkéw jest dos¢ niejasny, zaréwno gdy chodzi o przestanki podmiotowe,
jak i skutki prawne z tym sie wiazace. Ustawodawca miesza bowiem dwa rezimy
prawne zgod, a nade wszystko ich konsekwencje. Zgoda, o ktérej mowa w przepisie
art. 20 u.l.n., jest bez watpienia zgoda na poddanie biorczyni okreslonej procedu-
rze medycznej zwigzanej - w interesujgcym nas przypadku - z wykorzystaniem do
zaplodnienia pozaustrojowego anonimowego nasienia. Natomiast zgoda wyrazona
przez meza biorczyni w trybie art. 68 k.r.o. przewiduje dodatkowe konsekwencje
w ramach stosunkéw filiacyjnych objawiajacych sie niedopuszczalnoscia zaprzeczenia
ojcostwa i, co oczywiste, takze obejmuje sytuacje wykorzystania obcego nasienia”.
Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze art. 62 § 2 zd. 2 k.r.o. odnosi sie do przypadku
wyrazenia zgody przez meza na zastosowanie procedury medycznie wspomaganej
prokreacji. Jest to bez watpliwosci zgoda wyrazana w trybie art. 68 k.r.o., nie za$
zgoda, o ktérej mowa w art. 20 u.L.n. Jezeli wiec dziecko urodzito si¢ przed uptywem
300 dni od ustania lub uniewaznienia malzenistwa, lecz po zawarciu przez matke
drugiego malzenistwa, a pierwszy maz wyrazit zgode na zaplodnienie zony obcym na-
sieniem, to bedzie on ojcem dziecka. Jednoczesnie podkreéli¢ nalezy, ze przeniesienie
zarodka do organizmu kobiety musi w tym przypadku nastapi¢ za zZycia mezczyzny.

Przechodzac do sytuacji dziecka urodzonego juz po $mierci mezczyzny, ktéry byt
mezem matki, wskazaé nalezy, ze jezeli urodzenie nastapi przed uptywem terminu
wskazanego w przepisie art. 62 k.r.o., tj. 300 dni od ustania malzenistwa, zaréwno fakt
poczecia, jak i wykorzystania obcego nasienia nie bedzie miat znaczenia, o ile $mier¢
nastapi juz po implantacji zarodka. Przepis art. 33 u.l.n. zdaje sie jednak de lege lata
przesadzac o wyjatkowosci dopuszczalnosci przeniesienia zarodka po $mierci mezczy-
zny, a co za tym idzie - stwarza on podstawe do postmortalnego przeniesienia zarodka
wylacznie w sytuacji dawstwa partnerskiego, tj. wowczas, gdy dziecko genetycznie
pochodzi od zmarlego meza matki. Rozrézni¢ w tym zakresie nalezy dwie sytuacje: po
pierwsze, dziecko pomimo postmortalnego przeniesienia zarodka urodzi sie w terminie
wskazanym w art. 62 k.r.o., a po drugie, termin ten nie zostanie dochowany.

Dopuszczalnos¢ zastosowania art. 33 u.L.n. i brak wskazania w nim terminu, do
ktérego moze to nastapi¢, przemawia za przyjeciem, ze ustawodawca godzi si¢ na
skutki okreslonego w przepisie zdarzenia bez czasowych ograniczen. To oznacza,

%7 Szerzej ]. Haberko, Ustawa..., s. 140.
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ze dopuszczalne pozostaje postmortalne przeniesienie zarodka w kazdym czasie.
O ile domniemanie pochodzenia z art. 62 k.r.o. przewiduje swoiste utatwienie do-
wodowe, o tyle nie jest mozliwe - jak sie wydaje - postuzenie si¢ nim po uptywie
terminu. Ewentualne ustalenie pochodzenia dziecka poczetego w wyniku dawstwa
partnerskiego nastepowac bedzie w trybie art. 85 § 1 k.r.o. Przepis ten wprowadza
domniemanie, zgodnie z ktérym , ojcem dziecka jest ten, kto obcowat z matka dziec-
ka nie dawniej niz w trzechsetnym, a nie pdézniej niz w sto osiemdziesigtym pierw-
szym dniu przed urodzeniem sie dziecka, albo ten, kto byl dawca komérki rozrodczej
w przypadku dziecka urodzonego w wyniku dawstwa partnerskiego w procedurze
medycznie wspomaganej prokreacji” (wyréznienie - J.H., M.Z.)®. Z konstrukgji
tej skorzysta¢ mozna w kazdym czasie. Jak zauwazyliémy, jest ona ukierunkowana
wylacznie na przypadki dawstwa partnerskiego, czyli sytuacje, w ktérych zmarly
maz matki byt dawca komorek rozrodczych. Ustalenie ojcostwa w drodze powddz-
twa sadowego bedzie rodzi¢ oczywiscie wszelkie konsekwencje zwiagzane z sytuacja
rodzinnoprawna dziecka i jego krewnych. Sytuacja prawnospadkowa dotyczy¢ bedzie
nie tylko dziecka i jego krewnych, ale i innych 0s6b w szczegdlnosci spadkobiercow
i wierzycieli spadkowych.

4. Skutki prawnospadkowe postmortalnej implantacji zarodka
de lege lata

Przechodzgc do rozwazan prawnospadkowych, nalezy w pierwszej kolejnos-
ci przypomnie¢, ze jednym z zalozeri czy podstawowych funkgji prawa spadkowego,
podkreslanym przez wielu®, jest potrzeba takiego konstruowania przepiséw praw-
nospadkowych, by te umozliwialy swego rodzaju kontynuacje stosunkéw prawno-
rodzinnych takze po $mierci czlonkéw danej komorki spolecznej, by umacnialy
powiazania rodzinne®. Wynika z tego - dla regulacji prawnospadkowych - m.in. idea
takiego uksztaltowania przepiséw dotyczacych dziedziczenia, by te uwzglednialy
relacje rodzinne pomiedzy spadkodawcg a osobami mu bliskimi. Na tym zalozeniu,
w poszczegdlnych systemach prawnych, oparto wiele rozmaitych rozwigzar praw-
nospadkowych, by - w kontekécie omawianej problematyki - wspomnie¢ cho¢by
o dziedziczeniu ustawowym. Jego konstrukcja powiazana jest przeciez ze stosunkami
rodzinnymi, w ktérych za zycia pozostawat spadkodawca*'. Ustawowy krag spad-
kobiercow ustawowych to bowiem przede wszystkim krag oséb powiazanych ze
spadkodawca formalnie poprzez pokrewienstwo. W tej wiezi - mimo jej formalnego
charakteru - poszczeg6lni ustawodawcy dopatruja sie relagji bliskosci i w Slad za tym

% W tym kontekscie oczywiscie nietrafnie M. Sobas, Odpowiedzialnosc..., s. 283. Autorka nie dostrzega
bowiem nowelizagji art. 85 § 1 k.r.o.

¥ Zob. np. J. Gwiazdomorski, Prawo spadkowe, Warszawa 1959, s. 20.

4 Zob. np. M. Pazdan, [w:] Zielona ksiega. Optymalna wizja kodeksu cywilnego Rzeczypospolitej Polskiej,
red. Z. Radwariski, Warszawa 2006.

41 Por. M. Zatucki, Krqg spadkobiercow ustawowych de lege lata i de lege ferenda, ,Przeglad Sadowy” 2008/1,
s. 94-105.
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tytulu powolania do dziedziczenia po formalnie bliskim zmartym?*, co zasadniczo
nie moze dziwié. Pokrewienstwo wynika w koncu z samego faktu urodzenia i do-
tyczy nie tylko relacji pomiedzy dzieckiem a jego rodzicami, ale takze wszystkimi
pozostatymi cztonkami rodziny. Okresla, kto od kogo pochodzi i jaki status posiada
w danej rodzinie, a poprawne ustalenie wiezi taczacych poszczegolne osoby nie
moze by¢ w tym kontekscie bez znaczenia®. Trudno zreszta o bardziej miarodaj-
ne kryterium oséb uprawnionych wzajemnie do dziedziczenia. Inne kryteria, jak np.
malzeristwo, maja z natury rzeczy charakter pomocniczy i - mimo czesto wystepujacej
prawnej zasady trwaloéci - sg jedynie tymczasowe. Dlatego w zasadzie w kazdym
nowoczesnym ustawodawstwie wiezy krwi stanowia podstawowy argument za
zaliczeniem danej osoby do kregu spadkobiercow dziedziczacych z ustawy*. Prawo
spadkowe jest zresztg tym dzialem prawa cywilnego, w ktérym wzgledy natury
moralnej, osobistej czy uczuciowej odgrywaja znaczaca role, co takze przemawia
za postuzeniem sie pokrewieristwem jako podstawowym kryterium, na ktérym opie-
ra sie budowa kregu 0s6b dziedziczacych po zmartym z ustawy*.

Nie oznacza to jednak automatycznie, ze kazda osoba nalezaca do krewnych
zmarlego bedzie po nim dziedziczy¢. Pomijajac juz kolejnoé¢ powotania do dziedzi-
czenia, na $wiecie spotka¢ mozna konstrukcje prawne uzalezniajace powolanie do
dziedziczenia od stopnia pokrewienstwa. Przykladem tego ostatniego podejscia jest
np. uchwalona w Polsce ustawa z 28.07.2023 r. o zmianie ustawy - Kodeks cywilny
oraz niektérych innych ustaw*, ktéra wprowadza zmiany do m.in. art. 934 k.c.,
ograniczajac stopien pokrewienistwa dziedziczacych z ustawy bliskich spadkodawcy
do dzieci jego rodzenistwa. Podobne regulacje prawne wystepuja takze w innych
panstwach. Nie kazdy krewny musi zatem dziedziczy¢, przynajmniej z ustawy.
W tym zakresie istotne znaczenie moze mie¢ tu wola spadkodawcy, zaréwno w kon-
tekscie powolania dalszego krewnego do dziedziczenia, jak i pozbawienia blizszego
krewnego jakichkolwiek korzysci ze spadku (ta ostatnia mozliwos¢ czesto napotyka
jednak ograniczenia, jak np. zachowek).

Poszukujac odpowiedzi na pytanie o mozliwo$¢ powotania do dziedziczenia
dziecka spadkodawcy, ktére zostalo poczete w opisywanej tu procedurze medycznie
wspomaganej prokreacji polegajacej na postmortalnej implantacji zarodka do ciata
kobiety, wskaza¢ trzeba co najmniej na pie¢ przepiséw Kodeksu cywilnego, ktére
mogg mie¢ w tym kontekscie znaczenie. Przede wszystkim jest to przepis art. 926
§1k.c.: ,powolanie do spadku wynika z ustawy albo z testamentu”. Chodzi tu takze
oart. 931§1 zd. 1 k.c., wedlug ktérego , w pierwszej kolejnosci powoltane sa z ustawy

2], Biernat, Ochrona 0s6b bliskich spadkodawcy w prawie cywilnym, Torun 2002, s. 20 i n.

% Zob.].E. David, Kinship, Law and Politics, Cambridge 2020, passim, https:/ /doi.org/10.1017/9781108589444
(dostep: 18.10.2023 r.).

# Zob. zamiast wielu: K.G.C. Reid, M.]. de Wal, R. Zimmermann, Intestate Succession in Historical and
Comparative Perspective, [w:] Comparative Succession Law. Intestate Succession, red. K.G.C. Reid, M.]. de Wal,
R. Zimmermann, Oxford 2015, s. 462 i n.

* .. Piatowski, [w:] System Prawa Cywilnego, t. 4, Prawo spadkowe, red. ].S. Pigtowski, Wroclaw-Warszawa-
-Krakow-Gdansk-£.6dz 1996, s. 1191 n.

4 Dz.U. 22023 r. poz. 1615.
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do spadku dzieci spadkodawcy oraz jego matzonek; dziedziczg oni w czesciach
réwnych”. Poza tym nalezy wymieni¢ przepisy art. 927 § 11 2 k.c.: ,nie moze by¢
spadkobierca osoba fizyczna, ktéra nie zyje w chwili otwarcia spadku”; ,jednakze
dziecko w chwili otwarcia spadku juz poczete moze by¢ spadkobiercy, jezeli urodzi
sie zywe”. Ponadto istotny jest art. 924 k.c., wedtug ktérego ,spadek otwiera sie
z chwilg émierci spadkodawcy”.

Przepisy te musza stanowic¢ punkt wyjécia dla dalszych rozwazan. Ich brzmienie,
tylko prima facie, wydaje si¢ oczywiste. O ile bowiem raczej jasne jest, ze dziecko
spadkodawcy nalezy do kregu jego spadkobiercow dziedziczacych z ustawy, jak
réwniez ze moze by¢ przez spadkodawce powotane do dziedziczenia na podsta-
wie testamentu, to jednak istotne watpliwosci pojawiaja sie w tym zakresie w kontek-
Scie dziecka, ktore urodzito sie po Smierci spadkodawcy w ramach dopuszczalnych
mozliwosci wynikajacych z zastosowania nowych technologii wspomagania prokre-
acji co do zarodka powstalego z nasienia zmarlego, ale wprowadzonego do ciala ko-
biety juz po $mierci dawcy. Czy osobe, ktéra urodzila sie w taki sposéb mozna uzna¢
za dziecko spadkodawcy w kontekscie art. 931 § 1 zd. 1 k.c., jak tez, a moze przede
wszystkim, czy mamy tutaj do czynienia z zastosowaniem konstrukgji tradycyjnie
ujmowanej jako ,.en ventre sa mére”, a zatem czy w chwili otwarcia spadku doszto juz
do poczecia dziecka (art. 927 § 112 k.c.) i mozna juz méwié o nasciturusie - oczywiscie
wszystko w rozumieniu przepiséw prawa spadkowego? Generalnie bowiem status
prawnorodzinny takiej osoby, ustalenie, ze mamy na gruncie prawa rodzinnego do
czynienia z dzieckiem spadkodawcy, nie musi jednoczesnie (choé moze) oznaczaé
uprawniefi prawnospadkowych tej osoby. Moga one bowiem zaleze¢ takze od innych
czynnikow, o ile ustawodawca zdecyduje sie je wprowadzic.

Analize obowigzujacego w Polsce stanu normatywnego warto rozpocza¢ od
oczywistego wskazania, ze w chwili powstawania ww. przepiséw ustawodawca
nie chcial (gdyz chcie¢ nie mégl - z uwagi na dwczesne ograniczenia wiedzy me-
dycznej) uregulowania prawnospadkowego statusu dzieci spadkodawcy poczetych
w opisywanej powyzej procedurze medycznie wspomaganej prokreacji. W okresie
redagowania tekstu Kodeksu cywilnego wiedza medyczna na to po prostu nie po-
zwalala, wiec nie bylo jeszcze takiej problematyki. Z tego powodu konieczna jest
odpowiedzZ na pytanie, na jakim etapie rozwoju jednostki ludzkiej mozna moéwic
o istnieniu , dziecka poczetego” w kontekscie omawianej tu regulacji, z uwzgled-
nieniem wymagan terazniejszych.

Podejmujac prébe odpowiedzi na to pytanie, zauwazy¢ trzeba, ze pojawiajace
sie w dzisiejszych realiach w obszarze prawnorodzinnym i medycznym terminy
takie jak ,ptéd”, , zarodek”, ,embrion” czy wtasnie ,dziecko poczete”, przez swoja
niejednoznaczno$é, powoduja komplikacje w ocenie poczatku ludzkiego istnienia,
a takze w kontekscie dziedziczenia. Réznorodnosé uzywanych poje¢ wynika zas - jak
mozna sadzi¢ - z braku wspoélnego terminu na okreslenie istoty ludzkiej w okresie
prenatalnym. O ile pojecie , dziecka poczetego” jest elementem jezyka prawnego,
o tyle na tym tle pojawia sie przeciez takze okreslenie , nasciturus”, ktére stanowi wy-
razenie jezyka prawniczego i do ktérego odnosza si¢ komentatorzy m.in. w wykiadni
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art. 927 k.c. Z kolei pojecia , ptodu” i ,,embrionu” to terminy powszechnie przyjete oraz
utrwalone w naukach medycznych i maja one na celu réwniez okreslenie czlowieka
w prenatalnej fazie zycia¥, co oczywiscie musi by¢ uwzgledniane takze i w prawie
spadkowym. Prenatalna faza zycia cztowieka podlega w polskich realiach ochro-
nie konstytucyjnej*, co rodzi nie tylko konkretne konsekwencje dla ustawodawcy
zwyklego, ale powinno mie¢ znaczenie réwniez dla interpretatora przepiséw usta-
wowych. Poniewaz ustawa zasadnicza® chroni godno$¢ osoby ludzkiej i swobod-
ny rozwdj jej osobowosci (art. 30 Konstytucji RP)™ oraz zapewnia szczegdlng ochrone
rodziny przez panstwo (art. 18 Konstytucji RP)*, w jej regulacjach dostrzec mozna
potrzebe zapewnienia kazdemu dziecku prawnie chronionej wiezi z ojcem i matka,
co naszym zdaniem dotyczy takze relacji prawnospadkowych™.

Przygladajac si¢ wiec dotychczasowym wypowiedziom doktryny poczynionym
przede wszystkim na tle art. 927 § 11 2 k.c., a takze na tle uchylonego art. 8 § 2 k.c.,
nalezy zauwazy¢, ze w polskiej nauce prawa cywilnego dominuje poglad, wedle
ktérego dziecko poczete w sposéb sztuczny, o ile do zaplodnienia doszto przed chwila
$mierci spadkodawcy, bedzie traktowane jako jego potencjalny spadkobierca, jesli
urodzi sie Zywe. Poprzez poczecie dziecka rozumie si¢ bowiem nie tylko poczecie
naturalne, ale takze dokonane w drodze zaptodnienia in vitro, w drodze medycz-
nie wspomaganej prokreacji. W tym kontekscie doktryna wspomina jednak przede
wszystkim o zasadzie , en ventre sa meére”, a zatem sytuacji, w ktérej do zaptodnienia
przed $mierciag dawcy nasienia doszlo w organizmie matki. Jako kluczowe wskazuje
sie zazwyczaj, ze o dziecku poczetym nalezy moéwic¢ dopiero od wprowadzenia
zarodka do organizmu matki®. Poglad ten bywa jednak krytykowany i zajmowane
jest stanowisko odmienne™.

Uwazamy to przeciwstawne zapatrywanie za wlasciwe. Naszym zdaniem tra-
dycyjne podejécie, oparte na koncepcji warunkowej zdolnoéci prawnej nasciturusa
rozwijajacego sie w ciele matki, ktéra takze w Polsce przechodzila pewne przeobra-
Zenia, nie jest adekwatne do wspéiczesnych mozliwosci technologicznych medycyny
i wymaga zaktualizowania. Jak bowiem mozna sadzi¢, w $wietle wspoélczesnych
realiéw za uzasadnione nalezy uznac stanowisko wskazujace, ze z poczeciem na tle
art. 927 § 2 k.c. mamy do czynienia réwniez wéwczas, gdy przeniesienie zarodkow
powstalych przed $miercig dawcy nasienia do organizmu biorczyni nastepuje po
jego S$mierci (co jest w prawie polskim prawnie dopuszczalne z uwagi na tresé

¥ Por. A. Kwiecien-Madej, Sytuacja..., s. 27 in.

# Zob. m.in.: orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 28.05.1997 r., K 26 /96, OTK 1997/2, poz. 19; wyrok
Trybunalu Konstytucyjnego z 22.10.2020 r., K 1/20, OTK-A 2021/1.

¥ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) - dalej Konstytucja RP.
0 M. Chmaj, Komentarz do Konstytucji RP. Art. 30, 31, 32, 33, Warszawa 2019, passin.

SV Z. Strus, Znaczenie artykutu 18 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,Palestra” 2014/9, s. 233 i n.

%2 Por. D. Leipold, [w:] Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Erbrecht, red. S. Kessal-Wulf,
Miinchen 2022, § 1923, teza 251 n.

% Zob. np. M. Nesterowicz, Glosa do wyroku SA w Lublinie z 29.7.2009 r.,  ACa 308/09, , Przeglad Sadowy”
2011/1, s. 143; M. Pazdan, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, Legalis/el. 2020, art. 8, nb 3.
3 Zob. np. ]. Haberko, Status...,s. 26 in.; P. Ksiezak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis/
el. 2023, art. 8, teza 12.
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art. 33 u.l.n.). Takze wéwczas mozna méwic juz o nasciturusie, dziecku w fazie
prenatalnej, ktérego poczecie ma miejsce w chwili zaptodnienia komorki jajowe;.
Faza przedurodzeniowa zycia czlowieka, jak zresztg trafnie zwraca sie w niekt6-
rych publikacjach uwage, rozpoczyna si¢ bowiem spotkaniem meskiej i zeniskiej
komorki rozrodczej, bez wzgledu na to, gdzie doszto do zaplodnienia, a zatem
jest to mozliwe takze w warunkach laboratoryjnych, jeszcze poza cialem matki®.
Prowadzi¢ to musi do przeobrazenia koncepcji ,en ventre sa mere” w strone ,en
ventre sa frigidaire”>, ktory to kierunek interpretacji nalezy uznaé za wiasciwy na
tle art. 927 § 2 k.c.”” Zastosowanie rozszerzonej w ten sposéb doktryny nasciturusa
do dzieci poczetych w wyniku procedury medycznie wspomaganej prokreacij,
z wykorzystaniem mozliwosci przechowywania zarodka poza cialem matki, jest we
wspolczesnym $wiecie wyrazem dalszego rozwoju tej doktryny, jej logicznym na-
stepstwem, konsekwencja®. Skoro system prawny w regulacjach prawnorodzinnych
pozwala na uznanie za ojca prawnego te osobe, od ktérej pochodzi plemnik (ojca
biologicznego), konsekwencja tego musi by¢ takze takie postepowanie w prawie
spadkowym, bez wzgledu na to, czy dawca komorki rozrodczej nadal zyje i czy
komorka ta zostata implantowana do ciata matki, ze wszystkimi konsekwencjami
relacji ojciec - dziecko wynikajacej z przepiséw prawa spadkowego™, chyba ze co
innego wynikaloby z przepiséw ustawy. Odstapienie od tej reguty byloby mozliwe,
cho¢ - jak sie wydaje - tylko ze szczegélnych powodoéw. Jezeli jednak w przepisach
prawa brak takiego rozwigzania, ochrona wiezi prawnej dziecka z ojcem oznacza
przyznanie dziecku poczetemu w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji
z postmortalnym wykorzystaniem zarodka prawa do dziedziczenia po ojcu biolo-
gicznym (po dawcy nasienia)®.

Takie stanowisko rodzi okreslone nastepstwa. Wynika z niego, ze takze postmor-
talne wykorzystanie nasienia dawcy, na gruncie prawa spadkowego w aktualnym
stanie normatywnym w Polsce, skutkowac moze uzyskaniem przez poczete w ten
sposob dziecko statusu spadkobiercy® (o ile dziecko to urodzi sie zywe)®. Zastanowi¢
trzeba sie zatem, czy kazda urodzona w ten sposéb osoba uzyska status spadkobiercy
swojego ojca (dawcy nasienia), czy tez np. status ten uzalezniony jest od jakichkolwiek
innych czynnikéw, ktére wynikaja z obowiazujacych przepiséw prawa.

Wskazaé w tym zakresie nalezy przede wszystkim, ze przepisy Kodeksu cywil-
nego nie przewiduja zadnej dodatkowej regulacji omawianej problematyki. Pr6zno

% W. Borysiak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis/el. 2023, art. 927, teza 30 i n.

% Zob. D. Clark, En ventre sa frigidaire: Zygotes as Children, ,, Alternative Law Journal” 1996/4, s. 156-167.
57 Zob. jednak N. Peart, The Legal Status of Life Before Birth, [w:] Health Law in New Zealand, red. P. Skegg,
R. Paterson, Wellington 2015, s. 561.

% Zob. ]. d’Almaine, F.N. Zaal, Inheritance Rights for Posthumously Procreated Children: A Growing Challenge
for the Law, ,,Potechefstroomse Elektroniese Regsblad” 2018/1, s. 10, https:/ /doi.org/10.17159/1727-
3781/2018/v21i0a4211 (dostep: 18.10.2023 r.).

¥ Zob. E. McAllister, Defining the Parent-Child Relationship in an Age of Reproductive Technology: Implications
for Inheritance, Real Property, ,Probate and Trust Journal” 1994/29, s. 58-65.

80 Zob. tez D. Leipold, [w:] Miinchener..., § 1923, teza 251 n.

o Por. P. Rafalowicz, Dziedziczenie..., s. 104-122.

62 Zob. jednak A. Breczko, M. Andruszkiewicz, Prawo..., s. 36 i n.
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ich szuka¢ takze w ustawie o leczeniu nieptodnosci. Przepisy tej ostatniej przewiduja
tylko, ze dopuszczalna jest postmortalna implantacja zarodka (art. 33 u.l.n.) i ze dawca
powinien wyrazi¢ zgode na pobranie komoérek rozrodczych i ich zastosowanie w celu
dawstwa partnerskiego oraz ze nalezy go poinformowac o skutkach prawnych (art. 29
u.ln.). Mozna wiec na tym tle prébowac od razu twierdzi¢, ze skoro takie zaplodnienie
jest dopuszczalne, skoro dawca zlozyl! stosowne oswiadczenie o wyrazeniu zgody
na wykorzystanie jego komoérek rozrodczych, to nie tylko skutki prawnorodzinne,
ale takze mozliwe skutki prawnospadkowe wynikajace z tego rodzaju zaptodnienia
(dotyczace niezyjacego dawcy) powinny mieé¢ zastosowanie do dziecka poczetego
w tej procedurze. Wigzaloby sie to w zasadzie zawsze z mozliwoscig powolania takiej
osoby do dziedziczenia po zmarlym dawcy.

W nauce prawa cywilnego przeciwko takiemu rozumieniu podnosi sie jednak co
najmniej kilka argumentéw. Wskazuje sie m.in., ze zgoda na wykorzystanie nasienia
oznacza zgode na rodzicielstwo, ale nie moze automatycznie skutkowac zaliczeniem
dziecka urodzonego z postmortalnie zaimplantowanego zarodka do kregu spadkobier-
cow ustawowych zmarlego dawcy. Dopiero $wiadoma zgoda spadkodawcy mogtaby
to zmieni¢, a zatem dawca musialby wyraza¢ zgode obejmujaca nie tylko skutki
prawnorodzinne, ale takze skutki prawnospadkowe. Ponadto podnosi si¢ argument,
ze mozliwos¢ zaplodnienia postmortalnego, ktéra zasadniczo jest nieograniczona cza-
sowo, mogtlaby destabilizowac¢ pewnos¢ prawa i ostatecznosé dziedziczenia, z uwagi
na zagrozenie pojawienia si¢ nowego spadkobiercy, nawet w odleglym czasie po
$mierci spadkodawcy (mozliwos¢ przechowywania zamrozonych i przygotowanych
do implantacji embrionéw po zaplodnieniu komoérki jajowej kobiety moze trwac
nawet 20 lat - art. 21 ust. 3 pkt 1 u.L.n.), co naruszatoby ustalony uprzednio porzadek
dziedziczenia®.

Naszym zdaniem, cho¢ dostrzegamy powyzsze watpliwosci i w zasadzie je podzie-
lamy, uwazamy, ze decydujace powinny by¢ argumenty zaczerpniete z konkretnego
ustawodawstwa. Tymczasem w obecnym prawie polskim brakuje przepiséw prawa,
ktore pozwalalyby na odmienne traktowanie dzieci zmarfego spadkodawcy tylko
dlatego, ze zostaly one poczete in vitro, w procedurze polegajacej na implantacji za-
rodka do ciala kobiety po $mierci dawcy nasienia bedacego jej mezem. Zgoda dawcy,
o ktérej mowa w art. 29 u.l.n., obejmuje skutki prawne wynikajace z przepiséw k.r.o.,
z ktorej to ustawy - jak wskazaliSmy powyzej - wynika, ze ojcem dziecka jest m.in.
ten, kto byt dawca komérki rozrodczej w przypadku dziecka urodzonego w wyniku
dawstwa partnerskiego w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji (art. 85 § 1
k.r.0.). Dziecko poczete i urodzone w taki sposéb ma wiec status dziecka spadkodaw-
cy. Wola ustawodawcy dziecko spadkodawcy nalezy zas do kregu spadkobiercow
dziedziczacych z ustawy (art. 931 § 1 zd. 1 k.c.). Polskie prawo spadkowe nie zna
za$ obecnie rozwigzania, ktére pozwalaloby na réznicowanie dzieci pod wzgledem
sposobu i okresu ich poczecia. Warto$¢ zycia ludzkiego jest zasadniczo taka sama
w fazie prenatalnej, jak i p6Zniej. Nie ma obecnie podstaw normatywnych do jego

8 Zob. np. K. Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja..., s. 480.
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stopniowania w zaleznosci od fazy rozwojowej, takze w kontekscie prawnospad-
kowym.

Podstawowa funkcja prawa spadkowego, jaka jest kontynuowanie stosunkow
prawnorodzinnych po $mierci jednego z czlonkéw rodziny, zwlaszcza ojca, musi
zakladag, ze zycie dziecka poczetego korzysta¢ bedzie z ochrony, jaka przepisy prawa
przewiduja dla rodziny i pozostatych dzieci, czego elementem jest takze dziedziczenie.
W tym kontekscie status prawnospadkowy dziecka poczetego, co do zasady, nie
powinien r6zni¢ sie od takiego statusu dziecka, ktore juz sie urodzito. Przynajmniej
w obecnym stanie normatywnym zauwaza sie brak podstaw do takiego réznicowania.
Jednoczesnie nie ma takze prawnych przeszkéd do tego, by po stwierdzeniu praw
do spadku nastapila zmiana postanowienia (czy innego tozsamego dokumentu)
w tym przedmiocie, na skutek pojawienia si¢ nowego spadkobiercy. Z samej obecnej
konstrukgji art. 927 § 2 k.c. wynika zatozenie tymczasowosci stanu sukces;ji istniejace-
go w dacie otwarcia spadku, w sytuacji, w ktérej przed $miercig spadkodawcy poczeto
dziecko. I cho¢ w prawie spadkowym stan niepewnosci i nieostatecznoéci nie jest
pozadany, to jednak obowiazujace w tej mierze rozwigzania Kodeksu postepowania
cywilnego® pozwalaja na przeprowadzenie postepowania o uchylenie lub zmiane
stwierdzenia nabycia spadku lub po$wiadczenia dziedziczenia i przeprowadzenie
dowodu, Ze osoba, ktéra uzyskata stwierdzenie nabycia spadku, nie jest spadkobierca
lub Ze jej udziat w spadku jest inny niz stwierdzony (art. 679 k.p.c.). W aktualnym
stanie normatywnym nie ma w tej mierze takze ograniczenia czasowego, a za-
tem do tej sytuacji moze dojs¢ nawet kilka lat po dotychczasowym stwierdzeniu
praw do spadku.

Majac powyzsze na uwadze, uwazamy, ze dziecko juz poczete, ktdre zostato pod-
dane kriokonserwacji w oczekiwaniu na implantacje do ciata matki, ma status po-
tencjalnego spadkobiercy. Jesli dojdzie do implantacji post mortem, a poczecie na-
stapito przed $miercig spadkodawcy, dziecko narodzone musi by¢ traktowane jako
spadkobierca osoby bedacej jej biologicznym ojcem®. De lege lata mozliwe jest wiec
dziedziczenie po spadkodawcy przez dziecko poczete metoda in vitro ante mortem,
gdy zarodek implantowano do ciata kobiety juz po jego $mierci (dawcy nasienia -
spadkodawcy), zaréwno w drodze dziedziczenia ustawowego, jak i dziedziczenia
testamentowego, bez jakichkolwiek ograniczen. Taki stan prawny wymaga jednak
dalszej dyskusji.

5. Whnioski i postulaty de lege ferenda

Problematyka dziedziczenia dziecka urodzonego na skutek postmortalnej implantacji
zarodka do ciala kobiety rodzi liczne watpliwosci®. Przygladajac sie chocby temu, jak

# Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 1550
ze zm.) - dalej k.p.c.

% Tak trafnie W. Borysiak, [w:] Kodeks..., art. 927, teza 33.

6 Zob. np. K. Knaplund, Reimagining Postmortem Conception, ,Georgia State University Law Review”
2021/3, s. 905-955.
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zagadnienie to zostalo uregulowane na $wiecie, mozna zauwazy¢ kilka modeli usta-
wowych rozstrzygajacych zagadnienia prawnospadkowe dotyczace tego obszaru®.
W przepisach ustaw niektérych panstw, ktére dopuszczajg prokreacje post mortem,
mozliwo$¢ przeprowadzenia implantacji zarodka do ciala matki jest generalnie
ograniczana czasowo®. Wprowadza sie¢ m.in. minimalny czas, jaki musi uptynac
miedzy $miercig dawcy a wykorzystaniem materiatu genetycznego przez wdowe lub
partnerke (cooling-off period), jak tez okres maksymalny, w ktérym jest to dopuszczalne
(wskazuje sie tu r6zne okresy, zasadniczo nie dluzsze niz 5 lat)®. Jak za$ wiadomo
ico wynika z powyzszego, w prawie polskim obecnie brak takiej regulacji. JesteSmy
zdania, ze sytuacja ta powinna ulec zmianie. Wprowadzenie nowych rozwigzan
normatywnych mogtoby np. pozwoli¢ na odparcie zarzutu istnienia niepewnosci
w prawie spadkowym. By¢ moze wilasciwym rozwigzaniem byloby wskazanie, ze
dziecko poczete w postmortalnej procedurze implantacji zarodka uzyskuje status
spadkobiercy, o ile do implantacji zarodka doszto nie pézniej niz w okresie 5 lat
od dnia $mierci spadkodawcy. Okres 5-letni wynika z zaleceri European Society of
Human Reproduction and Embryology™, ktére w tym zakresie uwazamy za wiadciwe.

Ponadto, by¢ moze, decyzje co do ewentualnego dziedziczenia po ojcu biologicz-
nym nalezaloby pozostawi¢ wtadnie ojcu, ktéry w ramach zgody na zastosowanie
procedury postmortalnej méglby takze wyrazi¢ swoja wole mortis causa co do dzie-
dziczenia przez dziecko poczete w ten sposob, ew. decydowac o tym, ze byloby
to dopuszczalne takze po uplywie okreslonego w ustawie terminu (co do ktdre-
go proponujemy, by byt 5-letni).

Przepisy prawa powinny tez jednoznacznie przesadzi¢ o prawnospadkowym sta-
tusie 0sob poczetych niezgodnie z rozwigzaniami wynikajacymi z ustawy o leczeniu
nieplodnosci. Wydaje sig, ze ojcostwo biologiczne powstate w wyniku nieuprawnio-
nego zastosowania procedury medycznie wspomaganej prokreaciji, zwlaszcza bez
wiedzy i zgody dawcy, nie powinno skutkowac uzyskaniem przez poczete w ten
sposob dziecko statusu spadkobiercy.

Mamy $wiadomoé¢, ze prezentowana tu problematyka jest kontrowersyjna. Z tego
powodu nie chcemy obecnie proponowaé konkretnych rozwigzan normatywnych, ale
raczej zacheci¢ do dyskusji. Sadzimy, ze przyszia polska regulacja tego obszaru jest
niezbedna. Jej tres¢ stanowi dzisiaj szerokie pole do rozwazan i ustalefi. Uwazamy
jednak, ze taka przyszia polska regulacja tej problematyki powinna wywazy¢ co

67 Zob. np. A.M. Rodriguez Guitidn, La reproduccion artificial post mortem en Espafia: estudio ante un nuevo
dilema juridico, ,Revista Boliviana de Derecho” 2015/20, s. 292-323; K. O’Sullivan, Posthumously Conceived
Children and Succession Law: A View from Ireland, ,International Journal of Law, Policy and the Family”
2019/3, s. 380-402, https:/ /doi.org/10.1093 /lawfam/ebz014 (dostep: 18.10.2023 r.); E. Grasso, The Unbearable
Lightness of Informed Consent in Post Mortem Fertilization, ,European Review of Private Law” 2021/6,
s. 945-968, https:/ / doi.org/10.54648 / erpl2021049 (dostep: 18.10.2023 r.).

% Zob. np. ].S. Rubenstein, Planning for Life After Death: Laws of Succession v the New Biology, , Trust &
Trustees” 2017/1, s. 40-65.

% Szerzej zob. np. A. Niznik-Mucha, Prawna regulacja medycznie wspomaganej prokreacji w Polsce i wybranych
panistwach europejskich. Wybrane problemy, Krakow 2016, passim.

0 Zob. G. Pennings, G. de Wert, F. Shenfield, ]. Cohen, P. Devroey, B. Tarlatzis, ESHRE Task Force on Ethics
and Law. Posthumous Assisted Reproduction, ,Human Reproduction” 2006/21, s. 3052.
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najmniej cztery rodzaje intereséw: interes dawcy, interes biorczyni, interes dziecka
poczetego w tej procedurze’ oraz interes paristwa.
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Prawnych, Polska, ORCID: 0000-0003-4054-7492, e-mail: rlukasiewicz@ur.edu.pl
Data zgloszenia tekstu przez autora: 28.02.2023 r.; data zaakceptowania do publikacji: 8.03.2023 r.
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konsekwencje zastosowania badan genetycznych skierowanych bezposrednio do konsumenta
w celu odnalezienia anonimowego dawcy. Czes¢ druga poswigcona jest miedzynarodowym
dokumentom dotyczqcym prawa dziecka do poznania swojego pochodzenia genetycznego, probie
ujednolicenia modelu dawstwa gamet i zarodkow w panstwach cztonkowskich Rady Europy,
analizie ustawodawstw krajowych oraz dyskusji nad retrospektywnq zmiang prawa. Czgsc trzecia
koncentruje sig na sposobie implementacji dawstwa identyfikowalnego do prawa polskiego, przy
zatozeniu, Ze zmiana prawa powinna nastqpic jedynie prospektywnie. Analiza uwzglednia zatem
rozréznienie dawcow decydujgcych sie na dawstwo przed zmiang prawa oraz po nowelizacji prawa.
Ponadto trzecia czgs¢ ukazuje, jakie potencjalne zmiany moglyby byc rozwazone w przypadku
uznania za zasadne wskazania w dokumentach z zakresu rejestracji stanu cywilnego informacji
o0 dawstuwie.

Stowa kluczowe: dawstwo, gamety, zarodki, anonimowosc, identyfikacja
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1. Wstep

Anonimowos$¢ dawcéw komorek rozrodczych i zarodkow jest w wielu krajach
obowiazujaca zasada, ktéra opiera sie na prze$wiadczeniu, Ze osoba urodzona
w wyniku dawstwa komoérek rozrodczych lub zarodkéw nie powinna mie¢ do-
stepu do informacji identyfikujacych dawce, w tym do jego imienia i nazwiska.
Do ustawodawstw tych zalicza sie takze Polska'. Wspdlczesnie coraz mocniej do
glosu dochodzi jednak stanowisko o koniecznosci zniesienia anonimowosci ze
wzgledu na szereg argumentow zwigzanych z prawem osoby poczetej w rezultacie
dawstwa do poznania swojej tozsamosci genetycznej’. Znajduje ono swéj wyraz
w rosngcej liczbie panistw, w ktérych odstapiono od zasady anonimowosci dawcow
(np. Szwecja®, Zjednoczone Krolestwo*, Austria®, Finlandia® czy Portugalia’) na
rzecz tzw. dawstwa identyfikowalnego, dajacego osobie urodzonej w rezultacie
dawstwa heterologicznego prawo do poznania danych identyfikujacych dawce®.
Podkresli¢ wypada, ze w znakomitej wiekszosci przypadkéw zmiany prawa mialy
charakter prospektywny, tj. dotyczyly przysztych dawcéw, a wiec takich, ktérzy
dopiero zdecyduja sie na przekazanie swoich komorek rozrodczych innym osobom.
Identyfikacja dawcow, ktérzy w przesztosci przekazali swoje komorki rozrodcze do
dawstwa, jest czasami mozliwa za posrednictwem rejestréw opartych na wzajemnej
zgodzie (np. Zjednoczone Krélestwo). Taki model jest wspierany przez rekomen-
dacje Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy 2156 (2019) ,, Anonimowe
dawstwo nasienia i oocytéw: wywazenie praw rodzicéw, dawcow i dzieci” (ttuma-
czenie - R.L.)°, w ktérym wskazano, ze zasadniczo nalezy ,uchyli¢ anonimowos¢
w przypadku wszystkich przysztych dawstw gamet w parnistwach cztonkowskich
Rady Europy, a zastosowanie oddanych anonimowo nasienia i oocytéw powinno
by¢ zabronione” (tlumaczenie - R.L.). Podkreélono takze, ze ,,anonimowos¢ dawcéw

! Artykut 30 ust. 1 pkt 1, art. 36 ust. 1 pkt 1 oraz art. 38 ust. 2 w zw. z art. 37 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy
2 25.06.2015 1. 0 leczeniu nieptodnosci (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 442) - dalej u.l.n.

2 W niniejszym artykule pominiete zostana uwagi na temat innych zagadnien, ktore dotykaja problemu
prawa dziecka do poznania swojego pochodzenia genetycznego, w tym przysposobienia, urodzer anonimo-
wych czy okien zycia, gdyz kazdy z tych przypadkéw ma swoja specyfike wymagajaca dodatkowej analizy.
* Aktualnie: 6 kap. § 5, 7 kap. § 7 Lag om genetisk integritet m.m. (2006:351).

* Regulation 2, the Human Fertilization and Embryology Authority (Disclosure of Donor Information) Regulations
2004, no. 1511. Section 31ZA, the Human Fertilization and Embryology Act 2008, no. 2008, c. 22.

> § 15, § 20 Fortpflanzungsmedizingesetz - FMedG, StF: BGBI. Nr. 275/1992.

6 § 23, Laki hedelmdityshoidoista, 22.12.2006/1237.

7 Artigo 15. Lei n.° 32/2006, de 26 de julho Procriacio medicamente assistida (Lei n.° 48/2019 de 8 de julho Regime
de confidencialidade nas técnicas de procriagio medicamente assistida, procedendo a sexta alteracio).

# Tendencje w zakresie odchodzenia od anonimowosci dawcéw sa dostrzegalne takze w niektérych
orzeczeniach sadow krajowych, np. w Wielkiej Brytanii: wyrok Sadu Najwyzszego z 26.07.2002 ., Rose
& Anor przeciwko Secretary of State for Health and Human Fertilisation and Embryology Authority
[2002] EWHC 1593; w Niemczech: wyrok Wyzszego Sadu Krajowego w Hamm z 6.02.2013 ., I-14 U 7/12;
w Portugalii: wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 7.05.2018 r., 225/2018, ktory stwierdzil niekonstytu-
cyjnosé przepisow regulujacych anonimowosé dawcéw. Orzecznictwo to oddzialywato na zmiany prawa
w kierunku zniesienia anonimowosci.

? Recommendation 2156 (2019) ,, Anonymous donation of spern and oocytes: balancing the rights of parents, donors
and children” (Parliamentary Assembly, Council of Europe) - dalej rekomendacja 2156 (2019).
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gamet nie powinna by¢ uchylana z mocg wsteczng, jezeli anonimowos¢ zostata
obiecana w momencie dawstwa, z wyjatkiem przyczyn medycznych lub gdy dawca
wyrazit zgode na uchylenie anonimowoéci, a tym samym na wpisanie do rejestru
dawcéw i 0s6b poczetych w wyniku dawstwa” (ttumaczenie - R.L.). W wyroku
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej ETPC, Trybunat) z 7.09.2023 r.
w sprawach Gauvin-Fournis przeciwko Frangji i Silliau przeciwko Francji'’ nie
stwierdzono naruszenia art. 8§ Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka' w od-
niesieniu do podobnego modelu. Prawo francuskie zniosto w okresie od zlozenia
skarg do wydania wyroku anonimowos$¢ dawstwa wzgledem przysztych dawcéw,
natomiast co do os6b, ktére byly dawcami w przesztosci, uzaleznito uzyskanie
- przez osoby poczete w wyniku dawstwa - danych (w tym identyfikujacych)
dawcoéw od wyrazonej przez nich zgody'>.

Réwnoczesnie nalezy dostrzec, ze coraz mocniej toruje sobie droge poglad o ko-
niecznosci znoszenia anonimowoéci dawcéw takze retrospektywnie, ktéry w najpet-
niejszym wymiarze zostal zrealizowany w stanie Wiktoria w Australii”®. Niezaleznie
od zachodzacych w niektérych panstwach zmian ustawowych na uwage zwra-
ca takze to, ze coraz trudniej zagwarantowac anonimowo$¢ dawcy wobec istnienia
réznych sposobow na jego zidentyfikowanie, nawet wbrew jego woli, w tym przede
wszystkim zastosowanie direct-to-consumer genetic testing (dalej DTCGT), a wigc testow
genetycznych oferowanych bezposrednio konsumentom. Europejskie Towarzystwo
Rozrodu Cztowieka i Embriologii, dostrzegajac powyzej zachodzace procesy, zaleca
w swoich rekomendacjach informowanie dawcéw i biorcéw o tym, Ze anonimowos¢
nie moze dzisiaj by¢ zagwarantowana m.in. ze wzgledu na mozliwos¢ retrospektywnej
zmiany prawa czy zastosowanie komercyjnych testow DNA™.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie propozycji normatywnego uregu-
lowania sytuacji prawnej dawcéw komorek rozrodczych i zarodkéw przy zalozeniu,
ze model dawstwa identyfikowalnego jest pozadanym kierunkiem zmian prawa
polskiego. Przedstawiona analiza obejmuje jedynie prawnie uznane Sciezki poszu-
kiwania dawcéw, ktére podlegaja okreslonemu, wybranemu w danym systemie
prawnym rezimowi w zakresie dostepu do informacji na temat dawcy. Wspoétczes-
nie niezwykle popularne jest korzystanie przez dawcéw i biorcéw z innych, niefor-
malnych sposobéw doboru, w tym przede wszystkim serwisow internetowych, takich
jak Pride Angel. W takich przypadkach kwestie dotyczace dostepu do informacji
o dawcy moga by¢ ustalane wylacznie przez dawcéw i biorcéw. Wymykaja sie one

10 Skarga nr 21424/16, skarga nr 45728 /17, ECLI:CE:ECHR:2023:0907JUD002142416.

" Konwengcja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r.,
zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.) - dalej EKPC.

2 Wyrok ETPC z 7.09.2023 r., skarga nr 21424/16, Gauvin-Fournis przeciwko Francji, oraz skarga
nr 45728 /17, Silliau przeciwko Francji, ECLI:CE:ECHR:2023:0907JUD002142416.

3 Assisted Reproductive Treatment Amendment Act 2016 (2016 no. 6).

* ESHRE Working Group on Reproductive Donation, J. Kirkman-Brown, C. Calhaz-Jorge, E.A.F. Dancet,
K. Lundin, M. Martins, K. Tilleman, P. Thorn, N. Vermeulen, L. Frith, Good practice recommendations for
information provision for those involved in reproductive donation, ,Human Reproduction Open” 2022/1, s. 8,
12-13, https:/ /doi.org/10.1093 / hropen/hoac001 (dostep: 2.10.2023 r.).
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przyjetemu w danym systemie prawnemu modelowi'>. Pomimo istnienia przepiséw
ustawy o leczeniu nieplodnosci wcigz mozna odszukaé polskie strony internetowe,
za posrednictwem ktérych mozna znalezé dawce nasienia'®. W takich przypadkach
dawca moze przekazaé biorcy (biorcom) okreslone informacje na swdj temat (od-
rebna kwestia jest ich weryfikacja). W przysztosci jedynym dysponentem wszelkich
informacji o dawcy bedzie jednak rodzic prawny (rodzice prawni) osoby poczetej
w ten sposdb. Niekoniecznie zechce on podzieli¢ sie tq wiedza ze swoim dziec-
kiem. W rejestrze dawcéw komoérek rozrodczych i zarodkow nie beda znajdowac sie
zadne informacje dotyczace dawcy. W zwiazku z tym osoba poczeta dzieki takiemu
dawstwu moze nie pozna¢ nawet waskiego zakresu danych nieidentyfikujacych.

Ponizsze rozwazania dotycza tylko kwestii wprowadzenia dawstwa identyfi-
kowalnego i pozostawiaja na uboczu ewentualng zasadno$¢ unormowania takze
dawstwa jawnego, ktérego szczegdlnym rodzajem jest dawstwo wewnatrzrodzinne".
Zagadnienie to wiaze sie z koniecznoécia analizy szeregu dodatkowych czynnikéw,
takich jak motywacje przekazania gamet w ramach jednej rodziny czy konsekwencje
zastosowania takiego rozwigzania. Poza tym dawstwo wewnatrzrodzinne jest apro-
bowane zaréwno w parnstwach, w ktérych obowiazuje dawstwo identyfikowalne,
jak i w panstwach, w ktérych dawstwo jest anonimowe, co ukazuje, ze konstrukcja
ta moze by¢ przyjeta niezaleznie od tego, ktéry z modeli (anonimowos¢ czy identy-
fikowalnos¢) jest obowiazujacy w danym systemie prawnym. Oznacza to, ze kwestia
ta lezy poza gléwnym nurtem rozwazan przyjetych w niniejszym artykule.

Czes¢ pierwsza niniejszego artykulu poswiecona zostanie krétkiemu przedstawie-
niu pozaprawnych aspektéw zwigzanych z problematyka anonimowosci dawcow,
w tym podstawowych argumentow za zniesieniem anonimowosci oraz praktycznych

5 Szerzej m.in.: T. Freeman, V. Jadva, E. Tranfield, S. Golombok, Online sperm donation: a survey of the
demographic characteristics, motivations, preferences and experiences of sperm donors on a connection website,
,Human Reproduction” 2016/31(9), s. 2082-2089, https:/ /doi.org/10.1093/humrep/dew166 (dostep:
2.10.2023 r.); G. Pennings, A SWOT analysis of unregulated sperm donation, ,Reproductive BioMedicine
Online” 2023/46(1), s. 203-209, https://doi.org/10.1016/j.rbmo.2022.09.013 (dostep: 2.10.2023 r.);
S. Graham, T. Freeman, V. Jadva, A comparison of the characteristics, motivations, preferences and expectations
of men donating sperm online or through a sperm bank, ,Human Reproduction” 2019/34(11), s. 2208-2218,
https:/ /doi.org/10.1093 /humrep/dez173 (dostep: 2.10.2023 r.).

16 Na przyklad: https:/ /robimydzieci.com/viewforum.php?f=2 (dostep: 23.02.2023 r.); http:/ /www.
dawcy-spermy.pl/ (dostep: 2.10.2023 r.)

7 Zob. m.in.: V. Jadva, P. Casey, J. Readings, L. Blake, S. Golombok, A longitudinal study of recipients’ views
and experiences of intra-family egg donation, ,Human Reproduction” 2011/26(10), s. 2777-2782, https://
doi.org/10.1093/humrep/der252 (dostep: 2.10.2023 r.); R. Lessor, All in the family: social processes in
ovarian egg donation between sisters, ,Sociology of Health and Illness” 1993/15(3), s. 393-431, https:/ /doi.
org/10.1111/1467-9566.ep10490713 (dostep: 2.10.2023 r.); L.A. Marshall, Intergenerational gamete donation:
Ethical and societal implications, , American Journal of Obstetrics and Gynecology” 1998/178(6), s. 1171-1176,
https:/ /doi.org/10.1016/S0002-9378(98)70319-9 (dostep: 2.10.2023 r.); E. Vayena, S. Golombok, Challanges
in Intra-Family Donation, [w:] Reproductive Donation. Practice, Policy and Bioethics, red. M. Richards,
G. Pennings, J.B. Appleby, Cambridge 2012, s. 168-188, https:/ /doi.org/10.1017/CB0O9781139026390.010
(dostep: 2.10.2023 r.). Aprobujaco za takim rozwigzaniem w prawie polskim: A. Krawczak, Ustawa
a potrzeba poznania wilasnego dziedzictwa genetycznego przez dzieci urodzone dzigki dawstwu niepartnerskiemu,
,Prawo i Medycyna” 2017/4, s. 48; M. Boratyriska, Tajemnica lekarska in vitro w ustawie reprodukcyjnej - suma
wszystkich strachow, ,Prawo i Medycyna” 2017/4, s. 64; R. Lukasiewicz, Dawstwo komérek rozrodczych miedzy
cztonkami rodziny - uwagi de lege lata i de lege ferenda, ,Forum Prawnicze” 2018/3, s. 42-56.
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konsekwencji upowszechnienia sie DTCGT. Pozwoli ona ustali¢, ze wsp6iczesnie
anonimowoé¢ dawcow przestaje by¢ uznang wartoscia, ktéra lezala u jej podstaw
przez wiele lat. Anonimowos¢ zostaje takze wypierana przez wzgledy czysto prak-
tyczne, gdyz korzystanie z komercyjnych testow DNA i innych Sciezek poszukiwania
dawcow pozwala kwestionowac jakiekolwiek gwarancje ich anonimowosci.

Czes¢ druga bedzie stanowic probe przedstawienia problematyki anonimowosci
dawstwa z miedzynarodowej perspektywy. Obejmie ona rozwazania dotyczace
regulacji zawartych w dokumentach miedzynarodowych, w tym prob standaryzacji
tej problematyki w ramach panstw Rady Europy. Podjeta zostanie takze analiza
orzecznictwa ETPC. Réwnolegle do prezentacji tresci i interpretacji stanowisk w ob-
szarze prawa miedzynarodowego ukazane zostang réwniez rozwigzania w wybra-
nych krajach, w szczegdlnosci z uwzglednieniem zywo dyskutowanego problemu
znoszenia anonimowosci prospektywnie oraz retrospektywnie.

Czes¢ trzecia niniejszego artykutu bedzie koncentrowa¢ sie na ustaleniu, jaki
ksztalt przepiséw powinien by¢ przyjety w przypadku odejécia od zasady anonimo-
wosci dawcéw w polskim porzadku prawnym. Stanowié¢ ona bedzie poglebienie ana-
lizy zawartej w czeSciach pierwszej i drugiej, ktore pozwalaja stworzy¢ podbudowe
pod uzasadnienie tez prezentowanych w stosunku do prawa polskiego. Uwagi beda
obejmowac rozwazania na temat pozycji dawcéw, ktéra powinna by¢ zréznicowana
w zaleznosci od tego, kiedy doszlo do dawstwa - czy po wejéciu proponowanych
zmian znoszacych anonimowos¢, czy wezesniej. Z zagadnieniem tym $ciSle wigze sie
to, jakie rejestry powinny by¢ stosowane do udostepniania oraz wymiany informacji
na temat dawcéw, a zwlaszcza - co zrobi¢ w przypadkach, w ktérych dokumentacja
dotyczaca dawcy zostata utracona. Oprdcz tego nalezy podkresli¢ koniecznosé pod-
jecia dalszej dyskusji w zakresie tego, czy informacja o dawstwie lub dawcy powinna
by¢ odnotowana w dokumentach z zakresu rejestracji stanu cywilnego oraz jakie
potengjalne kierunki zmian moga wystepowa¢ w tym obszarze.

2. Pozaprawne aspekty dotyczace anonimowosci dawcow

2.1. Uwagi wstepne

Propozycje zmian polskiego prawa w kierunku odejscia od zasady anonimowosci
dawcéw muszg by¢ poprzedzone przedstawieniem, chocby w ograniczonym zakre-
sie, argumentéw przytaczanych w debacie na temat prawa do poznania tozsamosci
genetycznej. Niezaleznie od tych argumentow nie mozna pomijac tego, Ze wspotczes-
nie i tak nie mozna skutecznie zagwarantowac dawcom anonimowosci, bowiem osoby
poczete wskutek dawstwa heterologicznego sa czasami w stanie poznac tozsamosc¢
dawcy, nawet wbrew jego woli. Dzigki zastosowaniu réznych metod poszukiwania,
m.in. opartych na znalezieniu krewnych dawcy za posrednictwem komercyjnych
testow DNA, utrzymanie anonimowosci jest tylko obietnica bez pokrycia. Stawia to
pytanie o sens utrzymywania modelu dawstwa anonimowego w sytuacji, w ktérej
nie mozna juz by¢ pewnym, ze dawca zawsze pozostanie anonimowy.
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2.2. Podstawowe argumenty przemawiajgce
za dawstwem identyfikowalnym

W literaturze przedmiotu problematyka prawa dziecka do poznania swojej tozsa-
moéci genetycznej doczekala sie licznych opracowarn, w ktérych powotywano szereg
argumentéw zaréwno za anonimowoscig dawcow, jak i za prawem dziecka do po-
znania tozsamosci dawcéw'®. Richard J. Blauwhoff, dokonujac syntezy zgtaszanych
w piSmiennictwie sposobéw uzasadnienia prawa dziecka do poznania swojego
pochodzenia genetycznego, dokonat podziatu na argumentacje zorientowana na
interes (interest-oriented arquments, ,utility”) oraz argumentacje zorientowana
na wybor (choice-oriented arguments, ,autonomy”)". Nalezy przyjaé, ze cho¢ powyz-
sza proba usystematyzowania réznych argumenté6w przytaczanych w dyskusji nad
prawem do poznania tozsamosci genetycznej pozwala uporzadkowaé rozwazania
na ten temat, sam autor dostrzega, ze rozréznienie miedzy dwoma zestawami ar-
gumentacji (zorientowanych na interes i zorientowanych na wybdr) nie jest ostre,
gdyz przyjecie stanowiska opartego na autonomii pomaga réwniez chroni¢ okreslone
interesy, w szczegolnosci integralnoséé psychologiczna®.

W ramach pierwszej argumentacji (zorientowanej na interes) mozna wyréznic
cztery sposoby uzasadnienia prawa do poznania wlasnej tozsamosci genetycznej:
psychologiczne, tozsamosciowe, medyczne oraz zwigzane z uniknieciem kazirodz-
twa®'. Mozna dostrzec silne sprzezenie miedzy argumentami kltadacymi nacisk na
sfere psychologiczng oraz tozsamosciowa 0sob poczetych w ramach dawstwa he-
terologicznego. Wsréd czesci z tych oséb, ktére dowiedziaty sie o okolicznosciach
swojego poczecia, wystepuje poczucie tzw. utraconej tozsamosci (lost identity) czy
tzw. genealogicznej dezorientacji (genealogical bewilderment)*. Sama wiedza o braku
zwiazku genetycznego z jednym rodzicem albo obojgiem rodzicéw moze uruchomié
potrzebe dowiedzenia sie wiecej o swoim pochodzeniu, co moze wiazac sie z dgzeniem
do poznania tozsamosci dawcy czy dalszych krewnych.

'8 Przeciwko anonimowosci m.in.: K.R. Daniels, K. Taylor, Secrecy and Openness in Donor Insemination,
,Politics and the Life Sciences” 1993 /12(2), s. 155-170, https:/ / doi.org/10.1017/50730938400023984 (dostep:
2.10.2023 r.); L. Frith, Gamete donation and anonymity: The ethical and legal debate, ,Human Reproduction”
2001/16(5), s. 818-824, https:/ /doi.org/10.1093 /humrep/16.5.818 (dostep: 2.10.2023 r.); N.R. Cahn,
The New Kinship, ,Georgetown Law Journal” 2012/100(2), s. 367-429; S. Allan, Donor Conception and the
Search for Information. From Secrecy and Anonymity to Openness, London-New York 2017, https:/ /doi.
org/10.4324/9781315568171 (dostep: 2.10.2023 r.). Choé¢ anonimowos¢ jest coraz powszechniej krytyko-
wana, w ostatnich latach pojawialy sie tez glosy odmienne: 1.G. Cohen, Response: Rethinking Sperm-Donor
Anonymity: Of Changed Selves, Non-Identity, and One-Night Stands, ,,Georgetown Law Journal” 2012/100(2),
s.431-447; G. Pennings, Gamete donation should be anonymous: for, [w:] 50 Big Debates in Reproductive Medicine,
red. R. Homburg, A.H. Balen, R.F. Casper, Cambridge 2021, s. 165-166, https://doi.org/10.1017/
9781108986373.065 (dostep: 2.10.2023 r.). Literatura polska - zob. przypis 87.

¥ R.J. Blauwhoff, Foundational facts, Relative truths. A comparative law study on child’s right to know their
genetic origins, Utrecht 2009, s. 16.

2 R.J. Blauwhoff, Foundational..., s. 15, 23, 25-26.

2 Podobnie: S. Allan, Donor..., s. 34-45.

2 Szerzej m.in. A.J. Turner, A. Coyle, What does it mean to be a donor offspring? The identity experiences of
adults conceived by donor insemination and the implications for counselling and therapy, ,Human Reproduction”
2000/15(9), s. 2050, https:/ /doi.org/10.1093/humrep/15.9.2041 (dostep: 2.10.2023 r.).
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Informacje o swoim pochodzeniu genetycznym moga mie¢ tez fundamentalne
znaczenie dla ochrony zdrowia osoby poczetej wskutek dawstwa. Odnotowano
szereg przypadkéw, w ktérych brak informacji o stanie zdrowia dawcy lub
cztonkéw jego rodziny doprowadzil do braku mozliwosci podjecia adekwatnych
srodkow w celu ochrony zdrowia osoby poczetej dzieki dawstwu. W stanie
Wiktoria w Australii jednym z czynnikéw, ktére doprowadzity do zmiany prawa,
byta sprawa Narelle Grech, osoby urodzonej w rezultacie dawstwa nasienia, kté-
ra zmarta 26.03.2013 r. po 2-letnich zmaganiach z nowotworem jelita. Cho¢ poznata
ona swojego dawce na 6 tygodni przed $miercig, podkreslala, ze gdyby miata dostep
do odpowiednich danych medycznych dotyczacych dawcy, byé moze udatoby sie
zdiagnozowac chorobe odpowiednio wczesnie”. Mozna twierdzi¢, ze dostep do
szerokiego zakresu danych nieidentyfikujacych, a zwlaszcza medycznych, ktéry
jest mozliwy w wielu krajach, gdzie dawstwo jest anonimowe, chroni w sposéb
wystarczajacy interes osoby poczetej dzieki dawstwu. Problematyczny moze by¢
jednak nie tyle sam zakres danych, do ktérych osoba taka ma dostep, ale réwniez
to, w jaki sposéb sg one gromadzone. Przede wszystkim po przekazaniu komérek
rozrodczych do dawstwa dawca mégt dowiedzie¢ sie o swojej chorobie, jak réwniez
chorobie, na ktéra cierpia cztonkowie jego rodziny. Wobec tego w pismiennictwie
postuluje si¢, aby dokumentacja oraz komunikacja w zakresie informacji zdro-
wotnych byta kontynuowana takze po zgromadzeniu oraz dystrybucji komé-
rek rozrodczych?. Dawstwo identyfikowalne pozwala na zminimalizowanie tego
rodzaju przypadkéw, bowiem dawca zgadza sie na udostepnienie swoich danych
identyfikujacych. Istnieje wiec mozliwosé bezposredniego kontaktu z dawca i wy-
miany informacji, w tym dotyczacych zdrowia. Wiedza o pochodzeniu od okres-
lonego dawcy pozwala takze uniknaé przypadkowych zwiazkéw kazirodczych,
gdy osoby poczete dzieki dawstwu od tej samej osoby decyduja sie na wspoétzycie
czy malzeristwo, choé¢ mozna réwniez stworzy¢ prawna mozliwoéé weryfikacji, czy
wskazane osoby pochodza od tego samego dawcy, co niekoniecznie musi wigzaé
sie z poznaniem jego personaliéw?®.

Druga wskazana przez R.J. Blauwhoffa kategoria obejmuje argumenty kladace
nacisk na pojecia tzw. informacyjnego samostanowienia (informational self-determina-
tion) oraz tzw. prywatnosci decyzyjnej (decisional privacy)®. W przypadku koncepcji
zorientowanej na wybodr, w ktérej prymarna role odgrywa autonomia jednostki,
prawo do poznania tozsamosci genetycznej bywa argumentowane twierdzeniem,

» Dokumenty przedtozone w toku prac Victorian Law Reform Committee, za: S. Allan, Donor..., s. 39-40.
# P. Callum, L.M. Messiaen, P.V. Bower, F. Skovby, ]. Iger, S. Timshel, C.A. Sims, R.E. Falk, Gonosomal
mosaicism for an NF1 deletion in a sperm donor: evidence of the need for coordinated, long-term communication of
health information among relevant parties, ,Human Reproduction” 2012/27(4), s. 1225, https:/ / doi.org/10.1093/
humrep/des014 (dostep: 2.10.2023 r.).

» W mediach informowano, ze podczas programu na zywo zgtosil sie mezczyzna twierdzacy, ze je-
go zona i on s3 osobami urodzonymi wskutek zastosowania nasienia tego samego dawcy, o czym
malzenstwo dowiedziato si¢ juz po $lubie i po urodzeniu wlasnych dzieci - E. Yoffe, My wife is my sister,
https:/ /slate.com/human-interest/2013/02/ dear-prudence-my-wife-and-i-came-from-the-same-sperm-
donor.html (dostep: 2.10.2023 r).

% R.J. Blauwhoff, Foundational..., s. 15-29.
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Ze sama W sobie potrzeba poznania prawdy jest uzasadnionym powodem udostep-
nienia okreslonych informacji o pochodzeniu, niezaleznie od szeregu argumentow
zorientowanych na precyzyjniej ujete interesy, np. medyczne.

Przedstawione powyzej argumenty za prawem do poznania tozsamosci gene-
tycznej musza by¢ rzecz jasna skonfrontowane z interesami innych zaangazowanych
podmiotéw. Dalsze uwagi beda dotyczy¢ przede wszystkim potencjalnego konfliktu
interesow, ktéry moze wystapic na linii osoba poczeta w wyniku dawstwa - dawca.
Kluczowe znaczenie bedzie miala w szczeg6Inosci odpowiedz na pytanie, czy pozycja
prawna dawcéw, ktérzy decydowali sie na przekazanie swoich komérek rozrodczych
(zarodkéw) do dawstwa w okresie, gdy zasade stanowila anonimowo$¢, powinna
by¢ oparta na kryterium ich zgody w zakresie ujawnienia ich tozsamosci osobom
urodzonym w wyniku dawstwa.

W procedure medycznie wspomaganej prokreacji z zastosowaniem komorek
rozrodczych lub zarodkéw od dawcy (dawcow) sg z natury rzeczy zaangazowani
takze biorcy. Cho¢ w dyskusji na temat przejscia na model dawstwa identyfiko-
walnego ich interesom po$wieca sie mniej miejsca, wypada nadmieni¢, ze ich
postawa wzgledem ujawnienia tozsamosci dawcy moze by¢ rézna. Nie mozna
apriorycznie stwierdzi¢, ze wszyscy rodzice sa przeciwni, by ich dziecko poznato
tozsamo$¢ dawcy, tak samo jak nie mozna przyja¢ we wszystkich przypadkach
stanowiska odwrotnego. Zagraniczne badania pokazuja, Ze cho¢ znaczna grupa
rodzicéw méwi lub zamierza powiedzie¢ dziecku o okolicznosciach jego poczecia,
czes¢ rodzicow deklaruje, ze tego nie zrobi”. Z drugiej strony czasami réwniez
sami rodzice sa zainteresowani poszukiwaniem dawcy czy przyrodniego rodzen-
stwa ich dziecka®. Najsilniejsze sprzezenie miedzy regulacjami dotyczacymi prawa
dziecka do poznania swojej tozsamosci a interesami rodzicéw ma miejsce wéwczas,
gdy osoba poczeta wskutek dawstwa uzyska informacje o dawstwie bez wyraznej
inicjatywy, np. na podstawie dokumentéw z zakresu rejestracji stanu cywilnego.
Z punktu widzenia rodzicéw takie rozwigzanie jest najistotniejsze. Maja oni bowiem
wlasciwie pewnosd, ze dziecko dowie sie o fakcie poczecia w wyniku dawstwa,
co moze sklania¢ ich do tego, aby samodzielnie ujawni¢ dziecku te informacje
wczesniej.

7 A. Brewaeys, ].K. de Bruyn, L.A. Louwe, F.M. Helmerhorst, Anonymous or identity-registered sperm
donors? A study of Dutch recipients’ choices, ,Human Reproduction” 2005/20(3), s. 820-824, https://
doi.org/10.1093 /humrep/deh708 (dostep: 2.10.2023 r.); C. Lampic, A. Skoog Svanberg, K. Sorjonen,
G. Sydsjo, Understanding parents” intention to disclose the donor conception to their child by application of the
theory of planned behaviour, ,Human Reproduction” 2021/36(2), s. 395-404, https://doi.org/10.1093/
humrep/deaa299 (dostep: 2.10.2023 r.); J. Readings, L. Blake, P. Casey, V. Jadva, S. Golombok, Secrecy,
disclosure and everything in-between: decisions of parents of children conceived by donor insemination, egg donation
and surrogacy, ,Reproductive BioMedicine Online” 2011/22(5), s. 485-495, https:/ /doi.org/10.1016/
jrbmo.2011.01.014 (dostep: 2.10.2023 1.); S. Isaksson, G. Sydsjo, A. Skoog Svanberg, C. Lampic, Disclosure
behaviour and intentions among 111 couples following treatment with oocytes or sperm from identity-release
donors: follow-up at offspring age 1-4 years, ,Human Reproduction” 2012/27(10), s. 2998-3007, https:/ / doi.
org/10.1093/humrep/ des285 (dostep: 2.10.2023 r.).

% T. Freeman, V. Jadva, W. Kramer, S. Golombok, Gamete donation: parents’ experiences of searching for their
child’s donor siblings and donor, ,Human Reproduction” 2009/24(3), s. 505-516, https:/ /doi.org/10.1093/
humrep/den469 (dostep: 2.10.2023 r.).
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2.3. Brak mozliwosci zagwarantowania dawcy anonimowosci

Upowszechnienie oferowanych przez takie podmioty jak Ancestry, Family Tree DNA,
23andMe czy MyHeritage DNA testéw genetycznych skierowanych bezposrednio
do konsumenta (direct-to-consumer genetic testing, DTCGT) otworzylo nowe mozli-
woéci m.in. w zakresie poszukiwania powigzan genetycznych, w tym poszukiwania
anonimowych dawcéw. Co warte podkreslenia, dawcy niekoniecznie musza sami
skorzysta¢ z DTCGT, a ich odnalezienie moze nastgpi¢ za posrednictwem innych
krewnych oraz danych nieidentyfikujacych, ktérymi czesto dysponuje osoba poczeta
w rezultacie dawstwa. Przykladowo w 2005 r. media podaly informacje, ze 15-letni
chtopiec odnalazt swojego dawce za posrednictwem komercyjnego testu DNA.
Najpierw w bazie danych odnaleziono dwoéch mezczyzn, ktérzy po pierwsze byli
prawdopodobnie rodzenstwem chtopca, po drugie nosili do$¢ rzadkie nazwisko.
Matka chtopca znata informacje o dacie i miejscu urodzenia dawcy oraz o kierunku
studiow. Laczac te wszystkie dane, udato sie znalez¢é dawce, ktéry dotychczas byt
anonimowy®. Kolejnym przyktadem jest kazus anonimowego dawcy nr 3066, ktérego
poszukiwania zostaly rozpoczete przez matke dziewczynki, ktorej byt genetycznym
ojcem. Matka, dostrzegajac pewne niepokojace symptomy u cérki (wrazliwosé na
dzwigki, chodzenie na palcach), rozpoczela poszukiwania jej rodzenistwa przyrod-
niego za posrednictwem platformy Donor Sibling Registry, aby dowiedzie¢ sie,
czy inne osoby poczete od tego samego dawcy przejawiaja podobne zachowania.
Doprowadzito to do stworzenia grupy 13 rodzin, ktére byly potaczone przez udziat
dawcy nr 3066 w poczeciu dzieci nalezacych do tych rodzin. Poszukiwania po-
zwolily odnalez¢é anonimowego dawce za posérednictwem platformy Family Tree
DNA, oferujacej DTCGT, przy czym doboér nastapit dzieki probce DNA od innego
dziecka (syna) bedacego réwniez potomkiem genetycznym dawcy. Ostatecznie udato
sie zidentyfikowa¢ niezyjacego juz dawce, co nastgpilo dzieki pytaniom zadanym
jego synowi. Opieraly sie one na przekazanych matce danych nieidentyfikujacych
dawce (data urodzenia, przynaleznos¢ do Baseball Hall of Fame)*. Oprécz przypad-
kow, w ktérych okreslone osoby intencjonalnie dgza do tego, aby odnalez¢é dawce,
odnotowano takze sytuacje, w ktérych skorzystanie z DTCGT doprowadzito do
nieumysélnego odkrycia okolicznosci, ze jest sie osoba poczeta w wyniku dawstwa’.
Ankieta ,2020 We Are Donor Conceived” przeprowadzona wéréd 481 oséb poczetych
w rezultacie dawstwa, ktérych wigekszos¢ dawcéw byta anonimowa, bez zgody na
ujawnienie tozsamosci (89%), wykazala, ze informacja o okolicznosciach ich poczecia
zostata przez nich uzyskana dzieki DTCGT w 34% przypadkéw. Informacja o tym, ze

» A. Motluk, Anonymous sperm donor traced on internet, https:/ /www.newscientist.com/article/ mg-
18825244-200-anonymous-sperm-donor-traced-on-internet/ (dostep: 2.10.2023 r.).

% R. Lehmann-Haupt, Are sperm donors really anonymous anymore? DNA testing makes them easy to trace,
https:/ /slate.com/human-interest/2010/02/ dna-testing-makes-it-easy-to-find-the-identity-of-anonymous-
sperm-donors.html (dostep: 2.10.2023 r.).

' M. Crawshaw, Direct-to-Consumer DNA testing: the fallout for individuals and their families unexpectedly
learning of their donor conception origins, ,Human Fertility” 2018/21(4), s. 225-228, https:/ / doi.org/10.1080/
14647273.2017.1339127 (dostep: 2.10.2023 1.).
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doszto do dawstwa pochodzila jednak najczesciej od rodzicéw. Byla ona udzielana
w réznym okresie: dziecifistwa (21%), nastoletnim (11%), dorostosci (23%)*.

Niezaleznie od skali zjawiska identyfikacji anonimowych dawcéw wystepowanie
tego rodzaju przypadkéw skiania do pogtebionej refleksji na temat zasadnosci dal-
szego utrzymywania modelu dawstwa anonimowego®. W krajach, w ktérych wciaz
jest to rozwigzanie aprobowane, tworzy sie iluzje gwarancji utrzymania tozsamosci
dawcy w tajemnicy. Nalezy réwniez podkresli¢, Ze juz dzisiaj obowiazek informacyjny
w stosunku do stron zaangazowanych w procedure dawstwa anonimowego (biorcow
i dawcéw) powinien obejmowac pouczenie o tym, ze nie mozna skutecznie zagwa-
rantowac dawcy anonimowosci*. Prima facie identyfikacja dawcy za posrednictwem
DTCGT moze prowadzi¢ do naruszenia prywatnosci anonimowego dawcy, ktéry
nie zyczy sobie ujawnienia swojej tozsamoséci. Guido Pennings, optujac za tym, aby
panistwa chronigce anonimowo$¢ podejmowaly dziatania przeciwko podmiotom,
ktére naruszaja zasade anonimowosci z uwagi na stosowanie DTCGT, sam dostrzega,
ze kontrola panstwa jest w tej sferze bardzo trudna, jesli nie niemozliwa, w sytuacji
gdy podmioty oferujace takie testy funkcjonuja w ustawodawstwach, ktére nie
zabraniaja takich dziatan®. Poza tym zgoda dawcy na ujawnienie jego tozsamosci
jest w praktyce trudna do ochrony, gdyz bazy danych prowadzone przez podmioty
oferujace DTCGT czesto sluza do ,dopasowania” dziecka poczetego w wyniku
dawstwa heterologicznego oraz krewnych dawcy i w ten sposéb stanowia jedy-
nie posrednig identyfikacje dawcy*. W takich przypadkach dane dawcy nie sa w ogéle
przetwarzane przez podmioty oferujace DTCGT, a znalezienie dawcy odbywa sie
juz poza ich dzialalnoscia.

% https:/ /www.wearedonorconceived.com/2020-survey-top/2020-we-are-donor-conceived-survey/
(dostep: 2.10.2023 r.).

% Szerzej: D. Adams, S. Allan, Building a Family Tree: Donor-Conceived People, DNA Tracing and Donor
‘Anonymity’, ,Australian Journal of Adoption” 2013/7(2), s. 1-15; P. Borry, O. Rusu, W. Dondorp,
G. de Wert, B.M. Knoppers, H.C. Howard, Anonymity 2.0.: Direct-to-Consumer Genetic Testing and Donor
Conception, , Fertility and Sterility” 2014/101(3), s. 630-632, https:/ / doi.org/10.1016/j.fertnstert.2013.11.035
(dostep: 2.10.2023 r.); J.C. Harper, D. Kennett, D. Riesel, The end of donor anonymity: how genetic testing is
likely to drive anonymous gamete donation out of business, ,Human Reproduction” 2016/31(6), s. 1135-1140,
https:/ /doi.org/10.1093 /humrep/dew065 (dostep: 2.10.2023 r.). Odmiennie: G. Pennings, ktéry wska-
zuje, ze cho¢ anonimowos¢ nie moze by¢ juz dzisiaj zagwarantowana, moze ona nadal wypelnia¢ swoja
podstawowa funkcje, jaka jest wyrazenie pragnienia utrzymania dystansu i prywatnosci. G. Pennings,
Genetic databases and the Future of Donor Anonymity, ,Human Reproduction” 2019/34(5), s. 788, https:/ /
doi.org/10.1093/humrep/dez029 (dostep: 2.10.2023 r.).

* Zob. rekomendacje European Society of Human Reproduction and Embryology (dalej ESHRE) dotyczace
obowiagzku informacyjnego: ESHRE Working Group on Reproductive Donation, J. Kirkman-Brown,
C. Calhaz-Jorge, E.A.F Dancet, K. Lundin, M. Martins, K. Tilleman, P. Thorn, N. Vermeulen, L. Frith,
Good...,s. 8,12-13.

% G. Pennings, Genetic...,s. 787.

% W doktrynie prezentowane jest takze stanowisko, ze ujawnienie tozsamosci dawcéw moze prowadzi¢
do roszczen opartych na prawie deliktowym: A. Hoglund-Shen, Direct-to-Consumer Genetic Testing, Gamete
Donation and the Law, ,Family Court Review” 2017/55(3), s. 478, https://doi.org/10.1111/fcre.12288
(dostep: 2.10.2023 r.). W praktyce doszto do pozwu banku nasienia przeciwko matce, ktéra dazyta do
identyfikacji anonimowego dawcy - N. Rahhal, Sperm bank punishes mother for accidentally finding her donor
through 23AndMe, https:/ /www.dailymail.co.uk/health/article-6653943 / Sperm-bank-PUNISHES-mother-
accidentally-finding-donor-23AndMe.html (dostep: 2.10.2023 r.).
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3. Prawo do poznania tozsamosci genetycznej
— dokumenty miedzynarodowe a rozwigzania
w wybranych panistwach

3.1. Uwagi wstepne

Prawo do poznania tozsamosci rodzicéw genetycznych os6b urodzonych w wyniku
dawstwa heterologicznego jest zagadnieniem skomplikowanym, a rozwigzania nor-
matywne w tym zakresie wyrazZnie sie réznig. Wcigz brakuje jednolitych standardow
miedzynarodowych, ktére pozwolityby w jednoznaczny sposéb odpowiedzie¢ na
pytanie, czy osoby poczete w wyniku dawstwa maja zawsze prawo poznac tozsamos$é
dawcow. W ostatnich latach coraz mocniej uwypukla sie tendencja do przechodze-
nia na model tzw. dawstwa identyfikowalnego. Ponizsze uwagi uwzgledniaja nie
tylko dominujace wsréd zwolennikéw takiego modelu zapatrywanie o koniecznosci
dokonywania zmian w sposéb prospektywny, ale takze poglady na temat zniesie-
nia anonimowosci retrospektywnie. Analiza rozwigzan proponowanych na arenie
miedzynarodowej bedzie uzupetniona nawigzaniem do regulacji w konkretnych
systemach prawnych.

3.2. Konwencja o prawach dziecka

Problematyka prawa dziecka do poznania tozsamosci genetycznej bywa analizo-
wana na podstawie regulacji Konwencji o prawach dziecka®”. Zgodnie z art. 7 ust. 1
KPD , niezwtocznie po urodzeniu dziecka zostanie sporzadzony jego akt urodzenia,
a dziecko od momentu urodzenia bedzie miato prawo do otrzymania imienia, uzy-
skania obywatelstwa oraz, jesli to mozliwe, prawo do poznania swoich rodzicow
i pozostawania pod ich opieka”. Zgodnie za$ z art. 8 ust. 1 KPD , Paristwa-Strony
podejmuja dziatania majace na celu poszanowanie prawa dziecka do zachowania
jego tozsamosci, w tym obywatelstwa, nazwiska, stosunkéw rodzinnych, zgodnych
z prawem, z wylaczeniem bezprawnych ingerencji”. Zwrot ,jedli to mozliwe”, uzyty
w art. 7 ust. 1 KPD, wywoluje spory interpretacyjne, ktére maja kluczowe znaczenie
dla ochrony prawa dziecka do poznania swojej tozsamoéci genetycznej. Wskazuje sie,
ze sformulowanie to $wiadczy o tym, ze prawo to nie jest absolutne oraz ze obejmu-
je rézne stany faktyczne. Rachel Hodgkin i Peter Newell wyr6zniajq trzy przypad-
ki: po pierwsze dzieci, ktérych rodzic lub rodzice nie moga by¢ zidentyfikowani,
np. gdy matka nie zna ojca lub kiedy dziecko zostato porzucone; po drugie dzieci,
ktérych matka odmawia ujawnienia tozsamosci ojca, np. ze wzgledu na zdrade czy
gwalt; po trzecie dzieci, w przypadku ktérych panistwo zdecydowato, ze rodzice nie
powinni by¢ zidentyfikowani, np. w razie anonimowej adopcji czy anonimowego
dawstwa komorek rozrodczych. Autorzy zwracaja uwage, ze ostatnia kategoria

% Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych 20.11.1989 r.
(Dz.U. 21991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.) - dalej KPD.
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obejmuje najbardziej kontrowersyjne aspekty interpretacji zwrotu ,jesli to mozliwe”.
Niektoérzy przedstawiciele doktryny przyjmuja wykladnie ww. zwrotu, zgodnie
z ktéra nie obejmuje on sytuacji, w ktérych ustawodawca konstruuje ograniczenia
dotyczace poznania tozsamosci rodzicéw, ale dotyczy jedynie pewnych faktycznych
ograniczen zwigzanych z mozliwoscia uzyskania takiej informacji. John Tobin, odno-
szac sie do analizowanego zwrotu, zauwaza, ze stanowi on uwzglednienie sytuacji,
w ktdrej tozsamos¢ rodzica moze by¢ nieznana, np. z powodu gwaltu. Wéwczas nie
jest mozliwe, aby dziecko znalo swojego rodzica. Autor przyjmuje jednak, Ze przepis
ten tworzy domniemanie na korzy$¢ prawa do uzyskania informacji o swoich rodzi-
cach, jezeli te informacje sa dostepne®. Adem Arkadas-Thibert i Gerison Lansdown,
analizujac treé¢ art. 7 KPD, wskazuja, ze nalezy go interpretowac w zwiazku z art. 8
KPD, a zatem prawo do poznania tozsamosci powinno obejmowac znajomos¢ toz-
samosci kazdej osoby, z ktéra tacza ja m.in. wiezy biologiczne, np. w wyniku zasto-
sowania technologii wspomaganej prokreacji*. Wystepowanie w wielu panistwach
dawstwa anonimowego oraz jedynie prospektywne zmiany dawstwa na identyfi-
kowalne sugeruja jednak, ze wspdlczesnie przewage ma interpretacja dozwalajaca
w pewnych przypadkach ograniczenie prawa dziecka urodzonego dzieki dawstwu
do poznania tozsamosci genetycznej.

3.3. Europejska Konwencja Praw Cztowieka

Rozwazania na temat prawa dziecka do poznania swojej tozsamosci genetycznej
sa wywodzone takze z art. 8 ust. 1 EKPC, zgodnie z ktérym ,kazdy ma prawo do
poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej
korespondencji”. Do niedawna ETPC nie wypowiedzial si¢ w sprawie prawa osoby
urodzonej w wyniku dawstwa heterologicznego do poznania tozsamosci dawcy.
Analiza decyzji i wyrokéw ETPC w innych sprawach prowadzita jednak do wniosku,
Ze prawo do poznania tozsamosci genetycznej nie jest traktowane przez Trybunat jako
prawo absolutne, np. w sytuacjach gdy prawne ojcostwo nie odpowiada prawdzie
genetycznej*! czy w przypadkach anonimowego urodzenia*. Te ostatnie przypadki
wydaja sie by¢ najbardziej zblizone do badanej w niniejszym artykule problematyki.

% R. Hodgkin, P. Newell, Implementation handbook for the Convention on the Rights of the Child, Geneva 2007,
s. 106-107.

¥ ]J. Tobin, Donor-conceived individuals and access to information about their genetic origins: the relevance and
role of rights, ,Journal of Law and Medicine” 2012/19(4), s. 742-749.

“ A. Arkadas-Thibert, G. Lansdown, Article 7: The Right to a Name, Nationality, and to Know and Be Cared
for by Parents, [w:] Monitoring State Compliance with the UN Convention on the Rights of the Child. An Analysis
of Attributes, red. Z. Vaghri, ]. Zermatten, G. Lansdown, R. Ruggiero, Cham 2022, s. 56, https://doi.
org/10.1007/978-3-030-84647-3_6 (dostep: 2.10.2023 r.).

41 Decyzja ETPC z 6.04.1994 r., skarga nr 22920/93, M.B. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu; decyzja
ETPC 219.10.1999 1., skarga nr 34308/ 96, Ibrahim Yildirim przeciwko Austrii; wyrok ETPC z24.11.2005 r.,
skarga nr 74826 /01, Shofman przeciwko Rosji; wyrok ETPC z 20.12.2007 r., skarga nr 23890/ 02, Phinikaridou
przeciwko Cyprowi.

2 Wyrok ETPC z 13.02.2003 r., skarga nr 42326/98, Odievre przeciwko Francji; por. wyrok ETPC
225.09.2012 ., skarga nr 33783/09, Godelli przeciwko Wtochom.
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W wyroku Odiévre przeciwko Francji* Trybunal stwierdzil brak naruszenia art. 8
EKPC w sytuacji braku dostepu do danych identyfikujacych matke, ktéra urodzita
dziecko anonimowo, i zauwazyl, ze wnioskodawca otrzymat dostep do danych
nieidentyfikujacych, co - zdaniem Trybunalu - stanowi odpowiednie wywazenie
sprzecznych intereséw. Stanowisko to nie byto jednak pozbawione wewnetrznego
sporu, gdyz czes¢ sedzidow zglosilo zdanie odrebne, w ktérym wskazano na brak
réwnowagi miedzy konkurujacymi ze soba prawami, wynikajacymi z mozliwosci
bezwzglednego prawa matki do odmowy udostepnienia danych o jej tozsamosci.
Odnoszac ww. rozwazania do dawstwa heterologicznego, mozna zauwazy¢, ze
w wielu systemach prawnych anonimowos¢ dawcéw opiera sie wtasnie na braku
udostepnienia danych identyfikujacych dawce, przy réwnoczesnym dostepie do
szerszego albo wezszego zakresu danych nieidentyfikujacych (np. Estonia®, Polska).

Europejski Trybunat Praw Czlowieka 7.09.2023 r. wydat wyrok*, ktéry w sposéb
Scisty odnosi sie do przedmiotowej problematyki. Wyrok obejmowat dwa zblizo-
ne stany faktyczne, ktérych dotyczyly skargi Gauvin-Fournis przeciwko Francji oraz
Silliau przeciwko Francji. Obie skargi zostaly przekazane rzadowi francuskiemu
5.06.2018 r. wraz z pytaniami opartymi na art. 8 EKPC (prawo do poszanowania
zycia prywatnego i rodzinnego) oraz art. 14 EKPC (zakaz dyskryminacji). Na uwage
zastuguje okoliczno$¢, ze we Francji doszto do nowelizacji regulacji dotyczacych
dawstwa, na mocy ktorej dawstwo anonimowe zostato uchylone wzgledem przy-
szlych dawcow, natomiast tozsamos¢ dotychczasowych dawcéw moze by¢ ujawnio-
na osobom poczetym w rezultacie dawstwa, ale pod warunkiem wyrazonej w tym
wzgledzie zgody dawcy (od 1.09.2022 r.)¥”. Podsumowujac, w niniejszych sprawach
skarzacym, urodzonym w latach 1980 i 1989 w rezultacie dawstwa heterologicznego,
odmoéwiono dostepu zaréwno do danych identyfikujacych, jak i nieidentyfikujacych
(medycznych), co wynikato z wéwczas obowigzujacych przepiséw gwarantuja-
cych catkowita anonimowos¢ dawstwa. Wyjatek dotyczyt mozliwosci udostepnienia
lekarzowi danych nieidentyfikujacych w przypadku koniecznosci terapeutycznej
lub gdy u dawcy zdiagnozowano anomalie genetyczna. W miedzyczasie toczacego
sie postepowania przed ETPC doszlo do wejscia w zycie ustawy z 2.08.2021 r.
o bioetyce®, zgodnie z ktérg wszystkie przypadki dawstwa zostaly uzaleznione
od wyraznej zgody dawcy na przechowywanie dokumentacji potwierdzajacej jego
tozsamos¢ oraz informacje nieidentyfikujace na jego temat (wiek, cechy fizyczne,
status rodzinny i zawodowy, kraj urodzenia, przyczyny przekazania gamet). Da-
ne te moga by¢ ujawnione osobom urodzonym w wyniku dawstwa, jezeli zwréca
sie w tej sprawie z wnioskiem do CAPADD (Commission d’acces des personnes

“ Wyrok ETPC z 13.02.2003 r., skarga nr 42326/98, Odievre przeciwko Francji.

# Sedziowie: Wildhaber, Bratza, Bonello, Loucaides, Cabral Barreto, Tulkens and Pellonp&i. Opinia ta
zostata dolaczona do wyroku.

*§ 27, § 28 Kunstliku viljastamise ja embriiokaitse seadus, Vastu voetud 11.06.1997 RT 11997, 51, 824.

* Wyrok ETPC z 7.09.2023 r., skarga nr 21424/16, Gauvin-Fournis przeciwko Francji, oraz skarga
nr 45728 /17, Silliau przeciwko Francji, ECLI:CE:ECHR:2023:0907JUD002142416.

4 De I'article 5 de la loi n° 2021-1017 du 2 aotit 2021 relative a la bioéthique.

* Loi n® 2021-1017 du 2 aotit 2021 relative a la bioéthique.
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nées d'une assistance médicale a la procréation aux données des tiers donneurs).
W przypadku za$ oséb urodzonych przed ta data (zob. sytuacja wnioskodaw-
cow) istnieje mozliwos$¢ zwrocenia sie do CAPADD, ktéry ma skontaktowac sie
z dawcami w celu uzyskania ich zgody na ujawnienie informacji. Dawcy moga tez
z wlasnej inicjatywy wyrazi¢ zgode na ujawnienie tych danych. Wyrok Trybunatu
dotyczyt zaréwno kwestii uzyskania danych identyfikujacych dawece, jak i kwestii
dostepu przez osoby urodzone w wyniku dawstwa do danych medycznych. W obu
przypadkach nie stwierdzono naruszenia artykulu 8 EKPC®. Brak naruszenia zostat
jednak stwierdzony 4 gtosami do 3 gloséw. W tym samym stosunku stwierdzono,
Ze nie ma potrzeby rozpatrywania skargi ztozonej na podstawie art. 14 EKPC
w zw. z art. 8 EKPC. We wspdlnej opinii odrebnej sedziow wskazano, ze w sytuacji
sprzecznych interesow dziecka ijego biologicznego ojca nie jest, zdaniem sedziéw,
wlasciwe przypisywanie wiekszej wagi prawom i wyborom dorostego rodzica i tym
samym przechylanie szali w strone zachowania cistej i rygorystycznej anonimo-
wosci”. Trzeba takze zauwazy¢, Ze ostatecznie wnioskodawcy nie uzyskali danych
identyfikujacych dawcéw - w jednym przypadku dawca zmarl i nie mozna bylo
uzyskac od niego zgody (Gauvin-Fournis przeciwko Francji), w drugim przypadku
dawca sie nie zgtosit (Silliau przeciwko Frangji).

3.4.Rekomendacja 2156 (2019) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy

Poszukujac wlasciwego podejécia do problemu anonimowosci dawcéw, Zgromadze-
nie Parlamentarne Rady Europy przyjeto rekomendacje 2156 (2019). Opiera sie
ona na analizie wystepujacych w tym wzgledzie tendencji i stanowi probe zna-
lezienia rozwigzania, ktére godzi sprzeczne interesy oséb poczetych w rezultacie
dawstwa heterologicznego i dawcéw. Wydaje sie, ze rozwigzania te sg, przynajmniej
w zakresie najwazniejszych kwestii, wywazone i wyrazaja aprobate modelu dawstwa
identyfikowalnego, ktéry wystepuje juz w niektérych krajach. Wobec tego krétka
analiza propozycji bedzie wzbogacona nawigzaniem do rozwigzan ustawowych
w wybranych panistwach®.

Zgodnie z punktem 7.1. rekomendacji 2156 (2019) , nalezy uchyli¢ anonimowo$¢
w przypadku wszystkich przysztych dawstw gamet w parnstwach cztonkowskich
Rady Europy, a zastosowanie oddanych anonimowo nasienia i oocytéow powinno
by¢ zabronione. Oznaczatoby to, ze (poza wyjatkowymi przypadkami, gdy daw-
stwo pochodzi od bliskiego krewnego lub przyjaciela) tozsamos¢ dawcy nie bylaby

* Legal summary September 2023 Gauvin-Fournis and Silliau v. France - 21424/16 and 45728/17 Judgment
7.9.2023 [Section V], https:/ /hudoc.echr.coe.int/ gentkpss/ pr-fr.asp#{%22fulltext %22:[ %22Gauvin-Four-
nis %22],%22itemid %22:[ %22002-14177 %22]} (dostep: 2.10.2023 r.).

% Wspélna opinia odrebna sedziéw: Ravarani, Mourou-Vikstrém i Gnatovskyy.

' W ramach Rady Europy dostrzegalna jest wiec ewolucja pogladéw na temat anonimowosci dawcow,
wzmacniajgca model dawstwa identyfikowalnego. Por. zasada 13 raportu na temat ludzkiej sztucznej
prokreacji Komitetu Ekspertéw Ad Hoc do spraw Postepu w Naukach Biomedycznych (CAHBI) z 1989 r.
(Report on Human Artificial Procreation. Principles set out in the report of the Ad Hoc Committee of Experts on
Progress in the Biomedical Sciences, CAHBI).
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ujawniana rodzinie w momencie dawstwa, ale dziecku poczetemu w wyniku daw-
stwa w wieku 16 lub 18 lat. Dziecko poczete w wyniku dawstwa bytoby wéwczas
informowane (najlepiej przez parnistwo) o istnieniu dodatkowych informacji doty-
czacych okolicznosci jego urodzenia. Osoba poczeta w wyniku dawstwa mogtaby
wowczas zdecydowad, czy i kiedy uzyska¢ dostep do informacji zawierajacych
tozsamos¢ dawcy oraz czy nawiazac¢ kontakt (najlepiej po uzyskaniu dostepu do
odpowiedniego poradnictwa, doradztwa i uslug wspierajacych przed podjeciem
decyzji)” (ttumaczenie - R.L.).

Model dawstwa zalecany w ww. rekomendacji obejmuje tzw. dawstwo identyfi-
kowalne, ktére polega na tym, ze biorcy i dawcy nie znaja si¢ na etapie przeprowa-
dzania procedury medycznie wspomaganej prokreacji, ale osoba poczeta w rezultacie
zastosowania dawstwa moze poznac tozsamos¢ dawcy po osiagnieciu okreslonego
wieku. Zalecane jest wprowadzenie tego modelu prospektywnie (tj. wzgledem
przysztych dawcéw). Dawstwo identyfikowalne wprowadzono w ten sposéb m.in.
w Szwedji, w Zjednoczonym Krélestwie, w Austrii czy w Finlandii. W rekomendacji
2156 (2019) dopuszczono takze mozliwoé¢ skorzystania z dawstwa jawnego, w tym
wewnatrzrodzinnego, np. gdy nieplodna kobieta uzyskuje od swojej siostry komorki
jajowe na potrzeby procedur medycznie wspomaganej prokreacji, co pozwala na to,
ze bedzie ona genetycznie spokrewniona (jako ciotka) z dzieckiem, wobec ktérego
bedzie matka prawna. Nalezy zauwazy¢, ze rézne rodzaje dawstwa (anonimowe,
identyfikowalne, jawne, w tym wewnatrzrodzinne) wystepuja w poszczegélnych
ustawodawstwach w rozmaitych konfiguracjach, a czasami mozliwy jest wybdr
miedzy dawstwem anonimowym i identyfikowalnym®.

Przeciwko modelowi dawstwa identyfikowalnego moze przemawiaé przede
wszystkim jeden argument - zniesienie anonimowosci moze doprowadzi¢ do zmniej-
szenia liczby dawcow. Dane statystyczne w parnistwach, w ktérych prospektywnie
zniesiono anonimowos¢, nie potwierdzaja tych obaw. W Szwecji, w Finlandi czy
w Zjednoczonym Kroélestwie liczba dawcéw na poczatku rzeczywiscie spadta, ale
pozniej stale rosta i przekroczyla liczbe dawcéw sprzed nowelizacji®. Interesujacym
przykladem moze by¢ takze Portugalia, gdzie po zmianie modelu dawstwa na iden-
tyfikowalne jedna z klinik skontaktowata sie z dotychczasowymi dawcami komérek

%2 Zob. m.in. S. Allan, Donor..., s. 143-162; E. Blyth, L. Frith, Donor-Conceived People’s Access to Genetic and
Biographical History: An Analysis of Provisions in Different Jurisdictions Permitting Disclosure of Donor Identity,
,International Journal of Law, Policy and the Family” 2009/23(2), s. 174-191, https:/ /doi.org/10.1093/
lawfam/ebp002 (dostep: 2.10.2023 r.); K. Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja medycznie wspomagana.
Studium z dziedziny prawa, Torun 2018, s. 391-393; tabela uzupelniajaca SII: C. Calhaz-Jorge, C. De Geyter,
M.S. Kupka, C. Wyns, E. Mocanu, T. Motrenko, G. Scaravelli, ]. Smeenk, S. Vidakovic, V. Goossens, Survey
on ART and IUL: legislation, regulation, funding and registries in European countries: The European IVF-monitoring
Consortium (EIM) for the European Society of Human Reproduction and Embryology (ESHRE), ,Human
Reproduction Open” 2020/1, s. 1-15, https:/ /doi.org/10.1093 /hropen/hoz044 (dostep: 2.10.2023 r.).

% K. Daniels, O. Lalos, Ethics and Society: The Swedish insemination act and the availability of donors, , Human
Reproduction” 1995/10(7), s. 18711874, https:/ / doi.org/10.1093 / oxfordjournals.humrep.a136196 (dostep:
2.10.2023 r.). Informacja na temat Finlandii za: S. Allan, Donor..., s. 123. W odniesieniu do Zjednoczonego
Krélestwa zob. wykres: https:/ /www.hfea.gov.uk/about-us/publications/research-and-data/ trends-in-
-egg-sperm-and-embryo-donation-2020/ #section-1 (dostep: 2.10.2023 r.).
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rozrodczych z pytaniem, czy zgadzaja sie na uchylenie swojej anonimowosci. W re-
zultacie az 97% dawcéw komorek jajowych oraz 70% dawcéw nasienia wyrazito
zgode*. Nie mozna jednak lekcewazy¢ ryzyka, ze liczba dawcow faktycznie moze
ulec zmniejszeniu, na co wskazujg chociazby badania przeprowadzone w Belgii, gdzie
tylko 20,1% bioracych udziat w badaniu aktualnych dawcéw zadeklarowato gotowos¢
wziecia udzialu w programach dawstwa identyfikowalnego®. Nie mozna takze
ignorowac okolicznosci, ze zmiana dawstwa na identyfikowalne moze doprowadzi¢
do intensyfikacji problemu tzw. turystyki prokreacyjnej* czy korzystania z dawstwa
poza oficjalnym systemem. Moze to wynika¢ m.in. z dazenia przez biorcow do
tego, aby dawca byl anonimowy, czy z niedoboru (nawet krétkotrwalego) dawcow
w krajowych klinikach leczenia nieptodnosci.

W wiekszosci panistw, w ktérych zniesiono anonimowosé, ustawodawca dokfadnie
okresla wiek, w ktérym osoba moze uzyskac takie informacje. Odmiennie kwestie te
rozstrzygnat ustawodawca szwedzki, ktéry umozliwia osobie urodzonej w ramach
dawstwa heterologicznego dostep do danych identyfikujacych dawce po osiggnieciu
~Wystarczajacej dojrzatoéci”. W wyzej wskazanej rekomendacji przyjeto, ze o okolicz-
nosciach swojego poczecia dziecko powinno zosta¢ poinformowane w wieku 16 lub
18 lat. Ma to znaczenie w $wietle badan, ktére ukazuja, ze rodzice os6b urodzonych
w rezultacie dawstwa nie zawsze informuja te osoby o tym, w jaki sposéb doszto do
ich poczecia®”. Nawet jezeli istnieje ustawowy obowiazek, aby rodzice poinformo-
wali osobe poczeta w wyniku dawstwa o dawstwie (np. w Chorwacji - nie p6zZniej
niz w wieku 18 lat)®, nie mozna by¢ pewnym, ze rodzice spetnia ten obowiagzek.
Poinformowanie (najlepiej przez panstwo) o istnieniu dodatkowych danych doty-
czacych okolicznosci urodzenia okreslonej osoby, o ktérym mowa w rekomendacji
2156 (2019), mozna odczytac jako postulat zastapienia pasywnych rejestréw (w kto-
rych osoba poczeta w wyniku dawstwa po osiagnieciu okreslonego wieku mo-
ze zweryfikowaé w rejestrze, czy pochodzi z dawstwa, a nastepnie uzyskac dalsze
informacje o dawcy) rejestrami aktywnymi (w ktérych osoba taka jest informowana
po osiagnieciu okreslonego wieku o tym, ze zostata poczeta w wyniku dawstwa oraz
moze uzyskac dalsze informacje)”.

Wymoég poinformowania dziecka o tym, ze urodzilo sie wskutek zastosowania
dawstwa heterologicznego jest niewatpliwe realizowany w tych panstwach, w ktérych
informacja taka znajduje si¢ w dokumentach z zakresu rejestracji stanu cywilnego.

* Wyktad: V. Silva, Non anonymous egg, embryo and sperm donation in Portugal. Legal aspects, costs and availa-
bility, https:/ /www.myivfanswers.com/video/non-anonymous-egg-embryo-sperm-donation-portugal /
(dostep: 2.10.2023 r.).

% F. Mahieu, W. Decleer, K. Osmanagaoglu, V. Provoost, Anonymous sperm donors’ attitude towards donation
and the release of identifying information, ,Journal of Assisted Reproduction and Genetics” 2019/36(10),
s. 2007-2016, https:/ /doi.org/10.1007/s10815-019-01569-9 (dostep: 2.10.2023 r.).

% E. Ekerhovd, A. Faurskov, C. Werner, Swedish Sperm Donors Are Driven by Altruism, but Shortage of Sperm
Donors Leads to Reproductive Travelling, ,,Upsala Journal of Medical Sciences” 2009/113(3), s. 305-314,
https:/ /doi.org/10.3109/2000-1967-241 (dostep: 2.10.2023 r.).

57 Zob. przypis 27.

5 Clanak 15(2) Zakon o medicinski Pomognutoj Oplodnji, NN 86/12.

¥ G.I. Cohen, Response..., s. 445-447.
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Na przyktad w Irlandii osoba, ktéra ukonczyta 18. rok zycia i urodzita sie wskutek
dawstwa, zostaje poinformowana o istnieniu dalszych danych na sw¢j temat, gdy
wnosi o uzyskanie odpisu swojego aktu urodzenia, co umozliwia jej wglad do wzmianki
o dawstwie®. W brytyjskiej debacie na temat ujawniania informacji o dawstwie w ak-
cie urodzenia postulowano rozmaite rozwigzania dotyczace odnotowania poczecia
w wyniku dawstwa w rejestrze stanu cywilnego. W duzym uproszczeniu byty to
nastepujace propozycje: wskazanie symbolu lub numeru referencyjnego HFEA (the
Human Fertilisation and Embryology Authority) w akcie urodzenia; odnotowanie
zaréwno genetycznego, jak i spolecznego (prawnego) pochodzenia osoby urodzonej
w rezultacie dawstwa; wydanie dodatkowego zaswiadczenia obejmujacego informacje
o mozliwosci uzyskania danych o dawcy ze specjalnego rejestru; wydawanie dwéch
dokumentéw - jednego dotyczacego urodzenia prawnego i drugiego dotyczacego
pochodzenia genetycznego®!.

Zgodnie z punktem 7.2. rekomendacji 2156 (2019) ,,uchylenie anonimowosci
nie powinno mie¢ zadnych skutkéw prawnych dla ustalenia rodzicielstwa: dawca
powinien by¢ chroniony przed jakimkolwiek zadaniem ustalenia pochodzenia lub
przed roszczeniami spadkowymi lub rodzicielskimi. Dawca powinien otrzymac
odpowiednie poradnictwo i doradztwo, zanim zgodzi si¢ na dawstwo ijego gamety
zostang uzyte. Dawca nie powinien mie¢ prawa kontaktowania sie z dzieckiem uro-
dzonym wskutek dawstwa, ale dziecko poczete w wyniku dawstwa powinno mie¢
mozliwos¢ kontaktu z dawcg, a takze ewentualnym przyrodnim rodzenstwem po
ukoniczeniu przez nie 16 lub 18 lat - pod pewnymi warunkami spotkart” (ttumacze-
nie - R.L.). Zasadniczo europejskie systemy prawne nie wprowadzaja mozliwosci
istnienia relacji prawno-rodzinnych miedzy dawca a osoba urodzona w rezultacie
dawstwa heterologicznego®. W rekomendacji 2156 (2019) stusznie podkreslono
takze konieczno$¢ odpowiedniego doradztwa, ktére powinno obejmowac réw-
niez realizacje obowiazku informacyjnego®. Na uwage zastuguje takze mozliwosc
uzyskania informacji o przyrodnim rodzenstwie, co nalezy w pelni zaaprobowac.
Niektére panistwa wprowadzily instrumenty prawne stuzace uzyskaniu informacji
takze o rodzenstwie genetycznym (np. Zjednoczone Krélestwo®).

Zgodnie z punktem 7.3. rekomendacji 2156 (2019) ,, panistwa cztonkowskie Rady
Europy, ktore zezwalaja na dawstwo nasienia i oocytow, powinny zatozy¢ i prowadzi¢
krajowy rejestr dawcéw i osob poczetych w wyniku dawstwa w celu ulatwienia wy-
miany informacji, jak okreslono w ustepach 7.117.2, ale takze w celu egzekwowania

8 Children and Family Relationship Act 2015, No. 9 of 2015.

61 Szerzej: C. Jones, L. Frith, E. Blyth, J. Speirs, The role of birth certificates in relation to access to biographical
and genetic history in donor conception, ,International Journal of Children’s Rights” 2009/17(2), s. 207-233,
https:/ /doi.org/10.1163/157181808X389254 (dostep: 2.10.2023 r.).

62 Por. prawo firiskie umozliwiajace wyrazenie przez dawce zgody na ustalenie jego ojcostwa w przy-
padku dawstwa na rzecz malzenstwa dwéch kobiet lub kobiety samotnej (§ 16 Laki hedelmdityshoidoista,
22.12.2006/1237).

% Szerzej: ESHRE Working Group on Reproductive Donation, J. Kirkman-Brown, C. Calhaz-Jorge,
E.A.F Dancet, K. Lundin, M. Martins, K. Tilleman, P. Thorn, N. Vermeulen, L. Frith, Good..., s. 1-26.

& Section 31ZE, the Human Fertilization and Embryology Act 2008, No. 2008, c. 22.
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gornego limitu liczby mozliwych dawstw od tego samego dawcy, zapewnienia, ze
bliscy krewni nie moga zawrze¢ zwiazku malzeniskiego, oraz znalezienia dawcéw,
jesli pojawi sie potrzeba medyczna. Kliniki i ustugodawcy powinni by¢ zobowigzani
do prowadzenia i udostepniania odpowiednich zapiséw w rejestrze, a takze powinien
zosta¢ ustanowiony mechanizm zapewniajacy transgraniczng wymiane informacji
miedzy rejestrami krajowymi” (thumaczenie - R.L.).

Prowadzenie rejestréw dawcow i 0séb poczetych wskutek dawstwa nie jest jeszcze
w pelni satysfakcjonujace w europejskich systemach prawnych®. Brak szczegétowych
regulacji dotyczacych rejestracji dawcéw oraz liczby urodzeri od tego samego dawcy
doprowadzil w przesztosci do przypadkéw, w ktérych nasienie od jednego daw-
cy zostalo zastosowane do procedur, ktérych rezultatem bylo urodzenie sie duzej
liczby dzieci od tego samego dawcy®. Sklonito to wiele panistw do wprowadzenia
ustawowych limitéw (np. Szwecja, Zjednoczone Krélestwo, Polska)®’. W niektérych
krajach istnieje mozliwoé¢ weryfikacji, czy okreslone osoby, ktore zamierzajg tworzy¢
zwiazek malzeniski, zwigzek partnerski lub zwigzek nieformalny, sg ze soba spokrew-
nione, tj. pochodzg od tego samego dawcy (np. Zjednoczone Krdlestwo®, Portugalia®).
W rekomendacji 2156 (2019) stusznie zwrécono uwage na koniecznos¢ transgra-
nicznej wymiany informacji miedzy rejestrami krajowymi. Wspélczesnie zjawisko
cross-border reproductive care jest niewatpliwie popularne”. Powodéw takiego stanu
rzeczy wymienia sie bardzo wiele. Dotycza one gléwnie réznic prawnych miedzy
systemami prawnymi, np. w zakresie dostepu do procedur medycznie wspomaganej
prokreacji dla par jednopiciowych, sposobu doboru dawcy, badanej w niniejszym
artykule anonimowoéci dawcy. Rozsianie komoérek rozrodczych okreélonego dawcy

% Tabela uzupelniajaca SXI: C. Calhaz-Jorge, C. De Geyter, M.S. Kupka, C. Wyns, E. Mocanu, T. Motrenko,
G. Scaravelli, J. Smeenk, S. Vidakovic, V. Goossens, Survey..., s. 13.

6 Na przyklad: J. Mroz, One Sperm Donor, 150 Offspring, https:/ /www.nytimes.com/2011/09/06/
health/06donor.html (dostep: 2.10.2023 r.); S. Usborne, I thought: ‘who will be remember me?’: the man who
fathered 200 children, https:/ /www.theguardian.com/science/2018/nov/24/sperm-donor-man-who-fathe-
red-200-children (dostep: 2.10.2023 r.). Odrebna kwestig jest przekazywanie komérek rozrodczych poza
dziatalnoscig placéwek stuzby zdrowia, np. J. Mroz, The serial sperm donor: One man, hundreds of children
and a burning question: why?, https:/ /www irishtimes.com/life-and-style/health-family/ the-serial-sperm-
donor-one-man-hundreds-of-children-and-a-burning-question-why-1.4476178 (dostep: 2.10.2023 r.). Poza
tym istniaty przypadki wielokrotnego zastosowania nasienia przez lekarza w jego wtasnej klinice, np.
C. McDonagh, Scientist allegedly fathered 600 children at own sperm clinic, https:/ /www.progress.org.uk/
scientist-allegedly-fathered-600-children-at-own-sperm-clinic (dostep: 2.10.2023 r.).

67 Szerzej m.in. J.S. Nunn, M. Crawshaw, P. Lacaze, Co-designing genomics research with a large group of donor-
-conceived siblings, ,Research Involvement and Engagement” 2021/7(89), s. 2-3, https:/ / doi.org/10.1186/
540900-021-00325-7 (dostep: 2.10.2023 r.).

8 Section 31ZB, the Human Fertilisation and Embryology Act, No. 2008, c. 22.

% Artigo 2.° Regime de confidencialidade nas técnicas de procriacio medicamente assistida, procedendo a sexta
alteracio a Lei n.° 32/2006, de 26 de julho (procriacio medicamente assistida), Lei n.° 48/2019 de 8 de julho.

0 Szerzej m.in.: F. Shenfield, G. Pennings, ]. De Mouzon, A.P. Ferraretti, V. Goossens, ESHRE Task Force
,Cross Border Reproductive Care” (CBRC), ESHRE's good practice guide for cross-border reproductive care
for centers and practitioners, ,Human Reproduction” 2011/26(7), s. 1625-1627, https:/ /doi.org/10.1093/
humrep/der090 (dostep: 2.10.2023 r.); M. Salama, V. Isachenko, E. Isachenko, G. Rahimi, P. Mallmann,
L.M. Westphal, M.C. Inhorn, P. Patrizio, Cross border reproductive care (CBRC): a growing global phenomenon
with multidimensional implications (a systematic and critical review), ,Journal of Assisted Reproduction and
Genetics” 2018/35, s. 1277-1288, https:/ / doi.org/10.1007/s10815-018-1181-x (dostep: 2.10.2023 1.).
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po calym $wiecie moze utrudniaé pézniejszy dostep do informacji na jego temat przez
osoby poczete w rezultacie dawstwa.

Zgodnie z punktem 7.4. rekomendacji 2156 (2019) ,anonimowos¢ dawcoéw gamet
nie powinna by¢ uchylana z moca wsteczna, jezeli anonimowos¢ zostata obiecana
w momencie dawstwa, z wyjatkiem przyczyn medycznych lub gdy dawca wyrazit
zgode na uchylenie anonimowosci, a tym samym na wpisanie do rejestru dawcow
i 0s6b poczetych w wyniku dawstwa. Dawcom nalezy zaoferowaé poradnictwo
i doradztwo, zanim zdecydujg, czy zgodzi¢ sie na uchylenie anonimowosci” (ttuma-
czenie - R.L.). Zaproponowane rozwigzanie stanowi wyraz tzw. prospektywnego
zniesienia anonimowosci, a wiec w odniesieniu do przysztych dawcéw. Osoby, ktére
byly dawcami w przesztosci, mogg wyrazi¢ zgode na ujawnienie swojej tozsamosci.

Prospektywna zmiana dawstwa na identyfikowalne rodzi pytanie o to, jak ksztat-
tuje sie sytuacja dawcow, ktérych komorki rozrodcze zostaly przekazane do dawstwa
przed wejsciem w zycie nowelizacji. Nalezy bowiem dostrzec potencjalng kolizje
intereséw miedzy osoba poczeta w rezultacie dawstwa, ktéra chce poznac tozsamosé
dawcy, a dawca, ktéry chce pozosta¢ anonimowy. W niektérych panstwach, gdzie
zmiany nastapily prospektywnie, wprowadzono rejestry majace umozliwi¢ ujaw-
nienie tozsamosci dawcy za jego zgoda. Przykladowo w Zjednoczonym Kroélestwie
dostep do danych o dawstwie jest uzalezniony od tego, kiedy doszlo do dawstwa
komorek rozrodczych lub zarodkéw. Osoby poczete z komérek rozrodczych lub
zarodkow przekazanych do dawstwa po 1.04.2005 r. posiadajg dostep nie tylko do
danych nieidentyfikujacych dawce, ale takze do danych identyfikujacych (imie,
nazwisko, data urodzenia oraz ostatni znany adres). Zasadniczo osoby poczete
z komorek rozrodczych lub zarodkéw przekazanych do dawstwa miedzy 1.08.1991 r.
a 31.03.2005 r. moga uzyskac dostep do danych nieidentyfikujacych dawce, natomiast
do danych identyfikujacych, tylko jezeli dawca zrezygnowat z anonimowosci. Sytuacja
0s0b poczetych z komérek rozrodczych i zarodkéw przekazanych do dawstwa
przed 1.08.1991 r. jest najbardziej skomplikowana, bowiem dopiero po tej dacie
the Human Fertilisation and Embryology Authority rejestrowalo dane dawcéw™.
Niemniej jednak osoby urodzone w rezultacie dawstwa oraz dawcy mogga sie odnalez¢é
za posrednictwem Donor Conceived Register, na podstawie dobrowolnych testow
DNA?™. Trzeba tez pamieta¢, ze nawet jezeli rejestry oparte na wzajemnej zgodzie nie
zostaly wprowadzone w danym systemie prawnym, zastosowanie testow DNA kie-
rowanych bezposrednio do konsumentéw (direct-to-consumer genetic testing, DTCGT)
daje mozliwos¢ odnalezienia sie dawcéw oraz ich genetycznych dzieci. Wspétczesnie
zdecydowana wigkszo$¢ panstw, ktére uchylily anonimowosé dawcéw, uczynily
to prospektywnie. Modelem konkurencyjnym moze by¢ zniesienie anonimowosci
retrospektywnie, a wiec niezaleznie od tego, kiedy doszlo do dawstwa i czy dawca
zgodzil sie na ujawnienie swojej tozsamosci (zob. uwagi w kolejnym podrozdziale).

! https:/ /www.hfea.gov.uk/donation/donors/rules-around-releasing-donor-information/ (dostep:
2.10.2023 r.)
72 https:/ /www.donorconceivedregister.co.uk/ (dostep: 2.10.2023 r.).




78

Rafat tukasiewicz

Zgodnie z punktem 7.5. rekomendacji 2156 (2019) ,,zasady te powinny by¢ stoso-
wane bez uszczerbku dla nadrzednego warunku, zgodnie z ktérym dawstwo gamet
musi pozosta¢ dobrowolnym i altruistycznym gestem, ktérego jedynym celem jest
pomoc innym, a zatem bez jakichkolwiek korzysci finansowych lub por6wnywalnych
korzysci dla dawcy” (thumaczenie - R.L.). Zalecanym rozwiazaniem jest zniesienie
anonimowosci prospektywnie, przy zalozeniu, ze dawca z wlasnej woli i altruistycz-
nie oddaje swoje komdrki rozrodcze, réwnoczes$nie godzac sie na ujawnienie swoich
danych w przysztosci. Za dyskusyjne nalezy uznac to, czy funkcjonujace w niektérych
krajach praktyki egg-sharing, w ramach ktérych kobieta w zamian za podzielenie
sie swoimi komérkami jajowymi z inng kobietg otrzymuje finansowanie swojego
udzialu w procedurach medycznie wspomaganej prokreacji, sa altruistyczne™. Nie
ma watpliwosci, ze poza kryterium altruistycznoéci i dobrowolnosci mieéci sie polska
konstrukcja dawstwa zarodkéw z mocy prawa, nastepujacego niezaleznie od woli
0s6b, od ktérych zarodek genetycznie pochodzi.

3.5. Tendencje miedzynarodowe a retrospektywne zniesienie
anonimowosci dawcow

Przedstawiona analiza ukazuje, ze w obrebie panistw Rady Europy powoli zaczyna
ksztattowac sie pozadany standard prawny w zakresie dostepu do danych identyfiku-
jacych dawce. Opiera si¢ on na zalozeniu, ze dawca, podejmujac decyzje o przekazaniu
swoich komérek rozrodczych i zarodkéw, od poczatku musi godzi¢ sie réowniez na
to, ze dziecko urodzone w ten sposob bedzie moglo poznac jego tozsamosc, a zatem
albo zostaje dawca identyfikowalnym, albo w ogéle nie zostaje dawca™. W przypadku
0s6b, ktore przekazaly swoje komoérki rozrodcze (zarodki) do dawstwa na zasadzie
istniejacego uprzednio dawstwa anonimowego, ujawnienie danych identyfikujacych
osobie poczetej w wyniku dawstwa ma by¢ zas uzaleznione od zgody dawcy. Choé¢
powyzsze reguly zaaprobowane zostaly w rekomendacji 2156 (2019), wcigz wiele
panstw Rady Europy utrzymuje zasade anonimowosci dawcéw. We wspomnianym
wyroku ETPC w sprawach Gauvin-Fournis przeciwko Francji oraz Silliau przeciw-
ko Francji nie uznano, ze wymoég zgody anonimowego dawcy na ujawnienie jego
tozsamosci jest sprzeczny z art. 8 EKPC.

Prospektywne zniesienie anonimowoéci nie daje wszystkim osobom urodzonym
w wyniku dawstwa prawa do znajomosci tozsamosci dawcy. Cho¢ - przyjmujac za
punkt wyjécia catkowita anonimowo$¢ dawstwa - model ten mozna postrzegac jako
promujacy interesy osob urodzonych w wyniku dawstwa, to jednak z perspektywy
0s6b, ktore zostaly poczete w czasach obowigzywania anonimowosci, wymog zgody

7 Szerzej m.in.: E. Blyth, B. Golding, Egg sharing: a practical and ethical option in IVF?, ,Expert Review
of Obstetrics & Gynecology” 2008/3(4), s. 465-473, https:/ /doi.org/10.1586/17474108.3.4.465 (dostep:
2.10.2023 r.). Zob. tez sperm-sharing: G. Pennings, Sperm sharing: as problematic as oocyte sharing?, ,Human
Reproduction” 2022/37(6), s. 1101-1105, https:/ / doi.org/10.1093 / humrep/ deac087 (dostep: 2.10.2023 r.).
7 Odrebna kwestig jest to, ze w niektérych systemach prawnych istnieje wybér miedzy dawstwem
anonimowym a identyfikowalnym (np. Dania, Islandia).
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dawcy na ujawnienie jego tozsamosci czesto zamyka im droge do jego poznania.
Rozwiazaniem proponowanym przez zwolennikow przyznania wszystkim oso-
bom urodzonym w wyniku dawstwa prawa do poznania tozsamosci dawcow jest
retrospektywna zmiana modelu dawstwa na identyfikowalne, ktéra umozliwia
ujawnienie tozsamoéci dawcy niezaleznie od tego, Ze w chwili dawstwa obowiazywat
model dawstwa anonimowego, oraz niezaleznie od zgody dawcy w tym zakresie.
Ponizej przedstawione zostang rozwigzania prawne wspierajace takie stanowisko
oraz dyskusja na ten temat.

Wskazano juz, ze wiekszos¢ systemoéw prawnych, ktore zrezygnowaly z anoni-
mowosci dawcéw, uczynily to prospektywnie, tj. zmiana nie dotyczy bezwarunkowo
0s6b poczetych wskutek dawstwa przed zmiang prawa. Wéréd panstw europejskich
interesujgce rozwigzania przyjela w tym zakresie Szwajcaria. Wprowadzone w 1992 r.
zmiany do woéwczas obowiazujacej konstytucji daty kazdej osobie prawo do poznania
swojego pochodzenia™, a przepisy regulujace medycznie wspomagana prokreacje, ktore
weszly w zycie 1.01.2001 r., umozliwiaja poznanie tozsamosci dawcow przez osoby
poczete zaréwno przed zmiang prawa, jak i po niej”®. Sonia Allan dostrzega, ze system
ten wspiera retrospektywne ujawnianie danych dawcéw. Réwnoczesnie wskazuje ona,
ze osoby urodzone przed 1.01.2001 r. w praktyce nie moga zidentyfikowaé swoich
dawcéw, poniewaz dokumentacja dotyczaca dawcéw byla niszczona po 10 latach,
a gdy osoby te chcialy pozna¢ tozsamos¢ dawcy po zmianie prawa, byly informowane,
ze dane te moga by¢ im przekazane dopiero po osiagnieciu 18. roku zycia”.

Wobec tego, wychodzac poza komparatystyke ograniczong do paristw europej-
skich, wydaje sie uzasadnione przedstawienie najdalej idacych regulacji w zakre-
sie retrospektywnego ujawnienia tozsamosci dawcéw, ktére obowigzuja w stanie
Wiktoria w Australii. Od 1.03.2017 r. obowiagzuje tam ustawodawstwo, ktére da-
je kazdej osobie poczetej dzieki dawstwu prawo do poznania tozsamosci dawcy,
takze retrospektywnie, a wiec niezaleznie od zajetego w tym zakresie stanowiska
dawcy i regut obowigzujacych w momencie przekazania komérek rozrodczych
do dawstwa™. Nawet takie ujecie nie gwarantuje jednak wszystkim osobom pocze-
tym w rezultacie dawstwa skutecznego prawa do poznania tozsamosci dawcéw,
bowiem niejednokrotnie informacje te nie sa dostepne, np. ze wzgledu na zniszczenie
dokumentéw dotyczacych dawcéw bioracych udziatl w procedurach przed 1988 r.,
a wiec przed wejsciem w zycie przepiséw wprowadzajacych centralny rejestr za-
wierajacy dane dawcéw, biorcéw i oséb urodzonych w rezultacie dawstwa hetero-
logicznego. W tych przypadkach istnieje mozliwo$¢ skorzystania z dobrowolnego

7 Aktualnie: art. 119, Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (Stand am
13. Februar 2022), AS 1999 2556.

70 Art. 24, art. 27, Bundesgesetz iiber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung (Fortpflanzungsmedizingesetz,
FMedG), vom 18. Dezember 1998 (Stand am 1. Dezember 2022), AS 2000 3055.

77S. Allan, Donor..., s. 105-106.

8 Szerzej: S. Allan, Donor..., s. 87-94; F. Kelly, D. Dempsey, ]. Power, K. Bourne, K. Hammarberg,
L. Johnson, From Stranger to Family or Something in Between: Donor Linking in an Era of Retrospective Access to
Anonymous Sperm Donor Records in Victoria, Australia, ,International Journal of Law, Policy and the Family”
2019/33(3), s. 277-295, https:/ /doi.org/10.1093 /lawfam/ebz011 (dostep: 2.10.2023 r.).
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rejestru opartego na testach DNA, ktéry daje szanse na identyfikacje dawcy za jego
zgoda”. Ustawodawca wprowadzil tez regulacje, na podstawie ktérych anonimowy
dawca, ktérego tozsamos¢ zostala retrospektywnie ujawniona, moze przedstawic¢
swoje preferencje co do kontaktu ze swoim genetycznym dzieckiem. Ich naruszenie
zagrozone jest grzywna.

W najszerszym stopniu argumentacje za retrospektywnym zniesieniem anoni-
mowosci dawcoéw przedstawita S. Allan, ktéra wychodzac od rozwazain na temat
ochrony praw cztowieka, dochodzi do konkluzji, ze zbalansowanie sprzecznych
interesow dawcow i 0séb urodzonych w rezultacie dawstwa moze polegac nie tyle
na dostepie do danych nieidentyfikujacych dawce (jako zasada) i dostepie do danych
identyfikujacych tylko za zgoda dawcy, ile na kazdorazowym dostepie do da-
nych identyfikujacych dawce, z wprowadzeniem regulacji umozliwiajacych dawcy
wyrazenie preferencji co do ewentualnych kontaktéw (contact veto lub contact prefe-
rence)®. Autorka, podkreslajac analogie miedzy anonimowoscia dawcéw a tajemnica
adopcji, dostrzega, ze w wielu systemach prawnych zmiana prawa w odniesieniu
do ujawnienia danych rodzicéw biologicznych przysposobionego nastapila retro-
spektywnie®. W dalszej czesci autorka odnosi sie do dezaprobaty retrospektywnego
zniesienia anonimowoéci wyrazonej przez G. Penningsa.

W swojej krytyce retrospektywnego uchylenia anonimowosci dawcéw G. Pennings
podnosi cztery argumenty. Po pierwsze wskazuje, Ze jest niesprawiedliwe, ponie-
waz powoduje ono jednostronna zmiane poprzednio ustalonego porozumienia, co
stanowi naduzycie wladzy. Sonia Allan w odpowiedzi podaje, ze retrospektywne
zniesienie anonimowosci ma stuzy¢ wiasnie naprawieniu wczesniej istniejacej nie-
sprawiedliwosci, tak aby wszystkie osoby urodzone w rezultacie dawstwa miaty,
z zastrzezeniem contact veto/preference dawcy, dostep do informacji o swoim po-
chodzeniu. Po drugie G. Pennings uznaje, ze rozwigzanie to jest wyrazem braku
wdziecznoéci, gdyz dawca przekazal swoje gamety do dawstwa, aby poméc innym,
iz uwagi na istniejacy wéwczas rachunek zyskow i strat - zamiast uzyskac wdziecz-
noéc za udzielona pomoc - moze poczuc si¢ oszukany. W replice S. Allan podnosi, ze
argument ten stuzy jedynie probie uciszenia 0os6b urodzonych w rezultacie dawstwa,
ktore wcale nie sa niewdzieczne dawcom, ale daza do uzyskania istotnych dla nich
informagji. Po trzecie G. Pennings podkresla, ze retrospektywna zmiana prawa
jest niespdjna i prowadzi do zaprzeczenia autonomii dawcy, gdyz warunki zostaja
zmienione po podjeciu przez niego decyzji opartej na uzyskanych uprzednio infor-
macjach. Jako odpowiedz S. Allan wskazuje, ze na ogot trudno méwic o autonomii
w zakresie podjecia decyzji na zasadzie anonimowosci, gdyz nie zawsze dawcy sa
prawidlowo informowani lub czesto zmieniajg zdanie co do swojej anonimowosci.
Po czwarte G. Pennings zarzuca retrospektywnej zmianie prawa brak szacunku do

7 The Victorian Parliament’s Law Reform Committee (LRC) delivered its report, Inquiry into Access by Donor-
Conceived People to Information about Donors, s. 16, https:/ /www.parliament.vic.gov.au/images/stories/
committees/lawrefrom/donor-conceived/20100915.Irc.dcp.intrep.pdf (dostep: 2.10.2023 r.).

80°S, Allan, Donor..., s. 219-221.

81G, Allan, Donor..., s. 219-221.
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dawcy, gdyz jest on wykorzystywany wylacznie jako $rodek stuzacy interesom innej
osoby, wobec czego jedynym sposobem, w jaki dawca moze by¢ szanowany, jest
wymaganie uprzedniej zgody na ujawnienie informacji. W kontrze do tego pogladu
S. Allan podkreéla, ze w istocie chodzi tutaj o brak szacunku do 0séb urodzonych
w rezultacie dawstwa, ktérych poczecie stuzylo interesowi innych oséb - biorcéw,
dawcy, a czasami ich obu®.

Sonia Allan, dostrzegajac mogace wystepowac obiekcje co do uchylania ano-
nimowosci retrospektywnie, proponuje alternatywna, cho¢ - jak sama zauwaza
- niepozbawiong wad, droge zmian w przypadku, gdyby sugerowane przez nig
rozwigzanie nie zostalo powszechnie przyjete. Uwzglednia ona: dostep do szero-
kiego zakresu danych nieidentyfikujacych dawce dla wszystkich oséb poczetych
w rezultacie dawstwa; dostep do danych identyfikujacych dawce po uzyskaniu jego
zgody; prowadzenie rejestréw, w tym zabezpieczenie juz istniejacych danych przed
utrata; zapewnienie odpowiedniego wsparcia i poradnictwa®. Takie rozwiazanie
powinno by¢ wzorem dla ustawodawstwa polskiego z wielu powodéw - znajduje
oparcie w doswiadczeniu innych ustawodawstw, ktére je wprowadzily, a takze jest
zgodne z rekomendacja 2156 (2019) oraz czesciowo z wyrokiem ETPC w sprawach
Gauvin-Fournis przeciwko Francji oraz Silliau przeciwko Frangji.

4, Prawo polskie — uwagi de lege lata i de lege ferenda

4.1. Uwagi wstepne

Prawo polskie przyjelo wytacznie model dawstwa anonimowego®. Ustawa o leczeniu
nieptodnosci odnosi si¢ do anonimowosci dawcéw w dwdch artykutach - w art. 30
ust. 1, zgodnie z ktérym , komoérki rozrodcze moga by¢ pobierane od dawcy w celu
dawstwa innego niz partnerskie przy zachowaniu facznie nastepujacych warunkéwr:
1) pobranie nastepuje na rzecz anonimowej biorczyni (...)”; oraz w art. 36 ust. 1,
zgodnie z ktérym ,dawstwo zarodka jest dopuszczalne przy zachowaniu tacznie
nastepujacych warunkow: 1) przekazanie nastepuje na rzecz anonimowej biorczy-
ni (...)”. Dawstwo komoérek rozrodczych i zarodkéw jest wobec tego dawstwem
anonimowym, tj. dawcy i biorcy nie znaja swojej tozsamosci, a dziecko poczete
w rezultacie dawstwa innego niz partnerskie oraz dawstwa zarodka nie moze pozna¢

%2 G. Pennings, How to kill gamete donation: retrospective legislation and donor anonymity, ,Human Reproduction”
2012/27(10), s. 2881-2882, https:/ /doi.org/10.1093/humrep/des218 (dostep: 2.10.2023 r.); S. Allan,
Donor...,s. 230-233.

8 G, Allan, Donor..., s. 234-240.

% Wsrod niektorych zglaszanych projektéw ustaw dotyczacych problematyki medycznie wspomaganej
prokreacji znajdowaly sie takze propozycje innego unormowania tej sfery, np. wprowadzenia obok dawstwa
anonimowego, na zasadzie wyjatku uzasadnionego szczegdélnymi wzgledami osobistymi, takze daw-
stwa jawnego (np. projekt ustawy zgtoszony 29.07.2009 r. o zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu
i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw, druk sejmowy nr 2707, Sejm VI kadencji). Po wejsciu
w zycie ustawy o leczeniu nieplodnosci proponowano takze zmiane polegajaca na uchyleniu anonimowosci
dawcéw: poselski projekt z 22.08.2017 r. 0 zmianie niektorych ustaw w zwigzku z ochrong zdrowia i zycia
dzieci poczetych metoda in vitro (MK-020-1141/18).
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imienia i nazwiska dawcy®. Zgodnie bowiem z art. 38 ust. 2 u.l.n. ,0soba urodzona
w wyniku procedury medycznie wspomaganej prokreacji, w wyniku dawstwa innego
niz partnerskie komoérek rozrodczych lub dawstwa zarodka, ma prawo zapoznaé
sie z informacjami dotyczacymi dawcy wymienionymi w art. 37 ust. 2 pkt 21 3 po
osiggnieciu pelnoletnosci”. Zgodnie za$ z art. 37 ust. 2 pkt 2 i 3 u.l.n. danymi tymi
sq: ,rok i miejsce urodzenia dawcy komérek rozrodczych lub dawcéw zarodka”
oraz ,informacje na temat stanu zdrowia dawcy komdrek rozrodczych lub dawcow
zarodka: wyniki badan lekarskich i laboratoryjnych, ktérym poddany byt kandydat
na dawce przed pobraniem komérek rozrodczych lub kandydaci na dawcéw zarodka
przed utworzeniem zarodka”.

Przed wejsciem w zZycie ustawy o leczeniu nieptodnosci zasada anonimowosci
dawcow nie byla ujeta w ramy normatywne, ale w praktyce byta powszechnie apro-
bowana. Obok dawstwa anonimowego wystepowato tez czasem dawstwo jawne®.
Mozna zalozy¢, ze dawcy, ktérzy decydowali sie na przekazanie swoich komoérek
rozrodczych, byli informowani, iz ich tozsamos¢ nie zostanie nigdy ujawniona. Z tego
wzgledu dla dalszej analizy dawcy ci beda takze okreslani jako dawcy anonimowi,
pomimo ze w momencie gdy przekazywali oni swoje komorki rozrodcze (zarodki) do
dawstwa, anonimowo$¢ nie byta expressis verbis zasadg heterologicznych metod me-
dycznie wspomaganej prokreacji w polskim porzadku prawnym, ale wynikata raczej
z praktyki klinik leczenia nieptodnosci, ktére dziataly na podstawie obowigzujacego
przez lata przekonania, ze immanentng cecha dawstwa powinna by¢ anonimowos¢.

Dyskusja na temat anonimowosci dawcéw komoérek rozrodczych i zarodkéow
toczy sie w polskiej doktrynie od wielu lat¥. Mozna przyjac, ze wspodlczesnie debata
powinna sie koncentrowacd nie tyle na zasadnosci prawa dziecka urodzonego w wy-
niku dawstwa heterologicznego do poznania swojej tozsamosci genetycznej, ile
jego zakresu, a w szczegolnosci na tym, czy zmiana prawa powinna mie¢ charakter

% Odmiennie: M. Boratyniska, Tajemnica..., s. 64.

% A.Krawczak, A. Damska, Bocian sprawdza kliniki. Pierwszy pacjencki monitoring polskich osrodkdw leczenia nie-
plodnosci, s. 64, http:/ /www.nasz-bocian.pl/ pliki/monitoring_pacjencki_NB_2015.pdf (dostep: 2.10.2023 1.).
87 Za prawem osoby urodzonej w rezultacie dawstwa heterologicznego do poznania swojego pochodzenia
m.in.: L. Stecki, J. Winiarz, J. Gajda, Prawo dziecka do poznania swego pochodzenia genetycznego (dwugtos),
,Panstwo i Prawo” 1990/10, s. 64-74; M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa
1990, s. 285; A. Zielonacki, Prawo do znajomosci wtasnego pochodzenia, ,Studia Prawnicze” 1993/1, s. 108;
L. Bosek, Prawo osobiste do poznania wtasnej tozsamosci biologicznej, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2008/4,
s. 957-958; M. Szatajko, Prawo dziecka do znajomoéci swego pochodzenia genetycznego — podstawy prawne oraz
wskazania innych dziedzin nauki, ,Rodzina i Prawo” 2014 /28, s. 40-63; A. Stepkowski, Opinia prawna w spra-
wie merytorycznej oceny rzqdowego projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci, ,Zeszyty Prawnicze Biura Analiz
Sejmowych Kancelarii Sejmu” 2015/4, s. 173-175; J. Lipski, Opinia prawna na temat rzqdowego projektu ustawy
0 leczeniu nieptodnosci, , Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu” 2015/4, s. 151-152;
J. Haberko, Ustawa o leczeniu nieptodnoéci. Komentarz, Warszawa 2016, s. 246-248; B. Oszkinis, Prokreacja
heterologiczna a polskie prawo rodzinne - kilka uwag systemowych, [w:] Zagadnienia prawa medycznego, red.
A. Gorski, E. Sarnacka, Warszawa 2018, s. 148-157. Przeciwko: Z. Radwaniski, Stanowisko prawne dziecka
poczetego w nastepstwie sztucznego unaniesienia matki, ,Studia Iuridica Silesiana. Prace Naukowe Uniwersytetu
Slaskiego w Katowicach” 1979/5, s. 171-185; A. Dyoniak, Pozycja prawna dziecka urodzonego w nastepstwie
implantacji embrionu, ,Nowe Prawo” 1989/1, s. 38-50; L. Stecki, J. Winiarz, ]. Gajda, Prawo..., s. 75-79;
E. Zielinska, Opinia prawna na temat rzqdowego projektu ustawy o leczeniu nieptodnosci, ,, Zeszyty Prawnicze
Biura Analiz Sejmowych Kancelarii Sejmu” 2015/4, s. 190.
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prospektywny, czy retrospektywny, czy anonimowos¢ powinna by¢ zniesiona cal-
kowicie, czy jednak pozostawiona jako jedna z dopuszczalnych éciezek dla dawcow
i biorcow.

4.2. Dostep do danych identyfikujacych dawce de lege ferenda

4.2.1. Dawstwo po wprowadzeniu modelu dawstwa identyfikowalnego

Proponowane w niniejszym artykule rozwigzania beda opierac sie na zatozeniu, ze
zmiana prawa powinna mie¢ charakter prospektywny, a nie retrospektywny, oraz
ze identyfikowalnos¢ powinna w pelni zastgpi¢ anonimowosé w stosunku do wszyst-
kich przysztych dawcéw. Zgodzi¢ nalezy sie ze stanowiskiem Joanny Haberko, ze
»anonimowos¢ rodzica, jezeli byla przez ustawodawce zagwarantowana w momencie,
w ktérym doszto do poczecia, a nawet do urodzenia czy sporzadzenia aktu urodzenia,
powinna by¢ respektowana. Nie wydaje sie¢ mozliwe jej zniesienie z datg wsteczna.
Moze sie jednak okazad, ze juz po czasie rodzic anonimowy kierowany réznymi mo-
tywami wyrazi zgode na zniesienie anonimowosci”®. De lege ferenda uzasadnione jest
postulowanie modelu dawstwa identyfikowalnego wzgledem wszystkich przysztych
dawcow, a takze wprowadzenie rozwigzan posrednich (zgoda dawcy) w odniesieniu
do dawcoéw, ktérzy dotychczas wyrazali zgode na przekazanie swoich komoérek roz-
rodczych i zarodkéw na zasadzie anonimowoéci. Aprobowany w niniejszej publikacji
model znajduje poparcie w rekomendacji 2156 (2019) Zgromadzenia Parlamentarnego
Rady Europy oraz - biorac pod uwage aktualne orzecznictwo ETPC - wydaje sie
by¢ rozwigzaniem uwzgledniajacym wywazenie potencjalnie sprzecznych intereséw
dawcow i 0s6b urodzonych w rezultacie dawstwa.

Niektére paristwa wprowadzaja modele umozliwiajace wybér miedzy dawstwem
anonimowym a identyfikowalnym (np. Dania®). Cho¢ rozwigzanie to jest interesujace
i znajduje pewne poparcie w literaturze®, to jednak jego gtéwna wada jest to, ze
réznicuje sytuacje os6b urodzonych w wyniku medycznie wspomaganej prokreacji,
opierajac sie na kryterium decyzji dawcéw i biorcow. Odnotowac trzeba, ze prospek-
tywna zmiana prawa w kierunku identyfikowalnoéci dawcéw réwniez nie prowadzi
do zréwnania pozycji wszystkich 0séb urodzonych w wyniku dawstwa w odniesieniu

% J. Haberko, Anonimowos¢ rodzicow genetycznych a dobrostan zdrowotny dziecka. Uwagi na tle Rekomendacji
2156(2019) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
2019/81(4), s. 68, https:/ /doi.org/10.14746 / rpeis.2019.81.4.5 (dostep: 2.10.2023 r.).

% Zob. mozliwoé¢ wyboru miedzy dwoma rodzajami dawcéw w duriskim banku nasienia CRYOS:
ID Release i Non-ID Release; https:/ /www.cryosinternational.com/en-gb/dk-shop/ private/how-to/
how-to-choose-a-sperm-donor/id-release-or-non-id-release-sperm-donors/ (dostep: 2.10.2023 r.).

% F. Shenfield, G. Pennings, C. Sureau, ]. Cohen, P. Devroey, B. Tarlatzis, ESHRE Task Force on Ethics and
Law, I11. Gamete and embryo donation, ,Human Reproduction” 2002/17(5), s. 1407, https:/ / doi.org/10.1093/
humrep/17.5.1407 (dostep: 2.10.2023 r.). Od czasu wydania ww. publikacji ESHRE dostrzega sie jednak
coraz mocniejsza tendencje w kierunku poparcia dla identyfikowalnosci dawstwa, czego egzemplifikacja
jest rosnaca liczba ustawodawstw, ktére przeprowadzity reformy, znoszac anonimowos¢ prospektywnie,
anawet retrospektywnie. Widac takze umocnienie stanowiska o koniecznosci odejscia od anonimowosci
w literaturze przedmiotu - wéréd specjalistow zajmujacych sie ta problematyka poglad o potrzebie utrzyma-
nia anonimowosci dawcow zaczyna by¢ wypierany na rzecz modelu identyfikowalnego (zob. przypis 18).
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do ich prawa do poznania swojej tozsamosci genetycznej, gdyz istnieje kategoria
0s6b urodzonych w wyniku dawstwa, ktére nie poznaja tozsamosci dawcy, gdy ten
byl anonimowy i nie wyrazit zgody na ujawnienie swoich danych identyfikujacych.

Polski system prawny, wprowadzajac anonimowosé¢ dawcéw, nie przewidziat
zadnych wyjatkow w tym zakresie. Przede wszystkim opiera si¢ on na apriorycznym
zalozeniu, ze dawcy zawsze chcg by¢ anonimowi, czego nie potwierdzajg badania
przeprowadzone nie tylko za granicg, ale takze w Polsce. W badaniu za pomoca
ankiety na pytanie ,Czy gdyby wiedziat Pan, ze obowiazujace prawo gwarantu-
je dziecku poznanie swego pochodzenia genetycznego, tzn. poznanie tozsamosci
mezczyzny, ktéry byt dawca nasienia, zdecydowalby sie Pan na oddanie nasienia?
Zaznaczam, ze chodzi wylacznie o prawo do wiedzy o swym pochodzeniu, a nie
prawny stosunek ojcostwa i wynikajace z niego skutki” odpowiedzi byly nastepu-
jace: 72,5% - tak; 18,1% - nie; 9,4% - trudno powiedzie¢ (w ankiecie wzieto udzial
160 mezczyzn zarejestrowanych jako dawcy na stronie www.dawcy-spermy.pl
w okresie poprzedzajacym wejécie w zycie ustawy o leczeniu nieptodnosci)”. Pokazuje
to, ze wprowadzenie dawstwa identyfikowalnego mogtoby by¢ powszechnie akcep-
towane nawet wéréd dawcow.

Poparcie dla dawstwa identyfikowalnego opiera si¢ na zasadzie, ze aby zosta¢
dawca, zawsze nalezy wyrazi¢ na to zgode. Zalozenie to lezy u podstaw regulacji
przyjetych w szeregu systemow prawnych oraz znajduje potwierdzenie w punk-
cie 7.5. rekomendacji 2156 (2019) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy, zgod-
nie z ktérym dawstwo powinno by¢ ,,dobrowolnym i altruistycznym gestem, ktérego
jedynym celem jest pomoc innym” (tlumaczenie - R.£.)*. Taka, wydawaloby sie, oczy-
wista regula nie jest w pelni respektowana w polskim porzadku prawnym. Nie zawsze
bowiem si¢ wymaga, aby dawca wyrazil zgode na zastosowanie swojego materiatu
genetycznego w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji, w ktérej udziat
bierze inna para. Ustawa o leczeniu nieptodnoéci przewiduje konstrukcje, ktora mozna
okresli¢ jako dawstwo zarodkéw z mocy ustawy. Stusznie okresla sie ja czasami jako
przymusowe dawstwo zarodkéw® czy przymusowe odebranie zarodkéw®. Opiera sie
ono na pogladzie, ze kazdy zarodek zdolny do prawidtowego rozwoju powinien by¢,
predzej czy p6Zniej, zastosowany, nawet jezeli osoby, z ktérych komoérek rozrodczych
ten zarodek powstat, nigdy nie chciaty przekazac go do dawstwa innej parze. Zgodnie
z art. 21 ust. 3 u.ln. ,zarodki powstate z komérek rozrodczych pobranych w celu
dawstwa partnerskiego albo dawstwa innego niz partnerskie w przypadku: 1) upty-
wu okreslonego w umowie terminu na przechowywanie zarodkéw, nie dtuzszego
jednak niz 20 lat, liczac od dnia, w ktérym zarodki zostaty przekazane do banku

' M. Szatajko, Prawo..., s. 60.

2 Szerzej na temat skutkéw wprowadzenia do polskiego prawa dawstwa identyfikowalnego w kontekscie
istnienia dawstwa z mocy prawa: R. Lukasiewicz, Dawstwo identyfikowalne komdrek rozrodczych - proponowany
standard europejski a prawo polskie, ,Pafistwo i Prawo” 2021/8, s. 234-236.

% M. Boratynska, ]. Rozytiska, [w:] System Prawa Medycznego, t. 2, cz. 2, Regulacja prawna czynnosci medycz-
nych, red. M. Boratyniska, P. Konieczniak, Warszawa 2019, s. 404.

* A. Krawczak, Ustawa..., s. 49; K. Baczyk-Rozwadowska, Procedura in vitro a poszanowanie autonomii
prokreacyjnej pary realizujqcej projekt rodzicielski, , Prawo i Medycyna” 2017/4, s. 34-35.
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komorek rozrodczych i zarodkéw w celu ich przechowywania, albo 2) $mierci obojga
dawcéw zarodka albo, jezeli zarodek zostat utworzony w wyniku dawstwa innego niz
partnerskie - $mierci biorczyni i jej meza lub osoby pozostajacej z nig we wspélnym
pozyciu - sa przekazywane do dawstwa zarodka”. Zgodnie za$ z art. 97 u.L.n. , zarodki
utworzone i przechowywane przed dniem wejécia w zycie ustawy sg przekazywane do
dawstwa zarodka: 1) po uplywie 20 lat od dnia wejscia w zycie ustawy, chyba ze wcze-
$niej zostang przekazane przez dawcéw zarodka do dawstwa zarodka; 2) w przypadku
zaistnienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 21 ust. 3 pkt 2”. Dawstwo zarodkow
z mocy ustawy nalezy oceni¢ krytycznie. W kontekscie analizy bedacej przedmiotem
tego tekstu nalezy jedynie zasygnalizowag, ze argumenty o tym, iz prospektywne
zniesienie dawstwa anonimowego nie godzi w interesy dawcy (ktory decydujac sie na
samo dawstwo, godzi sie tez na ujawnienie w przysztosci swojej tozsamosci dziecku),
nie pozostawalyby aktualne wzgledem wystepujacego w Polsce dawstwa zarodkow
z mocy ustawy. Z ragji scislego sprzezenia ww. zagadnienia z problemem zasadnosci
utrzymania dawstwa zarodkéw z mocy prawa w polskim porzadku prawnym (kto-
re wymaga szerszej analizy) kwestie te nalezy pozostawi¢ na marginesie rozwazan
w niniejszej publikagji.

Postulaty odejscia od anonimowosci dawcéw sg wzmacniane argumentem czysto
pragmatycznym - wspélczesnie nikt nie moze zagwarantowac dawcy, ze pozosta-
nie anonimowy (zob. uwagi na temat DTCGT). Wobec tego dalsze konstruowanie
polskiego systemu dawstwa komorek rozrodczych i zarodkéw na zasadzie anoni-
mowosci jest dyskusyjne. Wystepuje bowiem swego rodzaju dysonans w zakresie
realizacji obowiazku informacyjnego. Z jednej strony na podstawie ustawy o leczeniu
nieptodnosci dawca powinien by¢ szczegétowo poinformowany o zakresie informacji
dotyczacych jego osoby, z ktérymi ma prawo zapoznac sie, po osiagnieciu petno-
letnosci, osoba urodzona w wyniku procedury medycznie wspomaganej prokreacji
w wyniku dawstwa komoérek rozrodczych innego niz partnerskie lub dawstwa
zarodka (art. 30 ust. 1 pkt 5 lit. c oraz art. 36 ust. 1 pkt 9 lit. ¢ u.l.n.). Oznacza to, ze
dawca powinien by¢ poinformowany, ze dziecko urodzone w wyniku dawstwa
innego niz partnerskie lub dawstwa zarodka moze mie¢ dostep tylko do okreslo-
nych danych nieidentyfikujacych dawce (art. 38 ust. 2 w zw. art. 37 ust. 2 pkt 21 3
u.ln.). Z drugiej strony cytowane juz rekomendacje ESHRE zalecaja poinformowac
dawce o tym, ze nie mozna mu zagwarantowa¢ anonimowosci, przede wszystkim ze
wzgledu na upowszechnienie komercyjnych testéw DNA. Dawca powinien zatem
by¢ poinformowany o tym, ze bedzie anonimowy (bo prawo tego wymaga), ale takze
o tym, zZe moze by¢ zidentyfikowany nawet wbrew swojej woli (bo prawo nie jest
w stanie zagwarantowac anonimowosci).

4.2.2. Dawstwo przed wprowadzeniem modelu dawstwa identyfikowalnego

W odniesieniu do dawcéw, ktorzy przekazali swoje komorki rozrodcze (zarodki) do
dawstwa pod rzgdami ustawy o leczeniu nieplodnosci w aktualnym jej brzmieniu,
nalezaloby de lege ferenda postulowac wprowadzenie rozwigzan, ktére umozliwiatyby
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wyrazenie przez dawce zgody na ujawnienie swoich danych identyfikujacych®.
Mozna przyjaé, ze wprowadzenie systemu opartego na zgodzie dawcy na udostep-
nienie swoich danych identyfikujacych byloby mozliwe na podstawie juz istniejacych
i zgromadzonych danych dotyczacych dawcy.

Zgodnie z art. 37 ust. 1 u.l.n. ,w celu identyfikacji dawcéw i biorczyni komoérek
rozrodczych przekazanych w celu dawstwa innego niz partnerskie oraz dawcéw
i biorczyn zarodkéw oraz w celu monitorowania procesu medycznie wspomaganej
prokreacji tworzy sie rejestr dawcéw komorek rozrodczych i zarodkow, zwany dalej
«rejestrem»”. Rejestr zawiera m.in.: ,niepowtarzalne oznakowanie identyfikujace
dawce komorek rozrodezych lub dawcéw zarodka” (art. 37 ust. 2 pkt 1 u.l.n.); ,wykaz,
niepowtarzalne oznakowanie identyfikujace i charakterystyke komorek rozrod-
czych lub zarodkéw pobranych, przetworzonych, przetestowanych, przechowywa-
nych i zastosowanych w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji” (art. 37
ust. 2 pkt 6 u.l.n.); oraz ,numer PESEL biorczyni komoérek rozrodczych lub zarodkow,
aw przypadku osoby, ktéra nie ma nadanego numeru PESEL - imie, nazwisko, serig
i numer dowodu osobistego, paszportu lub innego dokumentu stwierdzajacego
tozsamos¢” (art. 37 ust. 2 pkt 10 u.l.n.). Jak stanowi § 2 ust. 1 rozporzadzenia Ministra
Zdrowia z 21.10.2015 r. w sprawie niepowtarzalnego oznakowania i monitorowania
komorek rozrodczych i zarodkéw®, ,,dawce komorek rozrodczych oraz dawcow
zarodka oznakowuje sie przy uzyciu numeru PESEL”. Natomiast zgodnie z § 2
ust. 2 ww. rozporzadzenia ,w przypadku osob, ktére nie maja nadanego numeru
PESEL, niepowtarzalnym oznakowaniem jest numer sktadajacy sie facznie z: 1) roku,
miesigca i dnia urodzenia; 2) serii i numeru dowodu osobistego, paszportu lub inne-
go dokumentu stwierdzajacego tozsamos¢; 3) symbolu kraju, w ktérym wydany zostat
dokument tozsamosci dawcy, okreslony w postaci dwdch znakéw alfabetycznych,
zgodnie z ust. 4; 4) kolejnego numeru dawcy nieposiadajacego numeru PESEL zglo-
szonego do rejestru dawcéw komorek rozrodczych i zarodkéw”. Na podstawie § 21
ust. 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 20.10.2015 r. w sprawie wymagan, jakie
powinien spelniaé system zapewnienia jako$ci w o§rodku medycznie wspomaganej
prokreacji oraz w banku komérek rozrodczych i zarodkéw?, karty dawcoéw, o ktérych
mowa w art. 52 ust. 2 pkt 5 u.l.n., ,obejmuja: 1) karte dawcy komoérek rozrodczych;
2) karte dawcow zarodka”. W obu przypadkach karty dawcow zawieraja m.in.:
niepowtarzalne oznakowanie identyfikujace dawce/dawcéw; tozsamosé dawcy/
dawcéw, w tym imiona i nazwiska, daty urodzenia, numery PESEL, a w przypadku
osoby, ktéra nie ma nadanego numeru PESEL, imie, nazwisko, serie i numer dowo-
du osobistego, paszportu lub innego dokumentu stwierdzajacego tozsamos¢, wiek,
plec (§ 21 ust. 213 ww. rozporzadzenia).

% Odnotowac wypada, ze w doktrynie sformulowano takze stanowisko, ze de lege lata anonimowos¢ nie
jest wzajemna, a co za tym idzie ,ten spos6b unormowania pozostawia zatem dawcy pole do decyzji
w sprawie ewentualnego jednostronnego ujawnienia”. M. Boratyriska, J. Rozynska, [w:] System..., t. 2,
cz. 2, Regulacja..., s. 401-402.

% Dz.U. z 2015 r. poz. 1747.

7 Dz.U. z 2015 r. poz. 1727.
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Aktualnie rejestr dawcéw komorek rozrodczych i zarodkéw nie zawiera da-
nych obejmujacych imie i nazwisko dawcy, ale tylko niepowtarzalne oznakowanie
identyfikujace dawce, ktére to zasadniczo opiera sie na numerze PESEL. W kar-
cie dawcy znajduje sie zas zaréwno niepowtarzalne oznakowanie identyfikujace
dawce, jak i jego dane identyfikujace (w tym imie i nazwisko). Przy odpowiednim
sposobie powigzania tych danych mozna byloby de lege ferenda wykorzystaé aktualnie
istniejaca dokumentacje do stworzenia mozliwosci wyrazenia przez dotychczas ano-
nimowego dawce zgody na ujawnienie jego tozsamosci osobie urodzonej w wyniku
dawstwa. Wéwczas dane w rejestrze dawcow komoérek rozrodczych i zarodkow
powinny by¢ rozszerzane o dane identyfikujace dawce, w tym przede wszystkim
jego imie i nazwisko. W sytuacji, w ktérej osoba urodzona w wyniku dawstwa inne-
go niz partnerskie albo dawstwa zarodka uzyskiwataby dane o dawcy, oprécz danych
nieidentyfikujacych udostepniane bylyby jej takze dane identyfikujace dawce, ktéry
wyrazil na to zgode, pomimo Ze pierwotnie byl dawcg anonimowym.

Trzeba réwniez pamieta¢, ze procedury medycznie wspomaganej prokreacji byty
stosowane w Polsce takze przed wejsciem w zycie ustawy o leczeniu nieptodnosci.
Dla tych podmiotéw, ktére nadal chcialy prowadzi¢ tego rodzaju procedury, zgodnie
z art. 98 ust. 2 pkt 5, ust. 4 pkt 3 oraz ust. 5 u.l.n. wprowadzono pewne instrumenty
stuzace temu, aby istniata mozliwos¢ identyfikowania komérek rozrodczych i zarod-
kow oraz identyfikowania dawcéw komorek rozrodczych i zarodkéw (co oczywiscie
nie oznacza udostepniania danych identyfikujacych dawcéw osobom urodzonym
w wyniku dawstwa). Dawstwo komoérek rozrodczych i zarodkéw jest stosowa-
ne w Polsce od wielu lat. Nietrudno wyobrazic¢ sobie, ze nie zawsze dokumentacja
byla gromadzona w prawidlowy sposéb, w szczegélnosci przy relatywnie nieskom-
plikowanych zabiegach, takich jak inseminacja nasieniem dawcy, zwtaszcza w dobie,
gdy anonimowos¢ dawcoéw byla w praktyce respektowana zasadq. Doswiadczenia
innych panstw, w ktérych zmierzono sie z problemem identyfikacji dawcéw, po-
kazuja, ze sytuacje takie nie naleza do rzadkosci. Jak juz wskazano, nawet w stanie
Wiktoria w Australii, gdzie anonimowos$¢ zostata zniesiona z mocg wsteczng, nie
zawsze istnieje mozliwos¢ zidentyfikowania dawcy z przyczyn praktycznych, np.
zniszczenia dokumentacji.

W zwiazku z tym mozna zadac pytanie, czy polski ustawodawca powinien stwo-
rzy¢ Sciezke do wzajemnego poznania sie 0séb urodzonych w wyniku dawstwa
oraz dawcow w ww. przypadkach. W niektérych systemach prawnych funkcjonuja
rejestry oparte na testach DNA, ktére stwarzaja taka mozliwoé¢ (np. Zjednoczone
Krolestwo czy stan Wiktoria w Australii). Rzecz jasna opieraja si¢ one na wymo-
gu zgody dawcy, poniewaz musi on najpierw oddac¢ swé6j material genetyczny na
potrzeby przeprowadzenia odpowiedniego testu DNA i dopasowania do swojego
genetycznego potomstwa. Nalezy przyjaé, ze panstwo powinno wprowadzic¢ takze
tego rodzaju rejestry. Odrebna kwestig jest to, ze niezaleznie od regulacji obowia-
zujacych w danym systemie prawa, jezZeli nieznani dawcy i ich genetyczne dzieci
chca sie odnalezé, mogg to zrobi¢ za posrednictwem DTCGT. Rozwigzania prawne,
ktoére pozwalatyby na objecie dziatalnoscia paristwa sytuacji, w ktérych dochodzi
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do ,, dopasowania” osoby urodzonej w wyniku dawstwa i dawcy, wzmacniatyby
mozliwo$¢ stworzenia odpowiedniego wsparcia psychologicznego i doradztwa,
ktore niewatpliwie w takich przypadkach jest pozadane.

Oprécz wprowadzenia ww. zmian nalezaloby stworzy¢ takze ramy prawne do
wzajemnej identyfikacji rodzenistwa pochodzacego od tego samego dawcy. Trzeba
bowiem pamietaé, Ze nawet jezeli anonimowy dawca nie wyrazi zgody na ujawnie-
nie swojej tozsamosci, dla os6b urodzonych w wyniku dawstwa kluczowe moze
by¢ powziecie informacji o tym, czy maja genetyczne rodzenstwo pochodzace od
tego samego dawcy, oraz stworzenie instrumentéw prawnych, ktére pozwalatyby
na zapoznanie sie takich os6b, rzecz jasna, za obopdlna zgoda. Mozliwos¢ taka jest
przewidziana przez niektére systemy prawne, np. Zjednoczone Krélestwo®. Odrebna
kwestig pozostaje oczywiscie to, ze niezaleznie od wprowadzonych w tym zakresie
rozwigzan prawnych rodzenstwo moze odnalez¢ sie za posrednictwem DTCGT.
Ujecie takiej mozliwosci w odpowiednie ramy prawne pozwalatoby jednak na profe-
sjonalne wsparcie takich oséb, zwlaszcza w zakresie poradnictwa psychologicznego.
Oproécz tego mozliwosé ustalenia powigzan genetycznych miedzy osobami pocho-
dzacymi od tego samego dawcy pozwalatoby unikngé przypadkowych zwiazkow
kazirodczych. Mozna zreszta postulowaé, aby istniala mozliwos¢ weryfikacji przez
osoby, ktére pozostaja lub zamierzaja pozostawaé¢ w intymnych relacjach, czy po-
chodza one od tego samego dawcy, co - jak juz wskazano - jest przewidziane przez
niektdre systemy prawne.

4.3. Dostep do szerokiego zakresu danych nieidentyfikujgcych
dawce de lege ferenda

Réwnolegle do dyskusji na temat wprowadzenia modelu dawstwa identyfikowalnego
warto pochyli¢ sie takze nad kwestig dostepu do danych nieidentyfikujacych, ktéry
powinien by¢ mozliwie szeroki®”. Dane nieidentyfikujace dawce powinny by¢ szcze-
gotowe zwlaszcza w zakresie informacji dotyczacych jego stanu zdrowia'®. Osoby
urodzone w wyniku dawstwa innego niz partnerskie lub dawstwa zarodka maja
dostep jedynie do niewielkiego zakresu informacji o dawcy (rok i miejsce urodzenia
dawcy komoérek rozrodczych lub dawcéw zarodka oraz informacje na temat stanu
zdrowia dawcy komoérek rozrodczych lub dawcow zarodka: wyniki badan lekarskich
ilaboratoryjnych, ktérym poddany byt kandydat na dawce przed pobraniem komé-
rek rozrodczych lub kandydaci na dawcéw zarodka przed utworzeniem zarodka).

% Section 31ZE, HFEA.

* W wyroku ETPC z27.09.2023 r. w sprawach Gauvin-Fournis przeciwko Frangji i Silliau przeciwko Francji
wymoég zgody dawcy na dostep do jego danych medycznych nie zostal uznany za naruszajacy art. 8 EKPC.
10 K. Baczyk-Rozwadowska, Dawstwo materiatu genetycznego a rozwigzania polskiej ustawy o leczeniu nieptod-
nosci, , Bialostockie Studia Prawnicze” 2020/25(2), s. 161-162, https:/ / doi.org/10.15290/ bsp.2020.25.02.07
(dostep: 2.10.2023 1.); M. Boratyriska, Tajemnica..., s. 63-64. Stowarzyszenie Nasz Bocian zgtaszalo postulaty
poszerzenia katalogu danych nieidentyfikujacych o: dane dotyczace pochodzenia etnicznego, fotografie
z dziecinstwa, listy do przyszlych rodzicéw i dzieci, nagrania gtosowe (Uzasadnienie projektu ustawy
o leczeniu nieplodnosci, druk sejmowy nr 3245, Sejm VII kadendji, s. 32).
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Dostep do szerokiego zakresu danych nieidentyfikujacych moze mie¢ zasadnicze
znaczenie w zakresie ochrony intereséw osoby poczetej w wyniku dawstwa heterolo-
gicznego. Nawet przejécie na model dawstwa identyfikowalnego nie daje gwarancji, ze
osoba urodzona w rezultacie dawstwa uzyska bezposrednio od dawcy kluczowe dla
siebie informacje. Dotyczy to zwtaszcza choréb, na ktore cierpi dawca lub cztonkowie
jego rodziny, zwlaszcza gdy doszlo do nich po przekazaniu komérek rozrodczych
(zarodkéw) do dawstwa. Przede wszystkim dawca po wielu latach moze zmieni¢
stosunek do wyrazonej przez siebie zgody i niechetnie dzieli¢ si¢ informacjami np. na
temat swojego zdrowia. Poza tym dawca méglt w miedzyczasie umrzeé, co réwniez
uniemozliwia uzyskanie od niego takich informagji.

Jak juz wskazano, w doktrynie zagranicznej postulowano wprowadzenie rozwiazan,
ktére pozwalaja na dokumentowanie danych medycznych i wymiane informacji takze
po dokonaniu dawstwa, przy czym nie musi to wcale oznacza¢ identyfikowalnosci
dawcy. Trudno odmoéwi¢ takiemu zapatrywaniu stusznosci, gdyz niejednokrotnie
np. informacja o chorobie genetycznej moze by¢ uzyskana przez dawce juz po prze-
kazaniu przez niego komorek rozrodczych, a brak wiedzy osoby urodzonej w wyniku
dawstwa o niej moze stanowi¢ realne zagrozenie dla jej zdrowia. Odmienng kwestia
jest to, ze wprowadzenie systemu gromadzenia takich informacji nie byloby tatwe,
gdyz wymagatoby sukcesywnego uzupelniania informacji przez dawce, co wigzaloby
sie z koniecznoscia jego aktywnosci. Nalezy jednak uznaé, ze dawca powinien mie¢
mozliwoé¢ uzupelnienia informacji na swoj temat w dowolnym czasie. Najlepszym
przykladem moze by¢ powziecie przez dawce informacji o chorobie nowotworowej
wsréd cztonkéw jego rodziny. Mozna zalozy¢, ze czeéé dawcow chciataby dodad
taka informacje do dokumentacji dostepnej dla osoby urodzonej w wyniku dawstwa.
Aktualnie dane medyczne, do ktérych ma dostep osoba urodzona w rezultacie daw-
stwa, obejmuja tylko wyniki badan lekarskich i laboratoryjnych, ktérym poddany
byt kandydat na dawce przed pobraniem komérek rozrodczych lub kandydaci na
dawcéw zarodka przed utworzeniem zarodka. Nie ma zatem mozliwosci uzupelnienia
tych danych o informagje, ktére dawca uzyskal po tym czasie. Nalezy takze przyjac,
ze w sytuagji gdy nastapitaby zmiana modelu na dawstwo identyfikowalne jedynie
prospektywnie, czes¢ dawcéw mogtaby pozosta¢ anonimowa. Moze zdarzy¢ sie tak,
ze dawca nie chce ujawni¢ swojej tozsamosci osobom poczetym w wyniku dawstwa,
ale zarazem chce, aby osoby te uzyskaty dostep do istotnych informacji na temat stanu
zdrowia jego lub czlonkéw jego rodziny. Prawo powinno wspiera¢ taka mozliwosc.
Poza tym trzeba zaznaczy¢, ze dane nieidentyfikujace moga obejmowaé znacznie
szerszy zakres informacji i uwzglednia¢ np. zdjecia z dziecifistwa, szczegétowy opis
wygladu (wzrost, waga, kolor oczu, kolor i struktura wloséw itd.), rase, narodowos¢,
wyznawana religie, wyksztalcenie, wykonywany zawéd, list opisujacy historie rodziny,
list od dawcy czy nagranie gtosu'®. Z podobnych przyczyn, jak w przypadku danych
medycznych, wydaje sig, Ze warto byloby gromadzi¢ takze takie dane.

% Dostepne w internecie profile rozszerzone anonimowych dawcéw w popularnych bankach nasienia
obejmuja bardzo szczegélowe informacje, np.: duriski CRYOS.




90

Rafat tukasiewicz

4.4, Dokumenty z zakresu rejestracji stanu cywilnego
a dawstwo identyfikowalne

W niektérych systemach prawnych w dokumentach z zakresu rejestracji stanu
cywilnego odnotowywana jest informacja o tym, ze okre$lona osoba urodzila sie
w wyniku dawstwa. Powinno to skloni¢ do zbadania, jak kwestie te rozstrzygane
sa w polskim systemie prawnym. Reforma prawa w kierunku identyfikowalnosci
dawcéw mogtaby wigzac sie takze z pewnymi zmianami w zakresie powigzania
informacji gromadzonych w rejestrze dawcéw komorek rozrodczych i zarodkéw
z dokumentami z zakresu rejestracji stanu cywilnego. Aby odpowiedzie¢ na pytanie,
czy wymagaja one jakiejkolwiek korekty lub istotnej zmiany, nalezy przeprowadzi¢
dodatkowe badania. W tym miejscu wypada jednak spojrze¢, jak te kwestie sg regu-
lowane aktualnie oraz w jakim kierunku moga zmierzaé¢ ewentualne zmiany prawa.

W sytuacji gdy osoba urodzila si¢ w wyniku dawstwa komorek rozrodczych lub
zarodka, a jego rodzicami prawnymi sa matzonkowie, w rejestrze stanu cywilnego
oraz aktach zbiorowych aktu urodzenia nie bedzie zadnej informacji o tym, Ze para
skorzystata z dawstwa heterologicznego, co wynika z zasady domniemania pocho-
dzenia dziecka od meza matki. Nieco wiecej watpliwosci pojawia sie¢ w przypadkach
dawstwa innego niz partnerskie (dawstwa zarodka), z ktérego skorzystaly osoby
pozostajace we wspélnym pozyciu, ktére nie sa matzenstwem. Wéwczas zastoso-
wanie znajduje uznanie ojcostwa na podstawie art. 75' § 1 Kodeksu rodzinnego
i opiekuniczego'™ (tzw. uznanie ojcostwa kwalifikowane). Zgodnie z tym przepisem
»uznanie ojcostwa nastepuje z dniem urodzenia si¢ dziecka takze wtedy, gdy przed
przeniesieniem do organizmu kobiety komorek rozrodczych pochodzacych od ano-
nimowego dawcy albo zarodka powstalego z komorek rozrodczych pochodzacych
od anonimowego dawcy albo z dawstwa zarodka mezczyzna o$wiadczy przed
kierownikiem urzedu stanu cywilnego, ze bedzie ojcem dziecka, ktére urodzi sie
w nastepstwie procedury medycznie wspomaganej prokreacji z zastosowaniem
tych komorek albo tego zarodka, a kobieta ta potwierdzi jednoczesnie albo w ciagu
trzech miesiecy od dnia o§wiadczenia mezczyzny, ze ojcem dziecka bedzie ten
mezczyzna”.

Powstaje wowczas pytanie, czy informacja o tym szczegélnym (tzw. kwalifi-
kowanym) sposobie uznania ojcostwa bedzie ujawniona w akcie urodzenia oraz
odpisach aktu urodzenia. Nie ulega watpliwosci, ze protokét uznania, réwniez tzw.
kwalifikowanego, bedzie znajdowat sie w aktach zbiorowych aktu urodzenia osoby
urodzonej w wyniku dawstwa heterologicznego'®. Jezeli dziecko sie urodzi, protokét
tzw. uznania kwalifikowanego jest dotaczany do akt zbiorowych aktu urodzenia
i podlega udostepnieniu na wniosek osoby, ktdrej akt dotyczy, po osiggnieciu przez
nig pelnoletnoéci lub na zadanie sadu (art. 63 ust. 12 in fine ustawy Prawo o aktach

12 Ustawa z 25.02.1964 1. - Kodeks rodzinny i opiekuniczy (tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 1359 ze zm.)
- dalej k.r.o.

1% Szerzej: R. Lukasiewicz, Tres¢ akt zbiorowych aktu urodzenia a pozycja dzieci urodzonych w nastepstwie
dawstwa heterologicznego, ,Metryka” 2020/2, s. 57-66.
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stanu cywilnego'™). W doktrynie przedstawiono poglad, zgodnie z ktérym w odnie-
sieniu do dzieci pozamatzenskich urodzonych dzieki dawstwu innemu niz partnerskie
w akcie urodzenia dokonywana jest odpowiednia adnotacja'®. Wydaje sie jednak,
Ze szereg argumentOw przemawia za tym, iz rowniez w takich przypadkach brak
bedzie adnotacji 0 uznaniu ojcostwa na podstawie art. 75! § 1 k.r.o. w akcie urodzenia
(a co za tym idzie - w odpisach zupelnych aktu urodzenia).

Przede wszystkim rozwazy¢ trzeba, kiedy w ogéle dochodzi do wpisania adnotacji
do aktu urodzenia. Zgodnie z art. 23 p.a.s.c. ,informacje o okolicznosciach i podstawie
rejestracji urodzenia, matzenistwa albo zgonu zamieszcza sie w akcie stanu cywilnego
jako adnotacje”. Adnotacje sa wpisywane do aktu urodzenia w Scisle wskazanych
przez ustawe Prawo o aktach stanu cywilnego sytuacjach, np.: adnotacja o tym, ze
dziecko urodzito si¢ martwe (art. 52 ust. 2 p.a.s.c.); adnotacja o sporzadzeniu aktu
urodzenia z urzedu, jezeli nie dokonano zgloszenia urodzenia w odpowiednim
terminie (art. 55 ust. 2 p.a.s.c.); adnotacja o wpisaniu tzw. danych przestaniajacych
ojca (art. 61 ust. 2 p.a.s.c.); adnotacja o transkrypcji zagranicznego dokumentu stanu
cywilnego (art. 105 ust. 1 p.a.s.c.). System teleinformatyczny (Zrédlo), w ktérym
prowadzony jest rejestr stanu cywilnego, zawiera liste adnotacji oparta na ustawie
Prawo o aktach stanu cywilnego. Jak wskazuje si¢ w doktrynie, , istnieje jednak moz-
liwos¢ wpisania w polu tekstowym adnotacje takze innych informacji niz wynikajace
z katalogu zamieszczonego na tej liscie, poniewaz nie jest on zamkniety”**. Kluczowe
znaczenie ma jednak treé¢ art. 65 p.a.s.c., zgodnie z ktérym ,jezeli uznanie ojcostwa
nastapito przed urodzeniem sie dziecka lub przed sporzadzeniem aktu urodzenia albo
gdy uznanie ojcostwa nastepuje przy sporzadzeniu aktu urodzenia, akt urodzenia
sporzadza sie jak dla dziecka, wobec ktérego zachodzi domniemanie, ze pochodzi
od meza matki”. W takich przypadkach w adnotacjach oraz we wzmiankach dodat-
kowych nie wpisuje sie informacji dotyczacych uznania. A zatem, jezeli wszystkie
dane potrzebne do sporzadzenia aktu urodzenia sa znane w chwili jego sporzadzania
(dane matki, dane ojca), wéwczas nie wprowadza sie informacji na temat podstawy
ustalenia ojcostwa do aktu urodzenia. W przypadku tzw. uznania kwalifikowanego
wszystkie dane sg juz znane, bo o§wiadczenia konieczne do uznania ojcostwa w ten
sposob sa sktadane jeszcze przed urodzeniem dziecka'”.

W polskiej doktrynie prawniczej mozna spotkac sie z zapatrywaniem, Ze in-
formacja o dawstwie powinna by¢ ujawniana w akcie urodzenia osoby poczetej
w wyniku dawstwa. Maria Boratyrnska postuluje wprowadzenie do aktu urodzenia
dziecka urodzonego w wyniku dawstwa heterologicznego wzmianki dodatkowej,
gdy dziecko zostato urodzone w malzenstwie lub w zwigzku o0séb pozostajacych

104 Ustawa z 28.11.2014 r. - Prawo o aktach stanu cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2023 1. poz. 1378) - dalej
p.as.c.

1% M. Boratynska, J. Rézyniska, [w:] System..., t. 2, cz. 2, Regulacja..., s. 415.

06 P, Kasprzyk, [w:] Podrecznik urzednika stanu cywilnego, t. 1, Podstawowe instytucje prawa o aktach stanu
cywilnego, red. P. Kasprzyk, Lublin 2018, s. 113.

17 W tym miejscu pragne podziekowac za pomoc w uzyskaniu informacji dotyczacych praktyki spo-
rzadzania aktéw urodzenia w przypadku tzw. uznania kwalifikowanego pracownikom Urzedu Stanu
Cywilnego w Rzeszowie.




92

Rafat tukasiewicz

we wspolnym pozyciu, co postuzyloby jako , sygnal i pierwszy trop dla poszukiwan
naleznych informacji na temat dawstwa gamet i zarodkéw”'®. Przyjecie wskazanego
wyzej rozwigzania oznaczaloby zblizenie rejestru stanu cywilnego do tzw. rejestru
aktywnego. Rejestry aktywne polegaja na tym, ze znajdujaca sie w nich informacja
o dawstwie jest udostepniana osobie urodzonej w wyniku dawstwa zawsze po
osiggnieciu przez nig okreslonego wieku, niezaleznie od tego, czy wie o tym, w jaki
sposob zostala poczeta. Dalsze informacje na temat dawcy przekazywane sa zas na
whiosek tej osoby. Przeciwienistwem rejestrow aktywnych sa rejestry pasywne, ktére
wystepuja powszechnie w obszarze medycznie wspomaganej prokreacji i polegaja
na tym, ze umieszczona tam informacja o tym, iz okre$lona osoba zostala poczeta
w wyniku dawstwa, jest udostepniana tej osobie wylacznie, gdy sama tego zazada'®.
Propozycja M. Boratynskiej jest bliska, cho¢ nie tozsama, z koncepcja rejestréow ak-
tywnych. Z jednej strony wzmianka dodatkowa w akcie urodzenia nie oznacza, ze po
osiggnieciu petnoletnosci osoba urodzona w wyniku dawstwa zostanie ,,z urzedu”
poinformowana o okolicznosciach swojego poczecia, z drugiej strony moze ona
dowiedzie¢ sie o dawstwie przy okazji uzyskania odpisu zupelnego aktu urodzenia,
nawet jezeli nie wiedziata o dawstwie, a odpis zupelny byt jej potrzebny do innych
celéw. Rozwigzanie to oznaczaloby takze, ze osoba poczeta w ramach dawstwa
innego niz partnerskie oraz dawstwa zarodka mogtaby dowiedzie¢ si¢ o dawstwie
od organu parnistwowego, nawet wbrew zadaniu rodzicéw, by taka informacje zataic.
Joanna Haberko, analizujac zalecenia ujete w rekomendacji 2156 (2019), uwaza, ze
»Z nieco wieksza rezerwa odnies¢ sie nalezy do realizacji obowigzku informacyjnego
przez odpowiedni organ panistwowy na temat okolicznosci narodzin cztowieka i wy-
korzystania w tym zakresie komdrek pochodzacych od innych niz rodzice prawni
o0s6b. Nie ulega watpliwosci, ze dziecku pozostawic nalezy decyzje co do uzyskania
dostepu do informacji o danych dawcy, niemniej jednak realizacja obowiazku o fakcie
poczecia spoczywac powinna raczej na rodzicach, a nie na paistwu”'’. Autorka
nie odwoluje sie tu do wskazanej w niniejszym artykule propozycji umieszczenia
informacji o dawstwie w dokumentach z zakresu rejestracji stanu cywilnego.
Wprowadzenie informacji na temat skorzystania z dawstwa heterologicznego
do dokumentéw z zakresu rejestracji stanu cywilnego rodzi bardzo wiele kwestii
wymagajacych rozwigzania, ktére ze wzgledu na ograniczone ramy redakcyjne
mozna jedynie zasygnalizowac. Po pierwsze, nalezaloby rozwazy¢, czy informacja
ta powinna znalez¢ si¢ jedynie w aktach zbiorowych aktu urodzenia, czy rowniez
w akcie urodzenia dziecka, a jezeli miataby sie znaleZ¢ w akcie urodzenia, to jaka
powinna by¢ jej tres¢ - czy powinna jedynie nadmieniaé, ze w aktach zbioro-
wych aktu urodzenia znajduja sie dodatkowe informacje dotyczace urodzenia, czy
wskazywac, ze doszlo do dawstwa, czy tez zawiera¢ dane, kim jest dawca (gdyby
dawstwo bylo identyfikowalne). Wpisanie ktérejkolwiek z tych informacji do aktu
urodzenia miatoby o tyle istotne znaczenie, ze woéwczas informacja taka znalazta-

18 M. Boratynska, Tajemnica..., s. 63.
19 1.G. Cohen, Response..., s. 446-447.
10T, Haberko, Anonimowosc..., s. 69.
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by sie w odpisie zupelnym aktu urodzenia. Alternatywnym rozwiazaniem bytoby
umieszczenie takiej informacji w osobnym dokumencie, ktéry znajdowatby sie
w aktach zbiorowych aktu urodzenia. Wéwczas dyskusyjne jest, kiedy wydac ten
dokument - czy powinien by¢ wydawany na wniosek osoby urodzonej w wyniku
dawstwa (a zatem mialby charakter tzw. rejestru pasywnego), czy powinien by¢
wydawany takiej osobie zawsze, np. po osiagnieciu pelnoletnosci (a wiec mialby
charakter tzw. rejestru aktywnego). Drugie rozwigzanie sprawiatoby, ze kazda
osoba urodzona w wyniku dawstwa heterologicznego uzyskiwataby informacje
o dawstwie. Wydaje sie, ze kluczowe pytanie sprowadza sie do tego, czy system
prawny powinien w taki sposéb realizowac prawo osoby urodzonej w wyniku
dawstwa do poznania wlasnej tozsamosci genetycznej, ze zawsze dowie si¢ ona
o tym fakcie, czy tez pozostawi¢ te sfere poza regulacja ustawowa, ograniczajac
mozliwos¢ uzyskania tego rodzaju informacji tylko do przypadkéw, gdy osoba ta
bedzie dazy¢ do uzyskania tych danych.

5. Wnioski korncowe

Sformutowanie propozycji zmian w zakresie anonimowoéci dawcéw komorek roz-

rodczych i zarodkéw nie jest zadaniem tatwym. Ze wzgledu na zaangazowanie w te

procedure trzech stron - dawcéw, biorcéw, a w rezultacie takze os6b urodzonych

w wyniku dawstwa - niewykluczone jest Scieranie sie ich sprzecznych intereséw.

Przeprowadzona w niniejszej publikacji analiza prowadzi do nastepujacych konkluzji.

1. Wiele argumentéw przemawia za tym, ze mozliwos¢ identyfikacji dawcy chro-
ni zywotny interes osoby urodzonej w rezultacie dawstwa heterologicznego,
w réznych aspektach: psychologicznym, tozsamosciowym, medycznym oraz
zwigzanym z ryzykiem kazirodztwa. Mozna oczywiécie probowac rozwigzac
te problemy przez dostep do szerokiego zakresu danych nieidentyfikujacych
oraz mozliwos¢ uzupetniania gromadzonych danych dotyczacych dawcy takze
w okresie po dokonanym juz dawstwie. Poznanie tozsamoéci dawcy, gdy wyraza
on na to zgode, zazwyczaj pozwala jednak na szybsze i fatwiejsze dotarcie do
istotnych informacji, np. medycznych.

2. Niezaleznie od rozwigzan normatywnych obowiazujacych w danym systemie
prawnym zasada anonimowosci dawcéw moze by¢ przelamywana przez za-
stosowanie réznych sposobéw dotarcia do tego, kim jest dawca. Wiele pod-
miotéw dzialajacych na skale miedzynarodowa oferuje komercyjne testy DNA
(np. Ancestry, Family Tree DNA, 23andMe czy MyHeritage DNA). Praktyka
pokazuje, ze ich zastosowanie pozwala czasem dotrze¢ do informacji o tozsamosci
dawcy, nawet wbrew jego zyczeniom w tym zakresie, np. przez znalezienie krew-
nych dawcy i postuzenie si¢ pewnymi informacjami nieidentyfikujacymi, do
ktoérych osoba poszukujaca ma dostep. Bez wzgledu na skale tego zjawiska takie
przypadki powinny sklania¢ do refleksji nad przyszloscia anonimowosci dawcéw
jako konstrukcji normatywnej chronionej przez panstwo. Dzisiaj nie mozna juz
bowiem z calg pewnoscig zagwarantowaé dawcy anonimowosci.
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3. Interpretacja przepiséw Konwencji o prawach dziecka nie daje jednoznacznej
odpowiedzi na pytanie, czy osoba urodzona w wyniku dawstwa powinna mie¢
zawsze i bezwarunkowo prawo dostepu do informacji o tozsamosci dawcy, nawet
jezeli nie godzi sie on na ujawnienie swoich danych identyfikujacych. W dyskusji
na ten temat spory dotycza wykladni uzytego w art. 7 ust. 1 KPD zwrotu ,jeéli to
mozliwe”, ktéry moze by¢ rozumiany albo w ten sposoéb, ze odnosi si¢ on jedynie
do okolicznosci niezaleznych od panstwa, np. gdy dziecko zostato porzucone
iz tego powodu nie moze poznac swoich rodzicéw, albo w ten sposéb, ze réowniez
prawo moze tworzy¢ okreélone ramy normatywne dla ograniczenia prawa do
poznania tozsamosci genetycznej.

4. W wyroku ETPC z 7.09.2023 r.'! przyjeto, ze aktualnie obowiazujace (od
1.09.2022 r.) prawo francuskie, ktére zniosto anonimowos¢ dawcéw prospek-
tywnie, nie narusza art. 8§ EKPC. Polega ono na tym, ze aby zosta¢ dawca, nalezy
réwnoczesnie zgodzi¢ sie na ujawnienie w przysztosci okreslonych danych, w tym
danych identyfikujacych, osobie urodzonej w wyniku dawstwa. W odniesieniu
za$ do oséb urodzonych w wyniku dawstwa przed zmiana prawa dostep do
informacji o dawcy jest mozliwy za jego zgoda.

5. Préby znalezienia wywazonego modelu w zakresie anonimowosci dawcéw zo-
staly podjete przez Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy w rekomendacji
2156 (2019), w ktorej uznano, ze zniesienie anonimowosci powinno dotyczy¢
wylacznie przyszlych dawcéw, ktérzy dobrowolnie i altruistycznie przekazuja
swoje komoérki rozrodcze do dawstwa ze Swiadomoscia, ze osoba poczeta w ten
sposob bedzie mogla poznac ich tozsamos¢. Stanowi to wyraz akceptacji unor-
mowan wystepujacych w wiekszosci krajow, w ktérych zniesiono anonimowosc¢
(np. Zjednoczone Krélestwo, Austria, Finlandia). Jezeli chodzi o dawcow, ktérzy
przekazali swoje komorki rozrodcze (zarodki) do dawstwa przed wprowadze-
niem dawstwa identyfikowalnego, ujawnienie ich tozsamosci moze odby¢ sie
zasadniczo za ich zgoda, a wiec niedopuszczalne jest retrospektywne zniesienie
anonimowoéci (odmiennie: stan Wiktoria w Australii).

6. Prospektywne zniesienie anonimowoéci nie daje wszystkim osobom urodzonym
w rezultacie dawstwa tej samej pozycji w zakresie prawa do poznania wilasnej
tozsamosci genetycznej. O ile wprowadzenie dawstwa identyfikowalnego wzgle-
dem przyszlych dawcéw jest relatywnie tatwo obroni¢ (chcacemu nie dzieje
sie krzywda - dawca juz w momencie dawstwa godzi si¢ na swojq identyfika-
cje w przyszloéci), o tyle znacznie wiecej kontrowersji pojawia sie w odniesieniu
do ujawnienia danych identyfikujacych dawcéw, ktérzy oddawali swoje komorki
rozrodcze (zarodki) pod rzadami prawa, ktére gwarantowato im anonimowos¢.
W takich przypadkach zgoda dawcéw na ujawnienie ich danych identyfikujacych
powinna by¢ wymagana.

M Wyrok ETPC z 7.09.2023 r., skarga nr 21424/16, Gauvin-Fournis przeciwko Frangji, oraz skarga
nr 45728 /17, Silliau przeciwko Francji, ECLI:CE:ECHR:2023:0907JUD002142416.



Propozycje w zakresie wprowadzenia do polskiego prawa dawstwa identyfikowalnego. ..

95

7.

10.

Zaproponowane w niniejszym artykule zmiany prawa polskiego opieraja sie
na prze$wiadczeniu, Ze prawo polskie powinno zrezygnowac z anonimowosci
w odniesieniu do wszystkich przyszlych dawcéw. Dokonujac syntezy zapre-
zentowanego rozwiagzania, mozna go okresli¢ w nastepujacy sposob: wszyscy
przyszli dawcy, wyrazajac zgode na dawstwo, powinni réwnoczesnie wyrazic
zgode na swoja identyfikacje w przyszltosci, przez dziecko urodzone w wyniku
dawstwa (w przeciwnym wypadku nie moga zosta¢ dawcami). Odrebng kwestig
pozostaje fakt, ze prawo polskie dopuszcza dawstwo zarodkéw z mocy ustawy,
w przypadku ktérego trudno moéwié o zgodzie dawcéw na przekazanie ich za-
rodkéw do dawstwa. W odniesieniu do dawcéw, ktérzy wczesniej przekazali
swoje komorki rozrodcze (zarodki) do dawstwa, powinna istnie¢ mozliwos¢
udostepnienia ich tozsamosci na podstawie ich zgody. Mozna postulowac takze
powstanie rejestru bazujacego na testach DNA, zwlaszcza gdy dopasowanie
dawcy i osoby urodzonej wskutek dawstwa nie byloby mozliwe, np. ze wzgledu
na brak wtasciwych dokumentow.

Oprécz ww. sposobu dopasowania dawcéw i ich genetycznego potomstwa po-
winna istnie¢ mozliwo$¢ wymiany informacji oraz identyfikacji oséb (za ich
zgoda), ktére pochodza od tego samego dawcy, tzn. sa genetycznym rodzeristwem,
jak réwniez mozliwos¢ weryfikacji potencjalnych zwiazkéw kazirodczych, tzn.
sprawdzenia, czy osoby zamierzajace np. zawrzec zwiazek matzenski pochodza
od tego samego dawcy.

Prawo powinno przewidywaé mozliwos¢ uzupelnienia informacji nieidentyfiku-
jacych po dokonaniu dawstwa. Odnosi sie to takze do tych dawcow, ktorzy byli
anonimowi i nie chcg wyrazi¢ zgody na ujawnienie swojej tozsamosci, ale zarazem
chca podzieli¢ sie ze swoim genetycznym potomstwem istotnymi informacjami,
w tym przede wszystkim danymi dotyczacymi ich aktualnego stanu zdrowia
i ewentualnych choréb.

Rozwazenia wymaga takze ustalenie, czy w dokumentach z zakresu rejestracji stanu
cywilnego (akt urodzenia lub akta zbiorowe aktu urodzenia) powinna znajdowac
sie informacja wskazujaca na to, ze okre$lona osoba urodzita sie w wyniku dawstwa
innego niz partnerskie lub dawstwa zarodka. Uzasadnione wydaje sie podjecie
dyskusji nad ewentualnym powigzaniem rejestru dawcéw komoérek rozrodczych
i zarodkéw z danymi gromadzonymi przez urzedy stanu cywilnego. Polem do
dyskusji jest nie tylko sama zasadnos¢ takiego rozwigzania, ale takze to, jak takie
informacje powinny by¢ gromadzone oraz sformutowane, jak réwniez, w jaki sposéb
i kiedy osoba urodzona w wyniku dawstwa powinna mie¢ do nich dostep.
Przedstawione w niniejszym artykule uwagi maja stanowic jedynie glos w tocza-

cej sie dyskusji, a zaproponowane rozwiazania wyrazaja aktualne tendencje w za-
kresie ujawniania danych dawcéw. Najwiecej watpliwosci pojawia sie w odniesieniu
do sytuacji tych dawcow, ktérzy oddaja swoje komérki rozrodeze (zarodki) pod
rzadami aktualnie obowigzujacego prawa, ktore hotduje zasadzie anonimowosci
dawcow, jak rowniez tych dawcow, ktorzy czynili to w okresie wezesniejszym,
ale w przeswiadczeniu (popartym przede wszystkim informacjami uzyskanymi
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w momencie przekazywania komorek rozrodczych lub zarodkéw), ze na zawsze
pozostana anonimowi. Oznacza to, ze obszarem wymagajacym szczegélnie wni-
kliwej analizy sa rozwazania na temat zniesienia anonimowosci prospektywnie
albo retrospektywnie.
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1. Wprowadzenie

W dniu 1.03.2023 r. w Hiszpanii weszla w zZycie ,,ustawa dla realnej i efektywnej
réwnosci 0séb trans oraz gwarancji praw oséb LGTBI” (ttumaczenie - M.G.)%. Ustawa
zostala przyjeta przez hiszpanski parlament 22.12.2022 r. glosami koalicji rzadzacej
partii PSOE oraz Unidas Podemos w atmosferze kontrowersji i sprzeciwu wielu
srodowisk, zwlaszcza czesci feministek, oraz oporu wewnatrz samej koalicji rzadzace;j.

Wydawaloby sie, Ze ustawa dotyczaca niewielkiej grupy spolecznej, przyznajaca
jej wiecej praw, nie powinna budzi¢ zastrzezen, zwlaszcza w lewicowo-progresywnej
czesci spoleczeristwa. W niniejszym opracowaniu oméwie polityczng geneze i gtéwne
zalozenia hiszpanskiej Ley Trans, przedstawie jej nastepstwa spoleczne oraz naj-
wieksze kontrowersje. Najwazniejszym punktem ustawy jest wprowadzenie zasady
autodeklaracji czy samostanowienia plci prawnej, co de facto zmienia kryterium plci
w prawie z fizycznego na czysto subiektywne i niematerialne. Ma to daleko idace
implikacje nie tylko dla praw kobiet, ale dla calego systemu prawa.

2. Geneza i tto polityczne Ley Trans

Ley Trans w przyjetym przez hiszpariski parlament ksztalcie jest czwartym podejsciem
do wprowadzenia zasady samostanowienia pici. Takie proby byly podejmowa-
ne przez srodowiska organizacji trans od 2017 r., ktére niemal co roku sktadaty swoje
projekty za posrednictwem parlamentarzystow reprezentujacych ich interesy.

Warto nadmieni¢, ze Hiszpania posiadata ustawe o urzedowej zmianie plci uchwa-
long w 2007 r.?, ktéra ustanawiala dos¢ liberalne warunki urzedowej zmiany plici,
w postaci przedstawienia diagnozy dysforii piciowej oraz przejscia minimum 2-letniej
terapii hormonalnej. Zmiany mogly dokonac¢ tylko osoby pelnoletnie, natomiast nie
bylo wymogu poddania sie zadnym zabiegom chirurgicznym upodobniajacym do
plci odczuwanej (art. 4 Ley 3/2007).

Inicjatorem obecnej, duzo dalej idacej, ustawy byl mniejszy koalicjant rzadzacej
partii PSOE, partia Unidas Podemos, a dokladnie stojaca na czele Ministerstwa
Réwnosci Irene Montero, ktéra postawita sobie za punkt honoru przyjecie takiej
ustawy w obecnej kadencji parlamentu. Projekt ustawy byt autorstwa srodowisk akty-
wistow LGBTQ+, a partia Unidas Podemos podjeta sie realizacji woli tych srodowisk.

Projekt ustawy zostat ztozony 29.06.2021 r., tj. miesigc po tym, jak 18.05.2021 r.
Izba Nizsza odrzucita poprzedni, niemal identyczny projekt (la Ley para la igualdad
real y efectiva de las personas trans) z powodu absencji deputowanych PSOE*. Rzad
Pedro Sancheza oraz duza czeé¢ cztonkéw PSOE od poczatku mieli niechetny

% Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los derechos
de las personas LGTBI, «<BOE» niim. 51, de 1 de marzo de 2023, paginas 30452 a 30514, BOE-A-2023-5366 - dalej
Ley Trans.

* Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas.
«BOE>» niim. 65, de 16 de marzo de 2007, BOE-A-2007-5585 - dalej Ley 3/2007.

4 L. Pellicer, P. Alvarez, El Gobierno confirma que presentard la ‘ley trans’ en el Consejos de Ministros del 29 de
jumio, 25.06.2021 ., https:/ / elpais.com/sociedad/2021-06-25/ el-gobierno-confirma-que-presentara-la-ley
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stosunek do projektu ustawy. Gléwnym glosem sprzeciwu w PSOE wobec ustawy
byla pierwsza wicepremier Carmen Calvo, bedaca jednoczeénie przewodniczaca
parlamentarnej komisji ds. réwnoéci. Socjalistyczna partia PSOE uchodzaca tra-
dycyjnie za partie profeministyczng miata bardzo silng frakcje kobiet feministek
w swoich szeregach, ktére sprzeciwily sie projektowi ustawy. Carmen Calvo za
krytyke projektu Ley Trans oraz za to, ze nie mogta przekonac catego PSOE do od-
rzucenia projektu, w lipcu 2021 r. zostata zdymisjonowana z rzadu przez premiera
Pedro Sancheza®. Liderzy PSOE uspokajali swoje szeregi, ze stonuja radykalny
wydzwiek propozycji koalicjanta (zwlaszcza w kwestii ograniczenia mozliwosci
urzedowej zmiany plci u 0séb nieletnich), jednak finalnie podczas prac w komisjach
nie udato im sie przekona¢ do swoich poprawek innych partii (Partia Ludowa
Partido Popular [PP] oraz Vox)°.

Projekt ustawy zostat krytycznie oceniony przez organy opiniodawcze w procesie
legislacyjnym - Rade Paristwa (Consejo de Estado; konstytucyjny organ konsulta-
cyjny przy Radzie Ministré6w)” oraz Rade Gléwna Sadownictwa (Consejo General
del Poder Judicial)®. Opinia Rady Paristwa koncentrowata sie na krytyce mozliwo-
§ci zmiany plci u oséb nieletnich oraz formulowata zastrzezenia wobec eliminacji
wymogu diagnozy medycznej w przypadku urzedowej zmiany plci. Natomiast
raport Rady Giéwnej Sadownictwa wysuwal szereg zastrzezer odnosnie sytuacji
nieletnich i wskazywat na inne praktyczne kwestie, jak istnienie kategorii sportow
kobiecych (chodzi o dopuszczenie rywalizacji biologicznych mezczyzn z kobietami
w poszczegdlnych dyscyplinach), mozliwoséé uzywania ,furtki” zmiany plci przez
sprawcow przestepstw czy narzucenie tzw. podejscia afirmacyjnego w leczeniu
dysforii/niezgodnosci piciowej. W odniesieniu do nieletnich projekt ustawy spotkat
sie z krytyka sSrodowiska psychiatrow dzieciecych i pediatréw’. Wszystkie te zastrze-
Zenia byly ignorowane przez Irene Montero w czasie prac nad ustawg i kwitowane

-trans-en-el-consejos-de-ministros-del-29-de-junio.html (dostep: 5.06.2023 r.); La ‘ley trans’ no sale adelante
tras la abstencion del PSOE, 18.05.2021 r., https:/ /www.rtve.es/noticias /20210518 /ley-trans-no-saldra-
adelante-abstencion-psoe/2090845.shtml (dostep: 5.06.2023).

* J.M. Garrido, Carmen Calvo sale del Gobierno después de su derrota de la ‘Ley trans’, 10.07.2021 r., https://
www.elplural.com/politica/espana/carmen-calvo-sale-gobierno-derrota-ley-trans_270607102 (dostep:
5.06.2023 1.).

% El Congreso aprueba la ‘ley trans’ para la libre autodeterminacion de género, 22.12.2022 r., https:/ /www.
rtve.es/noticias/20221222 / congreso-aprueba-ley-trans-libre-autodeterminacion-genero/2412686.shtml
(dostep: 5.06.2023 r.).

7 M. Marraco, El Consejo de Estado sostiene que todos los menores deberian contar con aval judicial para cambiar
de sexo, 5.07.2022 r., https:/ /www.elmundo.es/espana/2022/07/05/62c48{8521efa0a6508b45ea.html
(dostep: 18.06.2023 r.).

8 Informe sobre el Anteproyecto de Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de
los derechos de las personas LGTBI, 20.04.2022 r., https:/ /www.poderjudicial.es/cgpj/ es/Poder-Judicial /
Consejo-General-del-Poder-Judicial / Actividad-del-CGPJ / Informes/ Informe-sobre-el-Anteproyecto-de-
Ley-para-la-igualdad-real-y-efectiva-de-las-personas-trans-y-para-la-garantia-de-los-derechos-de-las-
personas-LGTBI- (dostep: 18.06.2023 r.).

? La Asociacion Espariola de Pediatria (AEP) y la Sociedad de Psiquiatria Infantil (SPI-AEP) se adhieren al
comunicado de la Asociacion Espafiola de Psiquiatria de la Infancia y Adolescencia (AEPNYA) sobre la Ley Trans,
Madrid, 29.10.2022 r., https:/ /www.aeped.es/sites/ default/files/20221029_comunicado_ley_trans.pdf
(dostep: 18.06.2023 r.).
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formulg powtarzang przez aktywistéw, ze , prawa ludzi trans (jako prawa cztowieka)
nie podlegaja negocjacji” (ttumaczenie - M.G.)".

Uchwalenie ustawy 22.12.2022 r. przez Izbe Nizsza parlamentu okazalo sie dla
wielu duzym zaskoczeniem, gdyz projekt ustawy prawie rok znajdowat sie w tzw.
zamrazarce sejmowej. Czes¢ opinii publicznej spekulowala, ze tak diugie wstrzymy-
wanie prac nad ustawa bylo celowym zabiegiem PSOE i Ze jesli ustawa nie zostanie
uchwalona do korica 2022 r., to nie zostanie uchwalona w ogéle, gdyz w roku wybor-
czym 2023 PSOE nie bedzie sie¢ decydowatlo na tak kontrowersyjny ruch. W samym
glosowaniu 22.12.2022 r. wspomniana Carmen Calvo zlamata dyscypline partyjna
i nie przyszia na gtosowanie, za co natozono na nig pézniej kare pieniezna'. Za pu-
bliczna krytyke projektu Ley Trans zadano réwniez wykluczenia jej z partii'>. Ustawa
wraz z poprawkami zostata przyjeta przez Senat 8.02.2023 r. Nastepnie poprawki
przegtosowano w Izbie Nizszej 16.02.2023 r. i ustawa weszta w zycie 1.03.2023 r.

3. Omdwienie ustawy
3.1. Tytuti preambuta

Tytut ustawy - dla skutecznej i realnej réownosci os6b trans i gwarancji praw os6b
LGBTI (Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI) - z jednej strony wymienia dwa oddzielne podmioty
ustawy, tzn. osoby trans oraz LGTBI (w Polsce uzywa sie skrétowca, ktdrego litery sa
w szyku LGBTI), a z drugiej strony wskazuje na cel ustawodawcy, czyli osiagniecie
réwnoéci realnej i efektywnej. Okreslenie jako podmiotu ustawy ,,0s6b LGTBI” (4.
lesbijek, gejéw, 0sob trans, biseksualnych oraz interplciowych) jest problematyczne,
poniewaz obejmuje grupy, ktére doswiadczajg dyskryminacji na réznej podstawie:
orientacji seksualnej (osoby homoseksualne i ewentualnie biseksualne), fizycznej
kondycji wynikajacej z atypowych cech plciowych (osoby interplciowe) oraz doswiad-
czanej dysforii plciowej (osoby transpiciowe/ trans, ktére odrzucaja ple¢ biologiczna
swojego ciafa i identyfikuja sie z plcig przeciwng). Ponadto ustawodawca w tytule
w sposob niewlasciwy wylicza grupy bedace przedmiotem ustawy. Osoby trans,
wymienione jako odrebny podmiot ustawy w jej tytule, sa przeciez objete akronimem
LGBTL

Z kolei rowno$¢ ,realna i skuteczng” nalezy odr6zni¢ od réwnosci formalnej,
czyli rownosci wobec prawa, ktéra podmioty ustawy posiadajg. Chodzi wiec o usta-
nowienie mechanizméw prawnych w celu doprowadzenia do réwnosci faktycznej,

1 Montero pide al PSOE que desbloquee “de una vez” la ‘ley trans’: “Sus derechos no son negociables”, 8.03.2021 r.,
https:/ /www.rtve.es/noticias/ 20210308/ montero-pide-psoe-desbloquee-ley-trans/2081016.shtml (dostep:
5.11.2023 r.)

" La ley trans consigue la luz verde del Senado, pero volverd al Congreso antes de su aprobacién definitive, 8.02.2023 r.,
https:/ /www.rtve.es/noticias/ 20230208 / ley-trans-luz-verde-senado/2422696.shtml (dostep: 5.06.2023 r.).
12 J. Guirado, La comision ética del PSOE defiende expulsar a Carmen Calvo del partido por criticar la ‘Ley Trans’,
10.10.2022 r., https:/ / okdiario.com/espana/comision-etica-del-psoe-defiende-expulsar-carmen-calvo-
-del-partido-criticar-ley-trans-9786841 (dostep: 5.06.2023 r.).
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nie tylko formalnej, a konkretnie o rézne formy , dyskryminacji pozytywnej”, czyli
~Wyréwnawczego” uprzywilejowania pewnych grup, ktére sa w gorszej pozycji od
reszty spoleczenstwa.

W preambule ustawodaweca hiszpanski wskazuje, ze celem ustawy jest wyelimi-
nowanie dyskryminacji i zapewnienie, iz orientacja seksualna, tozsamo$¢ piciowa/
seksualna, ekspresja plciowa, cechy plciowe i r6znorodnoé¢ rodzinna moga by¢
przezywane w Hiszpanii w pelnej wolnosci. Ustawa ma stanowi¢ wazny postep
ku réwnoéci oraz sprawiedliwosci spolecznej, a jednoczesnie by¢ wyrazem uznania
réznorodnoéci jako wartosci. Roznorodnos¢ i rownosé sa do co zasady sprzecznymi
cechami, albowiem réwnos¢ wobec prawa zaklada zakaz dyskryminacji ze wzgledu
na jaka$ ceche, a réznorodnoéc¢ - uznanie réznicy i wlasnie zréznicowane traktowanie
ze wzgledu na jaka$ ceche. Sa to wiec terminy w zasadzie przeciwne. Nalezy jednak
przyjaé, ze ustawodawcy poprzez wprowadzenie mechanizmoéw , akcji pozytywnej”
chodzi o wyréwnanie poprzez uprzywilejowanie odmiennoéci pewnych tozsamosci
tradycyjnie uwazanych za uciemiezone.

Ustawodawca postuguje sie okresleniem , depatologizacja oséb trans” (ttumacze-
nie - M.G.) i powoluje sie na ostatnia wersje podrecznika diagnostycznego Swiatowej
Organizacji Zdrowia ICD-11 (2018), gdzie w wyniku lobbingu zainteresowanych
grup wyeliminowano okreslenie , transseksualnos$¢” i zastapiono je ,niezgodnoscia
plciowq” (gender incongruence) oraz przeniesiono ja z dzialu zaburzenia do ,stanéw do-
tyczacych zdrowia seksualnego”. Depatologizacja ma oznaczac odejscie od dyskursu
medycznego oraz zniesienie wymogu diagnozy medycznej, a wiec demedykalizacje
transpiciowosci. Okreslenie implikuje tez, Ze wczeéniej transseksualnosé byta patolo-
gizowana. Tymczasem twoércy ICD-11 nadal uwazajg transseksualnos¢ / niezgodnosé
plciowa za kondycje medyczng, ktérej (niezbedna) diagnoza musi by¢ poprzedzona
spelnieniem okredlonych kryteriéw, a przeniesienie z dziatu zaburzeri do innego
dziatu bylo podyktowane checia destygmatyzacji tego stanu, a nie depatologizacji
(demedykalizacji)®. Uzycie okreslenia , depatologizacja”, ktére wskazuje na to, ze
kazda choroba czy zaburzenie zdrowia stanowia rodzaj patologii, jest zreszta bardzo
problemowe, podobnie jak oznaczajaca to demedykalizacja. W konsekwencji do
urzedowej zmiany plci nie jest konieczna diagnoza medyczna dysforii czy niezgod-
noéci plciowej. Jednakze mozna réwniez zadac pytanie: skoro zatem dysharmonia
miedzy plcia psychiczna a cialem (plcia fizyczna jednostki) nie jest juz zaburzeniem,
to dlaczego panistwo ma refundowac w ramach powszechnej stuzby zdrowia zabiegi
dla oséb trans niwelujace te dysharmonie?

Dalej ustawodawca wskazuje na najwazniejsze akty prawa miedzynarodowego
(Organizacji Narodéw Zjednoczonych) oraz unijnego, jak réwniez na orzecznic-
two hiszpariskiego Trybunalu Konstytucyjnego, ktére maja stanowi¢ normatywna
podstawe niniejszej ustawy. Warto jednak zaznaczy¢, ze zaden z przywotanych

Y. Furlong, A. Janca, Gender (r)evolution and contemporary psychiatry, ,BJPsych Open” 2022/8(3), https:/ /
doi.org/10.1192/bjo.2022.46 (dostep: 7.06.2023 r.); Gender incongruence and transgender health in the ICD,
https:/ /www.who.int/standards/ classifications/ frequently-asked-questions/ gender-incongruence-and-
-transgender-health-in-the-icd (dostep: 7.06.2023 r.)
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aktow prawnych ani orzeczerr Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka nie za-
wiera wskazania do przyjecia przez paristwo zasady samostanowienia pici, a czeé¢
w ogole nie odnosi sie do sytuacji os6b trans, czy szerzej: LGBTI, ale ogolnie kwestii
dyskryminacji'*. Takie powolanie sie na akty prawa miedzynarodowego jest wiec
bledne. W prawie krajowym z kolei prawo do samostanowienia/autodeklaracji
plci ma by¢ oparte na prawie do swobodnego rozwoju osobowosci oraz prawie do
prywatnosci zagwarantowanych w hiszpanskiej Konstytucji® (odpowiednio art. 10
ust. 1 oraz art. 18 ust. 1).

Wreszcie w ostatniej czeéci preambuly analizowanej ustawy jest podkreslony
stopieri dyskryminacji os6b LGBTI oraz trans. Ustawodawca powoluje si¢ na badanie
europejskiej Agencji Praw Podstawowych (FRA 2021), oparte wylacznie na samo-
opisie, wedtug ktorego 42% os6b LGBTI czulo si¢ zdyskryminowanych, tymczasem
taka odpowiedz podato 63% os6b trans. Trudnosci z zatrudnieniem miato 42% oséb
trans, a wskaznik bezrobocia dla tej grupy wyniést 37% (w poréwnaniu do 26% dla
catego kraju). Okoto 33% 0s6b zyto za mniej niz 600 euro miesiecznie i prawie potowa
znich (48%) trudnila sie prostytucja. Ponadto 15% doswiadczyto napasci fizycznych
lub seksualnych w ostatnich latach (nie roku).

Przytoczenie tych statystyk ma na celu wskazanie skali dyskryminacji os6b trans
oraz LGBTI iich gorszego polozenia wzgledem reszty spoleczeristwa, co jednoczesnie
ma stanowi¢ podstawe faktyczna dziatan ,wyréwnawczych” ustawodawcy w po-
staci omawianej ustawy. Warto jednak podkreéli¢, ze wysoki odsetek wiktymizacji
przemocy, zwlaszcza seksualng, moze niekoniecznie mie¢ zwigzek z tozsamoscig
plciowa os6b, ale raczej z zarobkowaniem w prostytucji. Prostytucja jest bowiem
zajeciem o wyjatkowo wysokim ryzyku do$wiadczenia przemocy™.

3.2. Struktura i tres¢ ustawy

Ley Trans dzieli sie na 6 czesci: tytut wstepny, 4 tytuly wiasciwe oraz przepisy kon-
cowe zawierajace nowelizacje poszczegélnych ustaw w celu dostosowania systemu
prawa do Ley Trans.

W tytule wstepnym ustawodawca okresla cel i zakres ustawy oraz umieszcza
definicje jurydyczne wybranych poje¢ i kategorii. Celem Ley Trans jest zagwaranto-
wanie i promowanie prawa do rzeczywistej i skutecznej rownosci lesbijek, gejow,
0s6b trans, biseksualnych i interptciowych (zwanych dalej LGTBI), a takze ich rodzin

4 Informe sobre el Anteproyecto de Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantia de los
derechos de las personas LGTBI, 20.04.2022 ., s. 116, https:/ /www.poderjudicial.es/ cgpj/ es/Poder-Judicial /
Consejo-General-del-Poder-Judicial / Actividad-del-CGPJ / Informes / Informe-sobre-el-Anteproyecto-de-
Ley-para-la-igualdad-real-y-efectiva-de-las-personas-trans-y-para-la-garantia-de-los-derechos-de-las-
personas-LGTBI- (dostep: 18.06.2023 r.).

15 Constitucion Espafiola z 27.12.1978 ., https:/ / biblioteka.sejm.gov.pl/ wp-content/uploads/2015/10/
Hiszpania_pol_300612.pdf (dostep: 30.10.2023 r.) - dalej Konstytucja.

1 Por. M. Grzyb, Czy prostytucja to (tez) przemoc wobec kobiet?, [w:] Zmierzyc i zrozumie¢ przestepczosé,
red. M. Nietaczna, P. Ostaszewski, A. Rzepliniski, Warszawa 2020, s. 209-227, https:/ / doi.org/10.31338/
uw.9788323543077.pp.209-227 (dostep: 30.10.2023 1.).
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(art. 1 ust. 1). Ustawa okresla zasady dzialania wladz publicznych, reguluje prawa
i obowiazki os6b fizycznych i prawnych, zaréowno publicznych, jak i prywatnych,
oraz przewiduje konkretne érodki majgce na celu zapobieganie, korygowanie i eli-
minowanie, w sferze publicznej i prywatnej, wszelkich form dyskryminacji, a takze
promowanie uczestnictwa os6b LGTBI we wszystkich dziedzinach zycia spolecznego
i eliminowanie stereotypow, ktére negatywnie wplywaja na spoleczne postrzeganie
tych osob (art. 1 ust. 2). Ustawa reguluje réwniez urzedowa procedure , sprostowania
plci” w aktach stanu cywilnego (art. 1 ust. 3). Ma zastosowanie do kazdej osoby fi-
zycznej lub prawnej, publicznej lub prywatnej przebywajacej na terytorium Hiszpanii
(art. 2), tak wiec mimo ze regulacje obejmuja zakres polityk publicznych, kazda osoba
prywatna réwniez jest zobowigzana przestrzegac zapiséw ustawy.

Czesé¢ wstepna w art. 3 zawiera rowniez stowniczek poje¢ ustawowych: dyskry-
minacja posrednia i bezposrednia, wielokrotna i intersekcjonalna, akt dyskrymina-
qji (acoso discriminatorio), dyskryminacja przez asocjacje i z powodu bltedu, srodki
akcji pozytywnej, interplciowosé/ interseksualnosc (intersexualidad), orientacja seksu-
alna, tozsamos¢ piciowa/seksualna, ekspresja plciowa, osoba trans, rodzina LGBTI,
LGBTIfobia, homofobia, bifobia, transfobia oraz nakaz, polecenie lub instrukcja
dyskryminacji.

Tytut I - Dziatania wladz publicznych (art. 4-42) - zawiera 2 rozdziaty. W pierw-
szym (Kryteria i ogolne kierunki dziatart wladz publicznych oraz organizacji obywa-
telskich), w art. 4, ustawodawca zobowiazuje wladze publiczne do podejmowania
wszelkich niezbednych srodkéw w celu uznania, zapewnienia, ochrony i promocji
réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na orientacje i tozsamos¢ picio-
wa, ekspresje plciowa oraz cechy seksualne os6b LGTBI oraz ich rodzin. Hiszpariskie
wladze publiczne majg wiec nie tylko réwno traktowac ludzi ze wzgledu na wskazane
cechy, ale wrecz je promowaé. Owa promocja ma polegac na inicjowaniu proaktyw-
nych dziatan w postaci spotecznych kampanii uéwiadamiajacych i promujacych
(art. 6), prowadzenia badan o sytuacji oséb LGBTI (art. 7), wsp6ipracy miedzyinsty-
tucjonalnej (art. 8), powotania Rady Partycypacji Oséb LGBTI przy Ministerstwie
ds. Réwnosci jako organu doradczego i dialogu miedzy wladzg a organizacjami
spolecznymi (art. 9).

Rozdziat drugi (Polityka publiczna w celu promocji faktycznej réwnosci oséb
LGBTI) zawiera przepisy okreslajace obowiazek paristwa polegajacy na opracowaniu
krajowego programu réwnego traktowania i niedyskryminacji os6b LGBTI z uwzgled-
nieniem kryterium tzw. intersekcjonalnosci (art. 10), a takze gwarancje dostepu
do zatrudnienia w administracji publicznej i edukowania urzednikéw (art. 11-13),
na rynku pracy (art. 14-15), w sektorze stuzby i ochrony zdrowia (art. 16-19), w tym
zakaz tzw. terapii konwersyjnych (art. 17) oraz os6b interseksualnych (art. 19), w sek-
torze o$wiaty (art. 20-24), w sektorze kultury, rozrywki i sportu oraz kultury fizycznej
(art. 25-26), w srodkach masowego przekazu oraz w internecie, w tym ochrone
przed cybernekaniem (art. 27-29), w stosunkach rodzinnych i wobec matoletnich
(art. 30-35) oraz w polityce miedzynarodowej i przyznawaniu ochrony miedzynaro-
dowej (art. 36-38), a takze w srodowisku wiejskim (art. 39-41) i w sektorze turystyki
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(art. 42). Artykut 36 ust. 3 ustanawia tozsamos¢ LGBTI jako podstawe przyznania sta-
tusu uchodzcy przy jednoczesnym zakazie weryfikacji tej tozsamosci przez personel.

Jesli chodzi o obowigzek ochrony rodzin, to Ley Trans naktada na pafistwo obo-
wigzek ochrony matoletnich w rodzinach LGBTI (art. 30, 31) oraz ochrony matoletnich
LGBTI w zwyktych rodzinach w celu ich ,integralnego rozwoju” (art. 32). Artykut 32
mozna zreszta interpretowac jako kompetencje panistwa do ingerencji w wykonywa-
nie wladzy rodzicielskiej przez rodzicéw, ktérzy utrudniajg petny rozwéj dziecka
w postaci kwestionowania jego woli tranzycji, jednakze mocniejsza podstawa praw-
na do takich dziatar znajduje sie w dalszej czesci ustawy.

Tytut IT - Srodki réwnouprawnienia realnego i faktycznego (skutecznego) oséb
trans - reguluje procedure urzedowej zmiany plci (rozdzial I, art. 43-51), czyli naj-
bardziej polemiczng czes¢ ustawy, oraz konkretne obszary sfery publicznej, gdzie
panstwo ma promowac realng i skuteczng réwnos¢ oséb trans. Warto podkreslic, ze
tytut II odnosi sie wytacznie do 0séb trans, a nie do szerszej grupy LGBTIL.

Artykutl 43 wprowadza zasade samostanowienia/autodeklaracji pici. Kazda osoba
powyzej 16. r.z. moze zazadaé zmiany oznaczenia plci w aktach stanu cywilnego.
Osoby miedzy 14. a 16. r.z. mogga same zlozy¢ wniosek za wiedza i zgoda (asistidas)
swoich przedstawicieli prawnych. W razie braku zgody rodzicéw lub opiekunow
wyznacza si¢ pelnomocnika prawnego zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego".
Osoby miedzy 12. a 14. r.z. moga wystapi¢ do sadu o zgode na urzedowa zmiane
plci (czyli zgode wyraza sad). Urzedowa zmiana plci w zadnym wypadku nie moze
by¢ uwarunkowana przedstawieniem zaswiadczen lekarskich, opinii psycholo-
gicznych ani dokonaniem wczeéniejszych zabiegéw dostosowania wygladu do plci
odczuwanej (art. 44 ust. 3). Jedynym wymogiem jest zlozenie o§wiadczenia woli i to
réwniez przez osobe o ograniczonej zdolnosci do wykonywania czynnosci prawnych,
jak osoby matoletnie. Jedynym , zabezpieczeniem”, ktére udalo sie wynegocjowac
PSOE w ustawie, bylo wprowadzenie okresu 3-miesiecznej karencji. Zgodnie z art. 44
ust. 8 w ciggu 3 miesiecy od pierwszego zgloszenia woli zmiany plci wnioskodaw-
ca jest ponownie wzywany do Urzedu Stanu Cywilnego, by potwierdzi¢ ztozone
o$wiadczenie woli, zapewniajac trwatos¢ swojej decyzji. W ciagu miesigca od dnia
potwierdzenia oswiadczenia woli urzednik jest zobowigzany dokona¢ zmiany w ak-
tach stanu cywilnego (art. 44 ust. 9).

Rowniez w odpowiedzi na powazne zarzuty ze strony feministek, co do moz-
liwosci zmiany plci wytacznie ,na stowo”, wprowadzono zapis, ze urzedowa
zmiana plci nie powoduje wylaczenia odpowiedzialnosci karnej za czyny przemocy
w zwiazku dokonane przed zmiang plci (art. 46 ust. 3). Chodzi doktadnie o mez-
czyzn sprawcOw przemocy wobec partnerek, ktérzy mogliby uniknaé odpowie-
dzialnosci karnej za przemoc w zwiagzku, ktéra w Hiszpanii jest surowiej karana,
jesli sprawca jest mezczyzna, a pokrzywdzona - jego partnerka’®. Takie sytuacje
mialy miejsce jeszcze przed wejSciem w zycie ustawy, wiec obawy tego typu byly

17 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
8 Por. M. Grzyb, Hiszpariska ustawa o przemocy ze wzgledu na ptec: analiza kryminalno-polityczna, , Archiwum
Kryminologii” 2017/39, s. 339-367.
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jak najbardziej uzasadnione®. Transkobiety od chwili zmiany plci maja prawo do
wszystkich §wiadczen i akcji pozytywnych, przewidzianych dla kobiet w art. 11
ustawy o rownosci kobiet i mezczyzn® (art. 46 ust. 4). Cofniecie urzedowej zmiany
plci jest mozliwe najwczesniej po 6 miesigcach od jej zmiany (art. 47), natomiast
nie ma limitu ilosci dokonywania takich zmian.

Rozdziat drugi tytutu II (art. 52-61) dotyczy polityki publicznej majacej na celu
promocje realnej i skutecznej réwnosci os6b trans oraz zapewniajacej opracowanie
krajowego programu integracji spolecznej oséb trans. Odbywa sie to w formie: akcji
pozytywnych w sektorze rynku pracy, oswiaty, ochrony zdrowia i polityki miesz-
kaniowej (art. 52); wspierania zatrudnienia os6b trans i uwzglednienia zwlaszcza
szczegdlnych potrzeb transkobiet na rynku pracy (art. 54 i 55); umieszczania trans-
kobiet w szpitalach na oddziatach dla kobiet (art. 56); obowiazkowych szkolen pra-
cownikéw stuzby zdrowia oraz bezwarunkowego wspierania przez nich oséb trans
w trakcie tranzydji (art. 59).

Tytut Il zawiera regulacje dotyczace srodkow skutecznej ochrony oraz srodkow
naprawczych wobec dyskryminacji i przemocy z powodu LGBTIfobii. Rozdziat 1
(art. 62-67) srodki te wymienia ogélnie, przy czym (jak to bywa w sprawach o dyskry-
minacje) ciezar dowodu spoczywa na osobie/ instytucji oskarzonej o dyskryminacje
(art. 66). To osoba oskarzona o przewinienie/ dyskryminacje musi udowodnié, ze jest
niewinna i ze odmienne traktowanie bylo uzasadnione i nie z powodu uprzedzet.

Rozdzial II koncentruje sie na srodkach ochrony przed przemocg motywowana
LGBTlIfobig oraz specjalnych potrzebach ofiar. Z kolei rozdziat Ill zawiera regulacje
dotyczace ochrony praw 0s6b LGBTI o szczegélnych potrzebach (art. 70-75). Takimi
grupami ofiar sa osoby maloletnie, z niepetnosprawnosciami, nieporadne lub bedace
w stosunku zaleznosci, cudzoziemcy, osoby starsze, interseksualne oraz bezdom-
ne. W przypadku oséb maloletnich srodkiem ochrony jest mozliwosé pozbawienia
rodzicow wladzy rodzicielskiej.

Wedtug art. 70 ust. 3 odmowa poszanowania orientacji i tozsamosci seksualnej,
ekspresji ptciowej lub cech plciowych matoletniego, jako podstawowego elementu jego
rozwoju osobistego, ze strony jego Srodowiska rodzinnego powinna by¢ brana pod
uwage do oceny sytuacji ryzyka zgodnie z przepisami art. 17 ustawy z 15.01.1996 r.
o ochronie prawnej nieletnich?, co z kolei uzasadnia interwencje wladz publicznych
w wykonywanie wladzy rodzicielskiej.

Tytul 1V reguluje sankcje za nieprzestrzeganie przepiséw ustawy. Sankcje sa
nakladane w rezymie wykroczen administracyjnych? (art. 76), tak ze kazdy organ
administracji publicznej moze nalozy¢ kare. Nie podlega sankgji czyn, ktéry byt

Y G. Penalosa, Un hombre cambia de género y se libra de una denuncia por violencia machista, 22.09.2022 r.,
https:/ /www.elmundo.es/espana/2022/09/20/6328b0a0fdddfff05a8b45e3.html (dostep: 9.06.2023 r.).
» Ley Organica 3/2007 de 22 marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

2 Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo Civil
y de la Ley de Enjuiciamiento Civil., «<BOE» niim. 15, de 17/01/1996, «<BOE» niim. 15, de 17/01/1996.

2 Wykroczenia te uregulowane sa w Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, <BOE» niim. 189, de 08/08/2000,
BOE-A-2000-15060.
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juz wczeéniej uznany jako przestepstwo® lub wykroczenie karno-administracyjne.
Natomiast jesli popelnienie przestepstwa nie zostalo stwierdzone lub jesli wydano
inny rodzaj orzeczenia, ktore koriczy postepowanie karne (np. umorzenie postepowa-
nia), wlasciwy organ powiadamia organ administracji o zakoriczeniu postepowania
karnego, tak aby organ administracji mégt kontynuowaé, w stosownych przypadkach,
postepowanie karno-administracyjne (art. 76 ust. 2). Wykroczenia administracyjne
zostaly podzielone na trzy rodzaje w zaleznosci od wagi czynu, co wiaze si¢ z r6zna
wysokoscia grzywny:

* wykroczenia administracyjne lekkie (np. wrogie okreslenia albo nieche¢ do po-

dejmowania wspoétpracy); kary w wysokosci 200-2000 euro (art. 79 ust. 2);

* wykroczenia administracyjne ciezkie (np. nieusuwanie wrogich okreslen z inter-

netu); kary w wysokosci 2001-10 000 euro (art. 79 ust. 3);

* wykroczenia administracyjne bardzo cigezkie (np. odmowa obstugi jakiej$ oso-
by, akt dyskryminacji, ale tez promowanie terapii nieafirmacyjnych, uzywanie

i rozpowszechnianie materialéw o dyskryminacyjnej tresci); kary w wysokosci

10 001-150 000 euro (art. 79 ust. 4).

Dodatkowo mozna zakaza¢ subwencji dla organizacji spotecznych krytycznych
wobec LGBTI (praktykujacych LGBTIfobie; art. 82), a w przypadku wykroczen bardzo
ciezkich mozna nakazac zamkniecie placéwki lub zakaza¢ dziatalnosci gospodarczej
lub zawodowej na okres do 3 lat. Te ostatnie srodki sa wymierzone w placéwki i spe-
jalistow prowadzacych tzw. terapie konwersyjne wobec 0sob trans. Warto wyjasnic¢
w tym miejscu, ze okreélenie ,terapie konwersyjne” jest przez ustawodawce uzyte
nieadekwatnie.

Oryginalnie okreslenie , terapie konwersyjne” odnosito si¢ do form , leczenia” os6b
homoseksualnych i konwertowania ich na heteroseksualizm. Jednakze w przypadku
0s6b transplciowych chodzi tak naprawde o kazda forme interwencji terapeutycznej,
ktora nie polega na natychmiastowym i catkowitym zaafirmowaniu autodiagnozy
transplciowosci u pacjenta i skierowaniu go na $ciezke terapii hormonalnych oraz
zabieg6éw chirurgicznych. Przykladowo, jesli terapeuta stwierdzi, ze dysforia piciowa
u pacjenta moze mie¢ zwigzek z innymi zaburzeniami psychicznymi, na ktore tez
cierpi, badz uzna, ze w przypadku dziecka nalezy wstrzymac sie z procesem tran-
zydji i poczekad, jak bedzie sie rozwijalo, ryzykuje nalozenie grzywny w wysokosci
do 150 000 euro i zakaz prowadzenia dziatalnosci do lat 3. Wiele badan wskazuje,

» Chodzi tutaj o przestepstwa dokonane ,z nienawisci” z motywow dyskryminacyjnych. Hiszpanski
kodeks karny (Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, BOE-A-1995-25444) w art. 22 ust. 4
wéréd okolicznoéci zaostrzajacych odpowiedzialnoéé karng wymienia popelnienie przestepstwa z pobudek
rasistowskich, antysemickich, antyromskich lub innych dyskryminujacych pobudek zwigzanych z ide-
ologia, religia lub przekonaniami ofiary, grupa etniczna, rasa lub narodowoscia, do ktérej nalezy ofiara,
jej plcia, wiekiem, orientacjg lub tozsamoscia seksualng lub piciowa, a takze z przyczyn dotyczacych pici,
aporofobii lub wykluczenia spotecznego, choroby, na ktéra cierpi, lub niepelnosprawnosci, niezaleznie
od tego, czy takie warunki lub okolicznosci rzeczywiscie wystepuja u osoby, ktora jest przedmiotem
zachowania. Dodatkowo w rozdziale IV sekcji 1 (Przestepstwa popelnione w zwiazku z korzystaniem
z podstawowych praw i wolnosci publicznych zagwarantowanych w Konstytucji) kodeksu karnego
ustawodawca kryminalizuje tzw. przestepstwa z nienawisci (art. 510), dyskryminacyjnego traktowania
(art. 511-512) oraz nielegalnych stowarzyszer (art. 515-521).
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Ze u 0s6b doswiadczajacych niezgodnosci piciowej, w tym u dzieci, problemy ze
zdrowiem psychicznym wystepuja az 4 razy czeéciej niz w populacji ogélnej*.
De facto moze to oznaczad, ze wtaéciwe z medycznego i etycznego punktu widzenia
postepowanie lekarza badz terapeuty zostanie uznane za forme , terapii konwersyj-
nej” ilekarz bedzie ryzykowat odpowiedzialnos¢ karno-administracyjna i nalozenie
zakazu wykonywania zawodu. Jest to wyjatkowo dotkliwa forma , grozby” wobec
specjalistow, zwlaszcza jesli uwzgledni¢ odwrécenie cigzaru dowodowego.
Wreszcie ostatnia cze$¢ Ley Trans - przepisy dodatkowe - obejmuje modyfikacje
14 innych ustaw®. Warto zwroci¢ szczeg6lna uwage na formy nowelizacji kodeksu
cywilnego. Ustawodawca we fragmentach kodeksu, gdzie zostato uzyte stowo , mat-
ka” dodat okreslenie , rodzic rodzacy” (progenitor gestante), a obok ojca , rodzic niero-
dzacy” (progenitor no gestante). Jednakze w pierwotnym projekcie ustawy okreslenia
»matka”, ,ojciec” mialy w ogoéle znikna¢ i zosta¢ zastapione wylacznie terminami
»rodzicrodzacy”, ,rodzic nierodzacy”. Stowo , matka” zostato wiec dodane dopiero
w trakcie prac legislacyjnych. Problem z wyrazem ,matka” dla srodowisk trans po-
lega na tym, ze niektore kobiety, ktére rodza dzieci, nie identyfikuja si¢ jako kobiety
oraz matki, wobec czego okreélenie ,matka” uznaja za obrazliwe lub krzywdzace.
Podobnie w przypadku dwoéch kobiet i dziecka (ustawa dopuszcza pary kobiet
homoseksualnych do mozliwosci poczecia dziecka metoda in vitro; art. 16 ust. 2) -
dziecko bedzie miato nie ojca, ale dwie matki lub rodzica rodzacego i nierodzacego.

4. Praktyczne konsekwencje Ley Trans

W Ley Trans hiszpanski ustawodaweca faktycznie zastapit kategorie plci biologicznej
plcia kulturowa i zdefiniowat jg jako forme tozsamosci bedacej przedmiotem wolnego
wyboru. Jesli kazda jednostka moze dowolnie wybrac swoja ple¢ prawna (wystarczy
o$wiadczenie woli), to kategorie prawne plci i podziat na kobiety i mezczyzn traci
sens. Praktyczne konsekwencje przyjetych rozwiazan dotykaja wielu obszaréw sys-
temu prawa oraz grup spotecznych.

Po pierwsze, podnosi sig, ze Ley Trans ma negatywne konsekwencje dla kobiet.
Wprowadzenie zasady samostanowienia plci oznacza likwidacje przestrzeni po-
segregowanych ze wzgledu na ple¢ (toalety, szatnie, oddziaty szpitalne i zaklady
karne) i sportow kobiecych. Istnieje, udokumentowana juz w krajach, gdzie zasada
ta obowiagzuje, mozliwosé naduzywania furtki ,autodeklaracji pici” przez mezczyzn

# Por. S.K. Lipson, J. Raifman, S. Abelson, S.L. Reisner, Gender Minority Mental Health in the ULS.: Results of
a National Survey on College Campuses, , American Journal of Preventive Medicine” 2019/57(3), s. 293-301,
https:/ /doi.org/10.1016/j.amepre.2019.04.025 (dostep: 30.10.2023 r.); L.D. de Freitas, G. Léda-Régo,
S. Bezerra-Filho, A. Miranda-Scippa, Psychiatric disorders in individuals diagnosed with gender dysphoria:
A systematic review, , Psychiatry and Clinical Neurosciences” 2020/ 74(2), s. 99-104, https:/ /doi.org/10.1111/
pen.12947 (dostep: 30.10.2023 r.).

% Chodzi m.in. o nastepujace ustawy: kodeks cywilny, kodeks postepowania karnego, ustawa o pracy tym-
czasowej, postepowanie sagdowo-administracyjne, kodeks wykroczen administracyjnych, ustawa o stuzbie
zdrowia, ustawa o sporcie, ustawa o jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej, ustawa o cudzoziemcach
oraz ustawa o aktach stanu cywilnego.
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pragnacych dostac sie do przestrzeni kobiet, co czesto dzieje sie ze szkoda dla inte-
res6w i wizerunku wszystkich osob transpiciowych®. Zasada samostanowienia plci
nie daje mozliwosci jakiejkolwiek weryfikacji, kto rzeczywiscie jest transpiciowy/
transseksualny, a kto deklaruje to czysto oportunistycznie.

Jak zwracaja uwage hiszpanskie feministki, odrzucenie materialnej rzeczywi-
stosci plci poprzez pozwolenie, by kazda osoba swobodnie wybierata pte¢ prawna,
prowadzi do zanegowania calego ustawodawstwa na rzecz praw kobiet, a zwtaszcza
ustawy o realnej réwnosci kobiet i mezczyzn z 2007 r., oraz uniemozliwia walke
z dyskryminacjg ze wzgledu na ple¢”. Dochodzi wiec do sprzecznosci z juz obo-
wigzujacymi ustawami w hiszpaniskim porzadku prawnym. Zaprzestanie groma-
dzenia oficjalnych statystyk opartych na kategorii pici nie pozwoli na prowadzenie
jakichkolwiek akcji wyréwnawczych i badanie nier6wnoéci. Ponadto przyczyni
sie to do ostabienia ochrony kobiet przed przemoca z rak partneréw, gdyz kazdy
sprawca bedzie mogt zadeklarowac sie jako kobieta i unikngé¢ surowszej odpo-
wiedzialnosci karnej. Nawet biorac pod uwage zastrzezenie art. 46 ust. 3, nalezy
wskazad sytuacje, gdy sprawca juz po urzedowej zmianie plci bedzie si¢ znecat nad
partnerka. Dodatkowo w razie skazania za przestepstwo kazdy mezczyzna, ktéry
oswiadczy, ze czuje sie kobieta, bedzie mogt domagac sie osadzenia w zakladzie
dla kobiet. Jeszcze przed wejsciem w Zycie ustawy w debacie publicznej pojawialy
sie glosy mezczyzn bedacych w konflikcie z bytymi partnerkami i deklarujacych
zamiar zmiany plci, zeby zdoby¢ prawa do opieki nad dzieckiem lub by unikna¢
dalszych oskarzeni ze strony partnerek o przemoc, lub nawet profesoréw uniwersy-
teckich, ktérzy po prostu chcieliby korzysta¢ z miejsc parytetowych w konkursach
o stypendia i granty®.

Po drugie, Ley Trans poprzez dopuszczenie przeprowadzania tranzycji u malo-
letnich i poddawanie ich nieodwracalnym zabiegom medycznym, jak terapie hor-
monalne i interwencje chirurgiczne, powaznie narusza prawna ochrone nieletnich.
Jednym z mozliwych skutkéw podawania dzieciom tzw. blokeréw dojrzewania oraz
hormonéw plci przeciwnej jest trwale ubezptodnienie oraz brak czucia i popedu
seksualnego w zyciu dorostym?. Nie jest mozliwe wyrazenie $wiadomej zgody przez
dziecko na poddanie sie tego typu zabiegom, ktére w zyciu dorostym moga wigzaé
sie z takimi konsekwencjami.

% Réwniez do polskiej opinii publicznej docieraja informacje o takich przypadkach, np. sprawa Isli Bryson.
Por. Szkocja: Zapadt wyrok. Transseksualny gwatciciel spedzi osiem lat w wiezieniu, 28.02.2023 r., https:/ /www.
polsatnews.pl/wiadomosc/2023-02-28 / szkocja-zapadl-wyrok-transseksualny-gwalciciel-spedzi-osiem-
-lat-w-wiezieniu/ (dostep: 14.06.2023 r.).

7 Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, <BOE» miim. 71, de
23/03/2007, BOE-A-2007-6115. T. Ardnguez, El impacto del Proyecto de Ley Trans sobre los derechos de las
mujeres, [w:] Feminismo en la linea del tiempo, desde las (in)visibilidadesal concepto de felicidad, red. E. Bandres-
Coldaraz, Madrid 2023, s. 541-565, https:/ /doi.org/10.13140/RG.2.2.35303.73129 (dostep: 14.06.2023 r.).
% M. Ondarra, Hablan los hombres que cambiardn de sexo con la ‘ley trans’: «Busco recuperar a mi hijo», 25.02.2023 1.,
https:/ / theobjective.com/espana/ politica/2023-02-25/hombres-sexo-ley-trans-hijo/ (dostep: 6.11.2023 r.).
# P.J. Cheng, AW. Pastuszak, ].B. Myers, L.A. Goodwin, ].M. Hotaling, Fertility concerns of the transgen-
der patient, , Translational Andrology and Urology” 2019/8(3), s. 209-218, https:/ /doi.org/10.21037/
tau.2019.05.09 (dostep: 18.06.2023 r.).
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Na marginesie warto przywola¢ przyktady innych krajow europejskich (Szwegji,
Finlandii, Norwegii), ktére obecnie odchodza od poddawania dzieci tranzycjom
i tzw. podejscia afirmacyjnego®. W czerwcu 2023 r. Wielka Brytania zdecydowala
sie ograniczy¢ dostep do bloker6w dojrzewania nastolatkom, wlasnie dlatego ze nie
ma wystarczajacych dowodéw na to, iz blokery sa na tyle bezpieczne oraz skuteczne,
by nalezalo je traktowac jako rutynowa terapie®.

Ley Trans poprzez szereg srodkéw ochrony i srodkéw afirmacyjnych wobec oséb
maloletnich wigze sie z powaznymi konsekwencjami dla os6b dorostych opiekujacych
sie dzie¢mi o tozsamosci trans. Rodzice ryzykuja odebranie im praw rodzicielskich,
jesli natychmiastowo i bezwarunkowo nie zaakceptuja nowej tozsamosci plciowe;j
swojego dziecka, a nauczyciele i terapeuci ryzykuja wysoka kare administracyjna,
zwolnienie z pracy, a wrecz zakaz wykonywania pracy i prowadzenia dziatalnosci
zawodowej na okres do 3 lat. Dodatkowo programy nauczania w szkolach zostana
uzupelnione o tresci nt. niedyskryminacji ze wzgledéw okreslonych w ustawie
oraz znajomosci i poszanowania réznorodnosci seksualnej, plciowej i rodzinnej
0s6b LGTBI. Szkoly wiec beda promowac tego typu tredci i postawy w ramach akeji
pozytywnej.

Ustawa niesie tez powazne ryzyko dla innych grup zmarginalizowanych,
uprawnionych do , akcji pozytywnej”, chociazby 0s6b niepetnosprawnych. Zasada
samostanowienia plci umozliwia tatwe naduzycie ustawy i uprawnien oséb trans
z niej wynikajgcych, naduzycie wzgledem wszystkich innych dyskryminowanych
grup. Kazda inna grupa musi bowiem udowodnié, ze jest uprawniona do $wiadczer,
np. osoba z niepelnosprawnoscia poprzez zaswiadczenie o niepelnosprawnosci czy
kobieta ofiara przemocy poprzez orzeczenie sadowe potwierdzajace fakt bycia ofiarg
ze strony partnera, podczas gdy w przypadku osoby trans wystarczy, ze oSwiadczy,
Ze jest trans.

Ponadto analizowana ustawa ma konsekwencje ogélnospoleczne, jako ze niesie
powazne ograniczenia dla zasady wolnosci stowa. Poprzez wprowadzenie systemu
sankcji za zachowania lub wypowiedzi, ktére w odczuciu (a wiec z punktu widze-
nia czysto subiektywnego) osob trans moga by¢ krzywdzace lub dyskryminujace,
umozliwia de facto cenzurowanie oraz karanie jednostek za poglady krytyczne wobec

%0 Care of children and adolescents with gender dysphoria. Summary of national guidelines, December 2022, https:/ /
www.socialstyrelsen.se/ globalassets/sharepoint-dokument/ artikelkatalog/ kunskapsstod /2023-1-8330.pdf
(dostep: 18.06.2023 r.); One Year Since Finland Broke with WPATH “Standards of Care”,2.07.2021 1., https:/ /
segm.org/Finland_deviates_from_WPATH_prioritizing_psychotherapy_no_surgery_for_minors (dostep:
18.06.2023 r.); Pasientsikkerhet for barn og unge med kjennsinkongruens, 9.03.2023 r., https:/ /ukom.no/rap-
porter/ pasientsikkerhet-for-barn-og-unge-med-kjonnsinkongruens/sammendrag (dostep: 18.06.2023 r.);
Medicine and gender transidentity in children and adolescents, 22.02.2022 1., https:/ /www.academie-medecine.
fr/la-medecine-face-a-la-transidentite-de-genre-chez-les-enfants-et-les-adolescents/ (dostep: 18.05.2022 r.).
*1J. Cohen, Increasing Number Of European Nations Adopt A More Cautious Approach To Gender-Affirming Care
Among Minors, 6.06.2023 r., https:/ /www.forbes.com/sites/joshuacohen/2023/06/06/increasing-number-
-of-european-nations-adopt-a-more-cautious-approach-to-gender=-affirming-care-among-minors / ?fbclid-
IwAR3NMiMrs-cXPXtKMJMuCO0f2Bi_46ns4dkktGBIK8XBN72s2BTsq_bcb]JQé&sh=42562ee7efbd (dostep:
14.06.2023 1.); L. Moss, Puberty blockers to be given only in clinical research, 10.06.2023 r., https:/ /www.bbc.com/
news/ uk-65860272?fbclid=Iw AR2F-t646q6RXpa54Nt0nR979_WIuAPMN4]GrCef02POLhJi1kL5pX30yD8
(dostep: 14.06.2023 r.).
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twierdzen i postulatéw srodowisk trans. Taka dyskryminujaca lub krzywdzaca wy-
powiedzig moze by¢ wpis lub wiadomos¢ w mediach spotecznoéciowych, ze istnieja
dwie plcie. Moze to prowadzi¢ wrecz do ideologicznego przesladowania oséb o po-
gladach krytycznych. Chodzi zwlaszcza o ataki na feministki albo terapeutow, ktérzy
maja obiekcje do podejécia ,afirmacyjnego”. Jesli doda¢, ze kary administracyjne
mogg by¢ natozone przez organy administracji bez przeprowadzenia postepowania
sadowego, i to za wypowiedzi, ktére nie stanowia przestepstwa w $wietle przepisow
prawa karnego, oraz ze ciezar dowodu spoczywa na osobie oskarzonej, to trudno
uciec od konkluzji, iz jest to tzw. ustawa knebel.

Analogicznie Ley Trans moze réwniez stanowic¢ zagrozenie dla wolnosci wyzna-
nia, jesli z tych samych powoddéw czyje$ przekonania religijne zostang uznane za
dyskryminacyjne lub krzywdzace przez osoby trans.

4.1. Potencjalna niekonstytucyjnos¢

Powyzsze konsekwencje kaza sie zastanowic, czy Ley Trans jest w ogdle zgodna
z hiszpariska Konstytucja. Zarzut niekonstytucyjnosci przepisoéw ustawy zostat
podniesiony zaréwno przez feministki (z uwagi na roztam w ruchu, m.in. ze wzgledu
na Ley Trans; tzw. klasyczny feminizm), jak i prawice, przy czym obie grupy mimo
réznic ideologicznych formutuja zblizone zarzuty.

Feministki wskazujg na cztery gtéwne obszary, co do ktérych istniejg watpliwosci,
czy ustawa jest zgodna z Konstytucja®. Po pierwsze, wymieniaja obszar prawnej
ochrony matoletnich (mozliwoé¢ urzedowej zmiany pici od 12 lat i samodzielnie od
16 lat na podstawie o§wiadczenia woli matoletniego; mozliwoé¢ odebrania dzieci
rodzicom oraz rzetelnego wykonywania pracy przez psychologéw; poddawanie
dzieci nieodwracalnym i niebezpiecznym terapiom medycznym - narusza to po-
tencjalnie art. 39 Konstytucji). Po drugie, zwracaja uwage na obszar wolnosci ide-
ologicznej (przewidziana w ustawie dziatalnos¢ ,,edukacyjna” organizacji LGBT
w placéwkach o$wiaty moze narusza¢ art. 27 Konstytucji przyznajacy rodzicom
prawo do wychowania dzieci zgodnie ze swoimi przekonaniami) i wolnosci sto-
wa (grzywny, np. za komentarze w mediach spotecznosciowych krytyczne wobec
agendy trans). Po trzecie, formulowany jest zarzut co do niewtasciwosci ustawowej
(Ley Trans jako wplywajgca na prawa podmiotowe innych, np. kobiet, nie powinna
by¢ uchwalona w rezymie ustawy zwyklej, ale tzw. ustawy organicznej przewidzianej
w art. 81 Konstytucji). I wreszcie po czwarte, chodzi o naruszenie zasady rownos-
ci wobec prawa (akcje pozytywne adresowane do osob trans moga naruszaé prawa
0s6b z niepelnosprawnoéciami) oraz zasady pewnosci prawa (art. 9 Konstytucji
w postaci wprowadzenia zasady samostanowienia plci)®.

%2 Za: T. Aranguez, Ponencia en el Senado: Posible Inconstitucional de la Ley Trans, 10.02.2023 r., https:/ /www.
youtube.com/watch?v=_yfhyv5VFaU (dostep: 18.06.2023 r.).

% Zarzut naruszenia zasady pewnosci prawa jest réwniez podnoszony przez konstytucjonaliste Ignacio
Alvareza. Por. 1. Alvarez Rodriguez, Apuntes constitucionales sobre la futura Ley Trans, ,Revista General de
Derecho Constitucional” 2022/36, s. 1-35.
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Prawicowa partia Vox w kwietniu 2023 r. zlozyta skarge do Trybunatu
Konstytucyjnego na Ley Trans (przyjeto ja do rozpoznania w maju 2023 r.). Zostaly
podniesione w niej podobne zarzuty, tj. naruszenie: zasady réwnosci wobec prawa
(dyskryminacja pozytywna ze wzgledu na tozsamos¢ piciowa i orientacje seksualna),
zasady pewnosci prawa (zasada samostanowienia plci; art. 38 i 14), podstawowych
wolnosci, czyli wolnosci stowa, sumienia i prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
(w postaci naktadania kar na kazdego, kto nie zgadza sie z ustawa), prawnej ochrony
nieletnich i prawa rodzicéw do wychowywania i ochrony swoich dzieci (art. 9 ust. 3,
art. 10 ust. 2, art. 27 ust. 3, art. 39, art. 43 ust. 1, art. 53 ust. 21 art. 57 ust. 3 Konstytucji)
oraz prawa kobiet*.

Réwniez umiarkowana prawicowa partia Partido Popular rozwazata zlozenie
whniosku do Trybunatu Konstytucyjnego, jednakze wstrzymywata sie z tym z uwagi
na nadchodzace wybory i zapowiadane przez nich, w razie wygranej, uchylenie
ustawy. Obecnie wiekszoé¢ sedziéw Trybunatu jest uznawanych za postepowych,
totez Partido Popular nie widzialo duzej szansy na sukces®. Ponadto PP ztozyto
juz wniosek do Trybunatu w 2021 r. w sprawie katalonskiej ustawy trans, ktéra tez
wprowadzala zasade samostanowienia plci. Sprawa do czerwca 2023 r. wciaz nie
zostala rozstrzygnieta.

4.2. Reperkusje polityczne

Na koniec warto wspomnie¢ o konsekwencjach politycznych Ley Trans. W wyborach
lokalnych w maju 2023 r. hiszpanska partia rzadzaca PSOE uzyskata staby wynik i utra-
cita wltadze w 7 (na 9) terytoriach autonomicznych, w ktérych dotychczas rzadzila. Jej
miejsce przejeto Partido Popular®. Wiele czynnikéw mogto ztozyc¢ sie na staby wynik
wyborczy PSOE (wojna na Ukrainie, kryzys po COVID-19, niepopularne reformy etc.),
to jednak burzliwe procedowanie Ley Trans i otwarte zlekcewazenie sprzeciwu wielu
kobiet i ekspertéw byly tymi ostatnimi wzbudzajacymi emocje wydarzeniami. Staby
wynik wyborczy powaznie zaniepokoil premiera Pedro Sdncheza, tak ze postanowit
przyspieszy¢ wybory parlamentarne az o 4 miesigce w obawie przed postepujacym
spadkiem w sondazach. Wybory parlamentarne, zaplanowane na listopad, zostaty
ogloszone na 23.07.2023 r.*” Byly to pierwsze wybory w Hiszpanii, ktére odbyty sie
w érodku sezonu wakacyjnego. Strategia jednak okazata sie skuteczna, poniewaz mimo
wygranej PP (33,05%) partii nie udalo sie stworzy¢ rzadu koalicyjnego. Po 4 miesigcach,

*].C. Bayo, Vox recurre la ley trans ante el Tribunal Constitucional: «Es acientifica y aberrante», 12.04.2023 r.,
https:/ /www.abc.es/espana/vox-recurre-ley-trans-ante-tribunal-constitucional-20230412133931-nt.
html?ref=https%3A %2F %2Fwww.abc.es % 2Fespana % 2Fvox-recurre-ley-trans-ante-tribunal-constitu-
cional-20230412133931-nt.html (dostep: 18.06.2023 r.).

% P. Esteban, EI PP también recurrird la ‘ley trans’ del Gobierno en el Tribunal Constitucional, 12.04.2023 r.,
https:/ /www.epe.es/es/ politica/20230412 / pp-recurrira-ley-trans-gobierno-85885831 (dostep: 18.06.2023 1.).
% K. Garat, La «hecatombe» desencaja al PSOE y empuja a Sanchez a poner un cortafuegos y «hacer algo», 29.05.2023 r.,
https:/ / theobjective.com/espana/ politica/2023-05-29 / hecatombe-psoe-sanchez/ (dostep: 18.06.2023 1.).
7 C. Cué, Pedro Sanchez adelanta las elecciones generales al 23 de julio ante el fiasco de las autondmicas, 29.05.2023 r.,
https:/ /elpais.com/espana/2023-05-29 / sanchez-adelanta-las-elecciones-al-23-de-julio-ante-el-fiasco-de-
-las-autonomicas.html (dostep: 6.11.2023 r.).
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tj. w pazdzierniku 2023 r., misje tworzenia nowego rzadu krél Filip VI powierzyt PSOE
(31,7%), ktéra z lewicowa partia Sumar (spadkobierczynia partii Podemos) oraz matymi
partiami niepodlegtosciowymi podjela sie stworzy¢ rzad koalicyjny?*.

5. Zakonczenie

Podsumowujac, Ley Trans okazuje sie ustawa, ktéra mimo ze dotyczy niewielkiej
grupy spolecznej, ma duze implikacje dla calego spoleczenstwa, dla calego systemu
prawa oraz dla samej partii rzadzacej, ktéra ulegla radykalnym pomystom swojego
mniejszego koalicjanta.

W istocie Ley Trans catkowicie zmienia paradygmat prawnego traktowania os6b
o niezgodnosci miedzy plcig fizyczng a odczuwang. O ile wcze$niej ustawodawca
(ustawa Ley 3/2007) tworzy! fikcje prawna, wyjatek od reguly materialnego i obiek-
tywnego kryterium plci dla 0séb transseksualnych, o tyle teraz ten wyjatek zostat
zamieniony w regule. Procedura prawnej zmiany plci byla wyjatkiem od reguly
w postaci biologicznego kryterium plci prawnej. Stanowita fikcje prawng na uzytek
lepszego samopoczucia psychicznego os6b transseksualnych. Natomiast Ley Trans
i zasada samostanowienia plci opiera sie na zalozeniu, ze ta ,prawdziwg” plcia jest
czyjes subiektywne poczucie plci, czyli pte¢ odczuwana (,,kobieta uwieziona w ciele
mezczyzny” lub ,mezczyzna uwieziony w ciele kobiety”), a nie cechy fizyczne
organizmu okreélajace role w rozrodzie, mozliwos¢ produkcji okreslonych gamet.
Wyjatek staje sie regulg, a osoby, ktére tym subiektywnym przekonaniom nie chca
sie bezkrytycznie podporzadkowac i ich zaakceptowaé, jak np. rodzice niezgadza-
jacy sie na poddawanie swoich dzieci nieodwracalnym zabiegom medycznym, sg
poddawane dzialaniom aparatu przymusu panstwowego. Nie ma juz oséb transsek-
sualnych, istnieje pojemna i nieostra kategoria , 0s6b trans”, do ktérej przynaleznosé
jest warunkowana jedynie sama deklaracja.

Hiszpanska Ley Trans, pomimo ze w istocie dotyczy niewielkiej grupy w spote-
czenstwie, ma daleko idace reperkusje dla catego spoteczeristwa oraz systemu prawa.
Wprowadzajac zasade autodeklaracji/samostanowienia plci, ustawodawca de facto
uznaje subiektywne poczucie wlasnej plci (tozsamos¢ plciowa) za istotniejsze niz
biologia i cechy fizyczne czlowieka. Ustawa zasadza sie na przekonaniu, ze kazdy
posiada niezalezne od ciala poczucie tozsamosci piciowej, ktére jest wazniejsze od
cech fizycznych oraz materialnej rzeczywistosci, ze kazdy moze dowolnie decydowac
o tym, kim jest, i Ze system prawa powinien te wole, przynajmniej jesli chodzi o ple¢,
legitymizowac¢ oraz chronié¢. Przede wszystkim jednak przyjmuje, ze spoteczeristwo
ma obowigzek to subiektywne poczucie tozsamosci afirmowad, kosztem materialnej
rzeczywistosci - nawet jeéli sie z tym nie zgadza.

Pewne obiektywne i empirycznie weryfikowalne cechy ludzi, ktére maja istot-
ne znaczenie w interakcjach spolecznych, przestaja sie liczy¢, bo teraz o ksztalcie

% Espafia | El rey propone a Pedro Sanchez como candidato a la investidura tras el fracaso de Feijoo, 3.10.2023 r.,
https:/ / es.euronews.com/2023/10/ 03/ espana-el-rey-propone-a-pedro-sanchez-como-candidato-a-la-
-investidura-tras-el-fracaso-de-f (dostep: 15.10.2023 r.).
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interakcji decyduja subiektywne i niepoznawalne czyje$ przekonania na swéj temat.
Niedostosowanie si¢ do tych przekonan jednostek skutkuje odpowiedzialnoscia
prawna.
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Streszczenie

Na przestrzeni kilku ostatnich lat zarysowat sie problem zwigzany z korelacjq przepisow
dotyczqcych instytucji nazwanej przez ustawodawce nadzorem autorskim, znajdujgcych sie
w dwoch réznych ustawach - ustawie z 4.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych
oraz ustawie z 7.07.1994 r. - Prawo budowlane. Poczgtkowo ujawnit sig on w obszarze stosowania
przepisow, a mianowicie w zakresie ustalenia, kto na gruncie prawa budowlanego moze wykonywac
nadzor autorski — czy bedzie to tylko twdérca utworu architektonicznego lub architektoniczno-
-urbanistycznego, czy nadzor moze wykonywac réwniez inna osoba, niebedgca tworcq, posiadajgca
stosowne uprawnienia budowlane wymagane przepisami prawa budowlanego. Przedmiotowy
problem powstat na gruncie stosowania przepisow poprzednio obowigzujgcej ustawy z 29.01.2004 r.
- Prawo zamowier publicznych i sprowadzat sie do ustalenia, w jaki sposob powinny sie odbywaé
przetargi na udzielenie zamowienia publicznego na wykonywanie nadzoru autorskiego, do
ktérego odnosi sie Prawo budowlane - czy w trybie zamowienia z wolnej reki, czy w ramach
przetarqu nieograniczonego. Problem pozostaje aktualny po uchwaleniu nowej ustawy - Prawo
zamowier publicznych z 11.09.2019 r. Kwestig te probowano rozwigzac w ramach orzecznictwa,
ktore na przestrzeni lat zmieniato sig, ale nie wypracowato jednolitego stanowiska. Tym sanym
problem poczqtkowo dotyczqcy sfery stosowania prawa stat si¢ zagadnieniem podlegajgcym analizie
ze strony nauki prawa. Celem opracowania jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, kto w Swietle
przepisow prawa autorskiego moze wykonywac nadzor autorski i czy jest to ten sam podmiot, ktory
moze wykonywac nadzor autorski w Swietle przepisow prawa budowlanego.

Stowa kluczowe: nadzor autorski, prawo autorskie, prawo budowlane, prawo zamowien
publicznych
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Na przestrzeni kilku ostatnich lat zarysowat sie problem zwiazany z korelacja prze-
piséw dotyczacych instytucji nazwanej przez ustawodawce nadzorem autorskim,
znajdujacych sie w dwoch réznych ustawach. Ustawa o prawie autorskim i prawach
pokrewnych! w art. 16 pkt 5 odnosi sie do nadzoru nad sposobem korzystania
z utworu, a w art. 60 ust. 1-5 wprost wskazuje na instytucje nadzoru autorskiego.
Jednoczesnie ustawa - Prawo budowlane? réwniez odnosi si¢ w szeregu artyku-
téw do instytucji nazwanej nadzorem autorskim (art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 12 ust. 2,
art. 18 ust. 3, art. 19 ust. 1, art. 20 ust. 1 pkt 4, art. 21, art. 44 pkt 3, art. 95 pkt 5
pr. bud.). Poczatkowo problem ujawnit si¢ na gruncie stosowania ww. przepiséw,
a mianowicie w zakresie ustalenia, kto na gruncie pr. bud. moze wykonywac
nadzor autorski, tzn. czy bedzie to tylko twérca utworu architektonicznego lub
architektoniczno-urbanistycznego®, czy nadzér moze wykonywaé réwniez inna
osoba, niebedaca twoérca, posiadajaca stosowne uprawnienia budowlane wy-
magane przepisami pr. bud. Przedmiotowy problem powstat na gruncie stosowa-
nia przepiséw poprzednio obowigzujacej ustawy z 29.01.2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych* i sprowadzat sie do ustalenia, w jaki sposéb powinny sie odbywacé
przetargi na udzielenie zaméwienia publicznego na wykonywanie nadzoru au-
torskiego, do ktérego odnosi sie pr. bud., tzn. czy w trybie zamowienia z wolnej
reki, czy w ramach przetargu nieograniczonego. W przypadku uznania, ze nadzér
autorski moze by¢ wykonywany wylgcznie przez twoérce utworu architektonicz-
nego lub architektoniczno-urbanistycznego, przetarg na udzielenie zamoéwienia
publicznego na wykonywanie nadzoru autorskiego powinien odbyc¢ sie w trybie

! Ustawa z 4.02.1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 . poz. 2509)
- dalej u.p.a.p.p.

? Ustawa z 7.07.1994 r. - Prawo budowlane (tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 682 ze zm.) - dalej pr. bud.

* Zagadnienia zwiazane z definicjg utworu architektonicznego oraz architektoniczno-urbanistycznego
pozostaja poza zakresem tego opracowania, jednak w tym miejscu warto wskazac¢ w $lad za Piotrem
Piesiewiczem, ze ,za utwor architektoniczny nalezy uznac kazdy przejaw dziatalnosci tworczej, o indy-
widualnym charakterze, cechujacy sie stworzong przez cztowieka wizjg zorganizowania lub zaprojekto-
wania okreslonej przestrzeni. Wizja ta moze by¢ wyrazona zaréwno w samym planie architektonicznym,
rysunku, jak i w zrealizowanym obiekcie. Jednakze plan architektoniczny lub rysunek winien mie¢
charakter funkcjonalny, tj. wyrazony w taki sposéb, aby mozna bylo na jego podstawie wykonac czy tez
wybudowac obiekt budowlany w rozumieniu pr. bud. lub inng forme przestrzenna (np. zrealizowac projekt
wnetrza lub projekt krajobrazowy). W tym miejscu nalezy podnies¢, ze nie wszystkie projekty obiektow
budowlanych bedzie mozna zaliczy¢ do utworéw w rozumieniu prawa autorskiego, lecz tylko te, ktore
beda miaty ceche indywidualnosci i oryginalnosci. Trzeba jednak z calg stanowczoscig zaakcentowad, ze
ochrong nie mogg by¢ objete te elementy, ktére sa rozwiazaniami standardowymi, charakterystycznymi
dla wiekszosci tego typu obiektow. Nalezy zastrzec, Ze nie mozna utozsamia¢ utworéw architektonicznych
tylko z takimi projektami, ktoére uzyskaly pozwolenie na budowe. Poglad ten znajduje oparcie w tresci
art. 335 pr. aut. Zgodnie z ta regulacja «wolno korzysta¢ z utworu, w postaci obiektu budowlanego, jego
rysunku, planu lub innego ustalenia, w celu odbudowy lub remontu obiektu budowlanego». Oznacza to,
ze sam ustawodawca wskazuje, ze utwor architektoniczny moze by¢ ustalony w postaci obiektu budow-
lanego, rysunku lub planu. Ustawodawca nie wyklucza, Ze moze by¢ on ustalony jeszcze w inny sposéb,
wskazujac w cytowanym przepisie sformutowanie «inne ustalenia»”. P. Piesiewicz, Problematyka autorskich
roszczeni majgtkowych o zaniechanie oraz o usuniecie skutkow naruszen w przypadku naruszenia praw do utworu
architektonicznego, ,Palestra” 2015/11-12, s. 54. Prezentowane stanowisko zostalo réwniez powtérzone
przez ww. autora w 2018 r. - zob. P. Piesiewicz, Dopuszczalnosé zmian w utworze architektonicznym w Swietle
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, ,Studia Prawnoustrojowe” 2018/39, s. 284.

* Tekst jedn.: Dz.U. z 2019 1. poz. 1843 ze zm.
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zaméwienia z wolnej reki ze wzgledu na ochrone praw wytacznych, co skutkowato-
by mozliwoécia udzielenia zamoéwienia na wykonanie nadzoru autorskiego jedynie
tworcy danego utworu architektonicznego lub architektoniczno-urbanistycznego.
Natomiast w przypadku przyjecia, ze nadzor autorski, w mysl przepiséw pr. bud.,
moze wykonywac kazda osoba posiadajaca odpowiednie uprawnienia budowlane
(niekoniecznie twérca utworu), udzielenie zamoéwienia publicznego powinno sie
odby¢ w ramach przetargu nieograniczonego, umozliwiajacego przystapienie do
przetargu wszystkich osob posiadajacych odpowiednie uprawnienia budowlane lub
dysponujacych odpowiednimi zasobami w tym zakresie. Przedmiotowy problem
pozostaje aktualny po uchwaleniu nowej ustawy - Prawo zaméwien publicz-
nych z11.09.2019 1.5, ktéra weszla w zycie 1.01.2021 r., poniewaz uchwalenie nowych
przepiséw dotyczacych zamoéwien publicznych w zaden sposéb nie rozwigzalo
zaistnialego problemu, jako wynikajacego z korelacji przepiséw u.p.a.p.p.ipr. bud.
Kwestie te, powstalg w zakresie stosowania prawa, prébowano rozwigzac¢ w ramach
orzecznictwa, ktére na przestrzeni lat zmienialo sig, ale nie wypracowato jednolitego
stanowiska. W zwiazku z tym problem poczatkowo dotyczacy sfery stosowania
prawa stat sie zagadnieniem podlegajacym analizie ze strony nauki prawa.

Celem przedmiotowego opracowania jest udzielenie odpowiedzi na pytanie: kto
w Swietle przepiséw u.p.a.p.p. moze wykonywac nadzér autorski i czy jest to ten
sam podmiot, ktéry moze wykonywac nadzor autorski w $wietle przepiséw pr. bud.?
Sformutowanie odpowiedzi wymaga jednak w pierwszej kolejnosci rozstrzygniecia
nastepujacych kwestii: czy nadzér autorski, o ktérym mowa w u.p.a.p.p., oraz nadzér
autorski, do ktérego odnosi sie pr. bud., to ta sama instytucja uregulowana w dwaoch
ustawach, czy moze sa to dwie rézne instytucje, ktére w sposéb przypadkowy zo-
staly zbieznie nazwane przez ustawodawce? czy w zakresie nadzoru autorskiego
twoércy nad utworem architektonicznym i architektoniczno-urbanistycznym przepis
art. 60 ust. 5 u.p.a.p.p. odsyla do przepiséw pr. bud., czy moze jest to odestanie puste?
dlaczego u.p.a.p.p. nie reguluje szczegétlowo sprawowania nadzoru autorskiego
nad utworami architektonicznymi i architektoniczno-urbanistycznymi, tylko na
podstawie art. 60 ust. 5 u.p.a.p.p. odsyla do odrebnych przepiséw? czy przepisy
pr. bud. dotyczace nadzoru autorskiego wylaczaja lub ograniczajg uprawnienia
tworcy wynikajace z art. 16 pkt 5 u.p.a.p.p.?

Hipotezy, ktére beda podlegaly weryfikacji w ramach przedmiotowego opra-
cowania, a jednoczesnie stanowia odpowiedzi na postawione powyzej pytania, sa
nastepujace: w $wietle przepiséw u.p.a.p.p. nadzdr autorski moze by¢ wykonywa-
ny przez twérce danego utworu; na gruncie pr. bud. to réwniez twoérca utworu, w tym
przypadku utworu architektonicznego i architektoniczno-urbanistycznego, moze
wykonywac nadzér autorski; nadzér autorski, o ktérym mowa w u.p.a.p.p., oraz
nadzér autorski, do ktérego odnosi sie pr. bud., to ta sama instytucja uregulowana
w dwoch ustawach; odestanie do odrebnych przepisow w mysl art. 60 ust. 5 u.p.a.p.p.
nie jest odestaniem pustym, gdyz chodzi o odestanie do przepiséw pr. bud.; nadzor

® Tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.
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autorski nad utworami architektonicznymi i architektoniczno-urbanistycznymi zostat
uregulowany w dwéch odrebnych ustawach ze wzgledu na przedmiot ochrony, ktéry
wyplywa z poszczegélnych przepisow; przepis art. 60 ust. 5 u.p.a.p.p. oraz przepisy
pr. bud., do ktérych odsyta art. 60 ust. 5 u.p.a.p.p., nie wytaczajg ani w zaden spos6b
nie ograniczaja praw tworcy utworu architektonicznego i architektoniczno-urbani-
stycznego wynikajacych z art. 16 pkt 5 u.p.a.p.p.

Analiza przedstawionych zagadnien wymaga w pierwszej kolejnosci odniesienia
sie do przepiséw u.p.a.p.p. Zgodnie art. 16 u.p.a.p.p., jezeli ustawa nie stanowi
inaczej, autorskie prawa osobiste chronig nieograniczona w czasie i niepodlegajaca
zrzeczeniu sie lub zbyciu wiez twércy z utworem, a w szczegdlnosci prawo do:
autorstwa utworu (pkt 1); oznaczenia utworu swoim nazwiskiem lub pseudoni-
mem albo do udostepniania go anonimowo (pkt 2); nienaruszalnosci tresci i formy
utworu oraz jego rzetelnego wykorzystania (pkt 3); decydowania o pierwszym
udostepnieniu utworu publicznosci (pkt 4); nadzoru nad sposobem korzystania
z utworu (pkt 5). Przepisem szczegélowo regulujagcym sprawowanie nadzoru
autorskiego jest art. 60 ust. 1-5 u.p.a.p.p., ktéry w ust. 5 stanowi, ze sprawowanie
nadzoru autorskiego nad utworami architektonicznymi i architektoniczno-urbani-
stycznymi reguluja odrebne przepisy, co prowadzi do wniosku, ze art. 60 ust. 1-4
u.p.a.p.p. nie stosuje sie do utworéw architektonicznych i architektoniczno-urba-
nistycznych. Przepisy art. 60 ust. 1-5 u.p.a.p.p. weszly w zycie 24.05.1994 r. i od
tego dnia obowiazuja w niezmienionym ksztalcie. Ustawodawca zatem od dnia
uchwalenia u.p.a.p.p. nie zdecydowat si¢ na wprowadzenie zmian w tresci art. 60
ust. 1-5 u.p.a.p.p.

Stusznie wskazuje Michal Wyrwinski, ze ,Prawo do nadzoru autorskiego stano-
wi jedno z autorskich praw osobistych, wyraznie nazwane w art. 16 pkt 5 pr. aut.
Zasady wykonywania nadzoru autorskiego na podstawie art. 60 pr. aut. stanowia
swego rodzaju uszczegétowienie proceduralnych (czy tez technicznych) aspek-
tow wykonywania autorskiego prawa osobistego do nadzoru nad korzystaniem
z utworu”®. Zakres uprawnien przystugujacych twércy na podstawie art. 16 pkt 5
u.p.a.p.p. jest szerszy anizeli uprawnienia twoércy okreslone w art. 60 u.p.a.p.p.’
Przepis art. 60 u.p.a.p.p. przyznaje twércy utworu uprawnienia w zakresie nad-
zoru przed rozpowszechnieniem utworu, natomiast przepis art. 16 pkt 5 u.p.a.p.p.
dotyczy nadzoru nad sposobem korzystania z utworu w ujeciu ogélnym, a nie tylko
przed jego rozpowszechnieniem?®.

® M. Wyrwiniski, Komentarz do ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych, [w:] Ustawy autorskie.
Komentarze, t. 1, red. R. Markiewicz, LEX/el. 2021, art. 60. Zob. réwniez J. Szyjewska-Baginska, [w:] Ustawa
o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, red. E. Ferenc-Szydetko, Legalis/el. 2021, art. 60:
,Zagwarantowanie twércy prawa dokonywania nadzoru autorskiego ma na celu ochrone jego intereséw
osobistych, a w szczegdlnosci prawa do nienaruszalnosci tresci i formy utworu oraz prawa nadzoru nad
sposobem korzystania z utworu (zob. orz. SN z 31.10.1975 r., I CR 624/75, OSNCP 1976, Nr 11, poz. 247,
z glosa A. Kopffa, NP 1978, Nr 3, s. 509)".

7 Zob.: M. Wyrwinski, Komentarz..., [w:] Ustawy..., t. 1, art. 60; ]. Barta, R. Markiewicz, [w:] M. Czajkowska-
Dabrowska, Z. Cwiqkalski, K. Felchner, E. Traple, ]. Barta, R. Markiewicz, Ustawa o prawie autorskim
i prawach pokrewnych. Komentarz, LEX/el. 2011, art. 60.

8 Zob. ]. Barta, R. Markiewicz, [w:] Ustawa..., art. 60.
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W doktrynie sa prezentowane dwa odmienne poglady dotyczacy relacji art. 16
pkt 5 u.p.a.p.p. oraz art. 60 u.p.a.p.p. Pierwszy z nich zaklada, ze umozliwienie
tworcy sprawowania nadzoru autorskiego nad utworem zgodnie z art. 60 u.p.a.p.p.
wylacza zarzut naruszenia art. 16 pkt 5 u.p.a.p.p. w takim zakresie, w jakim realiza-
cja autorskich praw osobistych twoércy jest objeta regulacja art. 60 u.p.a.p.p.’ Drugi
z prezentowanych pogladéw zaklada, ze pomiedzy tymi przepisami nie dochodzi do
kolizji, poniewaz twércy przystuguje prawo do nadzoru autorskiego na podstawie
art. 16 pkt 5 u.p.a.p.p., stanowiacego realizacje jego autorskich praw osobistych,
aart. 60 u.p.a.p.p. jedynie wprowadza przepisy stanowigce minimum zasad postepo-
wania w zakresie realizacji prawa twoércy do sprawowania nadzoru autorskiego nad
utworem®. Zasadny wydaje sie drugi z prezentowanych pogladéw, ktéry zaktada
brak kolizji pomiedzy obydwoma przepisami i przyjmuje, ze art. 60 u.p.a.p.p. wpro-
wadza skonkretyzowanie praw, a tym samym roszczen tworcy, ale nie ogranicza ich
szerokiego zakresu objetego regulacja art. 16 pkt 5 u.p.a.p.p. Taka interpretacja jest
réwniez zgodna z ogélng zasadq wykladni prawa autorskiego w kierunku ochrony
praw, ktére przystuguja tworcy.

Nalezy réwniez zwréci¢ uwage, ze zaréwno przepis art. 16 pkt 5 u.p.a.p.p., jak
iart. 60 u.p.a.p.p. nie naktadaja na twérce obowigzku przeprowadzenia nadzoru
autorskiego nad utworem. Tworca moze go wykona¢, ale nie musi. Obowigzek
tworcy do wykonania nadzoru autorskiego moze jednak wynikac z innej podstawy
prawnej'.

Przepis art. 60 ust. 5 u.p.a.p.p. odsyta do odrebnych przepiséw, wskazujac wprost,
Ze sprawowanie nadzoru autorskiego nad utworami architektonicznymi i architekto-
niczno-urbanistycznymi reguluja odrebne przepisy. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage,
ze sam przepis art. 60 ust. 5 u.p.a.p.p. nie odwoluje sie do konkretnych przepiséw,
jak rowniez nie wskazuje, w jakim akcie prawnym sie one znajdujg. Czeé¢ doktryny
uznaje, ze sa to przepisy pr. bud.”? Istnieje tez poglad, zgodnie z ktérym przed-
miotowe odestanie jest odestaniem pustym®, a co za tym idzie - nadzér autorski
uregulowany w u.p.a.p.p. oraz nadzor autorski uregulowany w pr. bud. sa to dwie
zupelnie odrebne i niemajace ze soba nic wspélnego instytucje, ktére tylko zostaly
przypadkowo zbieznie nazwane przez ustawodawce.

W mysl pr. bud. za samodzielna funkcje techniczna w budownictwie uwaza
sie dzialalnos¢ zwiazang z koniecznoscia fachowej oceny zjawisk technicznych lub

? Takie stanowisko prezentuje: T. Targosz, [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. D. Flisak,
LEX/el. 2015, art. 60.

10 Zob. M. Wyrwinski, Komentarz..., [w:] Ustawy..., t. 1, art. 60.

" M. Wyrwinski, Komentarz..., [w:] Ustawy..., t. 1, art. 60.

12 Takie stanowisko prezentuja: M. Wyrwinski, Komentarz..., [w:] Ustawy..., t. 1, art. 60; A. Golaszewska,
[w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, red. W. Machata, R M. Sarbiniski, LEX/el. 2019, art. 60;
M. Zatucki, [w:] Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, red. P. Slezak, Legalis/el.
2017, art. 60.

3 Takie stanowisko prezentuje: T. Targosz, [w:] Prawo..., art. 60; zob. réwniez K. Gliscinski, [w:] Ustawa
o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, red. A. Michalak, Legalis/el. 2019, art. 60; ]. Chwalba,
Utwor architektoniczny jako przedmiot prawa autorskiego, LEX/el. 2018, s. 308-309.
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samodzielnego rozwigzania zagadnieri architektonicznych i technicznych oraz tech-
niczno-organizacyjnych, a w szczeg6lnosci dzialalnoé¢ obejmujaca: projektowanie,
sprawdzanie projektow architektoniczno-budowlanych i technicznych oraz spra-
wowanie nadzoru autorskiego (art. 12 ust. 1 pkt 1 pr. bud.). Samodzielne funkcje
techniczne w budownictwie, okreélone w art. 12 ust. 1 pkt 1-5 pr. bud., ,moga
wykonywa¢ wylacznie osoby posiadajace odpowiednie wyksztalcenie techniczne
i praktyke zawodowa, dostosowane do rodzaju, stopnia skomplikowania dziatalnosci
iinnych wymagar zwigzanych z wykonywana funkcja, stwierdzone decyzja, zwana
dalej «uprawnieniami budowlanymi»*, wydang przez organ samorzadu zawodo-

4 ,Na potrzeby PrBud decyzje stwierdzajaca spetnienie warunkéw niezbednych do wykonywania
samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie nazywa si¢ uprawnieniami budowlanymi (...).
Szczegblowa prezentacja trybu uzyskiwania uprawnient budowlanych oraz ich zakresu wykracza poza
ramy przedmiotowych uwag. Nalezy tylko zasygnalizowad, ze zaréwno tryb uzyskania, jak i zakres
uprawnien budowlanych regulowane sg zasadniczo przepisami PrBud. Stosownie do art. 12 ust. 3 PrBud
warunkiem uzyskania uprawnieri budowlanych jest zdanie egzaminu ze znajomosci procesu budowlanego
oraz umiejetnosci praktycznego zastosowania wiedzy technicznej. Postepowanie w przedmiocie stwier-
dzenia uprawnien prowadzone jest przez wlasciwg izbe samorzadu zawodowego. Zakres przyznawanych
uprawnieri determinowany jest posiadana praktyka zawodowa. Regulacja art. 12 ust. 4c PrBud klasyfiku-
je uprawnienia budowlane na uprawnienia do projektowania w danej specjalnosci, kierowania robotami
budowlanymi w danej specjalnosci oraz projektowania i kierowania robotami budowlanymi w danej
specjalnosci. Rodzaje specjalnosci uprawniert budowlanych okreslone zostaty w art. 14 PrBud. Obejmu-
ja specjalnosci: architektoniczna, konstrukcyjno-budowlang, inzynieryjna-mostowa, drogows, kolejowa
w zakresie obiektow budowlanych, kolejowa w zakresie sterowania ruchem kolejowym, hydrotechnicz-
na, wyburzeniowa - oraz instalacyjng w zakresie sieci, instalacji i urzadzen telekomunikacyjnych, cieplnych,
wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych, elektrycznych oraz elektroenergetycznych.
W ramach przywotanych specjalnosci moga by¢ wyodrebniane specjalizacje techniczno-budowlane.
Ustawa - Prawo budowlane okresla takze - w art. 15a - szczegblowy zakres uprawnient wynikajacych
z uprawnieri budowlanych w poszczegélnych specjalnosciach. W szczegélnosci np. uprawnienia budowlane
w specjalnosci architektonicznej bez ograniczen uprawniaja do projektowania lub kierowania robotami
budowlanymi w odniesieniu do architektury obiektu. Uprawnienia budowlane do projektowania w odpo-
wiedniej specjalnosci uprawniajg natomiast do sporzadzenia projektu zagospodarowania dziatki lub terenu
w zakresie tej specjalnosci. Szczegdtowe zasady okreslajace rodzaj i zakres przygotowania zawodowego
do wykonywania samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie (w szczegélnosci okreslajace
kierunki studiow odpowiednie lub pokrewne dla danej specjalnosci, wykaz zawodow zwiazanych z bu-
downictwem, wykaz specjalizacji wyodrebnionych w ramach poszczegélnych specjalnosci) oraz sposéb
stwierdzania posiadania przygotowania zawodowego i jego weryfikacji (dokumentowania i weryfikacji
posiadanego wyksztalcenia, a takze kwalifikowania, stwierdzania przygotowania zawodowego oraz
jego dokumentowania do uzyskania specjalizacji techniczno-budowlanej, dokumentowania i odbywania
praktyki, jak réwniez kryteria uznawania praktyki, przeprowadzania egzaminu ze znajomosci procesu
budowlanego oraz umiejetnosci praktycznego zastosowania wiedzy technicznej) okresla rozporzadzenie
Ministra Inwestycji i Rozwoju z 29.4.2019 r. w sprawie przygotowania zawodowego do wykonywania
samodzielnych funkgji technicznych w budownictwie (Dz.U. z 2019 r. poz. 831). Zdanie egzaminu ze
znajomosci procesu budowlanego oraz umiejetnosci praktycznego zastosowania wiedzy technicznej nie
stanowi jeszcze podstawy do podjecia aktywnosci w ramach samodzielnej funkcji technicznej w budow-
nictwie. Zgodnie bowiem z art. 12 ust. 7 PrBud podstawa do wykonywania tej funkcji jest wpis w formie
decyzji administracyjnej do centralnego - prowadzonego w trybie art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a PrBud przez
Gtéwnego Inspektora Nadzoru Budowlanego - rejestru osob posiadajacych uprawnienia budowlane.
Ponadto osoba, ktéra zdata egzamin, powinna by¢ wpisana na liste czlonkéw wlasciwej izby samorzadu
zawodowego. Wpis ten potwierdzany jest zaswiadczeniem wydanym przez izbe, ktéra dokonata wpisu.
Zaswiadczenie powinno zawiera¢ wskazanie terminu waznosci wpisu. Prawo wykonywania samodziel-
nych funkgji technicznych w budownictwie przystuguje bowiem, zgodnie z art. 6 ust. 1 SamArchitektU,
wylacznie osobom wpisanym na liste cztonkéw wtasciwej izby samorzadu zawodowego” - B. Gliniecki,
G. Suliriski, K. Zagrobelny, [w:] System Prawa Handlowego, t. 5C, Prawo uméw handlowych, red. M. Stec,
Legalis/el. 2020, przypis dolny nr 94.
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wego” (art. 12 ust. 2 pr. bud.). W my$l przepiséw pr. bud. (art. 12 ust. 1 pkt 1 w zw.
zart. 12 ust. 2 pr. bud.) nadzér autorski moze sprawowac wylacznie projektant, ktory
posiada w tym zakresie odpowiednie uprawnienia budowlane®.

~Inwestor moze zobowigzaé projektanta do sprawowania nadzoru autorskiego”
(art. 18 ust. 3 pr. bud.). ,Organ administracji architektoniczno-budowlanej moze
w decyzji o pozwoleniu na budowe nalozy¢ na inwestora obowiazek ustanowienia
inspektora nadzoru inwestorskiego, a takze obowiazek zapewnienia nadzoru autor-
skiego, w przypadkach uzasadnionych wysokim stopniem skomplikowania obiektu
lub robé6t budowlanych badz przewidywanym wplywem na srodowisko” (art. 19
ust. 1 pr. bud.). Do podstawowych obowiazkéw projektanta nalezy , sprawowanie
nadzoru autorskiego na zadanie inwestora lub organu administracji architekto-
niczno-budowlanej w zakresie: a) stwierdzania w toku wykonywania robét budow-
lanych zgodnosci realizacji z projektem, b) uzgadniania mozliwosci wprowadzenia
rozwiazan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie, zgltoszonych
przez kierownika budowy lub inspektora nadzoru inwestorskiego” (art. 20 ust. 1
pkt 4 pr. bud.). W odréznieniu od przepiséw u.p.a.p.p., gdzie nadzér autorski jest
uprawnieniem tworcy, przepisy pr. bud. nakladaja na projektanta obowigzek spra-
wowania nadzoru autorskiego, kiedy zazada tego inwestor lub organ administracji
architektoniczno-budowlanej w zakresie stwierdzania w toku wykonywania robé6t
budowlanych zgodnosci realizacji z projektem oraz uzgadniania mozliwoéci wpro-
wadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do przewidzianych w projekcie.

Jak zauwaza Marian Kepinski, ,Przepisy prawa budowlanego nie przewiduja,
czy projektant musi otrzyma¢ wynagrodzenie za nadzér autorski, ale trudno sobie
wyobrazi¢ inne rozwigzanie. Nadzor zreszta nie zawsze jest obowiazkowy i odby-
wa si¢ na zadanie inwestora lub wlasciwego organu. W przeciwieristwie do prawa
autorskiego w prawie budowlanym kiadzie sie nacisk na obowigzki projektan-
ta majace zapewnic bezpieczeristwo robét, a nie na uprawnienia autora do nadzoru
nad sposobem realizacji projektu. Mozna powiedzieé, ze o ile w prawie autorskim
nadzor jest uprawnieniem autora, o tyle w prawie budowlanym jest on jego obo-
wigzkiem, gdy domaga sie tego inwestor lub wlasciwy organ. Mozna sadzi¢, ze
gdy projektant ma obowiazek wykonywania nadzoru, to powinien otrzymywac za
ten nadzér wynagrodzenie. Natomiast, gdy inwestor sie tego nie domaga, a tworca
projektu architektonicznego chce jednak nadzér wykonywaé, to powinien to czyni¢
nieodplatnie”*.

~Projektant, w trakcie realizacji budowy, ma prawo: 1) wstepu na teren budowy
i dokonywania zapiséw w dzienniku budowy dotyczacych jej realizacji; 2) zadania
wpisem do dziennika budowy wstrzymania rob6t budowlanych w razie: a) stwierdze-
nia mozliwoéci powstania zagrozenia, b) wykonywania ich niezgodnie z projektem”
(art. 21 pr. bud.). Prawo budowlane z jednej strony naktada na projektanta obowigzek

15 Zob. A. Plucinska-Filipowicz, [w:] Prawo budowlane. Komentarz, red. Z. Niewiadomski, Legalis/el.
2021, art. 12. Zob. réwniez A. Despot-Mtadanowicz, [w:] Prawo budowlane. Komentarz aktualizowany,
red. A. Plucinska-Filipowicz, M. Wierzbowski, LEX/el. 2021, art. 12.

16 M. Kepinski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 13, Prawo autorskie, red. J. Barta, Legalis/el. 2007, art. 60.
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sprawowania nadzoru autorskiego w okreslonych sytuacjach, z drugiej - wyposaza
go w szereg uprawniert w ramach realizowanej budowy. W przypadku zmiany pro-
jektanta sprawujacego nadzor autorski inwestor dotacza do dokumentacji budowy
o$wiadczenia o przejeciu obowiazkéw (art. 44 pkt 3 pr. bud.). Doniostos¢ funkcji, jaka
pelni projektant w ramach realizacji budowy, w mys$l przepiséw Prawa budowlanego,
implikuje koniecznoé¢ dofaczania do dokumentacji budowy o§wiadczenia projektanta
w przypadku przejecia obowigzku. Jednoczesnie projektant, na podstawie art. 95
pkt 5 pr. bud., ponosi odpowiedzialno$¢ zawodowa w przypadku uchylania sie od
podjecia nadzoru autorskiego lub wykonywania niedbale obowigzkéw wynikajacych
z pelnienia tego nadzoru.

Zagadnienie relacji przepiséw dotyczacych nadzoru autorskiego znajdujacych sie
W u.p.a.p.p. ipr. bud. jest przedmiotem rozwazania zaréwno doktryny, jak i orzecz-
nictwa. W tym zakresie na przestrzeni kilku ostatnich lat wydano szereg orzeczen,
ktore w dwojaki sposéb podchodza do przedmiotowego problemu.

Krajowa Izba Odwotawcza (dalej KIO) w wyroku z 7.06.2011 r."” stwierdzila, ze
,Ssprawowanie nadzoru autorskiego nad utworami architektonicznymi, stosownie
do art. 60 ust. 5 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych reguluja odreb-
ne przepisy, tj. przepisy ustawy Prawo budowlane, ktére jakkolwiek nie moga i nie
ingeruja w zakres osobistych praw autorskich, przewiduja sprawowanie nadzo-
ru autorskiego przez osobe o okreélonych uprawnieniach oraz mozliwoé¢ zmiany
osoby projektanta sprawujacego nadzor autorski stosownie do art. 44 ust. 1 pkt 3.
Regulacja taka wskazuje, przy niezmiennosci autora projektu, na dopuszczalnosé
sprawowania nadzoru autorskiego takze przez osobe niebedaca autorem projektu”.
Nastepnie KIO w wyroku z 30.08.2011 r."® uznala, ze zaden z przepiséw pr. bud. nie
naklada obowigzku sprawowania nadzoru autorskiego przez twodrce utworu, wiec
w $wietle tej ustawy autorstwo projektu jest bez znaczenia. W mysl przepiséw pr. bud.
projektant, czyli osoba posiadajaca odpowiednie uprawnienia budowlane, jest upraw-
niona do sprawowania nadzoru autorskiego, tym samym nadzdr autorski moze by¢
powierzony dowolnej osobie, ktéra w Swietle przepiséw pr. bud. ma odpowiednie
uprawnienia (jest projektantem)'. W slad za powyzszymi wyrokami zostal wydany

7KIO 1103/11, LEX nr 846327.

18 KIO 1805/11, LEX nr 951526.

¥ Zgodnie z wyrokiem KIO z 30.08.2011 r., KIO 1805/11, LEX nr 951526, ,autorowi (tworcy) projektu,
niezaleznie od tego, czy faktycznie sprawuje on nadzor autorski, przystuguja osobiste prawa autorskie do
jego projektu, ktérych to praw, (...) zgodnie z art. 16 ustawy o prawach autorskich i prawach pokrewnych,
nie moze przenie$¢ na inne osoby, w tym na innych projektantéw albo na inwestoréw. Zakazu przeno-
szenia osobistych praw autorskich do projektéw nie nalezy jednak myli¢ z upowaznianiem innych os6b
(projektantow) do wykonywania tych praw, co znajduje swa formalna podstawe w przepisach ustawy
Prawo budowlane”. ,Dokonujac analizy przepiséw ustawy o Prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz
ustawy Prawo budowlane stwierdzi¢ nalezy, iz sprawowanie nadzoru nad utworami architektonicznymi
odbywa sie wedlug przepiséw ustawy Prawo budowlane. Ta z kolei ustanawia funkcje projektanta, ktérego
jednym z obowigzkow jest sprawowanie nadzoru autorskiego. Biorac pod uwage zakres obowiazkéw
zwigzanych z nadzorem autorskim (art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo budowlane) oraz fakt, iz zaden
z przepisow wspomnianej ustawy nie naklada obowigzku sprawowania nadzoru autorskiego przez autora
(tworce) projektu (utworu), stwierdzic nalezy, iz w $wietle ustawy Prawo budowlane okolicznos¢, kto jest
autorem projektu, jest indyferentna. Na gruncie powotanych przepiséw ustawodawca uznal bowiem, iz
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wyrok KIO z 24.01.2012 r.%, ktéry podtrzymat dotychczasowa linie orzecznicza.
Nalezy zauwazy¢, ze przedmiotowe wyroki zostaly wydane w zwiazku z potrzeba
sformutowania odpowiedzi de facto na pytanie, czy zamawiajacy prawidiowo prze-
prowadzil postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérego przedmiotem
bylo sprawowanie nadzoru autorskiego, w trybie przetargu nieograniczonego.

Pomimo, jak by sie wydawato, ugruntowanej linii orzeczniczej KIO 10.09.2014 r.
wydala uchwate” w przedmiocie stosowania trybu z wolnej reki z przestanki istnie-
nia praw wylacznych w przypadku sprawowania nadzoru autorskiego nad projektem,
zgodnie z ktéra ,W ocenie Izby wywodzenie, z powotanego przepisu, ze ustawo-
dawca expressis verbis dopuscil mozliwos¢ sprawowania nadzoru autorskiego, w za-
kresie okreslonym przepisami prawa budowlanego, nie tylko przez samego autora
dokumentacji projektowej, lecz takze przez inne podmioty posiadajace wymagane
prawem uprawnienia do sporzadzania projektéw, nalezy uzna¢ za bledne. Izba stoi
na przedstawionym i uzasadnionym wczeéniej stanowisku, iz nadzér autorski, co
wynika z samej jego istoty, moze sprawowac jedynie autor projektu. Dodatkowo
Izba wskazuje, ze zastosowanie dyspozycji ww. przepisu moze odnosic sie do sy-
tuacji, w ktérej okreslony projekt zostal wykonany przez kilka podmiotéw, ktérym
przystuguje wéwczas status wspoélautoréw projektu, a nastepnie tylko jeden z nich
sprawowal nadzér autorski nad jego wykonaniem. W przypadku zmian w tym za-
kresie zastosowanie wlasnie znajduje przepis art. 44 ust. 1 pkt 3 Prawa budowlanego,
a takze ewentualnie w przypadku kolejnych etapow realizacji inwestycji, rodzajow
prac etc. Natomiast, gdy czynnosci nadzoru wykonywane sg przez inne podmioty
posiadajace wymagane prawem uprawnienia do sporzadzania projektow, wéwczas
nie mamy juz do czynienia z wykonywaniem czynnoéci nadzoru autorskiego”.
Krajowa Izba Odwolawcza, przyjmujac uchwate o zacytowanej tresci, odwrécita
prezentowang do tej pory linie orzecznicza.

Jednoczesnie, poza KIO, badaniem relacji przepiséw dotyczacych nadzo-
ru autorskiego znajdujacych sie w u.p.a.p.p. i pr. bud. zajely sie réwniez sady

projektant, a wiec osoba legitymujaca sie uprawnieniami budowlanymi, uzyskuje uprawnienie do spra-
wowania nadzoru autorskiego. W tym miejscu warto rowniez zauwazy¢, iz ustawa Prawo budowlane
ogranicza nadzor autorski do sprawowania nadzoru nad robotami budowlanymi, w zakresie zgodnosci
realizacji z projektem oraz uzgadniania mozliwosci wprowadzenia rozwigzan zamiennych w stosunku do
przewidzianych w projekcie. Powyzsze uzasadnia zatem twierdzenie, iz inwestor moze réwniez powierzy¢
nadzér innemu projektantowi. Oznacza to, iz nadzér autorski wykonywany zgodnie z ustawa Prawo
budowlane przez projektanta, ktéry nie jest jednoczesnie autorem projektu, sprowadza sie jedynie do wy-
konywania czynnosci, o ktérych mowa w art. 20 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo budowlane, za$ w sytuacji, gdy
sprawuje go twérca projektu, osobie tej przystuguja jednoczesnie uprawnienia wynikajace z autorskich praw
osobistych. Ustawodawca dokonat wiec wyraznego podziatu uprawnien zwigzanych ze sprawowaniem
nadzoru autorskiego w sferze prawa publicznego i prywatnego. Zaprezentowane powyzej stanowisko
znajduje w sposob posredni potwierdzenie w przepisie art. 44 ustawy Prawo budowlane. Z jednej bowiem
strony nie daje podstaw do formutowania wniosku, iz nadzér autorski musi by¢ sprawowany przez autora
projektu, z drugiej strony dopuszcza zmiane projektanta, co réwniez uzasadnia twierdzenie, iz na gruncie
ustawy Prawo budowlane nadzor autorski moze by¢ wykonywany przez osobe posiadajaca uprawnienia
budowlane w zakresie projektowania (projektanta)”.

2 KIO 90/12, LEX nr 1110260. W uzasadnieniu tego wyroku zostala powtérzona argumentacja przedsta-
wiona w uzasadnieniu wyroku KIO z 30.08.2011 r., KIO 1805/11, LEX nr 951526.

2 KIO/KD 75/14, LEX nr 1586639.
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administracyjne oraz sady powszechne. Naczelny Sad Administracyjny w wy-
roku z 1.12.2016 r.”2 stwierdzil, ze ,ustawodawca nie wprowadzil zadnego prze-
pisu, ktéry wbrew art. 20 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 18 ust. 3 Prawa budowlanego
wprowadzitby mozliwos¢ sprawowania nadzoru autorskiego przez inny podmiot
niz projektant. Kompleksowa analiza wszystkich przepiséow Prawa budowlane-
go dotyczacych tej kwestii - a w szczeg6lnosci zagrozonego kara obowigzkowego
charakteru tego dzialania - nasuwa wniosek, ze ustawodawca posrednio wrecz
wykluczyt taka mozliwoé¢”. Niespetna rok pézniej kwestia nadzoru autorskiego
stanowila przedmiot wyrokowania Sadu Apelacyjnego w Krakowie, ktéry w wyroku
213.09.2017 . wskazal, ze , zakres przewidzianego w art. 60 ust. 5 u.p.a.p.p. prawa do
nadzoru nad sposobem korzystania z utworu nie jest tozsamy z nadzorem autorskim
w rozumieniu przepiséw prawa budowlanego, ktére ogranicza sie do stwierdza-
nia w toku wykonywania robét budowlanych zgodnosci realizacji z projektem oraz
uzgadniania mozliwoéci wprowadzania rozwigzan zamiennych w stosunku do
przewidzianych w projekcie, zgtoszonych przez kierownika budowy lub inspekto-
ra nadzoru, co ma na celu zapewnienie bezpieczenistwa powszechnego, zycia i mie-
nia ludzi. Celem natomiast osobistych praw autorskich jest ochrona sfery osobistej
autora projektu, chronig one bowiem stosunek twoércy do dzieta, czyli wiez emo-
¢jonalng z utworem, jaka nawiazuje sie¢ pomiedzy autorem a jego dzietem, ktérej
zakres zostat uszczegotowiony w art. 16 pkt 1-5 u.p.a.p.p. Nalezy tez zaznaczy¢, ze
na gruncie prawa autorskiego ochronie podlegaja tylko estetyczne, a nie funkcjonalne
elementy w strukturze utworu architektonicznego”.

Jak juz zostato to wskazane w ramach niniejszego opracowania, w doktrynie
zasadniczo sg prezentowane dwa poglady w zakresie relacji przepisow dotycza-
cych nadzoru autorskiego uregulowanego przepisami u.p.a.p.p. i pr. bud. Pierwszy
z pogladéw zakltada, ze przepis art. 60 ust. 5 u.p.a.p.p. odsyla do przepiséw pr. bud.
(art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 12 ust. 2, art. 18 ust. 3, art. 19 ust. 1, art. 20 ust. 1 pkt 4, art. 21,
art. 44 pkt 3, art. 95 pkt 5 pr. bud.)*. Zgodnie z drugim pogladem odestanie z art. 60
ust. 5 u.p.a.p.p. jest odeslaniem pustym?.

Przyjecie drugiego z prezentowanych pogladéw oznaczatoby, ze ustawodawca,
ktéry powinien by¢ racjonalny, nazwal dwie odrebne instytucje w ten sam sposéb,
jednocze$nie pozostawiajac w u.p.a.p.p. odestanie do przepiséw, ktore nie istniejq.
Zauwazy¢ nalezy rdwniez, ze u.p.a.p.p. zostala uchwalona 4.02.1994 r., a weszta
w zycie 24.05.1994 r. Przepis art. 60 ust. 5 u.p.a.p.p. wszedl w zycie wraz z wej-
§ciem w zycie ustawy u.p.a.p.p., tj. 24.05.1994 r., i do dzi$ obowiazuje w niezmie-
nionym ksztalcie. Nastepnie, juz po uchwaleniu i wejsciu w zycie u.p.a.p.p., usta-
wodaweca przyjat 7.07.1994 r. ustawe - Prawo budowlane, ktéra weszla w zycie

21 GSK 1224/15, LEX nr 2190643.

Z1ACa322/17, LEX nr 2453747.

# Takie stanowisko prezentuja: M. Wyrwinski, Komentarz..., [w:] Ustawy..., t. 1, art. 60; A. Gotaszewska,
[w:] Prawo..., art. 60; M. Zatucki, [w:] Ustawa..., art. 60.

» Takie stanowisko prezentuje: T. Targosz, [w:] Prawo..., art. 60. Zob. réwniez: K. Glisciriski, [w:] Ustawa...,
art. 60; J. Chwalba, Utwor..., s. 308-309.
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1.01.1995 r. Jest nieprawdopodobne, aby racjonalny ustawodawca w tym samym
roku przyjat dwie ustawy, w ktoérych znalazly sie regulacje odwolujace sie do
nadzoru autorskiego, stanowigce dwie odrebne instytucje, tym bardziej ze pierwsza
z ustaw odsyla do odrebnych przepiséw, a takie przepisy zostaly wprowadzone
w drugiej. Ustawodawca, uchwalajac pr. bud., zdawat sobie sprawe z istnienia oraz
tresci instytucji nadzoru autorskiego uregulowanego w u.p.a.p.p. i postanowit ja
wlaczy¢ do pr. bud. Zamiarem ustawodawcy bylo uregulowanie sprawowania
nadzoru autorskiego nad utworami architektonicznymi i architektoniczno-urba-
nistycznymi w pr. bud.

Ustawodawca uregulowatl nadzoér autorski nad utworami architektonicznymi
i architektoniczno-urbanistycznymi w dwéch ustawach ze wzgledu na przedmiot
ochrony wynikajacy z poszczegolnych przepisow. Twoércy utworu, w tym architek-
tonicznego i architektoniczno-urbanistycznego, przystuguja autorskie prawa osobiste
w zakresie nadzoru nad sposobem korzystania z utworu (art. 16 pkt 5 u.p.a.p.p.).
Przepis art. 16 pkt 5 u.p.a.p.p. dotyczy praw twdrcy do utworu i na tej podstawie
tworca moze realizowac swoje uprawnienia w sferze prawa prywatnego. Przepis
art. 60 ust. 5 u.p.a.p.p. oraz przepisy pr. bud., do ktérych odsyta® (art. 12 ust. 1
pkt 1, art. 12 ust. 2, art. 18 ust. 3, art. 19 ust. 1, art. 20 ust. 1 pkt 4, art. 21, art. 44
pkt 3, art. 95 pkt 5 pr. bud.), nie wyltaczaja ani w Zaden sposéb nie ograniczajg praw
tworcy utworu architektonicznego i architektoniczno-urbanistycznego wynikajacych
z art. 16 pkt 5 u.p.a.p.p., tak wiec w u.p.a.p.p. przedmiotem ochrony jest sfera praw
twoércy na gruncie prawa prywatnego.

Funkcja przepiséw dotyczacych nadzoru autorskiego znajdujacych sie w pr. bud.
jest ochrona sfery zycia publicznego poprzez zapewnienie zgodnosci realizacji budo-
wy z projektem w zakresie jego prawidfowego wykonania. Cel nadzoru autorskiego
w pr. bud. polega na zapewnieniu wybudowania obiektu zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami, z uwzglednieniem przede wszystkim bezpieczeristwa oraz funkcjonal-
nosci obiektu. Stad przedmiotem ochrony pr. bud. jest sfera zycia publicznego, ktéra
reguluja w tym zakresie przepisy prawa publicznego.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze skoro nadzor autorski w u.p.a.p.p.
ipr. bud. to ta sama instytucja ze wzgledu na przedmiot ochrony, a nadzér autorski
w §wietle przepiséw u.p.a.p.p. moze by¢ wykonywany przez tworce danego utworu,
to nalezy uznac, ze réwniez na gruncie pr. bud. to twérca utworu, w tym przypadku
utworu architektonicznego i architektoniczno-urbanistycznego, moze wykonywacé
nadzor autorski. Nie mozna przyjaé, ze przepisy pr. bud. w jakikolwiek sposéb
ograniczajg albo wylaczaja prawa twoércy utworu architektonicznego i architekto-
niczno-urbanistycznego w zakresie wykonywania nadzoru autorskiego. Nie mozna
wyciagnad takiego wniosku z przepisow pr. bud., gdyz jest on zbyt daleko idacy,
anie wynika z brzmienia przepisow i doprowadza do bezpodstawnego pozbawienia

% Mikotaj Dakowski prezentuje odmienny poglad, wskazujac, ze ,Przepisy PrBud nie powinny by¢
traktowane ani jako te, do ktérych odsyta art. 60 PrAut, ani jako przepisy szczegélne wobec prawa
autorskiego” - M. Dakowski, Tryb udzielenia zaméwienia publicznego na petnienie nadzoru autorskiego w toku
wykonywania robot budowlanych, ,Monitor Prawniczy” 2019/19, s. 1047, Legalis/el.
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tworcy praw, ktére mu przystuguja w mysl przepiséw u.p.a.p.p. Poslugiwanie sie
przez pr. bud. pojeciem ,projektanta”, czyli osoby, ktéra musi posiada¢ odpowied-
nie uprawnienia, aby méc sprawowac nadzoér autorski w swietle regulacji pr. bud., nie
stanowi samo w sobie podstawy do przyjecia, ze nadzér autorski moze sprawowac
osoba niebedaca twdrcg utworu architektonicznego i architektoniczno-urbanistyczne-
go. Powolywanie sie¢ w tym obszarze na koniecznos¢ ochrony sfery zycia publicz-
nego poprzez zapewnienie zgodnosci realizacji budowy z projektem w zakresie
jego prawidtowego wykonania jest o tyle niezasadne, o ile mozna zapewni¢ wskazang
powyzej ochrone sfery zycia publicznego bez uszczerbku dla praw twércy utworu.
Inwestor moze zleci¢ wykonanie projektu, ktéry w catosci albo czesci bedzie uznany
za utwor w rozumieniu u.p.a.p.p., osobie posiadajacej odpowiednie uprawnienia
budowlane, a w przypadku gdyby osoba, ktéra wykonata taki projekt, ich nie po-
siadata, moze ona na podstawie przepiséw u.p.a.p.p. upowazni¢ osobe posiadajaca
odpowiednie uprawnienia budowlane do wykonywania jej praw osobistych do
utworu w zakresie sprawowania nadzoru autorskiego nad utworem w mysl prze-
piséw pr. bud. Takie upowaznienie moze zosta¢ zawarte w umowie pomiedzy
osoba sporzadzajaca projekt a inwestorem. Przyjecie odmiennej interpretacji nie
tylko nie ma umocowania w obowiazujacych przepisach, ale w sposéb bezzasadny
doprowadza do pozbawienia praw twércy utworu architektonicznego i architekto-
niczno-urbanistycznego w sytuacji, kiedy mozna zapewni¢ pelne poszanowanie tych
praw na gruncie obowiazujacego stanu prawnego, przy jednoczesnym zapewnieniu
ochrony sfery zycia publicznego. Argumentem przemawiajacym przeciwko takiemu
stanowisku nie moze by¢ réwniez cheé¢ uproszczenia procesu realizacji inwestycji
polegajacej na zaprojektowaniu i wybudowaniu danego obiektu, poniewaz chec¢
uproszczenia okreslonych proceséw nie moze stanowi¢ podstawy pozbawienia
jednostki przystugujacych jej praw. Niewlasciwe jest takze wskazywanie na przepis
art. 44 pkt 3 pr. bud. jako ustanawiajacy obowiazek dotaczania do dokumentacji
budowy oswiadczenia o przejeciu obowigzkéw w przypadku zmiany projektanta
sprawujacego nadzor autorski, co miataby przemawia¢ za przyjeciem stanowiska, ze
nadzér autorski w pr. bud. moze wykonywac dowolny projektant, nie tylko twoérca
utworu. Zauwazy¢ nalezy, ze przedmiotowy przepis bedzie miat zastosowanie
w przypadku wykonania projektu przez wiecej niz jednego twoérce oraz w przy-
padku udzielenia przez twoérce utworu upowaznienia do wykonywania jego praw
osobistych do utworu w zakresie sprawowania nadzoru autorskiego nad utworem
na podstawie przepiséw pr. bud. Réwniez che¢ zapewnienia w ramach udzielania za-
mowient publicznych mozliwie najszerszego dostepu do zaméwien i zastosowania
przetargu nieograniczonego, jako zapewniajacego najwieksza konkurencyjnosé,
nie moze by¢ podstawa do ograniczenia lub pozbawienia twércy praw, ktére mu
przystuguja na podstawie przepiséw u.p.a.p.p. Cheé¢ ochrony dobra, jakim jest kon-
kurencyjnosé, nie moze z zasady doprowadzaé do ograniczenia lub pozbawienia
praw tworcy utworu przystugujacych mu na podstawie ustawy, w sytuadji kiedy brak
jest ku temu wyraznej podstawy prawnej. Przyjmowanie odmiennych interpretacji
w tym zakresie majacych na celu zapewnienie szerokiego dostepu do sprawowania
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nadzoru autorskiego nalezy uznac¢ za zbyt daleko idace i nieznajdujace umocowa-
nia w przepisach. Wszelkie ograniczenia lub pozbawienie jednostki praw, ktére
jej przystuguja, powinny jasno wynika¢ z przepisow prawa. Nie powinno do nich
dochodzi¢ w wyniku rozszerzajacej interpretacji przepiséw. Sam wymog posiadania
uprawniefi budowlanych do sprawowania nadzoru autorskiego na gruncie pr. bud.
nie stanowi podstawy do przyjecia, ze br. bud. ogranicza albo pozbawia tworce
utworu praw przystugujacych mu w mysl przepiséw u.p.a.p.p.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze ustawodawca uregulowat nadzoér autorski
w dwoch ustawach, tj. w u.p.a.p.p. i pr. bud. Przepis art. 60 ust. 5 u.p.a.p.p. odsy-
ta w zakresie sprawowania nadzoru autorskiego nad utworami architektonicznymi
i architektoniczno-urbanistycznymi do przepiséw pr. bud. (art. 12 ust. 1 pkt 1, art. 12
ust. 2, art. 18 ust. 3, art. 19 ust. 1, art. 20 ust. 1 pkt 4, art. 21, art. 44 pkt 3, art. 95 pkt 5
pr. bud.). Ustawodawca uczynit to ze wzgledu na funkcje, jaka pelnia te przepisy,
tj. ze wzgledu na ochrone sfery zycia publicznego, ktoéra reguluja przepisy prawa
publicznego. Jednoczesnie tworcy utworu architektonicznego i architektoniczno-
-urbanistycznego przystuguja autorskie prawa osobiste w zakresie nadzoru nad
sposobem korzystania z utworu na podstawie art. 16 pkt 5 u.p.a.p.p. Nadzér au-
torski w Swietle przepiséw u.p.a.p.p. moze wykonywac twoérca danego utworu.
Réwniez na gruncie pr. bud. to twérca utworu, w tym przypadku utworu architek-
tonicznego i architektoniczno-urbanistycznego, moze wykonywac nadzor autorski.
Inwestor moze zleci¢ wykonanie projektu, ktory w calosci albo czesci bedzie uznany
za utwér w rozumieniu u.p.a.p.p., osobie posiadajacej odpowiednie uprawnienia
budowlane, a w przypadku gdyby osoba, ktéra wykonata taki projekt, ich nie po-
siadata, moze ona na podstawie przepiséw u.p.a.p.p. upowazni¢ osobe posiadajaca
odpowiednie uprawnienia budowlane do wykonywania jej praw osobistych do
utworu w zakresie sprawowania nadzoru autorskiego nad utworem na podstawie
przepiséw pr. bud.
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1. Uwagi wprowadzajace

Prawo ochrony konkurencji - tradycyjnie okreslane jako prawo antymonopolowe -
dotyczy regulacji mechanizméw rynkowych za pomoca instrumentéw wtasciwych
panstwu. Koncentruje sie na zlikwidowaniu takich zachowan uczestnikéw rynku,
ktorych cel lub skutek polega na ograniczeniu lub wyeliminowaniu konkurencji.
Ostatecznym dazeniem tej dziedziny prawa jest optymalizacja dobrobytu konsumen-
téw'. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze prawo konkurencji w Polsce ma charakter
publiczny, o czym Swiadczy zaréwno tzw. administracyjna (publicznoprawna, wer-
tykalna) metoda regulacji w tym zakresie, jak i suwerenne $rodki stosowane przez
organy administracyjne w toku egzekwowania prawaZ.

Sadowa kontrole gospodarczych stosunkéw cywilnoprawnych pod katem narusze-
nia wolnosci konkurencji wprowadzita w Polsce po raz pierwszy ustawa z 28.03.1933 .
o kartelach®. Obecny ksztalt polskiego modelu sadowej kontroli stosowania prawa
konkurencji nawigzuje do tradycji niemieckiej, zgodnie z ktéra kontrola taka dotyczy
decyzji organéw administracji*. Tworcy tej idei wyszli z zalozenia, ze w pierwszej
kolejnosci to wiadnie organy administracji s3 w najlepszej pozycji do sprawowania
wladzy panstwowej wobec przedsiebiorstw dysponujacych sita rynkows; sady nie
zostaly uznane za odpowiednie do realizacji tego zadania®. Na mocy ustawy anty-
monopolowej z 24.02.1990 r.* powolano organ antymonopolowy jako centralny organ
administracji rzadowej do spraw antymonopolowych’. Ponadto odmiennie anizeli
na gruncie ustawy z 28.01.1987 r. o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym
w gospodarce narodowej obecne rozwigzania dotyczace sadowego badania decyzji
organu antymonopolowego (przewidziane w przepisach dziatu IVa Kodeksu postepo-
wania cywilnego®) nie przewiduja mozliwosci ich zaskarzania do sadu administracyj-
nego, lecz do sadu powszechnego: Sadu Okregowego w Warszawie - Saqdu Ochrony

! J.W.van de Gronden, C.S. Rusu, Competition Law in The EU. Principles, Substance, Enforcement, Cheltenham-
-Northampton 2021, s. 37-46.

> Dotyczy to przede wszystkim decyzji administracyjnych, zaliczanych do indywidualnych aktow
administracyjnych, rozstrzygajacych sprawy oséb fizycznych co do istoty, a takze srodkéw wladczych
stosowanych przez organ ochrony konkurencji w toku postepowania antymonopolowego.

*Dz.U. 21933 r. Nr 31, poz. 270 ze zm.

* Ustawa z 24.02.1990 r. o przeciwdzialaniu praktykom monopolistycznym i ochronie intereséw kon-
sumentéw (tekst jedn.: Dz.U. z 1999 r. Nr 52, poz. 547 ze zm.; dalej ustawa antymonopolowa) przyjeta
wiec inne rozwigzanie niz ustawa z 28.01.1987 r. o przeciwdzialaniu praktykom monopolistycznym
w gospodarce narodowej (Dz.U. z 1987 r. Nr 3, poz. 18 ze zm.), ktéra przewidywala, ze decyzje organu
antymonopolowego (ktérym byl Minister Finanséw) mogty by¢ co do zasady zaskarzane do Naczelnego
Sadu Administracyjnego (dalej NSA) z powodu niezgodnosci z prawem.

> D.J. Gerber, Competition Law and Antitrust: A Global Guide, Oxford 2020, s. 119.

¢ Ustawa weszla w zycie 13.04.1990 r. Wczesniejsza - przywolana w przypisie 4 - ustawa o przeciwdzialaniu
praktykom monopolistycznym w gospodarce narodowej, uchwalona nieco ponad 2 lata przed wdrozeniem
transformacji systemowej w Polsce, byta ukierunkowana na wychwycenie nieefektywnych zachowarn
panstwowych jednostek gospodarczych i stabilizacje cen, a nie na zakazanie praktyk ograniczajacych
konkurencje; zob. C. Banasiniski, Dyskrecjonalnosc w prawie antymonopolowyni, Warszawa 2015, s. 482.

7 Obecnie organem tym jest Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej UOKIK lub Urzad).
8 Ustawa z 17.11.1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 1550 ze
zm.) - dalej k.p.c.
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Konkurencji i Konsumentéw’. Nastepstwem przystapienia Polski do Unii Europejskiej
1.05.2004 r. stata sie mozliwos¢ stosowania przez SOKiK unijnego prawa konkurencji®.
W utrwalonym orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej (dalej
TSUE) stwierdza sie, ze kompetencja sadéw krajowych do stosowania przepiséw prawa
unijnego wynika z bezposredniego skutku tych przepiséw'!. Przede wszystkim nalezy
zauwazy¢, ze art. 101 i 102 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej'? (dawne
art. 81 i 82 Traktatu ustanawiajacego Wspoélnote Europejska®), jako przepisy prawa
pierwotnego UE, wywoluja bezposrednie skutki w stosunkach miedzy jednostkami,
ktére sady krajowe muszg chroni¢. Ponadto prawo wtérne UE przewiduije, kierujac sie
koniecznoscig zapewnienia pewnosci prawa, ze sady krajowe sa uprawnione do stoso-
wania wymienionych przepiséw (art. 6 rozporzadzenia Rady 1/2003 z 16.12.2002 r.)*.

Celem niniejszych badari jest weryfikacja zasadniczej tezy. Otz polski model
kontroli sadowej zapewnia wysoki standard i skutecznoé¢ ochrony sadowej, prze-
wyzszajacy nawet standard ptynacy z prawa europejskiego.

2. Europejski wymiar sagdowej kontroli w przestrzeni prawa
konkurencji w Polsce
2.1. Model sagdowej kontroli wedtug Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka'

Wedle utrwalonego orzecznictwa ETPC organom administracyjnym mozna powierzy¢
orzekanie w sprawach zakwalifikowanych jako karne w rozumieniu art. 6 EKPC",

? Sad antymonopolowy utworzono na podstawie rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 13.04.1990 r.
w sprawie utworzenia sadu antymonopolowego (Dz.U. 21990 1. Nr 27, poz. 157), wydanego zgodnie z art. 20
ustawy z20.06.1985 1. - Prawo o ustroju sagdéw powszechnych (tekstjedn.: Dz.U. 21994 r. Nr 7, poz. 25), uchy-
lonego rozporzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci z 30.12.1998 r. o tym samym tytule (Dz.U. 21998 r. Nr 166,
poz. 1254), ktére obowiazuje do dnia dzisiejszego. Zgodnie z § 1 tego ostatniego aktu w Sadzie Okregowym
w Warszawie utworzono sad antymonopolowy (wydzial antymonopolowy) do spraw z zakresu ochrony
konkurendji i regulacji energetyki. Ostateczna nazwe temu sagdowi nadata ustawa z 5.07.2002 r. 0 zmianie ustawy
o ochronie konkurengji i konsumentow, ustawy - Kodeks postepowania cywilnego oraz ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2002 r. Nr 129, poz. 1102). Od dnia jej wejscia w zycie 15.12.2002 r. nazwa
tego sadu brzmi: Sad Okregowy w Warszawie - Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (dalej SOKIK).
Nazwa ta jest zgodna z terminologia prawnicza stosowang w przestrzeni prawnej Unii Europejskiej (dalej UE).
10°T. Skoczny, Stosowanie wspdlnotowych regut konkurencji - takze w Polsce - po 1 maja 2004 r., ,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 2004/2,s. 151 in.

" Zob. wyrok TSUE z 27.03.1974 r., 127/73, Belgische Radio en Televisie przeciwko SV SABAM
i NV Fonior (BRT I), ECLI:EU:C:1974:25, pkt 15-16.

12 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25.03.1957 1. (Dz.U. 2004 r. Nr 90, poz. 864/2 ze zm.) - dalej TFUE.
3 Dalej TWE.

4 Rozporzadzenie Rady (WE) 1/2003 z16.12.2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regut konkurencji
ustanowionych w art. 811 82 Traktatu (Dz.Urz. UE L 1z 4.01.2003 r., s. 1) - dalej rozporzadzenie 1/2003.
5 Europejski Trybunat Praw Czlowieka (dalej ETPC lub Trybunat) zostal uregulowany w rozdziale II
Konwengji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (Dz.U. z 1993 1. Nr 61, poz. 284 ze zm.)
- dalej EKPC lub Konwengja.

1©O tym, czy dana sprawa (i zwigzana z nig sankcja) ma charakter karny, decyduje to, czy spetnione
sa tzw. kryteria Engla. Pierwszym kryterium jest klasyfikacja w prawie krajowym, drugim - charakter
czynu (podstawa oskarzenia powinna by¢ norma ogélna, majaca charakter prewencyjny i represyjny oraz
powszechne zastosowanie), a trzecim - charakter i surowos¢ kary (znaczny wymiar kary). Kryteria te nie
muszg by¢ jednak spelnione kumulatywnie, a najmniej istotna jest ich klasyfikacja w prawie wewnetrznym.
Zob. wyroki ETPC: 2 8.06.1976 1., skarga nr 5100/71, Engel i inni przeciwko Holandii, § 82; 2 21.02.1984 .,
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pod warunkiem, ze nie sa to klasyczne sprawy karne'” (spoza , rdzenia” prawa kar-
nego)’. Postepowania administracyjne, w ktérych naktadane sa grzywny, zaliczane
sa wlasnie do postepowan dotyczacych spraw karnych w szerokim znaczeniu®.
Warunkiem dopuszczalnosci orzekania w tego rodzaju sprawach karnych przez organ
administracyjny jest poddanie jego decyzji nastepczej kontroli sadowej?. Dotyczy
to zwlaszcza przypadkéw, gdy organ ten nie jest w pelni niezalezny od politycznej
wladzy wykonawczej”. Natomiast sprawa cywilna w rozumieniu art. 6 Konwencji
dotyczy postepowania antymonopolowego w sprawach kontroli koncentracji przed-
siebiorstw, ktére charakteryzuje si¢ regulacjami uprzednimi (ex ante), wiec w tym
przypadku nie dochodzi do naruszenia prawa przez przedsigbiorce. Dotyczy ona
swobody dziatalnosci gospodarczej, a jej przejawem jest mozliwos¢ taczenia sie
przedsiebiorco6w?.

Jesli chodzi o model sadowej kontroli dzialari administracyjnych przez sady
panstw - sygnatariuszy Konwencji, ETPC ustanowit pewne standardy. Z uwagi
na warunek spelnienia wymogu wyplywajacego z art. 6 EKPC, w odniesieniu do
systemu, w ktérym decyzja administracyjna jest najpierw podejmowana przez organ
administracyjny, a nastepnie poddawana kontroli sedziowskiej, sad krajowy musi
sprawowac , petng jurysdykcje”. W wyroku z 23.06.1981 r. w sprawie Le Compte,
Van Leuven i De Meyere przeciwko Belgii* Trybunat stwierdzil, ze rozstrzygniecie
sagdowe musi obejmowac zaréwno fakty, jak i prawo. Niemniej jednak ETPC wyka-
zal si¢ pewna elastycznoscia w szerokim rozumieniu tego, co stanowi owa ,pelng

skarganr 8544/79, Oztiirk przeciwko Niemcom, § 50; z 9.10.2003 r., skarga nr. 39665/ 98, Ezeh i Connors
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, § 82; z 23.07.2002 r., skarga nr 34619/97, Janosevic przeciwko
Szwecji, § 65; z 23.11.2006 r., skarga nr 73053/01, Jussila przeciwko Finlandii, § 30-32; postanowienie
ETPC z 29.01.2009 r., skarga nr 14902/04, w sprawie dopuszczalnosci, OAO Neftyanaya Kompaniya
Yukos przeciwko Rosji, § 451. W polskim postepowaniu antymonopolowym spelnione sg kryteria Engla:
drugie i trzecie. Jesli chodzi o drugie, wazniejsze, kryterium, tj. charakter czynu, to normy regulujace
zakazy sformutowane w art. 6 i 9 ustawy z 16.02.2007 . o ochronie konkurengji i konsumentow (tekst
jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 1689 ze zm.; dalej u.o.k.k.) maja charakter norm ogélnych i s3 - w interesie
publicznym - powszechnie stosowane. Trzecie kryterium - rodzaj kary i jej znaczna wysokos¢ - réwniez
zostalo spelnione. Kara pieni¢zna nakladana na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k. za stosowanie
praktyk ograniczajacych konkurencje pelni funkcje represyjna i odstraszajaca, a nie kompensacyjna; zob.
M. Bernatt, Prawo do rzetelnego procesu w sprawach ochrony konkurencji i requlacji rynku na tle art. 6 EKPC,
,Panstwo i Prawo” 2012/1, s. 50-63.

17 Zob. w szczegolnosci wyrok ETPC z 27.09.2011 r., skarga nr 43509/08, Menarini Diagnostics S.R.L.
przeciwko Wtochom, pkt 63-67.

8 Wyrok ETPC z 23.11.2006 r., skarga nr 73053/ 01, Jussila przeciwko Finlandii, § 43.

¥ M. Bernatt, Czy Polska oferuje wiecej niz wymaga Konwencja? O konwencyjnym wymogu petnej jurysdykcji
i polskim modelu sqdowej kontroli kar naktadanych przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw,
[w:] Standardy rzetelnego procesu w sprawach antymonopolowych i ochrony konsumentéw. Miedzy prawem
administracyjnym a prawem karnym, red. W. Jasiniski, Warszawa 2016, s. 131-153.

% Wyrok ETPC z 23.07.2002 r., skarga nr 34619/97, Janosevic przeciwko Szwedji, § 81.

2 Zob. M. Bernatt, T. Skoczny, Publicznoprawna implementacja regut konkurencji w Polsce. Czas na zmiany?,
[w:] Europeizacja publicznego prawa gospodarczego, red. H. Gronkiewicz-Waltz, K. Jaroszynski, Warszawa
2011, s. 2.

2 Efektem postepowania w sprawie koncentracji jest decyzja, w ktérej UOKiK zezwala lub zakazuje
koncentracji. Decyzja ta dotyczy wiec intereséw majatkowych i praw przedsiebiorcy, ktére maja charakter
cywilny. Zob. M. Bernatt, Prawo..., s. 59.

» Skargi nr 6878/7517238/75.
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jurysdykcje”?. W innej sprawie Trybunat podkreslil, ze ,, wystarczalnos¢” kontroli
sadowej powinna by¢ badana wedtug takich kryteriéw jak: 1) przedmiot zaskarzonej
decyzji, 2) sposéb wydania decyzji, 3) tre¢ sporu, w tym podnoszone i faktyczne
podstawy odwolania, oraz 4) mozliwos¢ zbadania wad proceduralnych®. Ponadto
Trybunat za niedopuszczalng uznaje sytuacje, w ktorej sad krajowy jest zwigzany
ustaleniami dokonanymi przez organ administracji publicznej®.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka zauwazyl, ze w porzadkach prawnych
panstw czlonkowskich Rady Europy $rodki odwotawcze w zakresie prawa ad-
ministracyjnego zasadniczo nie obejmuja: 1) ponownego rozpatrzenia spraw admi-
nistracyjnych, 2) zastgpienia stanowiska organu administracyjnego ocena sadu czy
3) nieograniczonego prawa do orzekania o faktach. Nowsze orzeczenia Trybuna-
tu dopuszczajg uznanie, ze sad ma pelna jurysdykcje, nawet jesli w postepowaniu
sagdowym nie mozna udowodni¢ zadnych nowych faktéw?. Warunkiem jest jednak
mozliwo$¢ zbadania ,aspektu celowosciowego sprawy”. Europejski Trybunat Praw
Czlowieka uzyt tego sformulowania, oceniajgc na podstawie skargi Potockiej i innych
przeciwko Polsce zgodnos¢ polskiego modelu sadowej kontroli administracji publicz-
nej z art. 6 ust. 1 EKPC. Zdaniem Trybunalu polski NSA odpowiada standardom
wyznaczonym dla ,,sadu” w rozumieniu tego przepisu Konwencji. Wynika to z tego,
ze polski ustawodawca wyposazyt NSA w kompetencje do uchylenia zaskarzonego
aktu w catosci lub w czeéci, w przypadku stwierdzenia naruszenia wymogéw spra-
wiedliwosci proceduralnej®®. Europejski sad stwierdzil zatem, ze sad polski zbadat
,aspekt celowosciowy [tej — dop. P.O.] sprawy”?.

W sprawie Debut Zrt. i inni przeciwko Wegrom ETPC zdecydowat 20.11.2012 r.
o niedopuszczalnosci skargi, stwierdzajac, ze ewentualne (niedostrzezone przez
Trybunat) uchybienia proceduralne w zakresie gromadzenia dowodéw przez we-
gierski organ ochrony konkurencji zostaly naprawione w trzyinstancyjnym procesie
przed wegierskimi sagdami. Sady te badaly bowiem dopuszczalnosé tych dowodow™.
Niemniej jednak najistotniejsze w ostatniej dekadzie - z punktu widzenia kwestii
modelu kontroli sadowej w sprawach z zakresu ochrony konkurencji - byto orze-
czenie ETPC w sprawie Menarini Diagnostics S.R.L. przeciwko Wiochom®, wydane
27.09.2011 r. W okolicznosciach tej sprawy skarzacy zostat ukarany przez wioski
organ ochrony konkurencji (Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato,
dalej AGCM) grzywna w wysokoéci 6 mIn euro za naruszenie prawa konkurencji.
Skarzacy zarzucit w skardze, ze kontrola legalnosci przeprowadzona przez wtoskie
sady administracyjne byla niezgodna z art. 6 ust. 1 EKPC, poniewaz sady te nie mia-

# Zob. np. wyrok z 23.09.1998 r., skarga nr 27812/95, Malige przeciwko Francji.

» Wyrok ETPC z 22.11.1995 1., skarga nr 19178/91, Bryan przeciwko Wielkiej Brytanii.

% Zob. wyrok ETPC z 27.12.1996 r., skarga nr 20641/ 92, Terra Woningen B.V. przeciwko Holandii.

7 Wyrok ETPC z 31.05.2007 r., skarga nr 25774/ 05, Bistrovic przeciwko Chorwacji.

% Zob. takze wczesniejszy wyrok: wyrok ETPC z 23.10.1995 r., skarga nr 15523 /89, Schmautzer przeciwko
Austrii.

» Wyrok ETPC z 4.10.2001 r., skarga nr 33776/ 96, Potocka i inni przeciwko Polsce.

% Decyzja ETPC z 20.11.2012 r., skarga nr 24851/10, Debtt Zrt. i inni przeciwko Wegrom, § 1.

3! Skarga nr 43509/ 08.
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ty uprawnien do zastapienia ocen AGCM wlasnymi orzeczeniami, a jedynie mogtly
zastosowac normy prawne ustalone przez organ; nie miaty wobec tego mozliwosci
zmiany decyzji AGCM. Skarzaca spétka zakwestionowata praktyke wloskiego Sadu
Kasacyjnego, ktéry uznat, ze w sytuacji gdy organ administracyjny miat uprawnienia
dyskrecjonalne, sady krajowe nie mogly zastapi¢ swoimi ocenami argumentow
niezaleznego organu administracyjnego. Sprawdzaly one jedynie logike i spdjnosé
uprawnienn wykonywanych przez organ administracyjny.

Europejski Trybunat Praw Czlowieka podkredlit, Ze art. 6 ust. 1 EKPC wymaga
dokonania pelnej kontroli decyzji podejmowanych przez organy administracyjne,
ktore nie spelniaja wymogdéw niezaleznosci. Trybunat zauwazy! ponadto, ze cechy
postepowania administracyjnego moga rézni¢ sie od cech postepowania czysto
karnego. Cho¢ cechy te nie mogg zwalnia¢ panistwa cztonkowskiego z obowiazku
przestrzegania wszystkich gwarancji zawartych w art. 6 ust. 1 EKPC, to moga wply-
wacd na sposoby ich realizacji. W odniesieniu do stanu faktycznego wskazanej sprawy
Trybunat stwierdzit, ze wloski system sadowej kontroli decyzji w sprawie konkurencji
jest zgodny z art. 6 ust. 1 EKPC. Zdaniem Trybunatu sady wloskie wykroczyly poza
kontrole legalnosci: sprawdzily, czy organ wiaéciwie wykorzystat swoje uprawnienia,
ocenity zasadnos¢ i proporcjonalnosé wyboréw dokonanych przez AGCM, a nawet
zbadaly zasadnoé¢ i proporcjonalnosé ocen technicznych dokonanych przez organ.
W zwigzku z tym sady wloskie przeprowadzily pelna kontrole grzywny natozonej
przez organ ochrony konkurencji.

Natomiast odnosnie do uprawnieni przystugujacych sadom kontrolujacym dzia-
tania administracji publicznej ETPC wyjasnit w wyroku z 7.11.2000 r. w sprawie
Kingsley przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu®, ze z koncepcja kontroli sagdowej
wigze sie generalnie to, ze w razie uznania zarzutu apelacji za zasadny sad odwo-
tawczy ma prawo uchyli¢ zaskarzone orzeczenie i w rezultacie albo nowe orzeczenie
zostanie wydane przez sad pierwszej instancji, albo sprawa zostanie przekazana
do ponownego rozpoznania przez ten sam lub inny organ. Zatem w przypadku,
gdy odwolanie dotyczy braku bezstronnoéci organu orzekajacego, koncepcja pelnej
jurysdykcji polega na tym, ze sad odwolawczy nie tylko rozpatruje skarge, ale takze
ma mozliwos¢ uchylenia zaskarzonej decyzji i przekazania sprawy do ponownego
rozstrzygniecia przez bezstronny organ.

2.2. Model sagdowej kontroli w Unii Europejskiej

Sadowa kontrola decyzji z zakresu unijnego prawa konkurencji sprawowana jest za-
réwno przez TSUE, jak i przez sady krajowe. Granice jurysdykcji miedzy Trybunatem
a sadem krajowym wyznacza wlasciwoé¢ organow kompetentnych do wydania decy-
zji w analizowanym obszarze. Komisji UE na mocy art. 105 ust. 1 TFUE powierzono
zadanie zapewnienia stosowania art. 101 i 102 TFUE* oraz monitorowania decyzji

%2 Skarga nr 35605/ 97.
% Zob. wyrok Sadu z 16.05.2017 r., T-480/15, Agria Polska i inni przeciwko Komisji Europejskiej,
ECLI:EU:T:2017:339, pkt 34, 35 i przytoczone tam orzecznictwo.
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organéw ochrony konkurencji panistw czlonkowskich w celu zapewnienia spdjnej
interpretacji prawa w catej UE*. Jednoczesnie organy UE maja znacznie mniejszy
wplyw na sady panstw cztonkowskich®.

Chociaz TSUE nie jest sadem odwotawczym od orzeczen sadéw krajowych,
wérod traktatowych priorytetéw dziatalnosci TSUE znajduje sie jednos¢ i sp6jnosé
prawa unijnego®. Orzecznictwo sadéw luksemburskich miato i nadal ma zaréwno
autorytet epistemiczny, jak i deontyczny. W ramach swojej dzialalnosci orzeczniczej
TSUE wypracowal szereg zasad prawa unijnego (w tym zasady skutecznej ochro-
ny sadowej, pierwszernistwa stosowania prawa unijnego, metazasady skutecznosci
prawa unijnego, zasady sprawiedliwosci proceduralnej oraz prawa do wystucha-
nia czy prawa do obrony), ktére powinny by¢ respektowane przez organy i sady
panstw czlonkowskich przy rozpatrywaniu spraw o pochodzeniu unijnym¥. Bez
cienia watpliwosci sprawy antymonopolowe maja ,wybitnie” unijny charakter.

Trybunat Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej wielokrotnie stwierdzal, ze prawo
podstawowe do rzetelnego procesu przed niezawistym sadem, zagwarantowa-
ne w art. 47 akapit 2 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej*, ma szczegdlne
znaczenie dla skutecznego stosowania art. 101 1 102 TFUE. Paristwa czlonkowskie sa
zobowigzane, na podstawie art. 19 ust. 1 akapit 2 Traktatu o Unii Europejskiej®, do
ustanowienia $rodkéw niezbednych do zapewnienia przestrzegania przez jednostki
ich prawa do skutecznej ochrony saqdowej w dziedzinach objetych prawem UE, w tym
w dziedzinie prawa konkurengji®. W art. 47 Karty ustanowiono prawo do skutecznego
srodka prawnego, ktére w akapicie 2 tego artykulu obejmuje w szczegélnosci pra-
wo kazdego do korzystania z pomocy prawnej, obrony i reprezentacji przez adwokata.
Poza tym, wedtug TSUE, prawo do odwolania sie od decyzji sadu krajowego musi
funkcjonowaé na podstawie skutecznych mechanizméw odwotawczych, ktére pozwa-
laja na wlasciwe rozpatrzenie meritum kazdej sprawy. Ponadto sad musi posiada¢
odpowiednia wiedze specjalistyczna, by skutecznie wykonywac swoje funkcje. Sad
krajowy moze mie¢ réwniez uprawnienia do wydania orzeczenia réznigcego sie od

* D.J. Gerber, Competition..., s. 120.

% Wydaje sie, ze to wlasnie z tego powodu prawodawca unijny postanowit w art. 16 rozporzadzenia
1/2003, ze gdy sady krajowe orzekaja w sprawie porozumien, decyzji lub praktyk na podstawie art. 81
lub art. 82 TWE (obecnie: art. 101 i 102 TFUE), ktore sa juz przedmiotem decyzji Komisji, nie moga one
podejmowac decyzji sprzecznych z decyzja przyjeta przez Komisje. Musza one rowniez unika¢ wydawa-
nia decyzji, ktore bylyby sprzeczne z decyzja rozwazang przez Komisje w ramach wszczetego przez nia
postepowania. W tym celu sad krajowy moze oceni¢, czy konieczne jest zawieszenie jego postepowania.
Zob. takze: wyrok TSUE z 27.03.1974 r., C-127/73, Belgische Radio en Televisie przeciwko SV SABAM
i NV Fonior (BRT I), ECLI:EU:C:1974:25, pkt 21.

% Zob. m.in. wyrok TSUE 2 9.09.2003 r., C-198/01, Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF) przeciwko Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato, ECLI:EU:C:2003:430.

7 Zob. szerzej: K. Dobosz, Jednolitos¢ stosowania prawa konkurencji Unii Europejskiej przez organy i sqdy
panistw cztonkowskich, Warszawa 2018, s. 162 i n.; N. Péttorak, Ochrona uprawnier wynikajgcych z prawa Unii
Europejskiej w postepowaniach krajowych, Warszawa 2010, s. 273 i n. wraz z przywolanym tam orzecznictwem.
% Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 303 z 14.12.2007 r., s. 1) - dalej Karta.

¥ Traktat o Unii Europejskiej z 7.02.1992 r. (Dz.U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/30 ze zm.).

40 Zob. np. wyrok TSUE z15.09.2016 r., C-28/15, Koninklijke KPN NV i inni przeciwko Autoriteit Consument
en Markt (ACM), ECLI:EU:C:2016:692; wyrok Sadu z 9.02.2022 r., T-791/19, Sped-Pro S.A. przeciwko
Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2022:67.
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decyzji regulatora. W wyroku z 15.09.2016 r., C-28/15, Koninklijke KPN NV i inni
przeciwko Autoriteit Consument en Markt (ACM), Trybunat stwierdzit, ze w trakcie
kontroli érodkéw zaradczych (Srodkow taryfowych) sad krajowy jest uprawniony
do oceny proporcjonalnosci zastosowanego srodka*'.

Sad UE oraz - w drugiej instancji - TSUE sprawuja kontrole sadowa aktéw instytu-
qji, organéw, jednostek organizacyjnych i agencji UE. W odniesieniu do intensywnosci
kontroli sadowej sprawowanej przez TSUE nalezy jedynie wskazac na podstawowe
zasady w tym zakresie.

Przede wszystkim Sad UE nie moze w zadnym wypadku zastepowaé wlasnym
rozumowaniem rozumowania autora zaskarzonego aktu*2. Wrecz przeciwnie, musi
ograniczy¢ sie do zbadania, czy ocena dokonana przez organ administracji zawiera
oczywisty blad lub stanowi naduzycie wiadzy, czy tez organ w sposéb oczywisty
przekroczyt granice swojej dyskrecjonalnej wladzy®. W sensie materialnym stan-
dard ten wymaga zatem powsciagliwosci ze strony Sadu UE (judicial deference)*.
Test ,,oczywistego bledu” zostal poddany krytyce w 2002 r., kiedy to TSUE wydat
trzy wyroki w sprawach Airtours®, Schneider* i Tetra Laval’, oraz w wyrokach
z 8.12.2011 r. w sprawach KME Germany* i Chalkor*. Odnoszac sie do problemu
»ztozonych ocen ekonomicznych”, Trybunat stwierdzil, ze chociaz Komisja korzysta
z pewnego marginesu swobody w sprawach gospodarczych w obszarach, ktdre pro-
wadza do tych ocen, nie oznacza to, ze sady Unii Europejskiej muszg powstrzymac
sie od kontroli interpretacji informacji o charakterze ekonomicznym dokonywanych
przez Komisje. Sady te musza nie tylko ustali¢, miedzy innymi, czy powotane dowo-
dy sa poprawne pod wzgledem faktycznym, wiarygodne i spdjne, ale takze czy
dowody te zawieraja wszystkie informacje, ktére nalezy wzig¢ pod uwage w celu
oceny zlozonej sytuacji, i czy sa one wystarczajace do uzasadnienia wnioskéw wy-
ciggnietych na ich podstawie™.

4 ECLLEU:C:2016:692.

42 Zob. wyroki TSUE: z 27.01.2000 r., C-164/98 P, DIR International Film Srl i inni przeciwko Komisji,
ECLI:EU:C:2000:48; z 28.02.2013 1., C-246/11 P, Portugalia przeciwko Komisji, ECLI:EU:C:2013:118.

# Wyrok TSUE, C-331/88, The Queen przeciwko Ministrowi Rolnictwa, Rybotéwstwa i Zywnoéci oraz
Sekretarzowi Stanu ds. Zdrowia, ex parte: Fedesa i inni, ECLIEU:C:1990:391. Zob. tez: J. van den Brink,
W. den Ouden, S. Prechal, R. Widdershoven, J. Jans, General Principles of Law, [w:] Europeanisation of Public
Law, red. J. Jans, S. Prechal, R.Widdershoven, Groningen 2015, s. 182.

“ Zob. R. Widdershoven, The European Court of Justice and the Standard of Judicial Review, [w:] Judicial Review
of Administrative Discretion in the Administrative State, red. J. de Poorter, E.H. Ballin, S. Lavrijssen, Berlin
2019, s. 54. , Deferencyjne” podejscie w badaniu decyzji administracyjnych jest popularne wéréd systeméw
common law, cho¢ w réznym stopniu. Zob. P. Daly, Understanding Administrative Law in the Common Law
World, Oxford-New York 2021, s. 161-162. Ponadto zob. M. Bernatt, Transatlantic Perspective on Judicial
Deference in Administrative Law, ,,Columbia Journal of European Law” 2016/22(2), s. 275in.

#T-342/99, Airtours przeciwko Komisji, ECLI:EU:T:2002:146.

4 T-310/01, Schneider Electric przeciwko Komisji, ECLI:EU:T:2002:254.

47T-5/02, Tetra Laval przeciwko Komisji, ECLI:EU:T:2002:264.

% C-272/09 P, KME Germany AG, KME France SAS i KME Italy SpA przeciwko Komisji Europejskiej,
ECLLEU:C:2011:810.

4 C-386/10 P, Chalkor AE Epexergasias Metallon przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:C:2011:815.
%0 C-272/09 P, KME Germany i inni przeciwko Komisji, pkt 94. Przyznanie Sadowi UE w powyzszych
orzeczeniach szerokich uprawnient do badania ustalen faktycznych dokonanych przez Komisje w toku
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W toku kontroli sagdowej sprawowanej przez TSUE dopuszczalne jest przeprowa-
dzenie dowodéw zaréwno w czesci pisemnej, jak i ustnej postepowania (open record
regime). W tym zakresie prawo unijne jest podobne do prawa francuskiego, holender-
skiego i niemieckiego™. Sady europejskie moga odgrywac aktywna role w ustalaniu
faktow, o ile strony byty w stanie okreéli¢ swoje stanowisko w tym zakresie.

Kompetencje orzecznicze TSUE sa wzorowane na ustawodawstwie francuskim,
z tym zastrzezeniem, ze spory prawne dotycza z reguly stwierdzenia niewaznosci aktu
administracyjnego (contentieux de I’annulation pour excés de pouvoir), natomiast petne
postepowanie sadowe w ramach petnej jurysdykgji (contentieux de pleine juridiction)
jest wyjatkiem od reguly i wystepuje tylko w sytuacjach okreslonych w ustawie®.
Cho¢ TSUE ,,deklaruje” niewaznoé¢ kontrolowanego aktu (declare the act void; art. 264
akapit 1 TFUE), co sugerowaloby deklaratywny charakter tego orzeczenia, to jednak
rezultat, jaki wywoluje, wskazuje na jego konstytutywny charakter®. Przejawia sie
on w przywroceniu sytuacji prawnej stron do momentu sprzed wejscia w zycie za-
skarzonego aktu. Innymi stowy, skutek wyroku Trybunatu cofa sie do daty wejscia
w zycie objetego nim aktu™. Konsekwencja stwierdzenia niewaznoéci aktu powinien
by¢ obowiazek podjecia przez instytucje unijng srodkéw niezbednych do wykonania
wyroku TSUE (art. 266 TFUE)®.

postepowania administracyjnego - jak réwniez uzasadnienia decyzji, podlegajacego kontroli sado-
wej - nie oznacza jednak, ze nie istnieja ograniczenia tych uprawnien. W wyroku z 10.07.2008 r.,
C-413/06 P, Bertelsmann AG i Sony Corporation of America przeciwko Independent Music Publishers
and Labels Association (Impala), ECLI:EU:C:2008:392, pkt 95, Trybunat Sprawiedliwosci uchylit wyrok
Sadu z 13.07.2006 r. i przekazal sprawe do ponownego rozpoznania w pierwszej instancji. Trybunat
stwierdzil w szczegolnosci, ze Sad naruszyl prawo, po pierwsze, wymagajac od Komisji szczegdlnej
dokladnosci w zakresie sily dowodéw i argumentéw przedstawionych przez strony zgtaszajace kon-
centracje, a po drugie, stwierdzajac na tej podstawie, ze brak dodatkowych badan rynku oraz uwzglednie-
nie przez Komisje argumentéw obrony wnoszacych odwolanie stanowily niedopuszczalne przeniesienie
badania na strony koncentracji.

' M. Varney, Conduct of Court Proceedings, [w:] Cases, Materials and Text on Judicial Review of Administrative
Action, red. C. Backes, M. Eliantonio, Oxford-Chicago 2019, s. 3651 n.

52 Zob.]. Bell, F. Lichere, Contemporary French Administrative Law, Cambridge 2022, s. 168-174, https:/ / doi.
org/10.1017/9781009057127 (dostep: 21.11.2023 r.); ].B. Auby, L. Cluzel-Metayer, L. Xenou, Administrative
Law in France, [w:] Administrative Law of the European Union, its Member States and the United States, red.
R. Seerden, Antwerp 2018, s. 38 i n. Zob. takze: R. Barents, EU Procedural Law and Effective Legal Protection,
,Common Market Law Review” 2014/51(5), s. 1447-1448; F. Geburczyk, [w:] P. Daniel, F. Geburczyk,
P. Ostojski, W. Piatek, Wykonanie wyroku sqdu administracyjnego, Warszawa 2017, s. 116 n.; B. Seiller, Droit
administratif, t. 2, Paris 2011, s. 234 i n.; S. Dael, Contentieux administratif, Paris 2006, s. 179; R. Chapus,
Droit du contentieux administratif, Paris 2008, s. 172; .M. Woehrling, Die franzdsische Verwaltungsgerichtsbarkeit
im Vergleich mit der deutschen, ,Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht” 1985/1, s. 24.

% E. Chevalier, Remedies and Consequences of Court Decisions, [w:] Cases, Materials and Text on Judicial Review
of Administrative Action, red. C. Backes, M. Eliantonio, Oxford-Chicago 2019, s. 563.

> Zob. orzeczenia TSUE: 22/70, Komisja przeciwko Radzie, ECLI:EU:C:1971:32; 97/86, 99/86, 193/86
i215/86, Asteris AE i inni przeciwko Komisji, ECLI:EU:C:1988:199. Nalezy jednak podkresli¢ wyjatek
od powyzszej reguly, ktory przewiduje przepis art. 264 akapit 2 TFUE. Zgodnie z tym przepisem, jezeli
Trybunat stwierdzi, Ze to konieczne, okresla, jakie skutki aktu, o ktérym orzekt, nalezy uznac za ostateczne.
Oznacza to, ze TSUE moze zdecydowad, iz pewne skutki aktu administracyjnego pozostang w mocy. Zob.
E. Chevalier, Remedies..., [w:] Cases..., s. 563.

% Trybunat nie dysponuje instrumentami, za pomoca ktérych moze zmusié instytucje do wykonania wyro-
ku. Jedynie podmiot dotkniety bezczynnoscig instytucji moze wnies¢ skarge w celu stwierdzenia przez
Trybunal naruszenia prawa w tym zakresie (art. 265 TFUE).
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Natomiast francuski contentieux de pleine juridiction odpowiada dodatkowemu
uprawnieniu TSUE wynikajacemu z art. 31 rozporzadzenia 1/2003. Zgodnie z tym
przepisem TSUE ma nieograniczona jurysdykcje w zakresie kontroli decyzji, w kt6-
rych Komisja ustalita grzywne lub kare okresowa - w ramach tego uprawnienia TSUE
moze uchyli¢, obnizy¢ lub podwyzszy¢ grzywne lub kare okresowa nalozong przez
Komisje. Na podstawie art. 31 rozporzadzenia 1/2003 TSUE jest uprawniony, oprocz
zwyklej kontroli legalnosci grzywny lub kary okresowej, do zastapienia wlasnym
osadem sankcji nalozonej przez Komisje™.

3. Model kontroli sadowej sprawowanej przez SOKiK

3.1. System administracyjnoprawny i przedmiot kontroli

Artykut 81 u.o.k.k. okresla ogélne zasady zaskarzania decyzji wydawanych przez
Prezesa UOKIK. Sg to decyzje stwierdzajace stosowanie praktyk ograniczajacych
konkurencje w rozumieniu art. 10 ust. 1 tej ustawy, w ktérych Prezes Urzedu
nakazuje zaniechanie stosowania praktyk naruszajacych zakazy, o ktérych mowa
w art. 6 lub art. 9 u.o.k k. albo art. 101 lub art. 102 TFUE, jezeli praktyka nie zostata
zaniechana do czasu wydania decyzji. W celu zaniechania praktyki lub usuniecia
jej skutkow Prezes UOKiK moze nakaza¢ w decyzji zastosowanie srodkéw pole-
gajacych w szczeg6Inosci na: udzielaniu licencji na prawa wtasnosci intelektualnej
na niedyskryminujacych warunkach; umozliwieniu dostepu do okreslonej infra-
struktury na niedyskryminujgcych warunkach; zmianie umowy; zapewnieniu
innym podmiotom dostaw okreslonych produktéw lub §wiadczenia okreslonych
ustug na niedyskryminujacych warunkach; powierzeniu wykonywania okreslo-
nej dziatalnosci gospodarczej, w tym wykonywania tej dziatalnosci na ré6znych
szczeblach obrotu, poszczegélnym podmiotom w ramach grupy kapitalowej lub
wyodrebnionym jednostkom organizacyjnym w strukturze przedsiebiorcy. Jezeli
przedsiebiorca, ktéremu zarzuca si¢ naruszenie wskazanych zakazéw, podejmie
okreslone dzialania zmierzajace do zakoficzenia naruszenia lub usuniecia jego
skutkow albo takich dzialan zaniecha, Prezes Urzedu moze, w drodze decyzji,
zobowigzaé przedsiebiorce do wykonania tych obowigzkéw. W decyzji Prezes
UOKIiK moze réwniez okresli¢ termin wykonania obowiazkéw, a ponadto natozy¢
na przedsiebiorce obowiazek skladania w okreslonym terminie informacji o stopniu

% Obszernie na ten temat: F.C. de la Torre, E.G. Fournier, Evidence, Proof and Judicial Review in EU
Competition Law, Cheltenham-Northampton 2017, s. 312 i n.; P. Ostojski, Standardy sqdowej kontroli
dziatari administracji publicznej w Stanach Zjednoczonych oraz Unii Europejskiej, Poznan-Warszawa 2022,
s.223-237. Ponadto zob. wyroki TSUE: C-3/06 P, Groupe Danone przeciwko Komisji, ECLI:EU:C:2007:88;
C-679/11 P, Alliance One International przeciwko Komisji, EU:C:2013:606; C-231/11 P, Komisja i inni
przeciwko Siemens Osterreich i inni, ECLI:EU:C:2014:256; C-295/12 P, Telefénica i Telefénica de Espana
przeciwko Komisji, ECLI:EU:C:2014:2062; C-603/13 P, Galp Energia Espana SA i inni przeciwko Komisji,
ECLI:EU:C:2016:38; z 25.07.2018 1., C-123/16 P, Orange Polska przeciwko Komisji, ECLI:EU:C:2018:590.
Ponadto zob. wyrok TSUE, C-297/98 P, SCA Holding Ltd przeciwko Komisji WspéInot Europejskich,
ECLI:EU:C:2000:633.
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wykonania obowigzkéw (art. 10-12 u.o.k.k.). Prezes UOKIK moze réwniez natozy¢
na przedsiebiorce, w drodze decyzji, kare pieniezng w wysokosci nie wigkszej niz
10% obrotu osiggnietego w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia
kary, jezeli spelnione sa przestanki, o ktérych mowa w art. 106 u.o.k.k.

Zakornczenie postepowania przed Prezesem Urzedu ostatecznym aktem ad-
ministracyjnym jest warunkiem dopuszczalnosci procesu przed SOKiK. W litera-
turze przedmiotu na oznaczenie obligatoryjnego postepowania poprzedzajacego
postepowanie sadowe uzywa sie terminéw , postepowanie przedprocesowe” lub
,postepowanie przedsadowe”".

Postepowanie antymonopolowe prowadzone przez Prezesa UOKIK na podsta-
wie u.0.k.k. ma szczegolny charakter, regulowany zaréwno przepisami tej ustawy,
jak i - poprzez liczne odestania w tej ustawie - przepisami Kodeksu postepowania
administracyjnego®, Kodeksu postepowania cywilnego oraz Kodeksu postepowania
karnego®. Szczegolny charakter tego postepowania zostal zauwazony i podkreslony
w orzecznictwie polskiego Trybunatu Konstytucyjnego - poprzez okreslenie go
mianem ,szczegdlnego postepowania administracyjnego”®. Natomiast niektérzy
badacze wskazuja na ,hybrydowy” charakter postepowania przed Prezesem UOKiK.
W artykule opublikowanym w 2002 r. na famach , Paristwa i Prawa”, zatytulowanym
,Postepowanie w sprawach z zakresu ochrony konkurencji a koncepcja postepo-
wania hybrydowego”, Zbigniew Kmieciak wyprowadzit teze, ze zalozenia trybu
postepowania przed Prezesem UOKIiK sg zlozone: ,(...) dyskusyjne, a w kazdym
razie niewystarczajace, staje sie oznaczenie go jako postepowanie administracyjne lub
szczegoblne postepowanie administracyjne”®. Terminu , postepowanie hybrydowe”
uzywa sie zaréwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie. Oznacza on postgpowanie,
w ktérym sprawa poczatkowo jest rozpatrywana przez organ administracyjny, a po
wniesieniu odwolania - przez sad powszechny®.

Powyzsza teza jest o tyle uzasadniona, ze w u.o.k.k. polski ustawodawca -
w zakresie zaskarzania orzeczenn wydanych w jego ramach - nakazuje stosowaé
odpowiednie przepisy Kodeksu postepowania cywilnego. Chodzi tu o przepisy
regulujace postepowanie cywilne w sprawach gospodarczych, czyli w szczegol-
nosci te z zakresu ochrony konkurengji (art. 479%-479% k.p.c.). Oznacza to, ze we
wskazanym zakresie nie maja zastosowania przepisy art. 127-140 k.p.a., dotycza-
ce odwotan od decyzji organéw administracyjnych, oraz art. 141-144 k.p.a., do-
tyczace zazaleni na decyzje tych organow®.

57 K. Piasecki, Procedury poprzedzajgce sqdowe postepowanie cywilne, ,Palestra 1985/7-8, s. 11-24.

% Ustawa z 14.06.1960 r. - Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2023 r. poz. 775
ze zm.) - dalej k.p.a.

¥ Ustawa z 6.06.1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jedn.: Dz.U. z 2022 r. poz. 1375 ze zm.).

0 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 31.01.2005 r., SK 27/03, OTK-A 2005/1, poz. 8 i orzeczenia
w nim cytowane.

61 Z. Kmieciak, Postepowanie w sprawach z zakresu ochrony konkurencji a koncepcja postepowania hybrydowego,
,Panstwo i Prawo” 2002/4, s. 31-47.

62 Zob. postanowienie NSA z 11.02.2009 r., I GSK 749/08, LEX nr 551408.

8 Zob. postanowienie Wojewo6dzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z19.01.2011 r., VISA/Wa
1867/09, LEX nr 781960.
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Stronie niezadowolonej z tresci decyzji Prezesa UOKIK nie przystuguje odwotanie
na zasadach ogélnych postepowania administracyjnego do organu drugiej instangji.
Z uwagi na to, ze UOKIK wylagczy! réwniez mozliwoé¢ zaskarzenia decyzji Prezesa
UOKIK w tzw. nadzwyczajnych trybach postepowania administracyjnego (art. 82
ust. 1 u.o.k.k.), odwotanie do SOKiK jest zatem jedyna forma podwazenia decyzji
wydanych przez Prezesa UOKiK*. Kwestie te podkreslit SOKiK w postanowieniu
z 31.01.2000 r.®, w ktérym stwierdzil, ze - w rozumieniu przepiséw art. 157 § 1
w zw. zart. 156 k.p.a. - nie jest ,,organem wyzszego stopnia” w procesie administra-
cyjnym. Sad nie jest zatem wlasciwy do stwierdzenia niewaznosci decyzji wydanej
przez organ regulacyjny w rozumieniu art. 156 § 1 k.p.a.

Umiejscowienie przepisow o postepowaniu przed SOKiK w Kodeksie poste-
powania cywilnego oznacza, ze sprawy z odwotan od decyzji Prezesa UOKIiK sa
sprawami cywilnymi w sensie formalnym. Okolicznoé¢ ta wyklucza wlasciwosé
sadow administracyjnych w sprawach antymonopolowych. Niemniej jednak, z me-
rytorycznego punktu widzenia, przedmiot spraw rozpoznawanych przez ten sad
ma charakter administracyjnoprawny. Z kolei ze wzgledu na potrzebe zapewnienia
skutecznoéci postanowientn EKPC w polskim porzadku prawnym Sad Najwyzszy (dalej
SN) przyjmuje, ze sadowa kontrola decyzji organéw ochrony konkurencji oraz posta-
nowien o nalozeniu kary na przedsiebiorce powinna odbywac sie z uwzglednieniem
standardoéw obowiazujacych w postepowaniu karnym®. Poglad ten prezentowany
jest réwniez w polskiej nauce prawa®.

Whniesienie odwotania od decyzji wydanej przez Prezesa Urzedu, na podstawie
przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, inicjuje postepowa-
nie sadowe w pierwszej instancji na zasadach kontradyktoryjnosci. Przedmiotem
postepowania sadowego jest zatem spér zainicjowany decyzja Prezesa UOKIK.

K. Kohutek, M. Sieradzka, Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz do art. 81, LEX/el. 2008;
M. Sieradzka, Publicznoprawny charakter postepowari zwigzanych z ochrong konkurencji i konsumentéw. Glosa
do postanowienia Naczelnego Sqdu Administracyjnego z 11 lutego 2009 r., II GSK 749/08, ,,Gdanskie Studia
Prawnicze - Przeglad Orzecznictwa” 2010/1, s. 65-74.

% XVII Amo 2/00, LEX nr 56430.

% Wyroki Sadu Najwyzszego: z 14.04.2010 r., III SK 1/10, OSNP 2011/21-22, poz. 288; z 1.06.2010 r.,
III SK 5/10, LEX nr 622205; z 21.09.2010 r., III SK 8/10, OSNP 2012/3-4, poz. 52; z 21.10.2010 r., III SK
7/10, OSNP 2012/3-4, poz. 53; z 10.11.2010 r., III SK 27/08, OSNP 2012/5-6, poz. 81; z 21.04.2011 r., III
SK 45/10, LEX nr 901645.

67 Zob. K. Kowalik-Baniczyk, Prawo do obrony w unijnych postepowaniach antymonopolowych w kierunku
unifikacji standardéw proceduralnych w Unii Europejskiej, LEX/el. 2012, rozdziat 6.2. Zob. takze: K. Kowalik-
-Bariczyk, Prawo do nieobcigzania sie w prawie unijnym i polskim w sprawach z zakresu ochrony konku-
rencji, [w:] Standardy rzetelnosci w postepowaniu w sprawach ochrony konkurencji i konsumentéw. Miedzy
prawem administracyjnym a prawem karnym, red. W. Jasiniski, Warszawa 2016, s. 19-39; A. Blachnio-
Parzych, Zasada ne bis in idem a odpowiedzialnos¢ w sprawach z zakresu ochrony konkurencji i konsumentdow,
[w:] Standardy rzetelnoéci w postepowaniu w sprawach ochrony konkurencji i konsumentéw. Miedzy prawem
administracyjnym a prawem karnym, red. W. Jasiniski, Warszawa 2016, s. 57-84; D. Czernika, D. Czerwiniska,
Domniemanie niewinnosci w sprawach ochrony konkurencji i konsumentow, [w:] Standardy rzetelnosci w poste-
powaniu w sprawach ochrony konkurencji i konsumentéw. Miedzy prawem administracyjnym a prawem karnym,
red. W. Jasiniski, Warszawa 2016, s. 85-114; M. Ziemba, Dopuszczalnosc nielegalnie uzyskanych dowodow w spra-
wach ochrony konkurencyi i konsumentow, [w:] Standardy rzetelnosci w postepowaniu w sprawach ochrony konku-
rencji i konsumentow. Miedzy prawem administracyjnym a prawem karnym, red. W. Jasiniski, Warszawa 2016,
s. 206-220.
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Stronie niezadowolonej z orzeczenia SOKiK przystuguje odwotanie do Sadu
Apelacyjnego w Warszawie (art. 367 k.p.c.). Wyrok tego ostatniego sadu jest pra-
womocny. Jednakze z powodu istotnych naruszen prawa materialnego lub
procesowego w wyrokach sadéw nizszej instancji strona, a takze Prokurator
Generalny i Rzecznik Praw Obywatelskich moga wnieé¢ skarge kasacyjna do Sadu
Najwyzszego.

3.2. Watpliwosci proceduralne wokét modelu kontroli sadowe;j
sprawowanej przez SOKiK

Na przestrzeni ostatnich 33 lat funkcjonowania Sadu Ochrony Konkurencji
i Konsument6éw pojawily sie - zarowno w nauce prawa, jak i w orzecznictwie
sadowym - spory odnosnie do istoty i modelu sadowej kontroli decyzji Prezesa
UOKIK. Wynikaly one z tego, ze - jak wspomniano wyzej - postepowanie przed
tym sadem jawi sie jako pierwszoinstancyjne, przy czym jednak przedmiotem
badania sadu jest w kazdym przypadku decyzja Prezesa UOKIK. Innymi stowy,
odwolania do UOKIK tradycyjnie uznawane sa za odpowiednik pozwéw w ogol-
nym postepowaniu cywilnym, przede wszystkim dlatego, ze wymogi formalne
co do odwotan okreélone w art. 479% § 3 k.p.c. sa zblizone do wymogdéw pozwu
z art. 187 k.p.c.® W zwiazku z tym uznano, ze skoro SOKiK rozpoznaje sprawe na
nowo i rozstrzyga ja merytorycznie, to powinien prowadzi¢ ustalenia faktyczne
i prawne niezaleznie od ustalen dokonanych przez Prezesa UOKiK. Ten schemat
rozumowania odrzucal dopuszczalnoé¢ badania bledéw organu antymonopolowego
w ustaleniach faktycznych, a w tym zakresie - naruszenia prawa procesowego. Ten
punkt widzenia byt widoczny w wyrokach z 2012 r. wydanych przez SOKiK i Sad
Apelacyjny w Warszawie®. W uzasadnieniach tych orzeczen sady w ogéle nie od-
niosly sie do podniesionych przez powoda zarzutéw proceduralnych. Przyktadowo
Sad Apelacyjny w Warszawie stwierdzil, Zze w orzecznictwie utrwalony jest poglad,
iz naruszenie przepiséw Kodeksu postepowania administracyjnego jest co do zasady
bez znaczenia przy rozpatrywaniu odwolania.

Z drugiej strony wskazuje si¢ na poglad, zaprezentowany we wczesnym orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego™, zgodnie z ktérym SOKIK jest uprawniony do usuwania
wad decyzji Prezesa UOKIK. Wedlug tego stanowiska, skoro przepis art. 81 ust. 1
u.o.k k. stanowi, ze odwolanie do k.p.c. przystuguje ,,od decyzji Prezesa Urzedu”
(ajesli odwotanie okaze sie zasadne, sad moze uchyli¢ lub zmieni¢ decyzje UOKiK
- art. 479% § 3 k.p.c.), to nie powinno by¢ watpliwosci, ze w postepowaniu sado-
wym Sad Okregowy w Warszawie sprawuje sadowa kontrole nad legalnoscia,

8 Zob. np. J. Gudowski, [w:] T. Erecinski, ]. Gudowski, M. Jedrzejowska, Komentarz do Kodeksu postepowania
cywilnego, cz. 1, Postepowanie przygotowawcze, t. 1, Warszawa 2001, s. 959.

% Zob. analize dokonana w artykule: M. Bernatt, W sprawie kontroli sqdowej postepowania przed Prezesem
UOKiK, ,Panstwo i Prawo” 2013/3,s. 94 in.

" Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 17.05.2012 r., VI ACa 31/12, LEX nr 1222137.

7 Zob. wyrok SN z 29.05.1991 r., IIl CRN 120/91, OSNC 1992/5, poz. 87.
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zasadnoscia i bezcelowoscia decyzji wydanej przez Prezesa UOKiK™. Zdaniem
niektérych badaczy istnieja silne argumenty przemawiajace za teza, ze sagdowa
kontrola decyzji Prezesa UOKiK sprawowana przez SOKiK jest w istocie bardzo
podobna do sadowej kontroli czynnosci administracyjnych sprawowanej przez sa-
dy administracyjne”. Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, podobnie jak sady
administracyjne, w ramach dzialalnosci orzeczniczej formuluje stosowne zdanie
o legalnosci lub nielegalnosci decyzji Prezesa UOKiK. Marek Szydlo wskazat:
+(...) prawda jest oczywiscie, ze kompetencje judykacyjne SOKiK do orzekania nie
ograniczaja sie tylko do orzekania kasatoryjnego. Warto jednak zauwazy¢, ze zdecy-
dowana wiekszo$¢ wyrokéw SOKIiK majacych charakter reformatoryjny polega na
ingerowaniu przez SOKiK w wysoko$¢ kary pienieznej orzeczonej w decyzji Preze-
sa UOKIK. Zwtaszcza za$§ w ostatnich kilku latach mozna zaobserwowac rosnaca
liczbe spraw, w ktérych SOKiK nie kwestionuje, co do zasady, zawartego w decyzji
Prezesa UOKIK zwrotu stosunkowego o uznaniu danej praktyki za ograniczajaca
konkurencje lub za naruszajaca zbiorowe interesy konsumentéw, lecz obniza za
to - niekiedy znacznie - wysokoé¢ kary pienieznej nakladanej na przedsiebiorce””.
Autor ten dodal, ze w duzej liczbie przypadkéw SOKIK ogranicza sie raczej do
weryfikacji ex post: czy ustalenia poczynione w tym zakresie przez Prezesa UOKiK
spelniaja okreslony standard dowodowy lub czy odpowiadaja okreslonym standar-
dom prawnym powszechnie akceptowanym w orzecznictwie antymonopolowym
(w Polsce lub w calej UE), czy tez w doktrynie prawa konkurencji”.

Wydaje sie, ze watpliwosci co do istoty i modelu kontroli sagdowej sprawowanej
przez SOKiK rozwiewa wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 8.03.2012r.,
VI ACa 1150/117. Tezy wyprowadzone w tym wyroku godza w oba powyzsze
stanowiska poprzez przyjecie, ze SOKiK bada odwotanie przedsigbiorcy jako
sad pierwszej instancji. Dotyczy to jednak tylko trybu rozpoznania sprawy,
a nie jej istoty. Wedlug Sadu Apelacyjnego SOKiK dokonuje kontroli instancyjnej
decyzji Prezesa UOKIK - przynajmniej w sensie formalnym, gdyz postepowanie
w sprawie ochrony konkurencji ma charakter hybrydalny, tzn. faczy dominuja-
ce w nim elementy postepowania sagdowego pierwszoinstancyjnego z pewnymi
elementami drugoinstancyjnej kontroli decyzji administracyjnej. Wyrok UOKiK
rozstrzyga bowiem o bycie prawnym zaskarzonej decyzji, eliminujac ja z obrotu
prawnego lub utrzymujac w obrocie prawnym w poprzednim lub zmienionym
ksztalcie”.

72 Zob. wyrok SN z 29.05.1991 r., IIl CRN 120/91, OSNC 1992/5, poz. 87.

7 Zgodnie z polskim modelem sadowej kontroli czynnosci administracyjnych sady administracyjne sa
uprawnione do przeprowadzania dowodéw i do zmiany badanej decyzji; zob. art. 106 § 3 i art. 145-150
ustawy z 30.08.2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (tekst jedn.: Dz.U.
72023 r. poz. 1634 ze zm.).

™ M. Szydto, Sqdowa kontrola decyzji Prezesa UOKiK w Swietle prawa unijnego i prawa polskiego, , Europejski
Przeglad Sadowy” 2015/7, s. 17.

” M. Szydto, Sgdowa..., s. 17-18.

7 LEX nr 1131091.

77 LEX nr 1131091.
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3.3. Badanie merytoryczne przeprowadzane przez SOKiK
3.3.1. Dokonywana przez sad ocena przestrzegania przez Prezesa UOKIK przepiséw proceduralnych
3.3.1.1. Sprawiedliwos¢ proceduralna — standard ochrony

Wskazano juz powyzej, ze SOKiK jest uprawniony do badania, czy organ ochrony
konkurencji dziatat zgodnie z przepisami postepowania. Ma to istotne implikacje
praktyczne.

Po pierwsze, w postepowaniach z zakresu ochrony konkurencji - zaréwno karnych,
jak i cywilnych w rozumieniu EKPC - konieczne jest zapewnienie gwarancji sprawie-
dliwosci proceduralnej na podstawie art. 6 ust. 1 EKPC”. Obejmuje to w szczegdlnosci
zapewnienie: prawa do wystuchania; dostepu do informacji o toczacym sie poste-
powaniu; dostepu do akt sprawy; mozliwosci wypowiedzenia sie co do dowodow
zgromadzonych w sprawie w trakcie postepowania i przed wydaniem ostatecznej
decyzji; oraz zapewnienie mozliwosci ztoZenia wyjadniers (prawo do bycia wystu-
chanym; zob. art. 6 ust. 3 EKPC)”. Ponadto postepowanie winno by¢ jawne (jednak
z uwzglednieniem koniecznosci ochrony intereséw przedsiebiorcéw, np. tajemnicy
przedsiebiorstwa) i zakoriczone w rozsadnym terminie. Podmioty, ktérych interesow
dotyczy to postepowanie, powinny mie¢ mozliwos¢ uczestniczenia w nim na réwnych
zasadach®. Zasady te, wraz z obowigzkiem organu administracyjnego polegajacym
na wyczerpujacym faktycznym i prawnym uzasadnieniu swoich decyzji, z reguly
odpowiadaja prawom gwarantowanym przez art. 41 Karty, ktora jest bezposrednio
stosowana na terytorium paristw cztonkowskich. Przepis ten formuluje te prawa, ktére
tacznie okreslane s jako prawo do dobrej administracji®. Sad krajowy, rozpoznajac
sprawy z odwotan od decyzji organu ochrony konkurencji, zobowigzany jest do we-
ryfikacji przestrzegania przez Prezesa UOKIK norm prawa unijnego w tym zakresie.

Tytutem przykladu warto przywota¢ wyrok SOKiK z 21.11.2013 r., XVII AmA
114/10, w sprawie dotyczacej odwotan 20 bankéw przeciwko Prezesowi Urzedu®. Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw stwierdzit, ze brak natozonego przez prawo
na organ antymonopolowy obowigzku wyznaczenia rynku wlasciwego na danym
etapie postepowania przemawia za dopuszczeniem przez ustawodawce mozliwosci
zmiany wyznaczonego w sprawie rynku wtasciwego w kazdym przypadku, gdy
uzasadniajg to poczynione w sprawie ustalenia. Jednoczesnie sad podkreélil, ze
konieczne jest zapewnienie uczestnikom postepowania mozliwosci udziatu w po-
stepowaniu na kazdym jego etapie oraz mozliwosci wypowiadania sie przez strony
w celu wlasciwej ochrony ich interesow.

Po drugie, w postepowaniach w sprawach ochrony konkurencji, ktére w swietle
EKPC maja charakter karny, dodatkowo konieczne jest respektowanie wymogow

78 Zob. obszernie M. Bernatt, Sprawiedliwos¢ proceduralna w postepowaniu przed organem ochrony konkurencji,
Warszawa 2011, s. 99-323.

7 M. Bernatt, Prawo..., s. 62.

80 M. Bernatt, Prawo...

81 Zob. wyrok TSUE 212.11.1996 1, C-84 /94, Zjednoczone Krélestwo przeciwko Radzie, ECLI:EU:C:1996:431.
2 LEX nr 2155774.
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art. 6 ust. 2-3 EKPC. Chodzi wiec o zagwarantowanie domniemania niewinnosci,
a w konsekwencji wolnosci od samooskarzenia® i mozliwosci obrony, co nalezy
wigza¢ m.in. z gwarancjg réwnosci broni*, udzielaniem informacji o charakterze
iprzyczynie zarzutéw (art. 6 ust. 3 EKPC) oraz gwarancja tajemnicy porady prawnej®.
Na konieczno$¢ takiej kontroli - w zakresie sposobu nakladania kar pienieznych
- wskazal réwniez polski SN w orzeczeniach z 2010 r.* Sad Najwyzszy wyjasnit,
Ze jest ona zwiazana z istotg stosunku publicznoprawnego poddanego kontroli
SOKIK oraz ze chodzi o uprawnienie do karania z jednej strony i prawo do obrony
z drugiej. Sad uwzglednia prawo przedsigbiorcy do obrony podobnie jak sad karny,
przed ktérym oskarzyciel - w celu uzyskania sadowego potwierdzenia oskarzenia
- musi w szczegblnosci wykazac bezzasadnosé wyjasnien oskarzonego®. Z kolei
w wyroku z 21.09.2010 r., ITI SK 8/10%, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze ze wzgledu
na obowigzywanie standardu ochrony analogicznego do sprawy karnej istotne staje
sie respektowanie instytucjonalnych i proceduralnych gwarancji praw jednostki
przewidzianych zaréwno w prawie materialnym, jak i procesowym.

3.3.1.2. Ustalenia faktyczne ab initio

Material dowodowy zgromadzony w postepowaniu przed organem antymono-
polowym moze by¢ wykorzystany w postepowaniu sadowym®. Niemniej jednak
w orzecznictwie podkresla sie, ze z uwagi na to, iz postepowanie przed UOKiK ma
charakter pierwszoinstancyjny, sad powinien dokona¢ wiasnych ustalen faktycz-
nych w sprawie z zakresu ochrony konkurencji. W wyroku z 21.09.2006 r., VI ACa
142/06 (Polskapresse Sp. z 0.0. w Warszawie przeciwko UOKiK)*, Sad Apelacyjny
w Warszawie uchylil wyrok SOKiK - zmieniajgc decyzje Prezesa UOKIK - i przekazat
sprawe do ponownego rozpoznania temu sagdowi z uwagi na istotne wady w usta-
leniach faktycznych. Sad Apelacyjny stwierdzit, ze sad pierwszej instancji, ustalajac
stan faktyczny, ograniczy! sie do stwierdzenia, ze fakty ustalone w przedmiotowej
decyzji Prezesa UOKIK sg bezsporne. Sad apelacyjny stwierdzil, ze takie stanowisko
jest niedopuszczalne, gdyz sad okregowy powinien rozpoznaé sprawe od poczatku
(ab initio)*'. Zatem sad okregowy powinien byl, wykonujac swoje zadanie, rozwazy¢
catos¢ materiatu dowodowego, dokona¢ wlasnych ustalen, przytoczyé¢ dowody, na

% Wyrok ETPC 2 17.12.1996 1., skarga nr 19187/91, Saunders przeciwko Wielkiej Brytanii, § 67-69.

# Wyrok ETPC z 27.10.1993 r., skarga nr 14448 /88, Dombo Beheer przeciwko Holandii, § 33.

% Zob. K. Kowalik-Baniczyk, Prawo..., [w:] Standardy..., s. 19-39; A. Blachnio-Parzych, Zasada...,
[w:] Standardy..., s. 57-84; D. Czernika, D. Czerwinska, Domniemanie..., [w:] Standardy..., s. 85-114;
M. Ziemba, Dopuszczalnosé..., [w:] Standardy..., s. 206-220.

8 Wyroki SN: z 14.04.2010 r., III SK 1/10, OSNP 2011/21-22, poz. 288; z 21.10.2010 r., III SK 7/10, OSNP
2012/3-4, poz. 53.

8 Wyrok SN z 21.10.2010 r., III SK 7/10, OSNP 2012/3-4, poz. 53.

8 OSNP 2012/3-4, poz. 52.

% Zob. wspomniany wyrok SN z 29.05.1990 r., IIl CRN 120/91, OSNC 1992/5, poz. 87.

% Dz.Urz. UOKIiK 2007/1, poz. 13.

! Bardziej adekwatne do opisywanej metody sadowej kontroli jest wyrazenie de novo review uzywane w litera-
turze amerykanskiej, np. w przestrzeni prawnej Freedom of Information Act. Zob.:].T. O'Reilly, Federal Information.
Disclosure, t. 1, Eagan 2016, s. 531-544; N. Slegers, De Novo Review Under the Freedom of Information Act: The Case
Against Judicial Deference to Agency Decisions to Withhold Information, ,San Diego Law Review” 2006 /43, s. 209-238.
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ktorych sie oparl, a takze omoéwi¢ dowody przeciwne®. Zdaniem Sadu Apelacyjnego
w Warszawie atrybut ,,bezspornoéci” stanu faktycznego sprawy, jak réwniez wniosek
co do zasadnosci stanowiska stron, mozna wyprowadzi¢ jedynie z ustalen faktycz-
nych. Sad drugiej instancji stwierdzil, ze skoro uzasadnienie wyroku nie zawiera
argumentacji sadu, a jedynie bardzo lakoniczne powtérzenie stanowiska powodéw,
jak réwniez zupelnie nie wskazuje przyczyn, dla ktérych sad nie uwzglednit dowo-
déw wskazanych przez pozwanego i nie podzielit argumentacji Prezesa UOKIK, to
stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie w tej sprawie bylo dowolne”.

Obecnie uzasadnienia wyrokéw SOKiK zawieraja z reguty odrebne fragmenty
zatytulowane: ,Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw ustalit nastepujacy stan
faktyczny”*. Taki styl jest zgodny z metodyka sporzadzania uzasadniert wyrokéw
przez sady cywilne pierwszej instancji. Nie oznacza to jednak, ze SOKiK musi prowa-
dzi¢ wszystkie dowody od poczatku, powielajac tym samym czynnosci dowodowe
przeprowadzone wcze$niej przez Prezesa UOKiK. Wrecz przeciwnie, niejednokrotnie
SOKIiK opiera swoje ustalenia na materiatach zgromadzonych w sprawie przez organ
regulacyjny. Dopuszczalne jest réwniez, by sad uznat fakty za udowodnione na
podstawie domnieman faktycznych (art. 231 k.p.c.)™.

Jednoczesnie SOKiK moze dopusci¢ wszelkie dowody, ktére uzna za niezbedne
do prawidlowego ustalenia istotnych faktow. W zwiazku z tym pojawia sie pytanie:
skoro Prezes UOKIK zaniedbatl przeprowadzenie wigkszoéci istotnych dla sprawy
dowodoéw, to czy powinien je przeprowadzi¢ sad? Moim zdaniem w takim przypad-
ku decyzja organu ochrony konkurencji obarczona jest wadg razacego naruszenia
przepiséw postepowania, ktore ja dyskwalifikuje, stad powinna podlega¢ wyelimi-
nowaniu z obrotu prawnego. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wskazuje sie na
wspomniang juz powyzej zasade, zgodnie z ktéra przedmiotem dwuinstancyjnego
postepowania sadowego moze by¢ ustalenie (co do istoty) podstaw (faktycznych
i prawnych) kompetencji Prezesa UOKIiK zastosowanych w zaskarzonej decyzji.
W tej drodze sad potwierdza ustalenia poczynione w postepowaniu przedsagdowym
(administracyjnym postepowaniu antymonopolowym) albo im zaprzecza®.

Dodatkowym argumentem wspierajgcym powyzszy wniosek jest , kontrolny”
wymiar postepowania prowadzonego przez SOKIK, ktéry powinien przewazy¢ na

%2 Zob. utrwalone w tym zakresie stanowisko Sadu Najwyzszego, np. wyroki SN: z 8.10.1997 r., II CKN
312/97, LEX nr 393859; z 24.10.2002 r., I CKN 1465/00, LEX nr 75278.

% Zob. wyroki SN: z8.10.1997 r., Il CKN 312/97, LEX nr 393859; z 24.10.2002 r., I CKN 1465/00, LEX nr 75278.
* Wyroki SOKiK: z 15.12.2021 r., XVII AmA 27/19, LEX nr 3322571; 2 7.10.2020 r., XVII AmA 42/18, LEX
nr 3097128.

% Sad Najwyzszy wyjasnil, ze zastosowanie domniemania faktycznego powinno mie¢ miejsce wéwczas,
gdy brak jest bezposrednich dowodéw lub istniejg znaczne przeszkody dowodowe w udowodnieniu
danego faktu, a jednoczes$nie mozliwe jest ustalenie tego faktu przy zastosowaniu regut logicznego rozu-
mowania oraz zasad wiedzy i doswiadczenia zyciowego. Trescia domniemania faktycznego jest uznanie
istnienia okreslonego faktu wynikajace ze wzajemnego, logicznego powigzania innych ustalonych faktéw
i sadow o tych faktach. Jednoczes$nie musi by¢ ono prawidlowe z punktu widzenia zasad logiki (zob.
uchwala SN 7 sedziéw z 21.11.1969 r., 11l PZP 24/69, OSNC 1970/5, poz. 76). Zob. tez np. wyroki SOKiK:
215.12.2021 r., XVII AmA 27/19, LEX nr 3322571; z 7.10.2020 r., XVII AmA 42/18, LEX nr 3097128.

% Zob. postanowienie SN z 29.04.2009 r., II SK 8/09, LEX nr 1235853.
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rzecz konieczno$ci uchylenia decyzji Prezesa UOKiK w przypadku wspomnianego
naruszenia prawa procesowego przez ten organ. W przeciwnym razie to sad - a nie
Prezes Urzedu - pemnilby role organu ochrony konkurencji.

Zgodnie z art. 232 k.p.c ,Strony sa obowiazane wskazywa¢ dowody dla stwierdze-
nia faktéw, z ktérych wywodza skutki prawne. Sad moze dopusci¢ dowéd niewska-
zany przez strone”. W orzecznictwie wskazuje si¢, ze wymieniony przepis wyraza
zasade koncentracji materiatu dowodowego. Poza materialem zgromadzonym przez
organ ochrony konkurencji SOKiK orzeka na podstawie twierdzen i dowodow przed-
stawionych przez strony i moze (czyli zasadniczo nie jest zobligowany) prowadzi¢
postepowanie dowodowe z urzedu. Takiego obowiazku w szczegdlnosci nie mozna
dostrzec w sprawach o charakterze gospodarczym, gdy udziat w nich biorg podmioty
profesjonalne oraz gdy strony sa reprezentowane przez profesjonalnych petnomoc-
nikéw?”. W wyroku z 13.10.2009 r., V ACa 377/09, Sad Apelacyjny w Katowicach
wyrazit stanowisko, ze kazde zaniechanie inicjatywy dowodowej musi by¢ ocenione
jako zawinione przez strone”.

Jak jednak zwrécono juz uwage powyzej, w wyroku z 14.04.2010 r., III SK 1/10%,
Sad Najwyzszy sformulowal zasade, zgodnie z ktéra w sprawach z odwotan od
decyzji regulatora rynku nakladajacych kary pieniezne za naruszenie obowigz-
kow wynikajacych z przepiséw prawa lub decyzji przedsiebiorcom nalezy zapewnié¢
wyzszy poziom sadowej ochrony praw. Moze to skutkowac koniecznoscia dopusz-
czenia dowodéw w okreslonych okolicznosciach, np. wyjasnien przedsiebiorcy, ktéry
nie zostal przestuchany w postepowaniu antymonopolowym, nawet bez wniosku
dowodowego strony (z urzedu). W przeciwnym razie SOKiK moze narazic¢ si¢ na
zarzut niepelnego wyjasnienia stanu faktycznego sprawy.

Nalezy zauwazy¢, ze w orzecznictwie Sadu Najwyzszego wielokrotnie podkres-
lano, iz zgodnie z art. 479% k.p.c. sad jest zwiazany zadaniem okreslonym w odwo-
taniu. Nie moze zatem formulowac¢ zarzutu stosowania praktyki monopolistycznej
niebedacej przedmiotem odwotania ani nieobjetej zaskarzong decyzja i wnioskiem
strony o wszczecie postepowania antymonopolowego'®. Ponadto w odwotaniu od
decyzji Prezesa UOKiK nie mozna po raz pierwszy skutecznie podnies¢ zarzutu
stosowania innej praktyki monopolistycznej niz ta, ktéra byta przedmiotem wniosku
o wszczecie administracyjnego postepowania antymonopolowego rozpoznanego
w zaskarzonej decyzji.

3.3.2. Interpretacja i stosowanie prawa materialnego

Jak wspomniano powyzej, zgodnie z orzecznictwem TSUE sady krajowe sa zobo-
wigzane z jednej strony do kontroli legalnosci decyzji krajowych organéw ochrony

7 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 19.01.2011 r., VI ACa 1031/10, LEX nr 818495.

% LEX nr 574510.

# OSNP 2011/21-22, poz. 288.

100 Zob. np. wyrok SN z 19.01.2001 r., I CKN 1036/98, LEX nr 52708; wyrok Sadu Antymonopolowego
29.01.2002 r., XVII Ama 11/01, LEX nr 56537.
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konkurengji, a z drugiej strony do bezposredniego stosowania art. 101 i 102 TFUE!".
Ostatecznie to do SOKIiK nalezy zastosowanie odpowiedniej normy prawa mate-
rialnego oparte na wyjasnieniu podstawy faktycznej, w tym wszystkich elementow
faktycznych przewidzianych w hipotezie tej normy'®. W odréznieniu jednak od
~typowych” sadéw powszechnych (jak i administracyjnych) SOKiK nie koncentruje
sie zasadniczo na sporach dotyczacych prawa, ktére zostato lub powinno zostaé
zastosowane w danej sprawie. Spér miedzy stronami dotyczy najczesciej stanu fak-
tycznego i jego subsumpcji do bezspornej tresci prawa konkurencji. Oczywiscie nie
wyklucza to podniesienia przez odwotujacego zarzutu, ze dokonana przez Prezesa
UOKIiK wykladnia prawa materialnego byla wadliwa - i zarzut ten moze okazaé
sie zasadny. Praktyka sadowa wskazuje jednak, ze taka sytuacja jest niezwykle
rzadka. Tak wiec pomimo tego, ze SOKiK dziala jako sad odwotawczy od decyzji
Prezesa UOKIK, prowadzenie przez ten sad ustalen faktycznych ab initio sprawia,
Ze sad ten jest w praktyce ,sadem faktow”. Wszelkie spory co do prawa powstaja
zreguly w postepowaniu przed Sadem Apelacyjnym w Warszawie, a w przypadku
dopuszczenia sprawy do rozpoznania przez Sad Najwyzszy - przed tym sadem.

Przykladowo w uzasadnieniu wspomnianego wyroku z 21.11.2013 r., XVII AmA
114/10, SOKIK stwierdzil, ze watpliwosci powodéw co do zasad stosowania prze-
piséw unijnych przez sady krajowe sg bezzasadne, a przepisy art. 81 ust. 1 TWE
iart. 81 ust. 3 TWE w zw. z art. 1 ust. 2 rozporzadzenia 1/2003 s na tyle jasne i nie
budza watpliwosci prawnych co do ich interpretacji i stosowania, ze sad krajowy
moze dokonac ich samodzielnej interpretacji'®.

W tym stanie rzeczy SOKiK odméwit skierowania do TSUE pytan prejudycjalnych
dotyczacych interpretacji tych przepisow prawa unijnego. Niemniej jednak okolicz-
nos¢ rozpoznania sprawy ab initio - takze w zakresie rozstrzygniec dotyczacych prawa
materialnego - powoduje, ze SOKiK samodzielnie bada tres¢ przepiséw prawnych
i rekonstruuje z nich normy prawne. Gdyby sad uznat, ze Prezes UOKiK dokonat
blednej interpretacji norm prawa materialnego (do prawidlowo ustalonego stanu
faktycznego), zmienitby decyzje organu antymonopolowego, samodzielnie ksztattujac
stosunki prawne w obszarze prawa konkurencji.

3.3.3. Uprawnienia orzecznicze SOKiK

W typowych sprawach cywilnych art. 316 § 1 k.p.c. nakazuje sadowi uwzglednienie
zdarzen, ktére miaty miejsce rowniez w toku postepowania sadowego. Powyzsza
zasada nie dotyczy jednak spraw rozpoznawanych przez sady na skutek odwo-
tani wniesionych od decyzji administracyjnych, gdyz w tym przypadku kognicja

1% Wyrok Sadu z 9.02.2022 1., T-791/19, Sped-Pro S.A. przeciwko Komisji Europejskiej, ECLI:EU:T:2022:67;
wyrok TSUE z 15.09.2016 r., C-28/15, Koninklijke KPN NV i inni przeciwko Autoriteit Consument en
Markt (ACM), ECLLEU:C:2016:692.

12 Zob. postanowienie SN z 20.09.2005 r., III SZP 2/05, LEX nr 2640398; wyrok SN z 5.05.2021 r., I NSKP
7/21, LEX nr 3225327.

103 LEX nr 2155774.
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sadow powszechnych jest szczegdlna. Zgodnie ze wspomnianym wyrokiem Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z 8.03.2012 r., VI ACa 1150/11', kognicja SOKIiK jest
ograniczona do przedmiotu zaskarzonej decyzji, a zatem nie obejmuje zdarzen za-
istniatych po jej wydaniu.

W poczynionych dotychczas rozwazaniach wskazano, ze zgodnie z orzecznic-
twem ETPC sad dokonujacy kontroli sadowej nie musi mie¢ kompetencji do zmiany
decyzji administracyjnej. Z punktu widzenia koncepcji petnej jurysdykeji sadu sad
odwotawczy nie tylko rozpatruje skarge, ale réwniez ma mozliwos¢ uchylenia
zaskarzonej decyzji i przekazania sprawy do ponownego rozstrzygniecia przez
bezstronny organ'®. Jesli chodzi o uprawnienia sgdu w zakresie kar nakladanych
przez organy administracyjne, to Trybunat wyjasniat kilkukrotnie, ze sad powinien
by¢ uprawniony do oceny rozmiaru kary i uchylenia decyzji organu administracji
w tym zakresie!®.

Regulacje dotyczace kontroli prawidlowosci decyzji Prezesa UOKiK maja na
celu zapewnienie skutecznej kontroli tych decyzji, w tym mozliwosci wydania innej
decyzji (art. 47 Karty)'”. Z drugiej strony TSUE stwierdzil we wspomnianej spra-
wie Koninklijke KPN NV i inni przeciwko Autoriteit Consument en Markt (ACM),
C-28/15'%, ze sad krajowy powinien zapewnic¢ skuteczne srodki odwotawcze od
decyzji krajowych organéw regulacyjnych, a zatem jest uprawniony do wydania
orzeczenia odmiennego od decyzji takiego organu. Trybunat Sprawiedliwoéci Unii
Europejskiej podkreslil jednoczesnie, ze prawo unijne wymaga, aby krajowe organy
regulacyjne przy wykonywaniu swoich zadan uwzgledniaty , w jak najwigekszym
stopniu” zalecenia (wytyczne) Komisji Europejskiej. Dotyczy to réwniez decyzji sadu
krajowego na gruncie prawa konkurencji, ktéry powinien uwzglednia¢ wczeéniejsze
decyzje Komisji.

Zgodnie z art. 479% k.p.c. SOKiK albo uwzglednia odwotanie, albo je oddala.
Sad ten oddala odwotanie od decyzji'” organu ochrony konkurencji, jezeli brak jest
podstaw do jego uwzglednienia; w razie uwzglednienia odwotania sad uchyla™® albo
zmienia zaskarzona decyzje w calosci™ lub w czesci'? i orzeka co do istoty sprawy.
Polski Trybunal Konstytucyjny zauwazyt, Zze kompetencje SOKiK sg odmienne od
kompetencji sadéw administracyjnych, gdyz sad moze w pelni realizowa¢ prawo

14 LEX nr 1131091.

1% Wyrok ETPC z 7.11.2000 r., skarga nr 35605/ 97, Kingsley przeciwko Wielkiej Brytanii.

1% Zob. m.in. wyroki ETPC: skarga nr 18640/10, Grande Stevens przeciwko Wiochom; skarga nr 47650/ 99,
Silvester’s Horeca Service przeciwko Belgii; skarga nr 70074 /01, Valico S.r.1. przeciwko Wlochom; skarga
nr 4837/06, Segame SA przeciwko Frangji.

107 Zob. wyrok TSUE z 15.09.2016 r., C-28 /15, Koninklijke KPN NV i inni przeciwko Autoriteit Consument
en Markt (ACM), ECLLEU:C:2016:692.

108 ECLLI:EU:C:2016:692.

19 Zob. np. wyrok SOKiK z 1.03.2013 r., XVII AmA 24 /10, LEX nr 1728300.

10 Zob. np. wyrok SOKIK z 21.05.2015 r., XVII AmA 71/13, LEX nr 2155591.

M Zob. np. wyroki SOKIK: z 30.09.2015 r., XVII AmA 140/13, LEX nr 2155577; 2 10.05.2022 r., XVIl AmA
61/21, niepubl., uzyskany na skutek wniosku autora o udostepnienie informacji publicznej, nr BEZP-
0153-1087/22.

12 Zob. np. wyrok SOKiK z 21.11.2013 r., XVII AmA 114/10, LEX nr 2155774.
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strony do zadania merytorycznego rozstrzygniecia jej sprawy. Sad w toczacej sie
przed nim sprawie przejmuje kompetencje decyzyjne Prezesa Urzedu'”. Innymi
stowy, jest uprawniony do wydania nowej decyzji ,zamiast” (,w miejsce”) organu
ochrony konkurencji. Jednoczeénie oznacza to, ze sad nie powinien ograniczac sie
do wskazywania wad decyzji Prezesa UOKIK, ale ma prawo - o ile jest to uzasad-
nione okoliczno$ciami sprawy oraz zebranymi faktami i dowodami - do usuniecia
(poprawienia) wad tej decyzji.

Artykut 479’ k.p.c. nie przewiduje mozliwosci przekazania sprawy do ponow-
nego rozpatrzenia przez Prezesa UOKiK. Rozstrzygniecie kasacyjne sagdu - uchylenie
decyzji Urzedu - oznacza, ze decyzja Prezesa Urzedu, wedlug oceny sadu, nie znaj-
duje wystarczajacych podstaw prawnych. Konieczno$¢ przeprowadzenia nowego
postepowania i wydania nowej decyzji jest juz w takim przypadku pozostawiona
do uznania organu antymonopolowego.

Kodeks postepowania cywilnego przewiduje mozliwo$¢ zawarcia ugody w spra-
wie odwotania do SOKIiK, ktéra podlega zatwierdzeniu przez sad. Na podstawie
zatwierdzonej ugody w sprawie odwotania do sagdu Prezes Urzedu uchyla lub zmienia
zaskarzong decyzje albo podejmuje inng czynnosc¢ stosownie do okolicznoéci sprawy
w zakresie swojej wlasciwosci i kompetencji (art. 479°* k.p.c.).

4. Wnioski

Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw jest uprawniony nie tylko do kontroli
prawidlowosci (zgodnosci z prawem) decyzji Prezesa UOKIK, ale takze ponownie
rozpatruje i rozstrzyga sprawe, gdyz ma prawo do przeprowadzenia pelnego po-
stepowania dowodowego. Tym samym moze w pelni zrealizowaé prawo strony
do zadania merytorycznego rozstrzygniecia jej sprawy. Cecha ta odréznia kontrole
sadowa sprawowana przez ten sad od kontroli sprawowanej przez sady admini-
stracyjne. Wprawdzie SOKiK poczatkowo korzysta z materialu dowodowego zgro-
madzonego przez organ ochrony konkurencji, ale nie jest nim zwigzany - badajac
sprawe ab initio, moze (a w pewnych okolicznosciach powinien) dopuéci¢ dowody
we wlasnym zakresie.

Jednoczesnie SOKiK posiada daleko idace interwencyjne, ,naprawcze” uprawnie-
nia, ktore maja charakter reformatoryjny. Oznacza to, ze sad ten moze zmienic zaskar-
zong decyzje Prezesa UOKiK w calosci lub w czesci. Polski Trybunat Konstytucyjny
ujal to obrazowo, wskazujac, ze SOKIK , przejmuje” kompetencje decyzyjne organu
ochrony konkurencji. Niewatpliwie zatem - uzywajac terminologii zapozyczonej
z francuskiej tradycji controle juridictionnel de I’administration - polski model kontroli
sadowej sprawowanej przez SOKiK nalezy okresli¢ jako najdalej idacy, sprawowany
w ramach plein contentieux (pelnej kontradyktoryjnosci).

13 Zob. wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 31.01.2005 r., SK 27/03, OTK-A 2005/1, poz. 8, dot. skargi
konstytucyjnej spétki Przedsiebiorstwo Ustug Morskich ,Gdansk-Pilot” sp. z 0.0. o zbadanie zgodnosci
art. 479% § 3iart. 479 § 2 k.p.c. zart. 45 ust. 1, art. 78 i art. 176 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
(Dz.U. 21997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.).
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W Swietle przedstawionych powyzej cech nalezy stwierdzi¢, ze polski model
kontroli sadowej zapewnia wysoki standard i skuteczna ochrone sadowa (effective
judicial remedies), ktére przewyzszaja nawet standard wynikajacy z prawa europej-
skiego. Gwarantujac badanie zaréwno stanu faktycznego, jak i prawnego w kaz-
dej sprawie z odwolania od decyzji Prezesa UOKiK, model ten spelnia kryteria , pelnej
jurysdykeji” okreslone w orzecznictwie ETPC. Ponadto wykracza poza standard
konwencyjny, ktéry nie wymaga ani przeprowadzania nowych dowodéw w poste-
powaniu sagdowym, ani uprawnien reformatoryjnych sadu. Jednoczeénie standard
kontroli sadowej sprawowanej przez SOKiK jest zgodny z prawem unijnym. Sad ten
przeprowadza wlasciwe analizy merytoryczne w kazdej sprawie. Ponadto w celu
skutecznego wykonania swoich funkcji musi dysponowaé¢ odpowiednia wiedza
specjalistyczng - w tym zakresie moze powotac biegtego w kazdym postepowaniu.
Wreszcie SOKiK ma prawo wydac orzeczenie réznigce sie od decyzji organu ochrony
konkurengji.
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Streszczenie

W grudniu 2021 r. Rada Europy przyjeta dokument zatytutowany ,Wytyczne w sprawie
elektronicznego sktadania dokumentow sqdowych (e-filing) i cyfryzacji sadow”. Wytyczne opierajg
sie na zatozeniu, Ze nowy cyfrowy system wymiaru sprawiedliwosci powinien stworzyc przestrzen
umozliwiajgcq interakcje i wymiang danych oraz e-dokumentow miedzy sqdami a ich uzytkownikami
(tj. stronami procesowymi, przedstawicielami zawodow prawniczych, Swiadkami/biegtymi i/lub
innymi podmiotami zaangazowanymi w procedury sqdowe). Taka koncepcja wymaga zmiany
obejmujqgcej nie tylko wykorzystanie najnowszych technologii do wsparcia systemu sgdownictwa,
ale takze refleksji nad warunkami prawnymi, organizacyjnymi i spoteczno-kulturowymi, ktore
wptywajg na funkcjonowanie wymiaru sprawiedliwosci. Wytyczne zostang przedstawione pod
kqtem potrzeb i mozliwosci ich wdrozenia przez rzqdy parstw europejskich. Wytyczne Rady Europy
i ich ewentualne przyjecie w biezgcym funkcjonowaniu wymiary sprawiedliwosci traktowane sq
jako wyzwanie, ktoremu nalezy sprostac.

Stowa kluczowe: sztuczna inteligencija, elektroniczne sktadanie dokumentow, cyfryzacja

procedur sqdowych, cyfryzacja, Rada Europy
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1. Introduction

The Council of Europe is one of the oldest continuously existing supra-state politi-
cal organisation on the continent, founded in 1949. Established for promotion of
democracy and protection of human rights and the rule of law in Europe, it com-
prises of 46 member states with a combined population of over 650 million people'.
The organisation’s greatest legislative achievement is represented by the European
Convention on Human Rights, which allows individuals to appeal to the Europe-
an Court of Human Rights in Strasbourg. The Council of Europe has enacted a number
of legal instruments named treaties (conventions, charters and agreements).

The latest initiative undertaken by the Council of Europe concerns information tech-
nology, including artificial intelligence. The ad hoc Committee on Artificial Intelligence
(hereinafter: “CAHALI"), the first formalised structure, whose purpose was to ana-
lyse the legal framework for the development, design and application of artificial
intelligence based on Council of Europe standards, was established for the period
from 11 September 2019 to 31 December 2021. The work of CAHAI resulted in three
key documents: 1) “Feasibility study on a legal framework on Al design, development
and application based on CoE standards” (accepted in December 2020)?, 2) “Towards
regulation of Al systems” (accepted in December 2020)?, 3) “Possible elements of a legal
framework on artificial intelligence, based on the Council of Europe’s standards on
human rights, democracy and the rule of law” (accepted in December 2021)*.

Since January 2022, the Committee on Artificial Intelligence (hereinafter: “CAI”)
- the successor of the CAHAI - has inaugurated its activities. Two meetings of the
Committee were held in 2022. Both were strictly organisational in nature.

The activities undertaken by the two committees: CAHAI and CAl have dealt with
general issues related to artificial intelligence (health, social issues, democracy, ethics).
In terms of activity relating strictly to the administration of justice it is important
to note the initiatives undertaken by the European Commission for the Efficiency
of Justice (hereinafter: “CEPE]").

The CEPE] was established on 18 September 2002 by Resolution Res(2002)12 of
the Committee of Ministers of the Council of Europe. The purpose of the CEPE] is

! See more: B. Vayssiere, Federalists and the Beginnings of the Council of Europe: Converting Institutions and
Opinion to Supranationality (1949-1951), “Histories”, March 2022, Vol. 2, Issue 1, pp. 1-14, available at:
https:/ /doi.org/10.3390/ histories2010001 [accessed on: 12 November 2022]; A.O. Pasat, Comparative
study: European Council - Council of the European Union - Council of Europe, “Perspectives of Law & Public
Administration” 2021, Vol. 10, special issue, pp. 180-193.

% Available at: https://www.coe.int/en/web/ artificial-intelligence/ - / the-feasibility-study-on-ai-legal-
-standards-adopted-by-cahai [accessed on: 10 December 2022].

* Available at: https:/ /edoc.coe.int/ en/artificial-intelligence/ 9656-towards-regulation-of-ai-systems.html
[accessed on: 10 December 2022].

* See more: D. Leslie, C. Burr, M. Aitken, M. Katell, M. Briggs, C. Rincon, Human Rights, Democracy, and
the Rule of Law Assurance Framework for Al Systems: A Proposal, 19 September 2021, available at: https://
ssrn.com/ abstract=4027875 or http://doi.org/10.2139/ssrn.4027875 [accessed on: 1 December 2022];
A. Mantelero, Beyond Data: Human Rights, Ethical and Social Impact Assessment in Al, Berlin 2022, available
at: https:/ /doi.org/10.1007 /978-94-6265-531-7 [accessed on: 2 November 2022].
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defined as an improvement of the efficiency and functioning of the administration
of justice in Council of Europe member states. The CEPE]’s manifold assignments,
on the other hand, mainly encompass collecting and analysing data, developing
benchmarks, preparing reports, guidelines, action plans, and developing relationships
with external stakeholders.

One of CEPE]’s crucial endeavours is to conduct research on improving the effi-
ciency of the judiciary through the application of information technology (hereinafter:
“IT”) solutions. On the one hand, the new digital possibilities may be considered as
an opportunity to improve its efficiency, on the other hand, they pose a challenge to
the legal and ethical principles developed so far (including the adversarial principle,
protection of fundamental rights and liberties, the role of the judge).

In December 2019 the CEPE] decided to establish a new working group:
Working Group on Cyber Justice and Artificial Intelligence (hereinafter: “CEPE]-
-GT-CYBERJUST”). The CEPE] entrusted the group with the assignment of develop-
ing solutions for the application of artificial intelligence mechanisms and other digital
solutions in the justice system, in order to improve its efficiency and quality. The
group’s work should be carried out in coordination with other structures in this field.
The CEPEJ-GT-CYBERJUST has been tasked with developing training programs in
the field of cyberjustice and artificial intelligence®.

In addition to the many ongoing activities, CEPE]J-GT-CYBERJUST has com-
menced work on the issue of electronic (remote) filing of court applications/claims
(e-filing)®. In the end, the outcome of the working group was broader and includ-
ed the digitisation of the courts. The group’s experts recognised that the implemen-
tation of digital solutions (including those involving Al) in the judiciary leads always
to a systemic reform that reaches far beyond mere technological issues. Electronic
filing of lawsuits/applications should be part of a comprehensible, superior, holistic
strategy that transforms the way the justice system serves the public’. In December
2021, the CEPE]J adopted a document entitled “Guidelines on electronic court filing
(e-filing) and digitalisation of courts”®.

® See: ].T. Johnsen, The European Commission for the Efficiency of Justice (CEPE]) - Reforming European Justice
Systems - “Mission Impossible?”, “International Journal for Court Administration” 2012, Vol. 4, Issue 3,
pp. 1-19, available at: https:/ /doi.org/10.18352/ijca.83 [accessed on: 17 November 2022].

¢ In developing the guidelines, it was assumed that e-filing system is going to be limited to communication
between courts and court participants and does not include integration processes between systems and the
exchange of data and e-documents between systems implemented by criminal justice actors (i.e. courts,
prosecution offices, law enforcement agencies).

7 Another practical assumption made throughout the development of the guidelines is that each parti-
cipating country has already envisaged (or at least taken measures to ensure) what measures need to
be taken to set up the necessary infrastructure, including the network, hardware, software necessary
to operate the e-filing system.

® The guidelines are based on a report adopted by the group in April 2021 “Analytical overview of the
state of play in electronic court filing (e-filing) in selected member states of the Council of Europe”. See
more: F. Contini, D. Reiling, Double normalization: When procedural law is made digital, “Onati Socio-Legal
Series” 2022, Vol. 12, No. 3 “Norm, normal and disruption: The role of law, knowledge and technologies in
normalising social life”, pp. 654-688, available at: https://doi.org/10.35295/ osls.iisl / 0000-0000-0000-1305
[accessed on: 18 November 2022].
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The guidelines are based on the assumption that a new digital justice system
should create a space that allows interaction and exchange of data and e-documents
between the courts and their users (i.e. litigants, legal professionals, witnesses (experts)
and/ or other actors involved in court procedures). Such a concept requires a change
involving not only the use of the latest technology to support the judicial system, but
also a reflection on the legal, organisational and socio-cultural conditions that affect
the functioning of the justice system.

The e-filing process should lead to bringing the justice system closer to the peo-
ple, improving the speed of response and efficiency of services, thereby increasing
confidence in the justice system’.

According to the Council of Europe, an e-filing system should:

a) serve as a tool of improving access to justice;

b) be consistent with applicable international rules and standards;

¢) beimplemented in an efficient, effective, and timely manner, making the best use
of available resources;

d) be designed in accordance with the principles of transparency, taking cogni-
sance of the unique institutional, legal and technological frameworks of each
country;

e) be designed to last against any changes, and be continuously updated;

f) embedded in the unique institutional, legal, and technological framework of each
country;

g) based on a clear and well-defined legal framework (the successful implementation
of an e-filing system requires certain prerequisites: a reliable and secure network,
sufficient technology skills and competences, and an open infrastructure to facili-
tate data exchange and operational coordination with other national/ cross-border
systems).

The Guidelines outline a framework for e-filing system in two areas:

a) enabling a party to commence legal proceedings by issuing and receiving electronic
documents, exchanging procedural documents with other parties involved in the
proceedings and with judges/prosecutors, sending and/ or receiving notices and
summonses electronically, paying court fees online and/or accessing a secure
repository for all procedural documents within a document management system;
and

b) providing a common, efficient, and effective data processing system.

According to the experts of the Council of Europe, the guidelines that have been
developed have their origins in well-established existing legal principles:

1) the rule of law - any (new) legislation on digitisation should be explicit, transpa-
rent, and predictable and take into account the possibility of disputes as a consequ-
ence of digitisation, while at the same time ensuring protection for all participants
of digital justice;

? See: T. O’Connor, E-filings: making courts more accessible, “GP, Solo & Small Firm Lawyer” 1999, Vol. 16,
No. 4, pp. 38-41.
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2) independence of the judiciary - an essential principle providing the rule of law
(rules, regulations and practices resulting from (and/or needed for) digitisation
should not adversely affect or threaten this independence);

3) fair trial guarantees - changes to the rules resulting from the digitisation of pro-
ceedings should be made with accordance to the right to a fair trial;

4) prohibition of discrimination in the design and implementation of digital court
proceedings;

5) access to an effective remedy;

6) data protection (including quality and security of judicial data processing);

7) “digital by default” - a preference for digital services (the assumption here is that
digital services are so simple and convenient to learn, that all who can use them
do so, while those who cannot or do not want to are not excluded)'’;

8) inclusion and accessibility - essential dimensions of effectiveness towards execu-
tion if the principle “digital by default”;

9) openness and transparency - integration processes require access to information;

10) information efficiency, security and integrity - along with data protection during
the phase of design - a key role in information sharing;

11) data management and information protection;

12) interoperability - the ability to support the effective and efficient exchange of data
and to enable the sharing of information and knowledge.

The guidelines under discussion are divided into three dimensions:

a) strategic dimension to build a complete ecosystem of electronic court services,

b) organisational dimension to support the development of the system from a user
perspective,

¢) technical dimension.

In this article, the guidelines will be presented in terms of the needs and pos-
sibilities of their implementation by the European governments. The guidelines
of the Council of Europe and their possible adoption in the daily functioning of
the judiciary are treated as a challenge to be met. The concluding part will include
de lege ferenda remarks.

2. Strategical dimension

The discussion on the issue of effective digitisation of judicial procedures is going to
be commenced with a review of the existing legislation. It seems that the legislation
should aim at simplification and uniformity of processes, maintaining the right ba-
lance between technical specifications and flexibility for specific application cases. It
should be taken for granted that it cannot be excluded that new technological solutions
will emerge in the future or that the rules covering the procedure before the court will
have to be amended. It must also be stated that a regular review and evaluation of

10 See:]. Schou, A. Svejgaard Pors, Digital by default? A qualitative study of exclusion in digitalised welfare, “Social
Policy & Administration”, May 2019, Vol. 53, Issue 3, pp. 464-477, available at: https:/ /doi.org/10.1111/
spol.12470 [accessed on: 23 November 2022].




166

Zbigniew Wieckowski

the existing rules in order to reflect existing needs must be considered unavoidable.
It is also worth mentioning that the entity responsible for such reviews should be
clearly identified.

Where digitisation will involve the application of new technologies (e.g. artificial
intelligence systems or blockchain technology, and where the nature of the technology
imposes limitations on its control once it has been implemented), new rules should,
according to Council of Europe experts, be introduced with caution'.

An effective and efficient justice transformation program requires firm political
will, a comprehensive approach and stakeholder engagement. It seems that the im-
plementation of the strategy and the imposition of obligations should be managed
through a variety of solutions. For example, electronic notifications or interactive
publications of official court statistics are worth mentioning'?. Such a range of meas-
ures should take into account the medium- and long-term objectives, which are
going to be achieved. These measures should be accompanied by reasonable and
measurable key performance indicators to ensure that the effectiveness, efficiency,
and timeliness of the proposed changes are properly monitored (cost management,
human resources savings, and return on investment, among others, should be evalu-
ated). The above-mentioned measures should be continuously adapted to the needs
of the various actors in the justice system, both internal and external participants.

It seems that numerous participants should be involved in the digitisation process
to allow all stakeholders to provide feedback in order to optimise the shift imple-
mentation strategy. It can be conjectured that the creation of a user-centred system
is a necessity for a successful digitisation initiative of the judiciary. This implies
a bottom-up collaborative approach and broad stakeholder involvement'.

If we take the above suggestions at face value, consequently deducing, one must
conclude that a culture open to experimentation should be promoted, given the
long-term benefits of experimental sampling mechanisms (proof of concept, pro-
totyping, piloting, etc.) and the added value in terms of involving stakeholders,
promoting co-optation, and facilitating user acceptance of tools. The establishment

' See: Z. Wang, The Supreme People’s Court of China has embraced blockchain, built online courthouses, and
moved to digitalize court systems in a bold embrace of technology. Here’s how it’s going, “Judicature” 2021,
Vol. 105, No. 1, pp. 37-47; D. Szostek, Blockchain and the Law, Baden-Baden 2019, available at: https:/ /doi.
org/10.5771/9783845298290 [accessed on: 19 December 2022].

12 See more: T. Allard, L. Béziaud, S. Gambs, Publication of Court Records: Circumventing the Privacy-
Transparency Trade-Off [in:] Lecture Notes in Computer Science, Vol. 13048, Al Approaches to the Complexity
of Legal Systems XI-XII. AICOL AICOL XAILA 2020, 2018, 2020, V. Rodriguez-Doncel, M. Palmirani,
M. Araszkiewicz, P. Casanovas, U. Pagallo, G. Sartor (eds.), Cham 2021, pp. 298-312, available at: https://
doi.org/10.1007/978-3-030-89811-3_21 [accessed on: 15 December 2022].

3 A mechanism to include a wide range of users, builds confidence in the proposed changes. The above
can be achieved by creating: a) a community of end-users (internal and/or external) who will participa-
te in the design and implementation of the new system; or b) working groups consisting of internal
users and/or representatives of external parties who will be involved in the organisational measures,
the development, testing and implementation phases of the e-filing system, the resolution of practical or
legal issues, the provision of feedback and/or the testing of various functions before their adoption, etc.
The ongoing involvement of end-users, especially representatives of the legal profession, is considered
an essential factor in the successful implementation of a new system.
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of experimental laboratories to support the design and development of an electronic
filing system could prove to be of great use depending on the size and timeframe
of the project.

Both strategy and legislation should take into account the principle of “digital by
default”, while taking into account the existing culture, the readiness of society to
adopt digital tools and the overall level of digital skills (both within professionals and
from the end user perspective, namely the citizens)". Supporting the development
of digitisation through mandatory measures can only be beneficial if the appropri-
ate support measures and infrastructure (including network, hardware, software)
already exist. In countries where such measures are lacking, a step-by-step approach
to adoption may be preferable.

In addition, it seems appropriate to assume that digital delivery of court services
is the preferred option, with other channels remaining open to those who, by choice
or necessity, do not have access to these services. In this regard, the exchange of data
(such as individuals” identification data and social status, business data, property
data, etc.) with external systems should be seen as a necessity rather than a require-
ment when setting up an e-filing system. It is therefore probably fair to say that
semi-automatic or limited integration with external systems can only be envisaged
as a temporary solution.

In conclusion, the digitisation of judicial procedures, with the imposition of legal
obligations to facilitate this type of reform, should be properly aligned with available
technology, human and financial resources. Funding should be secured independently
of external sources.

3. Organisational dimension

Having analysed various elements of the organisational dimension, there seems to
be a legitimate need to focus not only on the provision of adequate and sufficiently
numerous technology teams, but also on the proper and long-term involvement of
both judicial experts and legal practitioners (with knowledge of the exact procedural
rules and needs from the inside), as well as experts in organisational transformation,
change management, communication, etc., who could support the judiciary in shaping
new concepts, using the right collaborative tools and developing trust by communi-
cating change in a way that is most relevant to the audience. In this regard, it seems
unjustified to neglect the provision of adequate resources for project management.
When it comes to implementing a digitalisation system, it is worth considering
a phased approach. During project planning, the prioritisation of (sub)activities may
be based on various factors related to the expected impact, value for money and risk
management. In some cases, priority may be given to services provided directly
to citizens and businesses. The organisational transformation of the back office of

4 See: W. Furmanek, Analfabetyzm cyfrowy wyzwaniem dla dydaktyki informatyki [Digital illiteracy challenge for
the teaching of computer science], “Dydaktyka Informatyki” 2015, Vol. 10, pp. 49-62, available at: https://
doi.org/10.15584/di.2015.10.6 [accessed on: 28 November 2022].
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judicial bodies should complement any judicial digitalisation project. The application
of continuous improvement methodologies and techniques and impact management
could be beneficial to achieve holistic and sustainable change.

The effective digitisation of court procedures and the implementation of electronic
filing requires the reconfiguration or redesign of core court processes to achieve
improvements in efficiency, cycle time, and quality, rather than simply replicating
them by electronic means. The design of the future state for each process should be
encouraged without regard to current limitations.

Automated operations (e.g., automated case assignments’, summonses, notifi-
cations, case tracking, schedules, reports, etc.) and features that minimise workload
effort (e.g., introduction of variable content templates, pre-filled data, etc.) should not
be seen as complementary measures, but embedded into the e-filing design.

“User-centric” as a way of delivering services is a strategy that is based on putting
the user at the centre of attention. This requires not only anticipating users’ needs,
but also creating processes that are designed to support their experience from the
outset. Applying this very strategy during the design of an e-filing system will lead
to positive results in the implementation process.

The implementation of the “one-stop-shop” principle to provide a single platform
for the provision of e-services by the judiciary, including the electronic filing of
documents, must be considered of utmost importance.

Digitisation of justice requires an effective communication strategy to engage
main target groups. Given the number of all participants and the diversity of their
needs, successful implementation of e-filing requires reliable communication of the
benefits of digitisation, including the possibility to automate onerous tasks, especially
when more complex processes are introduced'. To achieve the full potential of the
e-filing system, it would be beneficial to reinforce the incentives towards potential
users. The communication needs of the public require the use of simplified language
and terminology.

Achieving the proper level of digital skills by users is considered the most crucial
and most challenging issue of a digitalisation strategy. It is worth designing an e-filing
system in such a way that no end-user assistance is needed to use its functionality.
To this end, it seems that efforts to provide ongoing multi-level support, training and
technical assistance would be useful. Various tools may be used, but the provision of
online training, a helpdesk with extended hours, and on-demand remote technical
support would be considered most relevant.

15 For example: The System of Random Allocation of Cases (SLPS) in Poland.

16 Both the concept and the operation of the mechanisms of new technologies in proceedings can be explained
to the public in an easily understandable language. The public should understand the implications of its
use and have the conviction that such proceedings lead to good and fair results, and therefore an effective
communication strategy and policy promoting the use of new technologies, including press releases, video
broadcasts or publications on social media, must be created and carried out. Member States can promote
the advantages of this type of proceedings, such as not having to be physically present in court, saving
travel costs to court, the possibility of filing documents electronically, ensuring confidence, lower stress
levels for those giving evidence remotely.
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4. Technical dimension

When discussing the technical dimension of the electronic filing of court documents, it
should first be mentioned that, in order for this system to work properly, these court
documents should be processed only in electronic form (as e-documents), respecting
authenticity, integrity, and confidentiality. Therefore, it seems that e-documents
that are legal acts (e.g. pleadings, declarations, orders, decisions, etc.) should be
created and made available in open formats (e.g. PDF). The e-filing system should
provide irrefutable proof of service including an electronic time stamp issued by the
receiving judicial authority.

It is worth considering measures to facilitate the process of reading and studying
documents, especially in the case of long text files. The inclusion of links to legislation
or case law, for example, could be considered a good practice.

Based on the above assumptions, it should be concluded that the e-document
sent to the judicial authority by an external user should contain (potentially also
in the form of an attachment) structured data, i.e. metadata, allowing the case data
to be automatically filled in or updated and allowing automatic or semi-automatic
processing within the case management system, thus avoiding manual data entry
and possible errors. Metadata provided by external users should be subject to mecha-
nisms that automatically verify the quality and completeness of the data entered, e.g.
validation of personal data against an external database, internal data inconsistencies,
discrepancies with text in the e-document, etc."”

Consequently, to ensure the authenticity and integrity of e-documents, the use
of qualified electronic signatures (or equivalent services) will become inevitable. An
alternative to a qualified electronic signature could be a qualified electronic seal, as
this is automatically applied by the system.

Moreover, available solutions for the online payment of court fees (“e-payments”),
allowing the choice of the preferred payment method (i.e. credit card, debit card, bank
transfer, etc.), should be considered essential’®. Online payment solutions must be
designed and implemented to ensure that the transfer of money is secure throughout
the process. The e-payment process should be properly integrated into the system
so that the e-payment uniquely refers to a specific task, e.g. by generating a unique
operation identifier. The e-payment system could provide for automatic calcula-
tion of court fees where these are fixed or based on known parameters (e.g. type
of proceedings). In such cases, a ready-made template with pre-filled payment da-
ta should be made available. Where an automatic calculation is not possible, the user
should be notified by email when the exact amount may be or is already determined.

7 See more: B. Oreziak, M. Swierczynski, Electronic Evidence in the Light of the Council of Europe’s New
Guidelines, “Comparative Law Review” 2019, Vol. 25, pp. 257-275, available at: https:/ /doi.org/10.12775/
CLR.2019.009 [accessed on: 14 December 2022].

18 See: The Supreme Court (SC) of the Philippines inaugurated in March 2022 pilot-test its Judiciary
Electronic Payment Solution (JEPS) in 20 first-level courts nationwide, available at: https:/ /scjudiciary.
gov.ph/25001/ [accessed on: 12 December 2022].
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The concurrent e-payment system should be designed with a high degree of trans-
parency and accountability with regard to its operation, procedural flow, and deci-
sion-support processes.

Particular attention and regular needs assessment can be envisaged regarding
keeping channels open for those who are disconnected from the system (by choice
or necessity). In such cases, paper documents should be accepted by courts and
prosecutors’ offices, which should convert them into digital form in order to maintain
the completeness of the digital documentation. For scanned documents, an electronic
signature (or equivalent service) should be introduced to certify conformity with the
paper original.

Users should be able to personalise templates for documents created at different
stages of court proceedings (e.g. decisions, announcements, court minutes, etc.).

A particularly important postulate for a well-designed e-filing system would be
the creation of a unique repository of data and documents at a national level to avoid
duplication of information between judicial authorities, especially those using the
same data and documents in different instances (courts of first and second instance).
This would be essential to ensure more efficient, effective, and easy to develop search
and analysis capabilities. The only thing that could change throughout the life cycle
of an e-document would be the access permissions. A repository designed in this
way would therefore ensure that e-documents are stored to maintain (and be able to
prove) their integrity at each stage of their lifecycle.

For the presentation of video evidence (e.g. interrogation), open standards should
be defined and specific streaming solutions developed to ensure the best quality
of the recording. Cloud-based solutions with appropriate security features may be
considered here.

Given these considerations, it seems that databases should be designed so that
court statistics are collected and compiled automatically on an ongoing basis, thus
avoiding - or at least minimising - human effort. In addition, a more comprehensive
approach to business analytics should be introduced, adopting state-of-the-art Big
Data technologies, applied to structured and unstructured data, to enable data cor-
relation (including with internal and external databases), effective search, analytical
functions (beyond court statistics) or to perform clustering and predictive analyses,
providing useful interfaces for different types of users and responding effectively
to central and local decision support needs. It would also be useful to integrate into
the e-filing system specific procedures for correcting errors committed by court
staff.

The public availability of court decisions should also be considered essential.
Automatic or semi-automatic methods of anonymisation may be necessary to address
privacy constraints, creating a public version of each decision. Case-related decisions
and documents can then be uniquely identified according to an officially recognised
standard®.

19 This would make it easier to cite case law and reduce the time spent searching and navigating it.
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A well-designed e-filing system will feature the ability to be used remotely from
any device and without the need to install additional software. Web-based appli-
cations that can be run from a normal browser would be appropriate. The e-filing
system should properly manage temporary interruptions, e.g. resuming state at the
time of interruption, without loss of data. Appropriate solutions should be found
for the back-office functionality of the e-filing system to allow internal users to work
off-line, i.e. in the absence of an internet connection, in particular for studying and
drafting documents. The system could allow one- or two-way synchronisation on
a strictly defined basis via a separate system function; uncontrolled downloading
and/or uploading of e-documents should not be enabled.

Another fundamental feature of a properly developed e-filing system would be
that it would be designed in such a way that it provides easy and swift access to re-
al-time information stored in databases and document (or case) management systems.
This means that fast response times (measured in seconds) should be provided for
at least the most frequently used functions, e.g. displaying search results, viewing
detailed data, opening a document, etc. Accordingly, key performance indicators in
a well-designed system would be proactively reviewed.

It also seems that an action continuity plan should not be neglected to be estab-
lished in place with the aim of achieving minimal or zero data loss in the event of
a data failure or corruption. This last parameter is the most critical, as data gaps can
be problematic and may require a great deal of human intervention (and time) to
achieve structured data and document integrity.

E-identification of natural or legal persons should be based on a strong authen-
tication mechanism, for example - following the example of today’s technologies -
through so-called “two-factor authentication”®, especially when accessing the e-filing
system from an external network (e.g. via a web portal). In order to properly manage
the identity of internal users and regulate user access, the e-filing system should also
be integrated with an identity and access management system. The latter should be
unique to the court domain (i.e. used by all applications, not just the e-filing system).

Nonetheless, in the problem of setting up an e-filing system, adequate security
against cyber-attacks cannot be overlooked, especially for functions exposed on
the Internet (e.g. web portals). Such security is in principle guaranteed by periodic
vulnerability testing in accordance with international standards (e.g. OWASP for
web applications?).

% Two-factor authentication (2FA) is a method of establishing access to an online account or computer
system that requires the user to provide two different types of information: N. Nguyen, You Need Two-
-Factor Authentication, but Some Types Are Safer Than Others, “The Wall Street Journal”, April 2022, available
at: https:/ /www.wsj.com/articles/ you-need-two-factor-authentication-but-some-types-are-safer-than-
-others-11648930708 [accessed on: 17 November 2022]; R. Omwoyo, ]. Kamau, M. Mgala, A review of Two
Factor Authentication Security Challenges in the Cyberspace, “International Journal of Advanced Computer
Technology” 2022, Vol. 11, No. 5, pp. 1-6, available at: https:/ /www ijact.org/index.php/ijact/article/
view /112 [accessed on: 19 December 2022].

2! The Open Web Application Security Project (OWASP) is a nonprofit foundation that works to improve
the security of software, available at: https:/ /owasp.org/ [accessed on: 21 November 2022].




172

Zbigniew Wieckowski

To ensure data confidentiality, especially for certain types of sensitive informa-
tion (e.g. names of defendants), solutions should be in place to encrypt data and
documents. This information should also be protected from direct access through
the operating system (e.g. by the system administrator), storage devices, and backup
media. An important factor to consider is the correct management of the encryption/
decryption key(s), which also raises a number of organisational issues.

As far as remote working cases are concerned, it is worth mentioning that it is
necessary to put in place adequate safeguards to guarantee the confidentiality of
e-documents containing sensitive data processed on the device(s) in question.

Furthermore, it becomes inevitable to implement a solution for such data segre-
gation to ensure that only e-document users have access to their data, according to
their privileges, while privileged system users (e.g. database or system administrators)
cannot read or update data.

To conclude, the e-filing system should be designed in such a way that it is ready
to interact with external systems, ensuring maximum compatibility at the national
level for efficient and effective data exchange with other authorities (e.g. land and
commercial registries, law enforcement agencies, etc.) This should facilitate the work
of the judge in terms of timely and comprehensive e-receipt of requested documents
through the established digital channels.

5. Conclusions

The recent activity of the Council of Europe towards the legal structuring of the area
of new technologies, with particular reference to artificial intelligence, deserves to be
noted. Apart from the European Union®, there is no other regional organisation that
has so comprehensively attempted to outline a legal framework for a reality that is
not only still emerging, but above all, unrecognized®. It should be noted that of all the
technological revolutions experienced by the mankind to date, the digital revolution
not only covers the largest territorial scope but affects almost every sphere of human
activity. At present, it is uncertain whether the balance of benefits we are experiencing
thanks to the IT revolution will not turn out to be too small in relation to the risks
we do not perhaps yet identify. Nevertheless, it is clear that the digitisation process
that has begun cannot be halted. Therefore, it seems that the development of further
guidelines by the Council of Europe is an appropriate action. A legal framework

2 See: S. Borsci, V. Lehtola, F. Nex, M. Ying Yang, E.-W. Augustijn, L. Bagheriye, C. Brune, O. Kounadi,
J. Li, ]. Moreira, J. Van Der Nagel, B. Veldkamp, D.V. Le, M. Wang, F. Wijnhoven, ].M. Wolterink,
R. Zurita-Milla, Embedding artificial intelligence in society: looking beyond the EU Al master plan using the culture
cycle, “ Al & Soc” 2022, Vol. 38, available at: https://doi.org/10.1007/s00146-021-01383-x [accessed on:
3 December 2022]; B. Carsten Stahl, R. Rodrigues, N. Santiago, K. Macnish, A European Agency for Artificial
Intelligence: Protecting fundamental rights and ethical values, “Computer Law & Security Review” 2022,
Vol. 45, available at: https:/ /doi.org/10.1016/j.clsr.2022.105661 [accessed on: 5 November 2022].

# Council of Europe and Artificial Intelligence web portal, available at: https:/ /www.coe.int/en/web/
artificial-intelligence [accessed on: 11 November 2022].
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for the development of new technologies is being created, based on a foundation of
human rights that is widely recognised by European states.

The presented guidelines of the Council of Europe on the e-filing system and the
digitisation of the judiciary, of all those published recently and concerning the latest
technologies, seem to be of fundamental importance. From this point of view, they
represent a challenge for the member states. Previous Council of Europe guidelines
on justice covered a certain selected section of issues (e.g. electronic evidence® or
videoconferencing®). The guidelines under discussion, apart from the specific issue of
e-filing, already deal with issues as fundamental as the digitisation of justice. Taking
on this challenge is not a task that all European countries will be able to accomplish
in the short term. Digitisation of the justice system is a process which, in my opinion,
should proceed in the spirit of evolution rather than revolution.

The basic postulate for legislators is to develop national solutions based on the
guidelines developed within the Council of Europe. It must be emphasised that
the guidelines are soft law regulations and it is solely up to the Member States to
what extent they adopt them into their legal order. Nevertheless, in a situation where
we are dealing with such a dynamically changing reality, it seems worthwhile to
refer to the acquis developed within the framework of collegiate bodies. On the
basis of national solutions, the widest possible consultation between the legislator
and all interested parties, especially representatives of the judiciary and developers
of technological solutions, should be called for. Digitisation of the judiciary is going
to represent a fundamental shift, which without proper, i.e. correct communication
will not be effectively implemented. Digitisation must constitute a process carried
out transparently, in consultation with numerous stakeholders.

One of the oft-repeated arguments for the widespread use of innovative tech-
nologies in the administration of justice is to improve access to justice. However,
it seems that more cautious approach is advised here. It is necessary to take into
account the needs of the digitally excluded, for whom digitisation must not turn out
to be a restriction of the fundamental right, which is the right to a fair trial. The above
confirms the postulate that the digitisation process must proceed in an evolutionary
and non-discriminatory manner.
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w procedurach prawnych”. Wydarzenie zostato zorganizowane przez Koto Naukowe
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Dziecko jest szczeg6lnym podmiotem znajdujacym sie pod opieka i ochrong
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$wiadka czy uczestnika postepowania. Nie wyczerpuje to sytuacji, w ktérych dziec-
ko moze uczestniczy¢ w postepowaniu. Prawodawca zauwazyl, ze ze wzgledu
na specyficzne uwarunkowania nalezy zmodyfikowaé procedury do potrzeb
dzieci, tak by spotkanie z wymiarem sprawiedliwosci wigzalo sie¢ z jak najmniej-
szym dyskomfortem. W procedurze karnej mamy do czynienia z przyjaznym try-
bem przestuchania, natomiast w cywilnej - z wystuchaniem dziecka poza salg sadowa.
Prawo administracyjne réwniez nie wyklucza uczestnictwa dziecka w procedurze.

Czesto to glos dziecka jest niezwykle istotny i decydujacy dla rozstrzygniecia danej
sprawy. Dlatego jego udzial ma zasadnicze znaczenie dla poprawy funkcjonowania
wymiaru sprawiedliwosci. Szczegdlng uwage w tej edycji konferencji zwrécono na
pozycje nieletniego i pokrzywdzonego w ustawie z 9.06.2022 r. o wspieraniu i reso-
qjalizacji nieletnich, ktéra weszta w zycie 1.09.2022 r., po 40 latach obowiazywania
ustawy z 26.10.1982 r. o postepowaniu w sprawach nieletnich.

Konferencja zostata poswiecona roli dziecka w szeroko rozumianych procedu-
rach prawnych oraz ujawnieniu szans i zagrozen zwigzanych z jego uczestnictwem
w postepowaniu sagdowym. W role prelegentéw wecielili sie studenci, doktoranci,
praktycy oraz nauczyciele akademiccy. Umozliwilo to spojrzenie na przedmiotowe
zagadnienie z réznych perspektyw - miedzynarodowej, konstytucyjnej, administra-
cyjnej, cywilnej i karnej, a takze interdyscyplinarne;j.

2. Otwarcie konferencji

Konferencje oficjalnie otworzyt dr hab. Marcin Wielec, prof. UKSW (Opiekun Kota
Naukowego Prawa Karnego Procesowego, Prodziekan ds. kierunku Prawo, Kierownik
Katedry Postepowania Karnego), witajac zebranych gosci, w tym prelegentéw.
Profesor przytoczy! stowa Janusza Korczaka: ,Dziecko jest pelnym czlowiekiem,
choé¢ moze innym niz dorosli, w innej skali, lecz pelnym; to nie jest dopiero «zadatek»
na czlowieka, «czlowieczek», ale cztowiek juz dzi$ i teraz”. Jednoczesnie podkreslit,
ze dziecko to najstabsze ogniwo, niezaleznie od systemu prawnego. Kluczowe jest
znalezienie balansu pomiedzy r6znorodnymi rolami, jakie dziecko moze odgrywac
w procedurach prawnych.

Nastepnie glos zabrata dr hab. Anna Fidelus, prof. UKSW (Prorektor ds.
Studenckich i Ksztalcenia, Kierownik Katedry Resocjalizacji i Profilaktyki Spotecznej
w Instytucie Pedagogiki), podkreslajac aktualnosé tematu dziecka w realiach prawni-
czych. Profesor zwrdcita uwage na budowanie §wiadomosci wéréd studentéw, ktorzy
na uczelni sa przygotowywani do pracy w réznych obszarach zwigzanych z dzie¢mi.
Zaapelowata o dostrzeganie praw dziecka nie tylko przez pryzmat kodeksow, lecz
takze przez pryzmat godnosci.

Podczas otwarcia konferencji Studencki Komitet Organizacyjny reprezentowat
Prezes Kola Prawa Konstytucyjnego UKSW Karol Rogala (Uniwersytet Kardynata
Stefana Wyszyniskiego w Warszawie). Podziekowal on zebranym gosciom, prele-
gentom oraz patronom. Pokrétce oméwil gléwne cele konferencji oraz przedstawit
obszar tematyczny, a na zakonczenie zyczyt owocnych obrad.
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3. Pierwszy panel ekspercki

Wystapienia ekspertéw skupity sie wokoét zagadnienia szeroko pojetej ochrony praw
dziecka na poziomie miedzynarodowym. Moderatorami pierwszego panelu byli
Sekretarz Kota Naukowego Prawa Konstytucyjnego UKSW Paulina Czarnynoga
oraz Wiceprezes Kota Naukowego Prawa Konstytucyjnego UKSW Lukasz Sitkowski
(Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie).

Jako pierwszy glos zabrat dr Daniel Milewski (Posel na Sejm RP, Warszawska
Wyzsza Szkola Biznesu), prezentujac referat pt. , Wplyw standardéw Rady Euro-
py na ksztaltowanie wymiaru sprawiedliwosci przyjaznego dzieciom”. Oméwil w nim
nad wyraz aktualne zagadnienie formowania si¢ ponadnarodowych standardéow
przyjaznego wymiaru sprawiedliwosci oraz ich wptyw na ustawodawstwo krajowe.

Nastepnie, za posrednictwem $rodkéw komunikacji zdalnej, dr Katarzyna
Zombory (University of Miskolc - Central European Academy), zaprezentowata re-
ferat pt. ,Ochrona praw dziecka w orzecznictwie Miedzyamerykanskiego Trybunatu
Praw Czlowieka”. Jej wystapienie bylo istotnym elementem niniejszej konferencji
- z uwagi na oméwienie podstaw jednego z systeméw pozaeuropejskich. Doktor
K. Zombory przedstawila perspektywe miedzyamerykariskiego systemu ochrony praw
dzieci, co stanowito wartos¢ dodang z punktu widzenia komparatystyki prawnicze;j.

Przed krétka przerwa zakonczenie pierwszego panelu eksperckiego swoim wy-
stapieniem pt. ,Prawa dziecka w aspekcie miedzynarodowym” uéwietnita Sedzia
Agnieszka Tomczewska (Ministerstwo Sprawiedliwosci). Jej wypowiedz stanowi-
ta swoistg klamre, ktéra podsumowata rozwazania w perspektywie budowy ponad-
narodowego systemu ochrony praw dziecka.

4. Drugi panel ekspercki

Moderatorami drugiego panelu byli Prezes Kola Naukowego Prawa Karnego
Procesowego WPiA UKSW Julia Starybrat oraz mgr Joanna Tomczuk (Uniwersytet
Kardynata Stefana Wyszyniskiego w Warszawie). Panel rozpoczat ks. dr hab.
Mirostaw Kosek, prof. UKSW, ktérego wystapienie nosito tytut ,, Dobro nieletniego
a opiniowanie w sprawach nieletnich”. Oméwit on nadrzedne pojecie ,,dobra dziec-
ka” w perspektywie postepowan w sprawach nieletnich. Szczegélna uwage zwrocit
na aspekt opiniowania, ktére wymaga od organéw zaréwno wykwalifikowania,
doswiadczenia, jak i szczegolnej ostroznosci.

Nastepnie gtos zabrat dr hab. Blazej Kmieciak, prof. UM (Uniwersytet Medyczny
w Lodzi), przedstawiajac referat pt. ,Prawa dziecka jako dziecka pacjenta w trak-
cie udzielania mu $wiadczen zdrowotnych: (nie)oczywiste dylematy”. Profesor
B. Kmieciak w swoim wystapieniu poruszyt istotny aspekt medyczno-prawny, jakim
jest zgoda pacjenta, w tym zgoda dziecka. Niniejsza kwestia nie jest jednowymiarowa.
Stale podlega ewoludji i zalezy od wielu czynnikéw.

Kolejny referat, pt. ,Nowa ustawa z dnia 9 czerwca 2022 r. o wspieraniu i reso-
cjalizacji nieletnich - (r)ewolucja w modelu odpowiedzialnosci nieletnich?”, zostat
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zaprezentowany przez dr. Pawla Czarneckiego (Uniwersytet Jagielloriski). Zawierat
geneze uchwalenia nowej ustawy, wlasciwej w sprawach dla nieletnich. Wskazal na
jej wady i zalety oraz na potencjalny kierunek rozwoju ustawodawstwa w stosunku
do nieletnich.

Ostatnim prelegentem panelu eksperckiego byta adw. Karolina Marszatek
(Okregowa Rada Adwokacka w Warszawie), ktéra wyglosita referat pt. , Postepowanie
sadowe w sprawach o zobowigzanie osoby stosujacej przemoc w rodzinie do opusz-
czenia wspoélnie zajmowanego mieszkania i jego bezposredniego otoczenia lub za-
kazie zblizania si¢ do nich oraz odebranie dziecka z rodziny w sytuacji stosowania
przemocy domowej”. W wystapieniu szeroko oméwila zastosowanie instytucji wyni-
kajacych z tzw. ustawy antyprzemocowej, wskazujac na istotne aspekty teoretyczne
i praktyczne.

5. Pierwszy panel studencko-doktorancki
,Dziecko w postepowaniu w sprawach nieletnich”

Pierwszy panel studencko-doktorancki byt poswiecony zagadnieniu, ktére stanowito
gléwne zainteresowanie naukowe tegorocznej konferenciji, tj. pozycji dziecka w poste-
powaniu w sprawach nieletnich i wejéciu w zycie nowej regulacji prawnej - ustawy
29.06.2022 r. o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich. Moderatorami pierwszego panelu
byli mgr Tomasz Bojanowski oraz Faustyna Zabielska (Uniwersytet Kardynata
Stefana Wyszyriskiego w Warszawie).

Jako pierwsza glos zabrata Paulina Pozarycka-Juchimiuk (Uniwersytet Kardynata
Stefana Wyszyniskiego w Warszawie), prezentujac referat pt. , Problematyka statusu
nieletniego pokrzywdzonego w $wietle ustawy o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich”.
Zwrécita ona uwage, ze nadal na gruncie obecnie obowiazujacej regulacji dotyczacej
prawa nieletnich postepowanie w sprawach nieletnich nie jest postepowaniem kontra-
dyktoryjnym, a pokrzywdzony nie jest strona toczacego sie postepowania. W doktrynie
i orzecznictwie status nieletniego argumentuije sie przede wszystkim nadrzednym celem
postepowania, jakim jest dobro nieletniego. Zdaniem prelegentki, argument ten traci
jednak moc w przypadku, gdy pokrzywdzony czynem nieletniego sprawcy to inna
osoba nieletnia. Panelistka wskazala, ze na gruncie obowigzujacego stanu prawnego,
ktéry pomija kwestie dobra maloletniego pokrzywdzonego, dobrymi rozwigzaniami
beda przede wszystkim - znane z zatozert modelu sprawiedliwoéci naprawczej - dzia-
tania aktywizujgce udziat pokrzywdzonego i sprawcy w postepowaniu.

Kolejny referat, pt. ,Mediacja jako narzedzie pracy z rodzicami nieletnich spraw-
cOw przestepstw”, zaprezentowala Agata Wrébel (Uniwersytet Kardynata Stefana
Wyszyniskiego w Warszawie). W swoim wystapieniu dokonala charakterystyki celow
mediacji w postepowaniu w sprawach nieletnich, szczegélnie celéw interpersonal-
nych. Prelegentka podkreslita walor wychowawczy mediacji, wskazujac na aktywna
i znaczaca role rodzicéw nieletniego jako uczestnikéw postepowania mediacyjnego
w zazegnaniu konfliktu miedzy pokrzywdzonym i nieletnim.
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Trzeci referat w tym panelu zostal zaprezentowany przez Karola Rogale
(Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyriskiego w Warszawie), a jego temat brzmiat:
,Funkcjonowanie mlodziezowych oérodkéw wychowawczych - problemy i widoki
na przysztos¢”. Zdaniem prelegenta trudnoscia, z jaka najczesciej borykaja sie¢ mlo-
dziezowe osrodki wychowawcze, jest kwestia finanséw, zwiazana z wnioskowaniem
przez organy oérodka o subwencje o$wiatowa. W swoim wystapieniu K. Rogala
wskazal takze na problem z resocjalizacja nieletnich umieszczonych w osrodkach,
powotlujac sie na raport Najwyzszej Izby Kontroli z 23.10.2017 r. dotyczacy dziatalnosci
resocjalizacyjnej mlodziezowych osrodkéw wychowawczych. Wynika z niego, ze
60% grupy wychowankoéw, objetych kontrola, w ciagu 5 lat od opuszczenia osrodka
dopuscito sie czynu zabronionego. We wnioskach de lege ferenda przemawiajacy
poddat refleksji koniecznosé¢ powotania oérodkéw o wyspecjalizowanej dziatalnosci
wychowawczej i resocjalizacyjnej.

Przedostatnia prelegentka tego panelu byla Natalia Pole¢ (Akademia Sztuki
Wojennej), ktéra wyglosita referat zatytulowany ,Zaklad poprawczy - kiedy? jaki?
z czym sie wiaze?”. Przedstawila ona strukture organizacyjng oraz systemy zakladéw
poprawczych w Polsce. Wskazala, Ze orzekajac o umieszczeniu nieletniego w danym
zakladzie poprawczym, sad ma na wzgledzie przeszioé¢ nieletniego, szczegélne
wzgledy resocjalizacyjne, postawe, zachowanie nieletniego oraz wskazania zespotu
diagnostycznego, zespotu diagnostyczno-korekcyjnego albo opiniodawczego ze-
spotu sadowych specjalistow.

Ostatnie wystapienie, zatytulowane ,Ochrona wolnosci sumienia i wyzna-
nia nieletniego podczas pobytu w zaktadzie poprawczym”, przedstawit Lukasz
Sitkowski (Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyniskiego w Warszawie). W swoim
referacie zaprezentowal zagadnienie realizacji prawa nieletniego do wykonywania
praktyk religijnych podczas pobytu w zakladzie poprawczym, z punktu widze-
nia zagwarantowanych konstytucyjnie i ustawowo uprawnien. Kluczowym aspek-
tem wystapienia byla analiza art. 114 ustawy z 9.06.2022 r. o wspieraniu i reso-
cjalizacji nieletnich, ktéry gwarantuje nieletniemu uprawnienie do korzystania
z praktyk religijnych.

We wnioskach de lege ferenda prelegent wskazal, ze nalezy opracowac przede
wszystkim nowe normy prawne dotyczace kwestii wolnosci sumienia i religii w sto-
sunku do nieletnich - w taki sposéb, aby nie byly one tylko kolejnym powieleniem
uprawnien oséb przebywajacych w srodowisku wieziennym. Powinny uwzgledniaé
aspekt odrebnego traktowania oséb nieletnich, chociazby ze wzgledu na ich wiek
i ksztattujaca sie osobowosc.

6. Drugi panel studencko-doktorancki
,Dziecko w procedurach prawa miedzynarodowego”

Drugi panel studencko-doktorancki odnosit sie zagadnient zwigzanych z udzia-
tem dziecka w procedurach prawa miedzynarodowego. Moderatorami byli Oliwia
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Szponar oraz Jakub Sychowiec (Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego
w Warszawie).

Jako pierwsza glos zabrata mgr Adrianna Betlifiska (Uniwersytet Kardynata Stefana
Wyszyniskiego w Warszawie), ktéra wyglosita referat zatytutowany ,Skutecznos¢ bez
traumy, czyli o metodach przestuchania matoletniego pokrzywdzonego”. Przedmiotem
wystapienia byly regulacje obowiazujace w Polsce, a takze w innych parnstwach.
Autorka zwrécila uwage na koniecznos$¢ wywazania dobra dziecka oraz funkcji
i celéw postepowania karnego. Wskazata na szczegétowa regulacje art. 185a Kodeksu
postepowania karnego, ktéry normuje sposéb przestuchania matoletniego pokrzyw-
dzonego, oraz na praktyke stosowania prawa w tym zakresie. Podkreélita réwniez
istotng role biegtego psychologa w postepowaniu. Po oméwieniu przepiséw prawa
obowiazujacych na terytorium Polski przedstawila sposéb regulacji przestuchan
nieletniego w Belgii, Islandii, Norwegii, Szwecji, Wielkiej Brytanii oraz Holandii.

Jako kolejny gtos zabral mgr Michat Debowski (Uniwersytet Warszawski), kto-
ry przedstawil referat pt. ,Dziecko w postepowaniu przed Miedzynarodowym
Trybunatem Karnym”. Autor zwrécit uwage na definicje terminu , dziecko” w do-
kumentach urzedowych Miedzynarodowego Trybunatu Karnego oraz na to, ze
w postepowaniu przed Trybunatem dziecko nie moze wystepowac jako osoba oskar-
zona. Dopuszczalny za$ jest jego udzial w charakterze pokrzywdzonego (ofiary).
Panelista dokladnie oméwit definicje oraz orzecznictwo odnoszace sie do wskazane-
go pojecia, jak réwniez uprawnienia pokrzywdzonego i sposob reprezentowania go
w postepowaniu. Zwroécit takze uwage na szczegélne regulacje dotyczace ochrony
pokrzywdzonych oraz swiadkéw, w tym os6b matoletnich. Referujacy przedstawit na-
stepnie zasady wystepowania nieletniego w postepowaniu przed Miedzynarodowym
Trybunatem Karnym w charakterze $wiadka oraz publicznoéci. Na koniec zauwazy1,
ze z dokumentéw opracowanych przez Trybunat wynika, ze ochrona dzieci - ofiar
jest jednym z priorytetéw Trybunatu.

Trzeci referat, zatytulowany ,Zdolnos¢ dziecka do wszczynania uniwersalnych
miedzynarodowych procedur stuzacych ochronie praw cztowieka”, wygtosit Mikotaj
Wolanin (Uniwersytet Warszawski). Po pierwsze autor wskazat na konwencyj-
ne komitety, zajmujace sie ochrong praw czlowieka, oraz na protokoty fakultatywne,
ktore przewiduja mozliwos¢ zgloszen indywidualnych. Po drugie zwrdcit uwage na
problemy zwiazane z efektywnoscia ochrony miedzynarodowej. Podajac przykiad
Konwencji o prawach dziecka oraz III Protokotu Fakultatywnego do Konwengji,
podkreélit, ze chociaz brakuje bezposredniego odniesienia w przepisach normujacych
legitymacje skargowa do osoby nieletniego, to zwazywszy na aspekt systemowy i ce-
lowosciowy, nalezy przyja¢, iz dziecko moze wszczaé postepowanie przed Komitetem
Praw Dziecka Organizacji Narodéow Zjednoczonych (dalej ONZ). Nastepnie autor
omowit dopuszczalnoé¢ inicjowania przez dzieci procedur przed innymi organami
uniwersalnego systemu ochrony praw cztowieka, wskazujac, ze co do zasady taka
mozliwos¢ istnieje.

Jako ostatnia w drugim panelu studencko-doktoranckim gltos zabrata Gabrie-
la Tokarska (Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie),
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przedstawiajac referat ,Glos dzieci, czyli strategia UE na rzecz praw dziecka i eu-
ropejska gwarancja dla dzieci”. Referujaca podkreslita na wstepie koniecznosé
uczestnictwa dzieci w procesach politycznych i prawnych do nich si¢ odnoszacych.
Prezentujac strategie Unii Europejskiej na rzecz praw dziecka, oméwila 6 obsza-
réw unijnej strategii, tj. udzial dzieci w zyciu politycznym i demokratycznym,
wlaczenie spoleczno-ekonomiczne (obszar ten jest uzupelniany przez europejska
gwarancje dla dzieci), zwalczanie przemocy wobec dzieci i zapewnienie im ochro-
ny, wzmocnienie wymiaru sprawiedliwosci przyjaznemu dzieciom, zagadnienia
spoteczeristw cyfrowego oraz informacyjnego, wsparcie pozycji dzieci na calym
Swiecie, w szczeg6lnosci w zwiazku z lokalnymi konfliktami oraz praca dzieci.
Autorka zwrdécita uwage na , tekstowy” wymiar , glosu dzieci”, ktéry wynika z tek-
stu oméwionej strategii UE, oraz na ,,dostowny” wymiar ,glosu dzieci”, zwigzany
z uczestnictwem dzieci oraz organizacja ochrony praw dziecka w konsultacjach
poprzedzajacych przyjecie strategii, jak rowniez ich zaangazowaniem w proces jej
wdrazania i monitorowania.

7.Trzeci panel,Dziecko w procedurze karnej”

W trzecim panelu dyskusja toczyta sie woké! problematyki podmiotowosci i pozycji
dziecka w postepowaniu karnym. Te czeé¢ konferencji poprowadzili: Maria Szczekalo
oraz Agata Wrobel.

Jako pierwszy glos zabral mgr Tomasz Bojanowski (Uniwersytet Kardynata
Stefana Wyszyniskiego w Warszawie). W referacie , Przestuchanie matoletniego jako
czynnos¢ dowodowa sadu w postepowaniu przygotowawczym” wskazat na waski za-
kres czynnosci dowodowych sadu w postepowaniu przygotowawczym. Przy pomocy
metody historyczno-prawnej przedstawil zmniejszajaca sie role sadu w tymze etapie
postepowania w Kodeksie postepowania karnego z 1928 r., Kodeksie postepowania
karnego z 1969 r. i Kodeksie postepowania karnego z 1997 r. Jednocze$nie uwidocznit
anachronizm i dysfunkcjonalnos¢ modelu sadowej kontroli postepowania przygo-
towawczego. Wedlug prelegenta wzorem optymalnego uregulowania czynnosci
sadu w postepowaniu przygotowawczym, w szczegdlnosci czynnosci dowodowych,
powinny by¢ uregulowania panstw zachodnich, cho¢by Frangji, Hiszpanii i Niemiec.
Zasadnym byloby wprowadzenie instytucji sedziego wlasciwego do spraw postepo-
wania przygotowawczego, ktérego zadaniem bytoby kontrolowanie tego stadium
postepowania karnego, co wplyneloby réwniez na poprawe standardéw ochrony
praw czlowieka.

Nastepna wypowiedz nalezala do mgr Angeliki Maruszewskiej (Prokuratura
Rejonowa w Rybniku). Jej wystapienie zatytutowane: , Dziecko w postepowaniu
karnym - procedura niebieskiego pokoju” dotyczylto przedstawienia szczegdlnej
procedury przestuchania nieletnich w postepowaniu karnym, jakim jest wystucha-
nie matoletniego w specjalnym pomieszczeniu, tzw. niebieskim pokoju. Na wstepie
jednoznacznie podkreslila blednos¢ stwierdzenia, jakoby dziecko poprzez brak
wyksztalcenia umiejetnosci zapamietywania i podatnosé na wptyw oséb dorostych
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nie moze by¢ wiarygodnym swiadkiem. Obecne badania wskazujg bowiem, ze juz
3-letnie dziecko jest w stanie dostarczy¢ wiarygodnych i rzetelnych informacji. Dzieki
uporowi organizacji spolecznych przestuchanie w przyjaznym pokoju jest obecnie
standardem - co do zasady dziecko powinno by¢ przestuchane w toku sprawy
jedynie raz, w obecnoéci psychologa i prowadzacego przestuchania sedziego, cata
czynnoé¢ jest nagrywana, a takze obserwowana (dzigki lustru weneckiemu) przez
oskarzyciela, obronice i protokolanta. Prowadzacy musi pamieta¢ o dostosowaniu
sposobu przestuchania do wieku i zdolnosci poznawczych dziecka.

Jako kolejni glos zabrali Nina Kurpios oraz Filip Stepanik (Uniwersytet
Warminsko-Mazurski w Olsztynie), ktérzy wygtosili referat pt. ,Ochrona praw
dziecka w procesie karnym: wyzwania i perspektywy”. Skupili sie oni na analizie
przepiséw ustawy z 9.06.2022 r. o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich oraz po-
szczeg6lnych elementéw postepowania karnego z udziatem dziecka. W kazdym
aspekcie zwrdcili oni uwage na szczeg6lna pozycje dziecka w swietle porzadku kra-
jowego i miedzynarodowego, co wymaga na ustawodawcy i podmiotach stosujacych
prawo szczegodlnej ostroznosci w procesie stanowienia prawa i wdrazania procedur.
Dobro dziecka musi by¢ w tym wypadku priorytetem.

Nastepnie referat ,Dziecifistwo za kratami - sytuacja dzieci przebywajacych
wraz z matka w funkcjonujacych przy zaktadach karnych domach matki i dziecka”
wyglosila Maria Giertych (Uniwersytet Warszawski). Autorka w swoim wystgpieniu
opisata tryb mozliwoéci - danej przez ustawodawce matkom - odbywania kary po-
zbawienia wolnosci razem ze swoim dzieckiem. Instytucja ta ma podstawy w teorii
przywiazania, sformulowanej przez brytyjskiego psychiatre Johna Bowlby’ego,
opierajacej sie na zatozeniu, iz cztowiek w poczatkowych latach Zycia musi posiadac¢
jeden obiekt dominujacy (najczesciej matke), by pdzniej nawiagzywac trwate i zdrowe
relacje. Dzieci w domach matki i dziecka dziatajacych przy zaktadach karnych moga
przebywac co do zasady do 3. roku zycia, w szczegélnych przypadkach okres ten
moze zosta¢ wydtuzony. Obecnie w Polsce dzialaja 2 takie zaklady. W dalszej czesci
prezentacji prelegentka przedstawila tryb wnioskowania o umieszczenie w takim
miejscu oraz procedury przewidziane dla funkcjonowania takich zaktadéw. Wskazata
takZe na obecne problemy dziatania tychze instytucji, wynikajace bezposrednio z ze-
stawienia zapiséw Konwencji o prawach dziecka z 20.11.1989 r. oraz Konstytucji RP
22.04.1997 r., jednoczesnie podkreélajac role domoéw matki i dziecka jako skutecznego
srodka wspomagajacego resocjalizacje osadzonych.

Temat , Dziecko jako $wiadek na gruncie postepowania karnego” przyblizyta
Martyna Peas (Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyniskiego w Warszawie). Autorka
zwroécita uwage na gwarancje ochrony dziecka we wskazanej roli procesowej zawartej
w Kodeksie postepowania karnego oraz Konwencji o prawach dziecka z 20.11.1989 .
Swoje rozwazania prelegentka oparta réwniez na ,, Wytycznych dotyczacych wymiaru
sprawiedliwosci w sprawach, w ktérych ofiarami lub $wiadkami przestepstw sa
dzieci” przyjetych przez Rade Gospodarcza i Spoteczng ONZ aneksem do Rezolucji
2005/20 z 22.07.2005 r. Ich celem byla standaryzacja gwarancji procesowych wo-
bec dziecka i okreslenie standardu minimalnego. Dalsze rozwazania mialy Zrédto
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w analizie poréwnawczej wskazanych dokumentéw. Uwidocznily mocne i stabe
strony obowigzujacych w Polsce standardéw dotyczacych poszczegélnych procedur
postepowania karnego.

Jako ostatnie gtos zabraty Paulina Czarnynoga oraz Zofia Wielgoérska (Uniwersytet
Kardynala Stefana Wyszyniskiego w Warszawie). W referacie zatytulowanym
»Dziecko w barwach blekitu - partycypacja dziecka w procedurze Niebieskiej Karty”
wymienily przyczyny wprowadzenia procedury Niebieskiej Karty. Jednocze$nie
omoéwily mechanizmy powstawania przemocy, przeprowadzajac studium psycho-
logiczno-prawne, dazac do uzasadnienia interwencji wlasciwych organéw panstwa
w przypadku stwierdzenia dysfunkcji rodziny, ktérej mozna pomdc poprzez in-
terwencje stuzb, cho¢by w postaci wskazanej procedury. W dalszej czesci referatu
autorki opisaty tryb zatozenia Niebieskiej Karty ze szczegélnym uwzglednieniem
procedury majacej na celu ochrone praw dziecka w tym procesie.

8. Czwarty panel,Dziecko w procedurze cywilnej
i administracyjnej”

Ostatni - czwarty - panel konferencji zwigzany byl z problematyka uczestnictwa
dziecka w procedurze cywilnej i administracyjnej. Role moderatoréw pelnili: Julia
Aleksiewicz oraz Wiceprezes Kola Naukowego Prawa Konstytucyjnego UKSW
Lukasz Sitkowski.

Jako pierwszy glos zabral mgr Mariusz Nowak (Uniwersytet Mikotaja Kopernika
w Toruniu), ktéry wygtosit referat pt. ,Udzial dziecka w postepowaniu cywil-
nym - analiza prawno-poréwnawcza”. Na wstepie autor wskazat na tendencje do
poprawy pozycji dziecka w postepowaniach sgdowych w Europie i na $wiecie,
co jest wynikiem zwigzywania sie przez panstwa miedzynarodowymi konwen-
cjami. Nastepnie oméwione zostaly zagadnienia dotyczace sposobu implementacji
norm prawa miedzynarodowego w poszczegélnych parnstwach. Panelista zapre-
zentowal wystepujace na $wiecie modele regulujace pozycje dziecka jako swiadka
w postepowaniu. Na koniec podkreslil, ze prawa dziecka, ze szczegélnym uwzgled-
nieniem prawa do wystuchania, s3 w Polsce zasadniczo przestrzegane, jednakze
wymagaja dopracowania. Przedstawit réwniez postulaty zmian, ktérych celem by-
toby wzmocnienie ochrony prawnej dziecka.

Jako kolejna referat pt. ,Reprezentacja nasciturusa w postepowaniu spadko-
wym” wygtosita mgr Joanna Karolina Kozlowska (Uniwersytet Kardynata Stefana
Wyszyniskiego w Warszawie). Na poczatku zapoznala ona uczestnikéw z rzymska
geneza instytucji nasciturus. W nastepnej kolejnosci analizie poddane zostaty, istotne
z punktu widzenia omawianej problematyki, normy prawa miedzynarodowego, m.in.
Konwengji o prawach dziecka z 1989 r. Jednocze$nie wskazano na brak zdefiniowania
w Konwencji momentu, w ktérym dany podmiot moze by¢ juz uwazany za dziecko
i korzystac z ochrony. Przedstawione zostaty wlasciwe regulacje prawa krajowego,
ktére odnosza sie do pojecia ,dziecka”. Oméwiono tytulowe zagadnienie reprezentacji
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nasciturusa w postepowaniu spadkowym, w szczeg6lnosci prawa i obowiazki kuratora
oraz sposob wyboru osoby pelnigcej te funkcje.

,Przebieg wystuchania dziecka w postepowaniu o rozwéd z orzekaniem o wi-
nie” to temat referatu wygtoszonego przez mgr inz. Dominike Pacoche-Szczerbak
(Uniwersytet Slaski w Katowicach). Na wstepie panelistka podkreslita brak uniwer-
salnej definicji pojecia ,,dziecko” w systemie prawnym. Nastepnie poruszyta proble-
matyke szkodliwosci rozwodu i jego wptywu na stan psychiczny oraz emocjonalny
dziecka, jak réwniez na jego rozwdj i socjalizacje. Jako kolejne oméwione zostaly
istotne zagadnienia procesowe, tj. wystuchanie dziecka w postepowaniu o rozwod
(m.in. sposéb przeprowadzenia wystuchania, instytucja ,niebieskiego pokoju”),
rozumienie pojecia ,dobro dziecka”, udziat bieglego sadowego przy wystuchaniu
dziecka, a takze zakazy i ograniczenia zwigzane z uczestnictwem dziecka w postepo-
waniu o rozwdd. Na koniec autorka wskazata na koniecznos¢ lepszego przeszkolenia
sedziéw rodzinnych w zakresie psychologii.

Jako przedostatnia glos zabrata Julia Starybrat (Uniwersytet Kardynata Stefana
Wyszynskiego w Warszawie), ktéra przedstawila referat zatytutowany , Ustawa
antyprzemocowa a dobro dziecka - analiza wybranych instytucji”. Oméwione zostaty
nowelizacje tzw. ustawy antyprzemocowej oraz niektérych innych ustaw z 2020
12023 r. m.in. w zakresie podmiotéw uprawnionych do ochrony, zakresu stosowania
ustawy w nowym brzmieniu, definicji legalnych, modyfikacji dostepnych srodkow
ochrony (np. nakaz natychmiastowego opuszczenia wspélnie zamieszkiwanego
lokalu, zakaz zblizania si¢ do mieszkania) oraz przestanek ich zastosowania (m.in.
zagrozenie zycia lub zdrowia). Autorka wskazata réwniez na dodanie do Kodeksu
karnego przestepstwa zmuszenia do zawarcia zwiazku malzeriskiego, wzmocnie-
nie ochrony ofiar w Kodeksie postepowania karnego (np. instytucja przyjaznych
przestuchan) oraz wprowadzenie wymogu szkoleniowego dla sedziéw w przedmiocie
wystuchania 0s6b dotknietych przemoca. Na koricu podkreslona zostata rola zasady
dobra dziecka przy wykladni przepiséw regulujacych instytucje, ktérych celem jest
ochrona dzieci.

Ostatni referat, pt. ,Dziecko w procedurze administracyjnej - zagadnienia wybra-
ne”, zostat przedstawiony przez Jakuba Sychowca (Uniwersytet Kardynata Stefana
Wyszyniskiego w Warszawie). Na wstepie autor zwrdcil uwage, Ze obecne regulacje
Kodeksu postepowania administracyjnego przyznaja dziecku zdolnos¢ administracyj-
noprawna, tzn. moze by¢ ono podmiotem waznie przeprowadzonego postepowania
administracyjnego. Drugie zaprezentowane zagadnienie dotyczyto tego, ze dziecko
ma mozliwos¢ bycia $wiadkiem. W tym zakresie oméwiona zostala problematyka
szerokiego rozumienia pojecia ,,dowodu”, zasady prawdy obiektywnej oraz zakazéw
dowodowych. Referujacy wskazal, ze w obowigzujacym stanie prawnym dziecko
moze by¢ swiadkiem w postepowaniu, jezeli jest zdolne do spostrzegania i komu-
nikowania swoich spostrzezen. Zdolnos¢ ta jest natomiast oceniana przez organ.
Trzeci i ostatni poruszany problem to mozliwoé¢ doreczenia pisma procesowego
za posrednictwem dziecka jako podmiotu doreczajacego zastepczo - na tle pojecia
,dorosty domownik”.
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9. Podsumowanie

Konferencje zakoniczyt Wiceprezes Kota Naukowego Prawa Konstytucyjnego UKSW
Lukasz Sitkowski. Zlozyt on podziekowania organizatorom konferencji, tj. Kotu
Naukowemu Prawa Karnego Procesowego WPiA UKSW i Kotu Naukowemu Prawa
Konstytucyjnego UKSW oraz partnerom konferencji: Ministrowi Edukacji i Nauki
dr. hab. Przemystawowi Czarnkowi, prof. KUL, Sekretarzowi Stanu w Ministerstwie
Sprawiedliwosci Michatowi Wosiowi, Rzecznikowi Praw Obywatelskich dr hab.
Marcinowi Wiackowi, prof. UW, Dyrektorowi Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci
dr hab. Marcinowi Wielcowi, prof. UKSW, Prorektorowi ds. Studenckich i Ksztalcenia
Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie dr hab. Annie Fidelus,
prof. UKSW, Dyrektorowi Instytutu Nauk Prawnych Wydzialu Prawa i Administracji
Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie dr. hab. Arturowi
Kotowskiemu, prof. UKSW, Przewodniczacej Zarzadu Samorzadu Doktoran-
tow UKSW mgr lic. Marioli Pirek, Przewodniczacej Zarzadu Samorzadu Studentow
UKSW Aleksandrze Radwanskiej, a takze Izbie Adwokackiej w Warszawie, Sekcji
Praktykéw Prawa Okregowej Rady Adwokackiej w Warszawie, Sekcji Praw
Dziecka przy Okregowej Radzie Adwokackiej w Warszawie, Akademii Lideréw
Sprawiedliwosci, Wydzialowi Prawa i Administracji UKSW, Wydzialowej Radzie
Studentéw Wydziatu Prawa i Administracji UKSW oraz Wydawnictwu C.H.Beck.

Konferencja stworzyta mozliwo$¢ wymiany pogladéw na temat pozycji proceso-
wej dziecka. Organizatorzy zapewnili o dalszej wspdtpracy polegajacej na rozwoju
debaty naukowej na temat statusu procesowego dziecka. Zaprosili réwniez do udzia-
tu w kolejnej edycji konferenciji.
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Sprawozdanie z Ogo6lnopolskiego Seminarium
Eksperckiego pt.,Prawna ochrona prawdy
historycznej w aspekcie praktycznym

i instytucjonalnym” (Warszawa, 31.05.2023 r.)

Report from the National Expert Seminar entitled
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Dnia 31.05.2023 r. w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci odbylo sie seminarium
eksperckie dotyczace prawnej ochrony prawdy historycznej w aspekcie praktycz-
nym i instytucjonalnym. Organizatorem wydarzenia byl dr hab. Piotr Mostowik,
prof. U], Kierownik Sekcji Praw Podstawowych IWS. Wydarzenie organizacyjnie koor-
dynowata Wiktoria Zwoliniska z Wydawnictwa Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci.
Seminarium wynikato z checi dyskusji na temat spraw sagdowych o naruszeniu
dobrego imienia Polski poprzez falszowanie historii.

W wydarzeniu uczestniczyli praktycy i akademicy, majacy doswiadczenie prak-
tyczne. Wspotksztattowali w ostatnich latach linie orzecznicza (np. w sprawach
o sprostowanie falszywego okreslenia , polskie obozy $mierci” oraz naruszenie
dobrego imienia polskich zotnierzy i paristwa). Sq autorami pionierskich wypowiedzi
w doktrynie (w tym na temat podstaw materialnoprawnych roszczert dochodzo-
nych w postepowaniu cywilnym i kwestii proceduralnych, jak tez powiazanych
watkéw prawa miedzynarodowego).

Seminarium eksperckie otworzyt Zastepca Dyrektora Instytutu Wymiaru
Sprawiedliwosci dr hab. Pawel Sobczyk, prof. UO, cytujac stowa historyka Felipe
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Fernandeza-Armesto o inspiracji i pobudzeniu do dziatania. Stanowity ono Zrédto
poszukiwania i dazenia do prawdziwej wiedzy historycznej, by lepiej pozna¢ spote-
czenstwo poprzez postep i rozwdéj. Profesor zaznaczyl, ze badania historii nie mozna
pozostawi¢ wylacznie historykom, poniewaz prawda ta musi si¢ obroni¢ w réznych
aspektach, takich jak poprawnos¢ polityczna, wola polityczna czy interes paristwa.
Skutkuje to potrzeba wsparcia w licznych dziedzinach, szczegélnie w dziedzinie
prawniczej. Cel seminarium to wymiana doswiadczen organizagji i instytucji w zakre-
sie: przeciwdzialania falszowaniu historii i popularyzowaniu przeklamania; rozpo-
znania probleméw powiazanych z sadowa ochrong przed wszelkimi oszczerstwami;
przedstawienia skutecznych sposobéw wspoétdziatania instytucji w celu zapobiegania
manipulacjom dotyczacym znieksztalconego ukazywania wydarzen historycznych.
Pierwszy panel stanowit prezentacje dotychczasowych przyktadéw i oméwienie
kluczowych kwestii prawnych - podstaw prawnych roszczeni podmiotéw upraw-
nionych do wystepowania, ich prawa i krajowej jurysdykgji, a takze egzekwowania
orzeczen za granica. W drugim panelu poruszono pokrewne zagadnienia, takie jak
aktualny stan teorii zajmujacy sie wykorzystaniem prawnych narzedzi do ochrony
prawdy historycznej oraz perspektywami jej dalszego rozwoju w kontekscie wsparcia
proceséw majacych na celu zachowanie integralnoéci historii. Koriczac powitanie,
Dyrektor przytoczyl fragment preambuty Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
ktéry - jak uwaza - powinien stanowi¢ motto wszystkich prawnikéw chcacych
broni¢ prawdy historycznej.

Moderatorem pierwszego panelu byt mec. Lech Obara. Jako pierwszy glos zabrat
mec. Szymon Topa (pelnomocnik procesowy w sprawach z udziatem Stowarzyszenia
,Patria Nostra”) i przyblizyt tematyke trzech spraw dotyczacych znieksztal-
cenia prawdy historycznej poprzez uzywanie stéw , polskie obozy zaglady”. W szcze-
go6lnosci oméwione zostaly kwestie prawne w praktyce, w tym na tle sprawy z po-
wodztwa Karola Tendery - wigznia trzech obozéw, ktéry domagat sie przeprosin od
niemieckiej telewizji ZDF za wypowiedzenie przez dziennikarzy stéw , polskie obozy
$mierci”. Nastepnie mec. Monika Brzozowska-Pasieka (pelnomocnik procesowy
w sprawach z udziatem Stowarzyszenia ,Reduta Dobrego Imienia”) przedstawita
prowadzone przez Stowarzyszenie RDI sprawy powigzane z falszywym ukazywa-
niem Holocaustu, w ktérych pozwanymi sa niemieckie koncerny medialne. Do naj-
bardziej znanych spraw nalezy sprawa z powoédztwa Swiatowego Zwiazku Zolnierzy
Armii Krajowej i kapitana Z. Radfowskiego przeciwko niemieckiemu producentowi
serialu , Nasze matki, nasi ojcowie”. W 2018 r. Sad Okregowy w Krakowie nakazat
tworcom filmu przeprosic zarowno osobe fizyczng, jak i Zwigzek za przedstawienie
zolnierzy Armii Krajowej (AK) jako antysemitéw bioracych udziat w mordowaniu
Zydéw. W 2021 r. wyrok ten - w czesci dotyczacej Zwiazku - zostat podtrzymany
przez Sad Apelacyjny. Obecnie sprawa toczy sie przed Sadem Najwyzszym, gdzie
rozstrzygana bedzie skarga kasacyjna.

Kolejny panelista, dr Filip Rakiewicz (Uniwersytet im. Adama Mickiewicza
w Poznaniu), w swoim referacie nawigzal do zagadnienia ochrony dobra osobi-
stego w postaci poczucia tozsamosci narodowej. Méwil, ze w dotychczasowym
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orzecznictwie dotyczacym ochrony poczucia tozsamosci narodowej i innych prawnie
chronionych wartoéci mozna zauwazy¢ pewne charakterystyczne cechy. W praktyce
sady, rozpatrujac sprawy w kontekscie waznych wydarzen historycznych, niejedno-
krotnie angazuja sie w dyskusje o przesztosci, choc nie jest to gléownym zadaniem sali
sadowej. Jednakze sad moze, a w niektorych przypadkach powinien, dokonac¢ oceny
stanu wiedzy na temat danego wydarzenia historycznego. Moze on stanowi¢ bardzo
wazny punkt odniesienia podczas oceny wypowiedzi réznych oséb, w szczegdlnosci
gdy istnieja spory co do ich prawdziwosci. Prelegent podkreélil, ze wiele sporéow
o naruszenie dobr osobistych w zwigzku z wypowiedziami dotyczacymi , polskich
obozoéw” stanowi nastepstwo rozpowszechnienia tych wypowiedzi w toku debaty
publicznej na temat ré6znych wydarzen z przeszltosci, w ktorej to debacie duzy problem
stanowi wlasciwe pojmowanie przestanki bezprawnosci. Istotnymi kwestiami saq
skomplikowana sytuacja prawno-spoleczna, problematyka ustanowienia przez usta-
wodawce odpowiednich zasad prowadzenia debaty publicznej oraz ich konkretyzacja
przez organy odpowiedzialne za stosowanie prawa. Celem ustawodawcy i organow
egzekwujacych prawo powinno by¢ znalezienie odpowiedniej réwnowagi pomiedzy
interesami wspélnotowymi i indywidualnymi. Aktualnie nalezy skoncentrowac sie
na ustanowieniu konkretnych regul prowadzenia debaty publicznej, tzn. wprowa-
dzenia pewnych prawnych obowigzkéw dla uczestnikéw debaty publicznej oraz
szczegdlnych obowiazkéw cigzacych wylacznie na niektérych z tych uczestnikéw,
z uwzglednieniem ich roli w takiej debacie.

Dr hab. Piotr Mostowik, prof. UJ (Uniwersytet Jagielloriski, Instytut Wymiaru
Sprawiedliwosci), w swoim przeméwieniu odnidst sie do kwestii z zakresu prawa
prywatnego miedzynarodowego i miedzynarodowego postepowania cywilnego.
Przyblizyl wyroki Sadu Apelacyjnego w Krakowie z lat 2016 i 2021, w ktdérych na-
kazano pozwanym z Niemiec przeprosi¢ bylego wieznia obozéw koncentracyjnych
oraz zolnierzy AK za uzycie cytatu zaklamujacego prawde historyczna. W pierwszej
sprawie pozwany nie przeprosit we wtasciwy sposob, co stato sie przyczyna wszcze-
cia procedury o stwierdzenie wykonalnosci wyroku za granica na podstawie pra-
wa unijnego. Nastepnie profesor przytoczy! fragment problematycznego orzeczenia
Federalnego Sadu Najwyzszego (Bundesgerichtshof) z 2018 r., ktéry w przeciwien-
stwie do niemieckich sadow pierwszej i drugiej instancji odmowil stwierdzenia
wykonalnosci polskiego wyroku. Argumentowat to tym, ze wykonanie naruszatoby
niemiecki porzadek publiczny oraz prawo podstawowe do wolnosci stowa, ktére
ma tez oblicze negatywne (tj. prawo do milczenia). Prelegent zakwestionowat takie
podejscie i wspomniat o Europejskim Trybunale Praw Czlowieka, wyznaczajacym
klarowng linie granic wolnosci stowa, wyrazania opinii oraz - co najwazniejsze w kon-
tekscie konferencji - granicy niefalszowania historii (a falszowaniem jest niewatpliwie
mowa o , polskich” obozach $mierci). Koriczac referat, zaznaczyl, ze sa argumenty
za tym, aby domagac sie wykonania drugiego ze wspomnianych wyrokéw, a takze
postugiwac sie argumentacja literalnie wynikajaca z prawa unijnego (w tym rozpo-
rzadzenia Bruksela Ila) i miedzynarodowego (w tym Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka). Ponadto poruszyl problematyke jurysdykcji krajowej sadéw polskich,
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akcentujac, ze stosowanie przepiséw trzeba oceniaé przez pryzmat skutku. Na przy-
kiad nierozsadne bytoby przyjecie, ze w sprawach o dobra osobiste prowadzenie
postepowania powinno zaleze¢ wylacznie od cech osobistych pokrzywdzonych oraz
ich udziatu, poniewaz de facto mogtoby to oznaczaé¢ ograniczenie prawa do sadu,
w szczegdlnosci w sprawach oséb zamordowanych w obozach. Ponadto dochodzi
tu czynnik w postaci uptywu czasu od wydarzen, ktére sa falszywie przedstawiane.
Prelegent dodal, ze w przyszlosci warto wypracowac konsens (w zakresie omawianym
na seminarium), a takze trzeba podejmowac kompleksowe dziatania (obejmujace
tez kwestie majatkowe czy publicznoprawne) oraz wspiera¢ wspoétprace réznych
podmiotéw panistwowych i organizacji spotecznych w celu ochrony dobrego imienia
Polski za granicg, w tym w postepowaniu przed sagdami cywilnymi.

Przedostatni referat pierwszego panelu wygtosit dr Jedrzej Kondek (Szkota
Wyzsza Wymiaru Sprawiedliwosci), ktéry tematyke seminarium przedstawit
w kontekscie rozumienia pojecia , prawdy”. Postuzyl sie orzeczeniami Federalnego
Trybunatu Konstytucyjnego. Podkreslil, ze Trybunat nie moze jednoznacznie okres-
lié, co jest prawda, a co falszem, skupiajac si¢ na kwestiach opiniowania. Taka
interpretacja moze skutkowac potrzebg zachowania logicznego podejscia, z ktérego
wynika, ze sprowadzenie faktéw historycznych do kategorii opinii umozliwia ocene
z perspektywy wolnosci stowa. Podczas wystapienia dr ]. Kondek skoncentrowat
sie rowniez na kwestii, ktéra czesto jest pomijana w przepisach prawnych - na
postepie technologicznym, a w szczegélnosci na internecie. Wskazat, ze podczas
umieszczania treéci w sieci warto by¢ swiadomym, iz publikowane informacje
moga by¢ potencjalnie dostepne dla catego swiata. W ujeciu szerokim kwestia ta
taczy sie z gtéwnymi tematami poruszanymi na konferencji, poniewaz dotycza
one przede wszystkim informacji przekazywanych za posrednictwem mediow
nowoczesnych, a nie drukowanych.

Koriczac dyskusje pierwszego panelu, glos zabrat dr Witold Borysiak (Uniwersytet
Warszawski, Instytut Wymiaru Sprawiedliwoéci). Referat rozpoczat od pojecia ,débr
osobistych”, ktdre stanowia przedmiot czestych rozwazar w prawoznawstwie i prak-
tyce sadowej. Pomimo ich kluczowej wagi nadal istnieje wiele niejasnosci i potrzeba
precyzyjnych wyjasnier.. Ten stan rzeczy spowodowany jest tym, ze przepisy doty-
czace dobr osobistych sg stosunkowo lakoniczne, a katalog samych débr osobistych
nie zostat dokladnie okreélony. W praktyce oznacza to, ze konkretne formy ochrony
dobr osobistych sa wypracowane przez sady w orzecznictwie. Doktor podkreslit,
ze zawsze warto dazyc¢ do odkrycia dobra osobistego, ktére réwnoznacznie wigze
sie z poczuciem godnosci. Jedynie wiarygodne dowody na prawdziwos¢ informacji
i ich negatywny wplyw na godno$¢ oraz tozsamos¢ osoby moga wskazac na fakt
naruszenia dobra osobistego. Podsumowujac referat, doktor podzielil proces ana-
lizowania wypowiedzi na dwie gléwne kategorie - fakty i opinie. W przypadku
informacji historycznych przewazaja kwestie zawierajace elementy zaréwno faktow,
jak i ocen. Dlatego - jezeli pojawiaja sie¢ watpliwosci - warto rozwazy¢, czy osoba
podajaca takie informacje dzialata z nalezyta starannoécia i doktadnoscig w dostar-
czeniu prawdziwych informagji.



Sprawozdanie z OgdIinopolskiego Seminarium Eksperckiego pt.,Prawna ochrona prawdy historyczne;j. ..

191

Drugi panel, poswiecony zagadnieniom powiazanym oraz instytucjom krajowym
i miedzynarodowym, moderowat dr hab. Piotr Mostowik, prof. U]. Rozwazania
rozpoczal dr hab. Arkadiusz Radwan, prof. VMU (Uniwersytet Witolda Wielkiego
w Kownie, Instytut Allerhanda). Podczas przeméwienia przedstawit trzy perspekty-
wy: polskg, niemiecka i zydowska. Dyskusja na temat pamieci o II wojnie $wiatowej
oscyluje wokét dwoch kluczowych elementéw - ofiary i sprawcy. Podczas gdy
perspektywy zydowska i niemiecka sa zgodne, perspektywa polska w zakresie ofiary
wysuwa na pierwszy plan cierpienia narodu polskiego (co nie zawsze dostrzegaja
inne ofiary), a po stronie sprawstwa stawia , przemyst Smierci” pafistwa niemieckiego
ze szczegbdlnym naciskiem na aparat parnstwa jako katalizujacego zaglade i obok
niego wskazuje rowniez totalitaryzm sowiecki. W zakresie ochrony polskiej per-
spektywy istotne jest zapobieganie zjawisku negacjonizmu. Zdaniem profesora duzy
potencjal ma zapewnienie takiej ochrony narzedziami prawa prywatnego, w postaci
indywidualnego dochodzenia roszczen, co w szerszej perspektywie przelozy sie na
ochrone publiczna.

Nastepnie dr hab. Jarostaw Szymanek (Szkota Wyzsza Wymiaru Sprawiedliwosci,
IWS) moéwit o redefinicji pojecia ,immunitetu jurysdykcyjnego panistwa”. Instytucja
ta jest emanacja rzymskiej zasady przejawiajacej sie paremia par in parem non habet
imperium (réwny nie ma wladzy nad réwnym), jako ze ratio legis tejze instytucji
z zatozenia bylo dwojakie: z jednej strony element jurydyczny zapewnienia réwnos-
ci i suwerennoéci panistw, a z drugiej strony uzasadnienie polityczne, gdyz rownosé
i suwerenno$¢ sa czynnikami relewantnymi do pokojowego ukladania stosunkow
miedzy pafistwami oraz ich koegzystencji. W dziedzinie immunitetu paristwa moz-
na wymieni¢ dwie gtéwne koncepcje, ktore r6znia sie w zakresie przyznawanych
uprawnien. Pierwsza z nich to koncepcja absolutna, czasem okreslana jako petna lub
nieograniczona. Wedlug tej koncepcji panistwo jako podmiot suwerenny posiada nie-
ograniczone immunitety przed jurysdykcja innych panstw i sadéw obcych. Oznacza
to, ze nie moze by¢ pociagniete do odpowiedzialnosci za swoje akty zaréwno przed
swoimi sagdami wewnetrznymi, jak i przed sadami innych krajéw. Z kolei druga
koncepdja, czyli wzgledna lub ograniczona, zdaje si¢ dzi$ stopniowo dominowac
we wspolczesnych stosunkach miedzynarodowych. Zgodnie z nig paristwo posiada
immunitet tylko w odniesieniu do aktéw typu iure imperii. Chodzi tu o akty wynikaja-
ce z suwerennych uprawnien paristwa, ktére maja charakter autorytarny i zaradczy.
W takich przypadkach panstwo nadal cieszy sie ochrong przed jurysdykcja zagra-
niczng, jednakze - zgodnie z druga koncepcja - nie ma immunitetu w odniesieniu do
aktow iure gestionis. Mowa tu o aktach podejmowanych przez osoby prywatne lub
przedsiebiorstwa, ktére dzialaja w imieniu panstwa, ale w ramach regulacji prawa
cywilnego. W takich sytuacjach paristwo moze by¢ poddane jurysdykgji obcych sadéw
i pociagniete do odpowiedzialnoéci za swoje dziatania. Ta ewolucja koncepcji zakresu
immunitetu panistwa odzwierciedla zmieniajace sie realia i wyzwania w dzisiejszym
globalnym $wiecie. Wspoétczesne stosunki miedzynarodowe coraz czeéciej wymagaja
uznawania odpowiedzialnoéci pafistw za naruszenia prawa miedzynarodowego,
a jednoczesnie poszanowania ich suwerennoéci i prawa do ochrony wladzy przed




192

Agata Wrébel, Wiktoria Zwolinska

nieuzasadnionymi ingerencjami. Wyklarowanie sie koncepcji ograniczonego (wzgled-
nego) immunitetu panistwa wymusit coraz bardziej intensywny obrét prawny z za-
granica, szczego6lnie w sferze prawa cywilnego i handlowego, ktéry dzi$ uznawany
jest za warunek konieczny obrotéw handlowych, integracji i globalizacji.

Kolejny prelegent, mec. Lech Obara (Stowarzyszenie , Patria Nostra”), poruszyt
kwestie wykonywania wyrokéw na terenie Niemiec w sprawach dotyczacych tzw.
»polskich obozéw”. W 2018 r. Stowarzyszenie , Patria Nostra” podejmowalo dziatania
w Parlamencie Europejskim i komisjach prawnych PE, szukajac wsparcia w zwigzku
z utratg prawa do wykonywania wyrokow w ww. sprawach w Niemczech. Rozwazano
réwniez mozliwos¢ skargi do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, majac
na uwadze klauzule porzadku publicznego, ktéra wptynela na wykltadnie prawa
dotyczacego wykonywania wyrokéw. Otrzymane odpowiedzi byly impulsem do
wystosowania petycji do Parlamentu Europejskiego. Wspomniano réwniez o ko-
niecznosci starannego doboru tematéw i przedstawiania historii w takim kontekscie,
by unikna¢ konfliktéw i naruszania dobrego imienia kraju czy grupy. Podkreslono,
ze Stowarzyszenie , Patria Nostra” dazyto do wniesienia przez rzad skargi do TSUE
w celu odblokowania mozliwosci wykonywania wyrokéw w Niemczech. Wczesniejsze
obawy, ze takie dzialanie psuje stosunki miedzy krajami, zostaty rozwiane, a przy-
klady innych krajéw pokazaly, ze podobne skargi odnosza pozytywne rezultaty.
W trakcie referatu zauwazono réwniez, ze odpowiednie zrozumienie i poszanowa-
nie wartosci takich jak dobra osobiste, w tym godnos¢ i tozsamos¢ narodowa, sa klu-
czowe we wspétpracy miedzynarodowej. Prelegent podkreslil, ze chociaz wykonywa-
nie wyrokéw na terenie Niemiec stanowilo wyzwanie, dazenie do realizacji tego celu
bylo istotne dla przestrzegania rozporzadzenia unijnego z 12.12.2012 r. dotyczacego
jurysdykeji. W zwiazku z powyzszym zasugerowano, ze dyskusje prowadzone na
konferencji moga stanowi¢ podstawy do podjecia konkretnych dziatari. Wspomniano
takze o zaangazowaniu Stowarzyszenia w inne sprawy, takie jak problematyka zwia-
zana z Kodeksem zobowigzan (indywidualne roszczenia reparacyijne). Podkreslono,
ze oprocz dyskusji i przekonywania wazne jest podejmowanie dziatan praktycznych
(gtéwnie edukacyjnych) w celu osiagniecia zamierzonych celow.

Nastepnie dr Andrzej Poglodek (Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego,
Biuro Analiz Sejmowych, IWS) skupit uwage stuchaczy na forach pozasadowych jako
narzedziu do przekonywania i wspétpracy z réznymi grupami. Prelegent podkreslit,
ze celu tych foréw nie stanowia jednostki, ktérych przekonanie jest niemozliwe z po-
wodu konfliktu intereséw. Fora pozasadowe koncentruja sie na probie przekonania
tych, z ktérymi mozna osiagna¢ porozumienie, lub tych, ktérzy neutralnie podchodza
do przedstawianych tematéw. Wspolczesne organizacje miedzynarodowe czesto
zajmuja sie zagadnieniami zwigzanymi z rozliczeniem ludobdjstwa i pamiecia histo-
ryczna. To otwiera mozliwos¢ podnoszenia takich tematéw na forach pozasadowych,
szczegdlnie w przypadku krajow, ktére maja wspélne doswiadczenia historyczne.
Przykladowo kraje takie jak Korea Poludniowa, Japonia, Chiny czy Wietnam moga
by¢ odpowiednimi partnerami w rozmowach na temat dziedzictwa kolonialnego
lub wojennych traum. Prelegent zaznaczyl, ze wazne jest, aby kwestie te poruszac¢
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w sposob odpowiedni, niewywolujacy negatywnych skojarzen i przedstawiajacy hi-
storie prawdziwie. Filmy i ksiazki, ktére bedg wspierane przez organizacje kulturalne,
powinny by¢ starannie dobrane, aby nie naruszac¢ dobrej reputacji kraju czy grupy.
Istotne, aby unika¢ wydawania dziel, ktére moga stawia¢ polityke historyczng w ztym
§wietle lub wspierac narracje obcej grupy. Kontekst kulturowy réwniez ma znacze-
nie przy podejmowaniu takich tematéw na forach pozasagdowych. Odpowiednie
zrozumienie i szacunek dla kultury innych narodéw sa kluczowe dla skutecznej
wspoétpracy. Wprowadzenie takich zagadnien do dziedzictwa kulturowego kraju
moze pomoc w rozwijaniu zrozumienia i przyjazni miedzy narodami.

W trakcie kolejnego referatu dr Agnieszka Wedel-Domaradzka (Uniwersytet
Kazimierza Wielkiego w Bydgoszczy, IWS) skupita sie na zagadnieniach zwigzanych
z Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka, w szczegélnosci dotyczacych kwestii
ofiar, legitymacji i dopuszczalnosci skarg indywidualnych oraz roli organizacji po-
zarzadowych w procesie przed Trybunalem. W pierwszej czeéci referatu poruszyta
temat przewidywanych zmian w dziatalnosci Trybunatu, wskazujac na ich ewolucyjny
charakter. Podkreslita, ze zmiany te powinny uwzglednia¢ zachowanie dobrych relacji
miedzypanstwowych, a efekty dziatania Trybunalu beda ograniczone do mozliwosci
wynikajacych z relacji dyplomatycznych miedzy panstwami. Nastepnie skoncen-
trowala sie na analizie skarg indywidualnych podnoszonych przez osoby, grupy
0s6b lub organizacje pozarzadowe, ktorych prawa zagwarantowane w Konwencji
o ochronie praw czltowieka i podstawowych wolnosci zostaly naruszone. Skargi
indywidualne mogga by¢ bardziej skuteczne, jesli dotycza oséb zyjacych, z uwagi
na konieczno$¢ reprezentowania ich intereséw. Nalezy takze uwzgledni¢ aspekt
wieku ofiar, ktére w niedalekiej przyszloéci moga juz nie zy¢. Nastepnie oméwiono
kwestie dopuszczalnosci uczestnictwa organizacji pozarzadowych w procesie przed
Trybunatem. Wskazano na pozytywny aspekt ich udziatu, zwlaszcza w przypadku
0s6b bezbronnych czy starszych, ktére moga znalez¢é wsparcie - w reprezentacji ich
intereséw - u organizacji pozarzadowych. Jednakze pojawila si¢ réowniez kwestia
braku spadkobiercéw lub przedstawicieli prawnych, co moze wplynaé na decyzje
o kontynuowaniu postepowania. Prelegentka w swoim opracowaniu wspomniata
réwniez o alternatywnych mozliwosciach , popierania” roszczen, np. prébach anga-
Zowania w postepowania Komisarza Praw Czlowieka Rady Europy.

Jako przedostatnia zabrata glos dr hab. Magdalena Bainczyk, prof. KAAFM
(Instytut Zachodni). Jej wystapienie skupilo sie na perspektywie niemieckiej w kon-
tekscie wyroku z 2018 r. oraz analizie polityki Republiki Federalnej Niemiec od mo-
mentu jej powstania w 1949 r. Prelegentka zaznaczyta, ze wyrok z 2018 r. nie jest
zaskoczeniem dla os6b majacych wiedze o polityce Niemiec. Podkreslita, ze stanowi on
element konsekwentnie realizowanej polityki Niemiec od ponad 75 lat, majacej na celu
minimalizowanie skutkéw Il wojny $wiatowej. Wyrok ten jest wynikiem dlugofalowej
strategii politycznej, ktéra cieszy sie szerokim uznaniem w niemieckich wtadzach
ustawodawczych, wykonawczych i sagdowniczych. W kontekscie ostabienia stanowiska
Polski, wobec tego wyroku, podkreslono brak jednoznacznej i dtugofalowej strategii
sadowej oraz brak konsensusu ponadpartyjnego w Polsce. Zaznaczono réwniez, ze
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dlugofalowa strategia sadownicza jest kluczowa i moze przyniesé pozytywne skutki,
nawet jesli obecny sklad sadu niekorzystnie rozpatrzyt sprawe.

Konferencje zakoniczyla dr hab. Patrycja Grzebyk, prof. UW (Uniwersytet
Warszawski), dzielac sie swoimi refleksjami na temat ksiazek poswieconych odpo-
wiedzialnosci za negowanie spraw miedzynarodowych' oraz regulacjom krajowym
dotyczacym zbrodni miedzynarodowych?. Skupiono sie w nich na réznych punktach
widzenia i perspektywach, odnoszacych sie do tej problematyki. Podkreslono, ze
temat odpowiedzialnosci za negowanie lub umniejszanie zbrodni miedzynarodo-
wych, zaréwno historycznych, jak i obecnych, jest wcigz wazny i kontrowersyjny.
W ksigzkach pod redakcja prelegentki zgromadzone zostaly stanowiska i analizy
0s6b glownie z regionu Europy Srodkowo-Wschodniej, ktére tacza wspélne interesy
w zakresie zwalczania tego problemu. W mediach nie zawsze odzwierciedlana jest
rzeczywisto$¢ i czasem brakuje $wiadomosci, ze Polska, podobnie jak inne paristwa,
ma obowigzek prawny w zakresie zwalczania negowania lub umniejszania odpo-
wiedzialnoéci za zbrodnie miedzynarodowe. Jedna z ksigzek przedstawia réwniez
glosy naukowcéw z innych regionéw $wiata, takich jak amerykanscy badacze praw
cztowieka, ktorzy klada nacisk na petna wolnosé¢ badan, nie podwazajac mozliwo-
§ci swobodnego dyskutowania o tych zagadnieniach. Prelegentka podkreélata, ze
wazne jest uwzglednienie réznych kultur prawnych i perspektyw w dyskusjach na
temat odpowiedzialnoéci za zbrodnie miedzynarodowe. Ksigzka zawiera przyktady
implementacji definicji zbrodni miedzynarodowych w prawie krajowym wybranych
panstw, co pokazuje, ze podejscie do tej problematyki moze réznic sie¢ w zaleznosci
od kontekstu kulturowego i prawno-politycznego. W jednym z rozdzialéw ksiazki
zwrocono uwage na kwestie zbrodni komunistycznych i odpowiedzialnosci za nie.
Panstwa Europy Srodkowo-Wschodniej walcza o uznanie tych zbrodni na ptasz-
czyznie miedzynarodowej oraz wprowadzenie sankcji prawnych wobec oséb, ktére
je neguja. Ta perspektywa rézni sie od amerykanskiej, gdzie badacze przywiazuja
wiekszg wage do swobody badan nad tymi zagadnieniami.

Dzigki seminarium eksperckiemu, przeprowadzonemu 31.05.2023 r., jako klu-
czowe zidentyfikowano kwestie wykladni prawa cywilnego i zagadnien proce-
duralnych oraz ksztattowania sie w ostatnich latach praktyki orzeczniczej. Podkreslono
jednoczesnie kwestie jurysdykcji sadow polskich, ktéra jest przedmiotem skargi
kasacyjnej oczekujacej na przyjecie do rozpoznania przez Sad Najwyzszy. Wsparcia
w tej sprawie udzielil ostatnio Rzecznik Praw Obywatelskich. Zauwazono tez po-
trzebe wspomagania dziatan zmierzajacych do wykonywania polskich orzeczen
nakazujacych sprostowanie i przeproszenie za falszywe twierdzenia, w tym klamliwe
okreslenia ,polskie obozy koncentracyjne” i nieprawdziwe informacje na temat
sprawstwa Holocaustu. Dziatania sgdowe na rzecz poszkodowanych, ktére sa od
wielu lat prowadzone przez stowarzyszenia, powinny by¢ takze wspierane przez
instytucje publiczne nie tylko w Polsce, ale réwniez na forach miedzynarodowych.

! P. Grzebyk [red.], Odpowiedzialnos¢ za negowanie zbrodni miedzynarodowych, Warszawa 2020.
2 P. Grzebyk [red.], Zbrodnie miedzynarodowe w prawie krajowym wybranych panistw, Warszawa 2022.
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Seminarium wpisuje sie w inne tegoroczne wydarzenia organizowane w Instytucie
Wymiaru Sprawiedliwosci, ktore dotyczyly szeroko rozumianej problematyki
prawnych aspektéw polityki historycznej panistwa. Nakladem Wydawnictwa IWS
ukazala sie ksigzka , Sprawcy, uczestnicy i ofiary. Mikrostudium niemieckiego apa-
ratu terroru podczas okupacji 1939-1944" (autorstwa prof. Marka J. Chodakiewicza
z Institute of World Politics w Waszyngtonie)?, ktdrej zwiericzeniem bylo spotkanie
autorskie.
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