POLSKA AKADEMIA NAUK

INSTYTUT NAUK PRAWNYCH

PL ISSEN 00393312

Studia

PRAWNICZE

KWARTALNIK

W numerze:

= T'est ogolne) kontroli dla uwmigdzynarodowienia konfliktu zbrojnego
oraz okreslenia statusu ofiar w orzceenictwic Miedzynarodowego
Trybunalu Karnego ds. Zbrodni w b Jugostawii

= Dobro dziccka a stosowanic procedur wspomagpanc] medycznic
prokreac]i w prawic francuskim 1 prawic polskim

= Reprywatyzacja w Strasburgu? Killea retleksji na temat aktualnych
tendenei w orzccenictwic ETPC: w sprawach polskich
rozstrzyganych na gmncic art. 1 Protokotu nr 1 do EKPCx

* Rumzeeonic wspdhelageiciela o zwrot wydatkow ponicsionych
woewiazku z reccza wspdlna

» Prectwarzanic danyeh blometry canych pracownikow w éwictle
vtzoczenia NSA z dnia | grudnia 20089 (1 O8K 249/09)

* System prawa ochrony zwicrzgt w Niemezech (zagadnienia ogdlne)

1{187)

2011 WARSZAWA 201 1

WYDAWNICTWO TEKST 8P, 2 0.0



POLSKA AKADEMIA NAUK

INSTYTUT NAUK PRAWNYCH

Studia

PRAWNICZE

Zeszyt 1(187) 2011

Wydawnictwo Tekst Sp. z o.0. %
Warszawa 2011



KOMITET REDAKCYJNY:
Andrzej Bier¢, Janusz Borkowski, Jerzy Ciemniewski, Witadystaw Czaplinski,
Lech Gardocki, Ewa E¢towska, Matgorzata Krol-Bogomilska,
Maria Kruk-Jarosz, Maria Matey-Tyrowicz, Joanna Mucha, Jan Skupinski,
Tadeusz Smyczynski, Andrzej Szajkowski, Elzbieta Tomkiewicz,
Roman Wieruszewski, Andrzej Wrobel

Redakcja:
Andrzej Bieré — reaktor naczelny
Tadeusz Smyczynski— z-ca red. naczelnego
Joanna Mucha — sekretarz Redakcji

© Copyright 2010 by Instytut Nauk Prawnych PAN

Adres Redakgji:
Instytut Nauk Prawnych PAN
ul. Nowy Swiat 72, 00-330 Warszawa
Patac Staszica
tel. 22 826 52 31 w. 181
fax 22 826 78 53
e-mail: inp@inp.pan.pl

Publikacja dofinansowana przez Instytut Nauk Prawnych PAN
ze $rodkéw Ministerstwa Nauki 1 Szkolnictwa Wyzszego

Wydawnictwo Tekst sp. z 0.0.
ul. Kossaka 72, 85-307 Bydgoszcz
tel./fax 52 348 62 50
e-mail: info@tekst.com.pl
www.tekst.com.pl

Naktad: 350 egz.



SPIS TRESCI

dr Agnieszka Szpak

Wydgziat Politologii i Studiéw Migdzynarodowych UMK
TEST OGOLNE] KONTROLI DLA UMIEDZYNARODOWIENIA
KONFLIKTU ZBROJNEGO ORAZ OKRESLENIA
STATUSU OFIAR W ORZECZNICTWIE
MIEDZYNARODOWEGO TRYBUNALU

KARNEGO DS. ZBRODNI W B. JUGOSEAWIL...........cccooiviiiiiiiiiin 7
1. Powotlanie Trybunatu i jego jurysdykcja ......ccoceeviiiiniieninnnns 7
2. Test ogdlnej kontroli w wybranych orzeczeniach MTK]J ......... 9

2.1. Sprawa Tadicia i sprawa militarnych i paramilitarnych
dziatan w i przeciwko Nikaragui (MTS) ...coovoviviiriiiiiieieieiecnes 9
2.2. Stanowisko wybranych przedstawicieli doktryny ............ 17

2.3. Sprawy Aleksowskiego, Blaskicia oraz Kordicia

TCETKEZA ..ot 19

2.4. Sprawa zastosowania Konwencji o zapobieganiu
i karaniu zbrodni ludobéjstwa (Bosnia i Hercegowina

przeciwko Serbii i Czarnogdrze, MTS) .......cccooiiiininnn 21

3. Status os6b chronionych w wybranych orzeczeniach MTK]J ... 22

3.1. Sprawa Tadicia.........ccoooiiiiiiiiiiii 22

3.2. Sprawa Delalicia, Mucicia, Delicia i Landzo ................... 24

3.3. Sprawa AleKSOVSKIEZO ......ceevviuiiiiniiiiiiiiiciceee 29

3.4. Sprawa Blaskicia .........coceiviiiniiiiiiii 29

3.5. Sprawa Kordicia i Cerkeza ........ccocoeviiiiiiniiiniiiicnns 30

4. Podsumowanie............ccoocieiiiiiiiiiiii e 30

OVERALL CONTROL TEST TO INTERNATIONALIZE AN ARMED CONFLICT....... 32

dr Anna Grabinski
Instytut IODE (Institut de I'Oust Droit et Europe) przy Uniwersytecie w Rennes

dr Joanna Haberko

Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu
DOBRO DZIECKA A STOSOWANIE PROCEDUR WSPOMAGANE]
MEDYCZNIE PROKREAC]I W PRAWIE FRANCUSKIM

I PRAWIE POLSKIM ...t 33
1. Uwagl wprowadzajace .........coocviviiiiiiiiiniiiiiiiiicit e 33
2. Dobro dziecka poczetego w wyniku wspomaganej medycznie
prokreacji: sytuacja we Francji.........cccocveviviiiniiiiniiniiciienee 35
3. Stanowisko in abstracto ustawodawcy francuskiego w sprawie
dobra moggcego sie pocza¢ i narodzi¢ dziecka...........ccooooieiiiinns 37
4. Stanowisko in concreto ustawodawcy francuskiego
w sprawie dobra majacego si¢ poczac i narodzi¢ dziecka................ 44

4.1. Ocena dobra dziecka przez wielodyscyplinarny



4 SPIS TRESCI

2eSpOLIeKArZy ..o 44
4.2. Ocena dobra dziecka przez sad — przekazanie embrionu
INNEJ PATZE ..ttt ettt 47
5. Dobro dziecka poczgtego w wyniku wspomaganej medycznie
prokreacji: sytuacja w PoISCe .........cooveiiiiiiiiiiiiiiiiie e 47
6. Wnioski KONCOWE........ooiiiiiiiiiiiiiiiiiciec e 59
THE CHILD’S INTEREST IN MEDICALLY ASSISTED PROCREATION
ACCORDING TO FRENCH AND POLISH LAW ........cccoiiiiiiiiiiiiiiiicceccc 61

dr Aleksandra Mezykowska

Uczelnia Eazarskiego w Warszawie

REPRYWATYZACJA W STRASBURGU? KILKA REFLEKSJI NA TEMAT
AKTUALNYCH TENDENC]JI W ORZECZNICTWIE ETPCz
W SPRAWACH POLSKICH ROZSTRZYGANYCH NA GRUNCIE

ART. 1 PROTOKOLU NR 1 DO EKPCzZ ........cccoooviiniiiiiiiiiiiiiiicece, 63
WWSERP ettt 63
2. Jurysdykeja czasowa Trybunatu..........occooooiiiii 65
3. Zakres prawa do poszanowania mienia w orzecznictwie Trybunatu.. 67
4.  Zastosowanie zasad ogdlnych do sytuacji faktycznych, ktore
stanowig podstawe kierowania skarg przeciwko Polsce .................. 71
4.1. Sprawy dotyczace ingerencji w mienie iStniejace ...........c....... 71
4.2. Sytuacja utraty mienia............cccooociiiiiiiiiiii 80
5. WIHOSKIL oo 89

REPRIVATISATION IN STRASBOURG? — A FEW REMARKS
ON THE JURISPRUDENCE OF THE ECHR ON THE BASIS OF ARTICLE 1
OF PROTOCOL NO. 1 IN CASES AGAINST POLAND .......ccoimiiiiiniiiiiiiiiciiecciiieeee 92

dr Adam Borowicz
Sedzia Sadu Rejonowego dla Fodzi-Srédmiescia w Eodzi

ROSZCZENIE WSPOEWEASCICIELA O ZWROT WYDATKOW

PONIESIONYCH W ZWIAZKU Z RZECZA WSPOLNA .........ccccocvvrenin. 95
1. Podstawa prawna roszczenia o zwrot wydatkow zwigzanych
Z TZ€CZ WSPOING 1..viiiiiii ittt 95
2. Przestanki roszczenia o zwrot wydatkow zwigzanych z rzecza
WSPOITIG o 100
3. Tres¢ roszczenia o zwrot wydatkéw zwiazanych z rzeczg wspdlng . 109
4. Krag podmiotéw uprawnionych i zobowigzanych ......................... 119
5. Data powstania i wymagalnosci oraz termin przedawnienia
roszczenia o zwrot wydatkow zwiazanych z rzeczg wspélng .......... 122

CLAIM OF CO-OWNER FOR REIMBURSEMENT OF EXPENSES
ASSOCIATED WITH COMMON PROPERTY ......cccooviiiiiiiiiiiiiiiiiiiciiicce 124



SPIS TRESCI 5

mgr Magdalena Korga

Uniwersytet Slaski w Katowicach
PRZETWARZANIE DANYCH BIOMETRYCZNYCH PRACOWNIKOW
W SWIETLE ORZECZENIA NSA Z DNIA 1 GRUDNIA 2009R.

(TOSK 249/09) ..o 125
Lo WSEEP e 125
2. Przetwarzanie i ochrona danych osobowych pracownikéw ............ 126
3. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego

z dnia 1 grudnia 2009r. oraz jego wptyw na praktyke.................... 129

4. Zasada adekwatnosci przy przetwarzaniu biometrycznych
danych 0S0bOWYCh .....oooiiiiiiiii 135
5. Podsumowanie..............ccocoiiiiiiiii 137

PROCESSING OF BIOMETRIC INFORMATION OF EMPLOYEES
IN THE LIGHT OF THE DECISION OF THE SUPREME ADMINISTRATIVE
COURT DATED DECEMBER 1, 2009 (I OSK 249/09)141.....ccccccoiiiiiannn. 141

dr Andrzej Majewski

Elblaska Uczelnia Humanistyczno-Ekonomiczna

SYSTEM PRAWA OCHRONY ZWIERZAT W NIEMCZECH

(ZAGADNIENIA OGOLNE) .....ccoovoiooooeeoeeeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 143
SYSTEM OF LEGAL PROTECTION OF ANIMALS
IN GERMANY (BASIC ISSUES) ... e 181

Informacje dla AULOTOW .......ooiiiiiiiiiiiiice e 183



POLSKA AKADEMIA NAUK
INSTYTUT NAUK PRAWNYCH

Studia
PRAWNICZE

PL ISSN 0039-3312

Zeszyt 1(187) 2011
Warszawa 2011

Agnieszka Szpak m

TEST OGOLNE] KONTROLI
DLA UMIEDZYNARODOWIENIA KONFLIKTU
ZBROJNEGO ORAZ OKRESLENIA
STATUSU OFIAR W ORZECZNICTWIE
MIEDZYNARODOWEGO TRYBUNALU
KARNEGO DS. ZBRODNI W B. JUGOSEAWII

1. Powotanie Trybunatu i jego jurysdykcja

Miedzynarodowy Trybunat Karny ds. Zbrodni w b. Jugostawii (MTK]J) zo-
stal powotany do zycia rezolucja Rady Bezpieczenstwa nr 827 (1993)'. Odno-
$nie MTK]J zamiar powotania Trybunatu zostal wyrazony juz w rezolucji nr 808
(1993)2. MTK] zostal powotany dla osiggni¢cia bardzo waznych prawnych i po-
litycznych celéw: ukarania sprawcéw powaznych naruszen mi¢dzynarodowego
prawa humanitarnego popetnionych w bytej Jugostawii od 1991 r.; zapobieze-
nia kolejnym zbrodniom; usprawnienia procesu osiggania pokoju oraz stuzenia
jako test na potrzeby przysztego, statego miedzynarodowego trybunatu karnego®.

' Rezolucja Rady Bezpieczenstwa ONZ nr 827 (1993) jest dostepna na stronie in-
ternetowej: http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/306/28/IMG/N9330628.
pdf? OpenElement.

2 Rezolucja Rady Bezpieczenistwa ONZ nr 808 (1993) jest dostgpna na stronie in-
ternetowej: http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/098/21/IMG/N9309821.
pdf? OpenElement.

3 I Josipovié, Implementing legislation for the application of the law on the international
criminal tribunal for the former Yugoslavia and criteria for its evaluation, ,The Yearbook of
International Humanitarian Law” 1998, nr 1, ss. 35-36.
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Zgodnie ze Statutem MTK] z 25 maja 1993 r. Trybunat ma prawo sadze-
nia 0séb odpowiedzialnych za powazne naruszenia migdzynarodowego prawa hu-
manitarnego popelnione na terytorium bytej Jugostawii od 1991 r. Nastepnie ar-
tykuly 2-5 wyliczaja zbrodnie podlegajace jurysdykeji Trybunatu. Art. 2 dotyczy
cigzkich naruszen Konwencji genewskich z 1949 r. i stanowi on, ze Trybunal ma
prawo do sadzenia osob, , ktore popelnity lub wydaty rozkaz popetnienia cigzkich
naruszen Konwencji genewskich z 12 sierpnia 1949 r., a mianowicie nastepuja-
cych czynéw skierowanych przeciwko osobom lub dobrom chronionym na pod-
stawie przepiséw Konwencji genewskich:

a. umyslne zabojstwo;

b. torturowanie lub nieludzkie traktowanie, wlaczajac w to doswiadcze-

nia biologiczne;

¢. umyslne sprawianie wielkich cierpien albo cigzkie uszkodzenie ciata
lub zdrowia;

d. niszczenie i przywlaszczanie majatku nie usprawiedliwione koniecz-
noscig wojskowa i dokonywane na wielka skale w sposéb niedozwolo-
ny i samowolny;

e. zmuszanie jenca wojennego lub osoby cywilnej do stuzby w sitach zbroj-
nych mocarstwa nieprzyjacielskiego;

f. umyslne pozbawianie jenica wojennego lub osoby cywilnej prawa do
tego, by byli sadzeni w sposéb stuszny i bezstronny;

g branie oséb cywilnych jako zaktadnikow.

Art. 3 dotyczacy naruszen praw i zwyczajéw wojennych wymienia naste-
pujace czyny (nie jest to katalog enumeratywny): uzywanie broni zatrutej lub in-
nej broni mogacej zadawac zbyteczne cierpienia; umys$lne niszczenie miast, miej-
scowosci lub wsi, albo ich pustoszenie nie uzasadnione koniecznoscia wojenna;
atakowanie lub bombardowanie, w jakikolwiek sposob, bezbronnych miast, wsi,
domdw mieszkalnych lub budowli; zajmowanie, niszczenie lub umyslne uszka-
dzanie instytucji koscielnych, dobroczynnych i wychowawczych, artystycznych
inaukowych, pomnikéw historycznych i dziet sztuki oraz nauki; grabiez whasno-
$ci publicznej lub prywatne;j.

Art. 4 penalizuje ludobdjstwo oraz zmowe w celu jego popelnienia, bez-
posrednie 1 publiczne podzeganie do jego popelnienia, usitowanie oraz wspét-
udzial w ludobéjstwie. Samo ludobéjstwo zostato zdefiniowane identycznie
jak w Konwencji o zapobieganiu i karaniu ludobéjstwa z 1948 r. Ludobéjstwem
jest zatem ktérykolwiek z nastepujacych czynéw, dokonany w zamiarze znisz-
czenia w calosci lub czesci grup narodowych, etnicznych, rasowych lub religij-
nych, jako takich:

a) zabdjstwo czlonkéw grupy;
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b) spowodowanie powaznego uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia psy-
chicznego cztonkéw grupy;
¢) rozmyslne stworzenie dla cztonkéw grupy warunkow zycia, obliczo-
nych na spowodowanie ich catkowitego lub cz¢sciowego zniszczenia
tizycznego;
d) stosowanie Srodkéw, ktére majg na celu wstrzymanie urodzin w obre-
bie grupy;
e) przymusowe przekazywanie dzieci cztonkéw grupy do innej grupy.
Wreszcie art. 5 dotyczacy zbrodni przeciwko ludzkosci wylicza nastepuja-
ce zbrodnie, jezeli zostaly one popetnione przeciwko jakiejkolwiek ludnosci cy-
wilnej podczas konfliktu zbrojnego, niezaleznie od tego, czy konflikt miat cha-
rakter miedzynarodowy czy wewnetrzny:
zabdjstwo;
eksterminacja;
niewolnictwo;
deportacja;
uwiezienie;
torturowanie;
zgwalcenie;

N

przesladowanie z powodéw politycznych, rasowych i religijnych;

e

inne czyny nieludzkie*.

2. Test ogolnej kontroli w wybranych orzeczeniach MTK]

2.1. Sprawa Tadicia i sprawa militarnych i paramilitarnych dziatan

w 1 przeciwko Nikaragui (MTS)

W sprawie Tadicia Trybunat badal poszczegdlne postanowienia Sta-
tutu MTK] i Zrédta migdzynarodowego prawa zwyczajowego, aby stwier-
dzi¢, czy dzialania oskarzonego naruszyly te postanowienia’. Izba Orzeka-
jaca MTK]J potwierdzita, ze art. 2 Statutu dotyczacy cigzkich naruszen Kon-
wencji genewskich odzwierciedla prawo zwyczajowe i znajduje zastosowanie

* Statut MTK] jest dostepny [w: ] M. Flemming, Mi¢dzynarodowe prawo humanitar-
ne konfliktow zbrojnych. Zbior dokumentow (uzupetnienie i redakcja M. Gaska E. Mikos-Sku-
za), Warszawa 2003, s. 522-530.

5 Orzeczenie jest dostepne na stronie internetowej MTK]J: http://www.icty.org/
(dostep: 01.03.11). W dalszej czesci artykutu powolujac si¢ na kolejne orzeczenia autor-
ka korzystata z tej strony internetowej. Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, 1zba Orzekajgca
1997, 8 576.
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w omawianej sprawie Tadicia®. 1zba uznata wiec, ze Konwencje genewskie sa
zrodtem migdzynarodowego prawa zwyczajowego (odzwierciadlaja to prawo),
aich zastosowanie nie narusza zasady nullum crimern sine lege. Zastosowanie art.
2 Statutu jest jednak ograniczone do zbrodni przeciwko osobom chronionym lub
chronionej wlasnosci. W omawianej sprawie kazda z ofiar zarzucanych zbrodni
byta osoba cywilng ujeta w trakcie konfliktu zbrojnego w Boéni i Hercegowinie.
Ich status prawny byl regulowany przez art. 4 IV Konwencji genewskiej o ochro-
nie ludnosci cywilnej w czasie wojny. Przepis ten definiuje osoby cywilne znaj-
dujace si¢ pod ochrong Konwencji (,,0soby chronione”) jako: ,Osoby; ktére kie-
dykolwiek i w jakikolwiek sposob znalazly si¢ w razie konfliktu lub okupacji we
wladzy jednej ze Stron w konflikcie lub Mocarstwa okupacyjnego, ktérych nie sa
obywatelami”. Kluczowa jest odpowiedz na pytanie, czy ofiary przez caly istotny
czas (maj-lipiec 1992 r.) znajdowaly si¢ w rekach strony konfliktu lub mocarstwa
okupacyjnego, ktérych nie byty obywatelami. W sformutowaniu art. 4 IV Kon-
wencji genewskiej zawarte s trzy wymogi. Pierwsze dwa obejmuja koniecznosé
znajdowania si¢ ofiar ,we wladzy” ,,strony konfliktu lub Mocarstwa okupacyjne-
go”. Po trzecie, osoba cywilna nie moze by¢ obywatelem strony konfliktu lub Mo-
carstwa okupacyjnego, we wladzy ktorych si¢ znajduje’.

Analizujac poszczegdlne wymogi, Trybunal odwotat si¢ do Komentarza
MKCK do 1V Konwencji genewskiej, ktory zawiera szeroka definicje terminu ,,we
wladzy”. Nie oznacza on tylko znajdowania si¢ bezposrednio w rekach wroga,
na takiej zasadzie jak wiezien w zaktadzie karnym. Sam fakt przebywania na te-
rytorium strony konfliktu lub na terytorium okupowanym wskazuje na podlega-
nie takiej wtadzy. Innymi stowy, termin ,,we wladzy” niekoniecznie musi by¢ ro-
zumiany w sensie dostownym — fizycznego pozostawania ,,we wladzy”. Oznacza
to jedynie, ze dana osoba znajduje si¢ na terytorium kontrolowanym przez jedna
ze stron konfliktu zbrojnego; te, ktorej obywatelstwa nie posiada®.

Jesli chodzi o wymog nieposiadania obywatelstwa strony, we wladzy kto-
rej ofiary si¢ znajdowaty, to Trybunat stwierdzil, ze Republika Serbska i jej sity
zbrojne byty — przynajmniej od dnia 19 maja 1992 r. (dnia wycofania si¢ wojsk
Federalnej Republiki Jugostawii) — oddziatami odr¢bnymi od FederalnejRepubli-
ki Jugostawii (Serbii i Czarnogéry) i jej sit zbrojnych. Jednak stosownie do pra-
wa zwyczajowego, rowniez dzialania oséb, grup lub organizacji moga by¢ przy-
pisane panstwu, pod warunkiem, ze dziataja one jako de facto organy tego pan-
stwa’. Nie jest to jedyny mozliwy przypadek przypisania dziatan panstwu. Nalezy

Ibidem, § 577.
Ibidem, § 578.
Ibidem, § 579.
Ibidem, § 584.

© ® N o
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w tym miejscu przypomniec regule atrybucji zawarta w art. 5 projektu KPM Kon-
wencji o odpowiedzialno$ci panstw za czyny migdzynarodowo bezprawne, zgod-
nie z ktoérym panstwo odpowiada za dziatania oséb i instytucji, ktoére mimo ze nie
sa organami panstwa, to jednak wykonuja elementy wtadzy panstwowej pod wa-
runkiem, ze dziataja w wykonaniu tej kompetencji w momencie dokonania aktu
niedozwolonego oraz z art. 8, stosownie do ktérego panstwo jest takze odpowie-
dzialne za dziatania oséb lub grup osob kierowanych lub kontrolowanych przez
to panstwo. W opinii Trybunatu jugostowianskiego, po dniu 19 maja 1992 . sily
zbrojne Republiki Serbskiej nie mogty by¢ jednak uwazane za de facto organy
Federalnej Republiki Jugostawii, poniewaz wojska tej ostatniej wycofaly si¢ z Bo-
$ni i Hercegowiny, a tym samym ich kontrola ustata. Izba Orzekajaca uznata, ze
ofiary zarzucanych oskarzonemu zbrodni (tj. bosniaccy Muzutmanie) posiadaty
obywatelstwo strony konfliktu, w ktérej wladzy si¢ znajdowaty (tj. bosniackich
Serbéw). Dlatego tez, kazda z ofiar korzystata tylko z ochrony wspélnego dla czte-
rech Konwencji genewskich art. 3 majacego zastosowanie do wszystkich rodza-
jow konfliktéw zbrojnych, a nie ochrony przepiséw zabraniajacych popetniania
cigzkich naruszen Konwencji genewskich z art. 2 Statutu'®. Konsekwencja tego
wniosku jest stwierdzenie, ze skoro art. 2 Statutu stosuje si¢ tylko do czynéw po-
petnionych przeciwko osobom chronionym w znaczeniu Konwencji genewskiej
i skoro zadna z ofiar-oséb cywilnych nie byta we wladzy strony konfliktu, kto-
rej obywatelstwa nie miata, oskarzony musi zosta¢ uznany niewinnym zarzutdw,
ktére opieraja si¢ na tym artykule'".

W tym miejscu nalezy zaznaczy¢, ze zagadnienie przypisania dzialan pan-
stwu byto poruszane przez MTS w orzeczeniu w sprawie militarnych i paramili-
tarnych dziatan w i przeciwko Nikaraguiz 1986 r. Podczas gdy sprawa Nikaragui
dotyczyta odpowiedzialnosci panstwa za naruszenie inter alia migdzynarodowe-
go prawa humanitarnego, to sprawa Tadicia ma inny wymiar — dotyczy odpowie-
dzialnosci jednostki za naruszenie prawa humanitarnego. W sprawie Nikaragui
MTS stwierdzit, Ze udziat USA, nawet jesli dominujacy badz decydujacy w finan-
sowaniu, organizowaniu, szkoleniu, materialnym wspieraniu i wyposazaniu con-
tras, wybér ich militarnych badz paramilitarnych celéw oraz planowanie cato-
Sci ich operacji jest nadal sam w sobie niewystarczajacy do uznania dziatan con-
tras za przypisywalne USA; tym samym, USA nie ponosza odpowiedzialnosci za
dzialania contras. Wszystkie formy, jakie przybrato amerykanskie uczestnictwo
w dziataniach w Nikaragui bez dalszych dowodéw nie oznaczaja, ze USA kierowa-
ty lub popelnialy czyny naruszajace prawa cztowieka badZ miedzynarodowe prawo

10 Ibidem, § 607.
U Ibidem, § 608.
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humanitarne. Aby mozna bylo te dziatania przypisa¢ USA, a tym samym pocia-
gnad je do odpowiedzialnosci, nalezatoby udowodnié, ze USA sprawowaly ,efek-
tywna kontrole” (effective control) nad militarnymi i paramilitarnymi dziataniami,
w czasie ktorych doszto do naruszenia prawa'?. Jednakze, fakty sprawy w przy-
padku Nikaragui byly r6zne od tych w omawianej sprawie Tadicia®.

Sedzia G. McDonald w swojej opinii odrebnej do orzeczenia w sprawie Ta-
dicia nie zgodzita si¢ z wnioskiem MTK]J o niemozno$ci zastosowania art. 2 Sta-
tutu MTK]. W jej opinii konflikt zbrojny miat charakter miedzynarodowy, a Izba
Orzekajaca MTK] btednie zastosowata test efektywnej kontroli z orzeczenia MTS
w sprawie Nikaragui, ktéry wymaga zastosowania wspomnianego testu tylko
w przypadku, gdy nie jest mozliwe spelnienie tzw. warunku zwigzku funkcjona-
riusza panstwowego z panstwem (agency relationship), ktory powoduje, ze pan-
stwo ponosi odpowiedzialno$¢ za zachowanie takiego funkcjonariusza. W sprawie
Tadicia—zdaniem sedzi McDonald — warunek zwigzku funkcjonariusza panstwo-
wego z panstwem zostat spetniony, gdyz sity serbskie dziataty na rzecz Federalne;j
Republiki Jugostawii'®. Izba Orzekajaca nie powinna byta w ogdle stosowac testu
z orzeczenia MTS, przede wszystkim z powodu zupetnie réznego stanu faktycz-
nego (odpowiedzialno$¢ panstwa a okreslenie charakteru konfliktu zbrojnego).

Najwazniejsze zarzuty odnoénie do wyroku Izby Orzekajacej w sprawie Ta-
diciawysuneta Prokuratura. Jako pierwszy zarzut Prokuratura podniosta, ze usta-
lenie przez Izb¢ Orzekajaca, ze ofiary nie byly ,,0sobami chronionymi” stosow-
nie do art. 2 Statutu MTK] byto btedne. Zdaniem Prokuratury, kryteria z art. 2
zostaly spetnione, a w konsekwencji Izba Orzekajaca wydata bledne orzeczenie,
opierajac si¢ tylko na tescie efektywnejkontroli znanym z orzeczenia MTS w spra-
wie militarnych i paramilitarnych dziatait w i przeciwko Nikaragui w celu ustale-
nia zastosowalnosci przepiséw Konwencji genewskich dotyczacych cigzkich na-
ruszen. W opinii Prokuratury, Izba Orzekajaca powinna byta zastosowaé przepi-
sy Konwencji genewskich i istotne zasady migdzynarodowego prawa humanitar-
nego w oparciu o test ,,widocznego powigzania” (demonstrable link), a nie efek-
tywnej kontroli'®. Test ,widocznego powigzania” wydaje si¢ mniej rygorystyczny
niz efektywnej kontroli i wymaga wykazania istnienia faktycznego zwigzku mie-
dzy sprawca a strong konfliktu zbrojnego. Nie jest konieczna np. wyrazna auto-

12 Orzeczenie MTS w sprawie militarnej i paramilitarnej dziatalnosci w i przeciwko Ni-
karagui (Nikaragua przeciwko USA) 1986, § 115.

3" Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Orzekajgca 1997, § 585-587.

Y Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Orzekajgca 1997, opinia odrebna
A. McDonald (The Federal Republic of Yugoslavia (Serbia and Montenegro) effectively
controlled VRS).

Y Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 68-69.
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ryzacja dla sit nieregularnych, w sktad ktorych wehodzi sprawca od strony w kon-
flikcie'®, cho¢ bylby to najbardziej oczywisty dowdd takiego powiazania. Jednak
sytuacje tego typu bardzo rzadko zdarzaja si¢ w praktyce. O powigzaniu faktycz-
nym $wiadczy¢ moze materialna i/ lub militarna pomoc od strony w konflikcie.
Stanowi to swoistg autoryzacj¢ dorozumiang (implicite).

Izba Apelacyjna MTK] stwierdzita w wyroku z dnia 15 lipca 1999 1., ze dla
zastosowania art. 2 Statutu konieczne jest spelnienie nastepujacych warunkéw:
musiat istnie¢ migdzynarodowy konflikt zbrojny a osoby, przeciwko ktérym zo-
staty popetnione ci¢zkie naruszenia, byly osobami chronionymi'’. Nie ulega wat-
pliwosci, ze konflikt zbrojny ma mi¢dzynarodowy charakter, jesli zachodzi mie-
dzy dwoma lub wigcej panstwami. Konflikt wewnetrzny trwajacy na terytorium
jednego panstwa moze si¢ przeksztatci¢ w konflikt zbrojny migdzynarodowy; jesli
inne panstwo podejmie zbrojna interwencje w tym konflikcie lub jesli uczestni-
cy wewnetrznego konfliktu zbrojnego dziataja w imieniu tego innego panstwa's.
Izba Apelacyjna potwierdzita ustalenia Izby Orzekajacej w zakresie charakteru
konfliktu zbrojnego przed dniem 19 maja 1992 r., a wiec potwierdzita jego mie-
dzynarodowy charakter. Niejasne byto natomiast, czy po tej dacie konflikt nadal
miat charakter miedzynarodowy; czy stat si¢ niemiedzynarodowy. Kwestia ta do-
tyczy odpowiedzi na pytanie, czy sity bosniackich Serbéw, w rgkach ktérych znaj-
dowaly si¢ ofiary, bo§niaccy Muzulmanie, dziataty de iure lub de facto jako orga-
ny obcego panstwa, Federalnej Republiki Jugostawii doprowadzajac w ten spo-
sob do trwania konfliktu zbrojnego, ktéry nadal miat charakter mi¢gdzynarodowy
(ze wzgledu na udzial obcego panstwa)'.

Izba Apelacyjna musiata okresli¢ kryteria prawne dla ustalenia, ze w kon-
flikcie zbrojnym o charakterze niemi¢dzynarodowym sity zbrojne moga by¢ uwa-
zane za dzialajace w imieniu obcego panstwa, a tym samym kryteria zmieniajace
charakter konfliktu zbrojnego w miedzynarodowy. Innymi stowy, Trybunat musiat
okresli¢ warunki, zgodnie z ktérymi takie sity mozna zréwnac z organami pan-
stwa innego niz to, na terytorium ktorego sily te si¢ znajduja i prowadza dziata-
nia?’. Punktem wyjscia dla tych ustalen byty warunki kombatanckie (kryteria le-
galnego kombatanta) z III Konwencji genewskiej o traktowaniu jencéw wojen-
nych z 1949 r. Zgodnie z III Konwencja genewska, milicje lub grupy paramili-
tarne mogg by¢ uznane za kombatantow (po ujeciu jencow wojennych), jesli sta-
nowig cz¢$¢ sit zbrojnych strony w konflikcie (art. 4A(1)) lub naleza do strony

>N

Tak: Komentarz MKCK do 111 Konwencji genewskiej, s. 57.
Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 86.
Ibidem, § 84.

Ibidem, § 87.

Ibidem, § 91.
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w konflikcie i spetniaja cztery wyraznie wymienione warunki (art. 4A(2)). Wa-
runki te obejmuja: osobe odpowiedzialng za swych podwtadnych; staty i dajacy
si¢ z daleka rozpozna¢ znak rozpoznawczy; jawne noszenie broni oraz przestrze-
ganie w swych dziataniach praw i zwyczajéw wojny*'. Jednym z nastepstw przepi-
su art. 4 IIT Konwencji genewskiej jest fakt, ze jesli w konflikcie zbrojnym sity pa-
ramilitarne nalezg do panstwa innego niz to, przeciwko ktéremu walcza, to kon-
flikt ma charakter miedzynarodowy i znajduje zastosowanie rezim ,,ci¢gzkich na-
ruszen” Konwencji genewskich??.

[zba Apelacyjna w sprawie Tadicia zauwazyla, ze aby sily nieregularne kwali-
fikowaly si¢ jako kombatanci, prawo miedzynarodowe wymaga sprawowania kon-
troli nad nimi przez stron¢ migdzynarodowego konfliktu zbrojnego oraz zalezno-
$ci 1 podporzadkowania tych sit w stosunku do tej strony konfliktu. Te elementy
sktadatyby si¢ na kryterium przynaleznosci do strony w konflikcie?*. Ten wnio-
sek wpisuje si¢ w logike migdzynarodowego prawa humanitarnego, ktére — jak
stusznie stwierdzita Izba Apelacyjna — nie opiera si¢ na formalistycznych postu-
latach, lecz jest raczej realistycznym zbiorem praw opartym na zasadzie efektyw-
nosci. Prawo humanitarne naktada odpowiedzialnosé nie tylko na osoby formal-
nie (oficjalnie) dzierzace wladze, lecz takze na takie, ktore dzierza ja de facto lub
sprawuja kontrole nad sprawcami powaznych naruszen migdzynarodowego pra-
wa humanitarnego. Stad tez, w sprawach takich jak sprawa Tadicia, aby powstata
odpowiedzialno$¢ miedzynarodowa osoby fizycznej potrzebny jest pewien stopien
kontroli strony w konflikcie nad sprawcami**. Migdzynarodowe prawo humani-
tarne nie zawiera zadnych specyficznych kryteriow ustalenia, kiedy grupa oséb
moze by¢ uwazana za znajdujaca si¢ pod kontrolg panstwa. Nalezy si¢ wiec od-
wota¢ do prawa migdzynarodowego w ogélnosci**. Mozna wskaza¢ w tym miejscu
przede wszystkim orzeczenie MTS w sprawie militarnych i paramilitarnych dzia-
tan w i przeciwko Nikaragui.

W orzeczeniu tym zostat przyjety wysoki stopien kontroli. W tej spra-
wie MTS opowiedziat si¢ za regula, Ze generalna sytuacja zaleznosci i wspie-
rania nie stanowi wystarczajgcego warunku przypisania zachowania panstwu.
Podnosi si¢ czgsto, ze sprawa przed MTS dotyczyta odpowiedzialnosci miedzy-
narodowej panstwa, a nie — jak w sprawie Tadicia — indywidualnej odpowiedzial-
nosci karnej*®. Jednak zdaniem Izby Apelacyjnej, nie chodzi w tym przypadku

=)

U Ibidem, § 92.

2 Ibidem, § 92.

Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 94.
Ibidem, § 96.

5 Ibidem, § 98.

Ibidem, §100-101.
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o rozréznienie dwéch rodzajow odpowiedzialnosci. W sprawie Tadicia istotna
jest wstepna kwestia warunkéw, ktorych spetnienie jest konieczne dla uznania
w prawie miedzynarodowym jednostki za organ de facto panstwa. W niektérych
przypadkach w zaleznosci od kontekstu sprawy (badanie odpowiedzialnosci
miedzynarodowej panstwa lub osoby fizycznej) spetnienie tych warunkéw, czy-
li przypisanie panstwu dziatan jednostek bedacych jego organami de facto (dzia-
tan obejmujacych naruszenie prawa migdzynarodowego) spowoduje migdzyna-
rodowa odpowiedzialnos¢ panstwa, a w innych nada konfliktowi zbrojnemu mie-
dzynarodowy charakter?.

Prawo mig¢dzynarodowe czyni panstwo odpowiedzialnym za czyny naru-
szajgce to prawo popetnione po pierwsze, przez osoby fizyczne majace status orga-
néw tego panstwa (nawet jesli organ dziata ultra vires); po drugie, przez jednostki,
ktére tworzg zorganizowane grupy znajdujace si¢ pod kontrola tego panstwa.
Takie jest stanowisko prawa miedzynarodowego bez wzgledu na to, czy panstwo
wydato konkretne instrukcje takim jednostkom?®. Mozna doda¢, ze poza wska-
zang przez Izbe Apelacyjng kwestig kryteriéw umigdzynarodowienia konfliktu
zbrojnego, rézny stan faktyczny w sprawach Tadicia i militarnych i paramilitarnych
dziatan w i przeciwko Nikaraguiwyrazal si¢ rtéwniez we wspomnianych dwéch ro-
dzajach odpowiedzialnosci — migdzynarodowej panstwa i karnej osoby fizyczne;j.

Izba Apelacyjna MTK] stwierdzila, Ze normy prawa migedzynarodowego nie
zawsze wymagaja tego samego stopnia kontroli ze strony panstwa nad uzbrojo-
nymi grupami lub osobami prywatnymi w celu okreslenia, czy osoba nie bedaca
funkcjonariuszem panstwowym moze by¢ uwazana za organ de facto tego panstwa.
Konieczny zakres kontroli panistwa jest zréznicowany. Dla ustalenia, czy pojedyn-
cza osoba prywatna lub niezorganizowana militarnie grupa dziatata jako organ
de facto panistwa przy podejmowaniu danego czynu, konieczne jest stwierdzenie,
ze konkretne instrukcje skierowane do tej osoby lub grupy, a dotyczace popelnie-
nia danego czynu, zostalty wydane. Alternatywnie nalezy wykazacd, ze bezpraw-
ny czyn zostal publicznie uznany lub zaakceptowany ex post facto przez panstwo.
Natomiast kontrola panstwa nad podporzadkowanymi sitami zbrojnymi, milicja
lub oddziatami paramilitarnymi moze mie¢ og6lny charakter, lecz musi oznaczac
co$ wiecej niz zwykte dostarczanie pomocy finansowej, wyposazenia wojskowe-
go lub szkolenia. Wymég ten nie obejmuje jednak wydawania konkretnych roz-
kazéw przez to panstwo lub kierowania przez nie kazda poszczegdlng operacja.
Prawo migdzynarodowe nie zawiera wymogu, aby wladze panstwowe planowa-
ty wszystkie operacje oddziatéw im podlegtych, wybieraly cele wojskowe lub tez

27 Ibidem, §104.
28 Ibidem, §123.
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wydawaty instrukcje dotyczace prowadzenia operacji wojskowych i popetniania
zarzucanych naruszen prawa humanitarnego. Kontrola wymagana przez prawo
miedzynarodowe moze by¢ wystarczajaca, kiedy panstwo (lub w przypadku kon-
fliktu zbrojnego — strona konfliktu) odgrywa role w organizowaniu, koordyno-
waniu lub planowaniu dziatan zbrojnych?. Nalezy takze zauwazy¢, ze zgodnie
zart. 11 projektu KPM Konwencji o zasadach odpowiedzialnosci panstw za czyny
migdzynarodowo bezprawne, odpowiedzialnos¢ panstwa powstaje réwniez, gdy
panstwo to uznaje dane dziatanie za swoje. Nawet, jesli dzialan tych pierwotnie
nie mozna przypisaé panstwu to poprzez fakt uznania ich za swoje panstwo pono-
si za nie odpowiedzialnos¢. Dotyczy to bardzo czesto dziatan oséb prywatnych?.

W konkluzji orzeczenia w sprawie Tadicia, 1zba Apelacyjna MTK] uznata,
ze stopien kontroli nad zorganizowanymi podporzadkowanymi sitami zbrojnymi,
milicjg lub oddziatami paramilitarnymi wymagany przez prawo migdzynarodo-
we (w tym przypadku kontroli Federalnej Republiki Jugostawii nad sitami zbroj-
nymi bo$niackich Serb6w) dla uznania konfliktu zbrojnego za miedzynarodowy
mozna okresli¢ jako ,,0g6lng kontrole” (overall control). Taka ,,ogélna kontrola”
obejmuje co$ wigcej niz tylko finansowanie i wyposazanie takich sit. Konieczny
jest rowniez udziat panstwa w planowaniu i nadzorowaniu operacji wojskowych.
Natomiast prawo migdzynarodowe nie wymaga, aby taka kontrola obejmowata
wydawanie konkretnych rozkazéw lub instrukeji dotyczacych operacji wojsko-
wych, bez wzgledu na to, czy takie operacje naruszatyby miedzynarodowe pra-
wo humanitarne. Podkreslam, ze instrukcje takie sa wymagane w odniesieniu do
dziatan pojedynczych oséb lub niezorganizowanych grup.

W sprawie Tadicia test ogdlnej kontroli zostat spelniony. W okresie czasu
istotnym dla tej sprawy tj. 1992 r. sity zbrojne Republiki Serbskiejnalezy uznac za
dzialajace pod og6lna kontrolg i w imieniu Federalnej Republiki Jugostawii. Dla-
tego tez, po dacie 19 maja 1992 r. konflikt zbrojny w Bo$ni i Hercegowinie po-
migdzy bo$niackimi Serbami walczacymi w imieniu Federalnej Republiki Jugo-
stawii a wtadzami centralnymi Bosni i Hercegowiny musi zosta¢ uznany za mie-
dzynarodowy?!. Armia jugostowianska nie tylko zapewniata wsparcie finansowe,
logistyczne i inne, lecz takze brata udzial w kierowaniu, koordynowaniu i nad-
zorowaniu dziatan i operacji Armii Republiki Serbskiej*.

2 Ibidem, § 137.

30 ]. Crawford, The International Law Commission’s Articles on State Responsibility.
Introduction, Text and Commentaries, Cambridge 2002, s. 121.

3t Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 145, 147 1162.

32 Ibidem, § 156.
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2.2. Stanowisko wybranych przedstawicieli doktryny

W pogladach przedstawicieli doktryny mozna zauwazy¢ krytyke przyije-
cia testu ogdlnej kontroli. Wedtug czesci tych przedstawicieli (m. in. E. la Haye,
K Felde, G. K. McDonald, A. Tieger, M. Wladimiroff) Izba Apelacyjna MTK] mo-
gta okresli¢ konflikt w Bo$ni i Hercegowinie jako miedzynarodowy, biorac pod
uwage orzeczenie MTS w sprawie militarnych i paramilitarnych dziatan w i prze-
ciwko Nikaragui oraz obszerny material dowodowy bez wdawania si¢ w zb¢dne
weryfikowanie orzeczenia MTS, ktore to orzeczenie nie miato zadnego badz mate
znaczenie dla sprawy Tadicia, gtéwnie z powodu odmiennego stanu faktycznego.
W ten sposéb MTK] mogt uniknaé szkodliwego i niepotrzebnego podwazania
wnioskéw z orzeczenia gtéwnego organu sagdowniczego spotecznosci miedzyna-
rodowej, czyli MTS*. Wspomniany obszerny material dowodowy pozwalat dojs¢
do nastepujacych wnioskéw: zmiana nazwy sit zbrojnych z Jugostawianskiej Armii
Ludowej na Armia Republiki Serbskiej nie zmienita rzeczywistej sytuacji, zgod-
nie z ktorg nadal duza liczba serbskich sit zbrojnych pozostata w Bosni i Herce-
gowinie; wyrazne bylo udzielanie wsparcia finansowego, logistycznego i innego
przez Federalng Republike Jugostawii, jak rowniez obowigzywaty identyczne ran-
giistruktura warmii Federalnej Republiki Jugostawii i Armii Republiki Serbskiej;
Federalna Republika Jugostawii kierowata i nadzorowata operacje Armii Republi-
ki Serbskiej, w rezultacie operacje te odzwierciedlaly strategie i taktyke przyjeta
przez Federalng Republike Jugostawii*.

M. P. Scharf wskazuje na zasadnicze r6éznice miedzy sprawq militarnych
i paramilitarnych dziatan w i przeciwko Nikaragui a sprawq Tadicia. Cztonkowie
contras nie byli obywatelami amerykanskimi ani cztonkami sit zbrojnych armii
amerykanskiej; USA nie stworzyty contras, nawet jesli ich liczba wzrosta pod wpty-
wem amerykanskiej pomocy; nie byto préb aneksji Nikaragui przez USA. Prze-

3 A.Klip, G. Sluiter (red.), Annotated Leading Cases of International Criminal Tribu-
nals. Volume 11. The International Criminal Tribunal Rwanda 1994-1999, Antwerpia — Oxford
— Nowy Jork 2001, s. 874. Zob. nadto: E. la Haye, War Crimes in Internal Armed Conflicts,
Cambridge 2008, s. 321. Zob. takze: K. Felde, G. K. McDonald, A. Tieger, M. Wladimiroff,
The Prosecutor v. Dusko Tadic, ,T'he American University International Law Review” nr
13 (1997-1998), s. 1441-1468; M. Scharf, V. Epps, The International Trial of the Century?
A “Cross-Fire” Exchange on the First Case Before the Yugoslavia War Crimes Tribunal, ,The
Cornell International Law Journal” nr 29 (1996), s. 635-664; M. R. von Sternberg, Yugo-
slavian War Crimes and the Search for a New Humanitarian Order: The Case of Dusko Tadic,
+The St. John’s Journal of Legal Commentary” nr12 (1996-1997), s. 351-384; A. Tieger,
The Prosecutor v. Dusko Tadic, ,The American University International Law Review” nr 13
(1997-1998).

3% Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 1511155.
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ciwnie, sity bosniackich Serbéw zostaty powotane do zycia przez Federalna Re-
publike Jugostawii i byty dowodzone przez bytych cztonkéw Jugostowianskiej Ar-
mii Narodowej; ci ostatni nadal otrzymywali wynagrodzenie z Belgradu. Ponadto,
sity bosniackich Serbow realizowaty cel Federalnej Republiki Jugostawii stosujac
taktyke i strategie przyjeta przez armig jugostowianska przed datg 19 maja 1992
r. Celem tym byto przytaczenie cz¢sci Bosni do Federalnej Republiki Jugostawii®.

T. Meron stwierdza, ze orzeczenia w sprawie Tadicia i Nikaragui sa tak r6z-
ne i dotyczg tak r6znych stanéw faktycznych, ze MTK] nie powinien byt w ogoé-
le stosowa¢ standardu efektywnej kontroli z orzeczenia MTS. Btedem byto samo
odwotanie si¢ do tego testu. T. Meron dodaje, ze w sprawie Tadicia nie chodzito
o odpowiedzialnos¢ panstwa. Zidentyfikowanie obcego panstwa interweniuja-
cego w konflikcie bylto konieczne tylko dla okre$lenia migdzynarodowego cha-
rakteru tego konfliktu. Dlatego tez, problem i blad MTK] zarazem polegat nie
na blednej interpretacji orzeczenia w sprawie Nikaragui, lecz na samym odwota-
niu si¢ do niego*. Opini¢ T. Merona nalezy uznac za stuszng, przede wszystkim
z powodu réznego stanu faktycznego obu spraw. W konsekwencji MTK] w 0g6-
le nie musiat si¢ odwotywac¢ do orzeczenia MTS, aby dojs¢ do wnioskow, do kté-
rych doszedt. Koncowy wniosek MTK] jest stuszny, jednakze droga do niego nie
do konca poprawna.

W. Czaplinski réwniez odnist si¢ do tego orzeczenia krytycznie. Zapro-
ponowal on, ze wystarczytoby uznanie, ze uptyw czasu miedzy wydarzeniami be-
dacymi przedmiotem oceny przez oba sady, a takze migdzy obydwoma orzecze-
niami byt wystarczajacy, by uzna¢, ze prawo migdzynarodowe ulegto zmianom i
ze test przyjety przez sedziow MTS nie odpowiada wspdtczesnemu stanowi pra-
wa migedzynarodowego®.

M. Sassoli i L. Olsen z kolei obawiaja si¢, ze w rezultacie takiej rozbiezno-
$ciw orzeczeniach MTS i MTK] powstang podwdjne standardy prawne, co uzna-
ja za niekorzystne. Jednakze nalezy zaznaczy¢, ze w gruncie rzeczy obie sprawy
dotyczyly innych sytuacji faktycznych, a wigc trudno uznawaé, ze standardy ma-
jace zastosowanie powinny by¢ takie same. Ponadto, jak wskazuje M. Boot, sam

3 M. P. Scharf, Trial and Error: An Assessment of the First Judgment of the Yugoslavia
War Crimes Tribunal, ,The New York University Journal of International Law and Politics”
nr 30 (1997-1998),s. 198.

3¢ Podano za: D. B. Tyner, Internationalization of War Crimes Prosecutions: Correcting
the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia’s Folly in Tadic, ,The Florida
Journal of International Law” nr 18 (2006), s. 8701 872.

3 W. Czaplinski, Multiplikacja sqdow mi¢dzynarodowych — szansa czy zagrozenie dla
jednosci prawa migdzynarodowego [w:] red. ]. Kolasa, A. Koztowski, Rozwdj prawa mi¢dzyna-
rodowego — jednosc czy fragmentacja? Konferencja Katedr Prawa Mi¢dzynarodowego, Karpacz,
10-12 maja 2006, Wroctaw 2007, s. 116.
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Statut MTS nie uznaje precedensu, a wigc nie ma powodu, aby orzeczenia, ktére
nie wigza samego MTS mialy wigza¢ inne trybunaty®. Zgodnie z art. 59 Statutu
MTS, orzeczenie Trybunatu ma moc obowigzujaca tylko miedzy stronami i tylko
w odniesieniu do danej sprawy®.

Na tle orzeczenia Izby Apelacyjnej w sprawie Tadicia D. B. Tyner doda-
je, ze powigzanie panstwa z konfliktem zbrojnym nie oznacza jeszcze, ze pan-
stwo ponosi odpowiedzialno$¢ za popetnienie zbrodni, lecz powigzanie to jest
wystarczajace dla stwierdzenia istnienia miedzynarodowego charakteru konflik-
tu zbrojnego. Innymi stowy, swego rodzaju przypisanie konfliktu panstwu wy-
starcza dla uczynienia go migdzynarodowym na cele osadzenia zbrodniarzy wo-
jennych winnych czynéw popetnionych w ramach miedzynarodowego konflik-
tu zbrojnego, lecz nie oznacza to, ze panstwo musi ponosi¢ odpowiedzialnos$¢ za
dzialania jednostek, po to, aby méc ukarac te jednostki za zbrodnie wojenne po-
petnione w toku migdzynarodowego konfliktu zbrojnego*. Innymi stowy, autor
ten wskazuje na rozréznienie pomiedzy dwoma zagadnieniami: internacjonali-
zacja konfliktu zbrojnego i odpowiedzialnos¢ panstwa za dziatania jednostek*!.
W moim przekonaniu konflikt zbrojny mozna przypisa¢ panstwu stosujac test
ogodlnej kontroli i wtedy ma on charakter migdzynarodowy, natomiast dla przy-
pisania dzialan podejmowanych w jego trakcie (takze naruszen miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego) przez prywatne osoby czy grupy zbrojne nalezy za-
stosowac bardziej rygorystyczny test —efektywnej kontroli. Istotne jest to, ze pan-
stwo ponosi odpowiedzialno$¢ rowniez za zaniechanie zapobiezenia okreslonym
dzialaniom tj. naruszeniom prawa migdzynarodowego przez osoby kontrolowane
(odpowiedzialnos¢ posrednia). Odpowiedzialnos¢ posrednia moze si¢ przeksztal-
ci¢ w odpowiedzialnos¢ bezposrednia, jezeli panstwo nie podejmie stosownych
krokéw, w sytuaciji, gdy na jego terytorium badz pod jego kontrola dokonano na-
ruszenia prawa mi¢dzynarodowego®?.

2.3. Sprawy Aleksowskiego, Blaskicia oraz Kordicia i Cerkeza
Test ogdlnej kontroli zostal nastepnie przyjety przez MTK] w orzecze-
niach w sprawach: Aleksowskiego, Blaskicia oraz Kordicia i Cerkeza. W sprawie

3% A. Cullen, The Parameters of Internal Armed Conflict in International Humanitarian
Law, ,The University of Miami International & Comparative Law Review” nr 12 (2004),
s. 227.

% Statut MTS [w:] A. Przyborowska—Klimczak, Prawo mi¢dzynarodowe pu-
bliczne. Wybor dokumentow, Lublin 2001, s. 33-47.

40D, B. Tyner, op. cit., s. 875.

4 Tbidem, s. 876.

42 ]. Biatocerkiewicz, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zarys wyktadu, Torun 2007,
s. 135-136. Por. J. Crawford, op. cit., s. 82.
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Aleksowskiego Trybunat postuzyl si¢ testem ogdlnej kontroli dla zakwalifiko-
wania zwigzku miedzy armig Republiki Chorwacji a Chorwacka Rada Obrony
(HVO - paramilitarng organizacja zalozong przez Chorwacka Wspélnote De-
mokratyczng F. Tudjmana)®®. W sprawie Blaskicia 1zba Orzekajaca uznala, ze
test ogolnej kontroli zostal spelniony, a konflikt zbrojny miat charakter mie-
dzynarodowy**. Przy ocenie stopnia kontroli koniecznego do przypisania dzia-
tan bosniackich Chorwatéow Republice Chorwacji, Izba Orzekajaca doprecyzo-
wala czynniki, ktore pozwalaja na stwierdzenie istnienia ogélnej kontroli; sa
one bardzo zréznicowane 1 moga zaleze¢ od okolicznosci kazdego przypadku.
Moga to by¢ takie czynniki, jak np. wyptacanie zotdu zotnierzom, identyczna
struktura wojskowa i stopnie wojskowe w odniesieniu do armii panstwa kontro-
lujacego i kontrolowanych oddziatéw lub jednostek, wspdlna dla nich strategia
i cele wojskowe, nadzorowanie i wydawanie dyrektyw oddziatom znajdujacym
si¢ pod kontrolg innego panstwa, udzielanie tym ostatnim wsparcia finansowe-
go, logistycznego itp.*

W sprawie Kordicia i Cerkeza Izba Orzekajgca zastosowala test ogdlnej kon-
troli celem oceny, czy konflikt pomigdzy bosniackimi Chorwatami a bo$niackimi
Muzulmanami zostal umiedzynarodowiony na skutek dziatann Chorwacji. Izba
uznata, ze Chorwacja sprawowata ogélna kontrolg nad Chorwacka Rada Obrony
(HVO) poprzez zapewnianie jej wsparcia finansowego, szkolenia, sprzetu woj-
skowego 1 wsparcia operacyjnego oraz poprzez udzial w organizacji, koordynacji
i planowaniu operacji wojskowych HVO. Na tej podstawie konflikt zbrojny mie-
dzy Chorwacka Rada Obrony a armig Bosni i Hercegowiny zostat umiedzynaro-
dowiony*.

Natomiast w orzeczeniu Izby Apelacyjnej MTK] w sprawie Kordicia
i Cerkeza z dnia 17 grudnia 2004 r. analizujac test ogélnej kontroli Izba po raz
pierwszy wskazata w sposéb pozytywny, jakie warunki muszg by¢ spelnione, aby
test ten rowniez zostat spetniony. Wezesniej Trybunat przyjat podejscie negatyw-
ne i wskazywat, jakie kryteria nie musza by¢ realizowane. W tym orzeczeniu Izba
Apelacyjna uznata test ogdlnej kontroli za wlasciwy w przeciwienstwie do testu
efektywnej kontroli zastosowanego przez MTS* . Elementy konieczne testu og6l-
nej kontroli to: po pierwsze, dostarczanie przez panstwo pomocy finansowej i po-
mocy w szkoleniu, wyposazenia wojskowego i wsparcia operacyjnego oraz po dru-

S

* Prokurator przeciwko Z. Aleksowskiemu, 1zba Apelacyjna 2000, § 134.

4 Prokurator przeciwko T Blaskiciowi, Izba Orzekajqca 2000, § 122.

5 Ibidem, § 94, 100-101, 113, 122-123.

¢ Prokurator przeciwko D. Kordiciowi i M. Cerkezowi, Izba Orzekajqca 2001, § 145.
7 Prokurator przeciwko D. Kordiciowi, M. Cerkezowi, Izba Apelacyjna 2004, § 300-

NN

310.



TEST OGOLNE] KONTROLI DLA UMIEDZYNARODOWIENIA KONFLIKTU ZBROJNEGO... 21

gie, udzial panstwa w organizowaniu, koordynowaniu i planowaniu operacji woj-
skowych*. Nalezy zauwazy¢, ze Izba Apelacyjna sprecyzowata tres¢ testu ogélnej
kontroli poprzez wskazanie podanych wyzej warunkéw. Jak stwierdza D. B. Ty-
ner, wezesniej Trybunat okreslat, co nie jest konieczne dla stwierdzenia istnienia
ogodlnej kontroli tj. bezposrednie rozkazy od panstwa®. Autor ten sugeruje, ze ten
dwuczlonowy test ogdlnej kontroli jest zbyt wymagajacy, gdyz —w jego opinii— po-
winno wystarczy¢ spetnienie jednego z tych dwoch warunkow dla umiedzynaro-
dowienia konfliktu zbrojnego®. Innymi stowy, dla uznania konfliktu zbrojnego
za migdzynarodowy wystarczajace jest samo dostarczanie przez panstwo pomo-
cy finansowej i pomocy w szkoleniu, wyposazenia wojskowego i wsparcia opera-
cyjnego albo tylko udzial panstwa w organizowaniu, koordynowaniu i planowa-
niu operacji wojskowych. Nie powinno by¢ konieczne spelnienie tych warunkéw
tacznie jak uznata Izba Apelacyjna w sprawie Kordicia i Cerkeza. W moim przeko-
naniu wniosek Izby Apelacyjnejjest stuszny, gdyz potraktowanie tych warunkéw
oddzielnie pozwalatoby na uznanie zbyt duzej liczby sytuacji za miedzynarodo-
we konflikty zbrojne. O ile mozna stwierdzi¢, ze spelnienie jedynie drugiego ele-
mentu —udzialu panstwa w organizowaniu, koordynowaniu i planowaniu operacji
wojskowych jest wystarczajace dla uznania miedzynarodowego charakteru kon-
fliktu zbrojnego, o tyle nalezy wyrazi¢ watpliwo$¢, czy rownie wystarczajace jest
spelnienie tylko pierwszego elementu — dostarczania przez panstwo pomocy fi-
nansowej i pomocy w szkoleniu, wyposazenia wojskowego i wsparcia operacyjnego.

2.4. Sprawa zastosowania Konwencji o zapobieganiu i karaniu
zbrodni ludobéjstwa (Bosnia i Hercegowina przeciwko

Serbii i Czarnogorze, MTS)

Odnoénie do testu efektywnej i ogélnej kontroli nalezy przywota¢ réwniez
orzeczenie MTS w sprawie zastosowania Konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrod-
ni ludobdjstwa (Bosnia i Hercegowina przeciwko Serbii i Czarnogérze) z 2007 .,
w ktérym Trybunat miat okazje wypowiedzie¢ si¢ na temat relacji tych dwoch te-
stow. W celu przypisania ludobojstwa Serbii i stwierdzenia jej odpowiedzialnosci
MTS uznat, ze whasciwy jest test efektywnej kontroli z orzeczenia w militarnych

48 Ibidem, § 361.

# Zob.: D. B. Tyner, op .cit., s. 862-863.

0" Ibidem, s. 877-878. Autor ten podaje w swoim artykule cztery wariacje zastoso-
wania tych dwéch warunkéw, a mianowicie, kiedy sa spelnione oba warunki, kiedy jest spet-
niony tylko pierwszy warunek, tylko drugi, badz zaden z nich oraz rozwaza bardzo intere-
sujacy przyktad ingerencji w konflikt dwéch réznych panstw; z ktérych jedno realizuje wa-
runek pierwszy, a drugie drugi (badz odwrotnie). Autor prébuje odpowiedzie¢ na pytania
czy wtedy réwniez ma miejsca umiedzynarodowienie konfliktu zbrojnego oraz proponuje
wlasne w tym zakresie rozwiazania. Wiecej zob.: ibidem, s. 880-885.
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i paramilitarnych dziataii w i przeciwko Nikaragui. MTS dodal, ze test ogdlnej
kontroli ze sprawy Tadicia zostal przez MTK] przyjety w innym kontekscie —
w celu okreslenia charakteru konfliktu zbrojnego na potrzeby pociagniecia jednost-
ki do odpowiedzialnosci karnej. Uznal przy tym test ogélnej kontroli za jednako-
wo wazny, lecz zwyczajnie przyjety na inne potrzeby i w innym kontekscie’'. Na
podstawie testu efektywnej kontroli MTS stwierdzil, ze ludobdjstwo w Srebrenicy
zostalo popelnione przez sity, ktére nie byly ani de iure ani de facto organami Ser-
bii. Sily te nie dziataty stosownie do instrukeji Serbii ani pod jej kierownictwem czy
efektywng kontrolg, dlatego tez Trybunatl uznat, ze Serbia nie popelnita ludobéj-
stwa, lecz jedynie naruszyta obowiazek zapobiegania ludobéjstwu i jego karania®2.

3. Status osob chronionych w wybranych orzeczeniach MTK]

Dla zastosowania art. 2 Statutu MTK] nie wystarczy spelnienie pierwszego
z dwoch warunkéw z art. 2 Statutu MTK] czyli umiedzynarodowienia konfliktu
zbrojnego. Dlatego tez Trybunat ustalat ponadto status ofiar zbrodni wojennych
jako 0s6b chronionych przez Konwencje genewskie z 1949 r.

3.1. Sprawa Tadicia

W sprawie Tadicia Izba Apelacyjna analizujac status ofiar odwotata si¢ do
art. 4 (1) IV Konwencji genewskiej, ktéry definiuje ,,osoby chronione” przez t¢
Konwencje. IV Konwencja genewska ma na celu ochrong oséb cywilnych (na te-
rytorium nieprzyjaciela, na terytorium okupowanym lub w strefie walki), ktére
nie maja obywatelstwa strony wojujacej lub ktore sa bezpanstwowcami. Jak za-
uwazyla Izba Apelacyjna, IV Konwencja genewska chroni réwniez osoby cywil-
ne na okupowanym terytorium, ktére mimo formalnego posiadania obywatel-
stwa panstwa, w ktorego wladzy si¢ znajduja sa uchodzcami i stad nie sg zobo-
wigzane do wiernosci wobec tego panstwa-strony>®. Izba Apelacyjna podkreslita
wigg, ze juz w 1949 r. prawny wezet obywatelstwa nie byt uwazany za decyduja-
cy przy okreslaniu statusu chronionych oséb cywilnych. Nalezy przywotac orze-
czenie MTS z 1955 1. w sprawie Nottebohma ( Liechtenstein przeciwko Gwatemali),
w ktérym Trybunat okreslit obywatelstwo jako wezet prawny, u ktérego podstaw
lezy spoteczny fakt przywigzania, prawdziwa solidarno$¢ bytu, intereséw, uczué
polaczona z wzajemnoscia praw i obowigzkow>*.

U Orzeczenie MTS w sprawie zastosowania Konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrod-
ni ludobdjstwa (Bosnia i Hercegowina przeciwko Serbii i Czarnogorze) 2007, § 396-406.

52 Ibidem, § 413-415;425-450. Orzeczenie to analizuje: D. Turns, op. cit.,s. 398-427.

3 Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, 1zba Apelacyjna 1999, § 163-164.

% Orzeczenie MTS w sprawie Nottebohma (Liechtenstein przeciwko Gwatemali) z 1955
r. dostepne na stronie internetowej: http://wwwicj-cij.org/; s. 23.



TEST OGOLNE] KONTROLI DLA UMIEDZYNARODOWIENIA KONFLIKTU ZBROJNEGO... 23

W art. 4 (2) IV Konwencji genewskiej poza kwestig obywatelstwa wzieto
pod uwagg istnienie lub nieistnienie stosunkéw dyplomatycznych i opieki dyplo-
matycznej. Obywatele mocarstw neutralnych lub wspétwojujacych nie sg trakto-
wani jako ,,0soby chronione” tak dtugo, jak dtugo korzystaja z opieki dyploma-
tycznej panstwa swego obywatelstwa®.

Izba Apelacyjna w sprawie Tadicia uznata, ze podejscie zawarte w art. 4 IV
Konwencji genewskiej opierajace si¢ na trwatych, rzeczywistych zwiazkach 1a-
czacych osobe chroniong z panstwem-strong konfliktu zbrojnego, a nie na for-
malnych wigziach sprowadzajacych si¢ do posiadania formalnie tylko obywatel-
stwa panstwa-strony konfliktu staje si¢ coraz wazniejsze we wspdtczesnych mig-
dzynarodowych konfliktach zbrojnych. Tradycyjnie wojny byty toczone migdzy
panstwami. Obecnie w rezultacie migdzyetnicznych konfliktéw zbrojnych jak ten
w bytej Jugostawii powstaja nowe panstwa i to pochodzenie etniczne bardziej
niz obywatelstwo decyduje o wiernosci i postuszenstwie wobec panstwa. Innymi
stowy, pochodzenie etniczne moze pozwoli¢ okresli¢ wierno$¢ i postuszenstwo
narodowe. W takich warunkach wymog obywatelstwa jest jeszcze mniej adekwat-
ny dla okreslenia statusu ,,0s6b chronionych”*¢. Izba Apelacyjna stusznie stangta
na stanowisku, ze wezel obywatelstwa nie moze by¢ dluzej uwazany za decydu-
jace kryterium dla okreslenia statusu oséb chronionych przez IV Konwencje¢ ge-
newska. Biorac pod uwage wskazang wyzej definicje obywatelstwa z orzeczenia
MTS w sprawie Nottebohma wniosek taki nalezy uzna¢ za stuszny. Obywatelstwo
nie powinno by¢ traktowane jedynie w kategoriach formalnych, lecz jako rzeczy-
wisty wezel taczacy osobe fizyczng z panstwem. W konsekwencji w sytuacjach
takich jak konflikt w bytej Jugostawii to wlasnie wspomniane pochodzenie etnicz-
ne w wigkszym stopniu okresla przynalezno$¢ do danego panstwa, okazywane
mu wiernosc i postuszenstwo.

W sprawie Tadicia sprawcy — bo$niaccy Serbowie mieli to samo obywatel-
stwo co ofiary — bosniaccy Muzutmanie, tzn. byli obywatelami Bo$ni i Hercego-
winy. Jednak wykazano, ze sity bosniackich Serbéw dziataty jako organy de facto
innego panstwa, Federalnej Republiki Jugostawii. Dlatego tez warunek z art. 4 IV
Konwencji genewskiej zostat spetniony: ofiary byty ,,osobami chronionymi”, gdyz
znajdowaly si¢ we wladzy sit zbrojnych panstwa, ktérego nie byli obywatelami. W
konsekwenciji tych ustalen Izba Apelacyjna uznata, ze Izba Orzekajaca popelnita
blad stwierdzajac, ze art. 2 Statutu MTK] nie mial zastosowania (wobec niespel-
nienia warunkéw w nim zawartych — brak migdzynarodowego konfliktu zbroj-
nego, co pocigga za sobg niemoznos¢ zastosowania koncepcji oséb chronionych)

% Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 165.
56 Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, Izba Apelacyjna 1999, § 166.
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i uznajac oskarzonego niewinnym ci¢zkich naruszen IV Konwencji genew-
skiej*’.

Jak stusznie wskazuje T. Meron po lekturze tego orzeczenia, w interpreto-
waniu prawa celem powinno by¢ unikanie paralizowania procesu prawnego sto-
sowania tego prawa tak dalece jak to mozliwe, a w przypadku konwencji prawa
humanitarnego umozliwienie im osiggnigcia ich ochronnych celow’s. W rezul-
tacie przywiagzywania znaczenia do rzeczywistej przynaleznosci czy tez podlega-
nia panstwu, a nie formalnego wezta obywatelstwa, w przypadku kiedy strona
wojujaca ujmuje swoich obywateli, ktérzy podlegaja innej stronie konfliktu, oso-
by takie maja status os6b chronionych w rozumieniu IV Konwencji genewskiej*.
Z pogladem tym nalezy si¢ zgodzi¢, podobnie jak z samym orzeczeniem Izby Ape-
lacyjnej MTK] w sprawie Tadicia.

3.2. Sprawa Delalicia, Mucicia, Delicia i Landzo

W sprawie Delalicia, Mucicia, Delicia i Landzo Izba Orzekajaca probujac
ustali¢ status ofiar rozwazala czy kwalifikowaly sie¢ one albo jako osoby cywilne
chronione przez IV Konwencje genewska albo jericy wojenni chronieni przez 11
Konwencje genewska. Dla tej kwalifikacji istotne byto okreslenie charakteru kon-
fliktu zbrojnego. Byto to istotne nie tylko ze wzgledu na status ofiar, ale réwniez
dlatego, ze, jak stanowi art. 6 IV Konwencji ma ona zastosowanie od poczatku kaz-
dego miedzynarodowego konfliktu zbrojnego az do chwili ogélnego zakonczenia
dzialan wojennych. Podobnie, III Konwencja w art. 5 przewiduje, ze ma ona za-
stosowanie do jencow wojennych od chwili, gdy dostaja si¢ we wladze¢ nieprzyja-
ciela az do ich ostatecznego uwolnienia i repatriacji, co moze nastapi¢ nawet po
zakonczeniu konfliktu zbrojnego®.

Po zbadaniu stanu faktycznego i majacego zastosowanie prawa, Izba Orze-
kajaca stwierdzila, ze w momencie uznania Bo$ni i Hercegowiny za niepodlegle
panstwo tj. w dniu 6 kwietnia 1992 r. toczyt si¢ w niej migdzynarodowy konflikt
zbrojny®!.

5T Prokurator przeciwko D. Tadiciowi, 1zba Apelacyjna 1999, § 167 1 170.

38 T. Meron, War Crimes Law Comes of Age. Essays, Oxford 1998, s. 291.

¥ ]. Dingwall, Unlawful Confinement As a War Crime: The Jurisprudence of the Yugoslav
Tribunal and the Common Core of International Humanitarian Law Applicable to Contemporary
Armed Conflicts, ,The Journal of Conflict and Security Law” nr 2 (2004), s. 141. Zagadnienie
postepowej definicji 0oséb chronionych porusza: S. Reeves, The Expansive Definition of “Protected
Persons” in War Crime Jurisprudence, ,The Army Lawyer” nr 5 (2009), s. 23-27.

89" Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Orzekajgca 1998, § 210.

U Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Orzekajgca 1998, § 214-215, 234.
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W kwestii wymogu nieposiadania obywatelstwa strony konfliktu, we wta-
dzy ktorej osoba chroniona si¢ znajdowata Izba Orzekajaca wyprzedzita uwa-
gi Izby Apelacyjnej w sprawie Tadicia (jako ze chronologicznie orzeczenie Izby
Orzekajacej bylo pierwsze). Jak stwierdzita Izba Orzekajaca w sprawie Delalicia,
Mucicia, Delicia i Landzo, tradycyjna teoria prawa miedzynarodowego uznawa-
ta za jedyny podmiot tegoz prawa panstwa. Stad osoby fizyczne byty przedmio-
tem zainteresowania prawa migdzynarodowego tylko jako cz¢s$¢ panstwa, z kto-
rym byly zwigzane weztem obywatelstwa. W konsekwencji to do panstwa, a nie
prawa miedzynarodowego nalezalo decydowanie, kogo uznaé za swego obywate-
la. Jednak prawo migdzynarodowe odgrywa pewna role w tym zakresie i naklada
na panstwa ograniczenia dotyczace ich dyskrecjonalnej kompetencji nadawania
swego obywatelstwa. Nie mozna wiec twierdzié, ze panstwo, w tym panstwo-stro-
na konfliktu zbrojnego ma w tym przedmiocie pelng swobode. Odnosnie do IV
Konwencji genewskiej zawiera ona negatywne sformutowanie, zgodnie z ktérym
osoby majace obywatelstwo panstwa, w ktérego wtadzy si¢ znajduja, nie podle-
gaja jej ochronie®.

W sprawie Delalicia, Mucicia, Delicia i Landzo przywotano, ze konstytucja
Socjalistycznej Federalnej Republiki Jugostawii (SFR]) z 1974 r. stanowita, ze
obywatel kazdej z czgsci sktadowych Republiki miat rownoczesnie obywatelstwo
Republiki. Tak wigc wszyscy obywatele Bosni i Hercegowiny byli réwniez oby-
watelami SFR] i pozostawali nimi az do rozpadu tego panstwa®®. Izba Orzekaja-
ca stangla na stanowisku bardziej elastycznej i postgpowej interpretacji art. 4 IV
Konwencji genewskiej. Stwierdzila ona, ze przepisy prawa krajowego dotyczace
obywatelstwa nie mogg by¢ uznawane za decydujace dla okreslenia statusu oséb
chronionych schwytanych w warunkach majacych miejsce w sytuacji gwattownej
sukcesji panstw (zachodzacej w warunkach konfliktu lub konfliktéw zbrojnych).
Izba Orzekajaca podkreslita, ze celem Konwencji genewskich jest przede wszyst-
kim ochrona jednostek, a nie intereséw panstwa, dlatego tez ochrona ta powinna
obejmowac jak najszersza kategorie oséb. Byloby sprzeczne z duchem Konwencji
i negowalo jej zastosowanie opieranie si¢ tylko i wylacznie na obywatelstwie da-
nej osoby i pozbawienie jej — na tej podstawie — statusu osoby chronionej przez
IV Konwencj¢ genewska®®. Wniosek ten zostal nast¢pnie potwierdzony w orze-
czeniu Izby Apelacyjnej w sprawie Tadicia (wyzej oméwionym).

W sprawie Delalicia, Mucicia, Delicia i Landzo bylo jasnym, ze ofiary zo-
staly aresztowane i wig¢zione gltéwnie ze wzgledu na ich serbska tozsamosé
(byli bosniackimi Serbami). Jako nie biorgce aktywnego udziatu w dziataniach

2 Ibidem, § 247 1 250.
93 Ibidem, § 252.
4 Tbidem, § 263.
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zbrojnych ofiary nie byly chronione przez zadna innag Konwencje genew-
ska, stad tez musieli podlega¢ ochronie IV Konwencji jako ,,0soby chronione”
(cywilne). Wedlug Komentarza MKCK do artykutu 4 IV Konwencji genewskiej ,,de-
finicja 0s6b chronionych [...] jest bardzo szeroka, na tyle, ze obejmuje cztonkéw
sit zbrojnych — sprawnych, rannych, chorych czy tez rozbitkéw — ktérzy znalez-
li si¢ w rekach nieprzyjaciela. Traktowanie nalezne takim osobom zawarte jest
w specjalnych Konwencjach, do ktérych przepis odsyta. Musza by¢ one trakto-
wane w sposob wskazany w tekstach, ktére ich dotycza. Lecz jesli, z jakiegokol-
wiek powodu, status jerica wojennego —na przyktad — nie zostat przyznany, osoby
te staja si¢ osobami ochronionymi w rozumieniu niniejszej Konwencji”¢>. Ponad-
to jak zauwazyl — cytowany przez Izbe Orzekajaca — T. Meron, ,,(...) interpretu-
jac prawo, powinno by¢ naszym celem unikanie paralizowania procesu prawne-
g0 jego stosowania, tak dalece jak to mozliwe oraz — w przypadku konwencji pra-
wa humanitarnego — umozliwienie im spelnienia ich ochronnych celow (...)”¢.
Warto to sformutowanie podkresli¢ ponownie.

Analizujgc status jenca wojennego, Izba Orzekajaca stwierdzita, ze art.
4 I1II Konwencji stawia do$¢ rygorystyczne warunki (wskazywane wyzej), kto-
rych spetnienie jest konieczne dla uzyskania tego statusu. Doszta do wniosku, ze
w omawianym przypadku warunki te nie zostaly spetnione i ofiary nie byly jen-
cami wojennymi, jako iZ pomimo tego, ze mozna uznadé, ze uczestniczyli w dzia-
taniach zbrojnych oraz cz¢s$¢ z nich jawnie nosita bron, to juz pozostate warunki
nie zostaly spelnione. Nie zostaly takze spetnione warunki dla uznania ofiar za
leveé en masse tj. ,,Judnos¢ terytorium nie okupowanego, ktéra przy zblizaniu si¢
nieprzyjaciela chwyta spontanicznie za bron, aby stawi¢ opér inwazji, a nie mia-
ta czasu zorganizowac si¢ w regularne sity zbrojne, jezeli jawnie nosi bron i prze-
strzega praw i zwyczajéw wojennych”®’. W kontekscie statusu ofiar w orzeczeniu
tym padlo stwierdzenie o fundamentalnym znaczeniu, zgodnie z ktorym ,,(...)
nie ma luki miedzy Trzecig i Czwartg Konwencja Genewskga. Jezeli osoba nie jest
uprawniona do ochrony Trzeciej Konwencji jako jeniec wojenny (lub Pierwszej
lub Drugiej Konwencji) on lub ona z koniecznosci wchodzi w zasieg Konwencji
IV, pod warunkiem, ze warunki z jej art. 4 zostaly spetnione (...)”. Podobna uwa-
ge¢ mozna znalez¢é w Komentarzu MKCK do art. 4 IV Konwencji genewskiej®. 1zba
Orzekajaca uznata wiec, ze zatrzymani znajdujacy si¢ w obozie Celebici byli oso-

6 Komentarz do IV Konwencji genewskiej, s. 50.

8¢ Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Orzekajgca 1998, § 265-266.

7 Ibidem, § 269. Art. 4 A (6) I1I Konwencji genewskiej.

8 Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Orzekajgca 1998, § 267 1271.
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bami chronionymiw znaczeniu IV Konwencji genewskiej i na tej Konwencji opie-
ral si¢ Trybunat badajac zarzuty ,,ci¢zkich naruszen”®.

W ramach apelacji w sprawie Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muci-
ciowi, H. Deliciowi, E. Landzo oskarzeni podnosili, ze Izba Orzekajaca popetnita
blad w ocenie charakteru konfliktu zbrojnego w Bo$ni i Hercegowinie jako mie-
dzynarodowego konfliktu zbrojnego. Drugi zarzut dotyczyt okreslenia statusu
bosniackich Serbéw przetrzymywanych w obozie Celebici jako os6b chronionych
w rozumieniu IV Konwencji genewskiej’’. Dnia 20 lutego 2001 r. Izba Apelacyjna
wydata orzeczenie, w ktérym potwierdzita i rozwineta wnioski Izby Orzekajace;.

Wedtlug obrony, konflikt zbrojny mial charakter niemigdzynarodowy’.
Izba Apelacyjna przyjeta w sprawie Prokurator przeciwko Tadiciowi, ze dla okresle-
nia charakteru konfliktu zbrojnego jako migdzynarodowego konieczna byta od-
powiedz na pytanie czy sity bosniackich Serbéw dziataty jako de iure lub de fac-
to organy innego panstwa, w tym przypadku Federalnej Republiki Jugostawii.
[zba przywotata ustalenia Izby Apelacyjnej z orzeczenia w sprawie Tadicia w za-
kresie testu ogdlnej kontroli. Izba Apelacyjna w sprawie Delalicia, Delicia, Muci-
cia i Landzo zauwazyta, ze nie ma watpliwosci, ze istnieja wystarczajace dowody
dla uznania, ze przed 19 maja 1992 r. konflikt zbrojny miat charakter migdzy-
narodowy’?. Podobnie po tej dacie konflikt zbrojny mial charakter migdzynaro-
dowy, gdyz mimo wycofania wojsk Federalnej Republiki Jugostawii, nadal kon-
trolowata ona sily bo$niackich Serbow”®. Tym samym, Izba Apelacyjna potwier-
dzita ustalenia Izby Orzekajacej.

Izba Apelacyjna w sprawie Delalicia, Delicia, Mucicia i Landzo uznajac, ze
pochodzenie etniczne moze odgrywaé pewng role w okreslaniu obywatelstwa
ofiary na potrzeby zastosowania IV Konwencji genewskiej po raz kolejny odwo-
tata si¢ do orzeczenia w sprawie Tadicia i stwierdzila, ze Izba Apelacyjna w tej
ostatniej sprawie uznata wymog obywatelstwa za nieadekwatny dla okreslenia
statusu ,,0s0b chronionych” w warunkach wspétczesnych konfliktéw zbrojnych,
w ktorych pochodzenie etniczne odgrywa ogromnag role™. Izba stwierdzita, ze
pozbawienie ofiar ochrony IV Konwencji genewskiej w oparciu o prawo krajo-
we, zgodnie z ktérego przepisami ofiary mialy to samo obywatelstwo co osoby,

& Ibidem, § 273-274. Orzeczenie to komentuje: D. A. Mundis, Introductory Note to
ICTY: Prosecutor v. Delali¢ (Celebiéi Case), ,The International Legal Materials” nr 40 (2001),
s. 626-628.

0" Prokurator przeciwko Z. Delaliciowi, Z. Muciciowi, H. Deliciowi, E. Landzo, Izba
Apelacyjna 2001, § 5.

v Ibidem, § 6.
2 Ibidem, § 33.
3 Ibidem, § 50.
4 Ibidem, § 71.
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ktére ich ujely, jest niezgodne z celem i przedmiotem Konwencji. Cel Konwen-
cji genewskich bylby tatwy do obalenia, gdyby zbyt duzy nacisk potozono na for-
malne wiezy obywatelstwa’>. Takie podejscie pozwalatoby na obchodzenie prze-
piséw IV Konwencji genewskiej poprzez uznawanie oséb bedacych pod kontro-
la danego panstwa za jego obywateli i wylaczenie zastosowania tej Konwencji.
W sprawie Tadicia Izba Apelacyjna opierajac si¢ na podejsciu teleologicznym przy-
wiazujacym wage do celu Konwencji genewskich, a wigc zapewnienia humanitar-
nego traktowania ofiar wojny stwierdzita, ze formalne obywatelstwo nie moze by¢
w tym kontekscie uwazane za decydujace, natomiast pochodzenie etniczne moze
bardziej adekwatnie odzwierciedlaé rzeczywiste wigzi’®.

Kryterium obywatelstwa z art. 4 IV Konwencji genewskiej z 1949 r. powinno
by¢ okreslane na podstawie rzeczywistych zwigzkéw, a nie w oparciu o prawng cha-
rakterystyke obywatelstwa wytacznie wedtug prawa krajowego. Innymi stowy, nie
wystarczy wykazaé, ze ofiara posiada formalne obywatelstwo panstwa-strony kon-
fliktu, lecz nie korzysta z praw i nie wykonuje obowigzkéw stanowigcych material-
na tres¢ tego obywatelstwa. Wezel taki nie jest skuteczny. Izba Apelacyjna w sprawie
Delalicia, Delicia, Mucicia i Landzo doprecyzowata i rozwingta wezesniejsze uwagi,
dodajac, ze we wspdtcezesnych konfliktach etnicznych ofiary moga zosta¢ zasymilo-
wane z obcym panstwem zaangazowanym w konflikt w takim znaczeniu, ze mozna
je traktowac¢ jako ,,obywateli” tego obcego panstwa, nawet jesli formalnie maja to
samo obywatelstwo, co osoby, ktore ich schwytaly. Takiego zabiegu dokonuje si¢ na
potrzeby zastosowania art. 4 IV Konwencji genewskiej’”. Innymi stowy; dla okresle-
nia statusu osob chronionych przez IV Konwencje genewska uznaje sig, ze ofiary
nie mialy takiego samego obywatelstwa co panstwo zatrzymujgce, mimo ze zgodnie
z prawem krajowym miaty obywatelstwo tego panstwa. Dlatego tez Izba Orze-
kajaca prawidtowo okreslita status ofiar jako ,,0s6b chronionych” w rozumieniu
IV Konwencji genewskiej’®. W konkluzji Izba Apelacyjna stwierdzila, ze art. 2
Statutu MTK] znajduje zastosowanie, a ofiary — bosniaccy Serbowie zatrzymani
w obozie Celebici — muszg by¢ uwazane za bedace we wladzy strony konfliktu-Bo-
$ni 1 Hercegowiny, ktorej nie byli obywatelami”. Tym samym, MTK] potwierdzit
i rozwingl wywody z orzeczenia w sprawie Tadicia w przedmiocie obywatelstwa
ofiar jako elementu majacego znaczenie dla okreslenia ich statusu jako os6b chro-
nionych przez IV Konwencj¢ genewska.

-

5 Ibidem, § 81.
¢ Ibidem, § 82.
Ibidem, § 83.
8 Ibidem, § 97.
Ibidem, § 106.
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3.3. Sprawa Aleksovskiego

Natomiast w sprawie Aleksovskiego 1zba Orzekajaca stwierdzita, ze nie byta
w stanie osiaggnaé zgody co do tego, ze ofiary w tej sprawie (Muzulmanie przetrzy-
mywani w wigzieniu Kaonik w okresie od stycznia domaja 1993 r.) byty ,,osobami
chronionymi” w rozumieniu art. 4 IV Konwencji genewskiej. Innymi stowy; Izba
Orzekajgca nie uznata ofiar za ,,osoby chronione” przez IV Konwencje genewska.
Nie podata przy tym zadnego uzasadnienia swojego wniosku. W rezultacie, art. 2
Statutu nie mial zastosowania i zarzuty popetnienia cigzkich naruszen Konwen-
cji genewskich zostaty na tej podstawie oddalone®. Wydaje si¢ jednak, ze byto to
konsekwencja braku wyraznego stwierdzenia istnienia migdzynarodowego kon-
fliktu zbrojnego. W takim przypadku bez watpienia IV Konwencja znajdowata-
by zastosowanie. Izba Orzekajaca okreslita wigzienie w Kaonik jako wojskowe,
w ktérym znajdowaly sie¢ trzy kategorie wigzZniow: chorwaccy zolnierze osadzeni
przez trybunaty wojskowe badz oczekujacy na proces, chorwaccy zotnierze uka-
rani przez swoich dowddcéw za naruszenie dyscypliny oraz istotna dla tej sprawy
kategoria bosniackich Muzutmandéw®'. W dalszej czgsci orzeczenia Izba Orzeka-
jaca wyraznie uznata, ze wigkszos¢ bosniackich Muzutmanéw to osoby cywilne,
jedynie cze$¢ z nich to zotnierze, co tym bardziej sktania do wniosku, ze jedynym
uzasadnieniem dla nieuznania ofiar za ,,0soby chronione” przez IV Konwencje
genewska jest fakt niemiedzynarodowego charakteru konfliktu zbrojnego (w ta-
kiej sytuacji IV Konwencja genewska nie miata zastosowania).

W orzeczeniu Izby Apelacyjnej w sprawie Aleksovskiego analizujac kryte-
rium obywatelstwa ofiar Izba przychylila si¢ do argumentacji Prokuratury i stwier-
dzita, ze konflikt zbrojny mial miedzynarodowy charakter ze wzgledu na udziat
w nim obcego panstwa (Chorwacji), a ofiary-bosniaccy Muzutmanie znajdowa-
li si¢ we wladzy panstwa, ktorego nie byli obywatelami (Chorwacji). Dlatego tez

art. 4 IV Konwencji miat zastosowanie, a ofiary byly ,,osobami chronionymi”#2.

3.4. Sprawa Blaskicia

W sprawie Blaskicia po stwierdzeniu miedzynarodowego charakteru kon-
fliktu zbrojnego, Izba Orzekajaca musiata takze okresli¢ status ofiar tj. czy byly
one osobami chronionymi w znaczeniu Konwencji genewskich. Art. 4(1) IV
Konwencji genewskiej definiuje osoby chronione przez te Konwencje. Obrona
dowodzila, ze ofiary nie miaty statusu ,,0s6b chronionych”, gdyz posiadaty to
samo obywatelstwo, co osoby, ktore je ujely, czyli w tej sprawie ofiary-bosniac-
cy Muzulmanie mieli to samo obywatelstwo co bosniaccy Chorwaci. Jednak Izba

80 Ibidem, § 46.
81 Ibidem, § 151.
82 Prokurator przeciwko Z. Aleksovskiemu, 1zba Apelacyjna 2000, § 150-151, 154.
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Orzekajaca MTK] zgodzita si¢ z orzeczeniem w sprawie Tadicia, w ktérym Izba
Apelacyjna MTK] wybrata podejscie prawne opierajace si¢ na rzeczywistych, trwa-
tych zwigzkach, a nie formalnych wigziach, ktére jest najlepiej dostosowane do
wspolczesnych miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych. Zdaniem Izby Orze-
kajacej w sprawie Blaskicia, w tego typu konfliktach jak w bytej Jugostawii pocho-
dzenie etniczne odgrywa wigksza role niz obywatelstwo i to wlasnie ono decyduje
o przyznaniu ofiarom statusu osob chronionych®. W konkluzji Izba Orzekajaca
uznata ofiary-bosniackich Muzulmanéw za ,,0soby chronione” w znaczeniu IV
Konwencji genewskiej®*.

3.5. Sprawa Kordicia i Cerkeza

W sprawie Kordicia i Cerkeza oskarzeni podnosili, ze ofiary (bo$niaccy Mu-
zulmanie) mialy to samo obywatelstwo co oni sami (bo$niaccy Chorwaci), a wigc
nie kwalifikowatly si¢ jako osoby chronione zgodnie z art. 4 IV Konwencji genew-
skiej. W odpowiedzi na ten zarzut Izba Orzekajaca odwotata si¢ do poprzednich
orzeczen Izby Apelacyjnej MTK] w sprawach Tadicia, Aleksovskiego oraz Delali-
cia, Mucicia, Delicia i Landzo, z ktérych wynikalo, ze umiedzynarodowienie kon-
fliktu zbrojnego poprzez zbrojny udzial w nim Chorwacji spowodowalo, ze ujete
ofiary znajdowaty si¢ we wtadzy Chorwacji, panstwa, ktorego nie byly obywatela-
mi. Stad tez, art. 4 IV Konwencji mial zastosowanie. Ponadto wzorem orzeczenia
Izby Apelacyjnej w sprawie Tadicia 1zba Orzekajaca stwierdzila, ze rzeczywiste
poddanie (podleganie) stronie konfliktu i kontrola tej strony nad osobami znaj-
dujacymi si¢ na danym terytorium jest w takim przypadku wlasciwym testem.
W takiej sytuacji to rzeczywiste postuszenstwo opierajace si¢ na rzeczywistych,
trwatych zwigzkach ma znaczenie wigksze niz obywatelstwo®, a art. 2 Statutu
MTK] znajduje zastosowanie®®.

4. Podsumowanie

W podsumowaniu warto zaznaczy¢, ze przed MTK] oraz jego ,bratem”
MTKR (Migdzynarodowy Trybunat ds. Zbrodni w Rwandzie) nie istnialo zbyt
duzo orzeczen dokonujacych interpretacji migdzynarodowego prawa humani-
tarnego. W zasadzie poza orzeczeniami Trybunatu norymberskiego i tokijskie-
go brakowato precedenséw w tym zakresie®”. Migdzynarodowe trybunaty karne

8 Prokurator przeciwko T. Blaskiciowi, Izba Orzekajgca 2000, § 124-127.

84 Tbidem, § 133.

8 Prokurator przeciwko D. Kordiciowi, M. Cerkezowi, Izba Orzekajgea 2001, § 149-154.

86 Ibidem, § 160.

8 M. M. Wang, The International Tribunal for Rwanda: Opportunities for Clarification,
Opportunities for Impact, ,The Columbia Human Rights Law Review” nr 27 (1995-1996),s. 222.



TEST OGOLNE] KONTROLI DLA UMIEDZYNARODOWIENIA KONFLIKTU ZBROJNEGO... 31

ad hoc przyczynity si¢ do wyjasnienia ogromnej ilosci przepisow z zakresu prawa
humanitarnego, czyniac ten dzial prawa bardziej zwartym i jasnym (m.in. wyja-
$niono pojecia: ludnosci cywilnej, rozleglego lub systematycznego ataku, powia-
zania zbrodni z konfliktem zbrojnym, wreszcie definicje poszczegdlnych zbrod-
ni podlegajacych jurysdykeji Trybunatéw). Mimo ze w wigkszosci przypadkow
opieraly swoje rozwazania na prawie zwyczajowym, przyczynily si¢ réwniez do
wyksztatcenia nowych doktryn i teorii, a wiele nowych sytuacji faktycznych zo-
stato podciagnietych pod weze$niej istniejace (obowigzujace) przepisy®®. Wsrod
nowych koncepcji mozna wymieni¢ wtasnie przedstawiony wyzej test ogdlnej
kontroli czy postepowa koncepcje 0séb chronionych w rozumieniu IV Konwen-
cji genewskiej. Dla implementacji migdzynarodowego prawa humanitarnego ma
to ogromne znaczenie, gdyz poszczegolne traktaty z tej dziedziny prawa, zaka-
zujac pewnych dzialan, niekoniecznie podaja ich definicje. Jak wskazuje I. Simo-
novié, prawo miedzynarodowe, bedace przede wszystkim produktem wielostron-
nych negocjacji, bardzo czesto jest sformutowane w sposéb wysoce abstrakeyjny,
niejednoznaczny i niejasny®.

88 P. M. Wald, Tribunal Discourse and Intercourse: How the International Courts
Speak to One Another, ,The Boston College International & Comparative Law Review”
nr 30 (2007), s. 26-27.

$ 1. Simonovi¢, The Role of the ICTY in the Development of International Criminal
Adjudication, ,I'he Fordham International Law Journal” nr 23 (1999-2000), s. 458-
459.
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OVERALL CONTROL TEST TO INTERNATIONALIZE
AN ARMED CONEFLICT

The article presents so called overall control test to internationalize an inter-
nal armed conflict adopted in the International Criminal Tribunals for the former
Yugoslavia (ICTY) jurisprudence. This test is used in order to hold an individual
responsible for grave breaches of the Geneva Conventions of 1949. The article
begins with the creation and jurisdiction of the ICTY. The overall control test is
presented by invoking and analyzing representative judgments of the ICTY such
as the Tadi¢ case (Trial Chamber 1997 and Appeals Chamber 1999), the Aleksovski
case (Appeals Chamber 200), the Blaskic¢ case (Trial Chamber 2000) as well as the
Kordié¢ and Cerkez case (Trial Chamber 2001 and Appeals Chamber 2004). The
Tadic case is also compared to the International Court of Justice (ICJ) Nicaragua
case of 1986 where the IC] used effective control test. The ICTY conclusions have
been strongly criticized among the representatives of Polish and world doctrine
(inter alia by W. Czaplinski, T. Meron, M. P. Scharf, M. Sassoli and L. Olsen).
Their views are included. The final remarks pertain to the ICJ judgment in the
Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro case of 2007 where the ICJ in
a way tried to reconcile two opposite legal views stating that the overall control
test from the Tadi¢ case was adopted to different purpose (namely to define the
nature on an armed conflict and when found to be an international one to hold
an individual responsible for grave breaches of the Geneva Conventions of 1949)
whereas the effective control test was created in order to hold a State responsible.
In this case the ICJ] decided to use the effective control test.
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1. Uwagi wprowadzajace

Od kilku lat w Polsce trwa ozywiona dyskusja bioetyczna na temat koniecz-
nosci uregulowania problematyki dokonywania zabiegéw wspomaganej medycz-
nie prokreacji'. W chwili obecnej w Sejmie znajduja si¢ cztery projekty ustaw od-
noszace si¢ do tej materii. Przedmiotem analizy w prezentowanym artykule beda
rozwigzania francuskie w zakresie ochrony dobra dziecka w procedurach wspoma-
ganej medycznie prokreacji oraz propozycje w zakresie uregulowania omawianej
materii w prawie polskim? w kontekscie rozwigzan przyjetych w prawie francuskim.

1

Tytutem przyktadu: Wspdtczesne wyzwania bioetyczne, red. L. Bosek, M. Kré-
likowski, Warszawa 2010, passim; P. bukéw, Technologia dwudziestego pierwszego wieku
w rekach piewcow dziewigtnastowiecznej rodziny [w:] Jak uregulowaé zaptodnienie in vitro,
debata na stronie Polskiego Towarzystwa Bioetycznego www.ptb.org.pl; L. Bosek, Refleksje
wokdt prawnych uwarunkowan prokreacji, tamze; O. Nawrot, O dwdch modelach regulacji
IVF, tamze; B. Chyrowicz, Bioetyka: powracajqce pytania [w:] Wokdt diagnostyki preim-
plantacyjnej: debata na stronie Polskiego Towarzystwa Bioetycznego www.ptb.org.pl.;
S. Maciejewski, Prokreacja medycznie wspomagana — sukces medycyny czy porazka?, Medyczna
Wokanda 2009, nr 1, s. 71-80; M. Nesterowicz, Prawo, etyka, religia, polityka w legislacji
prokreacji medycznie wspomaganej, Prawo 1 Medycyna 2009, nr 35, s. 5-21.

2 Por. projekt ustawy o zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszcze-
pianiu tkanek, komoérek i narzadéw — druk sejmowy nr 2707; projekt ustawy o ochronie
genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego — druk sejmowy nr 3466; projekt ustawy o ochronie
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We Francji, pomoc medyczna przy zaplodnieniu® uwazana jest za dziatalnos¢
biomedyczna*. Jest ona uregulowana przez art. L. 2141-1 i nastepne Kodeksu Zdro-
wia Publicznego’. Obecnie, regulacje te wynikaja z ustawy nr 2004-800 z 6 sierpnia
2004 roku®, odnoszacej si¢ do zagadnien zwigzanych z bioetyka, jednak ramy prawne
dotyczace tego rodzaju dzialalnosci medycznej ustalone zostaty w ramach pierwszych
ustaw bioetycznychz dnia 29 lipca 1994 roku’. Zaktada si¢ koniecznos¢ dokonywania
regularnych nowelizacji ustaw dotyczacych bioetyki — w zatozeniu co pigé lat — aby
rozwigzania prawne odpowiadaty postepowi, jaki dokonuje si¢ w nauce®.

Przepisy w omawianym zakresie zostaly wprowadzone w zycie przez akty
wykonawcze. Byly to dekrety z dnia 22 grudnia 2006 roku i 19 czerwca 2008 roku’,
bedace wynikiem prac Generalnej Dyrekeji ds. Zdrowia'® dziatajacej w ramach
Ministerstwa Zdrowia, jak réwniez rozporzadzenie dotyczace dobrych praktyk
klinicznych w dziedzinie wspomagania prokreacji z dnia 3 sierpnia 2010 roku'!.
W pracy nad rozporzadzeniem znaczna role odegrata Agencja Biomedycyny'2.

genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego oraz Polskiej Radzie Bioetycznej i zmianie innych
ustaw — druk sejmowy nr 3467; projekt ustawy o zmianie ustawy o pobieraniu, przecho-
wywaniu i przeszczepianiu tkanek, komérek i narzadéw — druk sejmowy nr 3470. Warto
takze zauwazy¢, ze w powigzaniu z ostatnim z prezentowanych projektow pozostaje jeszcze
projekt ustawy o podstawowych prawach 1 wolnosciach czlowieka w dziedzinie zastosowan
biologii i medycyny oraz o utworzeniu Polskiej Rady Bioetycznej — druk sejmowy nr 3468
oraz projekt ustawy o zmianie ustawy Kodeks rodzinny i opiekunczy — druk sejmowy 3469.
Wszystkie projekty ustaw dostepne na stronie: www.sejm.gov.pl.

> AMP — Assistance médicale a la procréation. (przyp. ttum). W cze¢sci odnoszacej
sie do analizy polskiego stanu prawnego stosowane bedzie takze okreslenie wspomagana
medycznie prokreacja.

* Autorki dzigkujg za pomoc w ttumaczeniu tekstu pani Marii Jasiniskiej.

> Dostepne na stronie www.legifrance.gouv.fr:http://wwwlegifrance.gouv.fr/af-
tichCode.do;jsessionid= 7110CC662C09C7216ECBO90FE7E1ED4E. tpdjo05v_2?idS
ectionTA=LEGISCTA000006171132&cidTexte=LEGITEXT000006072665&dateTex
te=20110103.

¢ JORFnr 182 z 7 sierpnia 2004 roku, 5.14040.

7 Ustawa nr 94-654 z 29 lipca 1994 roku, JORF nr 175 z 30 lipca 1994 roku,
s. 11060-11068.

8 Obecnie obowigzujgca ustawa jest wlasnie w toku nowelizacji: po publikacji
licznych raportéw i projektéw wstepnych, projekt rzadowy zostat przedstawiony podczas
posiedzenia Rady Ministréw w dniu 20 pazdziernika 2010 roku i przedtozony Zgromadze-
niu Narodowemu. Niemniej jednak sens tej okresowosci zaczyna by¢ dzisiaj podwazany.

> Dekret nr 2006-1660 z 22 grudnia 2006 roku, JORF nr 297 z 23 grudnia 2006
roku, s.19448; dekret nr 2008-588 z 19 czerwca 2008, JORF nr 0144 z 20 czerwca 2008,
s.10007 tekst nr 21.

19 Direction générale de la santé.

1 JORFnr 0211 z 11 wrzesnia 2010 roku, s.16522 tekst nr 24.

12 Agencja powotana zostata w 2004 roku. Jest instytucja rzadowa, ktérej dziatalnos¢
dotyczy prokreacji, embriologii i genetyki czlowieka. Agencja zajmuje si¢ réwniez kwestia
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Pomoc medyczna przy zaptodnieniu zdefiniowana zostata w art. L. 2141-1
Kodeksu Zdrowia Publicznego. Rozumie si¢ przez nig wszelkie dziatania i inter-
wencje kliniczne oraz biologiczne umozliwiajqce poczecie pozaustrojowe, transfer em-
brionéw i sztuczne zaptodnienie, jak rowniez wszystkie inne techniki i metody majq-
ce na celu umozliwienie zaptodnienia w sposéb inny niz naturalny.

Dopuszcza si¢ wykorzystanie do zaptodnienia komérek pochodzacych od
dawcow (oséb trzecich): zar6wno wéwcezas, gdy chodzi o dawcg nasienia, jak
i w sytuacji dawczyni komorki jajowej. Niedozwolone jest natomiast korzystanie
z ustug matki zastepcezej (tzw. surogatki). Pobranie gamet odbywa si¢ zawsze na
zasadzie wolontariatu, a dawcom zapewniona jest anonimowo§¢!s.

Czesto przy zaplodnieniu in vitro powstaja nadliczbowe embriony, ktére
nastepnie moga zosta¢ poddane kriokonserwacji. Za obopdlng zgoda, para moze
ponowic transfer przy ich uzyciu, lub —jesli nie zamierza mie¢ wigcej dzieci — od-
dad je innej parze gotowej na przyjecie embrionu. Zamrozone embriony moga by¢
réwniez wykorzystane do badan (dozwolonych w granicach $cisle okreslonych
przez prawo), moga tez zostaé zniszczone.

2. Dobro dziecka poczetego w wyniku wspomaganej medycznie
prokreacji: sytuacja we Francji

Pojecie dobra dziecka, o ktérym mowa w Konwencji o prawach dziecka, zo-
stalo wykorzystane przy tworzeniu francuskiego prawa rodzinnego. Pojecie to we-
szto na stale do kanonu wartosci fundamentalnych i jest uznawane w zasadzie
jednogtosnie. Pomimo to sprecyzowanie jego znaczenia nastrecza wiele trudnoscei.

Podobnie jak inne kluczowe pojecie, jakim jest godnos¢, dobro dziecka nie
doczekato si¢ do dzi§ definicji legalnej. Niektorzy autorzy probowali je definio-
wad, jednak ogdlnikowos¢ uzytych terminéw kaze watpi¢ w realng uzytecznosé
proponowanych definicji'®. Ogélnie rzecz biorgc, mozna stwierdzi¢, ze pojecie

pobran i przeszczepdw organdw, tkanek i komoérek. W zakresie jej obowiazkéw znajduje sie
nadzér, kontrola i ocena dzialan terapeutycznych i biologicznych, zwigzanych z jej kompe-
tencjami. Agencja okresla ponadto granice interwencji oraz zajmuje si¢ promocja dawstwa
organdéw. Organ ten ogrywa znaczacg role w dziedzinie medycznej pomocy przy zaptod-
nieniu, a w $wietle ustawy sprawuje kontrole nad badaniami na embrionach in vitro lub na
komoérkach macierzystych. Agencja udziela zezwolen na dziatalnos¢ wielodyscyplinarnym
centrom diagnostyki prenatalnej oraz centrom diagnostyki preimplantacyjnej, a ponadto
akredytuje lekarzy zajmujacych si¢ leczeniem bezptodnosci.

13 Zasada anonimowosci zaczeta by¢ jednak kwestionowana przy okazji prac nad
obecng nowelizacja ustawy bioetycznej.

" Wedtug Frédérique Agnoux, interes dziecka to ,,(...) to, co sprawia, ze dzieckiem nie
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dobra dziecka tatwiej jest sprecyzowac za pomoca definicji negatywnej, okresla-
jac naduzycia oraz sytuacje, ktére moga negatywnie wptyna¢ na rozwdj dziecka
i ktérych nalezy w zwigzku z tym unikac¢. Niewiele element6w sktada sie na defi-
nicj¢ pozytywna. Jednak o uniwersalnym charakterze tego pojecia swiadczy fakt,
ze kazdy intuicyjnie wskazuje na czym polega dobro dziecka, nawet jesli nie jest
w stanie go zdefiniowac.

Dazac do ochrony praw potencjalnie mogacego si¢ pocza¢ i narodzi¢ dziec-
ka i zgodnie z art. 3 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka, ustawodawca francuski
wykazat si¢ zapobiegliwoscig, zezwalajac na korzystanie z technik wspomaganego
medycznie rozrodu wytacznie pod warunkiem spetnienia pewnych wymagan.
Przestanki te maja na celu niedopuszczenie do uznania prawa do dziecka za oczy-
wistg norme. Co wigcej, art. L. 2141-10 Kodeksu Zdrowia Publicznego przyzna-
je lekarzom mozliwo$¢ opdznienia lub nawet odmowy pomocy przy poczeciu,
jesli dobro mogacego si¢ poczaé i narodzi¢ dziecka bytoby zagrozone. Lekarz moze
podja¢ taka decyzje nawet, jesli para spetnia przestanki prawne umozliwiajace
dostep do technik wspomaganej prokreacji, wymienione wart. L. 2141-2 Kodeksu
Zdrowia Publicznego.

W tym kontekscie nasuwaja si¢ dwie watpliwosci. Po pierwsze, czy na grun-
cie prawa francuskiego dobro mogqcego si¢ poczqé i narodzi¢ dziecka jest réwno-
znaczne z dobrem dziecka rozumianym w sposob zaproponowany w Konwencji
o prawach dziecka? Czy tez jest koncepcja specyficzng, zainspirowang co prawda
przez definicje Konwencji, ale zupelnie od niej odmienna? Po drugie, czy dobro
mogacego narodzic si¢ dziecka, ktérym kieruje si¢ ustawodawca jest tym samym,
ktore usprawiedliwia niechetng postawe czy wrecz odmowe zespotu medycznego
wobec pary ubiegajacej si¢ o pomoc przy zaptodnieniu?

Sprébujmy wyjasni¢ znaczenie —czy tez znaczenia — klauzuli dobra dziecka
za pomocg poréwnania stosunku, jaki maja do niej r6zne podmioty, zaréwno przed
rozpoczeciem procedury wspomaganego rozrodu, jak w jej pézniejszych etapach.
W pierwszej kolejnosci celowym wydaje si¢ okreslenie stosunku ustawodawcy do
dobra majacego si¢ narodzi¢ dziecka.

postuguje si¢ jak instrumentem do spetniania marzen i pragnien dorostych, oraz to, ze szanuje
sig, w stopniu dostosowanym do wieku, osobowos¢ dziecka oraz Srodowisko, w jakim przebywa,
zapewniajqc mu mitos¢ niezbednq do prawidtowego rozwoju”. | Zob. Pojecie dobra dziecka, artykut
na podstawie wystqpien w trakcie sympozjum ,,Prawo dziecka”, Hanot, 26 i 27 sierpnia 2009
roku, Wietnamsko-francuski Dom Prawa, oraz sympozjum w Budapeszcie, 8 i 9 paZdziernika
2009 roku, Wegierska Akademia Sqdownictwa, dostepny na stronie: http://www.ahjucaf.org/
IMG/pdf La_notion_de_l_interet_de_l_enfant.pdyf.]
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3. Stanowisko in abstracto ustawodawcy francuskiego w sprawie
dobra mogacego si¢ poczac i narodzi¢ dziecka

Od chwili przyjecia, w 1994 roku, pierwszych ustaw dotyczacych bioetyki,
dobro mogacego si¢ pocza¢ i narodzi¢ dziecka jest zarazem celem, jak i uzasad-
nieniem catosci uregulowan zwiazanych z medycznie wspomagang prokreacja.

Ograniczenia w dostepie do technik wspomaganego rozrodu narzuco-
ne przez ustawodawce wynikaja z troski o przestrzeganie zasady dobra dziecka.
W istocie, mimo ze pojecie to nie pojawia si¢ expressis verbis w tekstach ustaw,
jest nieprzerwanie obecne w toku prac parlamentarnych. Rowniez w trosce
o przestrzeganie tej zasady, za konieczng uznana zostata obecno$¢ umotywowa-
nejiwyrazonej checi posiadania potomstwa ze strony przysztych rodzicow. Para
faktycznie pozostaje w centrum zainteresowania ustawodawcy, jako ze osoby ja
tworzace sg potencjalnymi rodzicami mogacego si¢ poczaé i narodzi¢ dziecka.
W konsekwencji, aby w jak najwigkszym stopniu zabezpieczy¢ dobro dziecka,
para powinna by¢ w stanie — przynajmniej w teorii — wypelni¢ czekajaca ja mi-
sje rodzicielska. Dotyczy to szczegdlnie rozporzadzen regulujacych dostep do
pomocy medycznej przy zaptodnieniu, gdzie mogace si¢ narodzi¢ dziecko jest
poczatkowo jedynie projekcja pragnien i istnieje wylacznie w planach poten-
cjalnych rodzicow.

Wedtugart. L. 2141-2 Kodeksu Zdrowia Publicznego, celem pomocy medycz-
nej przy zaptodnieniu jest umozliwienie posiadania dziecka parze, ktéra o to sig stara.

Podstawowym warunkiem kwalifikujacym do zastosowania technik pomo-
cy medycznej przy zaptodnieniu jest wiec pragnienie zostania rodzicami, ktére
wyraza para. Ten wymog prawny nie powinien by¢ mylony z prawem do posia-
dania dziecka, poniewaz w swej istocie jest podyktowany i warunkowany przez
dobro dziecka, nie za$ przez che¢ zaspokojenia osobistego pragnienia. Zgodnie
z paragrafem drugim art. L. 2141-2 Kodeksu Zdrowia Publicznego, celem zastoso-
wania medycznej pomocy przy zaplodnieniu ma by¢ leczenie stwierdzonejnieptod-
nosci lub tez uniknigcie zarazenia choroba dziecka badz partnera, stad z dostgpu
do omawianych technik wykluczone sa pary homoseksualne i osoby samotne.
Mozliwos¢ skorzystania z leczenia nieplodnosci zarezerwowana jest tylko dla
par heteroseksualnych.

Ustawodawca daje wyraznie do zrozumienia jaka jest jego wizja pomocy
medycznej przy zaptodnieniu: chodzi o interwencje lekarska umozliwiajaca po-
czecie dziecka przy zatozeniu, ze para mogtaby mie¢ dzieci w sposob naturalny,
ale uniemozliwia jej to badZ utrudnia problem natury zdrowotnej. Nierespekto-
wanie tego przepisu podlega karze. Wedtug art. 511-24 Kodeksu Karnego: po-
stugiwanie si¢ technikami pomocy medycznej przy zaptodnieniu w celach innych niz
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wymienione w art. L. 2141-2 Kodeksu Zdrowia Publicznego jest karalne pigcioma
latami pozbawienia wolnosci i grzywng wysokosci 75 000 euro.

Pomimo coraz bardziej styszalnych glosow oséb, ktére pragna dziecka, ale
nie zyja w zwigzku heteroseksualnym, ustawodawca francuski nadal przyzna-
je pierwszenstwo tradycyjnemu modelowi rodzinny. Usprawiedliwia to dwoma
kluczowymi argumentami. Z jednej strony, dopuszczenie do pomocy medycznej
przy zaplodnieniu nastepuje przez wzglad na czynniki spoteczne. Chodzi o nie-
doprowadzenie do zaptodnienia niemozliwego nie ze wzgledéw zdrowotnych, ale
wlasnie spotecznych, gdyz staloby si¢ to rownoznaczne z zaspokojeniem same-
go pragnienia posiadania dziecka. Bytoby to uznaniem istnienia prawa do dziec-
ka ze szkoda dla dobra potencjalnie mogacej si¢ narodzi¢ istoty ludzkiej. Z dru-
giej strony, sprzeczne z dobrem dziecka bytoby pozbawienie go ojca. Z taka sytu-
acja mieliby$Smy do czynienia wowczas, kiedy samotna kobieta lub dwie kobiety
skorzystatyby z pomocy medycznej przy zaptodnieniu'’.

Ponadto, mimo wyraznych zmian w mentalnosci spoteczenstwa francu-
skiego, ustawodawca stoi na stanowisku, ze rodzicielstwo par homoseksualnych
powinno by¢ przedmiotem reformy caloksztattu prawa rodzinnego, wlacznie
z przepisami dotyczacymi adopcji. Skoro pomoc medyczna przy zaptodnieniu
jest jedynie czescig znacznie wigkszej calosci, nie nalezy zmienia¢ dotyczacych
jej przepisow w oderwaniu od reszty rozwigzan w zakresie prawa filiacyjnego.

Wymoég istnienia pary wyklucza takze rozpoczecie lub kontynuacije pro-
cesu wspomagania prokreacji w przypadku, gdy para pozostaje w separacji lub
jest w trakcie rozwodu. Wymaga sie takze, by partnerzy lub matzonkowie wyra-
zili zgode i to na kazdym etapie procedury. Udzielenie zgody staje si¢ kluczowe
w przypadku zaptodnienia z wykorzystaniem gamet obcego dawcy; wyklucza ono
pozniejsze podjecie dziatan w celu zaprzeczenia ojcostwa, chyba ze zostanie udo-
wodnione, ze dziecko nie zostato poczete w wyniku wspomaganego medycznie
zaptodnienia. Jesli chodzi o pary niebedace matzenstwem, zgoda na przystapie-
nie do procedury pomocy medycznej przy prokreacji jest rtGwnoznaczna z praw-
nym obowigzkiem uznania ojcostwa'®. W przypadku odmowy uznania ojcostwa
stwierdzenie ojcostwa dziecka moze zosta¢ orzeczone przez sad, a nawet stac si¢
przedmiotem roszczen z tytutu niewykonania obowigzku wobec matki i dziecka.

Rozwigzania, o ktorych mowa zostaty przyjete w 1994 roku przez wzglad
na dobro mogacego poczac sie i narodzi¢ dziecka, i nigdy nie byty podwazane.

15 Problem dziecka, ktdre znatoby tylko swojego biologicznego ojca nie jest brany
pod uwage, jako ze korzystanie z ustug matki zastgpczej (tzw. surogatki) jest we Francji
zabronione. Odno$nie do matek zast¢pczych vide infra.

16 Artykut 311-20 Kodeksu Cywilnego. Francuski Kodeks Cywilny w thumaczeniu na
jezyk angielski zob. np. http://195.83.177.9 /code/liste.phtml?lang=uk&c=22&r=7858.
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Przed rokiem 1994 zdarzaly si¢ przypadki wycofania zgody na uznanie ojcostwa
dziecka poczetego przy wykorzystaniu gamet obcego dawcy. Ojcostwo byto oczy-
wiscie konsekwentnie wykluczane z powodu braku wiezi biologicznej. Dzialo si¢
to szkodg dla dziecka, ktére zostawato pozbawione ojca.

Korzystanie z medycznej pomocy przy zaptodnieniu jest niedozwolone
réwniez w przypadku $mierci jednego z partneréw, poniewaz po$miertne za-
plodnienie oraz transfer embrionéw sg zabronione. Zgodnie z art. L. 2141-2
Kodeksu Zdrowia Publicznego, obydwie osoby starajace si¢ o dziecko w ten spo-
sOb muszg by¢ zywe.

Kwestia zaptodnienia post mortem powrdcita jednak niedawno do deba-
ty publicznej za sprawa naglo$nionej w mediach sprawy Fabienne Justel. Kobie-
ta zwrdcita si¢ do Centrum Konserwacji Komorek Jajowych i Spermy (CECOS)
o wydanie zamrozonego nasienia swojego zmartego meza, chcac dokonaé zaptod-
nienia za granicg. CECOS odmoéwit, argumentujac, Ze moze wydac nasienie jedy-
nie samemu dawcy. Fabienne Justel postanowila wigc wystapi¢ na droge sadowag
z zadaniem zwrotu nasienia swojego zmartego meza. Po niekorzystnym dla siebie
wyroku sadu pierwszej instancji'’, odwotata si¢ do Sadu Apelacyjnego w Rennes,
ktory jednak podtrzymal wyrok sadu nizszej instancji'®. Obydwa orzeczenia po-
twierdzaja, ze wydanie nasienia mozliwe jest jedynie na wniosek dawcy oraz ze
osoby postronne nie moga domagac si¢ jego zwrotu. Poza tym, w tym konkret-
nym przypadku zwrot przyczynitby si¢ do dziatania w zamierzeniu niezgodne-
go z prawem, gdyz celem osoby starajacej si¢ o wydanie nasienia byto dokonanie
zaplodnienia poza granicami Francji. Bylaby to wigc préba obejscia prawa, ktére
zakazuje zaplodnienia post mortem.

Sprawa Fabienne Justel rozpoczeta we Francji debate dotyczaca po§miert-
nego zaptodnienia, ktéra w duzej mierze toczyla si¢ wokét dwoch fundamental-
nych kwestii. Po pierwsze, zastanawiano si¢ nad hipotetyczng zgoda mezczyzny:
czy gdyby zyt chciatby, aby w danym momencie doszto do zaptodnienia? Po dru-
gie, przy rozwazaniach dotyczacych tego zagadnienia brano pod uwage przede
wszystkim dobro potencjalnego dziecka. W konsekwencji, zaptodnienie post mor-
tem zostalo zakazane, z uwagi na fakt, iz doprowadzenie do narodzin dziecka,
ktére nie tylko nie miatoby ojca, ale takze bytoby obciazone zatoba najblizszego
otoczenia, jest sprzeczne z jego dobrem. Wysuwano réwniez watpliwosci doty-
czgce negatywnego wplywu obcigzenia psychiki dziecka faktem, ze urodzito sig

7 TGIRennes, ord. réf., 15 oct. 2009, A.J. 2009, 495, obs. D. Martin, Dalloz, 2009.
Point de vue 2758, obs. C. Chabault-Marx.

18 Cour d’appel de Rennes, Chambre 6, 22 juin 2010, wyrok numer 09/07299,
Juris-Data numer 2010-009855 ; JCP G Semaine juridique (édition générale), 2010, numer
37, strony 1670-1673, note A. Mirkovic.
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z niezyjacego ojca, jak rowniez jego potencjalnie skomplikowanej relacji z matka
—w tym kontekscie pojawialo si¢ sformutowanie dziecko-relikwia.

Te same argumenty pojawiaja si¢ w dyskusji dotyczacej posmiertnego trans-
feru embrionéw, ktéry réwniez jest we Francji zakazany. W tym przypadku jed-
nak, prawo francuskie pozwala wdowie na dokonanie wyboru — moze ona pod-
ja¢ decyzje o zniszczeniu embrionéw lub zgodzi¢ si¢ na ich przekazanie potrze-
bujacej parze.

Liczne glosy opowiadaja si¢ za zalegalizowaniem transferu embrionu
post mortem, podazajac za opinig wygtoszona juz w 2000 roku'? przez Pan-
stwowy Komitet Doradczy ds. Etyki**. W odréznieniu od posmiertnego za-
plodnienia, w przypadku transferu dziecko jest juz poczete, a to oznacza, ze
proces staran o zajscie w cigze¢ byt juz w toku, w chwili gdy zostat niespodzie-
wanie przerwany przez $mier¢ jednego z partneréw. Okolicznosci te moga by¢
poréwnane z sytuacja, w ktorej mezczyzna umiera na samym poczatku ciazy
swojej partnerki. W takiej sytuacji raczej nigdy nie twierdzono, ze w interesie
dziecka lezy, by cigza zostata przerwana. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze trans-
fer wykonany bytby dopiero po upltywie kilku miesiecy od $mierci partnera?!,
w celu zapewnienia kobiecie czasu do namystu, czy nadal chee urodzi¢ dziec-
ko poczete przy udziale zmartego meza. W tym przypadku mozliwe jest wy-
suniecie tych samych watpliwosci, jakie zostaty przywotane powyzej w kwe-
stii zaptodnienia post mortem?.

W swietle art. L.2141-2 Kodeksu Zdrowia Publicznego wymagane jest, by
obydwoje partnerzy byli w wieku rozrodczym. Mimo, ze nie zostal ustanowiony
zaden limit wiekowy; czy to w ustawie, czy tez w aktach wykonawczych, niektére
zalecenia dobrej praktyki klinicznej jak i rowniez sama praktyka* ustality gor-

1 Opinia nr 67 z 27 stycznia 2000 roku, dostepna na stronie: http://www.ccne-
ethique.fr/docs/fr/avis067.pdf.

20 Comité consultatif national d’éthique (przyp. thum.)

21 Tak jak przewidywat raport ztozony 20 stycznia 2010 roku przez Jean Leonetti
w ramach Parlamentarnej Misji Informacyjnej o nowelizacji ustawy bioetycznej (dostepny
na stronie http://www.assemblee-nationale.fr/13/rap-info/i2235-t1.asp), transfer powi-
nien nastapi¢ po uptywie trzech lub szesciu miesigcy i maksymalnie do péttora lub dwoéch
lat po $mierci m¢za. Patrz Raport, s. 43.

22 Rzadowy projekt nowelizacji ustawy o bioetyce z 20 pazdziernika 2010 roku
(dostepny na stronie: wwwlegifrance.gouv.fr) utrzymuje zakaz transferu post mortem.
Niemniej jednak 26 stycznia 2011 roku Komisja Parlamentarna specjalnie powotana do
pracy nad rzadowym projektem opowiedziata sie za transferem post mortem. Zob. arty-
kul na stronie telewizyjnego Kanatu Parlamentarnego (LCP — La Chaine Parlementaire):
http://www.lcp.fr/L-Assemblee-autorise-sous-11584.html.

23 Zob. Agencja Biomedycyny, Bilan d’application de la loi de bioéthique (Bilans
stosowania ustawy bioetycznej, przyp. thum.), pazdziernik 2008, s. 33.
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ny prog dostepu do medycznej pomocy przy zaptodnieniu: na 45 lat dla kobiet
ina 60 lat dla me¢zczyzn.

Powody, dla ktérych wprowadzono ograniczenie wiekowe dla par ubiega-
jacych si¢ o medyczng pomoc przy zaptodnieniu, wynikaja nie tylko z przeciw-
wskazan zdrowotnych, ale przede wszystkim, po raz kolejny, z troski o dziecko.
Dwa kluczowe argumenty ttumaczg przyjecie powyzszych ograniczen: z jednej
strony chodzi o uniknigcie konfliktow miedzypokoleniowych, ktére mogltyby
zaszkodzi¢ rozwojowi dziecka w spoleczenstwie, a z drugiej, o zagwarantowanie
dziecku, ze bedzie jak najdtuzej — a przynajmniej do petnoletniosci — wychowy-
wane przez swoich rodzicow.

Za czynnik niezbedny, by przyszte dziecko moglto dorasta¢ w harmonij-
nym otoczeniu rodzinnym i uczuciowym uznaje si¢ takze stabilnos¢ relacji przy-
sztych rodzicéw. Z tego powodu, dostgp do medycznej pomocy przy zaptodnie-
niu juz w pierwszych ustawach bioetycznych zostal zarezerwowany dla mat-
zenstw lub par mieszkajacych razem przez okres co najmniej dwoéch lat i moga-
cych to poswiadczy¢.

Wymagania te spotkaly si¢ jednak z krytyka. W przypadku matzenstwa,
wydaje sig, ze nie moze by¢ ono uwazane obecnie za gwarancje stabilnosci zwigz-
ku, zwazywszy na wzrastajaca wciaz liczbg rozwodéw. Ponadto, zapewnienie do-
stepu do medycznej pomocy przy zaplodnieniu kazdemu matzenstwu, bez wzgle-
du na staz, jedynie w teorii spetnia wymog stabilnosci. W przypadku konkubi-
natu, wymagany okres dwoch lat trwania zwiagzku odpowiada obserwacjom z za-
kresu medycyny, wedtug ktérych niemoznos¢ zajscia w ciaze¢ w ciagu dwoch lat
pozycia sugeruje bezptodnos¢. Po tym okresie mozliwe jest jej zdiagnozowanie,
ktore z kolei stanowi przestanke niezbedna do rozpoczecia procedury wspomaga-
nej medycznie prokreacji. Ponadto, jesli ludzie przychodzacy na konsultacj¢ juz
od dwoch lat starajg si¢ o dziecko, mozna wnioskowad, ze stanowig pare stabil-
na w kwestii dazenia do zatozenia rodziny. Niemniej jednak — i dotyczy to tak-
ze malzenstw — trudno jest oceni¢ obecnie szanse na przetrwanie zwiazku. Nie
jest pewne czy para z rocznym badz péttorarocznym stazem bedzie mniej trwata
niz zwiazek, w ktérym partnerzy sa ze soba od dziesigciu czy nawet dwudziestu
lat. Ponadto, nalezy wzia¢ pod uwage sytuacje, w ktorych wiek kobiety (a czasem
i mezczyzny) moze uniemozliwi¢ wspomagane zaplodnienie z uwagi na wzgle-
dy zdrowotne i na ryzyko mozliwych komplikacji, a takze ze wzgledu na ograni-
czenie wiekowe przy dostepie do tego rodzaju interwencji**.

24 W pracach przygotowawczych nad nowelizacjq ustawodawstwa dotyczacego bioety-
ki zaproponowane zostaly zmiany majace na celu ztagodzenie wymogu dwuletniego pozycia
w przypadku, gdy wiek jednej z 0s6b wymagatby przeprowadzenia interwencji w przyspieszo-
nym tempie. Propozycje te nie zostaly jednak uwzglednione w rzadowym projekcie ustawy.
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Prokreacja, nawet wspomagana przez interwencj¢ lekarska, jest aktem
szczegdlnie osobistym i opiera si¢ na pozyciu intymnym partneréw. Niemniej jed-
nak, istniejg sytuacje, w ktorych osoba trzecia odgrywa w tym procesie decyduja-
ca role. W pierwszym przypadku osoba trzecig jest dawca gamet, w drugim — ko-
bieta, ktora nosi obce dziecko przez caty okres ciazy, aby nastepnie oddac je ro-
dzicom. Podobnie jak inne elementy ludzkiego ciata, gamety moga by¢ oddawa-
ne jedynie nieodptatnie i przy zachowaniu anonimowosci dawcy. Obowiazek za-
chowania nieodplatnego charakteru przekazania gamet jest czesto krytykowany
z racji niewystarczajacej ilosci dawcoéw w stosunku do zapotrzebowania (szcze-
gélnie jesli chodzi o oocyty), ale wydaje sig, ze zasada ta jest mocno zakorzenio-
na w ustawodawstwie francuskim.

Zasada anonimowosci dawcy gamet wzbudza natomiast wiecej kontrower-
sji. W rzadowym projekcie nowelizacji ustawy pojawita si¢ propozycja jej czgscio-
wego zniesienia, w zgodzie z prawem do znajomosci swojego pochodzenia. Prawo
do znajomosci swojego pochodzenia nie jest zagadnieniem nowym — powolywa-
ty si¢ na nie wielokrotnie osoby urodzone z tzw. rodzicow nieznanych. We Francji
istnieje mozliwos¢ tzw. anonimowego porodu. W $wietle art. 326 Kodeksu Cy-
wilnego: kobieta przyjeta na czas porodu do szpitala moze zadecydowac, ze jej toz-
samos¢ i fakt przyjecia pozostang tajemnicq.

Pojawily si¢ glosy, ze w interesie dziecka lezy prawo do poznania swojego
pochodzenia, jako ze wiedza ta moze okazac si¢ kluczowg dla jego rozwoju i zdro-
wia psychicznego. W 2002 roku zostata powotana Krajowa Rada ds. Znajomosci
Wrhasnego Pochodzenia®. Organ ten jest uprawniony do przekazania wszystkich
dokumentéw odnoszacych sie do porodu i do tozsamosci matki na pisemny wnio-
sek osoby zainteresowanej. Przestanka udoste¢pnienia tych informacji jest zgoda
kobiety, ktéra urodzita dziecko.

Projekt ustawy dotyczacej bioetyki proponuje rozwigzanie wzorowane na
anonimowym porodzie, umozliwiajac zniesienie anonimowosci w przypadku daw-
cow, ktorzy wyraziliby na to zgode. W chwili obecnej, dziecko poczete przy wy-
korzystaniu gamet osoby trzeciej pozbawione jest mozliwosci poznania jej da-
nych. Lekarz ma natomiast dostep wylacznie do danych nieidentyfikujacych, i to
tylko w przypadku koniecznosci zaistniatej w toku leczenia (art. L. 1244-6 Ko-
deksu Zdrowia Publicznego). Gdyby jednak proponowane rozwigzania zostato
przyjete, dziecko poczete przy wykorzystaniu gamet lub zarodkéw osoby trzeciej
zyskatoby, z chwilg osiagniecia pelnoletnio$ci, mozliwo$¢ poznania tozsamosci
dawcy, o ile wyrazitby on zgode na pismie w odpowiedzi na prosbe dziecka. Od-

2 Conseil National pour I'Accés aux Origines Personnelles (przyp. thum.) Procedura
opisana jest w artykutach od L. 147-1 do L. 147-11 Kodeksu Rodzinnego i Opiekunczego.
Dostepny na stronie: www.legifrance.gouv.fr.
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szukaniem dawcy zajelaby si¢ Komisja Dostepu do Danych?, powotana specjal-
nie w tym celu. Ponadto, projekt przewiduje zapewnienie kazdemu dziecku po
ukonczeniu 18 roku zycia dostepu do danych nieidentyfikujacych, jak réwniez
zaklada utrzymanie prawa dostgpu do tego rodzaju danych dla lekarza w razie
koniecznosci natury zdrowotne;.

Mimo iz w toku prac wstepnych nad ustawg przewazaly glosy przeciwne
zniesieniu zasady anonimowosci, projekt rzadowy wydaje si¢ uznawac argumen-
ty odnoszace si¢ do dobra dziecka, biorac pod uwagg fakt, iz niemozno$¢ pozna-
nia swojego pochodzenia moze by¢ przyczyng zaburzen osobowosci, a co za tym
idzie, wywieraé w perspektywie dtugofalowej szkodliwy wptyw na psychike dziecka,
wynikajqcy z faktu pozbawienia go cz¢sci wlasnej historii”.

Korzystanie z ustug matki zastepczej moze by¢ rozpatrywane jako jedna
z technik wspomagania prokreacji, jako ze wiaze si¢ z zasady z inseminacja badz
z zaplodnieniem pozaustrojowym. Obecnie praktyka ta jest we Francji zabronio-
na, zgodnie z art. 16-7 Kodeksu Cywilnego, wedle ktérego kazda umowa dotyczq-
ca prokreacji lub cigzy dla osoby trzeciej jest niewazna. Uznano, ze przedmiotem
umowy dotyczacej donoszenia cigzy dla osoby trzeciej jest z jednej strony dziecko
i zobowigzanie do jego oddania, z drugiej strony natomiast tzw. ustuga cigzowa.
W obydwu przypadkach chodzi o kontrakt, ktérego przedmiotem bytaby istota
ludzka, co automatycznie wyklucza jego waznos$¢.

Niemozno$¢ ustanowienia wiezéw pokrewienstwa matczynego miedzy
dzieckiem a matka genetyczng wynika z zasady nierozporzadzalnosci stanem cy-
wilnym oséb. Wedtug prawa francuskiego, za matke uwazana jest zawsze ta ko-
bieta, ktora urodzita, i pozostaje to poza zakresem swobody stron. Réwniez w sy-
tuacji sporzadzenia aktu urodzenia za granicg nie jest mozliwe uznanie za matke
kobiety wpisanej w tym akcie, jezeli dziecko urodzone zostato przez surogatke,
nawet jesli miato to miejsce w kraju, gdzie praktyka ta jest w pelni legalna. Sady
uznaja w takim przypadku, ze jest to naruszenie prawa.

Mimo jasnej sytuacji prawnej, kwestia donoszenia cigzy dla osoby trzeciej
stanowila przedmiot poglebionej refleksji w ostatnich kilku latach. Senat poswiecit
temu zagadnieniu osobny raport, w ktérym — ku ogélnemu zaskoczeniu — wypo-
wiedziat si¢ na korzys¢ tej praktyki, obwarowujac ja jednak surowymi przestanka-
mi”®. Wydaje sig, iz Senat uznal, ze mozliwe jest znalezienie rownowagi pomiedzy

26 Commission d’accés aux données (przyp. ttum), na wzér Krajowej Rady ds. Znajo-
mosci Wlasnego Pochodzenia Conseil National pour I’ Accés aux Origines Personnelles (przyp.
ttum.).

7 Raport Jean Leonetti, s. 102.

28 Senatorski raport o macierzynstwie zastepczym z 25 czerwca 2008 roku. Do-
stepny na stronie internetowej: http://wwwsenat.fr/rap/r07-421/r07-4211.pdf. Niemniej
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pragnieniem posiadania dziecka (a nawet pewnym rodzajem prawa do dziecka)
a jego dobrem.

Zatem praktyka macierzynstwa zastepczego nadal spotyka sie z silng kry-
tyka, dyktowang w gtéwnej mierze obawa przed ryzykiem handlu ludzkim ciatem
oraz wykorzystywaniem kobiet w trudnej sytuacji materialnej. Zagrozenie stanowi
rowniez ryzyko urazéw psychicznych zaréwno u matki zastepezej jak i u rodzicéw
genetycznych, atakze mozliwe reperkusje spoteczne i rodzinne wynikajace z porzu-
cenia dziecka. Glosy krytyczne powotuja si¢ takze na dobro dziecka, w obawie, ze
fakt urodzenia przez surogatke jest sprzeczny z jego interesem. Sposrod powotywa-
nych w debacie argumentéw, najwazniejsze wydaja si¢ by¢ zwlaszcza ryzyko porzu-
cenia zaréwno przez przysztych rodzicéw, jak i przez matke zastepeza (w przypad-
ku choroby lub uposledzenia ptodu), dalej negatywne konsekwencje dla psychiki
dziecka wynikajace z wezesnego oddzielenia od kobiety, ktéra je urodzita oraz pro-
blemy z zaakceptowaniem przez dziecko faktu, iz byto przedmiotem kontraktu.

4. Stanowisko in concreto ustawodawcy francuskiego
w sprawie dobra majacego si¢ poczac i narodzi¢ dziecka

4.1. Ocena dobra dziecka przez wielodyscyplinarny zespé6t lekarzy

Analizujgc stanowisko ustawodawcy w sprawie dobra dziecka w ramach
stosowania technik wspomaganej medycznie prokreacji nalezy mie¢ na uwadze
nie tylko, oméwione wyzej, ogélnie sformutowane przez ustawodawce przestan-
ki dopuszczalnosci poddania si¢ omawianym technikom, ale takze koniecznosé
dokonania indywidualnej oceny przez zesp6t lekarzy. Ocena ta dokonywana be-
dzie w odniesieniu do konkretnej pary pragnacej dziecka, o ile ta spelnia ogélne
przestanki dopuszczenia do procesu wspomaganej medycznie prokreaci.

Zgodnie z art. L. 2141-10 Kodeksu Zdrowia Publicznego, wielodyscypli-
narny zesp6t lekarzy ma prawo odroczy¢ rozpoczecie procedur pomocy medycz-
nej przy zaptodnieniu, jesli dobro dziecka wymaga ze strony przysztych rodzicéw
dodatkowego okresu do namystu.

W rzeczywisto$ci, przepis ten pozwala lekarzom definitywnie odmoéwic¢
udzielenia pomocy medycznej przy zaptodnieniu. Wynika to wyraznie z tresci
uchwaly o dobrych praktykach klinicznych w technikach wspomaganego roz-
rodu z 3 sierpnia 2010, stanowigcej akt wykonawczy do ustawy bioetycznej*’.

zadna z prac przygotowawczych opracowanych pod katem nowelizacji ustawy bioetycznej
nie byla przychylna jej legalizacji, podobnie zresztg jak rzadowy projekt ustawy:
2 Tekst w catosci na: wwwilegifrance.gouv.fr lub we francuskim dzienniku ustaw:

JORFnr 0211 z 11 wrze$nia 2010, s. 16522 tekst nr 24.
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W ostatnim paragrafie art. II-2 powyzszej uchwaty stwierdza si¢ m.in., ze
,zespot wielodyscyplinarny moze w kazdym momencie odroczy¢ lub odmowic prze-
prowadzenia leczenia® w granicach okreslonych przez prawo i kodeks deontolo-
gii, w zakresie w jakim kazdy lekarz jest obowigzany przewidywac korzysci i niedo-
godnosci wynikajqce z zastosowania réznych metod leczenia, oraz w zakresie, w ja-
kim przepisy odnoszqce si¢ do pomocy medycznej przy zaptodnieniu zezwalajq na
wprowadzenie czasu do namystu w sytuacji, gdy zespol uwaza go za niezbedny dla
dobra dziecka.”

Jesli wiec nawet para spelnia wszystkie przestanki prawne dotyczace wie-
ku i stanu cywilnego lub stazu zwigzku oraz nawet jesli istnieje stwierdzona me-
dycznie nieptodnos$é, zespét medyczny moze odroczy¢ proces wspomagania za-
plodnienia, a nawet odmowic jego wdrozenia. Lekarze dysponuja wiec mozliwo-
Scig oceny zgloszen i w wyjatkowych przypadkach —jesli sytuacja, w ktérej znaj-
duje si¢ para, mialaby okazac si¢ trwata i mogtaby stanowi¢ czynnik ryzyka dla
dobra potencjalnego dziecka — maja prawo odmoéwi¢ dostepu do technik wspo-
magania prokreacji.

Zaden akt prawny nie wyszczegélnia sytuacji, ktore kwalifikowaty-
by zgloszenie do odpowiedzi odmownej. Rowniez z punktu widzenia medy-
cyny, trudno jest sporzadzi¢ liste powodéw motywujacych taka decyzje. Po-
nadto, biorac pod uwagge fakt, iz decyzja odmowna lub odroczenie momentu
zaptodnienia wynikaja w rzeczywistosci z cato§ciowej oceny sytuacji, sporzadze-
nie takiej listy wydaje si¢ by¢ wrecz niemozliwe. Tak wiec, przyktadowe opdz-
nienie umystowe jednego z partneréw moze by¢ w pewnych sytuacjach przy-
czyng decyzji odmownej przez wzglad na ogdlna sytuacje rodzinng i material-
na, podczas gdy w innych przypadkach zgloszenie zostanie zaakceptowane.
Podejscie to jest zgodne ze stanowiskiem Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka. Jak wynika z orzeczenia w sprawie Dickson v. Wielka Brytania z dnia 4
grudnia 2007 roku®', fakt odbywania dtugoletniej kary wigzienia przez jedne-
g0 z partneréw nie jest wystarczajagcym powodem do odmowy udzielenia me-
dycznej pomocy przy zaplodnieniu.

Orzeczenie to, zastosowane w odniesieniu do Francji, zmusza do konkret-
nej oceny zaréwno sytuacji, jak i zglaszajacej si¢ pary, nie pozwalajac w konse-
kwencji na uzasadnienie decyzji w sposob ogdlny i zobowigzujac do indywidual-
nego rozpatrzenia kazdego przypadku. Decyzja o odmowie lub odroczeniu pro-
cedury wspomaganego zaptodnienia moze by¢ ponadto podjeta jedynie w opar-
ciu o realne i powazne przestanki.

30 Podkreslenie Autorek.
31 Dostepne w wersji angielskiej na stronie: http://cmiskp.echr.coe.int.
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Niemniej jednak nie zmienia to faktu, ze pozostawienia takiej mozliwosci
w rekach praktykow moze wzbudza¢ pewne kontrowersje. Po pierwsze, nalezy za-
dac sobie pytanie, czy decyzja o odmowie lub odroczeniu jest naprawde uzasadnio-
na troska o dobro dziecka, czy tez opiera si¢ na subiektywnej — co nieuniknione
— ocenie mozliwosci rodzicielskich danej pary. Druga hipoteza wydaje si¢ nieste-
ty bardziej prawdopodobna. Skoro dziecko nie tylko jeszcze si¢ nie urodzito, ale
nawet nie zostalo poczgte, to istnieje wylacznie w planach danej pary i jego po-
tencjalna egzystencja jest uzalezniona catkowicie od jej zamiaréw. Tak wigc do-
bro dziecka nie moze by¢ rozpatrywane inaczej niz jako pojecie dotyczace blizej
nieokreslonej przysztosci, przy zatozeniu, ze sytuacja potencjalnych rodzicéw
bedzie taka sama, jak w momencie podjecia decyzji. Wydaje sig, ze regulacje te
mozna poréwnac z zasadami odnoszacymi si¢ do wladzy rodzicielskiej. Zgodnie
z art. 371-1 Kodeksu Cywilnego, celem wtadzy rodzicielskiej jest dobro dziecka.
Innymi stowy, jesli rodzice dziataja wbrew dobru dziecka, czyli jesli stwierdzone
zostaty braki w wypelnianiu obowiazkéw wynikajacych ze sprawowania tej wia-
dzy, wladza rodzicielska moze ulec zawieszeniu — czasowemu lub definitywnemu,
w zaleznosci od tego, co bedzie lepsze dla dziecka.

W przypadku dostepu do technik pomocy medycznej przy zaptodnieniu,
ocena zespotu medycznego moze by¢ utozsamiona z przewidywaniem wtasciwe-
go sprawowania wladzy rodzicielskiej przez dang pare, co nadaje tej ocenie cha-
rakter prewencyjny. Udzielenie odpowiedzi odmownej jest zatem rownoznaczne
z uznaniem, ze potencjalni rodzice nie beda dziata¢ zgodnie z dobrem dziecka
albo ze w jego interesie nie lezy by¢ przez nich wychowywanym. W rezultacie,
takiej parze nie pozwala si¢ na sprawowanie wladzy rodzicielskiej nad potencjal-
nym dzieckiem, co znaczy mniej wigcej tyle, ze zabrania si¢ tym osobom rozmna-
za¢. Podazajac tym tropem, mozna by stwierdzi¢, ze w pewnych przypadkach dla
dobra dziecka lepiej jest, by w ogodle si¢ nie narodzito. Nie odwazymy si¢ jednak
na dalsze rozwijanie tej tezy, oczywiscie nie pozbawionej elementow prowokacji.

Inni argumentuja, ze lepiej jest odmoéwi¢ udzielenia medycznej pomocy
przy zaptodnieniu niz by¢ poézniej zmuszonym do zapewnienia przysztosci po-
czgtemu w jej wyniku dziecku. Rzeczywiscie, w zakresie, w jakim prokreacja jest
wspomagana przez spoleczenstwo, to na nie wlasnie spada odpowiedzialnos¢ za
konsekwencje dziatan, na ktore zezwalajg przepisy prawne. Jest to przekonujacy
argument, ktory, wpisujac si¢ w logike dziatan prewencyjnych, ma na celu unik-
nigcie przewidywalnego ryzyka, mimo ze zaistnienie niebezpieczenstwa jest
Z natury rzeczy niepewne.

Niezaleznie od tego, uzasadnione wydaje si¢ by¢ pytanie, czy mozliwa jest
ocena a priori zdolnosci rodzicielskich pary wobec dziecka, ktore nie jest jeszcze
ani narodzone ani nawet poczete. Ponadto, nalezy zaznaczy¢, ze istnieje zawsze
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ryzyko, iz decyzje podejmowane przez zespoly medyczne beda arbitralne i wza-
jemnie sprzeczne. Ponadto, podejmujacy decyzje lekarze nie maja obowiazku uza-
sadnienia swojej odmowy, a para nie ma mozliwo$ci odwotania si¢ od tej decyzji.

Co wigcej, mozna poddaé w watpliwos¢ prawo zespotu praktykow do orze-
kania w tej sprawie. Kwestia ta, podnoszona jest czasem takze przez samych le-
karzy, pojawia si¢ rowniez w raportach zwiazanych z pracami nad nowelizacja
ustawy bioetycznej*”.

4.2. Ocena dobra dziecka przez sad - przekazanie embrionu

innej parze

Po dokonaniu zaptodnienia in vitro, embriony, ktére nie zostalty wykorzy-
stane przy transferze, za obopdlng zgoda moga zosta¢ zamrozone w celu prze-
prowadzenia pozniejszego transferu. Zdarza si¢ jednak, ze przyszli rodzice nie
chca mied juz wigcej dzieci i zgadzaja si¢ na przekazanie embrionéw innej parze.
Aby transfer mogl by¢ przeprowadzony, sedzia (w tym wypadku przewodniczacy
Tribunal de Grande Instance), zgodnie z art. L. 2141-6 Kodeksu Zdrowia Publicz-
nego, przystepuje do dziatan majqcych na celu oceng warunkow jakie dana para jest
w stanie zagwarantowac potencjalnemu dziecku, zarowno na ptaszczyznie rodzinnej,
jak i edukacyjnej i psychologicznej. Regulacje te maja na celu ochrone¢ dobra dziec-
ka i w sposéb ewidentny przywotuja na mysl wymagania procedury adopcyjne;j.

5. Dobro dziecka poczetego w wyniku wspomaganej medycznie
prokreacji: sytuacja w Polsce

Przechodzac do rozwazan na temat projektowanych ustaw w Polsce rozpo-
cza¢ wypada, podobnie jak w przypadku rozwigzan francuskich, od proby zde-
finiowania pojecia dobra dziecka w polskim systemie prawa cywilnego zwazyw-
szy, ze autorzy poszczegOlnych projektéw whasnie tym terminem si¢ postuguja.
W szezegdlnoscei, podobnie jak w przypadku prawa francuskiego, celowe jest udzie-
lenie odpowiedzi na pytanie, czy dobro dziecka w sytuacji poddania przysztych

32 Por. np. stanowisko Parlamentarnego Biura Doradczego ds. Oceny Rozwigzan
Naukowych i Technologicznych (fr. Office parlementaire d’évaluation des choix scientifiques et
technologiques ) w zapytaniu: Czy mozliwe jest zajmowanie si¢ nadrzednie postawionym dobrem
dziecka bez nadmiernej ingerencji w zycie prywatne tych par? Zob. OPECST, L’évaluation de
Papplication de la loi n°2004-800 du 6 aoiit 2004 relative a la bioéthique (Ewaluacja stosowania
przepisow ustawy nr 2004-800 z 6 sierpnia 2004 dotyczqca bioetyki — przyp. ttum. ), raport
z 17 grudnia 2008 roku, s. 160. Dostepny na stronie: http://www.assemblee-nationale.
fr/13/pdf/rap-off/i1325-tl.pdf.
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rodzicéw zabiegom wspomaganej medycznie prokreacji jest tym samym co do-
bro dziecka juz urodzonego, kiedy to w realizacji tego postulatu pomocne staja sie
normy przewidziane w kodeksie rodzinnym i opiekunczym (k.r.o.).

Wydaje sig, ze uzasadnienia dla powyzszej konstrukeji upatrywa¢ moz-
na w trafnosci opartej na do§wiadczeniu zyciowym tezy, iz osoby, ktore poddaja
si¢ procedurom medycznym w ramach wspomagania rozrodu czynig to nie tyle
dlatego, ze liczg na zlikwidowanie niekorzystnych objawdw swojego stanu zdro-
wia ale dlatego, ze w wyniku zastosowania tych procedur medycznych pragna
realizowac funkcje rodzicielskie. Wydaje si¢ dalej, ze matzonkowie czy partne-
rzy* poddajacy si¢ technikom wspomaganej medycznie prokreacji daza do uzy-
skania cigzy a w jej wyniku do urodzenia zdrowego dziecka. Realizujg oni za-
tem pragnienie urodzenia dziecka przy wykorzystaniu technologii medycznej.
Oznacza to, ze nie mozna méwic jedynie o poddaniu ich objawowemu leczeniu.
W kazdym razie nie jest to wytaczna przestanka poddania sie skomplikowanej,
kosztownej i dtugotrwatej procedurze. Konsekwencja pragnien oséb nieptodnych
sa zabiegi medyczne, ktore maja na celu nie tyle poddanie si¢ leczeniu z zacho-
waniem starannosci lekarza, ale pojawienie si¢ i urodzenie nowego cztowieka,
ijako takie wszystkie dziatania w ramach procedur medycznych dotyczg bezpo-
$rednio losu, statusu prawnego i dobra majacego si¢ narodzi¢ dziecka®*. Trzeba
jednak mie¢ swiadomos¢, ze bez usunigcia objawéw nieptodnosei (niezaleznie
od zastosowanej metody) nie da si¢ zapewni¢ dobra dziecka, bo go nie bedzie.
Sporne, rzecz jasna jest to, czy urodzenie dziecka po zastosowaniu niektérych
technik wspomaganej medycznie prokreacji (w szczegdlnosci technik in vitro)
oznacza przywrocenie ptodnosci.

Polski ustawodawca, podobnie jak ma to miejsce w Francji, nie definiuje
terminu ,,dobro dziecka.” W polskiej nauce prawa zaproponowano kilka ujeé ter-
minu ,,dobro dziecka.” Za trafng uznaje si¢ formute, wedtug ktérej ,,dobro dziec-
ka na gruncie prawa rodzinnego oznacza kompleks wartosci o charakterze ma-

3 Ustawodawca powinien rozwazy¢ czy za przyznaniem dostepu do technik wspo-
maganej medycznie prokreacji osobom niepozostajacym w zwiazku matzenskim przemawia
dobro dziecka. Szerzej T. Smyczynski, Aksjologiczne i prawne podstawy dopuszczalnosci
wspomaganej prokreacji ludzkiej [w:] Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty wspomaganej
prokreacji, red. J. Haberko, M. Laczkowska, Poznan 2005, s. 95; tenze, Aksjologiczne podsta-
wy dopuszczalnosci wspomaganej prokreacji ludzkiej, Forum Iuridicum 2004, nr 3, s. 7-25;
A. Kobinska, Ograniczenie in vitro tylko dla matzenstw, Prawo i Medycyna on line 2009,
nr 1, dostepny na stronie: www.prawoimedycyna.pl.

3 Szerzej J. Haberko, K. Olszewski, Jeszcze o moralnych i prawnych aspektach
dopuszczalnosci zabiegéw in vitro — polemika, Prawo i Medycyna 2008, nr 31, s. 104-119
w polemice z M. Boratyniska, Umowa o zaptodnienie pozaustrojowe, Prawo i Medycyna 2008,
nr 30.



DOBRO DZIECKA A STOSOWANIE PROCEDUR WSPOMAGANE] MEDYCZNIE... 49

terialnym i niematerialnym, niezb¢dnych do zapewnienia prawidtowego rozwo-
ju fizycznego i duchowego dziecka oraz nalezytego przygotowania go do pracy
(samodzielnosci zyciowej) odpowiednio do jego uzdolnien, przy czym wartosci te
sa zdeterminowane przez wiele réznorodnych czynnikéw. ”* Przyjmuje si¢ takze,
iz terminem tym obja¢ mozna ,,optymalna konfiguracje elementéw dotyczacego
dziecka stanu rzeczy (czyli interesu dziecka).”*¢ Celem, dla ktorego realizuje si¢
dobro dziecka jest zar6wno ochrona interesu dziecka, jak i interesu spotecznego
oraz interesu rodzicow. Zasade dobra dziecka nalezy bra¢ pod uwage przy pro-
jektowaniu aktow prawnych obejmujacych medycznie wspomagany rozréd czto-
wieka?®”. Dobro dziecka jest wartoscia wysoko ceniong przez ustawodawce, z kto-
ra mamy do czynienia zaréwno w Konstytucji RP jak i w innych aktach porzad-
ku krajowego 1 miedzynarodowego, by wskaza¢ jedynie kodeks rodzinny i opie-
kunczy czy Konwencje o prawach dziecka?®; co wigcej, ustawodawca daje pierw-
szenstwo dobru dziecka przed interesem rodzicéw. Kierujac si¢ dobrem dziec-
ka rodzice powinni dazy¢ do stworzenia dziecku korzystnej dla niego sytuacji
zyciowej, ktéra bedzie sprzyjac jego rozwojowi duchowemu i fizycznemu®. Za-
sade t¢ widzie¢ powinni takze autorzy projektéw ustaw regulujacych wspomaga-
nie ludzkiego rozrodu®.

W literaturze nie jest kwestionowany poglad, iz takie wartosci jak trwa-
tos¢ wiezi matzenskich i rodzinnych oraz dobro dziecka powinny by¢ preferowa-
ne wzgledem wartosci dotyczacych wylacznie oséb uprawnionych do poddania
si¢ leczeniu za pomoca technik wspomaganej medycznie prokreacji i zaintereso-
wanych poczeciem dziecka na drodze zabiegéw medycznych*!. Takie stanowisko
znajduje oparcie w wykladni systemowej polskiego prawa rodzinnego, w szcze-
go6lnosci przepisow k.r.o., jak réwniez na gruncie Konwencji o prawach dziecka*.
W $wietle Konwencji o prawach dziecka wszelkie dziatania dorostych dotyczace
dzieci powinny mie¢ na wzgledzie przede wszystkim ich dobro, a jednocze$nie

3 W, Stojanowska, Rozwdd a dobro dziecka, Warszawa 1979, s. 27; T. Smyczynski,
Aksjologiczne i prawne...,s. 95.

36 T. Sokotowski, Prawo rodzinne, Poznan 2006, s. 123.

3 T. Smyczynski, Aksjologiczne i prawne...,s. 92 in.

3 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodow
Zjednoczonych w dniu 20 listopadal 989 roku (Dz. U. 1991, nr 120, poz. 526).

% T. Sokotowski, Prawo...,s. 123.

%0 Na temat uprawnien oséb pragnacych realizowaé funkeje rodzicielskie por.
np. M. Brachowicz, Prawo do dziecka?, [w:] Wspdtczesne..., s. 120.

1 T. Smyczynski, Aksjologiczne i prawne ..., s. 96; ]. Haberko, K. Olszewski, Jeszcze
o moralnych i prawnych aspektach dopuszczalnosci in vitro — polemika — Prawo i Medycyna
2008, nr 31, s. 104-119.

2 M. kaczkowska, Czy istnieje prawo do ,,posiadania” dziecka? [w:] Prawne, medycz-
ne...,s. 73.
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troska i stosowna ochrona prawna nalezy si¢ dziecku jeszcze przed urodzeniem
(preambuta do konwencji).

Trafnie podnosi si¢ zatem w doktrynie, ze nie kazde pragnienie rodziciel-
stwa, albo posiadania dziecka stuzy realizacji jego dobra, a co za tym idzie nie
kazde poddanie si¢ procedurze wspomaganej medycznie prokreacji bedzie wia-
zalo si¢ z dzialaniem stuzacym dobru dziecka, nawet jesli znajduje uzasadnienie
w przestankach medycznych wystepujacych po stronie pary*®.

Wypada podzieli¢ poglad, ze podejmujac trud regulacji problematyki
wspomaganej medycznie prokreacji i wzorujac si¢ np. na prezentowanych roz-
wigzaniach francuskich powinno sie w pierwszej kolejnosci zakresli¢ przestanki
podmiotowe, ktorych spetnienie uprawnialoby do poddania si¢ przedmioto-
wym technikom. Okreslenie tych przestanek podyktowane musi by¢ ochrong
wartosci, jaka jest dobro dziecka. W $wietle do§wiadczenia zyciowego nie budzi
watpliwosci teza, ze poddanie si¢ zabiegom wspomaganej medycznie prokreacji
stuzy minimalizowaniu pewnych negatywnych konsekwencji choroby jaka jest
nieptodnos¢ poprzez zastosowanie leczenia o charakterze objawowym. Trzeba
jednak pamietaé, ze leczenie polega w omawianym przypadku na usunigciu
naturalnej niemozliwosci sptodzenia i urodzenia dziecka przez par¢ i technika
in vitro badz inna wspomagajaca medycznie rozrod ten rezultat, nie zawsze, ale
czesto, zapewnia. W zwigzku z tym wszystkie dziatania medyczne podejmowane
sg przede wszystkim dlatego, ze poddajacy si¢ temu leczeniu pragng realizowac
funkcje rodzicielskie**. W konsekwencji dziatania przysztych rodzicow nalezy
ocenia¢ w $wietle ochrony dobra dziecka, ktére ma by¢ dopiero poczete, jego
szczegdtowych praw ulatwiajacych osiggniecie tego dobra. Nalezy podkresli¢,
ze oceniajac przestanki podmiotowe bierze si¢ pod uwage dobro konkretnego
dziecka, ktére ma si¢ poczac z danej pary, nie za$ dzieci cudzych, czy dzieci
w ogdlnosci.

Przechodzgc do omdwienia rozwigzan proponowanych przez autoréw po-
szczegblnych projektéw nalezy zauwazyd, ze w projekcie ustawy o zmianie ustawy
o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu tkanek, komorek i narzadéw
(druk sejmowy nr 2707 przyjmuje si¢ jedynie minimalne wymogi w tym zakresie
natomiast projekt ustawy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego
oraz Polskiej Radzie Bioetycznejizmianie innych ustaw (druk sejmowy nr 3467)
zasadg dobra dziecka czyni jedna z zasad, na ktorych oparta zostaje idea nowej

M. kaczkowska podnosi, ze w sytuacji stosowania technik wspomaganej medycznie
prokreacji w szczeg6lnosci inseminacji heterologicznej oraz zabiegdw in vitro nalezy ustali¢
czy nie osiaga si¢ skutkéw sprzecznych z dobrem dziecka. M. kaczkowska, Czy istnieje. ..,
s. 74.

# T. Smyczynski, Aksjologiczne..., s. 10.
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regulacji. W pierwszym z omawianych przypadkéw minimalny charakter ochro-
ny zasady dobra dziecka stanowi konsekwencje przyjetej techniki legislacyjnej
i poprzestania jedynie na okresleniu kryteriéw i zasad stosowania technik wspo-
maganej medycznie prokreacji. Nie sposéb podzieli¢ przyjetego stanowiska.
W szczegdlnoscei trudno zaakceptowaé poglad, ze nalezatoby poddac redefinicji
pojecia z zakresu prawa cywilnego i prawa rodzinnego po wejsciu w zycie ustawy
o zmianie ustawy o pobieraniu komérek. Jezeli nalezatoby w istocie redefiniowac
pojecia z zakresu kodeksu rodzinnego i opiekunczego czy kodeksu cywilnego,
to projekt powinien wskazywaé konieczne modyfikacje tych aktéw prawnych.
Projekt powinien uwzgledniaé zasady obowiazujace w prawie rodzinnym*. Trud-
no wyobrazi¢ sobie, ze ustawodawca w wyniku wprowadzenia zmian do ustawy
o pobieraniu komoérek mialby dopiero zmienia¢ k.r.o. w szczegdlnosci rezygnujac
z zasady dobra dziecka®.

Projekt postuguje si¢ jedynie okresleniem ,biorczyni”, ,,dawca” czy ,,daw-
cazarodkow”. Jednoczesnie np. w przypadku definicji , biorczyni” (art. 2 pkt 1b)
zaktada sig, ze jest to kobieta, u ktdrej stosuje si¢ meskie lub zenskie komérki roz-
rodcze przekazane w celu dawstwa partnerskiego lub niepartnerskiego albo za-
rodki przekazane w celu dawstwa niepartnerskiego. Juz nawet pobiezna analiza
prezentowanego przepisu zdaje sie potwierdzaé teze, ze wobec takiego sformuto-
wania przestanki dopuszczalnosci zastosowania technik wspomaganej medycz-
nie prokreacji, ochrona interesu dziecka poczetego 1 urodzonego przez biorczy-
ni¢ staje si¢ iluzoryczna. Takie sformutowanie przestanki dopuszczalnosci pozwa-
la bowiem na poddanie si¢ technikom zaréwno kobiety pozostajacej w zawiazku
matzenskim (art. 2 pkt 3a), pozostajacej w konkubinacie jak i kobiecie samotnej,
nawet z wykorzystaniem komorek rozrodezych pochodzacych od anonimowych
dawcow. Poza sytuacja matzonkéw oraz uznaniem ojcostwa przez konkubenta
matki, niemozliwym staje si¢ ustalenie pochodzenia dziecka®’.

Na gruncie zasad przyjetych w polskim prawie filiacyjnym nie ulega wat-
pliwosci, ze dobro dziecka bedzie najpelniej chronione w przypadku matzen-
stwa. W $wietle art. 68 k.r.o. zaprzeczenie ojcostwa nie jest dopuszczalne, je-
zeli dziecko zostalo poczete w nastepstwie zabiegu medycznego, na ktory maz

4 B. Chazan, Lekarz wobec wyzwan bioetycznych, [w:] Wspdlczesne..., s. 26.

46 J. Haberko, Opinia prawna w sprawie poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy
o0 pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komdrek, tkanek i narzqdow (druk sejmowy
2707), sporzadzona dla Biura Analiz Sejmowych, marzec 2010, niepublikowane.

47 ]. Haberko, Ustalenie ojcostwa wobec braku obcowania ptciowego w Swie-
tle znowelizowanych przepisow kodeksu rodzinnego i opiekuiiczego, referat wygloszony
w trakcie konferencji: Kodeks rodzinny i opiekunczy po nowelizacji, Wroctaw 11.12.2009 r.,
niepublikowane.
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matki wyrazil zgode¢*®. Przyjete przez ustawodawce rozwigzanie dodatkowo
wzmacnia bezpieczenstwo i interesy dziecka. Przestanka ograniczenia dostep-
nosci stosowania technik wspomaganej medycznie prokreacji wylacznie dla oséb
pozostajacych w zwiazkach matzenskich zdaje si¢ nie znajdowaé powszechnej
akceptacji®’. Nie sposob nie zauwazal faktu, ze pary pozostajace w innym niz
malzenstwo zwigzku podejmuja proby posiadania wlasnego potomstwa takze w
wyniku zastosowania omawianych technik. Nalezy jednak pamietac, ze przyje-
cie mozliwosci dostepu do technik wspomaganej medycznie prokreacji dla oséb
niepozostajacych w zwigzku matzenskim musiatoby pociagac za sobg propozycje
dalszych zmian ustawowych.

Btedem wydaje si¢ by¢ poprzestanie na zastosowaniu zwrotu o charakterze
nieostrym dla okreslenia dawstwa partnerskiego i uzycie okreslenia ,biorczyni
pozostajaca we wspolnym pozyciu (partnerka dawcy)”. O ile zrozumiata wydaje
sie troska o stworzenie mozliwosci posiadania potomstwa w drodze zastosowania
medycznie wspomaganej prokreacji takze parom niepozostajacym w formalnym
zwigzku malzenskim, o tyle nieokreslenie minimalnych przynajmniej wymogow,
jakie powinien taki nieformalny zwiazek (wspdlne pozycie) spelnia¢ (np. wzoru-
jac sie na przyjetym w prawie francuskim rozwigzaniu co do jego trwatosci) go-
dziw interes dziecka. Jeszcze wigcej watpliwosci budzi dopuszczalno$é poddania
si¢ technikom wspomaganej medycznie prokreacji przez osoby samotne. W kon-
tekscie ochrony interesu dziecka nalezatoby takie rozwigzanie odrzuci¢. Dziec-
ko nie ma bowiem w takiej sytuacji (wobec anonimowosci dawcy komorek) moz-
liwosci ustalenia pochodzenia od drugiego rodzica, nie korzysta z wtadzy rodzi-
cielskiej sprawowanej nad nim przez rodzica, nie ma takze uprawnienia do dzie-
dziczenia. Mozna oczywiscie poddac¢ w watpliwos¢ trafnos¢ powyzszego zatozenia
przytaczajac argument, w Swietle ktérego podobna sytuacja ma miejsce w przy-
padku samotnej kobiety, ktora zachodzi w ciaze¢ w wyniku intymnego pozycia
z me¢zezyzna. Wypada jednak zauwazy¢, ze w przypadku kobiety samotnej go-
dzacej si¢ na wspotzycie plciowe a nastgpnie urodzenie dziecka zaréwno kobie-
ta jak i dziecko moga dochodzi¢ ustalenia pochodzenia dziecka od me¢zczyzny.
System prawny dysponuje bowiem instrumentami przy pomocy, ktérych mozli-
we jest ustalenie ojcostwa dziecka. Dziecko to znajduje si¢ wéwczas w uprzywi-

8 T. Sokotowski [w:] Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, pod redakcja
H. Doleckiego i T. Sokotowskiego, Warszawa 2010, s. 490 i n.; J. Haberko, Kilka uwag na
temat zgody na zabieg medyczny, wyrazanej przez matzonka w trybie art. 68 kodeksu rodzinnego
i opiekunczego, RPELS 2010, nr 1, s. 45- 57; M. Gotowkin-Hudata, Zgoda m¢za na poczecie
dziecka za pomocq metod wspomaganej prokreacji. Uwagina tle art. 68 k.r.o., Kodeks rodzinny
i opiekunczy po nowelizacji, red. ]. Mazurkiewicz, Wroctaw 2010, s. 19-32.

* Por. A. Kobinska, Ograniczenie..., op. cit.; P. bukéw, Technologia. .., op. cit.
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lejowanej pozycji w stosunku do sytuacji, gdyby przyszto na $wiat po zastosowa-
niu wspomaganej medycznie prokreacji polegajacej na uzyciu do zaptodnienia
nasienia dawcy, przy jednoczesnym obowigzku zachowania jego anonimowosci*™.

Te postulaty znajduja potwierdzenie np. w wyktadni Konwencji o prawach
dziecka, w $wietle ktorej do podstawowych praw dziecka zalicza si¢ procz prawa
do zycia w rodzinie prawo do wychowania przez obojga rodzicow, prawo do opty-
malnego statusu prawnorodzinnego jednoczesnie zobowigzujgc panstwa do stwo-
rzenia gwarancji dla realizacji tych praw i naktadajac na nie obowiazek strzezenia
wskazanych praw przed naruszaniem?'.

Z kolei niedoprecyzowanie omawianego wymogu pozwalatoby, zdaniem
przedstawicieli doktryny, ubiegac si¢ o zastosowanie technik takze przez osoby
samotne, ktére wykorzystaja jedynie przejSciowa obecno$¢ partnera do rozpo-
czecia procedury zwiazanej z zastosowaniem technik wspomaganej prokreacji®.
Wspétzycie czy pozycie okreslane jako inny zwigzek nie zawiera cech trwalosci
i stabilnosci, i zaktada nieporéwnywalnie wigkszg niz w przypadku matzenstwa
przejsciowosc tego ,,zwigzku”. Nie jest zatem wskazane stawianie znaku réwno-
$ci pomiedzy para pozostajaca w zwiazku matzeniskim a para oséb wspétzyjacych
pod jednym dachem i prowadzacych wspélne gospodarstwo, gdyz to ostatnie nie
daje praktycznie zadnych prawnych gwarancji stalosci i stabilnosci, co z kolei
nie jest korzystne dla dziecka. Gwarancje, o ktérych mowa, mogtoby da¢ jedynie
prawne uregulowanie konkubinatu, ktérego jednak polski system prawa cywil-
nego de lege lata nie reguluje. Decyzja w tym zakresie naleze¢ bedzie do ustawo-
dawcy, jednak od autoréw projektu mozna wymagac propozycji w tym zakresie.

Majac na uwadze przyjete i sprawdzajace si¢ we Francji rozwigzanie, wat-
pliwosci budzi¢ bedzie takze dopuszczalno$¢ poddania sie procedurom wspoma-
ganej medycznie prokreacji osob w kazdym wieku. Jedynym czynnikiem ograni-
czajacym zastosowanie technik czyni si¢ niekiedy (projekt z druku sejmowego nr
2707) aktualny stan zdrowia dawcy oceniany ad casu przez lekarzy na podstawie

30 J. Haberko, Opinia..., op. cit.

SUT. Smyczynski [w:] Konwencja o prawach dziecka. Analiza i wyktadnia,
red. T. Smyczynski, Poznan 1999, s. 149-165.

2 F. Naddeo [w:] Procreazione assistita, praca zbior. pod red. P. Stanzione
i G. Sciancalepore, Milano 2004, s. 74 i n. Palazzani, La legge italiana sulla procreazione
assistita: aspetti filosofico-giuridici, Diritto di Famiglia 1999, s. 758; Busnelli, Procre-
azione artificiale filiazione adottiva, Famiglia 2003, s. 22; R.Villani, La nuova legge sulla
procreazione assistita, Studium Iuris 2004, s. 579; J. Haberko, Prawne aspekty prokreacji
wspomaganej medycznie w Swietle nowej wloskiej ustawy, Prawo i Medycyna 2005, nr 18,
s. 82-100; Oczywiscie nietrafnie w kontekscie ochrony interesu dziecka stanowisko zajmuje
A. Kobinska, Ograniczenie in vitro tylko dla matzenstw, Prawo i Medycyna on line 2009, nr 1,
dostepny na stronie: www.prawoimedycyna.pl.

3% J. Haberko, Opinia..., op. cit.
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aktualnego stanu wiedzy medycznej. Nie wprowadza si¢ takich ograniczen dla
biorczyni, z wyjatkiem sytuacji kobiety, ktérej ma by¢ implantowany zarodek>.
Wydaje sig, ze osoby poddajace si¢ technikom wspomaganej medycznie prokre-
acji w celu uzyskania potomstwa powinny by¢ w takim przedziale wiekowym,
w ktérym zwykle podejmuje si¢ decyzje o sptodzeniu i urodzeniu potomstwa®.
W swietle wiedzy medycznej nie budzi watpliwosci, ze wraz z wiekiem wzrasta
ryzyko wystapienia pewnych choréb. Skoro np. Minister Zdrowia przyjmuje, ze
kobieta, ktora ukonczyta 35 rok zycia nalezy do grupy ryzyka, gdy chodzi o wy-
stapienie wady genetycznej lub rozwojowej i kwalifikuje ja do przeprowadzenia
badan prenatalnych, to wydaje si¢, ze ustawodawca kierowany do§wiadczeniem
zyciowym powinien ograniczy¢ dostepnos¢ poddania technikom wspomaganej
medycznie prokreacji w sytuacji, gdy to ryzyko jest wieksze*®. Przestanka wie-
ku podmiotéw ubiegajacych si¢ o zastosowanie technik wspomaganego rozrodu
podyktowana jest takze checia zapewnienia dzieciom prawidlowych warunkéw
rozwoju z rodzicami gwarantujagcymi efektywng piecze w czasie, kiedy dziecko
najbardziej rodzicow potrzebuje”’.

W kontekscie ochrony interesu dziecka trafne jest zalozenie niedopuszczal-
nosci pobrania komorek rozrodezych w celu ich wykorzystania w procedurze me-
dycznie wspomaganej prokreacji ze zwlok ludzkich. Niemniej jednak nalezy zwré-
ci¢ uwage na propozycje zaktadajace mozliwo$¢ utworzenia zarodka post mortem
z komorek rozrodezych pobranych za zycia od dawcy, o ile dawca przed $mier-
cig udzielil pisemnej zgody na wykorzystanie tych komoérek. Nie sposob okresli¢
czemu mialoby stuzy¢ stworzenie zarodka w takiej sytuacji, bo z pewnoscig nie
dobru dziecka. Jesli poczetoby si¢ ono 1 nastepnie urodzito, to nawet w sytuacji
rodzicéw matzonkéw nie korzystaloby z domniemania z art. 62 k.r.o. czy z np.
uprawnienia z art. 927 § 2 k.c.’%.

Drugi z przywolanych w toku wywodu projekt ustawy odnoszacej sie
do kwestii bioetycznych zastuguje w zakresie realizacji postulatu dobra dziec-
ka na szczegdlng uwage, jako ze ktadzie Srodek ciezkosci wasnie na realizacje
zasady dobra dziecka. Chodzi o projekt ustawy o ochronie genomu ludzkiego
iembrionu ludzkiego oraz Polskiej Radzie Bioetycznejio zmianie innych ustaw za-
mieszczony w druku sejmowym nr 3467. W $wietle zatozen projektu przyjmuje sig

5% Por. art. 19b pkt 2 projektu zamieszczonego w druku sejmowym nr 2707.

> R.Villani, La procreazione assistita, La nuova legge 19 febbraio 2004, n. 40, Torino
2004, s. 73.

3¢ Por. Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 30 sierpnia 2009 r. w sprawie $wiad-
czen gwarantowanych z zakresu programéw zdrowotnych (Dz. U. Nr 140, poz. 1148
z podzn. zm.).

57 R. Villani, La nuova...,s. 579.

58 J. Haberko, Opinia..., op. cit.



DOBRO DZIECKA A STOSOWANIE PROCEDUR WSPOMAGANE] MEDYCZNIE... 55

bowiem expressis verbis w art. 2, ze ustawa chroni godnos¢ cztowieka, dobro dziec-
ka, malzenstwo i rodzing jednoczesnie zaktadajac, ze procedur¢ medycznie wspo-
maganej prokreacji podejmuje si¢ majac na wzgledzie przede wszystkim wskazania
medyczne i dobro dziecka (art. 12). Oznacza to nie tylko niemoznos¢ tworze-
nia embrionéw ludzkich na warunkach innych niz te przewidziane w ustawie,
ale takze tworzenia ich w sytuacji, gdyby ucierpie¢ miato dobro dziecka. Two-
rzenie embrionéw jest dopuszczalne wytacznie w sytuacji odpowiadajacej wa-
runkom okreslonym w ustawie i tylko w ramach procedur wspomaganej medycz-
nie prokreacji. Jednocze$nie ustawa daje gwarancje ochrony zycia ludzkiego oraz
gwarantuje zachowanie zasady dobra dziecka. W ten postulat wpisuje takze art.
9110 ustawy, w $wietle ktorych nie dopuszcza si¢ tworzenia embrionéw poza or-
ganizmem kobiety, w celu innym niz jego transfer do organizmu kobiety (chodzi
tu 0 niemozno$¢ wykorzystania embrionu do celéw innych niz przewiduje usta-
wa, w szczegolnosci do celow badawczych czy terapeutycznych).

Na uwage zastuguje takze art. 16 ustawy, gdzie zawiera si¢ przestanki pod-
miotowe i przedmiotowe, ktorych spetnienie jest niezbedne dla poddania si¢ pro-
cedurom wspomaganej medycznie prokreacji. Do procedury medycznie wspoma-
ganej prokreacji moze by¢ dopuszczona para matzenska, w stosunku do ktorej
stwierdzono brak skutecznosci w leczeniu bezptodnosci, co wiecej warunkiem
dopuszczenia kobiety do procedury wspomaganej medycznie prokreacii jest po-
zostawanie przez nig w wieku prokreacyjnym, ustalanym przy uwzglednieniu ak-
tualnejwiedzy medycznejidobra dziecka®. Wyznaczenie granic dopuszczalnosci
dziatan medycznych ma na celu ochrong godnosci cztowieka, nawet jezeli pozor-
nie wigze si¢ to z ograniczeniem innych oséb w moznosci dokonywania pewnych

dziatan. W tym aspekcie nie podzielamy watpliwosci P. Eukowa®

. Ograniczenia
stosowania technik wspomaganej medycznie prokreacji w odniesieniu do niekto-
rych grup osob dyktowane sg nie tyle —jak pisze P. Eukéw: ,,nieudokumentowa-
nymi obiegowymi przekonaniami antropologicznymi [ Autoréw projektu] i [ich ]
wlasnymi ideatami zycia rodzinnego”, ale maja chroni¢ dobro dziecka i jego nie-

* Por. weze$niejsza wersja projektu (stan na 17.12.2009), gdzie proponowano
nastepujaca tre$¢ art. 16: ust. 2 Wykluczone jest dopuszczenie do procedury medycznie
wspomaganej prokreacii, jezeli osoby ubiegajace si¢ o przystapienie do procedury obcia-
zone sa chorobami lub uposledzeniami genetycznymi i zachodzi wysokie prawdopodo-
biefistwo przeniesienia ich na potomstwo; Ust. 3 Warunkiem dopuszczenia kobiety do
procedury medycznie wspomaganej prokreacji jest nieukonczenie przez nig 40 roku zycia;
Ust. 4 W szczegdlnie uzasadnionych wypadkach, Prezes Urzedu ds. Biomedycyny moze w
drodze decyzji wyrazi¢ zgode na odstapienie od warunku okreslonego w ust. 3 w stosunku
do kobiety, ktéra nie ukonczyta 45 roku zycia, jezeli nie sprzeciwiajg si¢ temu wzgledy
medyczne lub dobro dziecka.

80 P. bukéw, Technologia.. ., op. cit.
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naruszalng godno$¢. Dziatania ustawodawcze powinny mieé¢ na celu wyelimino-
wanie patologii ze sfery wykorzystania osiagnie¢ technologii medycznej, a takze
petniejszg ochroneg godnosci osoby ludzkiej w tych sferach, ktére pozostaja obec-
nie poza zakresem regulacji systemu prawnego. Co wigcej dziatania te maja stu-
zy¢ wszystkim uczestnikom procesu przekazywania ludzkiego zycia przy wyko-
rzystaniu technologii medycznej®!.

Juz dokonana na potrzeby niniejszego opracowania szkicowa analiza za-
réwno prawa francuskiego jak i omawianego projektu ustawy sktania do zaak-
ceptowania stanowiska, ze w przypadku stosowania technik wspomaganej pro-
kreacji stawia si¢ wyzsze wymagania w zakresie okre§lenia warunkéw powstania
ludzkiego zycia przy wykorzystaniu technologii medycznej, niz w razie pocze-
cia dziecka w wyniku kontaktu cielesnego rodzicéw. Poglad ten znajduje odbi-
cie w wypowiedziach autorytetow nauki prawa‘?. Zycie i godnos¢ tak powstaja-
cej osoby ludzkiej wymaga ochrony juz od fazy rozwoju embrionalnego poza or-
ganizmem matki. Ochrona ta musi uwzgledniaé przede wszystkim dobro dziec-
ka, jak rowniez interesy rodziny, w ktérej dziecko to bedzie si¢ wychowywa¢, oraz
motywy zwigzane z potrzeba rodzicielstwa, jakie stoja u podstaw wykorzystania
technik zaplodnienia pozaustrojowego w sytuacji stwierdzonego braku sukcesu
w leczeniu bezptodnosci. Dopuszcezalnosé technik tworzenia cztowieka poza or-
ganizmem matki daje ogromna wladze osobom stosujacym te techniki nad roz-
wijajacym si¢ zyciem ludzkim. Stad konieczno$¢ prawnego zabezpieczenia em-
brionu ludzkiego w tej fazie jego rozwoju przed naduzyciami i manipulacjami
iwszelkimi oddziatywaniami traktujacymi zycie ludzkie w sposéb przedmiotowy,
godzac w godnos¢ przystugujaca kazdej istocie ludzkiej, oraz poddanie calej pro-
cedury medycznie wspomaganej prokreacji restrykcyjnej reglamentacji prawnej
i kontroli organu administracji rzadowej, ktory spetniatby w tym zakresie szcze-
golne funkcje ochronne.

Jedynie wyjatkowo w przypadku, w ktérym matka genetyczna odméwita-
by poddania si¢ zabiegowi transferu lub z innego powodu transfer ten nie byt-
by mozliwy, dopuszczalnym miatoby by¢ wyrazenie zgody na transfer embrionu
do organizmu innej kobiety. W tej sytuacji proponuje si¢ odstapienie od koniecz-
nosci zachowania wymogu pozostawania kobiety w zwiazku matzenskim. Moz-
na oczywiscie poddaé¢ w watpliwos¢ tego rodzaju rozwigzanie podnoszac, ze nie
nastgpuje w omawianej sytuacji réwne traktowanie embrionéw w szczegdlno-
$ci nie zapewnia si¢ dzieciom urodzonych w omawianych warunkach mozliwo-
$ci poznania jednego z rodzicow. Trzeba jednak pamigtad, ze jest to — wedle za-

1 Por. art. 12 k.r.o.; A. Zielonacki, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz,
pod redakcja H. Doleckiego i T. Sokotowskiego, Warszawa 2010, s. 54-61.
2 T. Smyczynski, Aksjologiczne i prawne ...,s. 921n.



DOBRO DZIECKA A STOSOWANIE PROCEDUR WSPOMAGANE] MEDYCZNIE... 57

ozenia — wyjatkowe rozwiazanie a przewidziana mozliwo$¢ implantacji embrio-
nu w organizmie kobiety samotnej doznaje ograniczenia w uznaniu sagdu. Chro-
nigc embrion przed pozostawaniem w stanie kriokonserwacji i majac na wzgledzie
dobro dziecka, sagd moze zezwoli¢ na transfer embrionu do organizmu innej ko-
biety, dajac jednak pierwszenstwo parom matzenskim. Takie rozwigzanie podyk-
towane jest respektem dla konstytucyjnych zasad ochrony dobra dziecka i mat-
zenstwa, w wyniku czego zgoda na transfer embrionu ludzkiego do organizmu
kobiety niepozostajacej w zwiazku malzeniskim moze nastapi¢ wyjatkowo, o ile
nie jest mozliwe zapewnienie przejecia i wychowania dziecka przez matzonkow.
W szczegdlnosci dotyczy¢ to bedzie sytuacii, w ktérej wirdd osob oczekujacych na
mozliwo$¢ transferu embrionu poddanego kriokonserwacji brak jest par matzen-
skich. Wypada podkresli¢, ze podstawowym uzasadnieniem dla wyrazenia przez
sad zgody na transfer embrionu do organizmu kobiety niepozostajacej w zwiaz-
ku matzenskim jest dobro dziecka. Wedle zatozenia, w omawianych okoliczno-
Sciach, niezbedne wydaje si¢ zbadanie kwalifikacji osobistych wnioskodawczyni.
Sad musi zyskac przekonanie o nalezytym wywiazywaniu si¢ w przysztosci z obo-
wigzkoéw rodzicielskich. Chodzi o stworzenie warunkéw, w ktorych bedzie wy-
chowywac si¢ dziecko, najbardziej zblizonych do rodziny opartej na matzenstwie.

Przyjecie powyzszego rozwiazania stanowi konsekwencje uznania jako nad-
rzednej zasady, zasady ochrony godnosci kazdej istoty ludzkiej w tym takze em-
brionu powstatego w wyniku zabiegéw wspomaganej prokreacji. Co za tym idzie
wykluczy¢ nalezatoby tworzenie embrionéw tzw. zapasowych, ktore nie miatyby
by¢ poddane implantacji w tzw. pierwszym cyklu. Co do zasady w ramach proce-
dury wspomaganej prokreacji powinien by¢ tworzony jeden embrion, wyjatek od
powyzszej zasady pozwala na utworzenie dwdch embriondw, o ile podlegaja one
jednoczesnemu transferowi do organizmu matki. Podkresli¢ nalezy, w tym kon-
tekscie, ze o tworzeniu embrionéw zapasowych nie mogg przesadzac i decydowaé
wylacznie wzgledy efektywnosci zabiegéw wspomaganej medycznie prokreacji®®.

Przechodzac do wnioskéw koncowych nalezy zauwazy¢, ze w interesie
dziecka poczetego w wyniku technik in vitro pozostaje koniecznosé uregulowania
ustawowego pieczy nad embrionem pozyskanym w wyniku zastosowania zabie-
goéw wspomagajacych ludzki rozréd. Wypada podkresli¢, ze w tym zakresie regu-
lacji wymaga zaréwno sytuacja embrionu po jego utworzeniu poza organizmem
kobiety a jeszcze przez implantacja jak i sytuacja embrionu juz implantowane-
go do organizmu kobiety. Swoiste rozwigzanie w tym zakresie przyjmuje art. 31
projektu ustawy zawartego w druku sejmowym nr 3467. Prawo do wykonywania

3 Uzasadnienie projektu ustawy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego
oraz Polskiej Radzie Bioetycznej i zmianie innych ustaw — druk sejmowy nr 3467.
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pieczy nad embrionem przystugiwa¢ powinno rodzicom. Projekt postuguje sig
okresleniem ,,rodzice” dla okreslenia podmiotéw, ktérym przyznaje si¢ upraw-
nienie do sprawowania pieczy nad embrionem. O ile projekt postuguje si¢ okre-
§leniem ,,rodzice” proces myslowy w sposob naturalny kierowany jest w kierunku
»dziecka”, nad ktérym owa piecza rodzicéw miataby by¢ sprawowana. Jesli dobrze
odczytaé intencje autoréw projektu, sprawowanie pieczy nad embrionem stano-
wi¢ ma postaé realizacji uprawnien rodzicielskich. Rodzice za$ zgodnie z przy-
jeta w polskim prawie rodzinnym zasada kierowa¢ powinni sie¢ dobrem dziecka.
Co wigcej to oni wlasnie, w pierwszej kolejnosci zobowigzani sg do ochrony inte-
resu i strzezenia dobra dziecka.

Wydaje sig, ze art. 31 ust. 2 projektu ustawy odnosi si¢ do rodzicéw gene-
tycznych embrionu. O ile bowiem sad wyrazi zgode na transfer embrionu ludz-
kiego innej kobiecie niz matka genetyczna za rodzicow uwaza si¢ kobiete wskaza-
na w orzeczeniu sagdu oraz jej meza (o ile pozostaje ona w zwigzku matzenskim).
Osoby te staja si¢ rodzicami od chwili dokonania transferu. Prawo do sprawowa-
nia pieczy nad embrionem opiera si¢ na zalozeniu przyznania embrionom pod-
miotowosci prawnej w zakresie stosunkéw rodzinno-prawnych. Rodzice zas zy-
skuja prawo do realizacji uprawnien podobnych do tych, ktore przystuguja im
w stosunku do dziecka juz urodzonego. Jak si¢ wydaje postuzenie si¢ okresleniem,
iz prawo do sprawowania pieczy przystuguje rodzicom rozktada srodek ci¢zkosci
w ten sposob, by embrion traktowany byt nie jako przedmiot, ale jako podmiot
i to w relacji rodzinno-prawnej. Te argumentacje wzmacnia postuzenie si¢ okre-
sleniem ,rodzice” nie za$ np. ,,dawcy materiatu genetycznego”, czy ,,matzonko-
wie poddajacy si¢ procedurze wspomaganego medycznie rozrodu.” Takie okre-
§lenie podmiotéw uprawnionych do sprawowania pieczy wzmacnia interpreta-
¢je w kierunku uznania, ze stosunek rodzinno-prawny miatby powstawac jesz-
cze przed urodzeniem si¢ dziecka, co wigcej jeszcze przed implantowaniem em-
brionu w organizmie kobiety.

Whprawdzie z treéci art. 31 ust. 2 projektu mozna wnosié, ze mowa jest wy-
tacznie o rodzicach genetycznych (dawcach gamet), gdyz to whasnie oni maja spra-
wowacé piecze. W przepisie tym proponuje si¢ przyjecie, ze przypadku wyrazenia
zgody okreslonej w art. 24 projektu ustawy kobiete wskazang w orzeczeniu o zgo-
dzie na transfer uwaza si¢ za matke a jej meza za ojca, od momentu dokonania
transferu. W takiej sytuacji art. 927 § 2 k.c. nie stosuje si¢ do dziedziczenia usta-
wowego po rodzicach genetycznych, ktérych prawo do sprawowania pieczy nad
embrionem mialoby wygasa¢ w momencie dokonania transferu. Za upodmioto-
wieniem embrionu nawet przed dokonaniem transferu w ramach relacji rodzin-
noprawnej przemawia zatem propozycja wylaczenia stosowania art. 927 § 2 k.c.
w stosunku do rodzicéw genetycznych, ktérych prawo sprawowania pieczy wy-
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gasa w momencie dokonania transferu. Uzasadnia to interpretacje w kierunku
przyznania uprawnienia do dziedziczenia takze w sytuacji embrionu powstatego
poza organizmem kobiety i co wigcej nastepnie implantowanego za zgoda sadu
do organizmu innej kobiety.

6. Wnioski koncowe

Medycznie wspomagana prokreacja stawia gtéwny wymog ustawodawcy:
jak zachowa¢ réwnowage miedzy prymatem interesu dziecka i niewatpliwie ist-
niejacym dazeniem i czasem desperacka nadzieja pary przysztych rodzicéw do
powotania do zycia wlasnego dziecka. Inaczej méwiac, jak uwzgledni¢ prawowi-
tg i uzasadniong prosbe pary, nigdy nie tracac z pola widzenia interesu dziecka?

Jak wynika z przedstawionych rozwigzan francuskich dobro nienarodzo-
nego dziecka jest postrzegane przez ustawodawce jako punkt odniesienia i swo-
isty filar, na ktérym oparto catos¢ regulacji dotyczacej wspomaganej medycznie
prokreaciji.

Uzasadnione wydaje si¢ twierdzenie, ze ustawodawca francuski posiada
szerszg wizje koncepcji dobra dziecka, jako ze nie jest przez niego sprowadzone
jedynie do kwestii dobrobytu materialnego, lecz jest rozpatrywane réwniez na
plaszczyznie uczuciowej, edukacyjnej, spotecznej i psychologicznej*.

Ustawodawca polski zmierza dopiero w przyjetym przez inne systemy
prawne, w tym francuski, kierunku. Ztozone w polskim sejmie rozwiazania maja
na celu ujednolicenie stosowanych praktyk odbywajacych sie dotad bez nadzo-
ru, monitorowania i kontroli. To niewatpliwa zaleta wszystkich projektéw ustaw.
Docenié¢ nalezy wysitek autorow projektéw w tym zakresie. Ocena projektowa-
nych rozwigzan, w kontekscie przedstawionych rozwigzan francuskich moze jed-
nak budzi¢ pewne zastrzezenia. Odnosi si¢ to zwlaszcza do tych rozwigzan, kto-
re uwzgledniaja wylacznie interes osob zainteresowanych poddaniem si¢ proce-
durom medycznym i tym interesom daja prymat. Wydaje si¢, ze na podstawie
przedstawionych rozwigzan francuskich sceptycznie odnies¢ nalezy si¢ do roz-
wiazan dopuszczajacych stosowanie technik wspomaganej medycznie prokreacji

¢ W tym przypadku wydaje si¢, ze definicja dobra dziecka moze zosta¢ wpisana
w optyke konceptu idealnego. Mamy na mysli zwlaszcza definicj¢ zdrowia opracowang przez
Swiatows Organizacje Zdrowia, wedtug ktérej zdrowie to nie tylko catkowity brak choroby czy
kalectwa, ale takze stan petnego, fizycznego, umystowego i spotecznego dobrostanu. Preambuta
do Konstytucji Swiatowej Organizacji Zdrowia, przyjetej na Miedzynarodowej Konferen-
cji Zdrowia, Nowy Jork, 19-22 czerwca 1946, ratyfikowanej 22 lipca 1946 przez przedsta-
wicieli 61 panstw. Konstytucja weszta w zycie 7 kwietnia 1948 roku. (Oficjalne dokumen-
ty Swiatowej Organizacji Zdrowia, n. 2, s. 100).
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w sytuacjach, w ktorych naruszony zostalby interes dziecka. Chodzi w szczegdl-
nosci o te zalozenia projektow, ktore przyjmuja dopuszczalnosé stosowania tech-
nik wspomaganej medycznie prokreacji niezaleznie od sytuacji rodzinnoprawnej
poddajacych si¢ leczeniu 0séb czy ich wieku jak réwniez o pobieranie komérek
i dopuszczalnosé ich wykorzystania po $mierci jednej z osob.

Z aprobata odnie$¢ nalezy si¢ natomiast do rozwigzan, ktére w osobach
poddajacych si¢ leczeniu w ramach wspomaganej medycznie prokreacji widza
nie tylko pacjentéw poddajacych si¢ objawowemu leczeniu nieptodnosci ale takze
a moze przede wszystkim rodzicéw majacego si¢ urodzic dziecka.

Wydaje si¢ takze, ze przeprowadzone analizy uprawniaja do stwierdzenia,
ze pod pojeciem dobra dziecka poszczegdlni ustawodawcy w réznych panstwach
widzg konfiguracje wzajemnych relacji sktadajacych si¢ na aprobowany i najlep-
szy dla dziecka model rodziny w danym spoteczenstwie. Dazenie do tej wlasnie
réwnowagi jest chyba najwigkszym wyzwaniem dla ustawodawcy. Rozwigzanie
owego skomplikowanego zadania jest uzaleznione od tego, co kazdy ustawodaw-
ca, uwzgledniajacy sytuacje we wlasnym spoteczenstwie, uznaje za normalny mo-
del rodzinny.
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THE CHILD’S INTEREST IN MEDICALLY ASSISTED PROCRE-
ATION ACCORDING TO FRENCH AND POLISH LAW

The purpose of this article is to present analysis of the term ,,child’s inter-
est” in some aspects of medically assisted procreation. The object of analysis is
on the one hand French legal regulation of medically assisted procreation tech-
niques and, on the other hand, the state of Polish preparations to conclude the
legal process of bioethical law. As there is no legal definition of ,,child’s inter-
est”, the authors present state of French and Polish doctrine in this subject. The
article answers the question whether and how it is possible to refer to the term
,child’s interest” in the situation of an unborn child and even more a child who
only is to be concepted. Authors especially concentrate their attention on the
requirements allowing to apply medically assisted procreation. Child’s inter-
est is taken into consideration during the process of creation and application of
»medically assisted procreation methods” law. Therefore, the medically assisted
procreation techniques should be applied only in case of sterility or infertility and
couples should fulfill some personal conditions (i.e. to be married or, according
to French regulation, in a stable relationship, to be alive and in the age in which
people usually procreate).
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Wstep

Celem rozwazan zawartych w niniejszym artykule jest przedstawienie ak-
tualnych tendencji w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
(dalej jako ETPCz lub Trybunat) na gruncie art. 1 Protokotu nr 1 do Konwen-
cji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (dalej jako EKPCz lub
Konwencja) w zakresie skarg skierowanych przeciwko Polsce dotyczacych zmian
w stosunkach wlasnosciowych dokonanych na gruncie przepiséw obowiazujacych
przed wejsciem w zycie dla Polski zaréwno Konwencji, jak i Protokotu nr 1. Ni-
niejszy artykut bedzie si¢ koncentrowal na wskazaniu sytuacji, kiedy skutki za-
stosowania ustaw nacjonalizacyjnych badz innych aktéw prawnych, ktére prowa-
dzity do glebokich przeksztatcen wlasnosciowych, stanowi¢ moga naruszenie zo-
bowigzan, ktére Polska zaciagnela przystepujac do Konwencji i Protokotu nr 1°.

' Szerzejnatemat zakresu prawa do poszanowania mienia na podstawie art. 1 Pro-
tokotu nr 1 w polskiej literaturze zob. m.in. C. Mik, Prawo wlasnosci w europejskiej konwencji
praw cztowieka, PiP 5 (1993) oraz C. Mik, Ochrona prawa wtasnosci w prawie europejskim,
T. Jasudowicz, C. Mik (red.), ,O prawach czlowieka. W podwéjng rocznice Paktéw. Ksiega
Pamigtkowa w holdzie Profesor Annie Michalskiej”, Torun 1996, E. E¢towska, Konstrukeja
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W dotychczasowym orzecznictwie Trybunatu sformutowana zostata zasa-
da, ze zart. 1 Protokotu nr 1 do Konwencji nie wynika dla panstw zadne zobowia-
zanie do zwrotu mienia, ktore zostato przez panstwa przejete przed ratyfikacja
Konwencji’. Wynika to z uksztaltowania zakresu prawa whasnosci w Konwencji
jako prawa do poszanowania mienia a nie prawa do mienia. Teza ta korespon-
duje z faktem, iz reprywatyzacja nie jest instytucja prawa miedzynarodowego®.
Ponadto, Trybunal akceptuje fakt, iz panstwa posiadaja szeroki margines swo-
body przy wprowadzaniu rozwigzan restytucyjnych®. Margines ten pozwala na
uwzglednienie mozliwosci finansowych panstwa, a takze realizacje¢ okreslonych
celow politycznych, takze poprzez wylaczenie uprawnien restytucyjnych w sto-
sunku do okreslonych kategorii bytych wlascicieli®. Trybunat zastrzega jednakze,
ze zakres uznania nie jest nieograniczony i podlega kontroli ze strony organéw
konwencyjnych, ktére dokonujac oceny musza uwzglednic takze wprowadzony
Konwencja zakaz dyskryminacji®. W §wietle przedstawionych zasad wydawac by
sie¢ mogto, ze kwestia rozliczen za mienie przejete przez panstwo w czasach ko-
munistycznych, jest kwestia zamknigta, z uwagi na brak po stronie wtadz pol-
skich obowiazku restytucyjnego w tym zakresie. Nalezy jednak zwréci¢ uwage,
ze Trybunat stale przyjmuje do rozpatrzenia nowe sprawy skierowane przeciw-
ko Polsce dotyczace problematyki szeroko rozumianej restytucji mienia przejete-
go przez panstwo przed 1 pazdziernika 1994 r. W niektérych z nich przedmio-
tem zainteresowania Trybunatu staly si¢ orzeczenia organéw krajowych wyda-
ne w postepowaniach nakierowanych na odzyskanie utraconego mienia. W in-
nych Trybunat podjat rozwazania nad mozliwoscia traktowania niektorych sta-

gwarancji wlasnosci w Europejskiej Konwencji z 1950 r. [w] Rozprawy z prawa cywilnego
i ochrony §rodowiska ofiarowane Profesorowi Antoniemu Agopszowiczowi, red. E. Giszter,
Katowice 1992 r. Na temat skutkéw nacjonalizacji w prawie migdzynarodowym patrz m.in.
M.Lachs, Nacjonalizacja i rozwdj migdzynarodowych stosunkow gospodarczych, PiP 10/1958.

2 Por. np. wyrok Beshiri i inni v. Albania, skarganr 7352/03, wyrok z 22.08.2006,
Ballerstedt i inni v. REN, skarga nr 54998/00, wyrok z 17.11.2005 1., Weber v. RFN, skarga
nr 55878/00, postanowienie z 23.10.2006 ., Bergauer i 89 innych v. Republika Czeska, skar-
ganr 17120/04, postanowienie z 13.12.2005 r. Patrz tez S. Sottysinski, A. Nowicka, Skut-
ki nacjonalizacji moze zrekompensowaé tylko polski parlament, Rzeczpospolita z 22.2.2007 r.

> Por. M. Muszynski, Nacjonalizacja mienia cudzoziemcéw w Polsce a problem rekom-
pensaty za mienie pozostawione, Przeglad Sejmowy 2006, nr 1, s. 45.

* Por. Jahn i inni v. RFN, skargi nr 46720/99, 72203/01 i 72552/01, wyrok
2 30.06.2005, par. 91, James i inni, skarganr 8793/79, wyrok z 21.02.1986, par. 46; Grat-
zinger i Gratzingerova v. Republika Czeska, skarga nr 39794/98, wyrok z 10.07.2002, par.
70-74, a takze von Maltzan i inni v. REN, 71916/01, 71917/01 and 10260/02, postano-
wienie z 02.03.1985, par. 74 (d), Beshiri i inni v. Albania, par.81.

5> Por. Weber v. REN, skarga nr 55878/00, postanowienie z 23.10.2006.

¢ Por. Vajagi¢ v. Chorwacja, skarga nr 30431/03, wyrok z 20.7.2006 r.
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néw prawnych uksztattowanych po II wojnie swiatowej jako naruszen o charak-
terze ciaglym, co eliminuje przeszkode do orzekania w postaci braku jurysdyk-
cji czasowej Trybunatu. Zwrécenie przez Trybunat uwagi na te sprawy prowo-
kuje pytanie o to, czy orzekajac zamierza on utrwali¢ dotychczasowe orzecznic-
two, czy wytyczy¢ nowe standardy w omawianym zakresie. Przedmiotem niniej-
szego opracowania nie sg natomiast rozwazania ogélne dotyczace reprywatyza-
cji w $wietle orzecznictwa Trybunatu’, czy oceny zgodnosci z prawem dokona-
nych nacjonalizacji®.

Dla wskazania sytuacji, w ktorych osoby, ktérych majatek zostal przejety
przez panstwo przed 1 pazdziernika 1994 r. moga skutecznie domagac si¢ ochrony
na podstawie Protokotu nr 1, konieczne jest przede wszystkim rozwazenie, jakie
sg granice jurysdykcji czasowej Trybunatu w stosunku do Polski oraz czy upraw-
nienia, na ktére powotuja si¢ skarzacy, moga by¢ kwalifikowane jako mienie w ro-
zumieniu art. 1 Protokotu nr 1.

2. Jurysdykcja czasowa Trybunalu

Zgodnie z ogélnymi zasadami prawa migdzynarodowego umowa miedzy-
narodowa, w omawianym przypadku EKPCz oraz Protokét nr 1, nie ma zastoso-
wania do czynéw czy aktéw poprzedzajacych date wejscia w zycie umowy wobec
danego panstwa ani w odniesieniu do sytuacji, ktére przestaly istnie¢ przed ta
data’. W przypadku Polski datg graniczna, od ktérej ETPCz ma jurysdykcje cza-
sowa do rozpatrywania spraw skierowanych przeciwko Polsce na podstawie Pro-
tokotu nr 1, jest 10.10.1994 r., tj. data wejscia w zycie Protokotu dla Polski. Jed-
nak kwestia, czy zarzucane naruszenie oparte jest na faktach, ktére wydarzyly si¢
przed krytyczna data czy po niej, jest problematyczne, gdy, podobnie jak wystepuje
to w przywotanych w niniejszym opracowaniu sprawach, fakty, na ktérych opie-
ra si¢ skarga, czesciowo rozgrywaly si¢ przed wskazang data, a cz¢sciowo po niej.
Nalezy bowiem wskazad, ze we wszystkich skargach skierowanych do Trybunatu
skarzacy, ktorych mienie zostato znacjonalizowane po wojnie, wszczynali przed,
jak ijuz po 10 pazdziernika 1994 r. postgpowania administracyjne oraz cywilne,

7 Por. min. D.Szanca, O koncepcji reprywatyzacji w kontekscie orzecznictwa Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka, Transformacje Prawa Prywatnego, 1/2006.

8 J.Forystek, Nieakt (actum non existens) w demokratycznym panstwie prawa, Trans-
formacje Prawa Prywatnego 2/2001, K. Osajda, Nacjonalizacja i reprywatyzacja, akty praw-
ne — orzecznictwo — pismiennictwo, Warszawa 2009.

?  Zob. art. 28 konwencji wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r. (Dz. U. z 1990
r. Nr 74, poz. 439).
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zmierzajace do odzyskania utraconego mienia. Fakty wigkszosci spraw rozgrywaty
sie w przeciagu kilkudziesieciu lat. Majac na uwadze zasad¢ nieretroaktywno-
$ci, organy konwencyjne rozwinely w orzecznictwie pojecie tzw. sytuacji ciaglej,
tj. naruszen Konwencji, ktore zostaty spowodowane aktami dokonanymi w pew-
nym momencie i ktore trwaja w wyniku konsekwencji spowodowanych przez akt
pierwotny'®. Poniewaz pierwotne ingerencje w prawo wlasnosci w stosunku do
skarzacych miaty na ogét miejsce kilkadziesiat lat przed ratyfikacja przez Polske
Protokotu nr 1, jedynie zastosowanie konstrukeji naruszenia o charakterze cia-
glym pozwala na objecie tego typu sytuacji ochrong konwencyjng. Skarzacy, kto-
ry wnosi skarge odnoszaca si¢ do wydarzen, ktére rozegraty sie przed ratyfikacja
Konwencji czy Protokotu przez pozwane panstwo, musi wykazad, ze sytuacja po-
wodujaca naruszenie praw gwarantowanych przez te umowy trwa po ich wejsciu
w zycie dla danego panstwa'!. Ocena tego, czy Zroédtem ingerencji byty fakty ma-
jace miejsce przed ratyfikacja, czy juz po niej, ma kluczowe znaczenie. Trybunat
musi za kazdym razem wskazaé, ktére dziatania pozwanego panstwa moga by¢
traktowane jako ingerencja. Warto w tym momencie zauwazy¢, ze szczegdlnie w
skomplikowanych przypadkach dotyczacych stosunkéw wlasnosciowych wykre-
owanych w wyniku przeprowadzonej w Polsce po wojnie nacjonalizacji, zadanie
to bedzie wyjatkowo trudne i bedzie wymagato doglebnej analizy prawa polskiego
i praktyki. Tytutem przyktadu mozna wskazac, ze w dotychczas rozstrzygnietych
przez Trybunal sprawach, ktérych przedmiotem byto naruszenie prawa do posza-
nowania mienia, uznat on, ze ingerencja byto np. kolejne uchwalanie przez usta-
wodawce przepisow potwierdzajacych istnienie po stronie uprawnionego prawa
do ubiegania si¢ o r6znego rodzaju $wiadczenia'?. Okreslenie momentu ingeren-
cji jest kluczowe, poniewaz jurysdykcja czasowa ETPCz musi by¢ okreslona w re-
lacji do faktéw stanowigcych domniemang ingerencje!®. Nastepczy brak srodkéw
skierowanych na zado§¢uczynienie ingerencji nie moze powodowac jej objecia cza-
sowa jurysdykcja Trybunatu w Strasburgu'®. W sytuacji, gdy skarzacy uwaza, ze
panstwo naruszyto jego prawa gwarantowane Konwencja, w celu uzyskania napra-

10" P.van Dijk, F. van Hoof, A. van Rinn, L. Zwaak (red.), Theory and practice of the
European Convention on Human Rights, Antwerpen — Oksford 2006, s. 23; P. Leach, Taking a
case to the European Court of Human Rights, Oksford 2005, s. 151, T.T. Koncewicz, Doktryna
LSytuacji trwatej” w orzecznictwie Trybunatu Praw Czlowieka, Palestra 7-8 2003.

1" Por. wyrok ETPCz z 8.07.2004 r. w sprawie Ilascu i inni v. Motdawia i Rosja, skar-
ganr 48787/99, par. 401-403, ze spraw polskich: wyrok ETPCz z 19.06.2006 r. w sprawie
Hutten-Czapska v. Polska, skarga nr 35014/97, par. 152.

12 Por. wyrok ETPCz z 22.06.2004 r. w sprawie Broniowski v. Polska, skarga
nr 31443/96.

13" Por. wyrok w sprawie Blecic v Chorwacja, skarganr 59532/00, wyrok z 08.03.2006
r. [WI], par. 78-82.

4 Por. wyrok w sprawie Blecic, par. 77.



REPRYWATYZACJA W STRASBURGU? KILKA REFLEKSJT NA TEMAT AKTUALNYCH... 67

wienia szkody musi najpierw skorzysta¢ z dostgpnych srodkéw krajowych. Jezeli
okazg si¢ one nieskuteczne, moze on nastgpnie zwrécic sie do ETPCz, a podsta-
we jego skargi zarzucajacej naruszenie EKPCz stanowi¢ moze jedynie sama inge-
rencja, ktéra moze przybra¢ np. forme orzeczenia sadowego. Podstawa skargi nie
moga by¢ natomiast fakty dotyczace odmowy zado$¢uczynienia w ramach $rod-
kéw krajowych szkodom spowodowanym przez ingerencje. Dlatego tez w sytu-
acjach, gdy ingerencja wystepowala przed wejsciem w zycie Konwencji i Protoko-
tu nr 1 dla danego panstwa, a odmowa jej zado$¢uczynienia nastapila juz po tej
dacie, uznanie za rozstrzygajaca o istnieniu jurysdykcji czasowej tej drugiej daty
bytoby sprzeczne z zasada nieretroaktywnosci traktatow?>.

3. Zakres prawa do poszanowania mienia w orzecznictwie
Trybunatu

3.1. Orzecznictwo Trybunatu w Strasburgu w przedmiocie prawa do po-
szanowania mienia jest niezwykle bogate. Pojecie ,,mienia” zawarte w art. 1 Pro-
tokotu nr 1 ma znaczenie autonomiczne, niezalezne od jakiejkolwiek klasyfikacji
w prawie krajowym. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu pojecie ,,mienia” uzy-
te w tekscie Protokotu nr 1 traktuje si¢ zasadniczo jako tozsame z pojeciem wia-
snosci'®. Nie ogranicza sie ono do wlasnosci débr materialnych, a jako mienie
moga by¢ traktowane inne prawa i interesy. W kazdej sprawie kwestia wymaga-
jaca rozwazenia jest to, czy w jej okolicznosciach, ocenianych jako catos¢, skarza-
cemu przystugiwato prawo do konkretnego i istotnego interesu'’, podlegajacego
ochronie na mocy art. 1 Protokotu nr 1'%, ,Mienie” moze by¢ albo , istniejacym
mieniem” albo aktywami, w tym roszczeniami, w odniesieniu do ktérych skar-
zacy moze twierdzi¢, ze ma przynajmniej “uprawnione oczekiwanie” uzyskania
skutecznego korzystania z prawa majatkowego'. Nadzieja uznania prawa wta-
snosci, ktérego nie mozna byto skutecznie wykonywac, czy roszczenie o charak-
terze warunkowym, ktdorego nie udaje si¢ zrealizowa¢ z powodu niewypetnienia

15 Por. wyrok w sprawie Blecic, par. 77.

16 Por. C. Mik, Ochrona prawa wtasnosci w prawie europejskim, op.cit., s. 212.

17" Zwrot ,substantive interest” ttumaczony jest réznie, np. jako interes o charakte-
rze materialno-prawnym lub prawo do rzeczywistej korzysci.

18 Zob. np. Broniowski v. Polska, nr 31443/96, postanowienie z 19.12.2002, par. 98,
Broniowski v. Polska, par. 129, Kechko v. Ukraina, skarga nr 63134/00, wyrok z 8.11.2005 1.,
par. 22.

¥ Por m.in. Pine Valley Developments i inni v. Irlandia, wyrok z 29.11.1991, par.
51; Pressos Compania Naviera S.A. i inni v.Belgii, wyrok z 20.11.1995, par. 31, Beshiri i inni
v Albania, par. 78; Gratzinger i Gratzingerova v. Czechy, par. 69.
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warunkéw nie mogg by¢ traktowane jako ,mienie” w rozumieniu artykutu 1 Pro-
tokotu nr 1%°.

3.2. Cho¢ koncepcja autonomicznego rozumienia niektorych pojeé, w tym
pojecia ,,mienia” zaktada interpretacje niezalezng od prostego odwotania si¢ do
prawa krajowego, jednakze Trybunat okreslajac zakres ochrony poszczegdlnych
praw uwzglednia ogdlne zasady prawa krajowego danego panstwa?!. Orzekajac
bierze pod uwage tres¢ i zakres prawa, jakie nadaja mu ustawodawstwo i prakty-
ka krajowa. Ma to szczegdlne znaczenie w sytuacjach spornych, ktérych przed-
miotem nie jest ,istniejace mienie”, a innego rodzaju aktywa, szczegdlnie rosz-
czenia. Trybunat podkresla, ze roszczenie moze by¢ traktowane jako aktyw
chroniony Protokotem jedynie wtedy, gdy jest roszczeniem prawnie uznanym?
(,,legaly recognised”). Roszczeniem takim moze by¢ roszczenie o konkretnym cha-
rakterze®® majace wystarczajaca podstawe w systemie prawa krajowego®!. Ma to
miejsce m.in. wtedy, gdy roszczenie poza ugruntowaniem w przepisach ma solid-
ng podstawe w ustalonym i potwierdzajgcym je orzecznictwie sgdéw krajowych?,
badz jezeli skarzacy dysponuje ostatecznym wymagalnym orzeczeniem na swoja

korzys¢?e

lub uznaniem tego roszczenia przez odpowiednie wtadze?”. Aby rosz-
czenie mogto by¢ traktowane jako aktyw musi by¢ wystarczajaco uksztattowa-
ne, aby mogto by¢ wykonywane®. Z dotychczasowego orzecznictwa Trybunatu
wynika, iz nie moze by¢ traktowane jako roszczenie uksztattowane, roszczenie
majgce co prawda podstawe w przepisie prawa krajowego, ktore jednakze jedno-
cze$nie w §wietle orzecznictwa organéw krajowych nie mogtoby by¢ skutecznie

dochodzone przed sadami krajowymi®. Trybunat formutujac takie stanowisko

20 Por. m.in. Gratzinger i Gratzingerova v. Czechy, par. 69; von Maltzan i inni v. RFN,
par. 74; Beshiri i inni v Albania, par. 78.

2L Por. m.in. Dwudziestu jeden wigzniow v. Niemcy, skargi nr 3134/67, 3172/67,
3188/67 iinne, postanowienie z 6.04.1968 1.

22 Por. m.in. Bogumita Ruciniska v. Polska, skarga nr 33752/96, postanowienie
227.1.2000 1.

23 Por. von Maltzan i inni v. REN, par. 112.

24 Por. Draon v. Francja, wyrok z 06.10.2005 [WI], skarganr 1513/03, par.68, An-
heuser-Busch v. Portugalia, wyrok z 11.01.2007, skarganr 73049/01, par. 65. Z najnowszych
orzeczen por. m.in. Ernewein i inni p. REN, postanowienie z 12.05.2009 1., skarga 14849/08.

2 Por. von Maltzan i inni v RFN , § 112,

26 Por. see Draon v. Francja, par. 68, Burdov v. Rosji, skarga nr 59498/00, wyrok
2 07.05.2002, par. 40, Beshiri i inni v. Albania, par.79.

7 Por. Petka i inni v. Polska, skarga nr 33230/96, postanowienie z 17.01.1997.

28 Por. Kopecky v. Stowacja, skarga nr 44912/98, wyrok z 28.09.2004, par. 49, Stran
Greek Refineries i Stratis Andreadis v. Grecja, skarga nr 13427/87, wyrok z 09.12.1994,
par. 59, Bata v. Czechy, skarga nr 43775/05, par. 70, Bergsson i inni v Islandia, skarga nr
46461/06, postanowienie z 23.09.2008 r.

» Por. Bata v. Czechy, par. 70.
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w sprawie Bata v. Czechy, ktéra dotyczyta rzekomego niewywiazania si¢ przez wla-
dze czeskie z obowigzku przyznania odszkodowania za mienie przejete po wojnie,
podkreslit, Ze pomimo obowigzywania przepisow dotyczacych przejecia na wla-
snos$¢ panstwa mienia i zapowiedzi odszkodowania, wtadze nie wykazaty jakich-
kolwiek przejawéw akceptacji badz uznania prawa do odszkodowania na podstawie
bedacego zréodtem sporu aktu prawnego i wrogo odnosity si¢ do préb uzyskania ta-
kiego odszkodowania. Natomiast przepisy restytucyjne uchwalone juz po 1989 r.
przez wladze demokratyczne nie przewidziaty mozliwosci odszkodowania za
mienie przejete na podstawie spornego dekretu. Poniewaz wladze po przysta-
pieniu do Konwencji nie potwierdzity obowiazku odszkodowawczego wynikaja-
cego z uchwalonego przed ratyfikacja ustawodawstwa, a roszczenie skarzacego
nie byto uznane przez sady krajowe, Trybunat skonkludowat, iz w takiej sytuacji
nie moze by¢ mowy o istnieniu po stronie skarzacego prawa chronionego art. 1
Protokotu nr 1*. Konkluzje zawarte w postanowieniu w sprawie Bata, Trybunat
potwierdzit w kolejnych orzeczeniach®'. Postanowienie w sprawie Bata jasno do-
wodzi, ze rozwazenie, czy wysuwane przez skarzacego roszczenie spetnia prze-
stanki wynikajace z orzecznictwa niezbedne dla zakwalifikowania go jako prawa
chronionego Protokolem nr 1, wymaga od Trybunatlu dokonania doglebnej anali-
zy prawa i orzecznictwa krajowego w zakresie podstawy prawnej roszczenia oraz
jego tresci i zakresu.

3.3. Trybunat przypomina w swoich orzeczeniach, ze art. 1 Protokotu nr 1
ma zastosowanie jedynie do istniejacego mienia i nie gwarantuje nabycia i resty-
tucji wlasnosci*?, dlatego tez kazdy, kto podnosi, ze doszto do ingerencji w pra-
wo wlasnosci musi wykaza¢, ze prawo takie istniato*. Trybunat bedzie dokony-
watl oceny z perspektywy tego, jakie ,mienie” skarzacy posiadat w dniu wejscia
w zycie Protokotu i w dniu, w ktérym zlozyt swoja skarge do organéw Konwen-
¢ji**. W zwigzku z tym nalezy rozstrzygna¢, czy po ratyfikacji Protokotu nr 1 skar-
zacemu, ktorego mienie zostalo przejete przez panstwo przed ta data, przystugi-

39 Por. Bata v. Czechy, par. 77

3t Por. m.in. Klaus i louri Kiladze v. Gruzja, wyrok z 2.02.2010 ., sprawanr 7975 /06,
par. 53-62. Sprawa ta dotyczyta niewydania przez wladze gruzinskie aktéw wykonawczych
do ustawy uchwalonej w 1997 r. juz po zmianach ustrojowych, ale przed wejsciem w zycie
dla Gruzji Protokotu nr 1, dotyczacej zwrotu znacjonalizowanego mienia oraz zado$¢uczy-
nien dla ofiar represji politycznych w latach 1921-1990. Por. takze sprawa Slavov i inni
p. Butgarii, postanowienie z 2.12.2008, skarga nr 20612/02 i kolejne.

32 Por. Van der Mussele v. Belgia, wyrok z 23.11.1983, par. 48.

3 Por. Pistorovd v. Czechy, skarga nr 73578/01, wyrok z 26.10.2004 r., par. 33.

3t Por. Broniowski v. Polska, wyrok z 22.06.2004 ., par. 132, Por. takze L. Garlic-
ki, Transformacja ustrojowa a ochrona prawa witasnosci (Aktualne tendencje w orzecznictwie
ETPCz), Ratio est anima legis, Ksiega jubileuszowa ku czci Profesora Janusza Trzcinskiego,
NSA Warszawa 2007, s. 389.
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wat aktualny tytul prawny. Zgodnie z zasadami ustalonymi w orzecznictwie Try-
bunatu akt nacjonalizacji ma zasadniczo charakter jednorazowy i nie powoduje
powstania sytuacji naruszenia ciggltego®. Konkluzja Trybunatu zakladajaca, ze
nacjonalizacja nie wywotuje skutkéw ciagtych byta wynikiem rozwazan tego or-
ganu nad okoliczno$ciami, czy posiada on jurysdykcje czasowa do orzekania w sy-
tuacji, gdy co prawda samo pozbawienie prawa majatkowego miato miejsce przed
ratyfikacja Konwencji i Protokotu nr 1, ale spér co do tego wydarzenia przed or-
ganami krajowymi zakonczyt si¢ juz po ratyfikacji tych uméw przez dane pan-
stwo. W odniesieniu do spraw z zakresu poszanowania mienia Trybunat przyjat
zasadg ,,nierozdzielnosci” srodkow prawnych od wydarzen, ktore stanowily zro-
dto ich wniesienia®.

Konsekwencja twierdzenia, ze Konwencja i Protokét nie gwarantujg pra-
wa do restytucji mienia jest fakt, ze prawo skarzacego do spokojnego korzystania
z mienia nie bedzie naruszone w sytuacji odmowy realizacji roszczenia o zwrot
mienia®. Trybunat podkresla, ze z chwila, kiedy panstwo strona Konwencji po ra-
tyfikacji Protokotu nr 1 uchwala przepisy przewidujace catkowita lub cze$ciowa
restytucje mienia skonfiskowanego pod rzadami weze$niejszych wladz, przepisy
takie moga by¢ ocenione jako tworzace nowe prawo wtasno$ciowe chronione ar-
tykutem 1 Protokotu nr 1%%. Ta sama zasada ma zastosowanie do ustawodawstwa
przewidujacego restytucje lub odszkodowanie, uchwalonego jeszcze przed raty-
tikacja Protokotu nr 1, o ile ustawodawstwo to pozostaje w mocy po ratyfikacji
przez panstwo tej umowy miedzynarodowej*’, a dodatkowo np. mozliwos¢ uzy-
skania odszkodowania zostaje potwierdzona przez kolejne wtadze.

Od sytuacji pozbawienia mienia, ktora ma charakter jednorazowy i mimo,
ze jej skutki utrzymuja si¢ w czasie, nie powoduje powstania sytuacji ciagtego na-
ruszenia praw, odr6znié nalezy sytuacje ograniczenia prawa wlasnosci. Sytuacja ta
oznacza utrzymanie prawa wlasnosci, aczkolwiek podmiot uprawniony ma ogra-
niczone mozliwosci pelnego wykonywania prawa. Rozréznienie sytuacji pozba-

3 Por. Petka i inni v. Polska.

3¢ Por. L. Garlicki, Transformacja ustrojowa ..., op.cit., s. 390 i cytowane tam orzecz-
nictwo: Stamoulakatos v. Grecja, skarganr 12806/87, wyrok z 26.10.1993, par.33, Veeber v.
Grecja, skarganr 37571/97, wyrok z 07.11.2002, par. 55.

37 Por. Rucinska v. Polska.

38 Por. Slavov i inni p. Bulgarii, op.cit.

3 Zob. von Maltzan i inni v. REN, par. 74. Z zastrzezeniem jednakze prezentowa-
nych w dalszej czgsci artykutu wywodéw dotyczacych tego, w jakich okolicznosciach moz-
na przyjaé, ze roszczenie skarzacego jest wystarczajaco uksztattowane. Z najnowszych orze-
czen por. m.in. Sokofowski v. Polska, postanowienie z 7.07.2009, skarga nr 39590/04, a tak-
ze Klaus i louri Kiladze v. Gruzja, op.cit.

40 Por. Bata v. Czechy.



REPRYWATYZACJA W STRASBURGU? KILKA REFLEKSJT NA TEMAT AKTUALNYCH... 71

wienia mienia i ograniczenia mozliwosci jego wykonywania ma fundamentalne
znaczenie dla okreslenia jurysdykeji Trybunatu. W sytuacji pozbawienia mienia,
jezeli do przejecia mienia doszto przed ratyfikacja przez dane panstwo Protoko-
tu nr 1, nie ma mozliwosci oceny tego aktu przez Trybunal. Proby oceny skut-
kow takich wywlaszczen Trybunat posrednio dokonuje oceniajac jurysprudencje
organéw krajowych orzekajacych w toku postepowan wszczetych w celu restytu-
cji przejetego mienia. Natomiast w sytuacjach ograniczenia korzystania z mienia
prawo wlasnos$ci nadal istnieje. Jezeli wigc dane panstwo ratyfikuje Protokétnr 1,
od tego momentu Trybunat ma kompetencje¢ do oceny ograniczen korzystania
z mienia wprowadzonych przez wladze krajowe.

4. Zastosowanie zasad ogélnych do sytuacji faktycznych,
ktore stanowig podstawe kierowania skarg przeciwko Polsce

Ocena w $wietle Protokotu nr 1 sytuacji prawnej wlascicieli mienia przeje-
tego w Polsce w czasach komunistycznych musi uwzglednia¢ wskazane powyzej
zasady ogdlne ochrony prawa do poszanowania mienia. Po pierwsze nalezy
pamigtaé, ze akt przejecia mienia ma charakter jednorazowy i nie powoduje
powstania sytuacji o charakterze ciggtym. Po drugie, panstwo nie ma obowigzku
uchwalania ustawodawstwa zmierzajacego do restytucji mienia przejetego przed
ratyfikacja Protokotu nr 1. Po trzecie, obowiazek restytucji lub kompensacji istnieje
jedynie w przypadku obowigzywania i stosowania wlasciwych przepiséw uchwa-
lonych przed ratyfikacja i potwierdzonych po ratyfikacji, badz uchwalonych juz
po ratyfikacji Protokotu nr 1*!. Poniewaz jurysdykcja ETPCz musi by¢ okreslona
w relacji do faktow stanowigcych domniemang ingerencje, dlatego tez przy ocenie
poszczegdlnych skarg konieczne jest zbadanie, kiedy w okolicznosciach danej
sprawy doszto do ingerencji w prawo wiasnosci i jaki byl jej skutek.

4.1. Sprawy dotyczace ingerencji w mienie istniejace

Niewatpliwie najwazniejsze orzeczenia dotyczace prawa do poszanowania
mienia wydane do tej pory w sprawach polskich dotyczyly okolicznosci, w ktorych
cho¢ ingerencja wladz w mienie dokonana byta pierwotnie przed wejsciem w zy-
cie dla Polski Protokotu nr 1, skarzacy mogli wykaza¢, ze po dacie 10 pazdzier-
nika 1994 r. dysponowali aktualnym tytutem prawnym do mienia, a wykonywa-
nie tego uprawnienia byto ograniczone badz wrecz uniemozliwione przez wladze

1 Z uwzglednieniem dalszymi warunkéw sformutowanych w orzecznictwie — por.
m.in. postanowienie Bata v. Czechy.
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na skutek kolejnych ingerencji. W kategorii tych spraw wymieni¢ nalezy przede
wszystkim wyroki w sprawach Broniowski v. Polska oraz Hutten-Czapska v. Polska*.

Sprawa Broniowski v. Polska dotyczyta praktycznej nieskutecznosci me-
chanizméw prawnych oferowanych przez system krajowy egzekwowania rekom-
pensaty za mienie pozostawione za Bugiem po II wojnie $§wiatowej. We wrze$niu
1944 r. Polska zawarta umowy z trzema republikami radzieckimi — Ukraing, Bia-
torusig i Litwa— ktére sankcjonowaly nowy ksztalt terytorialny Polski. Umowy
te zwane , republikanskimi” stanowily podstawe prawng dla przesiedlenia lud-
nosci i rekompensat za utracone mienie. Szczegétowe zasady realizacji tzw. pra-
wa zaliczenia okreslone zostalty w przyjetych nast¢pnie na gruncie krajowym
ustawach. Jednym z podstawowych probleméw, ktére musialy zostaé rozpatrzo-
ne przez Trybunat w zwigzku z wniesieniem skarg dotyczacych praktycznej re-
alizacji uprawnien przystugujacych tzw. Zabuzanom, byt charakter prawny ,,pra-
wa zaliczenia”, a przede wszystkim to, czy uprawnienie to mozna byto traktowaé
jako mienie w rozumieniu art. 1 Protokotu nr 1. Trybunat okreslajac podstawe
prawna tego uprawnienia podkreslit wiec, ze obowigzek kompensacji repatrian-
tom utraty mienia ruchomego i nieruchomego, ktére pozostawili oni po ich ewa-
kuacji do Polski wynikat bezposrednio z zawartych przez Polske uméw republi-
kanskich. Zobowigzanie to zostato nast¢pnie inkorporowane do prawa polskie-
go w formie prawa do zaliczenia wartosci pozostawionego mienia na poczet ceny
lub optaty za uzytkowanie wieczyste mienia m.in. ziemi, doméw, pomieszczen
na dziatalno$¢ gospodarcza — nabytego od Panstwa. Fakt, ze Zrédtem uprawnie-
nia byty umowy republikanskie oraz p6éZniejsze ustawodawstwo zostal potwier-
dzony w orzecznictwie sagdéw krajowych, w tym Sadu Najwyzszego. ETPCz pod-
kreslit ponadto, ze uprawnienie bedace przedmiotem rozstrzygniecia miato pod-
stawe w ustawodawstwie obowigzujacym zaréwno przed ratyfikacja przez Polske
Protokotu nr 1, jak i zostato potwierdzone w aktach prawnych wydawanych po
ratyfikacji. Doktadna tres¢ i zakres tego prawa byly doprecyzowane w orzecznic-
twie organéw krajowych. W tym kontekscie nalezy wskazad, ze tzw. prawo zali-
czenia zostato zdefiniowane przez Sad Najwyzszy jako ,,dtug nalezny od Skarbu
Panistwa”, ktory ,,ma charakter materialny i dziedziczny” chociaz ,,przenaszalny

wylacznie wiréd oséb wymienionych w art. 212 (4) Ustawy z 1997 r. o gospodar-

2 Na temat orzeczenia w sprawie Broniowski v. Polska patrz m.in. G. Bieniek, Mie-
nie zabuzanskie [w:] G. Bieniek, S. Rudnicki, Nieruchomosci. Problematyka prawna, wyd. 3,
Warszawa 2006 ., P. Filipek, Sprawa ‘mienia zabuzariskiego’ przed Europejskim Trybunatem
Praw Czlowieka, Problemy Wspélczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Po-
réwnawczego, vol. I, A.D. MMIII, Raport, a takze A. Mlynarska-Sobaczewska, Odpowie-
dzialnos¢ panstwa polskiego za mienie zabuzanskie, PiP 2010/2.
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ce nieruchomosciami”®. ETPCz dostrzegt tez, ze sam Trybunal Konstytucyjny
przychylit sie do stanowiska, iz prawo zaliczenia warto$ci mienia pozostawionego
za granica jest szczeg6lnego rodzaju uprawnieniem o charakterze publiczno-praw-
nym, stanowiacym ,,swoisty surogat prawa wlasnosci, nie bedacy jedynie ekspek-
tatywa prawa do rekompensaty”**. Uprawnienie to byto uznane w orzecznictwie
organéw krajowych, a mozliwos¢ jego zaspokojenia byta przedmiotem rozstrzy-
gniec sadéw powszechnych, Sadu Najwyzszego oraz wspomnianego Trybunatu
Konstytucyjnego. Zwazywszy iz: a) prawo zaliczenia miato podstawe w prawie kra-
jowym, uchwalonym zaréwno przed wejsciem w zycie dla Polski Protokotu nr 1,
jakipo tejdacie, b) jego charakter i zakres byty okreslone przez prawo krajowe, ¢)
mozliwo$¢ dochodzenia byta powszechnie uznana w orzecznictwie organéw kra-
jowych, Trybunal uznat prawo zaliczenia za interes majatkowy chroniony Proto-
kotem nr 1*°. Problemem dla Trybunatu, biorac pod uwagge skomplikowany cha-
rakter kwestii prawnych i faktycznych zachodzacych w sprawie, byto natomiast
precyzyjne sklasyfikowanie zarzuconego naruszenia prawa wtasnosci. Trybunat
zauwazyl jedynie, ze skarzacy dysponowat aktualnym tytutem do mienia, a ogra-
niczenia w wykonywaniu prawa skarzacego byty wprowadzane szeregiem ustaw,
z ktérych znaczna cze$¢ uchwalona zostata po 10 pazdziernika 1994 r. Te z kolei
rozwazania doprowadzity Trybunat do konkluzji, iz posiada jurysdykcje czasowa
do rozpatrywania powyzszej skargi*.

W sprawie Hutten-Czapska v. Polska przedmiotem dogtebnych rozwazan
Trybunatu nie byta kwestia istnienia chronionego interesu majatkowego, a pro-
blem oceny ingerencji wladz panstwowych w mozliwos¢ swobodnego ustalania
przez wlascicieli lokali mieszkalnych zasad najmu. Trybunat oceniajac swoja ju-
rysdykcje temporalng stwierdzil, Ze cho¢ prawda jest, ze ,,narzucenie umoéw naj-
mu” skarzgcej miato swoje Zrédto w funkcjonowaniu ,,specjalnego trybu najmu”
siegajacego roku 1974, niemniej jednak to ustawa z 1994 r., ktéra weszta w zycie
juz po ratyfikacji przez Polske¢ Protokotu nr 1 wprowadzita system ,,czynszu re-
gulowanego” i wlaczyta dom skarzacej do tego systemu. Kolejne ustawy mieszka-
niowe, ktore wchodzily w zycie po tej dacie i ktore obowigzywaly w czasie orze-
kania przez Trybunat, zachowaty ten system. Trybunat ocenit wiec, ze zasadni-
cza ingerencja w prawo do poszanowania mienia skarzacej miata miejsce juz po
wejsciu w zycie dla Polski Protokotu nr 1. Co wazne, ingerencja zakwalifikowana

* Por. P. Filipek, op,cit.

# Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 19 grudnia 2002 roku, sygn. Akt K 33/02.

4 Por. Broniowski v. Polska, skarganr 31443/96, postanowienie z 19.12.2002, par.
98-102, wyrok z 22.06.2004 r., par. 129-133.

46 Por. Broniowski v Polska, skarga nr 31443/96, wyrok z 22.06.2004 r., par. 136-
154.
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zostata przez Trybunat jako srodek uregulowania przez panstwo sposobu korzy-
stania z wlasnosci, a nie jako wywlaszczenie?’.

Innym przyktadem sytuacji, w ktérej Trybunat przychylit si¢ do stanowi-
ska skarzacych, iz juz w okresie podlegajacym jurysdykcji tego organu skarza-
cym nadal przystugiwat aktualny tytut prawny do mienia byty sprawy Borenstein
v Polska oraz Weitz i inni v. Polska. Okolicznosci tych spraw dotyczyly zasiedze-
nia przez Skarb Panstwa, a nast¢pnie jednostki samorzadu terytorialnego mie-
nia oséb, ktére po I wojnie swiatowej wyjechaty z Polski, a ich nieruchomosci ob-
jete zostaty zarzagdem komunalnym*. Pierwotne postanowienia sagdowe stwier-
dzajace nabycie przedmiotowych nieruchomosci przez zasiedzenie przez Skarb
Panstwa zostaty wydane odpowiedniow 196211978 r. Juz w latach 90-tych skar-
zacy doprowadzili do stwierdzenia niewaznosci postgpowan, w ktorych wydane
zostaly orzeczenia stwierdzajace zasiedzenie oraz do wznowienia postgpowan
w tym zakresie. Odpowiednio w 2002 i 2004 r. sady wydaty prawomocne orzecze-
nia stwierdzajace nabycie przez panstwo przedmiotowych nieruchomosci przez
zasiedzenie odpowiedniow 198811985 r., traktujac jako poczatek biegu terminu
zasiedzenia uprawomocnienie si¢ pierwotnych decyzji o zasiedzeniu. Stanowisko
zajete przez sady krajowe opierato si¢ na ustalonym orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego, zgodnie z ktorym Skarb Panistwa mogt by¢ traktowany jako posiadacz cum
animo rem sibi habendi na podstawie postanowien sagdowych wydanych w latach
60170. XX w., stwierdzajacych zasiedzenie przez Skarb Panstwa nieruchomosci
uprzednio jedynie przez niego zarzadzanych. P6Zniejsze uchylenie tych postano-
wien, ktore nastapito po uptywie ustawowego okresu zasiedzenia, nie uniewaz-
nito okresu posiadania przez panstwo. Kwestia, ktéra wymagata rozstrzygniecia
w niniejszych sprawach dotyczyta tego, czy orzeczenia organéw krajowych, kto-
rych rozstrzygnigcia byly ,,nieprzychylne” wobec roszczen skarzacych, ale zgod-
ne z utrwalong linig orzecznicza w tego typu sprawach, nie cechowaly si¢ arbi-
tralnoscia i brakiem rzetelnosci. ETPCz ocenit obie skargi jako oczywiscie nieuza-
sadnione. W celu dokonania oceny sytuacji prawnych, ktére stanowity podstawe
wskazanych skarg Trybunat przyjal ogélne zatozenie o kontrolnym charakterze
przepisow o zasiedzeniu, co pozwolilo na osadzenie orzeczen w ramach jurysdyk-
¢ji temporalnej ETPCz. Jest to stanowisko, ktdore podlega¢ powinno co najmniej
dyskusji. Uzasadniajac w ten sposéb swoja jurysdykeje Trybunal uznat, ze w oma-
wianych sytuacjach do naruszenia Protokotu nr 1 nie doszto z uwagi na fakt, ze

47 Por. Hutten-Czapska v. Polska, skarga nr 35014/97, wyrok z 19.06.2006, par.
160.

8 Por. A.Mezykowska, Problematyka jurysdykeji czasowej i przedmiotowej ETPCz -
glosa do decyzjiz 24.06.2008 r. w sprawie Borenstein i inni v Polska oraz decyzjiz 23.06.2009
r. w sprawie Weitz v Polska, EPS 11/2010.
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krajowe organy orzekajace oparly si¢ na utrwalonym orzecznictwie, w tym przy-
padku SN. Trudno wigc byto dostrzec w takim dziataniu arbitralnos¢. Trybunat
uwzglednil utrwalone orzecznictwo organéw krajowych i ,,zaakceptowat” wyda-
ne przez nie orzeczenia.

W powyzszych sprawach Trybunat wyraznie podkreslit ogromng wage obo-
wiazkéw pozytywnych spoczywajacych na panstwach na gruncie art. 1 Protoko-
tunr 1 - stworzenia efektywnego systemu ochrony istniejacego mienia. Od obo-
wigzkéw o charakterze pozytywnym w postaci wykreowania ram chronigcych
prawo wlasnosci odrézni¢ nalezy ewentualne kwestie sporne wynikajace z bra-
ku realizacji przez wladze krajowe przystugujacych skarzacym potwierdzonych
uprawnien majatkowych®’. Tego typu sytuacja byta przedmiotem rozstrzygnie-
cia w sprawie Czajkowska i inni v. Polska®®. Nieruchomos¢, ktérej spadkobierca-
mi sg skarzacy przeszta na mocy Dekretu z 26 pazdziernika 1945 r. o wlasnosci
i uzytkowaniu gruntéw na obszarze m.st. Warszawy’! na rzecz gminy m.st. War-
szawy, natomiast na mocy Ustawy z 20 marca 1950 r. o terenowych organach jed-
nolitej wladzy panstwowej>? grunt ten stal si¢ wtasnoscig Skarbu Panstwa. Wta-
Scicielka nieruchomosci zwroécita si¢ o przyznanie jej odszkodowania za przejeta
wilasnos¢ i w kolejnych latach, takze po 10 pazdziernika 1994 r., wydawane byty
decyzje przyznajace jej, a nastgpnie jej nastepcom prawnych czastkowe odszko-
dowania. Decyzje te zawieraly obietnice przyznania kolejnych sum pieniedzy
w okresach p6zniejszych. Do 2010 r., tj. do momentu wydania wyroku Trybuna-
tu, skarzacy nie uzyskali calosci odszkodowania. Pierwszg kwestia, ktora musia-
ta zostac rozstrzygnieta przez ETPCz, byta odpowiedz na pytanie, czy w okresie
objetym jurysdykcja tego organu skarzacy posiadali mienie w rozumieniu art. 1
Protokotu nr 1. Trybunat uznal, ze zar6wno przepisy obowiazujace jeszcze przed
wejsciem w zycie Protokotu dla Polski — Ustawa z 29 kwietnia 1985 r. o gospo-
darce nieruchomosciami i wywlaszczaniu nieruchomosci®?, jak i uchwalone juz
po jego wejsciu w zycie — Ustawa z 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomo-
Sciami™, przewidywaty wyptate stosownych odszkodowan dla wiascicieli upan-
stwowionego majatku. Przepisy te byty stosowane w praktyce, takze w indywidu-
alnej sytuacji skarzacych. Ponadto, wladze wydajac decyzje i okreslajac wysokos¢
odszkodowania za kazda czg¢$¢ nieruchomosci, potwierdzaly prawo skarzacych

* Por. Draon v. Francja, nr 1513/03, wyrok z 6.10.2005 [WI], par. 68, Burdov
v Rosja, par. 40.

50 Sprawa Czajkowska i inni p. Polsce, skarga nr 16651/05, wyrok z 13.07.2010.

1 Dz.U. Nr 50, poz. 279 ze zm.

52 DzU. Nr 14, poz. 130.

% Dz.U. Nr 22, poz. 99 ze zm.

% Dz.U. Nr 115 poz. 741 ze zm.
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do kolejnych odszkodowan informujac ich, ze roszczenia zostang rozstrzygnie-
te na etapie pézniejszym>. Trybunat stanal na stanowisku, ze kombinacja wska-
zanych aktow legislacyjnych oraz wydawanych w sprawie skarzacych decyzji ad-
ministracyjnych wskazuje na istnienie po stronie skarzacych interesu prawnego
chronionego art. 1 Protokotu nr 1. Mamy tu do czynienia z sytuacja o charakte-
rze ciagtym, ktora miata miejsce zaréwno przed, jak i po 10 pazdziernika 1994 r.
Uznajac, ze roszczenie skarzacych o uzyskanie naleznego im odszkodowania chro-
nione jest art. 1 Protokotu nr 1, Trybunat stwierdzil, ze brak realizacji tego rosz-
czenia przez okres objety zakresem jego jurysdykeji, a wigc ponad 15 lat, tj. od
dnia wejscia w zycie dla Polski Protokotu nr 1, stanowi naruszenie praw gwaran-
towanych w systemie Konwencji. Warto podkresli¢, ze w orzeczeniu tym Trybu-
nal w dos¢ klarowny sposob wskazat, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem roszcze-
nia wystarczajaco uksztaltowanego i wymagalnego, tak aby mogto by¢ ono obje-
te ochrong Konwencji. W omawianej sytuacji koniecznymi cechami takiego rosz-
czenia jest to, ze podstawe prawng do jego istnienia dawaty akty prawne uchwa-
lone zaréwno przed jak i juz po wejsciu w zycie dla Polski Protokotu nr 1 oraz ze
w omawianej sprawie wydano szereg decyzji administracyjnych, ktore stanowiac
realizacje w praktyce przepiséw ustawowych, nie tylko potwierdzaly prawo skar-
zacych do odszkodowania, ale takze stwierdzaly, ze roszczenia te beda rozpatrzo-
ne, cho¢ w przysztosci.

Wskazane powyzej orzeczenia precyzujace przestanki, ktére musza bys
spelnione, aby dane uprawnienie o charakterze majatkowym mozna bylo za-
kwalifikowa¢ jako ,mienie” w rozumieniu art. 1 Protokotu nr 1 nakazuja bardzo
powsciagliwg ocene roszczen skarzacych wysuwanych w sytuacjach, w ktorych
probuja oni udowodni¢ istnienie pewnej wiazki uprawnien wlascicielskich przy-
stugujacych im na podstawie innych uchwalonych przed ratyfikacja Protokotu
nr 1 aktow prawnych, w tym aktéw dotyczacych przejecia mienia. W skardze
Sokotowski v. Polska Trybunat rozwazyl, czy prawo polskie, szczegdlnie Ustawa
z 2 lipca 1947 r. o Planie Odbudowy Gospodarczej*® nakladato na panstwo obo-
wigzek wyplaty odszkodowan na rzecz oséb indywidualnych, ktore utracity mienie
w wyniku IT wojny $wiatowej, a ktory to obowigzek nie zostat zrealizowany m.in.
w wyniku nie wydania aktéw wykonawczych do ww. ustawy. Trybunat uznat skarge
za ratione materiae niezgodng z postanowieniami Konwencji i Protokotu opierajac
si¢ przede wszystkim na dwéch argumentach. Przychylit si¢ do konkluzji sadéw
krajowych, Ze roszczenie skarzacego o odszkodowanie nie byto oparte na jakim-
kolwiek przepisie ustawowym lub orzeczeniu sgdowym. Celem ustawy z 1947 r.

5 Sprawa Czajkowska i inni v. Polska, par. 51.
% Dz.U. Nr 53, poz. 285.
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byto naprawienie szkéd wyrzadzonych w wyniku wojny gospodarce krajowej,
a jej moc prawna wygasta wraz ze zrealizowaniem celu. Dlatego tez ustawa nie
mogta by¢ interpretowana jako stwarzajaca roszczenie badz uprawnienie o cha-
rakterze ciggtym. Ponadto, interpretacja dokonana przez sady krajowe rozpa-
trujace sprawe skarzacego nie byta zdaniem ETPCz arbitralna badZ oczywiscie
nieuzasadniona. Trybunal dodatkowo odwotat si¢ do jeszcze jednego argumentu,
ktéry wydaje si¢ wazny takze dla innych spraw. Odnoszac si¢ do roszczen skar-
zacego opartych na prawie mi¢dzynarodowym, Trybunal potwierdzit konkluzje
wynikajace z wezesniejszego orzecznictwa, iz w $wietle art. 1 Konwencji, nie ma
on jurysdykcji w zakresie orzekania o roszczeniach opartych na prawie migdzy-
narodowym?’.

W innej sprawie zakomunikowanej przez Trybunat Polsce pojawita si¢
z kolei kwestia tego, czy rzekome uprawnienie nadane wlascicielom znacjonali-
zowanego mienia na podstawie art. 7 ust. 1 Ustawy z 3 stycznia 1946 r. o prze-
jeciu na wlasno$¢ panstwa podstawowych gatezi gospodarki narodowej stanowi-
to po 10 pazdziernika 1994 r. ,,prawo majatkowe” lub , istotny interes” nadaja-
cy si¢ do ochrony na podstawie art. 1 Protokotu nr 1°%. Nie wchodzac w meri-
tum skargi nalezy stwierdzi¢, iz generalnie dotyczy ona kwestii, czy w sytuaciji,
gdy dawny akty nacjonalizacyjny zawierat zapowiedZ kompensaty za dokonane
wywlaszczenia, brak wydania — takze w okresie podlegajacym jurysdykeji Trybu-
natu, przepiséw wykonawczych do wskazanej ustawy, ktére precyzowatyby zasa-
dy przyznawania zapowiedzianego odszkodowania moze stanowi¢ podstawe do
twierdzenia, iz doszto do ingerencji w prawa majatkowe skarzacych, ktéra moze
zosta¢ oceniona przez Trybunat.

Ocena powyzszej sytuacji musi opiera¢ si¢ na zalozeniu, iz jurysdykcja cza-
sowa Trybunatu musi by¢ okreslona w relacji do faktéw stanowigcych domnie-
mang ingerencje®®. Natomiast nastgpczy brak srodkéw nakierowanych na za-
dos$¢uczynienie ingerencji, nie moze powodowac objecia ingerencji zakresem ju-
rysdykeji czasowej Trybunatu. W kazdym przypadku, kiedy skarzacy twierdzi,
iz stat si¢ ofiarg naruszenia jednego z praw gwarantowanych Konwencja, warun-
kiem koniecznym wniesienia skargi do Trybunatu jest wyczerpanie przez skarza-
cego krajowych srodkéw odwotawczych. Dopiero spelnienie tego warunku otwie-
ra droge do ztozenia skargi do Trybunatu. Nalezy jednakze pamigta¢, iz domnie-
mane naruszenie praw gwarantowanych Konwencja nie bedzie spowodowane od-
mowg zado$¢uczynienia ingerencji, ale sama ingerencja. Na tle takiego rozumo-
wania Trybunatu w literaturze prezentowany jest poglad, iz podobnie jak ocenie

57 Por. Sokotowski v. Polska, op.cit.
58 Sprawa Pikielny i inni v Polska, skarga 3524/05.
% Por. m.in. sprawa Blecic v. Chorwacja, par. 77 - 82.
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Trybunatu nie podlega odszkodowanie za wywlaszczenie, wyptacone przed wej-
$ciem w zycie w stosunku do danego kraju Protokotu nr 1, nie podlega tez ochro-
nie z punktu widzenia art. 1 Protokotu nr 1 roszczenie o odszkodowanie za po-
zbawienie mienia dokonane przed ratyfikacja®.

Dlatego tez w sprawach, w ktérych ingerencja w prawo chronione miata
miejsce przed ratyfikacja przez dane panstwo Protokotu nr 1, a odmowa napra-
wienia szkody nastapita juz po ratyfikacji, przyjecie zalozenia, ze rozstrzygajaca
dla jurysdykcji Trybunatu jest ta druga data, skutkowatoby tym, ze umowa ta mia-
taby charakter wigzacy dla panstwa w stosunku do aktu, ktéry mial miejsce przed
jej wejsciem w zycie dla danego panstwa. Zgodnie z ogdlnymi zasadami prawa
migdzynarodowego Trybunat stusznie przyjmuje, ze bytoby to sprzeczne z zasada
nieretroaktywnosci traktatéw. Podkresla on, ze domaganie si¢ zados¢uczynienia
oparte jest zwykle na zatozeniu, ze ingerencja byla niezgodna z prawem obowia-
zujacym w danym czasie. Dlatego tez podjecie proby zados¢uczynienia na pod-
stawie Protokolu ingerencji, ktora zakonczyta sie przed jego wejsciem w zycie dla
danego panstwa, prowadzitoby w sposéb nieunikniony do jego retroaktywnego
zastosowania. W swoich rozwazaniach Trybunat podkreslajac, ze od dnia ratyfi-
kacji wszystkie akty i zaniechania panstwa muszg by¢ zgodne z Konwencja i Pro-
tokotem nr 1 zaznacza rownoczesnie bardzo dobitnie, ze akty te nie nakladaja na
panstwa zadnego obowigzku zapewnienia zado$¢uczynienia za wszelkie szkody
wywolane do dnia ratyfikacji. Inne podejscie bytoby bowiem sprzeczne zaréwno z
zasada nieretroaktywnosci i wynikajacym z niej podejsciem Trybunatu nieroztacz-
nego traktowania ingerencji oraz dziatan majacych na celu zados¢uczynienie jej.

Ocena, czy okolicznosci danej sprawy objete bedg zakresem jurysdykeji ra-
tione temporis Trybunatu, zalezna jest od ustalenia doktadnej daty zarzucanej in-
gerencji. Jednakze dla okreslenia momentu ingerencji wazne jest ustalenie zakre-
su, w jakim naruszone prawo chronione jest systemem Konwencji. W ostatnich
latach mamy do czynienia z ewolucja pojecia pozytywnych obowiazkéw panstwa,
ktéra to koncepcja zostata rozwinigta w orzecznictwie Trybunatu na gruncie art.
1 Konwencji w celu zapewnienia efektywnej ochrony praw konwencyjnych®. Jed-
nym z elementéw pozytywnych obowiazkéw panstwa sa tzw. obowiazki proce-
duralne. Uksztattowane na ich tle zobowigzanie panstwa polega na konieczno-
$ci przeprowadzenia odpowiedniego postepowania majacego na celu zbadanie in-

0 M. Krzyzanowska - Mierzewska, Problem wywlaszczonej wlasnosci w orzecznic-
twie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. .., op.cit., s. 341.

61" Szerzejna ten temat por. M. Wasek-Wiaderek, O proceduralnych obowiqzkach pan-
stwa na gruncie art. 2 i 3 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka — wyktadnia czy tworzenie
prawa?, Materiaty Pokonferencyjne UKSW, II Warszawsko-Torunskie Kolokwium Nauko-
we Praw Czlowieka i Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego, w druku.
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gerencji w poszczeg6lne prawa gwarantowane Konwencja. W dotychczasowym
orzecznictwie Trybunat stwierdzal istnienie obowiazku proceduralnego na pod-
stawie Konwencji w r6znych sytuacjach, kiedy uznawat to za konieczne dla za-
pewnienia, by prawa gwarantowane na podstawie Konwencji nie byly teoretycz-
ne iiluzoryczne, ale praktyczne i skuteczne®. Dotyczy to w zasadzie wszystkich
praw gwarantowanych Konwencja, nawet tych, ktére expressis verbis chronig jed-
nostke jedynie przed ingerencjg panstwa®®. W ostatnich latach obserwujemy duzg
dynamike rozwoju orzecznictwa dotyczacego proceduralnych obowiagzkéw pan-
stwa szczegolnie na tle art. 2 1 3 Konwencji. W sprawie Blecic v. Chorwacja przed
Trybunatem postawione zostalo pytanie, czy wlasciwe jest rozpatrywanie naru-
szenia dokonanego przez wladze w zakresie obowigzkéw proceduralnych wyni-
kajacych z art. 2 Konwencji bedacego podstawg skargi, w braku kompetencji do
zajmowania si¢ materialnym aspektem prawa. Stojac przed takim dylematem Try-
bunat uznat, ze kazdorazowo zalezy to od faktéw szczegdlnej sprawy i zakresu
prawa, ktore jest rozpatrywane®. Dopuscit wige sytuacje, w ktérych mozliwe jest
zbadanie przez niego aspektow proceduralnych prawa przy réwnoczesnym bra-
ku jego kompetencji czasowej do badania aspektow materialnych®. W kolejnych
orzeczeniach Trybunal potwierdzit, ze kryteria ustalone w sprawie Blecic, maja
charakter generalny, dlatego tez przy stosowaniu tych kryteriéw nalezy bra¢ pod
uwage wyjatkowy charakter niektorych praw, szczegélnie praw gwarantowanych
w artykutach 2 i 3 Konwencji.

Tak wyinterpretowane z niektérych praw gwarantowanych Konwencja
obowigzki proceduralne, Trybunat traktuje jako majace charakter samodzielny
i nie ogranicza koniecznosci ich realizacji do przypadkéw, w ktorych panstwo
odpowiada za naruszenie prawa w aspekcie materialnym®. Niewywigzanie si¢
przez panstwa z obowiazkéw proceduralnych moze prowokowaé powstanie
odpowiedzialnosci niezaleznej od odpowiedzialnosci z tytutu bezposredniej
ingerencji w prawo chronione systemem Konwencji. W konsekwencji obowiazki
proceduralne mozna — w niektérych sytuacjach, traktowac jako zupelnie odreb-
ne zobowigzanie, wigzgce panstwa nawet w sytuacji, gdy pierwotna ingerencja
w prawa miata miejsce przed wejsciem w zycie dla danego panstwa Konwencjii jej
protokoléow®’. Stwierdzenie istnienia tego odrebnego obowigzku uzaleznione jest

2 Por. Varnava v. Turcja, par. 161.

6 J.F. Akandji-Kombe, Positive obligations under the European Convention on Human
Rights, Human rights handbooks, No. 7, Council of Europe 2007.

¢ Por. m.in. Varnavav. Turcja, wyrok z 18.09.2009, par. 130.

6 Szerzejna ten temat, patrz A.Mezykowska, op.cit.

¢ Por. m.in. Balasoiu p. Rumunii, sprawanr 37424/97, postanowienie z 2.09.2003,
Silih v. Stowenia, wyrok z 9.04.2009 r. [WI], skarga nr 71463/01, par. 159.

7 Por. Blecic v. Chorwacja, par. 88, Silih v. Stowenia, par. 159.
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jednak od zaistnienia pewnych przestanek, przede wszystkim tego, ze w zakres
jurysdykcji Trybunatu wchodzg jedynie te akty czy zaniechania, ktére miaty
miejsce po wejsciu w zycie Konwencji dla danego panstwa oraz ze zasadnicza
czg§¢ dziatan proceduralnych, ktére musza by¢ przeprowadzone, podjeta byta
po tej dacie®®. W takich sytuacjach Trybunatl uznaje, iz ma kompetencje ratione
temporis do oceny aspektu proceduralnego danego artykutu Konwencji, mimo iz
kompetencji takiej nie ma w stosunku do aspektu materialnego tego artykutu.
Nalezy jednak pamigtaé, ze konkluzje takie Trybunat wyciagnal w odniesieniu do
art. 213 Konwencji, stwierdzajac, ze obydwa te artykuly nalezg do podstawowych
przepisow Konwencji i odzwierciedlaja podstawowe warto$ci demokratycznych
spoteczenstw tworzacych Rade Europy®.

Zaréwno z orzecznictwa Trybunatu, jak i zakresu oraz charakteru prawa
chronionego przez art. 1 Protokotu nr 1 wynika, ze konkluzja Trybunatu doty-
czgca istnienia niezaleznego obowigzku proceduralnego na gruncie art. 2 i 3 nie
moze by¢ zastosowana przy interpretacji przepisu gwarantujacego prawo do po-
szanowania mienia. Jak juz zostato to wskazane powyzej Trybunat traktuje facz-
nie kwestie ewentualnej ingerencji w prawo do poszanowania mienia skutkujaca
pozbawianiem mienia oraz problem naprawienia skutkéw tej ingerencji nakiero-
wanych na odzyskanie odebranych débr, zaznaczajac za kazdym razem w swoich
orzeczeniach, iz Konwencja nie przyznaje prawa do nabycia mienia. Konkluzja
taka prowadzita Trybunat zawsze do wniosku, iz wszelkie roszczenia restytucyj-
ne dotyczace wywlaszczen majacych miejsce przed wejsciem w zycie Konwencji
i Protokotu dla danego panstwa, niezgodne sa ratione materiae z postanowieniami
Protokotu nr 1, jako ze po wejsciu w zycie tego aktu prawnego skarzacy nie mo-
gli wykaza¢ aktualnych tytutéw do mienia. Potwierdzenie powyzszych konklu-
zji odnalez¢ mozna w najnowszym orzecznictwie Trybunatu, takze w sprawach
polskich, gdzie Trybunat wskazat, jakiego typu roszczenia mozna traktowac jako
roszczenia uksztattowane i kiedy mozemy mie¢ do czynienia z sytuacja narusze-
nia o charakterze ciagltym’® w przypadku roszczen odszkodowawczych odno-
szacych si¢ do sytuacji pozbawienia mienia, ktora miata miejsce przed wejsciem
w zycie Protokotu nr 1 dla Polski.

4.2. Sytuacja utraty mienia
Uchwalone w Polsce po II wojnie §wiatowej akty nacjonalizacyjne wprowa-
dzity dwa sposoby przejecia mienia przez panstwo: ,,przejscie” z mocy prawa np.

8 Por. Silih v. Stowenia, par. 161-163.
% Por. Silih v. Stowenia, par.147.
0 Por. Czajkowska i inni v. Polska.
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na podstawie Dekretu z 6 wrze$nia 1944 r. o przeprowadzeniu reformy rolnej”!
i, przejecie” na mocy decyzji administracyjnej np. na podstawie Ustawy z 3 stycz-
nia 1946 r. o przejeciu na wlasnos$¢ panstwa podstawowych gatezi gospodarki
narodowej’?. Dlatego tez w $wietle orzecznictwa Trybunatu nalezy przyjaé, ze
w przypadkach, kiedy mamy do czynienia z przejeciem mienia skarzacego w drodze
decyzji administracyjnej, nalezy uzna¢, ze moment uprawomocnienia si¢ tej de-
cyzji, byt ostatecznym momentem pozbawienia skarzacego uprawnien o cha-
rakterze majatkowym’®. Podobnie nalezy traktowac sytuacje, kiedy skarzacy lub
jego poprzednicy prawni zostali pozbawieni mienia ex lege na podstawie uchwa-
lonych przez wladze komunistyczne aktéw prawnych. Moment wydania aktu
prawnego bedzie momentem wyga$nigcia uprawnien wlascicielskich, a kwestio-
nowanie legalnosci wywtaszczenia dokonanego ex lege bedzie w istocie doma-
ganiem sie nabycia prawa wlasnosci’*. Wszelkie nastepcze dzialania podejmo-
wane w celu odzyskania mienia, np. w drodze wszczecia postgpowania o stwier-
dzenie niewaznosci decyzji administracyjnej, powinny by¢ traktowane jako
domaganie si¢ przez skarzacego nabycia mienia. Majac na uwadze fakt, ze akt
nacjonalizacji ma charakter jednorazowy, nalezy stwierdzi¢, ze jezeli taki akt do-
konany zostat przed ratyfikacja przez dane panstwo Konwencji i Protokotunr 1,
nie bedzie on podlegat ocenie z punktu widzenia tych uméw. Nawet w sytuacji,
gdy dziatania zmierzajace do pozbawienia mienia znajda si¢ w orbicie kwestii
rozwazanych przez Trybunal, tryb ich dokonania, np. zgodnos$¢ z 6wezesnie
obowigzujacym prawem, nie bedzie podlegat ocenie Trybunatu. Akty te w zaden
sposéb nie moga podlega¢ ocenie z punktu widzenia zasad sformutowanych
w samej Konwencji i jej protokotach”. W konsekwencji nalezy stwierdzié, ze oce-
na dzialan nacjonalizacyjnych podjetych przez wtadze polskie przed ratyfikacja
Konwencji i Protokotu nr 1 nie jest objeta jurysdykcja Trybunatu. Przejecie przez
panstwo mienia w drodze aktéw nacjonalizacyjnych wydanych przed ratyfikacja
przez Polske tych uméw nie moze stanowic podstawy do stwierdzenia naruszenia
artykutu 1 Protokotu nr 1.

' Dz.U. Nr 4, poz. 17.

72 Dz.U. z 1946 nr 3 poz. 17, por. uchwata TK z 18.06.1996 r., W 19/95 OTK
1996, nr 3, poz. 25.

73 Por. Kitel p. Polsce, skarganr 28561/95, postanowienie Europejskiej Komisji Praw
Czlowieka z 17.01.1997, tak samo Szyszkiewicz p. Polsce, skarganr 33576/96, postanowie-
niez 9.12.1999 .

™ Por. M. Krzyzanowska-Mierzewska, Problem wywtaszczonej wltasnosci w orzecznic-
twie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka i jego odniesienie do niemieckich roszczen ma-
jatkowych wobec Polski w: Transfer - obywatelstwo - majatek. Trudne problemy stosunkéw
polsko-niemieckich. Studia i dokumenty, Warszawa 2005, s. 340.

> Z nowszego orzecznictwa por. m.in. Czajkowska i inni v. Polska, par. 59.
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Poniewaz w obrocie prawnym mamy do czynienia z decyzjami wydany-
mi niezgodnie z aktami nacjonalizacyjnymi, wielu potencjalnych skarzacych ko-
rzysta w mozliwosci wszczecia postepowania o stwierdzenie niewaznosci decy-
zji nacjonalizacyjnej w trybie artykutu 156 k.p.a. W zwiazku z tym pojawito si¢
pytanie, czy samo wszczecie takiego postepowania moze by¢ traktowane jako
nadajace skarzacemu interes majatkowy chroniony przez art. 1 Protokotu nr 17
Organy konwencyjne uznaty juz w orzeczeniach z lat 90-tych, ze samo wszczecie
postepowania zmierzajacego do zakwestionowania decyzji administracyjnejw za-
kresie nacjonalizacji mienia, nie stanowi uznania praw majatkowych skarzacego.
W sytuacjach, gdy postepowanie zmierzajace do zakwestionowania decyzji nacjo-
nalizacyjnej toczylo si¢, Komisja uznawata, ze skarzacy nie wykazal, jakoby dys-
ponowat tytutem prawnym do jakiegokolwiek istniejacego mienia lub dyspono-
wat jakimikolwiek prawnie uznanymi roszczeniami, ktére moga by¢ traktowa-
ne jako ,,uzasadnione oczekiwanie” korzystania z praw wlasno$ciowych’e. Skar-
gi dotyczace przejecia przez panstwo mienia sktadane do organéw strasburskich
w trakcie toczgcego si¢ postepowania administracyjnego uznane beda za ratione
materiae niezgodne z postanowieniami Konwencji. Osoba zarzucajac ingerencje
w jej prawa majatkowe musi bowiem wykaza¢ istnienie tych praw w okresie pod-
legajacym jurysdykeji Trybunatu’’, a w przypadku dawnych nacjonalizacji prawa
majatkowe przestaly definitywnie i skutecznie istnie¢ na mocy ostatecznych de-
cyzji administracyjnych, badz wejscia w zycie stosownych aktéw prawnych wy-
danych przed wejsciem w zycie Protokotu nr 1.

W konsekwencji nalezy stwierdzié, ze przejecie mienia w wyniku decy-
zji administracyjnej badz z mocy prawa przed 10 pazdziernika 1994 r., a takze
samo wszczecie postepowania zmierzajacego do zakwestionowania skutku praw-
nego nacjonalizacji nie beda stanowity podstawy do objecia praw danego skarza-
cego ochrong wynikajaca z art. 1 Protokotu nr 1. Natomiast nalezy mie¢ na uwa-
dze, ze postgpowania administracyjne toczace si¢ juz po wejsciu w zycie dla Pol-
ski Konwencji objete sa gwarancjami konwencyjnymi w zakresie rzetelnosci po-
stepowania wynikajacymi z art. 6’%. W tym momencie warto wskaza¢ na jeden
z najczesciej podnoszonych przez skarzacych zarzutdw, iz przewlektosé postepo-
wan administracyjnych zmierzajacych do weryfikacji uprzednich decyzji nacjo-
nalizacyjnych, spowodowata nadmierne przedtuzenie okresu uzyskania ostatecz-
nej decyzji o przystugujacych uprawnieniach odszkodowawczych i w konsekwen-
cji spowodowata naruszenie art. 1 Protokotu nr 17°. Trybunat jednak w sprawach

76 Por. Kitel v. Polsce, Szyszkiewicz v. Polsce.

77" Por. Petka i inni v. Polska, Kitel v. Polsce.

8 Por. .S, i A.S, skarga nr 40732/98, wyrok z 24.05.2005 .

7 Por. Beller v. Polska, skarga nr 51837/99, wyrok z 01.02.2005, Szenk v Polska,
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tych zachowuje powsciagliwos¢ 1 odwotujac si¢ do swojego orzecznictwa uznaje,
ze w sytuacjach, kiedy stwierdza przewlekto$¢ postepowania, brak jest podstaw
do odrebnego rozpoznania zarzutu naruszenia prawa do poszanowania mienia®.

Kolejng sytuacjg prawna, ktora wymaga oceny w $wietle zasad wynika-
jacych z Konwencji i Protokotu nr 1 jest sytuacja, kiedy skarzacy uzyska juz
decyzje stwierdzajaca, iz majatek jego badz jego poprzednikéw prawnych nie
podlegat przepisom nacjonalizacyjnym. Trybunat rozstrzygnat te kwestie stwier-
dzajac, ze zgodnie z prawem polskim decyzja taka powinna by¢ traktowana jako
przyznajaca skarzacemu interes prawny wchodzacy w zakres pojecia ,,mienie”
w rozumieniu artykutu 1 Protokotu nr 18!, Warto zauwazy¢, ze Trybunat uznaje, ze
decyzja nadzorcza stwierdzajaca niewazno$¢ uprzedniej decyzji administracyjnej
,nadaje” (ang. confers) skarzacemu interes majatkowy chroniony przez system
Konwencji. Wydaje sie, ze interpretacja pojecia ,,nadaje” ma kluczowe znacze-
nie dla okreslenia skutkow, jakie w $wietle Protokotu wywotuje wydanie decyzji
nadzorczej. Akty administracyjne korzystaja w prawie polskim z domniemania
legalnosci (art. 16 § 1 k.p.a.)®. W konsekwencji bez wydania orzeczenia nad-
zorczego decyzje wadliwe traktowane sg tak samo jak decyzje prawidlowe. Przyj-
muje si¢ zatozenie, ze niezaleznie od zarzutow dotyczacych prawidlowosci aktu,
jezeli celem aktu administracyjnego bylo doprowadzenie do zmiany podmiotu
prawa wlasnosci, to zamierzony skutek nastgpowal. Dlatego tez stwierdzenie
niewaznosci decyzji prowadzi do uchylenia tego skutku. Przyjmuje si¢ wigc,
ze w wyniku uniewaznienia decyzji o przejeciu wlasnosci nieruchomosé powra-
ca do poprzedniego wlasciciela lub jego nastepcy prawnego, i to ze skutkiem ex
tunc. Prawo wlasnosci zostaje ,,przywrécone” wlascicielowi odebranej nierucho-
mosci. Oceniajac skutki, jakie ma stwierdzenie, iz decyzja nacjonalizacyjna jest
wadliwa, nalezy jednak wzia¢ pod uwage, ze samo ustalenie wady wymienionej
w art. 156 § 1 k.p.a. nie przesadza jeszcze o przywrdceniu utraconych praw.
Zgodnie z paragrafem drugim tego artykulu, nie stwierdza si¢ niewaznosci decyzji
m.in. gdy wywotata ona nieodwracalne skutki prawne. W takiej sytuacji wadliwa
decyzja nacjonalizacyjna pozostaje w obrocie prawnym.

skarga nr 67979/01, wyrok z 22.05.2005.

89 Por. Zanghi v. Wiochy, skarganr 11491/85, wyrok z 19.02.1991, par. 23, Di Pede
v Wlochy, skarga nr 83/1995/589/675, wyrok z 26.09.1996, par. 35.

81 Sprawa Bennich-Zalewski v. Polska, skarga nr 59857/00, wyrok z 22.04.2008,
par. 90.

82 R. Bak, Wptyw wadliwej decyzji administracyjnej na prawo wlasnosci nieruchomosci,
Samorzad Terytorialny 3/2006.
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W polskiej doktrynie prawa administracyjnego brak jest zgody co do
przyjecia jednolitego modelu skutecznosci wadliwej decyzji orzekajacej o prze-
jeciu nieruchomosci. Takze w orzecznictwie trudno jest odnalez¢ odpowiedz
na pytanie, kto byl wlascicielem odjetej nieruchomosci w poszczegdlnych
okresach, jakie dzielity wydanie wadliwej decyzji oraz orzeczenia nadzorczego.
W konsekwencji trudno takze odnalez¢ odpowiedZ na pytanie, jakiego rodzaju
uprawnienie przystuguje wiascicielowi do momentu wydania decyzji nadzorczej.
Z uwagi na fakt, ze konstrukcja ,,powrotu wlasnosci ze skutkiem wstecznym”
budzi powazne watpliwosci na gruncie prawa polskiego, tym ostrozniej nalezy
zachowywac si¢ dokonujac w $wietle Konwencji i Protokotu nr 1 oceny sytuacji
prawnej, w jakiej znajdzie si¢ skarzacy, ktéry uzyska stwierdzenie niewaznosci
decyzji nacjonalizacyjnej.

Mozna wigc postawi¢ teze, ze konsekwentne uzywanie przez Trybunat
sformutowania, iz decyzja nadzorcza ,nadaje” skarzacemu interes majatkowy chro-
niony przez system Konwencji jest w istocie odzwierciedlenie braku jednolitego
stanowiska orzecznictwa oraz doktryny polskiej co do stanu prawnego wywota-
nego pierwotnie wydaniem wadliwej decyzji administracyjnej, a nastgpnie decyzji
nadzorczej stwierdzajaca niewazno$¢ uprzedniej decyzji. Dlatego tez zastosowanie
w prawie polskim konstrukeji ,,powrotu wlasnosci ze skutkiem wstecznym” nie
mozne by¢ podstawg do oceny, jakoby naruszenie wywotane okreslonym aktem
nacjonalizacyjnym mialo charakter ciagty.

Taka konkluzja jest jednoczesnie logiczna konsekwencja przyjecia przez
Trybunat zalozenia, ze nacjonalizacje maja zasadniczo charakter aktéw jednora-
zowych, nie powodujacych skutkow cigglych i w sytuacji, gdy dokonane sg przed
wejsciem w zycie Protokotu nr 1 dla danego panstwa, ich ocena nie moze by¢ ob-
jeta zakresem jurysdykcji Trybunatu. Natomiast dziatania skarzacych nakierowa-
ne na odzyskanie mienia powinny by¢ ocenione jako zmierzajace do zlikwidowa-
nia skutkéw ingerencji. Jezeli ingerencja miata miejsce przez ratyfikacja Protoko-
tunr 1, a proby odzyskania mienia juz po ratyfikacji, objecie dziatan skarzacych
jurysdykcja Trybunatu stanowiloby w istocie stworzenie nowej definicji narusze-
nia o charakterze ciaglym w odniesieniu do prawa do poszanowania mienia. Do-
datkowym argumentem wzmacniajacym teze o koniecznosci Iacznego traktowa-
nia aktu nacjonalizacyjnego i jego nastepstw w postaci mozliwosci wszczecia po-
stepowania administracyjnego zmierzajacego do zakwestionowania jego skutkéw
jest fakt, ze stronami naste¢pezych postepowan cywilnych zmierzajacych badz to
do wydania niezgodnie z prawem znacjonalizowanego mienia, badz to do uzy-
skania odszkodowania moga by¢ takze osoby trzecie, ktére w migdzyczasie sta-
ty si¢ wlascicielami spornego mienia. Ignorowanie praw tych oséb poprzez przy-
jecie prostego zalozenia o powrocie odjetej nieruchomosci z mocg wsteczna, by-
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toby niedopuszczalng ingerencja za pomoca orzecznictwa Trybunatu w upraw-
nienia osob trzecich.

W wyniku uzyskania decyzji stwierdzajacej, ze dane sktadniki majatku nie
podlegaty przepisom nacjonalizacyjnym, wlasciciel uzyskuje na gruncie prawa
polskiego caly szereg uprawnien (np. prawo wszczecia postgpowania odszkodo-
wawczego, badz zmierzajacego do wydania mienia®®). Od tego momentu jego
sytuacja prawna podlega ochronie takze na gruncie art. 1 Protokotu nr 1, poniewaz
decyzja stwierdzajaca, ze mienie nie podlegalo przepisom nacjonalizacyjnym, na-
daje skarzacemu interes prawny chroniony przepisami tej umowy. Trybunat jasno
wskazuje, ze w takiej sytuacji obowiazkiem panstwa zgodnie z art. 1 Konwencji
jest zapewnienie skutecznego wykonywania praw w niej zawartych. To z kolei
moze pociggaé za sobg pozytywne obowiazki po stronie panstwa. W odniesieniu
do praw gwarantowanych art. 1 Protokotu nr 1, realizacja tych pozytywnych
obowigzkéw moze pociagac za soba koniecznosé¢ podjecia krokéw w celu ochrony
prawa wlasnosci, nawet w sprawach rozgrywajacych si¢ pomiedzy podmiotami
prywatnymi®*. Stopien wypelnienia przez Polske obowiazkéw o charakterze po-
zytywnym wynikajacych z art. 1 Protokotu nr 1 Trybunat zbadat rozstrzygajac
sprawy Tarnowski i inni p. Polsce®™. Nieruchomosci, ktérych spadkobiercami sg
skarzacy, zostaly przejete w 1945 r. na wlasnos§¢ Panistwa na podstawie dekretu
oreformie rolnej. W 1965 r. Skarb Panstwa zostat wpisany jako wlasciciel do ksiag
wieczystych. W stosunku do jednej z nieruchomosci prawo uzytkowania wie-
czystego przyznane zostalo naste¢pnie zaktadowi energetycznemu, dziatajacemu
w formie sp6tki Skarbu Panstwa, inna nieruchomos¢ przekazana zostata w uzytko-
wanie wieczyste jednostce samorzadu terytorialnego. W latach 90-tych skarzacy
wszezeli szereg réznego rodzaju postgpowan zmierzajacych do odzyskania utra-
conej wlasnosci. W 1997 r. uzyskali decyzje wojewody stwierdzajaca, ze cz¢$¢ nie-
ruchomosci, w tym dziatki oddane w uzytkowanie wieczyste, nie byta objeta dzia-
taniem dekretu. Postgpowanie administracyjne zakonczyto sie¢ w czerwecu 2001 r.
postanowieniem NSA utrzymujacym w mocy uprzednia decyzje wojewody. W roku
1996 skarzacy skutecznie wszczeli postepowanie o zmiang wpisu w ksiedze wie-
czystejw celu ujawnienia skarzacych jako wlascicieli m.in. wskazanych nierucho-
mosci oddanych w uzytkowanie wieczyste. Postepowanie zakonczyto si¢ w 2007 r.

8 Por. m.in. R. Pessel, Rekompensowanie skutkow naruszen prawa wilasnosci wynika-
jacych z aktow nacjonalizacyjnych, Warszawa 2003, s. 124.

8 Por. Anheuser-Busch Inc. p. Portugalia, par. 83, Sovtransavto Holding v. Ukraina,
skarga nr 48553/99, par. 96, oraz Bennich-Zalewski v. Polska, par. 92.

8 Por. Sprawa Tarnowski i inni p. Polsce (nr 1), skarga nr 33915/03, wyrok
z 29.09.2009 oraz sprawa Tarnowski i inni p. Polsce (nr 2), skarga nr 43934/07, wyrok
2 29.09.2009.
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uwzglednieniem wniosku skarzacych w zakresie nieruchomosci, ktére nie byly
objete dziataniem dekretu. W mig¢dzyczasie skarzacy wytoczyli takze skutecznie
szereg powodztw przeciwko podmiotom uzytkujacym nieruchomosci o odszko-
dowania za bezumowne korzystanie z nieruchomosci. Niektére z nieruchomo-
Sci, ktore nie byty objete przepisami dekretu, zostaly przez skarzacych sprzedane.
Przedmiotem postepowania w niniejszej sprawie przed Trybunatem bylo
rozwazenie kwestii, czy skarzacy posiadali ,mienie” w odniesieniu do czgsci nie-
ruchomosci, w stosunku do ktérych decyzja administracyjng uznano, iz nie pod-
legaty one pod dziatanie dekretu o reformie rolnej oraz czy dziatania podejmowa-
ne przez wladze juz po wydaniu decyzji administracyjnej w odniesieniu do tych
nieruchomosci stanowily ingerencje w prawo do poszanowania mienia w rozu-
mieniu art. 1 Protokotu nr 1. Skarga skarzacych oparta byta na zarzucie niemoz-
nosci korzystania z uprawnien, ktore postrzegali oni jako swoje prawa chronione
przez art. 1 Protokotu nr 1. Wskazywana przez skarzacych niemoznos¢ korzysta-
nia z przystugujacych im praw polegata na tym, ze po uprawomocnieniu si¢ de-
cyzji wojewody dot. uznania, ze cz¢$¢ nieruchomosci nie byta objeta dzialaniem
dekretu o reformie rolnej, musieli oni prowadzic¢ kolejne post¢powania zmierza-
jace do uzyskania skutecznego korzystania z praw wynikajacych z decyzji admi-
nistracyjnych. Oceniajac, czy skarzacym przystugiwato mienie w rozumieniu art.
1 Protokotu nr 1, Trybunat przywotal wezesniejsze orzecznictwo w sprawach pol-
skich i zauwazyl, Ze zgodnie z polskim prawem decyzja wojewody stanowigca, iz
niektére z nieruchomosci, ktorych spadkobiercami byli skarzacy, nie byty objete
dziataniem dekretu o reformie rolnej, powinna by¢ traktowana jako przyznaja-
ca skarzacym interes o charakterze majatkowym, objety zakresem pojecia mienia
w rozumieniu art. 1 Protokotu nr 1. Jako podstawe do dalszych rozwazan Trybunat
przyjal okolicznos¢, ze zdaniem skarzacych naruszenie ich praw polegato na tym,
ze po wydaniu decyzji administracyjnych potwierdzajacych ich prawa, skarzacy
musieli podja¢ dalsze dziatania w celu skutecznego korzystania ze swoich praw.
Odnoszac si¢ do faktu, czy w danych okolicznosciach faktycznych wladze
polskie wywigzaly si¢ ze swoich obowigzkéw pozytywnych Trybunat stwierdzit,
ze charakter prywatny podmiotéw pozostajacych w sporze nie jest bez wplywu
na zakres obowiazkéw panstwa. W przypadku sporu pomig¢dzy podmiotami
prywatnymi obowigzki panstwa ograniczaja si¢ do zapewnienia skutecznego
wykonywania orzeczen stwierdzajacych niewaznos¢ nacjonalizacji poprzez
stworzenie ram prawnych umozliwiajacych skarzacym odzyskanie wtasnosci
oraz rozwigzanie sporéw prawnych istniejacych pomiedzy skarzacymi a innymi
podmiotami prywatnymi znajdujacymi si¢ we wtadaniu spornej nieruchomosci®.

8¢ Por. Tarnowski i inni p. Polsce (nr 2), par. 86.
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W konsekwencji Trybunat uznat, ze prawo polskie przewiduje ramy o charakterze
prawnym, w zakresie ktorych, skarzacy moga domaga¢ si¢ uznania w praktyce
ekonomicznej wartosci praw wynikajacych z decyzji wojewody. Dlatego tez nie
dopatrzyt si¢ naruszenia art. 1 Protokotu nr 1.

W konsekwencji wszczecia postgpowania administracyjnego zmierzajacego
do zakwestionowania wydanej w zakresie nacjonalizacji decyzji administracyjnej
skarzacy uzyskaé¢ moze zadang decyzje administracyjng lub odmowe wydania
takiej decyzji. W literaturze podnosi sig, ze w sytuacji, w ktérej nie uda si¢ wyka-
za¢ niezgodnosci decyzji nacjonalizacyjnej z prawem obowigzujacym w chwili jej
wydania, roszczenie skarzacego jako nieskuteczne na gruncie prawa krajowego
bedzie powodowato takze konieczno$¢ uznania, ze jest ono takze nieskuteczne
na gruncie Konwencji¥”. Warto jednakze zauwazy¢, ze w kilku skargach, ktore sa
obecnie rozpatrywane przez Trybunat, przedmiotem rozwazan jest tres¢ decyzji
wydanych w wyniku wszczecia przez skarzacych postepowan administracyjnych
o stwierdzenie niewaznosci decyzji nacjonalizacyjnych. Generalnym proble-
mem, ktéry pojawia si¢ na kanwie tych spraw jest to, w jakim zakresie i czy
w ogdle Trybunal ma prawo kontrolowac tres¢ rozstrzygniecia organéw krajowych,
w szczegOlnosci czy ma on prawo zakwestionowaé wykladnie prawa polskiego
zastosowang przez organ krajowy. Z orzecznictwa Trybunatu wynika zasada,
iz nie mozna méwic o ,,uzasadnionej ekspektatywie” w sytuacjach wystapienia
sporu co do wlasciwej interpretacji i stosowania prawa krajowego oraz nastepcze-
go odrzucenia twierdzen skarzacego przez sady krajowe®®. Dodatkowo wskazaé
nalezy, ze Trybunat widzi swoja role jako ograniczong do zapewnienia, by decyzje
organéw krajowych nie byly arbitralne, a jego zdaniem ocena okolicznosci fak-
tycznych i prawnych powinna by¢ pozostawiona w gestii wladz krajowych. Poza
tym, w zwigzku z faktem, ze rolag ETPCz nie jest zastgpienie swoimi pogladami
pogladéw formutowanych przez sady krajowe®, Trybunat orzekajac, czy nasta-
pila ingerencja w prawa skarzacych, opiera si¢ na wlasciwym prawie krajowym,
w sposob, w jaki interpretuja je i stosuja wladze krajowe™. Ta stanowczo$¢ sadow
Trybunatu wydaje si¢ podwazona, biorac pod uwage sprawy, ktore stanowig obecnie
przedmiot zainteresowania Trybunatu.

87 Por. M. Krzyzanowska-Mierzewska, Standardy przyjete w orzecznictwie Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawach dotyczqcych znacjonalizowanego mienia i ich
zastosowanie do roszczen majqtkowych z Niemiec, [w:] Polska i Rada Europy 1990-2005, red.
H. Machinska, Biuro Informacji Rady Europy, Warszawa 2005, s. 181.

8 Por. Kopecky v. Stowacja, par. 50.

8 Por. Bata v. Czechy, par. 80.

% Por. Jantner v. Stowacja, skarga nr 39050/97, wyrok z 4.03.2003 r., par. 29-33.



88 Aleksandra Mezykowska

Grupa spraw, na ktére warto zwréci¢ uwage sa skargi, w ktorych skarzacy
kwestionowali rozstrzygniecie organu krajowego w zakresie tego, czy spetnione
zostaty przestanki ustaw nacjonalizacyjnych. Warto tutaj zwréci¢ uwage na spra-
we Romer i Dmowska-Baculewska v. Polska®. Sprawa dotyczy dziatania dekretu
o reformie rolnej. W 1976 r. wydana zostata prawomocna decyzja administracyj-
na stwierdzajaca, ze oznaczone dziatki nalezace do poprzednikéw prawnych skar-
zacych staly si¢ wlasnoscia Skarbu Panstwa. Skarzace wszezety w 1989 r. poste-
powanie o stwierdzenie niewaznosci decyzji nacjonalizacyjnej wydanejw 1976 1.
Do 2006 r., czyli momentu poinformowania przez Trybunat rzadu o wszczeciu
postgpowania, organy administracyjne konsekwentnie odmawiaty skarzacym wy-
dania decyzji stwierdzajacej niewaznos¢ decyzji administracyjnej, pomimo tego, iz
jak twierdzity skarzace przejete na wlasnos¢ Panstwa dziatki nie podlegaly zakreso-
widzialania dekretu. Skarzace podnosity, iz ich roszczenie powinno by¢ uwzgled-
nione, szczegdlnie majac na uwadze postanowienie Trybunatu Konstytucyjne-
g0 z 19 wrze$nia 1990 r., zgodnie z ktérym, nieruchomosci takie jak nierucho-
mosci skarzacych zostaly uznane za wylaczone spod dziatania dekretu. Skarzace
twierdzily wigc, ze decyzje administracyjne wydane w latach 90-ych i dwutysigcz-
nych w ich sprawie w zakresie stwierdzenia niewaznosci decyzji nacjonalizacyj-
nych wydane zostaty w sprzecznosci z wyktadnia prawa ustalong przez Trybunat
Konstytucyjny. W takiej sytuacji ETPCz postanowit rozwazy¢ kwestie, czy skar-
zace mogg by¢ traktowane jako posiadajace ,,uzasadniong ekspektatywe”, aby ich
prawa wlasno$ciowe zostaly im przywrécone, ktéra to ekspektatywa objeta jest
zakresem ochrony artykutu 1 Protokotu nr 1. Problem zarysowany w niniejszej
sprawie koncentruje si¢ na tym, czy ,,nieprzychylne” dla skarzacych rozstrzygnie-
cie organu krajowego moze by¢ uznane za naruszajace prawa gwarantowane art. 1
Protokotu nr 1, zwazywszy na fakt, ze skutkiem wydania decyzji uwzgledniajacej
roszczenie skarzacych byloby stwierdzenie niewaznosci decyzji administracyjnej
w zakresie nacjonalizacji ex tunc.

Oceniajac okolicznosci bedace przedmiotem rozwazan Trybunatu nalezy
przypomnie¢, ze w literaturze stusznie podnosi sig, ze dopoki nie zostanie stwier-
dzone przez kompetentny organ krajowy, ze prawo wlasnosci istnieje, nie ma moz-
liwosci zastosowania gwarancji z art. 1 Protokotu nr 1°2. W omawianej sprawie, do
momentu wniesienia skargi do Trybunatu nie doszto do wydania satysfakcjonujacej
skarzacych decyzji administracyjnej, a tym samym nie doszlo do stwierdzenia
istnienia uprawnienia wlasnosciowego. Warto tez podkresli¢, ze skoro — jak zo-
stato to wskazane powyzej — sama konstrukcja ,,powrotu wlasnosci ze skutkiem

L Sprawa Romer i Dmowska-Baculewska v. Polska, skarga numer 72166/01.
2 L. Garlicki, Transformacja ustrojowa ..., op.cit., s. 395.
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wstecznym” w wyniku wydania decyzji nadzorczej budzi powazne watpliwosci
na gruncie prawa polskiego, tym bardziej wywodzenie uprawnien wiascicielskich
w sytuacji, gdy brak jest decyzji stwierdzajacej niewazno$¢ decyzji nacjonaliza-
cyjnej nie ma podstaw w prawie polskim. Dlatego tez Trybunal oceniajac rzeko-
ma arbitralno$¢ rozstrzygnigcia krajowego mogltby oprze¢ si¢ jedynie na argu-
mentach w zakresie art. 6 Konwencji. Trybunat nie jest uprawniony do wydawa-
nia rozstrzygnie¢ majacych zastapic rozstrzygnigcia organdéw krajowych i nie ma
mozliwos$ci kreowania poprzez swoje orzeczenia po stronie skarzacych praw ma-
jatkowych, ktérych w Swietle Protokotu nr 1 nie posiadaja. W konsekwencji do
momentu wydania prawomocnej decyzji nadzorczej lub w niektérych sprawach
orzeczenia sadowego gwarancje z art. 1 Protokotu nr 1 nie majg zastosowania. Nie-
uprawnione jest wysuwanie w ramach systemu Konwencji jakichkolwiek wnio-
skow z faktu, ze jak to si¢ dzieje np. w sprawach polskich, decyzje nadzorcze wy-
dawane sg ze skutkiem ex tunc. Jak podkresla to sam Trybunat decyzja organu ra-
jowego ,,nadaje” skarzacemu interes majgtkowy chroniony art.1. W konsekwen-
cji wydanie orzeczenia krajowego ma podstawowe znaczenie dla uprawnien skar-
zacego na gruncie europejskim. Majac na uwadze przyszie orzeczenie Trybunatu
w omawianej sprawie nalezy jednak zwroci¢ uwage na bardzo istotny fakt, a mia-
nowicie to, ze w 2008 r. Minister Rolnictwa wydat decyzje, w ktorej stwierdzo-
na zostata niewaznos¢ kwestionowanej przez skarzace decyzji nacjonalizacyjnej.
W zaistniatej sytuacji ztozyty one powddztwo odszkodowawcze do sadu po-
wszechnego. Ewentualna negatywna ocena przez Trybunat rzetelnosci krajowego
postepowania administracyjnego mogtaby stanowi¢ przestanke do wznowienia
postepowania na podstawie art. 272 par. 3 ustawy z 30.08.2002 r. — Prawo o
postepowaniu przed sadami administracyjnymi®. Jednakze z punktu widzenia
skarzacych, byltoby to dziatanie niepozadane.

5. Wnioski

W $wietle obecnego orzecznictwa Trybunatu nie ma mozliwosci dokona-
nia oceny aktéw nacjonalizacyjnych lub innych wladczych dziatan panstwa skut-
kujacych pozbawieniem mienia, jezeli wydane lub dokonane zostaty przed zwia-
zaniem si¢ przez Polske Protokotem nr 1. Aby pewne sytuacje prawne powsta-
te jeszcze przed ratyfikacja tej umowy miedzynarodowej objete byly zakresem
jurysdykeji Trybunatu iw konsekwencji ochrong Protokotu nr 1 konieczne jest wy-
kazanie, ze zmiany wlasno$ciowe wprowadzone przez panstwo skutkowaty jedy-
nie ograniczeniem mozliwos$ci korzystania z mienia, a w konsekwencji skarzacym

%% Ustawa z 30.08.2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi
(Dz.U.z2002r. Nr 153, poz. 1270 ze zm.)
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przystuguje nadal uprawnienie, ktére mozna zakwalifikowaé jako mienie
w rozumieniu Protokotu. Jedynie w rzadkich przypadkach powojennych na-
cjonalizacji skarzacy beda legitymowali si¢ aktualnym tytulem prawnym do
istniejacego mienia. Znacznie czesciej podstawa do ubiegania si¢ o ochrone
na gruncie Protokotu bedzie istnienie roszczenia, w odniesieniu do ktoérego
skarzacy twierdzi, ze ma przynajmniej “uprawnione oczekiwanie” uzyskania
skutecznego korzystania z prawa majatkowego. Niewatpliwie do najbardziej
problematycznych do oceny w tym zakresie beda nalezaly sytuacje tzw. wy-
wlaszczen utomnych oraz sytuacje, w ktérych pozbawieniu mienia towarzy-
szg deklaracje ustawodawcy rekompensaty — w réznych formach, przejetego
mienia. Szczegdlnie ta ostatnia sytuacja jest w ostatnich latach przedmiotem
zainteresowania Trybunalu. W decyzji w sprawie Bata Trybunat uznat, ze
po pierwsze, aby roszczenie bylto roszczenie aktualnym i podlegato ochronie
Konwencji, roszczenie musi znajdowaé podstawe nie tylko w aktach prawnych
uchwalonych po II wojnie Swiatowej, z ktérych wiele nadal obowigzuje, ale
takze w aktach prawnych uchwalonych juz po wejsciu w zycie Protokotu nr
1 dla danego panstwa. Sam fakt obowigzywania ustaw nacjonalizacyjnych,
ktére po wielokro¢ zawieraly mgliste obietnice naprawienia w rézny sposéb
skutkéw nacjonalizacji, nie moze sam w sobie stanowi¢ podstawy roszczenia.
Po drugie roszczenie musi by¢ powszechnie uznane w orzecznictwie organéw
krajowych jako skuteczna droga domagania si¢ naprawienia szkod. Po trzecie
indywidualna sytuacja skarzacego w zakresie roszczenia musi réwniez zostaé
uznana i potwierdzona w orzecznictwie organéw krajowych. Bez spetnienia
tych trzech przestanek nie mozna méwic¢ o uksztattowanym roszczeniu pod-
legajacym ochronie systemu Konwencji.

Dlatego tez pomimo faktu, ze przed ETPCz zawistych jest wiele spraw do-
tyczacych réznego rodzaju postepowan krajowych, ktorych celem jest odzyska-
nie petnej i niczym nie skrgpowanej mozliwosci korzystania z mienia, sytuacja
prawna oséb prowadzacych takie postgpowania bedzie mogta by¢ objeta ochro-
ng Protokotu nr 1 jedynie w dwéch przypadkach. Po pierwsze, gdy skarzacy be-
dzie w stanie udowodni¢, ze mimo zastosowania niekorzystnego dla niego usta-
wodawstwa nadal dysponuje aktualnym tytutem do mienia, w rezultacie ingeren-
cja wladz panstwowych ma charakter ciagly. Po drugie, jednostki, ktore utracity
wlasno$¢ w wyniku zastosowania w czasach komunistycznych - w szczegdlnosci
ustaw nacjonalizacyjnych, moga domagac si¢ ochrony w sytuacjach, w ktorych juz
po wejsciu w zycie dla Polski Protokotu nr 1 uzyskali oni stwierdzenie niewazno-
$ci decyzji o przejgciu mienia przez panstwo. W takich okolicznosciach panstwo
ma obowigzek stworzenia im skutecznego systemu, w ramach ktérego beda oni
mogli wykonywa¢ swoje uprawnienia wlascicielskie.
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Od transformacji ustrojowej w Polsce ming¢lo juz ponad dwadziescia lat.
Tylko niewiele krotszy jest okres obowigzywania w stosunku do Polski Konwen-
cji oraz Protokotu nr 1. Mozna bytoby oczekiwad, iz uptyw tak dtugiego okresu
powinien spowodowac zamknigcie wszelkich sporéw prawnych dotyczacych sta-
néw prawnych uksztattowanych jeszcze w PRL. Jednakze tak, jak nie udato si¢ to
na gruncie krajowym, tak tez wiele takich spraw nadal jest przedmiotem rozwa-
zan Trybunatu. W konsekwencji dopoki organy krajowe beda rozstrzygaty spra-
wy zwigzane z szeroko pojetym zwrotem mienia przejetego na rzecz panstwa
w czasach PRL, tak dtugo wskazane stany prawne moga stac si¢ przedmiotem
skarg do Trybunatu. Réwnoczes$nie mozna bytoby jednakze oczekiwacé ze strony
Trybunatu mozliwie szybkiego rozstrzygniecia zawistych spraw i tym samym
precyzyjnego wskazania przestanek, ktére musza by¢ spetnione, aby dana sytu-
acja prawna objeta zostata ochrong Protokotu nr 1. Wada orzeczen Trybunatu
w zakresie prawa wlasnosci jest jednakze brak definicji tego prawa w protokole
i wynikajaca z tego kazuistyka orzeczen. Wieloletnie oczekiwanie na rozstrzy-
gniecia Trybunatu w sprawach, ktére jak sam Trybunat podkresla moga dotyczy¢
znacznej ilosci 0sob zwigksza niepewnos¢, zaréwno po stronie skarzacych, jak i
wladz co do zakresu cigzacych na nich zobowigzan. Pozostaje mie¢ nadzieje, ze
Trybunat nie ulegnie pokusie naprawy w drodze swoje orzecznictwa niewatpliwie
niekorzystnej sytuacji os6b dotknigtych zmianami wlasnosciowymi przeprowa-
dzonymi w czasach PRL. Skoro bowiem ustawodawca krajowy nie zrealizowat i
najprawdopodobniej nie zrealizuje sktadanych do tej pory obietnic reprywatyzacji,
Trybunat nie powinien i$¢ na skréty i poprzez swoje orzecznictwo kreowaé praw,
ktére w prawie polskim nie istnieja. Trzeba bowiem pamigtac, ze cho¢ stosowana
przez Trybunal przy interpretacji pojecia ,,mienia” koncepcja autonomiczna ma
za zadanie ogranicza¢ obszary, ktorych gwarancje Konwencji i jej Protokotéw nie
obejmujag”, nie moze ona jednak prowadzi¢ do kreowania po stronie skarzacych
praw, ktére nie przystuguja im w $wietle prawa krajowego. Zrédtem prawa pod-
miotowego chronionego przez Protokél nr 1 moze by¢ jedynie prawo Panistwa
Strony Konwencji i tegoz Protokotu.

" ML.A. Nowicki, Wprowadzenie do interpretacji EKPCz, EPS 1/2010,s. 11.



REPRIVATISATION IN STRASBOURG?
— A FEW REMARKS ON THE JURISPRUDENCE
OF THE ECHR ON THE BASIS OF ARTICLE 1
OF PROTOCOL NO. 1 IN CASES AGAINST POLAND

In the article the author considers the current jurisprudence of the ECHR
in cases concerning interferences with the property rights that occurred before
10 October 1994, i.e. the moment of entry into force for Poland of Protocol No. 1
to the European Convention on Human Rights. The article concentrates on cases
in which the State could be held accountable for the consequences of its acts and
omissions that took place before that date.

According to the Court’s jurisprudence, Article 1 of Protocol No. 1 can-
not be interpreted as imposing any general obligation on the Contracting States
to return property which had been transferred to them before they ratified the
Convention. Nor does Article 1 of Protocol No. 1 impose any restrictions on the
Contracting States’ freedom to determine the scope of property restitution and
to choose the conditions under which they agree to restore property rights of the
former owners. The hope of recognition of a property right which it has been
impossible to exercise effectively cannot be considered a “possession” within the
meaning of Article 1 of Protocol No. 1. The Court has also previously considered
that legislation in force after the ratification of the Convention and Protocol No.
1 and providing for restoration of property or compensation in lieu of property
lost before the Protocol’s entry into force may be regarded as giving rise to a new
property right protected by Article 1 of Protocol No. 1 or a legitimate expectation
of obtaining the effective enjoyment of a property right.

Thus the potential applicants, whose property rights were object of the
State’s interference before the entry into force of Protocol No. 1 for Poland, can
successfully submit their claims to the Court only in two situations. Firstly, when
the applicant can claim being before and after 1994 in the possession of a propri-
etary interest falling within the ambit of Protocol No. 1. This gave rise to a con-
tinuous situation which existed before and after 10 October 1994. Only in limited
number of cases concerning situations of interferences the applicants can claim
possession of “existing possessions”. Most of the cases concern assets, including
claims, in respect of which an applicant can argue that he or she has at least a “le-
gitimate expectation” that they will be realized, i.e. that the applicant will obtain
effective enjoyment of a property right. This type of situations encompasses e.g.
the so called impaired nationalizations — that means nationalization accompanied
by a promise of compensation. In the last years the Court has examined a few cases
raising this issue and has undertaken the attempt to define the prerequisites that
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have to be fulfilled by the impugned compensation provisions in order to be as-
sessed as conferring on the applicant a title to a substantive interest protected by
Article 1 of Protocol No. 1. Secondly, the applicants that were deprived of their
property before the ratification can refer to the Court in a situation when after
the entry into force of Protocol No. 1 the competent authorities declared that the
ownership should not have been subject to expropriation. Under the provisions
of Polish law such a decision should be regarded as conferring on the applicants
a proprietary interest falling within the ambit of possessions within the meaning
of Article 1 of Protocol No. 1. According to the Court, the State’s obligation in
the circumstances of this case is confined to ensuring effective enforcement of
the decision annulling the expropriation, by having in place a legal framework
making it possible for the applicants to recover possession of their property and
to settle claims arising between them and the private-law entity that was in pos-
session of the property at the time of the impugned decision.

Despite the fact that almost 20 years have lapsed from the moment Poland
adhered the Convention and Protocol No. 1, there are still cases pending before
the Court that concern the legal situations created before the critical date of 10
October 1994. The uncertainty concerning the Court’s ruling affects not only the
potential applicant, but also the Government, which can not be sure about the
scope of obligations imposed on it according to the Convention and Protocol No 1.
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Kwestie dotyczace zwrotu wydatkéw poczynionych na rzecz wspélng sta-
nowia jedno z podstawowych Zrédet sporéw powstajacych migdzy wspétwlascicie-
lami rzeczy, o czym przekonuje w szczegdlnosci szereg wydanych w ostatnich la-
tach orzeczen Sadu Najwyzszego dotyczacych tychze zagadnien'. Znaczna liczba
sporéw miedzy wspotwlascicielami, ktorych przedmiotem sg zasady zwrotu wy-
datkéw poniesionych na rzecz wspdlna, wynika zapewne w duzej mierze z lako-
nicznosci regulacji ustawowej dotyczacej tejze materii. Artykut niniejszy stano-
wi probe omowienia podstawowych elementéw konstrukeji prawnej roszczenia
wspotwlasciciela o zwrot wydatkéw zwiazanych z rzeczg wspélna.

1. Podstawa prawna roszczenia o zwrot wydatkow
zwigzanych z rzecza wspolng

Na gruncie pogladu zdecydowanie dominujacego w literaturze przedmiotu
i orzecznictwie sadowym podstawy prawnej roszczenia wspotwlasciciela o zwrot
wydatkéw poczynionych na rzecz wspdlng — w razie braku regulujacej te kwestii

' Omawianych w niniejszym artykule zagadnien dotycza m.in.: uchwata SN

z dnia 21 lutego 2009 roku, III CZP 144/07, OSNC nr 2 z 2009 roku, poz. 22; uchwata
SN z dnia 10 marca 2006 roku, III CZP 11/06, OSNC nr 3 z 2007 roku, poz. 38 oraz wy-
rok SN z dnia 25 lipca 2003 roku, V CK 141/02, niepubl.
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umowy wspotwilascicieli - upatruje si¢ w tresci art. 207 k.c.? Przepis ten stanowi
o tym, ze pozytki i inne przychody z rzeczy wspolnej przypadaja wspotwiasci-
cielom w stosunku do wielkosci udzialéw, przy czym w takim samym stosunku
wspolwlasciciele ponosza wydatki i cigzary zwiazane z rzecza wspdlna.

Poglad upatrujacy w art. 207 k.c. wylacznej podstawy prawnej roszczen
wspdtwlascicieli o zwrot wydatkéw poniesionych w zwigzku z rzeczg wspolna nie
zostal szerzej uzasadniony w literaturze prawniczej oraz orzecznictwie sadowym,
zapewne z uwagi na zalozenie, iz poglad ten ma charakter oczywisty. Zatozenia
tego nie mozna jednak podzieli¢. Wprawdzie niewatpliwie omawiany przepis
naktada na wspétwlascicieli obowiazek partycypowania w wydatkach i cigzarach
zwiazanych z rzeczg wspélna, jednakze przepis ten w sposéb wyrazny nie okre-
§la, czy wspotwlascicielowi, ktory ponidst wydatki na rzecz wspolng w zakresie
przekraczajacym jego udzial w prawie wlasnosci, stuzy roszczenie o zwrot tych
wydatkow, ajesli tak, tojakie sa przestanki oraz tre$¢ tego roszczenia. Pod tym wzgle-
dem tres¢ art. 207 k.c. odbiega w sposdb wyrazny od tresci tych przepisow, ktore
w jednoznaczny sposob przyznaja okreslonym podmiotom roszczenie o zwrot
nakladow i wydatkow, co dotyczy w szczegdlnosci art. 226 k.c. (roszczenie po-
siadacza rzeczy), art. 753 § 2 k.c., art. 754 k.c. i art. 755 k.c. (roszczenia osoby
prowadzajacej cudze sprawy bez zlecenia) czy art. 45 k.r.o. (wzajemne roszcze-
nia matzonkow). Wyzej przywotane przepisy — w przeciwienstwie do art. 207
k.c. — nie tylko wyraZznie przyznaja okreslonym podmiotom roszczenie o zwrot
naktadéw i wydatkow, lecz rowniez wskazuja przestanki oraz tres¢ tego roszcze-
nia. Zadnego z tych elementéw nie zawiera natomiast art. 207 k.c., co oznacza,
ze przepis ten nie moze zosta¢ uznany za wyltaczng i catkowitg podstawe praw-
na roszczenia wspotwlasciciela rzeczy o zwrot poniesionych na nia wydatkéw.

Poszukujac przepisow, ktére pozwolilyby skonstruowac podstawe prawna
roszczenia wspotwlasciciela o zwrot wydatkéw poniesionych w zwigzku z rzeczg
wspdlna, nalezy w pierwszej kolejnosci wskazaé, ze nie stanowi podstawy mate-
rialnoprawnej tego roszczenia art. 618 § 1 k.p.c., gdyz przepis ten ma charakter
wylacznie kompetencyjny, tj. okresla zakres kognicji sadu w postepowaniu o znie-
sienie wspdtwlasnosci, wlaczajac do tego zakresu wzajemne roszczenia wspotwla-
Scicieli zwigzane z posiadaniem rzeczy wspélnej®. Do roszczen tych niewatpliwie

2 M.Sychowicz, Postgpowanie o zniesienie wspotwlasnosci, Warszawa 1976, s. 86, J.1-

gnatowicz, Prawo rzeczowe, wyd. VII, Warszawa 1997, s. 135, A.Cisek [w:] Kodeks cywilny.
Tom 1. Komentarz do art. 1-534, red. E.Gniewek, Warszawa 2004, s. 527 oraz K.Sznajder,
Charakter prawny roszczenia wspdtwtasciciela o zwrot naktadow na rzecz wspolng, Rejent nr 2
z 2009 roku, s. 154-155, jak réwniez uchwata SN z dnia 8 stycznia 1980 roku, III CZP
80/79, OSNCnr 9 z 1980 r., poz. 157.

> M.Sychowicz, Postgpowanie o zniesienie wspotwtasnosci, s. 79.
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zaliczy¢ nalezy roszczenia wspdtwlascicieli o zwrot dokonanych w zwiazku z rze-
cza wspolng wydatkow?, jednakze materialnoprawnej podstawy tychze roszczen
nalezy poszukiwa¢ w przepisach innych niz art. 618 § 1 k.p.c.

Podstawy prawnej wzajemnych roszczen wspotwlascicieli o zwrot wydat-
kéw poniesionych na rzecz wspdlng nie nalezy takze upatrywac w art. 226 k.c.
Przepis ten, podobnie jak poprzedzajace go przepisy art. 2241 225 k.c., dotyczy
bowiem wzajemnych roszczen wiasciciela rzeczy oraz posiadacza tejze rzeczy nie
bedacego jej wlascicielem i naruszajacego uprawnienia wiasciciela, natomiast nie
odnosi si¢ do stosunkéw prawnych miedzy wspétwlascicielami tej samej rzeczy®.
W szczegdlnosci, art. 224-226 k.c. okreslaja w sposéb zasadniczo odmienny niz
art. 207 k.c. zasady podziatu pozytkow oraz wydatkéw dotyczacych danej rzeczy,
a odmiennosci te wynikaja z réznicy miedzy celami obydwu regulacji prawnych.
Poglad o mozliwosci stosowania art. 226 k.c. dla okreslenia przestanek oraz tresci
roszczenia wspdtwlasciciela o zwrot wydatkéw na rzecz wspdlna nie jest zreszta
reprezentowany ani w literaturze prawniczej ani w orzecznictwie sgdowym.

Podstawy prawnej dla roszczen tego rodzaju z pewnoscig nie mozna takze
upatrywac w tresci przepisow dotyczacych uprawnien osoby prowadzacej cudze
sprawy bez zlecenia (art. 753-755 k.c.), gdyz wspdtwtasciciel dokonujacy wydat-
kow na rzecz wsp6lna nie prowadzi cudzej sprawy, lecz dziata we wspdlnym inte-
resie wszystkich wiascicieli rzeczy wspdlnej, a zatem takze w interesie wlasnym®.

Jak sadze, uzupelniajacej art. 207 k.c. podstawy prawnej roszczenia wspot-
wlasciciela o zwrot wydatkéw poniesionych na rzecz wspdlna nalezy wobec tego
upatrywaé w przepisach Kodeksu cywilnego dotyczacych roszczenia o zwrot
bezpodstawnego wzbogacenia (art. 405 i nast. k.c.). W literaturze przedmiotu
dopuszczono wprawdzie mozliwos¢ oparcia roszczenia wspotwlasciciela o zwrot
wydatkéw na rzecz wspdlng na tresci art. 405 k.c., jednakze w odniesieniu do
sytuacji, w ktorych za wylaczone uznano oparcie tego roszczenia na tresci art.
207 k.c., np. z uwagi na przyjecie, ze art. 207 k.c. dotyczy tylko wydatkéw po-
niesionych z zachowaniem zasad zarzadu rzecza wspdélna” lub ze wzgledu na
przyjecie pogladu, zgodnie z ktorym art. 207 k.c. w og6le nie dotyczy naktadow
rozumianych jako inwestycje skutkujace ulepszeniem rzeczy wspélnej®. Wskazuje

4 Tamze, s. 86.

5 Por. uzasadnienie uchwaty SN z dnia 20 listopada 1992 r., III CZP 140/92, OSNC
nr4z 1993 roku, poz. 64 oraz K.Sznajder, Charakter prawny..., s. 154, jak réwniez A.Stemp-
niak, Postgpowanie o dzial spadku, Warszawa 2010, s. 277.

¢ W.Kaminski, Roszczenia z tytutu naktadow w postgpowaniu dziatowym, Palestra
nr 12z 1973 roku, s. 33.

7 TA. Filipiak [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom II. Wiasnos¢
i inne prawa rzeczowe, Warszawa 2009, s. 97.

8 W.Kaminski, Roszczenia z tytutu naktadow..., s. 32-33.
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sie rébwniez na mozliwo$¢ oparcia roszczen wspdtspadkobiercéw o zwrot nakla-
dow na spadek na przepisach dotyczacych zwrotu bezpodstawnego wzbogacenia’.

Poglad, zgodnie z ktérym art. 405 k.c. w kazdym przypadku stanowi pod-
stawe roszczenia wspdtwlasciciela o zwrot wydatkéw poniesionych w zwiazku
z rzeczg wspolna nie zostat jednak do tej pory sformutowany w literaturze przed-
miotu. Zarazem jednak w polskiej doktrynie prawa cywilnego nie zostala do
tej pory przeprowadzona analiza relacji miedzy art. 207 k.c. a art. 405 k.c. na
plaszczyznie odnoszacej sie do roszczen wspotwlasciciela, ktory poniost wydat-
ki na rzecz wspdlng. W mojej ocenie analiza tego rodzaju powinna prowadzi¢ do
wniosku, iz dla skonstruowania podstawy prawnej roszczenia wspdtwlasciciela
w takiej sytuacji nalezy odwotac si¢ do obydwu wyzej przywotanych przepi-
séw — roszczenie wspdtwlaseiciela, ktory w zakresie przekraczajacym wielkosé
jego udziatu w prawie wlasnosci rzeczy wspdlnej poniést wydatki zwigzane z ta
rzecza, jest roszczeniem o zwrot przez pozostatych wspétwlascicieli uzyskanego
przez nich bezpodstawnego wzbogacenia. Tres¢ art. 207 k.c. okresla natomiast,
po pierwsze, w jakim zakresie kazdy ze wspdtwlascicieli wzbogaca si¢ kosztem
tego wlasciciela rzeczy wspdlnej, ktéry poniést okreslony wydatek zwigzany
z rzecza wspolng (zakres tego wzbogacenia jest proprocjonalny do udziatu danego
wspolwlasciciela w prawie wlasnosci rzeczy wspdlnej) oraz, po drugie, uzasadnia
przyjecie, iz wzbogacenie to jest pozbawione podstawy prawnej.

Zgodnie z trescig art. 405 k.c., kto bez podstawy prawnej uzyskat korzys¢
majatkowa kosztem innej osoby, obowigzany jest do wydania korzysci w naturze,
a gdyby to nie bylo mozliwe, do zwrotu jej wartosci. W nauce prawa cywilne-
go oraz w orzecznictwie sgdowym nie budzi watpliwosci, ze jednym z rodzajéow
korzysci majatkowych, o jakich mowa w art. 405 k.c., jest zaoszczedzenie przez
osob¢ wzbogacang okreslonych wydatkéw!'®. Niewatpliwie, w sytuacji, w ktorej
jeden ze wspotwlascicieli w catosci pokrywa okreslone wydatki zwigzane z rzecza
wspdlna, pozostali wspotwlasciciele uzyskuja korzys¢ majatkowa polegajaca na
tym, ze unikneli koniecznosci poniesienia tych samych wydatkéw we wlasnym
zakresie. O ile wlasciciele rzeczy wspodlnej nie zawarli uprzednio umowy okresla-
jacej zasady ponoszenia przez nich tego rodzaju wydatkéw, to wyzej wskazane
wzbogacenie si¢ czesci wspotwlascicieli ma charakter bezpodstawny, gdyz zaden
przepis prawa nie przewiduje podstawy dla tego rodzaju wzbogacenia. Skoro tak,
to juz prima facie wspotwlascicielowi, ktory pokryt okreslone wydatki zwigzane

? JKremis [w:] System prawa prywatnego, Tom 10: Prawo spadkowe, red. B.Korda-
siewicz, Warszawa 2009, s. 767.

10" A.Ohanowicz, Niestuszne wzbogacenie, Warszawa 1956, s. 91, E.Letowska, Bez-
podstawne wzbogacenie, Warszawa 2000, s. 70 oraz P.Ksiezak, Bezpodstawne wzbogacenie.
Art. 405-415 KC. Komentarz, Warszawa 2007, s. 651 68.
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z rzeczg wspdlng, przystuguje roszczenie wobec pozostalych whascicieli tej rzeczy,
oparte na tresci art. 405 k.c.

Mozliwy jest jednak poglad, zgodnie z ktérym art. 207 k.c. stanowi sa-
modzielng podstawe roszczenia wspotwlasciciela o zwrot wydatkéw zwigzanych
z rzeczg wspdlna 1 jako przepis szczegdlny wyltacza stosowanie w omawianej sy-
tuacji ogdélnego przepisu art. 405 k.c. Autorzy rozwazajacy kwestie dotyczace
zbiegu przepiséw o zwrocie bezpodstawnego wzbogacenia z innymi przepisami
z zakresu prawa cywilnego nie wymieniaja jako przypadku takiego zbiegu relacji
miedzy przepisami art. 207 k.c. i art. 405 k.c.!'. W istocie trudno bytoby wska-
zal racje przemawiajace za upatrywaniem w art. 207 k.c. samodzielnej podstawy
prawnej roszczenia o zwrot wydatkéw, tj. roszezenia alternatywnego w stosunku
do opartego na art. 405 k.c. roszczenia o zwrot bezpodstawnego wzbogacenia.
Jak juz wyzej wskazano, art. 207 k.c. w ogéle nie zawiera okreslenia roszcze-
nia przystugujacego temu sposroéd wspotwlascicieli, ktory dokonat wydatkéw na
rzecz wspolng w zakresie przekraczajacym wielkos¢ jego udziatu w prawie wlasno-
Sci tej rzeczy. W szczegdlnosci zas przepis ten nie okresla przestanek powstania
takiego roszczenia ani jego tresci. W przeciwienstwie zatem do relacji migdzy
art. 405 k.c. a art. 226 k.c., okreslajacym przestanki i tre$¢ roszczenia posiada-
cza cudzej rzeczy o zwrot poniesionych na nig naktadéw, badajac relacje migdzy
art. 405 k.c. i art. 207 k.c. nie sposéb przyjac, iz znaczenie art. 207 k.c. polega
na przyznaniu wspotwlascicielowi roszczenia o zwrot wydatkéow skonstruowa-
nego w sposéb odmienny od roszczenia o zwrot bezpodstawnego wzbogacenia.
Wrecz przeciwnie, wlasnie lakoniczno$¢ regulaciji prawnej dotyczacej rozliczen
pomiedzy wspdtwlascicielami na tle dokonywanych przez nich wydatkéw na
rzecz wspolng uzasadnia poglad, iz w tym przypadku zalozeniem ustawodaw-
cy bylo oparcie tego rodzaju rozliczen na przepisach ogdlnych, tj. na przepisach
dotyczacych zwrotu bezpodstawnego wzbogacenia oraz — ewentualnie — napra-
wienia szkody wyrzadzonej czynem niedozwolonym. Art. 207 k.c. powinien by¢
natomiast przy konstruowaniu roszczenia wspétwiasciciela o zwrot wydatkéw na
rzecz wspolng ujmowany jedynie jako: (a) uzasadnienie dla przestanki roszczenia
z art. 405 k.c. méwigcej o bezpodstawnosci wzbogacenia pozostatych wiascicie-
li rzeczy wspdlnej'? oraz (b) jako podstawa dla okreslenia zakresu wzbogacenia

' P.Ksigzak, Bezpodstawne wzbogacenie, s. 37-55 oraz P.Mostowik [w:] System pra-
wa prywatnego, Tom 6: Prawo zobowigzan — cz¢s¢ ogolna, red. A.Olejniczak, Warszawa 2009,
s.254-271.

12° Nawiazuje tutaj do rozréznienia dokonanego przez P.Mostowika, ktéry wskazu-
je na przypadki, w ktérych bezpodstawnosé danego wzbogacenia wynika z tresci okreslone-
go przepisu szczegdlnego oraz przypadki, w ktérych samodzielna podstawa oceny méwia-
cej o bezpodstawnosci wzbogacenia jest art. 405 k.c. — P.Mostowik, System prawa prywatne-
go. Tom 6,s.227.
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poszczegdlnych wspdtwlascicieli (z art. 207 k.c. wynika bowiem, ze wzbo-
gacenie to jest proporcjonalne do wielkosci udziatu danego wspétwiasciciela
w prawie wlasnosci rzeczy wspodlnej). Prawidtowa podstawe prawna roszczenia
wspdtwlasciciela o zwrot wydatkéw zwigzanych z rzecza wspolng stanowi zatem
art. 405 k.c. w zw. z art. 207 k.c. — zwigzek migdzy omawianymi przepisami
polega za§ w omawianym kontekscie na tym, iz w szczegblnym przypadku
bezpodstawnego wzbogacenia, jakim jest dokonanie przez jednego lub czesé
wspotwlascicieli wydatku na rzecz wspdlna, z ktérego korzystaja pozostali
wspotwlasciciele, art. 207 k.c. uzasadnia, dlaczego korzys¢ tak uzyskana ma
charakter bezpodstawny oraz w jakich proporcjach poszczegolni wspotwlasciciele
sg zobowigzani do jej zwrotu.

2. Przestanki roszczenia o zwrot wydatkow zwigzanych
z rzecza wspolna

W pierwszej kolejnosci nalezy wstepnie wyjasnic¢ zakres pojecia ,,wydatkow
zwigzanych z rzecza wspolng”, ktére to pojecie okresla zakres zastosowania
roszczenia wspotwlasciciela opartego na tresci art. 405 k.c. w zw. z art. 207 k.c.

W tym miejscu wskazaé nalezy na watpliwo$¢ odnoszacy sie do tego, czy
wystepujacy w tresci art. 207 k.c. zwrot ,,wydatki i ci¢zary” nalezy rozumiec jako
rébwnoznaczny z wystepujacymi w przepisach dotyczacych innych stosunkéw
cywilnoprawnych kategoriami ,,naktadéow” lub ,naktadéw i wydatkéw”!s.
Za dominujacy nalezy uznaé poglad, zgodnie z ktérym brak jest podstaw do przy-
pisywania zwrotowi méwigcemu o ,,wydatkach i cigzarach” odmiennego zna-
czenia niz sens przypisywany zwrotowi méwigcemu o ,naktadach” na okreslo-
ny przedmiot majatkowy, ktory to zwrot uzyty zostal w przepisach ustawowych
dotyczacych innych stosunkéw niz relacje miedzy wspotwlascicielami. Naktady
w omawianym sensie charakteryzuje si¢ z kolei jako ,,dobrowolne poswigcenie
pewnych warto$ci majatkowych dla osiagniecia jakiegos celu, ktory to cel jest ob-
jety sfera intereséw innego podmiotu”!* lub w sposéb réwnoznaczny®. Uzyte
wtreSciart. 207 k.c. sformutowanie mowigce o ,,wydatkach i ci¢zarach zwigzanych
z rzeczg wspolng” na gruncie omawianego pogladu rozumie si¢ zatem jako tozsa-
me z nakladami na rzecz wspdlna'¢. Analogiczny poglad przewaza takze w lite-

13 Por. m.in. art. 55§ 2 k.c., art. 408 k.c. art. 566 k.c., art. 677 k.c. oraz art. 45 k.r.o.

4 T.Dybowski, A.Pyrzynska [w:] System prawa prywatnego, Tom 5: Prawo zobowiq-
zan — cz¢$¢é ogdlna, red. E.ketowska, Warszawa 2006, s. 265.

15 Z Radwanski, Prawo zobowigzas, Warszawa 1986, s. 57.

16 Tak m.in. Z. Radwanski, Prawo zobowigzan, s. 57, A.Cisek, [w:] Kodeks cywilny.
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raturze dotyczacej wydatkow poniesionych przez wspétspadkobiercow na przed-
mioty nalezace do spadku'’, jak réwniez w orzecznictwie Sadu Najwyzszego's.
Mozliwe sg jednak takze inne sposoby rozumienia zawartego w art. 207
k.c. zwrotu méwigcego o ,,wydatkach i ciezarach”. Jesli bowiem uznad, ze pojecie
naktadu wiaze si¢ ze spowodowaniem okreslonej zmiany w przedmiocie mate-
rialnym'?, wéwczas pominiecie przez ustawodawce w tresci art. 207 k.c. kategorii
naktadéw na rzecz i postuzenie si¢ wylacznie pojeciem wydatkow i cigzaréw
mogloby sugerowac zawezajacg interpretacje art. 207 k.c., tj. interpretacj¢ pomi-
jajaca takie przypadki uzycia majatku przez wspotwlasciciela, ktore nie skutkowa-
tyby spowodowaniem materialnej zmiany w stanie i strukturze rzeczy wspdlnej®.
Przeciwko takiej interpretacji omawianego przepisu przemawiaja jednak
rezultaty wyktadni systemowej uwzgledniajacej te wszystkie przepisy Kodeksu
cywilnego, w tresci ktorych ustawodawca przyznaje okreslonym podmiotom pra-
wo zwrotu poczynionych przez nie ,naktadéw”, ,wydatkéw” badz ,naktadow
i wydatkéw” poniesionych na przedmioty majatkowe nalezace do innych oséb.
I tak, roszczenie o zwrot ,,naktadow” zostato przyznane w szczegdlnosci:
- posiadaczowi samoistnemu cudzej rzeczy (art. 226 k.c.),
— osobie, ktéra bez podstawy prawnej uzyskata okreslong korzysc i na te
korzys¢ poczynita naktady (art. 408 k.c.),
— nabywcy rzeczy na podstawie umowy sprzedazy, ktéry nastepnie
odstepuje od tej umowy (art. 566 § 2 k.c.).
Z kolei w innych przepisach kodeksowych mowa jest o ,,wydatkach lub
naktadach” lub ,,zwrocie wydatkow i naktadéw”, co dotyczy w szczegoélnoscei:
— biorgcego rzecz do uzywania na podstawie umowy uzyczenia (art. 713
k.c.),
- prowadzacego cudzg sprawe bez zlecenia (art. 753 § 2 k.c.),
—  zbywey spadku (art. 1054 § 2 k.c.).
Wreszcie w niektorych przepisach mowa jest wyltacznie o ,,wydatkach”
lub ,,wydatkach i cigzarach”, co dotyczy m.in.:
— wspdtwlascicieli rzeczy (art. 207 k.c.),
- przyjmujacego zlecenie (art. 742 k.c.),

Tom I.Komentarz..., s. 527 oraz E.Skowronska-Bocian [w: ] Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz
do art. 1-449" red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2008, s. 667 1 669.

7" A.Stempniak, Postgpowanie o dziat spadku, s. 273-275.

18 Uchwata SN z dnia 10 maja 2006 r., III CZP 11/06, OSNC nr 3 z 2007 roku,
poz. 38.

¥ A.Dyoniak, Zwrot naktadow i wydatkow na podstawie art. 45 k.r.o., Nowe Prawo
nr7-8 z 1974 roku, s. 32.

20 Tak przyjmuje W.Kaminski, Roszczenia z tytutu naktadow.., s. 33.
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— osoby, ktéra w celu odwrécenia niebezpieczenstwa grozacego drugie-
mu ratuje jego dobro (art. 757 k.c.),

— agenta (art. 762 k.c.).

Brak jest racjonalnych argumentéw przemawiajacych za uznaniem, ze
roszczenie osoby prowadzacej cudzg sprawe bez zlecenia o zwrot naktadéw i wy-
datkéw miatoby mie¢ co do zasady szerszy zakres niz roszczenie przyjmujacego
zlecenie o zwrot wydatkéw — tylko dlatego, ze w pierwszym przypadku ustawo-
dawca postuzyt si¢ zwrotem ,naktady i wydatki”, a w drugim przypadku jedynie
wyrazeniem ,,wydatki”. Z pewnoscig nie byto intencjg ustawodawcy uprzywilejo-
wanie osoby prowadzacej cudza sprawe bez zlecenia w stosunku do osoby przyj-
mujacej zlecenie udzielone jej w drodze umowy. Analogicznie, brak jest jakich-
kolwiek merytorycznych podstaw dla przyjecia, ze roszczenie zbywcey spadku
w stosunku do jego nabywcy o zwrot poczynionych na spadek naktadéw i wydat-
kow (art. 1054 § 2 k.c.) mialoby mie¢ odmienny zakres niz wzajemne roszcze-
nia wspdtspadkobiercéw o zwrot poniesionych przez nich wydatkéw i cigzaréw
zwigzanych ze spadkiem (art. 207 k.c. w zw. z art. 1035 k.c.). Cel wszystkich
wyzej przywolanych przepiséw jest bowiem tozsamy i polega na przyznaniu oso-
bie, ktora wykorzystata swoje zasoby majatkowe w sposéb przynoszacy korzysé
innemu podmiotowi, roszczenia o zwrot réwnowarto$ci wykorzystanych w tym
celu zasobow (po spetnieniu okreslonych dodatkowych warunkéw wynikajacych
wprost z przepisu ustawy). Wobec uzywania przez ustawodawce bardzo niejed-
nolitej terminologii, brak jest podstaw do wigzania daleko idacych skutkéw ze
sposobem wyslowienia wyzej przywolanej idei ogélnej w konkretnym przepi-
sie ustawowym, a zatem z faktem uzycia w danym przepisie zwrotu ,,wydatki”,
ynaktady”, ,naktady i wydatki” czy tez ,wydatki i ciezary”?!. Tym samym za
uzasadnione nalezy przyjaé pierwsze z wyzej przytoczonych stanowisk, zgodnie
z ktérym w istocie ustawodawca postuguje si¢ wyzej przytoczonymi sformutowa-
niami w spos6b réwnoznaczny.

Powyzsza konstatacja stanowi jednak dopiero pierwszy etap rozwazan
zmierzajacych do sprecyzowania przestanek roszczenia wspétwlasciciela, ktory
ponidst w zwiazku z rzecza wspdlna okreslone wydatki lub cigzary. Jak wyzej wska-
zano, pojecie ,,wydatkow i cigzar6w” nalezy w kontekscie art. 207 k.c. rozumie¢
jako tozsame z szeroko rozumianym pojeciem ,,naktadéw”, tj. jako wykorzystanie
przez wspétwlasciela rzeczy pewnych wlasnych zasobéw (majacych okreslona
warto$¢ majatkowa) pozostajace w zwiazku z ta rzecza. Co do zasady, naktady
te moga mie¢ charakter zar6wno pieniezny jak i rzeczowy, jak réwniez moga
polegaé na wykonaniu przez wspétwiasciciela rzeczy okreslonych prac (np. w po-

2 T.Dybowski, A.Pyrzynska [w:] System prawa prywatnego, Tom 5..., s. 265.
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staci osobistego wyremontowana rzeczy wspolnej). W tej ostatniej kwestii nalezy
jedynie wskazaé, ze osobiste czynnosci wspotwlasciciela polegajace na sprawowa-
niu zarzadu rzeczg wspolng (a zatem takze osobiste czynnosci wspdtwlasciciela
zmierzajace do ulepszenia rzeczy wspolnej lub do zachowania jej w stanie nie po-
gorszonym ) podlegaja odpowiedniemu wynagrodzeniu na podstawie art. 205 k.c.
a nie na podstawie art. 405 k.c. w zw. z art. 207 k.c. Jako wydatki i ci¢zary zwia-
zane z rzeczy wspolng w rozumieniu art. 207 k.c. nalezy zatem rozumie¢ na-
klady pieniezne i rzeczowe zwiazane z rzecza wsp6lng a nie naktady polegajace
na osobistej pracy wspdtwlasciciela.

Z kolei zwigzek okreslonego wydatku z rzecza wspdlna, o jakim mowa
w art. 207 k.c., nalezy rozumie¢ szeroko — w tym sensie wydatkiem zwigzanym
z rzeczg wspolng jest kazdy wydatek, ktory w jakikolwiek sposéb w sensie fak-
tycznym dotyczy rzeczy wspodlnej, tj. jest dokonany w ramach korzystania z tej
rzeczy, zapewnia zachowanie tej rzeczy w okreslonym stanie lub powoduje okre-
§lone zmiany w stanie tej rzeczy.

Jak jednak zostanie ponizej wskazane, nie kazdy wydatek pozostajacy
w zwiazku faktycznym z rzecza wspdlng bedzie mégt podlegaé zwrotowi przez
pozostatych wspotwtascicieli. W tym zakresie nalezy zaznaczy¢, ze dokonane
uprzednio ustalenie, zgodnie z ktérym wlasciwa podstawa prawna roszczenia
wspotwlasciciela o zwrot wydatkéw poniesionych na rzecz wspélna jest art. 405
k.c. w zw. z art. 207 k.c., rzutuje niewatpliwie na sposéb ujecia przestanek tego
roszczenia. Ujecie to odwotywac si¢ bowiem musi do ogélnych przestanek roszcze-
nia o zwrot bezpodstawnego wzbogacenia. W polskiej doktrynie prawa cywilnego
tradycyjnie wyr6znia si¢ cztery przestanki omawianego roszczenia?:

— wzbogacenie jednego podmiotu,

— zubozenie innego podmiotu,

— zwigzek miedzy wzbogaceniem a zubozeniem,

— bezpodstawnos$¢ wzbogacenia.

Niektorzy autorzy wskazuja jednak, ze brak jest podstaw do wywodzenia
z tresci art. 405 k.c. przestanki roszczenia o zwrot bezpodstawnego wzbogace-
nia w postaci zubozenia osoby wystepujacej z tego rodzaju roszczeniem. Istotnie,
w tredci art. 405 k.c. nie pojawia si¢ zadne sformutowanie moéwiace o zuboze-
niu okreslonego podmiotu, a jedynie méwi si¢ o uzyskaniu korzysci majatkowej
kosztem innej osoby. Jak sadze stusznie wskazuje sig, ze wzbogaci¢ si¢ kosztem
innej osoby mozna nawet nie powodujac jakiegokolwiek uszczerbku majatkowego
(tj. zubozenia) po stronie tej osoby?’. Wyzej przywotana dominujaca interpretacja

22 A.Ohanowicz, Niestuszne wzbogacenie, s. 57, Z. Radwanski, Prawo zobowigzan,
s. 223 oraz E.ketowska, Bezpodstawne wzbogacenie, s. 63.
23 'W.Serda, Nienalezne swiadczenie, Warszawa 1988, s. 211.
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art. 405 k.c. znajdowata pewne uzasadnienie na gruncie uprzednio obowigzuja-
cego art. 123 Kodeksu zobowigzan, ktory postugiwat sie formuta: ,kto niestusz-
nie uzyskatl korzys¢ z majatku innej osoby”. Obecna formuta uzyta w tresci art.
405 k.c. oparta jest jednak na przestance uzyskania korzys$ci majatkowej ,.kosz-
tem innej osoby”, ktéra powinna by¢ interpretowana szerzej niz wylacznie jako
zaistnienie zubozenia tej osoby, tj. okreslonego uszczerbku w jej dobrach majatko-
wych?*. Jak stusznie wskazuje jeden z autordw, istota przestanki uzyskania wzbo-
gacenia kosztem innej osoby jest ustalenie, ze Zrédlem tego wzbogacenia jest sfera
praw tejze osoby?. Innymi stowy, okreslona korzy$¢ majatkowa jest uzyskana
kosztem innej osoby wtedy, gdy korzys¢ ta zostata uzyskana dzigki wykorzysta-
niu majatku lub pracy innej osoby lub gdy uzyskanie tej korzysci nastapito dzigki
innemu naruszeniu sfery praw majatkowych innej osoby — cho¢by naruszenie to
nie skutkowato szkodg rozmiang jako uszczerbek w dobrach majatkowych. Osta-
tecznie zatem, liste przestanek roszczenia o zwrot bezpodstawnego wzbogacenia
mozna ograniczy¢ do trzech, a mianowicie:

— uzyskanie korzys$ci majatkowej (wzbogacenie),

- kosztem innej osoby,

—  bez podstawy prawnej?.

Przenoszac powyzszg liste przestanek roszczenia o zwrot bezpodstawne-
go wzbogacenia na plaszczyzne rozwazan dotyczacych roszezenia wspotwlasci-
ciela o zwrot wydatkow i cigzar6w poniesionych w zwiagzku z rzecza wspélna
nalezy wskaza¢, co nastepuje. Wspdtwlasciciel, ktéry dokonuje wydatkéw na
rzecz wspolna, o ile skutkuja one uzyskaniem korzysci przez pozostaltych wta-
Scicieli rzeczy wspodlnej oraz o ile wspétwlasciciele nie zawarli umowy okreslaja-
cej zasady ponoszenia przez nich tego rodzaju wydatkéw w sposob odmienny niz
towynika z tresci art. 207 k.c., uzyskuje roszczenie przeciwko pozostatym wspét-
wlascicielom o zwrot uzyskanej przez nich korzysci majatkowe;.

Nalezy podkresli¢, ze warunkiem powstania roszczenia o zwrot wydatkow
poniesionych na rzecz wspdlng przez jednego z jej wspétwlascicieli jest to, aby
poniesienie przez niego tych wydatkéw przyniosto jakgkolwiek korzys¢ majat-
kowa pozostatym wspdtwlascicielom. Z pewnoscig nie jest bowiem tak, ze kaz-
dy wydatek jednego z wlascicieli rzeczy wspdlnej pozostajacy w zwigzku faktycz-
nym z tg rzeczg lub z korzystaniem z niej przynosi zarazem korzys¢ majatko-
wa pozostalym wspdtwlascicielom. Sa bowiem takie wydatki, ktore z punktu wi-
dzenia pozostalych wlascicieli rzeczy wspdlnej sa bezuzyteczne (tj. nie przyno-

24 P.Ksiezak, Bezpodstawne wzbogacenie, s. 50-51 oraz s. 69-70.

25 Tamze, s. 50-51.

26 Tamze, s. 58. Krytycznie na temat tego pogladu P.Mostowik, System prawa pry-
watnego. Tom 6..., s.247.
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sza im zadnej korzysci) lub zgota wyrzadzaja im szkodg (np. powodujac w konse-
kwencji obnizenie warto$ci rynkowej rzeczy wspolnej). Z pewnoscia tego rodzaju
wydatki jednego ze wspdtwlascicieli nie beda podlegaé zwrotowi na podstawie
art. 405 k.c. w zw. z art. 207 k.c.

W tym kontekscie pomocne wydaje si¢ odwolanie si¢ do tradycyjnego
w literaturze prawniczej rozréznienia naktadéw koniecznych, uzytecznych i zbyt-
kownych. Zgodnie z ta klasyfikacja, naktadami koniecznymi sa naktady niezbedne
dla utrzymania danej rzeczy w nalezytym stanie oraz dla zapewnienia mozliwo-
§ci normalnego korzystania z niej, naktady uzyteczne prowadza do ulepszenia
przedmiotu i podniesienia jego wartosci, natomiast celem naktadéw zbytkowych
jest wytacznie nadanie przedmiotowi stanu odpowiadajacego upodobaniom tego,
kto dokonuje tych naktadéw?”. Co do zasady, zwrotowi na podstawie art. 405 k.c.
w zw. z art. 207 k.c. podlega¢ moga jedynie wydatki koniecznie i uzyteczne.

Korzy$¢ majatkowa wspotwlascicieli, wynikajaca z poczynienia przez jed-
nego z nich lub przez czes¢ wspotwlascicieli wydatkéw na rzecz wspélng, moze
by¢ trojakiego rodzaju.

Po pierwsze, korzys¢ wspotwlascicieli moze polega¢ na uniknigciu ponie-
sienia wydatkéw koniecznych, tj. wydatkéw, ktore trzeba poniesé, aby zachowac
rzecz wspdlna w nalezytym stanie, tj. w stanie niepogorszonym i umozliwiajacym
normalne korzystanie z tej rzeczy. W tej kategorii mieszczg si¢ zatem w szcze-
golnosci wydatki na wszelkie naprawy rzeczy wspélnej oraz wydatki poniesione
w celu zabezpieczenia rzeczy wspdlnej przed uszkodzeniem, zniszczeniem lub
utratg na rzecz oséb trzecich, np. koszty ubezpieczenia rzeczy wspélnej. Ponadto,
nalezg tutaj wydatki, ktérych poniesienie obcigza wspélnie wszystkich wspotwia-
Scicieli, niezaleznie od tego, czy i w jakim zakresie wladaja oni rzecza wspdlna,
a ktoére wiaza si¢ wylacznie z przystugujacym im statusem wiascicieli (np. obo-
wiazki publicznoprawne zwigzane z wlasnoscia rzeczy wspodlnej, w szczegdlnosci
podatki i inne daniny publiczne, jak réwniez obowiazki o charakterze cywilno-
prawnym wynikajace wprost z przepiséw prawa, np. spoczywajacy na wspotwiasci-
cielach lokalu mieszkalnego obowigzek pokrywania odpowiedniej czesci kosztow
zarzadu nieruchomoscig wspdlng w stosunku do wspdlnoty mieszkaniowej?®).

Po drugie, korzys¢ majatkowa wspdtwlascicieli moze polega¢ na pokry-
ciu przez jednego lub przez cz¢s$¢ whascicieli rzeczy wspdlnej kosztéw wspdlnego
korzystania z tej rzeczy przez wszystkich wspotwlascicieli. Nie chodzi tu-
taj zatem o wydatki konieczne do zachowania rzeczy wspdlnej w stanie umoz-
liwiajacym normalne z niej korzystanie, lecz wydatki zwigzane bezposrednio

27 T.Dybowski, A.Pyrzynska [w:] System prawa prywatnego, Tom 5..., s.266.
28 Obowigzek ten wynika z tre$ci art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 24 czerwca 1994 1. o
wlasnosci lokali.
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z faktycznym korzystaniem z rzeczy wspdlnej. Pojecie korzystania z rzeczy obej-
muje zaréwno czerpanie z niej pozytkéw i innych przychodéw, jak réwniez oso-
biste uzywanie rzeczy przez osoby do tego uprawnione®” —w tym wypadku przez
wspotwlascicieli. Wydatki zwiazane z faktycznymi czerpaniem pozytkow z rze-
czy wspélnej to np. wydatki zwigzane z zebraniem plonéw ze wspdlnej nierucho-
mosci rolnej. Z kolei wydatki zwigzane z faktycznym uzywaniem rzeczy wspél-
nej to w szczegdlnosci wydatki na pokrycie kosztéw dostawy wody, energii elek-
trycznej lub gazu ziemnego do potozonego na nieruchomosci wspdlnej budyn-
ku mieszkalnego, w ktorym zamieszkuja wszyscy wspotwtasciciele. To ostatnie
zastrzezenie wynika z koniecznosci przyjecia, ze jesli rzecz wspdlna jest faktycznie
uzywana jedynie przez cze$¢ wspotwlascicieli (np. jedynie cze$¢ wspétwlascicieli
zamieszkuje w budynku posadowionym na nieruchomosci wspdlnej), to pokry-
wanie przez tych wspotwlascicieli kosztow uzywania rzeczy wspodlnej nie przy-
nosi zadnej korzysci majatkowej tym wtascicielom, ktorzy z rzeczy wspdlnej
w danym okresie czasu nie korzystaja.

Po trzecie, korzy$¢ majatkowa wspdtwlascicieli wynikajaca z poniesienia
przez czgs$¢ z nich wydatkéw na rzecz wspdlng moze polegac na ulepszeniu rzeczy
wspdlnej. Ulepszenie to moze polega¢ na nadaniu rzeczy wspélnej takiej postaci,
ktéra skutkuje zwigkszeniem wartosci rynkowej tej rzeczy lub chociazby zwigk-
szeniem zakresu mozliwych do uzyskania z tej rzeczy pozytkéw lub przychodéw
— wyzej wskazane kryteria nadaja pojeciu ulepszenia rzeczy wspélnej charakter
zobiektywizowany. W omawianym znaczeniu nie stanowi natomiast ulepszenia
rzeczy wspolnej jej poprawienie w sensie czysto subiektywnym, tj. przeksztatcenie
rzeczy wspdlnej nie spelniajace zadnego z dwoch wyzej wskazanych obiektywnych
kryteriéw, lecz jedynie nadajace rzeczy wspdlnej posta¢ odpowiadajaca upodoba-
niom tych wspdtwlascicieli, ktérzy poniesli wydatki majace na celu dokonanie
tego przeksztalcenia.

Przedstawione wyzej powigzanie roszczenia z art. 405 k.c. w zw. z art. 207
k.c. jest zgodne z pogladami tych autoréw, ktérzy uzalezniajg mozliwos¢ zadania
zwrotu wydatkow poniesionych na rzecz wspdlng od tego, czy wydatki te przy-
nosza korzys¢ pozostatym wspétwiascicielom. I tak np. SRudnicki wskazuje, ze
»(...) wydatki, o ktérych mowa w art. 207, sa zwiazane z rzecza wspolna, jezeli
potrzeba ich poniesienia wynika z normalnej eksploatacji i zasad prawidtowej go-

12230

spodarki”® — dodajac zarazem, ze nie dotyczy to wydatkéw poniesionych tylko

2 A.Stelmachowski [w:] System prawa prywatnego, Tom 3: Prawo rzeczowe,

red. T.Dybowski, Warszawa, s. 235.
39 SRudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga druga. Wiasnos¢ i inne pra-
wa rzeczowe, Warszawa 2005, s. 263.
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dla wygody czesci wspotwlaseicieli i tylko w ich interesie. Ten sam autor stwier-
dza, ze zwiazane z rzecza wspdlna sa ponadto wszystkie inwestycje podnoszace
jej warto$¢ lub majace zwigkszaé osiggane z niej przychody i pozytki®*'. Analogicz-
ne poglady w stosunku do naktadéw jednego ze wspétspadkobiercow na spadek
wyrazili A.Stempniak?®” oraz ].Kremis*.

Niektorzy autorzy formutuja natomiast odmienng przestanke roszczenia
wspodtwlasciciela o zwrot wydatkéw na rzecz wspdlna, upatrujac tejze przestan-
ki w tym, czy okreslony wydatek zostat poniesiony zgodnie z umownymi lub -
w ich braku - ustawowymi zasadami zarzadu rzecza wspdlna. Jak wskazuje
w tym kontekscie A.Cisek, zakresem art. 207 k.c. objete sa wydatki poniesione
w ramach zwyklego zarzadu rzecza wspdlna, przy zgodzie wigkszosci wspdtwla-
Scicieli (art. 201 k.c.), jak réwniez inne wydatki, przekraczajace zakres zwykte-
go zarzadu, podejmowane za zgoda wszystkich wspotwlascicieli (art. 199 k.c.).
A contrario, zakresem art. 207 k.c. nie bylyby zatem objete wszystkie te wydatkina
rzecz wspélnag, ktore zostaty dokonane z naruszeniem umownych lub ustawowych
zasad zarzadu tg rzecza.

Na gruncie proponowanego w niniejszym artykule ujecia roszczenia wspot-
wlasciciela o zwrot wydatkéw na rzecz wspdlng, uzaleznienie powstania tego rosz-
czenia od tego, czy okreslony wydatek zostat dokonany zgodnie z umownymi lub
ustawowymi zasadami zarzadu rzecza wspdlna, nie znajduje uzasadnienia. Tego
rodzaju ograniczenie omawianego roszczenia nie znajduje bowiem wsparcia ani
w tresci art. 207 k.c. ani w tresci art. 405 k.c., jak réwniez w tresci pozostatych
przepiséw Kodeksu cywilnego dotyczacych zaréwno wspétwlasnoscei jak i zwro-
tu bezpodstawnego wzbogacenia. Nie sposob wskaza¢ racji o charakterze jury-
dycznym, ktére miatyby uzasadnia¢ poglad, jakoby naktady poczynione na rzecz
wspdlng przez jednego ze wspotwlascicieli z naruszeniem art. 199 lub art. 201 k.c.,
jednakze zarazem ekonomicznie uzasadnione, w szczegolnosci zwickszajace war-
to$¢ rynkowa rzeczy wspdlnej (a tym samym przynoszace ewidentng korzysé
majgtkowsg wszystkim wilascicielom rzeczy wspélnej), nie mogtoby podlegac

Tamze.

32 A.Stempniak, Postgpowanie o dziat spadku, s. 274.

3 ] Kremis [w:] System prawa prywatnego, tom 10...,s. 767.

3 A.Cisek [w:] Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz...,s. 527. Analogiczny poglad wy-
razit Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty z dnia 21 lutego 2008 roku, III CZP 144/07,
OSNC nr 2 z 2009 roku, poz. 22 wskazujac, ze art. 207 k.c. dotyczy wydatkéw ,,dokony-
wanych w zwiazku z czynno$ciami zarzadu rzecza i z zachowaniem zasad zarzadu rzeczg
wspdlna”. Podobne stanowisko zajal Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 25 lip-
ca 2003 roku, V CK 141/02, niepubl. Z kolei poglad przeciwny zostal wyrazony w uzasad-
nieniu uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 5 maja 1978 roku, III CZP 26/78, OSNC nr 1
z 1979 roku, poz. 3.
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rozliczeniu w stosunkach miedzy wspotwlascicielami. W szczegolnosci, art. 207 k.c.
w zaden sposéb nie réznicuje wydatkow zwiazanych z rzecza wspdlng na ponie-
sione w ramach umownych lub ustawowych regul zarzadu rzecza wspdlng oraz
na takie wydatki, ktére zostaty poniesione z naruszeniem tychze regut. W tym
zakresie stanowisko ustawodawcy wydaje si¢ zreszta by¢ catkowicie konsekwent-
ne, skoro rowniez pozytki przyniesione przez rzecz wspélna podlegaja rozdzia-
fowi migdzy wspdtwlascicieli tej rzeczy wedtug zasady okreslonej w art. 207 k.c.,
niezaleznie od tego, czy pozytki te zostaly uzyskane na skutek czynnosci zgod-
nych z umownymi lub ustawowymi regutami zarzadu rzecza wspélng czy tez
z naruszeniem tychze regul. Mozna natomiast podzieli¢ poglad, zgodnie z kto-
rym razace naruszenie ustawowych lub umownych regut zarzadu rzeczg wspol-
ng w pewnych okolicznosciach moze uzasadnia¢ oddalenie przez sad w oparciu
o art. 5 k.c. roszczenia o zwrot wydatkéw poniesionych przez wspdtwlasciciela
winnego takiego naruszenia®.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania nalezy wskazad, ze jesli wydatek
jednego ze wspdtwlascicieli pozostajacy w faktycznym zwiazku z rzecza wspélna
przynosi zarazem korzys¢ majatkowa pozostatym wspotwlascicielom, ma miej-
sce wzbogacenie si¢ pozostatych wspotwlascicieli kosztem tego wlasciciela rzeczy
wspdlnej, ktory z whasnych srodkéw pokryt okreslony wydatek. W takiej sytuacji
przestanka bezpodstawnosci wzbogacenia wynika wprost z tresci art. 207 k.c.,
ktoéry okresla, ze wydatki i cigzary zwigzane z rzecza wspdlng powinni ponosié
wszyscy wspotwlasciciele a nie wytacznie jeden lub czg$¢ sposrod nich.

Wspétwlasciciele mogg jednak w drodze umowy w odmienny sposéb roz-
tozy¢ miedzy siebie wydatki i cigzary zwigzane z rzecza wspdlna, w szczeg6l-
nosci moga nalozy¢ na jednego ze wspdtwlascicieli (np. tego, ktory jako jedy-
ny uzywa rzeczy wspdlnej) obowiazek ponoszenia cz¢sci lub wszystkich wydat-
kéw z nig zwigzanych (np. kosztéw jej biezacego utrzymania). Wowcezas pokry-
cie przez tego wlasciciela rzeczy wspdlnej natozonych na niego w drodze umowy
wydatkéw i cigzaréw zwigzanych ze wspolng rzeczg nie bedzie mogto by¢ uznane
za pozbawione podstawy prawnej wzbogacenie pozostatych wspétwlascicieli. Umo-
wa wspotwlascicieli okreslajaca zasady ponoszenia przez nich wydatkow zwia-
zanych z rzecza wspolng bedzie z reguly stanowita czynnosé¢ przekraczajaca za-
kres zwyklego zarzadu rzeczg wspdlng i jako taka bedzie wymagaé zgody wszyst-
kich whascicieli (art. 199 k.c.). W uzasadnieniu uchwaty SN z dnia 8 stycznia
1980 roku® przyjeto, ze takie same skutki, jak umowa w sposéb wyrazny roz-
dzielajgca wydatki zwigzane z rzeczg wspolna miedzy wspotwlascicieli, wywotu-

3 A Kunicki, Glosa do uchwaty SN z dnia 5 maja 1978 roku (III CZP 26/78), Nowe
Prawonr 11 z 1979 roku, s. 147.
3¢ I CZP 80/79, OSNC nr 9 z 1980 roku, poz. 157.
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je umowa wlascicieli rzeczy wspdlnej dotyczaca podziatu tej rzeczy do uzywania
(tzw. podziat quoad usum).

3. Tres¢ roszczenia o zwrot wydatkéw zwigzanych z rzecza wspdlng

Po analizie przestanek roszczenia o zwrot wydatkow zwiazanych z rze-
cza wspdlng konieczne jest rozwazenie tresci tego roszczenia. Zasadnicza wat-
pliwo$¢ dotyczy tego, czy zwrotowi podlega¢ ma wartosé, o jaka pomniejszeniu
ulegl majatek wspotwlasciciela, ktory dokonat wydatku na rzecz wspdlng czy tez
istota omawianego roszczenia jest raczej zwrot korzysci, ktora na skutek naktadu
dokonanego przez jednego lub kilku wspétwlascicieli odniesli pozostali wiasci-
ciele rzeczy wspdlnej. Oczywistym jest bowiem, ze dwie wyzej wskazane wartosci
majatkowe nie musza si¢ bynajmniej pokrywac — uszczuplenie majatku wspotwia-
Sciciela na skutek dokonania naktadu na rzecz wspélna moze by¢ bowiem zaréw-
no wigksze, jak i mniejsze niz korzys$¢ odniesiona przez ogét wlascicieli na skutek
tego naktadu, a jedynie w niektérych przypadkach wartosci te beda rowne. Stad
tez omawiane zagadnienie ma duze znaczenie praktyczne.

W omawianej kwestii brak jest zdecydowanego stanowiska w literaturze
prawniczej i orzecznictwie sadow. Z jednej strony wskazuje sig, ze ,,u podstawy
uregulowan dotyczacych obowigzku zwrotu naktadéw i wydatkéw mozna sig
dopatrzy¢ tej samej mysli legislacyjnej, ktora legta u podstaw instytucji bez-

37 — co przemawialoby za uznaniem, ze w ramach

podstawnego wzbogacenia
omawianego roszczenia (tak samo, jako w przypadku zwrotu bezpodstawnego
wzbogacenia) zwrotowi podlega korzys¢ majatkowa uzyskana przez wspotwilasci-
cieli rzeczy w zwiazku z pokryciem przez jednego z nich wydatkow zwigzanych
z ta rzecza. Z drugiej jednak strony formutowany jest poglad, zgodnie z ktérym
dla omawianego roszczenia decydujacy jest fakt ,,wyjscia” pewnych wartosci
z majatku osoby dokonujacej naktadéw, a nie fakt uzyskania na skutek tego
korzysci przez inng osobe?®.

W swietle wyzej uzasadnionego pogladu, zgodnie z ktorym podstawe praw-
ng roszczenia o zwrot wydatkéw wspdtwlasciciela na rzecz wspdlng stanowi art.

3 T.Dybowski, A.Pyrzynska [w:] System prawa prywatnego, Tom 5..., s. 264.

% A.Dyoniak, Zwrot naktadéw i wydatkow..., s. 35-36. Ten sam autor
wczesniej jednak przyznaje, ze roszczenie o zwrot naktadéw i wydatkow ,(...)
jest wyrazem pewnej ogdlnej mysli ustawodawczej (wyrazonej takze w wie-
lu przepisach kodeksu cywilnego, np. art. 405-414 k.c., art. 227 do 231 k.c.),
iz nie powinno dochodzi¢ do wzrostu warto$ci majatku danego podmiotu bez podstawy
prawnej” —tamze, s. 34.
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405 k.c. wzw. z art. 207 k.c., omawiane roszczenie stanowi szczegolny przypadek
roszczenia o zwrot bezpodstawnego wzbogacenia. Jesli tak, to tres¢ wyzej wska-
zanego roszczenia wspotwlasciciela odpowiada tresci roszczenia o zwrot bezpod-
stawnego wzbogacenia —jest to roszczenie o zwrot korzysci majatkowej, ktéra po-
zostali wspotwlasciciele uzyskali w zwigzku z tym, Ze jeden z nich poczynit okre-
$lone wydatki na rzecz wspélng.

Nalezy w tym miejscu wskaza¢, ze akceptacja zasady tzw. podwdjnego ogra-
niczenia zakresu obowigzku zwrotu korzysci bezpodstawnie uzyskanej skutkowa-
taby koniecznoscig kazdorazowego ustalania zaréwno wartosci ubytku w majat-
ku wspoétwlasciciela, ktéry ponidst okreslony wydatek lub cigzar zwiazany z rze-
czg wspolng jak 1 wartosci korzysci uzyskanej zarazem przez pozostatych wspot-
wlascicieli, a nast¢pnie przyjmowania, ze obowigzkiem zwrotu objeta jest nizsza z
tych wartosci®. Zasada ta, wprawdzie werbalnie akceptowana na gruncie orzecz-
nictwa sadowego, w praktyce nie jest stosowana konsekwentnie*. W istocie jed-
nak nalezy przyja¢, ze dla akceptacji tej zasady brak jest podstaw prawnych — sko-
ro zwrotowi ma podlegac bezpodstawnie uzyskana korzys¢ majatkowa lub jej war-
tos¢, to zakres zubozenia osoby, kosztem ktérej uzyskano te korzysé, nie powinien
miec¢ znaczenia przy ustalaniu zakresu obowigzku zwrotu korzysci*!.

W praktyce, korzys¢ majatkowa wspétwlascicieli wynikajaca z poniesienia
przez jednego z nich wydatkow zwigzanych z rzecza wspolnag moze by¢ dwojakie-
go rodzaju*’. Po pierwsze, korzys¢ ta moze polegac na zwigkszeniu wartosci rze-
czy wspdlnej, co oznacza jednoczesne zwigkszenie wartosci udziatéw poszczeg6l-
nych wspétwlascicieli w prawie wlasnosci tej rzeczy, proporcjonalne do wielko-
Sci tych udziatéw®. Tego rodzaju skutek wywierajg wydatki tradycyjnie okresla-
ne mianem uzytecznych. Pozostate wydatki sa korzystne dla ogétu wspotwlasci-
cieli tylko o tyle, o ile musieliby oni ponies¢ wydatek okreslonego rodzaju aby za-
pewni¢ sobie mozliwo$¢ normalnego korzystania z rzeczy wspélnej lub aby uchro-
nic te rzecz przed pogorszeniem, zniszczeniem lub utrata na rzecz oséb trzecich.

% Na temat tejze zasady por. A.Ohanowicz, Niestuszne wzbogacenie, s. 312.

40 E.Letowska, Bezpodstawne wzbogacenie, s. 73.

4 W.Serda, Nienalezne swiadczenie, s. 211 oraz P.Ksi¢zak, Bezpodstawne wzbogace-
nie, s.88.

42 Nizej opisane dwie kategorie naktadéw wyréznia m.in. A.Stelmachowski— A.Stel-
machowski, Nominalizm a wykonanie w pieniqdzu niepieni¢znych zobowigzasn, Nowe Prawo
1959, nr 11, s. 1288.

' Nalezy podkresli¢, ze omawiana korzy$¢ majatkowa poszczegdlnych wspotwta-
Scicieli powstaje juz w momencie wzrostu wartosci rynkowej rzeczy wspélnej na skutek
poczynionych na nia wydatkéw, a nie dopiero w momencie znoszenia wspétwlasnosci rze-
czy wspdlnej 1 przyznania poszczegdlnym wspdtwlascicielom przedmiotéw majatkowych,
ktorych warto$¢ jest wyzsza dzigki uprzednio poniesionym przez jednego z nich naktadom
na rzecz wspélna.
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Obydwa rodzaje korzys$ci majatkowej (tj. ulepszenie rzeczy lub zaoszczg¢dzenie
wydatkéw koniecznych) sa wskazywane w literaturze dotyczacej bezpodstaw-
nego wzbogacenia jako przyktady korzysci majatkowej, ktéra — przy spetnieniu
pozostatych przestanek roszczenia z art. 405 k.c. — podlega zwrotowi*.

Z tresci art. 405 k.c. wynika, ze bezpodstawnie uzyskana korzys¢ majat-
kowa podlega zwrotowi w naturze, a gdyby to nie bylo mozliwe, zwrotowi pod-
lega warto$¢ tej korzysci, co oznacza obiektywna wartos¢ odpowiadajaca cenom
rynkowym®. Z uwagi na tre$¢ wyzej przywolanego przepisu tre$¢ roszczenia
o zwrot korzy$ci majatkowej uzyskanej na skutek poniesienia wydatkéw zwigzanych
z rzeczg wspdlna przez jednego ze wspotwlascicieli nie ma charakteru jednolitego.
Jezeli bowiem korzy$¢ majatkowa pozostatych wspotwlascicieli polega wytacz-
nie na zaoszczedzeniu przez nich okreslonych wydatkéow na rzecz wspdlna,
to korzys¢ taka nie istnieje ,,w naturze”, tj. nie stanowi zadnego przedmiotu ma-
terialnego lub jego fizycznej czesci. Z tego powodu zwrotowi moze podlegac je-
dynie warto$¢ tego rodzaju korzys$ci majatkowej*®, co oznacza, ze przedmiotem
zobowigzania jest zaptata okreslonej sumy pieni¢znej, stanowigcej rownowartos$é
zaoszczedzonych przez poszezegolnych wspotwlascicieli wydatkow.

Wydatki konieczne jednego ze wspétwlascicieli zwigzane z rzeczg wspodl-
ng moga, po pierwsze, polega¢ na wykonaniu przez niego zobowigzania spoczy-
wajacego na wszystkich wspétwlascicielach (np. sptata kredytu zaciagnigtego
wspdlnie przez wspétwlascicieli na remont rzeczy wspélnej) lub na wykonaniu
obowiazku o charakterze publicznoprawnym (np. zaptata podatku od nieru-
chomosci wspélnej). W takich sytuacjach o wartosci korzysci uzyskanej przez
poszczegdlnych wspotwlascicieli przesadza to, w jakim zakresie wykonanie wspdl-
nego zobowigzania przez jednego ze wspétwiascicieli doprowadzito do wygasnie-
cia zobowigzania cigzacego na pozostatych wlascicielach rzeczy wspélne;j.

Po drugie, wydatki omawianego rodzaju moga polega¢ na pokryciu wszel-
kiego rodzaju kosztow zwiazanych z wykonaniem prac potrzebnych dla zabez-
pieczenia rzeczy wspolnej przed pogorszeniem, utratg lub zniszczeniem albo dla
przywrocenia jej do stanu umozliwiajacego normalne korzystanie z niej, jesli kosz-
ty te nie wynikaja ze wspdlnego zobowiazania wszystkich wspdtwlascicieli. Sa to
zatem w szczegdlnosci koszty wszelkich obiektywnie uzasadnionych napraw i re-
montéw rzeczy wspoélnej, jak rowniez koszty ubezpieczenia tej rzeczy oraz kosz-
ty wykonania wszelkiego rodzaju zabezpieczen rzeczy wspdlnej przed ryzykami
polegajacymi na mozliwosci zniszczenia, utraty lub uszkodzenia rzeczy wspdl-

# E.Letkowska, Bezpodstawne wzbogacenie, s. 67 1 70 oraz P.Ksiezak, Bezpodstawne
wzbogacenie, s. 631 68.

4 E.Letowska, Bezpodstawne wzbogacenie, s. 136.

46 P.Ksigzak, Bezpodstawne wzbogacenie, s. 93.
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nej. W tego rodzaju przypadkach wartos¢ korzysci pozostatych wspétwlascicieli
nalezy okresli¢ w oparciu o ceny rynkowe danego rodzaju débr lub ustug (np. ustug
remontowych lub ubezpieczeniowych)*” — wydatki wspotwlasciciela poniesione
na wyzej wymienione cele zwigzane z rzecza wspdlna podlegaja zwrotowi tylko
o tyle, oile nie przekraczaja poziomu cen rynkowych z daty dokonania wydatkow.

W omawianych wyzej przypadkach zobowigzanie wspotwlascicieli, kto-
rzy nie uczestniczyli w pokrywaniu wydatkéw zwiagzanych z rzecza wspdlna,
do zwrotu korzysci uzyskanej na skutek pokrycia tego rodzaju wydatkéw przez
jednego z nich od chwili swojego powstania jest zobowigzaniem pieni¢znym —jego
wykonanie moze zatem polega¢ wyltacznie na zaplacie okreslonej sumy pieni¢znej.
Tym samym przedmiot tego zobowigzania moze podlegac waloryzacji sadowej na
podstawie art. 358' § 3 k.c.

W inny sposoéb nalezy natomiast okresli¢ tres¢ zobowigzania do zwrotu
naktadéw na rzecz wspolna w sytuacji, gdy naktady te polegaja na spowodowa-
niu pewnej fizycznej zmiany w stanie przedmiotu wspdtwlasnosci, tj. na trwatym
ulepszeniu rzeczy wspdlnej, skutkujacym wzrostem jej wartosci rynkowej. W tym
przypadku efektem naktadéw poczynionych przez jednego ze wspdtwilascicieli jest
korzys¢ majatkowa wszystkich wspotwlascicieli istniejgca ,,w naturze”, w posta-
ci ulepszen rzeczy wspdlnej. Ulepszenia te zarazem skutkuja wzrostem wartosci
udzialow wszystkich wspotwlascicieli w prawie wlasnosci.

Co wigcej, tego rodzaju korzy$¢ majatkowa nie tylko istnieje ,,w naturze”
(tj. jako pewien fragment rzeczywistosci fizycznej) lecz réwniez, w pewnych
wypadkach, moze zosta¢ ,w naturze” zwrdcona - poprzez zniesienie wspotwla-
snos$ci w ten sposob, ze rzecz wspdlna zostanie przyznana na wytaczng wlasnosé
temu ze wspdtwlascicieli, ktory poczynit uprzednio naktady zwigkszajace wartosé
rzeczy wspolnej (wzglednie — poprzez przyznanie temu wspétwlascicielowi fizycz-
nej czgsci rzeczy wspodlnej, na ktérej dokonat okreslonych ulepszen). Taki sposéb
zniesienia wspétwlasnosci bedzie mégt zosta¢ dokonany na podstawie art. 212 §
2k.c. lubart. 211 k.c. Przyznanie calej rzeczy wspdlnej lub jej fizycznej czgsci na
wylaczng wlasnos¢ temu wspdtwlaseicielowi, ktéry ponidst naktady skutkujace
trwatym ulepszeniem tejze rzeczy (lub jej fizycznej czesci), oznacza, ze otrzymu-
je on w naturze zwrot korzysci majatkowej uzyskanej przez pozostatych wspét-
wlascicieli na skutek uprzedniego dokonania tychze naktadow; tj. otrzymuje na
wyltaczng wlasnos¢ rzecz wraz z dokonanymi przez siebie ulepszeniami. W kon-
sekwencji, ustalajac wysokos$¢ splaty pienigznej naleznej pozostatym wspotwta-
Scicielom na podstawie art. 212 § 2 k.c., nie uwzglednia si¢ zwigkszenia warto-
$cirzeczy wspdlnej bedacej skutkiem naktadéw poniesionych przez wspotwiasci-

47 Tamze.
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ciela rzeczy, ktoremu przyznano ja na wylaczna wlasnosé (tj. szacuje si¢ wartosé
rzeczy wspélnej na dzien zniesienia wspotwlasnosci przy fikcyjnym zatozeniu,
ze naktadéw tych nie dokonano). Przedstawiony wyzej sposob realizacji roszczenia
o zwrot naktadéw na rzecz wspdlna jest akceptowany w orzecznictwie sadowym,
chociaz nie zawsze okre$la si¢ go wprost mianem zwrotu naktadéw ,,w naturze” .

Poglad powyzszy moze budzi¢ watpliwosci, gdyz na gruncie stanowiska dok-
tryny prawa cywilnego dotyczacego zwrotu bezpodstawnego wzbogacenia przy-
padek bezpodstawnej korzysci majatkowej polegajacej na uzyskaniu ulepszenia
danej rzeczy nie jest wymieniany jako mogacy podlega¢ zwrotowi w naturze®.
Stanowisko to jest stuszne w odniesieniu do sytuacji, w ktérej dochodzi do ulep-
szenia cudzej rzeczy (co skutkuje korzyscia majatkowa wiasciciela tejze rzeczy)
—wobwczas z pewnoscig obowigzek zwrotu korzys$ci majatkowej nie moze polegaé
na obowiazku przeniesienia wlasnosci rzeczy ulepszonej na osobe, kosztem kto-
rej doszto do ulepszenia tej rzeczy™. Jest tak dlatego, ze bezpodstawnie uzyskana
korzyscig majatkows nie jest prawo wlasnosci danej rzeczy lecz tylko ulepszenie
rzeczy, ktérej wlascicielem juz uprzednio byl podmiot bezpodstawnie wzbogaco-
ny. Z kolei, skoro ulepszenia staja si¢ co do zasady cz¢scia sktadowa rzeczy ulep-
szonej w rozumieniu art. 47 § 2 k.c., nie mogg by¢ od tej rzeczy odiaczone bez
uszkodzenia lub istotnej zmiany catosci albo bez uszkodznia lub istotnej zmiany
przedmiotu odlgczonego — co oznacza, ze co do zasady nie bedzie mozliwy zwrot
ulepszen rzeczy w naturze, gdyz doprowadzitby on do uszkodzenia samej rzeczy
ulepszonej albo potaczonych z nig przedmiotéw materialnych’'.

Wyzej przywotany argument dotyczacy braku podstaw do zadania zwro-
tu bezpodstawnie uzyskanego ulepszenia rzeczy poprzez przeniesienie prawa
wlasnosci tej rzeczy na osobg, kosztem ktérej powstaly te ulepszenia, odpada
jednak w przypadku ulepszenia rzeczy wspdlnej przez jednego ze wspétwlasci-
cieli. W tym przypadku istnieje bowiem niezalezna od art. 405 k.c. podstawa
prawna do przyznania rzeczy wspélnej jednemu ze wspotwlascicieli, tj. w szcze-
golnosci temu wspdtwlaseicielowi, ktéry dokonat naktadéw na rzecz wspélng
(art. 212 § 2 k.c.) lub do przyznania mu tej czesci fizycznej rzeczy, na ktéra do-

8 Por. np.uchwate SN z dnia 12 listopada 1963 roku, III CO 49/63, OSNC nr 11
z 1964 roku, poz. 218.

* A.Ohanowicz, Niestuszne wzbogacenie, s. 292 oraz P.Ksiezak, Bezpodstawne wzbo-
gacenie, s. 88-89.

0 Poza wyjatkami wynikajacymi z przepisow szczegdlnych wobec art. 405 k.c.,
np. zart. 231 k.c.

51 Z tych wzgleddw — poza sytuacjami wyjatkowymi - nie mozna podzieli¢ pogladu,

zgodnie z ktérym zwrot korzysci w naturze moze polegaé na odlaczeniu od rzeczy
wspdlnej ruchomosci, ktére stuzyty do jej ulepszenia — A. Stempniak, Postgpowanie o dziat
spadku, s. 280 oraz W.Kaminski, Roszczenia z tytutu naktadow..., s. 34
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konat uprzednio naktadéw (art. 211 k.c.). W takim przypadku wspétwlasciciel,
ktory uprzednio dokonat naktadéw na rzecz wspdlna, staje si¢ jej wytacznym
wlascicielem, wraz ze wszystkimi ulepszeniami, tj. odzyskuje w catosci korzysé
majatkowa uzyskana uprzednio dzigki jego naktadom przez pozostatych wspot-
wlascicieli. Trudno byloby wskazaé¢ argumenty za pogladem, iz w tym przypadku
nie dochodzi do zwrotu w naturze uzyskanej przez pozostatych wspotwlascicie-
li korzysci majatkowej.

Nalezy jednak zaznaczy¢, ze nie we wszystkich sytuacjach mozliwy bedzie
zwrot w naturze korzysci majatkowej uzyskanej przez pozostatych wspétwlascicie-
li na skutek ulepszenia rzeczy wspdlnej przez jednego z nich. Nalezy w tym miej-
scu zaznaczy¢, ze mozliwo$¢ lub niemozliwo$é zwrotu korzysci majatkowej w na-
turze nie musi by¢ definitywna, gdyz moze mieé charakter jedynie przejsciowy>?.

Po pierwsze, niemozno$¢ zwrotu omawianej wyzej korzysci majatkowej zaj-
dzie wowczas, gdy wspdtwlasciciel, ktory ulepszyt rzecz wspdlna, wystapi prze-
ciwko pozostatym wspoétwlascicielom o zwrot korzysci w sytuacji, gdy nie toczy
si¢ jeszcze postgpowanie o zniesienie wspotwlasnosci. W takim wypadku zwrot
naktadéw polegajacych na ulepszeniu rzeczy wspdlnej moze nastapic (az do wsz-
czecia postgpowania o zniesienie wspotwlasnosci) jedynie poprzez zaptate ich
warto$ci pieni¢znej.

Po drugie, wspotwlasciciel, ktory dokonat ulepszenia rzeczy wspdlnej, moze
przenies¢ na rzecz osoby trzeciej swoja wierzytelnos¢ o zwrot naktadow stuzaca
mu wobec pozostalych wspdotwlascicieli. W takiej sytuaciji nabywca wierzytelno-
$ci bedzie mégl dochodzi¢ od pozostatych wspétwlascicieli jedynie zwrotu war-
tosci pienigznej odpowiadajacej ulepszeniom rzeczy wspdlnej dokonanym przez
wspotwlasciciela bedacego zbywea wierzytelnosci o zwrot naktadow:

Po trzecie, wspotwlasciciel, ktory dokonal ulepszen rzeczy wspélnej, moze
zby¢ swoj udziat w prawie wlasnosci tej rzeczy nie przenoszac na nabywce tego
udzialu wierzytelnosci o zwrot naktadéw poniesionych na rzecz wspdlna. W tej
sytuacji nabywca udziatu nie nabedzie jednocze$nie omawianej wierzytelnosci*?,
natomiast byly wspétwlasciciel bedzie mégt dochodzi¢ od pozostatych wspotwia-
Scicieli jedynie zwrotu wartosci pieni¢znej ulepszen rzeczy wspodlne;j.

Po czwarte, zby¢ swéj udzial w prawie wlasnosci rzeczy wspdlnej moze
inny wspdtwlasciciel niz ten, ktory dokonat ulepszen rzeczy wspélnej. Wéowcezas —
jesli zbycie udziatu miato charakter odptatny — wspétwlasciciel, ktory dokonat
naktadéw na rzecz wspélna, nie bedzie moégt zada¢ od nabywey udziatu w pra-

52 E.Eetowska, Bezpodstawne wzbogacenie, s. 135 oraz P.Ksiezak, Bezpodstawne wzbo-
gacenie, s. 91.

33 Por. uchwate SN z dnia 10 marca 2006 roku, I[II CZP 11/06, OSNC nr 3 z 2007
roku, poz. 38.
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wie wlasnosci zwrotu tych naktadéw*. Roszczenie takie bedzie mozna skierowaé
wylacznie przeciwko bytemu wspétwiascicielowi i bedzie ono mogto wytacznie
dotyczy¢ zaptaty okreslonej sumy pieniezne;.

Po piate, wspotwlasciciel rzeczy inny niz wilasciciel, ktéry ponidst nakta-
dy na rzecz wspdlna, moze na skutek swoich $wiadomych dziatan doprowadzi¢
do utraty ulepszen rzeczy wspodlnej, do ktérych powstania si¢ nie przyczynit
(np. moze rozebra¢ budynek wzniesiony przez innego wspétwlasciciela na rzeczy
wspolnej). Wowezas z mocy art. 409 k.c., jesli doprowadzajac do utraty ulepszen
wspdtwlasciciel powinien byt liczy¢ sie z obowigzkiem zwrotu korzysci uzyskane;j
dzigki istnieniu tych ulepszen, jego obowiazek przeksztalca si¢ w zobowigzanie
do zaplaty okreslonej sumy pieni¢zne;.

Po sz6ste, w ramach postepowania w przedmiocie zniesienia wspotwlasnosci
moga zaj$¢ podstawy do przyjecia, ze zniesienie wspotwlasnoscei powinno zajsé
w inny spos6b niz poprzez przyznanie rzeczy wspélnej temu wspdtwlascicielowi,
ktory ponidst naktady na te rzecz zwigkszajace jej wartos¢. W tego rodzaju przy-
padkach nalezy przyja¢, ze zwrot w naturze korzysci majatkowej uzyskanej przez
wspotwlascicieli, polegajacej na ulepszeniu rzeczy wspélnej w wyniku naktadow
jednego z wiascicieli, stat si¢ niemozliwy na skutek braku podstaw prawnych
do przyznania rzeczy wspdlnej na wytaczna wlasnos¢ temu wspoétwlascicielowd,
ktory poniést naktady.

We wszystkich wyzej wymienionych przypadkach wspétwlasciciel, ktory
dokonat naktadéw na rzecz wspdlna skutkujacych jej ulepszeniem, moze zadac
od pozostalych wspétwlascicieli zwrotu okreslonej sumy pieni¢znej odpowiadaja-
cej wartosci korzysci majatkowej uzyskanej przez kazdego z nich na skutek tychze
naktadéw. Warto$¢ ta odpowiada przyrostowi wartosci rynkowej udziatu danego
wspotwlasciciela w prawie wlasnosci rzeczy wspélnej, bedacego skutkiem ponie-
sionych przez jednego ze wspotwlascicieli naktadow:

Z praktycznego punktu widzenia istotnym zagadnieniem jest wskazanie
momentu czasowego, w odniesieniu do ktérego nalezy ustala¢ stan korzysci ma-
jatkowej w celu okreslenia jej wartosci oraz okreslenie, w oparciu o poziom cen
rynkowych z jakiej daty nalezy ustala¢ warto$¢ pienigzna tej korzysci. Obydwie
wyzej wskazane kwestie dotycza przede wszystkim tego rodzaju korzysci majat-
kowych, ktére co do zasady moga by¢ traktowane jako pozostajace ,w naturze”
w majgtku podmiotu wzbogaconego. W odniesieniu bowiem do takiego rodzaju
korzysci majatkowych, ktore z istoty swojej nie moga podlegac zwrotowi ,,w na-
turze” (np. korzysé polegajaca jedynie na zaoszczedzeniu wydatkow), za domi-
nujacy nalezy uznaé poglad, zgodnie z ktérym ich stan nie moze ulec zmianie

>4 Tamze.
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w okresie po powstaniu korzysci, wobec czego ich wartos¢ pieniezna powinna byé
ustalana wedle poziomu cen rynkowych na dzien uzyskania korzysci®.

W odniesieniu do pierwszej z wyzej wskazanych kwestii, dotyczacej sta-
nu korzysci majatkowej mogacej co do zasady podlegaé zwrotowi ,,w naturze”,
istnieje kilka pogladéw wyrazonych w literaturze dotyczacej roszczenia o zwrot
bezpodstawnego wzbogacenia®®. Szczegdtowe rozwazenie niniejszego zagad-
nienia wykracza poza ramy niniejszego artykulu. Wobec powyzszego ogranicze
si¢ jedynie do skrétowego przedstawienia mojego stanowiska w tej kwestii.

Po pierwsze, podzielam poglad, zgodnie z ktérym dopdki korzys¢ majat-
kowa ,,w naturze” pozostaje w majatku podmiotu wzbogaconego, co do zasady
to rzeczywisty i aktualny stan tej korzysci powinien przesadzac o jej wartosci,
a zatem takze o wysokosci §wiadczenia pieni¢znego, do ktérego spetnienia zo-
bowigzany jest podmiot wzbogacony, jesli z pewnych wzgledow zwrot tej korzy-
$ci ,,w naturze” nie jest mozliwy”’. Poglad ten znajduje podstawe w dajacej sie
wywies$¢ z art. 406 k.c. i art. 409 k.c. zasadzie, zgodnie z ktéra zwrotowi podle-
ga korzys$¢ odpowiadajaca aktualnemu w danej chwili stanowi wzbogacenia pod-
miotu zobowigzanego do zwrotu korzysci. Dopdki bowiem korzy$¢ majatkowa
uzyskana przez podmiot wzbogacony istnieje ,,w naturze” w majatku tego podmio-
tu, wszelkie konsekwencje zwigzane ze zmianami wartosci tej korzysci, w szcze-
g6lnosci na skutek zmian poziomu cen rynkowych, powinien ponosi¢ podmiot
wzbogacony®. Konsekwentnie, w razie dochodzenia roszczenia na drodze sado-
wej za podstawe ustalenia wartosci korzysci nalezy przyjac¢ aktualne ceny rynko-
we, tj. ceny rynkowe z daty orzekania o obowiazku zwrotu korzysci®.

Po drugie, w momencie, w ktérym korzys¢ majatkowa wchodzaca uprzed-
nio ,,w naturze” w sktad majatku podmiotu wzbogaconego przestaje istnie¢ lub
wychodzi z majatku tego podmiotu, co do zasady obowiazek zwrotu korzysci
wygasa, chyba Zze podmiot wzbogacony uzyskat jakiekolwiek przedmioty ma-
jatkowe w zamian za utracong korzys$¢ majatkowa (wowczas obowigzek zwrotu
dotyczy tychze przedmiotéw — art. 406 k.c.) albo jesli utrata korzysci majatko-

> 'W. Serda, Nienalezne swiadczenie, s. 221 oraz P.Ksiezak, Bezpodstawne wzbogace-
nie, s. 93.

3¢ Zob. m.in. W.Serda, Nienalezne swiadczenie, s. 218-222, E.Letowska, Bezpodstaw-
ne wzbogacenie, s. 137, P.Ksiezak, Bezpodstawne wzbogacenie, s. 94, K.Pietrzykowski [w:]
Kodeks cywilny. Tom I. Komentarz do art. 1-449", red. K Pietrzykowski, Warszawa 2008 ,
s. 1183.

57 W.Serda, Nienalezne swiadczenie, s. 218.

8 Tamze, s. 218-219.

% Analogiczny poglad w odniesieniu do ustalania warto$ci naktadow wspétspadko-
biercéw na majatek spadkowy formutuje J. Kremis — ] Kremis, System prawa prywatnego, Tom
10...,s.770.
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wej nastepuje na skutek dziatania podmiotu wzbogaconego podjetego w okresie,
w ktérym powinien si¢ on liczy¢ z obowiazkiem zwrotu korzysci (art. 409 k.c.).
W pierwszej z tych sytuacji teoretycznie moze dojs¢ do tego, ze obowigzek zwro-
tu ,,w naturze” pierwotnie uzyskanej korzys$ci majatkowej moze przeksztatcic sig
w obowiazek zwrotu ,,w naturze” innego przedmiotu majatkowego (np. jesli pod-
miot wzbogacony zawarl umowe zamiany, na podstawie ktérej zbyl rzecz stano-
wiaca jego pierwotne wzbogacenie lecz jednocze$nie nabyt inna rzecz od osoby
trzeciej). Najczesciej jednak w sytuacji objetej dyspozycja art. 406 k.c. podmiot
wzbogacony w zamian za korzys$¢ majatkows, ktorg rozporzadzit, uzyska okreslo-
ng sume pienigzna, wobec czego pierwotny obowiazek zwrotu korzysci majatko-
wej ,,w naturze” przeksztalci sie¢ w obowigzek zaplaty okreslonej sumy pieni¢znej.
To samo dotyczy¢ bedzie sytuacji objetych dyspozycja art. 409 k.c. W tego
rodzaju sytuacjach dochodzi zatem do definitywnego przeksztatcenia si¢ obowiaz-
ku zwrotu korzysci ,,w naturze” w obowiazek zaptaty okreslonej sumy pienigz-
nej, gdyz pierwotnie uzyskana korzys$¢ majatkowa nie wchodzi juz ,,w naturze”
w sktad majatku podmiotu wzbogaconego. W takich przypadkach za wlasciwe
nalezy przyjac ustalenie wartosci korzysci majatkowej wedtug jej stanu i cen ryn-
kowych z daty, w ktérej podmiot wzbogacony definitywnie pozbyt sie lub utracit
te korzys$¢ ,,w naturze”®.

Wyzej sformutowane stanowisko nalezy odnies¢ do roszczenia o zwrot na-
ktadow wspdtwiaseiciela skutkujacych ulepszeniem rzeczy wspélnej — w wymie-
nionych wyzej przypadkach, w ktérych zwrot tych ulepszen nie jest mozliwy
,w naturze”. Co do zasady, tak dtugo jak wspétwlasciciel zobowigzany do zwro-
tu tego rodzaju naktadéw pozostaje wlascicielem rzeczy wspélnej, lecz zwrot
naktadéw ,w naturze” nie jest mozliwy (np. z uwagi na to, ze nie zostat zglo-
szony wniosek o zniesienie wspotwlasnosei) skierowane przeciwko niemu rosz-
czenie o zwrot naktadéw dotyczy zaplaty sumy pieni¢znej odpowiadajacej przy-
rostowi wartosci rzeczy wspolnej na skutek dokonanych ulepszen, ustalonemu
wedlug stanu faktycznego rzeczy wspdlnej oraz poziomu cen rynkowych na dzien
rozstrzygania o zasadnosci tego roszczenia. Innymi stowy; nalezy wowczas ustali¢
rzeczywistg warto$¢ rynkowa rzeczy wspdlnej oraz hipotetyczng wartos¢ tej rze-
czy przy zatozeniu, ze naktady na nia nie zostaty dokonane. R6znica tych dwéch
wartosci oddaje aktualny przyrost wartosci rzeczy wspdlnej bedacy skutkiem
naktadéw jednego ze wspdtwlascicieli. Kazdy z pozostatych wspétwlascicieli jest
zobowigzany do zwrotu takiej cz¢éci tego przyrostu wartosci, jaki odpowiada wiel-
kosci jego udziatu we wspotwlasnoscei.

€ A.Ohanowicz, Niestuszne wzbogacenie, s. 371.
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Nalezy ponadto wskaza¢ na dwie sytuacje szczeg6lne. Po pierwsze, jesli
wspdtwlasciciel zobowigzany do zwrotu naktadéw poniesionych na rzecz wspdl-
ng zbywa odptatnie swéj udziat w prawie wlasnosci tej rzeczy, to wprawdzie
korzy$¢ majatkowa polegajaca na uprzednim ulepszeniu rzeczy wspdlnej nie
wchodzi juz ,,w naturze” w skfad jego majatku, jednakze — z mocy art. 406 k.c.
— obowigzek tego wspotwlasciciela przeksztalca si¢ w obowigzek zwrotu tego, co
wlasciciel ten uzyskat na skutek zbycia udzialu w prawie wlasnosci ulepszonej
rzeczy. Po drugie, moze dojs¢ do sytuacji, w ktorej ulepszenia rzeczy wspdlnej
bedace skutkiem naktadéw dokonanych przez jednego ze wspdtwlascicieli prze-
staly istnie¢, gdyz inny wspotwlasciciel doprowadzit do zuzycia lub utraty tych
ulepszen, mimo ze powinien si¢ byt liczy¢ z obowigzkiem dokonania stosownych
rozliczen ze wspotwlascicielem, ktorych dokonat naktadow (art. 409 k.c.). Zgod-
nie przedstawionym wyzej stanowiskiem, w obydwu tych przypadkach wynikajacy
z art. 405 k.c. w zw. z art. 207 k.c. obowigzek wspdtwlasciciela, ktory nie doko-
nal naktadéw ulepszajacych rzecz wspdlna, polega na zaptacie sumy pieni¢znej
odpowiadajacej ustalonej na date zbycia przez niego udziatu we wspétwlasnosci
(w pierwszym wyzej opisanym przypadku) lub na dat¢ zuzycia lub utraty przez
niego ulepszen rzeczy (w drugim przypadku) r6znicy miedzy dwczesng rzeczy-
wista wartoscia jego udzialu w prawie wlasnosci rzeczy wspdlnej a hipotetyczna
wartoscia tego udziatu, gdyby naklady ulepszajace rzecz wspdlng nie zostaty
w ogole dokonane®!.

W omawianych wyzej przypadkach, w ktorych korzy$¢ osiagnigta przez
wspoétwlascicieli na skutek dokonanych przez jednego z nich wydatkéw na rzecz
wspdlng polega na ulepszeniu tej rzeczy, zobowigzanie tych wspétwlascicieli,
ktoérzy nie uczestniczyli w poniesieniu naktadéw, nie ma charakteru sensu stricto
pienieznego — przedmiotem tego zobowigzania staje si¢ zaptata okreslonej sumy
pienie¢znej dopiero z chwila, kiedy zwrot korzysci w naturze (tj. poprzez przy-
znanie rzeczy wspdlnej na wlasno$¢ wspdtwlascicielowi, ktéry ponidst na nia
naklady) okazuje si¢ niemozliwy. Skoro zatem w omawianej sytuacji przedmiotem
zobowigzania nie jest od chwili jego powstania suma pieni¢zna, to brak jest pod-
staw do stosowania do takiego zobowigzania waloryzacji sadowej przewidzianej

wart. 358§ 3 k.c.

1 Nalezy jednak zaznaczy¢, ze w drugim z wyzej oméwionych przypadkéw pozo-
staltym wspotwlascicielom bedzie zazwyczaj przystugiwac w stosunku do wspdlwlasciciela,
ktory spowodowal utrate ulepszen rzeczy wspdlnej (np. rozbidrke w petni funkcjonalnego
budynku znajdujacego si¢ na nieruchomosci wspélnej) roszczenie odszkodowawcze opar-
te na tre$ci art. 415 k.c.
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4. Krag podmiotéw uprawnionych i zobowigzanych

Kontrowersje w orzecznictwie sadowym i literaturze przedmiotu wzbu-
dzaja pewne kwestie zwigzane z zakresem podmiotéw uprawnionych i zobowia-
zanych do realizacji roszczenia o zwrot wydatkéw i ciezarow zwigzanych z rzecza
wspdlng. Gtéwne watpliwosci wzbudza kwestia tego, czy omawiane roszczenie
ma charakter tzw. obligacji realnej, to jest $cisle zwigzanej podmiotowo z pra-
wem wiasnosci.

Koncepcja obligacji (zobowigzan) realnych polega na przyjeciu, ze ist-
niejg tego rodzaju zobowigzania, ktérych podmioty sg kazdorazowo wyznaczo-
ne przez tres¢ okreslonych praw o charakterze rzeczowym, w szczegdlnosci przez
tre$¢ prawa wlasnosci danej rzeczy. Oznacza to, ze wierzycielem lub dtuznikiem
w ramach danego stosunku obligacyjnego bytby zawsze podmiot, ktéremu przy-
stuguje okreslone prawo rzeczowe do danej rzeczy®>. Omawiana koncepcja
w odniesieniu do roszczenia wspétwlasciciela o zwrot wydatkow i cigzaréw zwig-
zanych z rzeczg wspdlng oznaczataby, ze zaréwno to roszczenie jak i odpowiada-
jace mu obowiazki pozostatych wtascicieli sa nierozerwalnie zwigzane z danym
udzialem we wspétwlasnosci i przechodza na nabywce tego udziatu niezaleznie
od woli zaréwno zbywcy jak i nabywcy udziatu®.

Zaréwno w doktrynie prawa cywilnego jak i w orzecznictwie sadowym
przewaza poglad odmawiajacy omawianym w niniejszym artykule roszczeniom
wspdtwlasciciela z tytutu wydatkéw zwigzanych z rzecza wspdlng charakteru rosz-
czenia rzeczowego (w przedstawionym wyzej sensie) — w szczegdlnosci dlatego,
ze taki charakter omawianego roszczenia nie wynika z tresci art. 207 k.c.%

Poglad ten nalezy podzieli¢, w szczeg6lnosci dlatego, ze przemawia za nim
przytoczona wyzej argumentacja, zgodnie z ktora podstawe prawna omawiane-
go roszczenia stanowi art. 405 k.c. w zw. z art. 207 k.c. Innymi stowy, omawiane
roszczenie stanowi szczegdlng postac roszczenia o zwrot bezpodstawnego wzbo-
gacenia, ktore z pewnoscia nie ma charakteru roszczenia realnego. W szczeg6l-
nosci wierzytelnos¢ o zwrot bezpodstawnego wzbogacenia moze stanowic przed-
miot przelewu, gdyz brak jest podstaw do przyjecia, ze przelew tej wierzytelno-
Sci sprzeciwialby si¢ wlasciwosci zobowiazania, ktorego przedmiotem jest zwrot
bezpodstawnego wzbogacenia (art. 509 § 1 k.c.). Te samg ocen¢ prawna nale-
zy zatem odnie$¢ do roszczenia wspotwlasciciela o zwrot wydatkéw i innych cig-
zaréw poniesionych w zwiazku z rzecza wspdlna. Krag wspotwlascicieli w dacie

2 K.Sznajder, Charakter prawny roszczenia..., s. 156.

¢ Tamze.

¢ W szczegdlnoscei zob. uchwate SN z dnia 10 marca 2006 roku, IIT CZP 11/06,
OSNC nr 3 z 2007 roku, poz. 38.
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poniesienia okreslonych wydatkéw lub innych ci¢zaréw zwigzanych z rzecza
wspdlng wyznacza jedynie wyjsciowy uklad podmiotowy w ramach obligacyj-
nego stosunku prawnego, ktorego przedmiotem jest zwrot korzysci majatkowej
uzyskanej przez tych wspétwlascicieli, ktorzy nie partycypowali w ponoszeniu
danych wydatkéw lub cigzaréw — w ramach tego stosunku prawnego wierzycie-
lami sg poczatkowo ci wspotwlasciciele, ktérzy poniesli okreslone wydatki lub
cigzary zwiazane z rzecza wspdlna, natomiast dtuznikami sa wszyscy pozostali
wlasciciele rzeczy wspdlnej w dacie poniesienia wydatkéw lub innych ciezaréw.
Jest to jednak wytacznie wyjsciowy uktad podmiotowy w ramach omawianego
stosunku prawnego, gdyz mozliwa jest zaréwno zmiana wierzyciela jak i dtuzni-
ka — czy to o charakterze sukcesji syngularnej (np. w drodze przelewu wierzytel-
nosci na podstawie art. 509 § 1 k.c. lub w drodze przejecia dtugu na podstawie
art. 519 § 1 k.c.), czy tez o charakterze sukcesji generalnej (np. na skutek dzie-
dziczenia lub przeksztalcen podmiotowych wspétwlascicieli bedacych osobami
prawnymi). Nalezy natomiast zaznaczy¢, ze brak jest podstaw do przyjecia,
ze w kazdym przypadku zbycia udziatu w prawie wlasnosci rzeczy wspdlnej docho-
dzi jednocze$nie do przeniesienia uprawnien wierzyciela lub obowiazkéw dtuzni-
ka w zakresie stosunku obligacyjnego, ktérego przedmiotem jest zwrot korzysci
uzyskanych przez cz¢$¢ wspotwlaseicieli na skutek poniesienia przez pozostatych
wspotwlascicieli wydatkow lub innych ciezaréw zwiazanych z rzecza wspdlna.

W zakresie omawianych zagadnien nalezy natomiast wskaza¢ na pew-
na kwesti¢ szczegdtowa. Otéz w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21 lutego
2008 roku zostal wyrazony poglad, zgodnie z ktérym roszczenie o zwrot wartosci
naktadow poniesionych przez jednego ze wspotwlascicieli na rzecz wspdlng przy-
stuguje przeciwko osobom, ktére byly wspétwlascicielami w czasie dokonywa-
nia tych naktadéw, réwniez wtedy, gdy osoby te zbyly swoje udziaty nieodptat-
nie®. Uzasadnienie pogladu wyrazonego w tezie wyzej wskazanej uchwaty, poza
powtérzeniem argumentacji przeciwko pogladowi przypisujacemu zobowigza-
niu do zwrotu naktadéw na rzecz wspélna charakteru tzw. obligacji realnej, opie-
ra si¢ wylacznie na wskazaniu, ze art. 207 k.c. nie r6znicuje odpowiedzialnosci
nabywcy udzialu we wspétwlasnosci za zwrot poczynionych uprzednio nakta-
dow na rzecz wspolna w zaleznosci od tego, czy nabycie udzialu miato charakter
odplatny czy nieodptatny:

Powyzszy poglad opiera si¢ na zatozeniu, zgodnie z ktérym art. 207 k.c.
stanowi wylaczng i catkowita podstawe prawng roszczenia wspotwlasciciela o
zwrot naktadow poniesionych na rzecz wspdlnag. Jak argumentowatem powyzej,
zatozenie to nie jest uzasadnione, gdyz petna podstawe prawna omawianego rosz-

65 TII CZP 144/07, OSNC nr 2 z 2009 roku, poz. 22.
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czenia stanowi art. 405 k.c. w zw. z art. 207 k.c. Z tego tez wzgledu analizy w za-
sadzie zadnego ze spornych zagadnien dotyczacych roszczenia wspétwlasciciela
o zwrot naktadéw na rzecz wspd6lng nie mozna ograniczy¢ do argumentdéw odwo-
tujacych si¢ wylacznie do brzmienia art. 207 k.c.

Na gruncie sposobu interpretacji omawianego roszczenia zaproponowa-
nej w niniejszej pracy pogladu wyrazonego w uchwate SN z dnia 21 lutego 2008
roku nie mozna podzieli¢ w catej rozciagtosci, gdyz nalezy rozrézni¢ miedzy
takimi wydatkami wspétwiasciciela na rzecz wspdlna, ktore powoduja jej okre-
§lone trwate ulepszenie oraz takimi wydatkami, ktére wprawdzie nie skutkuja
ulepszeniem rzeczy wspdlnejlecz s obiektywnie konieczne (np. dla zachowania
rzeczy wspdlnej w stanie niepogorszonym ). Jak argumentowano powyzej, w pierw-
szym przypadku mozna méwic o powstaniu pewnej korzysci istniejacej ,,w naturze”,
polegajacej na zmienionym (ulepszonym) stanie fizycznym rzeczy wspdlnej.
Tak rozumiang korzyscig majatkowa (w przeciwienstwie do korzysci majatkowej
polegajacej wylacznie na zaoszczedzeniu wydatkoéw) mozna rozporzadzié, prze-
noszac udzial we wspdtwlasnosci ulepszonej rzeczy wspdlnej na inng osobe —
w ten sposéb ta inna osoba nabywa réwniez od dotychczasowego wspotwlascicie-
la korzys$¢ majatkows polegajaca na ulepszeniu rzeczy wspdlnej w stosunku do jej
stanu sprzed poniesienia naktadow. Z kolei korzyscia majatkowa polegajaca na za-
oszczgdzeniu wydatkéw koniecznych nie sposéb rozporzadzic.

Skoro korzys$¢ wspotwlascicieli polegajaca na ulepszeniu rzeczy wspdlnej
skutkujacym wzrostem jej wartosci moze podlegaé rozporzadzeniu (w ten spo-
sob, ze dotychczasowy wspétwlasciciel zbedzie swoj udzial w prawie wtasnosci na
rzecz osoby trzeciej), to w przypadku bezptatnego rozporzadzenia tg korzyscig
z mocy art. 407 k.c. obowiazek wydania korzysci przechodzi na osobg, ktora
te korzys¢ nieodplatnie nabyta. Najczesciej taka osoba bedzie podmiot, ktory
nieodptatnie (np. na podstawie umowy darowizny) nabywa udzial we wspétwia-
snosci od wspotwlasciciela, ktory nie partycypowat w kosztach ulepszenia rzeczy
wspolnej. Z uwagi na tres¢ art. 407 k.c. na nabywce udziatu przejdzie wéwczas
zobowigzanie do zwrotu korzysci majatkowej uzyskanej przez zbywce udziatu na
skutek uprzednio dokonanych przez innego ze wspétwlascicieli rzeczy naktadow
uzytecznych. Dlatego tez nie mozna podzieli¢ pogladu odmiennego wyrazonego
w sposéb jednoznaczny w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 21 lutego 2008 roku®®.

Jak si¢ wydaje, za przytoczonym wyzej pogladem przemawiaja takze
pewne racje natury aksjologicznej. Z aksjologicznego punktu widzenia trudno
bowiem uzasadnic zréznicowanie sytuacji prawnej podmiotu, ktéry nabywa udziat
we wspotwlasnosci danej rzeczy na podstawie dziedziczenia oraz podmiotu,

% Tamze.
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ktory taki udziat nabywa na podstawie umowy darowizny — w zakresie, w jakim
podmioty te maja odpowiadaé za zobowigzania dotychczasowego wspotwlasci-
ciela zwigzane z ulepszeniem rzeczy wspélnej przez innych wspdtwlascicieli, ich
sytuacja prawna powinna by¢ analogiczna. Oparcie konstrukeji prawnej roszcze-
nia o zwrot naktadéw na rzecz wspdlng na art. 405 k.c. pozwala na osiggnigcie
takiego wtasnie rezultatu.

5. Data powstania i wymagalnosci oraz termin przedawnienia
roszczenia o zwrot wydatkow zwiazanych z rzecza wspdlna

Powszechnie akceptowany w literaturze przedmiotu jest poglad, zgod-
nie z ktérym roszczenie wspétwtasciciela o zwrot wydatkéow zwigzanych
z rzeczg wspdlng powstaje w dacie poniesienia tych wydatkéw®’.

Zaden przepis prawa nie okresla terminu wymagalnosci omawianego rosz-
czenia, tj. terminu, z uplywem ktérego obowigzek zwrotu korzysci majatkowej
uzyskanej przez tych wspétwlascicieli, ktérzy nie uczestniczyli w ponoszeniu
wydatkéw zwigzanych z rzecza wspdlna, aktualizuje si¢ i moze by¢ skutecznie
realizowany na drodze postepowania cywilnego. Termin ten nie wynika réwniez
z whasciwosci zobowigzania (art. 455 k.c.). Jesli zatem wspotwiasciciele nie okresla
tego terminu w drodze zawartej przez siebie umowy, $wiadczenie, ktérego dotyczy
omawiane wyzej roszczenie, powinno by¢ — zgodnie z trescig art. 455 k.c. — spet-
nione niezwlocznie po wezwaniu dtuznika do wykonania zobowigzania.

Zaden przepis szczegdlny nie okresla réwniez terminu przedawnienia
si¢ omawianego roszczenia. Wobec powyzszego, znajduje zastosowanie ogdlny
przepis art. 118 k.c. Omawiane roszczenie nie ma charakteru roszczenia o $wiad-
czenia okresowe, wobec czego podlega 10-letniemu terminowi przedawnienia®.
Nalezy stanowczo podkresli¢, ze nie zachodza zadne podstawy prawne do przyje-
cia, ze omawiane roszczenie nie podlega przedawnieniu w okresie trwania wspot-
wlasnosci. W szczegdlnosci, z pewnoscig omawiane roszczenie jest roszczeniem
odrebnym od roszczenia o zniesienie wspétwlasnosci, wobec czego nie znajduje
do niego zastosowania art. 220 k.c.

Mozliwo$¢ dochodzenia roszczenia wspdtwlasciciela rzeczy wspdlnej
o zwrot zwigzanych z nig wydatkéw jest ograniczona nie tylko poprzez moz-
liwo$¢ przedawnienia si¢ tego roszczenia, lecz réwniez przez tre$¢ art. 618 § 3
k.p.c. Przepis ten ma charakter materialnoprawny i wytacza mozliwos¢ dochodze-

¢ Por. m.in. J.Ignatowicz [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I, red. Z.Resich,
JIgnatowicz, J.Pietrzykowski, J.Bielski, Warszawa 1972, s. 533.
8 Tamze.
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nia roszczen objetych zakresem art. 618 § 1 k.p.c. po zapadnieciu prawomocnego
postanowienia o zniesieniu wspétwlasnosci - co jednak dotyczy wylacznie wspot-
wlasciciela, ktory byt uczestnikiem takiego postepowania®. Tres¢ tego przepisu,
jak rowniez jego wyktadnia systemowa i celowosciowa wskazuja natomiast na to,
ze dochodzenie roszczen objetych zakresem art. 618 § 1 k.p.c. (w tym rosz-
czenia o zwrot wydatkéw zwigzanych z rzeczg wspdélng) nie jest wytaczone
po dokonaniu umownego zniesienia wspotwlasnosci poza post¢powaniem

sadowym.

¢ J.Pietrzykowski [w:] Kodeks postgpowania cywilnego, Tom 1l — Komentarz
do artykutow 506-1088, red. K.Piasecki, Warszawa 2006, s. 278.
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CLAIM OF CO-OWNER FOR REIMBURSEMENT
OF EXPENSES ASSOCIATED WITH
THE COMMON PROPERTY

This study is devoted to the analysis of the legal basis, the premises and the
content of mutual claims of co-owners for reimbursement of expenses associated
with common property, as it is regulated in Polish law.

The author expresses the view according to which in Polish law the above
mentioned obligation of co-owner is a special case of the general duty to reverse
unjust enrichment, based on Article 405 of the Polish Civil Code. This opinion is
opposed to the standard view according to which the obligation to pay compensa-
tion for expenses associated with common property is based only on Article 207
of the Civil Code.

The view according to which the obligation to pay compensation for ex-
penses associated with common property is a special case of the general duty to
reverse unjust enrichment makes it possible to justify widely shared assumption
that only expenses beneficial to all co-owners should be compensated for. Such
expenses include costs incurred in order to improve the common property as well
as costs incurred in order to avoid deterioration or loss of the common property.
On the other hand, co-owners are not obliged to reimburse for expenses made only
in order to satisfy subjective preferences of one of them.

The author also argues that on the basis of the statutory regulations concern-
ing unjust enrichment it is reasonable to differentiate between the content of claim
for reimbursement of necessary expenses associated with the common property
and the content of claim for compensation of improvements made by co-owner.
As far as necessary expenses incurred by one of the co-owners are concerned, the
obligation of the rest of the co-owners is only monetary. On the other hand, if one
of the co-owners incurred costs in order to improve the common property and
these improvements are significant the co-owner may claim such improvements
“in nature”, which means that the co-ownership is dissolved and the object of the
common property is granted to the co-owner who made these improvements. In
such a case other co-owners obtain amount of money which equals the value of
their shares in the common property estimated without taking into account the
value of improvements. However, the author also discusses the special cases when
the improvements of the common property cannot be compensated “in nature”.

In the final part of the study it is argued that the right to reimbursement for
expenses incurred by the co-owner is transferred to a person who acquires share of
this co-owner in the common property through contract only when there is explicit
agreement to that effect or when the contractual transfer of the share is gratuitous.
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1. Wstep

Wielu przedsigbiorcéw wykorzystuje w praktyce systemy weryfikacji
swoich pracownikow oparte na ich liniach papilarnych, obrazie teczéwki oka czy
ksztatcie dtoni (czyli danych biometrycznych —szczegélnym rodzaju danych oso-
bowych). Dane biometryczne pozwalajg na jednoznaczna identyfikacj¢ osoby, bez
koniecznosci wykorzystywania przedmiotéw powierzonych pracownikowi przez
pracodawce (np. kart chipowych, magnetycznych, legitymacji) oraz niezalezng od
wiedzy osoby rozpoznawanej (np. znajomosci kodu czy hasta). Jest to niewatpliwg
zaleta technologii wykorzystujacej dane biometryczne bazujacej na informa-
cjach pochodzacych bezposrednio od pracownika. Orzeczenie Naczelnego Sadu
Administracyjnego (dalejjako NSA) z dnia 1 grudnia 2009r. (10SK 249/09, LEX
553777) jest pierwszym wyrokiem poruszajacym kwesti¢ przetwarzania przez
pracodawce danych biometrycznych pracownika na gruncie polskiego prawa,
stad jego doniostos¢ i potrzeba doglebnej analizy:.

Przetwarzanie danych osobowych w przedsi¢biorstwie jest konieczno-
$cig — nie dotyczy jedynie podmiotéw prowadzacych jednoosobowa dziatalnos¢
gospodarczg. Pracodawcy muszg przetwarza¢ dane osobowe pracownikéw, m.in.
zbierajac je i wykorzystujac celem realizacji naktadanych na nich obowiazkéw
wynikajacych z przepiséw prawa pracy, ubezpieczen spotecznych oraz zwigzanych
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ze $wiadczeniami na rzecz pracownikéw. Sama specyfika prowadzonej przez
przedsigbiorstwo dziatalno$ci wymusza niejednokrotnie konieczno$¢ ujawniania
informacji o pracownikach. Dane osobowe s3 umieszczane np. na identyfikato-
rach noszonych przez pracownikéw, by poprawic jakos¢ obstugi klientéw czy tez
podawane sa na firmowej stronie internetowej lub w korespondencji emailowe;j.

Postepujacy na przestrzeni ostatnich lat rozwdj nowych technologii
i Srodkéw komunikacji, jak rowniez praktyk zwigzanych ze §wiadczeniem pracy,
spowodowat, iz obowigzujace przepisy prawne dotyczace przetwarzania danych
osobowych w stosunkach pracy nie przystaja do wymagan rzeczywistosci.
Nie tylko stwarzaja powazne trudnosci interpretacyjne, ale réwniez ograniczaja
pracodawcy mozliwosci prowadzenia przedsi¢biorstwa, jednoczes$nie nie zapew-
niajac nalezytej ochrony pracownikom, jako dysponentom danych. Przyktadem
rozdzwigku migdzy realiami istniejacymi w zaktadach pracy a przepisami praw-
nymi jest m.in. brak uregulowania prawnego dotyczacego kwestii monitoringu
w miejscu pracy, a takze ograniczony i skrajnie restrykcyjny katalog danych
osobowych, ktorych przedstawienia pracodawca moze zada¢ od pracownika oraz
kandydata do pracy:.

2. Przetwarzanie i ochrona danych osobowych pracownikow

Zgodnie z art. 51 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej' ,,Nikt nie
moze by¢ obowigzany inaczej niz na podstawie ustawy do ujawniania informa-
¢ji dotyczacych jego osoby”. Odzwierciedleniem i doprecyzowaniem treéci art.
51 Konstytucji na gruncie prawa pracy jest art. 22! Kodeksu pracy?, obowigzu-
jacy od 1 stycznia 2004r®. Praktycy wskazuja, ze wprowadzenie tego przepisu
stanowito przetom w uregulowaniu sytuacji prawnej pracownikéw dotyczacej
ochrony ich prywatnosci*. Nadmieni¢ w tym miejscu nalezy, iz artykut 22! k.p.
ksztattuje prawa i obowigzki pracodawcy zaréwno w odniesieniu do pracownikéw
jak i kandydatow do pracy. W niniejszym artykule oméwiona zostanie tematyka
przetwarzania danych osobowych 0séb juz zatrudnionych.

' Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej

(Dz. U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.).

2 Ustawa z dnia 26 kwietnia 1974r. — Kodeks pracy (Dz. U. z 1998r. Nr 21,
poz. 94 z pdzn. zm.). — dalej jako k.p.

> Wprowadzony ustawg z dnia 14 listopada 2003 r. o zmianie ustawy - Kodeks
pracy oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 213, poz. 2081).

* Zob. szerzej M. Gersdorf [w:] M. Gersdorf, K. Raczka, M. Raczkowski Kodeks
pracy. Komentarz, Warszawa 2010, s. 149; zob. takze http://26konferencja.giodo.gov.pl/
data/resources/GersdorfM _paper.pdf.
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Ustawodawca w art. 22" k.p. wskazal na prawo pracodawcy do zadania
od pracownika podania danych osobowych obejmujacych:

1) imig¢ (imiona) i nazwisko,

2) imiona rodzicow,

3) date urodzenia,

4) miejsce zamieszkania (adres do korespondenciji),

5) wyksztalcenie,

6) przebieg dotychczasowego zatrudnienia,

7) numer PESEL,

8) inneniz ww. dane osobowe pracownika, a takze imiona i nazwiska oraz
daty urodzenia dzieci pracownika, jezeli podanie takich danych jest
konieczne ze wzgledu na korzystanie przez pracownika ze szczeg6lnych
uprawnien przewidzianych w prawie pracy:.

Katalog powyzszy jest katalogiem zamkni¢tym. Sam jednak art. 22! k.p.
,otwiera” go niejako wskazujac w tresci § 4, ze pracodawca moze zada¢ podania
innych danych osobowych niz okreslone powyzej, jezeli wynika to z odrgbnych
przepiséw prawa. Warto zauwazy¢, ze na dzien przygotowywania artykutu nie
istnieja przepisy, ktore zezwalataby pracodawcy na zadanie od pracownika podania
jego danych osobowych innych niz wymienione wart. 22'§ 1i 2 k.p. Podsumowu-
jac, art. 22'k.p. nie tyle przyznaje pracodawcy prawo, ale raczej ogranicza zakres
danych, ktérych moze on zada¢ od pracownika’.

Art. 22'§ 5 k.p. w zakresie nieuregulowanym w Kodeksie pracy odsyla
bezposrednio do przepiséw o ochronie danych osobowych. Przede wszystkim
odestanie to dotyczy ustawy o ochronie danych osobowych®, ale trzeba mie¢
takze na uwadze przepisy innych aktéw normatywnych odnoszace si¢ do kwe-
stii przetwarzania i ochrony danych’. Sg to przepisy szczegélne (,,sektorowe”,
»specjalne”) normujace poszczegdlne dziedziny zycia spotecznego®, np. Prawo

10

prasowe’, Prawo o aktach stanu cywilnego'®, Prawo bankowe!'.

> A. Drozd., Ochrona danych osobowych pracownika (kandydata) po nowelizacji
kodeksu pracy, Prawo i Zabezpieczenie Spoteczne 2004, nr 1, s. 25.

¢ Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. z 2002 r.
Nr 101, poz. 926 z pézn. zm.) — dalej jako u.o.d.o.

7 Szerzejnatemat pojecia ,,przepiséw o ochronie danych osobowych” zob. G. Sibiga
Postgpowanie w sprawach ochrony danych osobowych, Warszawa 2003, s. 26-27.

8 ] Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz Ochrona danych osobowych. Komentarz,
Krakow 2007, s. 124.

?  Ustawa z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe (Dz. U. Nr 5, poz. 24 z pézn. zm.)

10 Ustawa z dnia 29 wrze$nia 1986 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego
(Dz. W. 22004 r. Nr 161, poz. 1688 z p6zn. zm.).

" Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (Dz. U. z 2002r. Nr 72,
poz. 665 z pdzn. zm.).



128 Magdalena Korga

Ustawa o ochronie danych osobowych wyréznia dwie kategorie danych:
dane zwykte (,,pospolite”, ,,neutralne”) oraz dane wrazliwe (,,delikatne”, ,;sensy-
tywne”). Dane wrazliwe, zgodnie z art. 27 ust. 1 u.o.d.o., dotycza m.in. pogladéw
politycznych, przynalezno$ci wyznaniowej, partyjnej i zwiazkowej, stanu zdro-
wia. Szczegblnym rodzajem danych osobowych, niewyodrebnionym w ustawie
o ochronie danych osobowych, sa dane biometryczne. Jak zauwaza Grupa robo-
cza ds. ochrony o0séb fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych!?
w ,,Dokumencie roboczym w sprawie biometrii”!* dane biometryczne maja ,,szcze-
g6lny charakter, poniewaz majg zwiazek z charakterystyka zachowan i fizjologia
danej osoby oraz moga umozliwia¢ identyfikacj¢ bez pozostawiania watpliwosci”.
Danymi biometrycznymi sa m.in. linie papilarne, obraz teczéwki i siatkowki oka,
geometria dtoni, barwa i ton glosu, wizerunek twarzy. W aktualnym polskim sta-
nie prawnym brak jest powszechnie obowiazujacych, kompleksowych przepiséw
dotyczacych biometrii. Do przetwarzania danych biometrycznych zastosowanie
znajduje oczywiscie ustawa o ochronie danych osobowych, jednakze bezposrednio
do danych biometrycznych i do prawa ich pozyskiwania od dysponenta danych
odnosza si¢ jedynie szczegdlne przepisy ,branzowe”. Sg nimi m.in. ustawa
o dokumentach paszportowych'¥, ustawa o Policji", ustawa o cudzoziemcach',
ustawa o Strazy Granicznej'’. Dla przyktadu w dokumentach paszportowych
zamieszczane sg w formie elektronicznej wizerunek twarzy i odciski palcow.
Te same rodzaje danych biometrycznych mogg by¢ przetwarzane w postepowa-
niach oraz rejestrach prowadzonych na podstawie ustawy o cudzoziemcach.

12 Grupa robocza artykutu 29 ds. ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych (dalej jako Grupa Robocza) zostala powotana na mocy art. 29 Dyrek-
tywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995r. w spra-
wie ochrony oséb fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego
przeptywu tych danych (Dz. Urz. WE L Nr 281, s. 31) - dalej jako Dyrektywa 95/46/WE.
Jest ona niezaleznym europejskim organem doradczym w zakresie ochrony danych i prawa
do prywatnosci. Sktada si¢ z przedstawicieli krajowych organéw ochrony danych panstw
cztonkowskich UE oraz przedstawicieli Komisji Europejskiej. Wigcej informacji o Grupie
Roboczej oraz ochronie danych osobowych w Unii Europejskiej znalez¢é mozna na stronie
internetowej: http://www.europa.eu.int oraz http://www.giodo.gov.pl.

3 Przyjety w dniu 1 sierpnia 2003 r.,Working document on biometrics” (12168/02/
EN WP 80).

" Ustawa z dnia 13 lipca 2006 r. o dokumentach paszportowych (Dz. U. Nr 143,
poz. 1027 z pézn. zm.).

15 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U. z 2007r. Nr 43, poz. 277
z podzn. zm.).

16 Ustawa z dnia 13 czerwca 2003 r. o cudzoziemcach (Dz. U. z 2006r. Nr 234,
poz. 1694 z pdzn. zm.).

17 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (Dz. U. z 2005 1.
Nr 234, poz. 1997 z pézn. zm.).
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W przepisach prawa pracy nie istnieje natomiast zaden przepis, na pod-
stawie ktorego pracodawca méglby zada¢ pod pracownika podania jego danych
biometrycznych.

3. Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 1 grudnia 2009r. oraz jego wplyw na praktyke

Wzajemny stosunek przepiséw Kodeksu pracy i ustawy o ochronie danych
osobowych w potaczeniu z zagadnieniem danych biometrycznych oraz kwestia
pozycji stron w stosunku pracy staly si¢ przedmiotem rozstrzygniecia Naczelnego
Sadu Administracyjnego. W wyroku z dnia 1 grudnia 2009r. (1OSK 249/09, LEX
553777) NSA wypowiedziat si¢ na temat zbierania przez pracodawcéw danych
biometrycznych (w postaci linii papilarnych) pracownikéw, za ich uprzednia
zgoda wyrazona na pi$mie. Celem przetwarzania danych biometrycznych
w omawianym przypadku bylo ewidencjonowanie czasu pracy w zakladzie pracy.

W przedmiotowej sprawie ustalono nastepujacy stan faktyczny. Spotka
L. wprowadzita system czytnikéw linii papilarnych, zainstalowany przy wejsciach
do budynkéw i za ich pomoca rejestrowata czas pracy pracownikéw. Ewidencja
czasu pracy odbywata si¢ zaréwno przy uzyciu kart radiowych jak i za pomoca
wyzej opisanych czytnikéw, przy czym kazdy pracownik mogt wybraé sposéb
rejestracji. Pracodawca skanowat linie papilarne palcow dloni pracownikow,
po to by méc ewidencjonowac ich czas pracy. Zeskanowany obraz (charaktery-
styczne punkty linii papilarnych) byt nastepnie przetwarzany na zapis cyfrowy
(kod cyfrowy). Linie papilarne palca przylozonego przez pracownika do czytnika
byly poréwnywane z zapisanym kodem w celu ewidencji wejs¢ i wyjs¢ z pracy.
Dane biometryczne zbierane byly na podstawie pisemnej zgody pracownikéw na
przetwarzanie wzoru linii papilarnych.

Na podstawie ustalonego stanu faktycznego Generalny Inspektor Danych
Osobowych (dalej jako Generalny Inspektor) wydat, a nastgpnie podtrzymat
decyzje, nakazujaca Spétce L. usuniecie uchybien w procesie przetwarzania danych
osobowych. Generalny Inspektor zobowigzat Spétke do usuniecia danych doty-
czgcych uktadu linii papilarnych pracownikéw i nakazat zaprzestac¢ ich zbierania.

Z decyzja Generalnego Inspektora nie zgodzit si¢ Wojew6dzki Sad Admini-
stracyjny w Warszawie. W wyroku z dnia 27 listopada 2008r. (II SA/Wa 903/08)
Wojewddzki Sad Administracyjny uznal, ze przestanki legalizujace przetwarzanie
danych osobowych wymienione w art. 23 ust. 1 u.o.d.o. maja charakter auto-
nomiczny i niezalezny w stosunku do przepiséw Kodeksu pracy. W przypadku
wyrazenia przez dysponenta danych (pracownika) zgody na przetwarzanie
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swoich danych biometrycznych (czyli innych danych pracowniczych niz wymie-
nione w art. 22'§ 1-4 k.p.), nie ma koniecznosci ,,poszukiwania” innej podstawy
dla zgodnego z prawem ich przetwarzania. Poprzez art. 22'§ 5 k.p. pracodawca
moze pobiera¢ i gromadzié, czyli przetwarza¢ dane biometryczne pracownikéw,
o ile spetniona zostanie chociazby jedna z przestanek legalizujacych ich przetwa-
rzanie przewidziana w ustawie o ochronie danych osobowych. Z tresci przepisu
art. 22'§ 5 k.p. sad wywiodt wniosek, ze w odniesieniu do danych biometrycz-
nych z zasady nie jest zabronione ich przetwarzanie, lecz musi si¢ ono odbywac
z poszanowaniem przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych.

Skarge kasacyjna od powyzszego wyroku wniést Generalny Inspektor pod-
noszac, iz art. 22'§ 1-2 1 § 4 k.p. wskazuje jakich danych osobowych pracodawca
ma prawo zada¢ od pracownika (pozyskiwac i dalej przetwarzac). Kasator zauwa-
zyl, Ze z brzmienia tych przepiséw wynika prawo pracodawcy do przetwarzania
wylacznie tych danych osobowych, ktére sa wymienione w art. 22! k.p. Uzyte
w nim stowo ,,zada¢” odnosi si¢ do czynnosci pozyskania danych osobowych,
a co za tym idzie, do dalszego ich przetwarzania. Wobec tego niedopuszczalne
jest usankcjonowanie w oparciu o inne przestanki, tj. wymienione w art. 23 ust.
1 u.o.d.o., przetwarzania przez pracodawce danych biometrycznych. Generalny
Inspektor podkreslit ponadto, ze warunkiem uznania zgody za przestanke legalizu-
jaca przetwarzanie danych osobowych jest jej dobrowolnosé¢. Okolicznosci wptywa-
jace na brak réwnowagi w relacji pomiedzy pracodawcg a pracownikiem sprzyjaja
wymuszeniu zgody, a co si¢ z tym wiaze pozbawiaja ja przymiotu dobrowolnosci.

Argumenty Generalnego Inspektora zostaly uwzglednione i zaaprobowane
przez Naczelny Sad Administracyjny, co skutkowato uchyleniem zaskarzonego
wyroku i oddaleniem skargi Spotki na decyzje Generalnego Inspektora.

Wydaje sig, ze podstawowa kwestig majaca znaczenie przy rozstrzyganiu
referowanej sprawy bylo przyjecie przez NSA, iz pracownik proszony o zgode
na przetwarzanie jego danych osobowych (w tym przypadku danych biometrycz-
nych), znajduje si¢ w sytuacji niekomfortowej. Wie on, Ze niewyrazenie zgody wo-
bec pracodawcy moze wplynaé na jego sytuacje jako pracownika. Strony stosunku
pracy — pracodawca i pracownik — znajduja si¢ w potozeniu nieréwnorz¢dnym,
inaczej niz ma si¢ to przyktadowo w przypadku banku i jego klienta's. Pracownik
jest zalezny od pracodawcy, jako podmiotu, ktéremu zgoda ma by¢ udzielona.

'8 Pomimo, jak si¢ wydaje, w miar¢ komfortowej sytuacji klienta w stosunku
do banku, Przewodniczgca Komisji Nadzoru Bankowego wystosowata do prezeséw ban-
kéw pismo odnoszace sie do warunkéw wyrazonej przez klientéw zgody na przetwarzanie
ich danych osobowych — zob. szerzej P. Babiarz ,,Udostepnianie przez bank danych osobo-
wych klientéw”, Monitor Prawniczy 2001, nr 5, s. 327.
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Swoboda wyrazenia zgody przez pracownika jest zatem z zasady watpliwa'®. Jak
stwierdzit NSA, z powyzszych wzgledow katalog danych, ktérych pracodawca
moze zadac od pracownika, zostat ograniczony w Kodeksie pracy (art. 22'k.p.).
W uzasadnieniu prawnym wyroku NSA konstatuje, ze ,,uznanie faktu wyrazenia
zgody przez pracownika, jako okolicznosci legalizujacej pobranie od pracownika
innych danych niz wskazane w art. 22! Kodeksu pracy, stanowiloby obejscie tego
przepisu”.

Nalezy w tym miejscu wskaza¢ poglad wyrazony przez Grupg Robocza juz
w dokumencie z dnia 13 wrzesnia 2001r. pt. ,Opinia Grupy Roboczej w sprawie
przetwarzania danych osobowych w kontekscie zatrudnienia”?. Grupa Robocza
wskazata w nim, iz udzielona przez pracownika zgoda na przetwarzanie jego
danych osobowych jest ,,misleading” (zwodnicza, mylaca)?'. Grupa Robocza
argumentuje w Opinii, ze ,,pracodawca musi przetwarza¢ dane osobowe pracow-
nikéw — jest to nieunikniona i konieczng konsekwencja stosunku pracy — jednak
legitymizacja procesu przetwarzania danych przez pracodawce na podstawie zgody
wyrazonej przez pracownika jest zwodnicza. Uzaleznienie od zgody pracownika
winno zosta¢ ograniczone do przypadkéw, w ktorych pracownik ma catkowita
swobodg jej udzielenia i jest w stanie odmoéwi¢ wyrazenia zgody bez narazania
sie na szkode”?2.

Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit ponadto w uzasadnieniu wy-
roku, ze praktyka rozszerzania katalogu danych osobowych okreslonych w art.
22'k.p. poprzez zastosowanie art. 23 ust. 1 pkt 1 u.o.d.o. jest sprzeczna z zasadg
adekwatnosci (proporcjonalnosei), implementowana do u.o.d.o. z postanowien
Dyrektywy 95/46/WE. NSA podkreslit, ze ,,zasada proporcjonalnosci wyraza
si¢ w obowigzku przetwarzania prawidlowych danych przez administratorow
w sposob odpowiedni do celéw, dla jakich zostaty zgromadzone.” Powotujac sie
na wydany przez Grupg Roboczg ,, Dokument roboczy w sprawie biometrii”, sad
zwrécit uwage, iz podstawowym kryterium dotyczacym przetwarzania danych bio-

¥ Tak m.in. P. Fajgielski Zgoda na przetwarzanie danych osobowych (w:) G. Sibiga,
X. Konarski (red.) Ochrona danych osobowych. Aktualne problemy i nowe wyzwania, Warszawa
2007, 5. 47.

20 Oryginalny tytul ,Opinion 8/2001 on the processing of personal data in the
employment context”.

2 Wielki stownik angielsko — polski, red. ]. Linde — Usiekniewicz, Warszawa 2002,
5. 755.

22 Thum. z jez. angielskiego — M.K. W oryginale where as a necessary and unavoida-
ble consequence of the employment relationship an employer has to process personal data it is
misleading if it seeks to legitimise this processing through consent. Reliance on consent should
be confined to cases where the worker has a genuine free choice and is subsequently able to
withdraw the consent without detriment.
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metrycznych jest wlasnie zasada proporcjonalnosci. Cel, jakim jest kontrolowanie
czasu pracy pracownikow, w referowanej sprawie uznany zostat za nieadekwatny,
nieusprawiedliwiajgcy przetwarzania danych biometrycznych. Sad stwierdzit
m.in., ze ,,ryzyko naruszenia swobdd i fundamentalnych praw obywatelskich
musi by¢ proporcjonalne do celu, ktéremu stuzy. (...) wykorzystanie danych
biometrycznych do kontroli czasu pracy pracownikéw jest nieproporcjonalne
do zamierzonego celu ich przetwarzania”.

W zwigzku z zapadtym orzeczeniem pojawia si¢ pytanie o konsekwencje
praktyczne stanowiska zaprezentowanego przez Naczelny Sad Administracyjny.

Z wyroku NSA z dnia 1 grudnia 2009r. nie mozna wywodzi¢, ze poszukiwa-
nie przestanek legalizujacych przetwarzanie danych biometrycznych pracownikéw
wart. 23 ust. 1 u.o.d.o. jest zawsze btedne i sprzeczne z prawem. Sad nie stwierdzit
bowiem, ze pracodawca w zadnym przypadku nie ma prawa pozyskiwaé innych
danych osobowych pracownika niz wymienione w Kodeksie pracy. Z referowanego
orzeczenia nie mozna wywie$¢ generalnego wniosku, ze przestanki wymienione
wart. 23 ust. 1 u.o.d.o. nie znajduja zastosowania do przetwarzania danych oso-
bowych w stosunkach pracy. Wyrazenie zgody przez dysponenta danych to tylko
jedna z okolicznosci legalizujacych przetwarzanie danych, okreslonych wart. 23
ust. 1 u.o.d.o. Procz zgody dysponenta danych administrator moze powotywaé
si¢ na niezbednos¢ przetwarzania ze wzgledu na realizowanie uprawnienia lub
spetnianie obowiazku wynikajacego z przepisu prawa (ust. 1 pkt 2), realizo-
wanie umowy lub podjecie dziatan przed jej zawarciem z dysponentem danych
(ust. 1 pkt 3), realizowanie prawem okre§lonych zadan dla dobra publicznego
(ust. 1 pkt 4) oraz usprawiedliwiony cel administratora danych (ust. 1 pkt 5).
Wymaga podkreslenia fakt, iz przestanki wymienione w u.o.d.o. sa rtwnoprawne?’,
a kazda z nich jest autonomiczna i niezalezna®. Wystarczy wystapienie jednej
z nich, by przetwarzanie danych mogto by¢ uznane za usprawiedliwione.

Jak wynika z przedstawionego wyzej rozstrzygnigcia NSA, wyrazona
na prosbe pracodawcy zgoda pracownika na przetwarzanie jego danych biome-
trycznych moze zosta¢ oceniona jako niedobrowolna i udzielona w sytuacji braku
faktycznej swobody podjecia autonomicznej decyzji. W §wietle omawianego
orzeczenia wydaje si¢, ze mozliwym rozwigzaniem legalizujacym przetwarzanie
przez pracodawce danych biometrycznych pracownikéw (a wiee przetwarzanie
w zakresie szerszym niz przewidziany w Kodeksie pracy) jest powotanie si¢ na
pozostate przestanki wymienione w art. 23 ust. 1 zawarte w tresci punktow 2-3

23 Tak J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz Ochrona ....... ,s.433.

2 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 19 lipca 2007r., II SA/Wa 678/07, LEX
nr 368229; wyrok WSA w Warszawie z dnia 1 grudnia 2005r., IT SA/Wa 917/05, LEX
nr 189823.
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i 5 u.o.do. Jedna z nich moze by¢ usprawiedliwiony cel zaktadu pracy (pod wa-
runkiem jednak, iz przetwarzanie nie narusza praw i wolnosci pracownika).
Pracodawca musiatby kazdorazowo ocenié, czy w konkretnych okolicznosciach
jego interes jest rzeczywiscie usprawiedliwiony, jednocze$nie konfrontujac
go z interesem podmiotu danych w zachowaniu jego podstawowych praw i wolno-
§ci*. Wydaje si¢ zatem, ze zasadnym mogtoby wigc by¢ podnoszenie jako argumen-
tow uzasadniajgcych przetwarzanie danych biometrycznych m.in. zapewnienie
bezpieczenstwa pracy, kontrola dostepu do tajnych informacji lub niebezpiecznych
materiatéw?® (czyli zapewnienie ochrony szczegélnie wrazliwych miejsc na terenie
zaktadu pracy) czy zapobieganie zachowaniom mogacym powodowac grozne w
swych skutkach wypadki na terenie zaktadu pracy.

Warto nadmieni¢, ze do dnia wydania omawianego wyroku, dokonujac
wykladni art. 22'k.p. w zwiazku z art. 23 ust. 1 u.o.d.o. i badajac wzajemne rela-
cje powyzszych przepiséw, komentatorzy dochodzili do odmiennych wnioskéw.
Pierwsze stanowisko dowodzilo tezy, iz przestanki legalizujace przetwarzanie
danych osobowych wymienione w art. 23 ust. 1 u.o.d.o. znajduja zastosowanie
w odniesieniu do przetwarzania danych osobowych pracownikéw?. Przeciwny
poglad reprezentowat m.in. Generalny Inspektor argumentujac, ze pracodawca
moze zada¢ od pracownika podania danych tylko w takim zakresie, jaki zostat
wskazany w tresci art. 22! k.p. Kwestia udostepnienia pracodawcy innych danych
niz okreslone w tym przepisie musi by¢ uregulowana w odrebnym przepisie prawa.
Jesli tak nie jest, pracodawca nie moze zadac od pracownika ich podania. Artykutu
23 ust 1 u.o.d.o. nie stosuje si¢ ze wzgledu na tres¢ art. 22'§ 5 k.p., dotyczacego
dopuszczalnosci przetwarzania danych. Innymi stowy Kodeks pracy wytacza mozli-
wos$¢ przetwarzania danych osobowych z powotaniem sie na przestankilegalizujace
okreslone w ustawie o ochronie danych osobowych, a zatem art. 23 ust. 1 u.o.d.o.
w calosci nie znajduje zastosowania do przetwarzania danych pracowniczych?.

2 M. Jagielski, Prawo do ochrony danych osobowych. Standardy europejskie, Warszawa
2010, s. 85-87.

26 Wypowiedz Generalnego Inspektora z wywiadu przeprowadzonego przez k. Guze
Wariograf w firmie zakazany, Gazeta Prawna z 12 sierpnia 2010r., nr 156.

27 G. Spytek — Bandurska, Wybrane problemy pracodawcow ze stosowaniem przepisow
o0 ochronie danych osobowych [w:] T. Wyka, A. Nerka (red.) Granice ochrony danych osobowych
w stosunkach pracy, Warszawa 2009, s. 25, 39; w odniesieniu do samej zgody legalizujacej
pozyskiwanie od kandydatéw na pracownikéw danych osobowych podobnie wypowiadaja
si¢ A. Patulski, G. Ortowski, Informacja o karalnosci kandydata na pracownika, Monitor
Prawa Pracy 2004, nr 7, s. 195.

28 Podobnie G. Sibiga, Przetwarzanie i ochrona danych osoby ubiegajqcej si¢ o za-
trudnienie w Swietle przepisow prawa pracy, Radca Prawny 2005, nr 2, s. 69; I. Walencik
Sprawdzanie niekaralnosci. Ochrona pracownika ponad interesem pracodawcy, Rzeczpospolita
z 10 maja 2004r., nr 108.
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Jak si¢ wydaje, w referowanym wyroku Naczelny Sad Administracyjny
zajat posrednie stanowisko. Opiera si¢ ono na stwierdzeniu, ze w relacji pomig-
dzy pracodawcg a pracownikiem zgoda wyrazona przez pracownika generalnie
nie legalizuje przetwarzania (w tym réwniez pozyskiwania) danych osobowych.
Analizujac stan faktyczny sprawy sad orzekt, iz w tej konkretnej sytuacji zgoda
pracownikow nie moze stanowi¢ podstawy do zgodnego z prawem przetwarza-
nia przez pracodawce danych biometrycznych. Z uzasadnienia wyroku wywiesé
mozna nastgpujacy wniosek — pozostate przestanki z art. 23 ust. 1 u.o.d.o., pod
warunkiem uwzglednienia zasady adekwatnosci, moga legalizowaé pozyskiwanie
danych od pracownika.

W $wietle omawianego orzeczenia warto zastanowic sig, czy w niektérych
sytuacjach faktycznych zgoda pracownika mogtaby zosta¢ uznana za legalizujaca
przetwarzanie danych biometrycznych przez pracodawce? Na tak postawione
pytanie mozna byloby udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej w konkretnych sytuacjach,
w ktérych pracodawca jest w stanie bezsprzecznie wykazaé, ze zgoda udzielo-
na przez pracownika byta w zupetnosci dobrowolna i niewymuszona. Jednym
z warunkéw uznania takiej zgody za stanowiaca podstawe przetwarzania danych
bytaby réwniez okolicznosé, iz pracownik moze ja odwota¢ w kazdym czasie
bez niebezpieczenstwa powstania niekorzystnych dla siebie skutkéw w zakresie
stosunku pracy taczacego go z pracodawca®.

Idac dalej w kierunku rozstrzygania analogicznych spraw w praktyce,
wydaje sig, ze decydujaca mogtaby by¢ reakcja pracodawcy w sytuacji, gdy pra-
cownik proszony o wyrazenie zgody na pobranie i przetwarzanie jego danych
biometrycznych faktycznie jej nie udzieli. Powyzsze sprowadza si¢ do pytania,
czy pracodawca mogtby potraktowac takie zachowanie pracownika jako przyczyne
uzasadniajaca utrate zaufania wzgledem niego i wypowiedzie¢ temu pracownikowi
umowe o prace? Jesli praktyka orzecznicza wypracowataby poglad, iz nie wyraze-
nie przez pracownika zgody na przetwarzanie jego danych osobowych (nie tylko
biometrycznych), nie moze stanowi¢ podstawy do rozwigzania stosunku pracy
przez pracodawce, zasadne byloby twierdzenie o dobrowolnosci o§wiadczenia
woli w tym przedmiocie. Nieuzasadnione w takiej sytuacji bytyby argumenty
o braku swobody przy wyrazaniu zgody przez pracownika czy jego niekomfor-
towej sytuacji wzgledem pracodawcy. Wtedy tez proby podwazania zgody udzie-
lonej przez pracownika, jako przestanki legalizujacej przetwarzanie jego danych
biometrycznych, mialyby niewielkie szanse powodzenia.

? Wigcej na temat problematyki zgody osoby, ktdrej dane dotycza zob. M. Jagielski,
Prawo do ...,s. 103 1in.
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Nalezy zwrécié uwage, ze dotychczasowe podejscie reprezentowane przez
Generalnego Inspektora w kwestii, ktérej dotyczy referowany wyrok bylo dalej
idace niz stanowisko przedstawione przez NSA. Generalny Inspektor w decyzji
z dnia 19 maja 2006r. (GI-DEC-DIS-163/06/481) stwierdzit, ze ,,zadanie poda-
nia danych jest mozliwe wylacznie na podstawie regulacji kodeksowej, nie znajduja
zastosowania przestanki wymienione w art. 23 ust. 1 u.o.d.o., w tym zgoda osoby,
ktérej dane dotycza na przetwarzanie danych osobowych”. Na podstawie omawia-
nego rozstrzygniecia NSA, mozna stwierdzi¢, ze opinia Generalnego Inspektora
nie zostata w catosci podzielona przez sad.

Aktualne natomiast w §wietle analizowanego orzeczenia NSA pozostaje sta-
nowisko doktryny, poddajace w watpliwo$¢ sens ustawowego ograniczenia zakresu
danych, ktére administrator ma prawo przetwarzac w sytuacji, gdy mozliwe byto-
by rozszerzenie tego katalogu na podstawie zgody dysponenta danych. ,Wydaje
sig, ze dopuszczenie przetwarzania danych na podstawie zgody w sytuacji, gdy
przepisy ograniczaja zakres przetwarzania danych, pozbawia sensu wspomniane
ograniczenie, w szczegdlnosci wowczas, gdy osoba, ktorej dane dotycza, pozostaje
w uktadzie podlegtosci wzgledem podmiotu, ktéremu zgoda ma by¢ udzielona”.

Zgodnie z uzasadnieniem wyroku, dla oceny konkretnego stanu faktycz-
nego, procz dopuszczalnych warunkow przetwarzania danych osobowych (w tym
roéwniez ich pozyskiwania) okreslonych wart. 23 ust. 1 u.o.d.o., zakazdym razem
zbadaé nalezy takze cel, jakiemu stuzy¢ ma przetwarzanie danych. Poniewaz
te dwa czynniki (przestanka przetwarzania danych oraz cel przetwarzania), pozo-
stajace we wzajemnym zwigzku, decydowac beda w danej sytuacji o uprawnieniu
administratora do zbierania i przetwarzania danych biometrycznych, koniecznym
jest przyblizenie zasady adekwatnosci.

4. Zasada adekwatnosci przy przetwarzaniu biometrycznych
danych osobowych

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, uzasadnione jest oméwienie zasady
adekwatnosci, ktéra odgrywa znaczgca role przy ocenie prawidtowosci przetwa-
rzania danych biometrycznych.

Obowigzek przetwarzania danych adekwatnych w stosunku do celéw,
w jakich sg przetwarzane, to nakaz wynikajacy z zasady proporcjonalnosci (ade-
kwatno$ci, relewantnosci) wyrazonejw art. 26 ust. 1 pkt 3 u.o.d.o. Jest ona jedna

30 P. Fajgielski Zgoda na przetwarzanie danych osobowych [w:] G. Sibiga,
X. Konarski (red.) Ochrona ..... , s. 47; podobnie G. Sibiga Przetwarzanie i ochrona...,
s. 70-71.
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z pieciu zasad przetwarzania danych osobowych opisanych w Rozdziale 3 ustawy
o ochronie danych osobowych, stanowigcych jednoczesnie obowiagzki admini-
stratora, ktérych musi on zawsze przestrzegac®!. Zgodnie z zasadg adekwatnosci
administrator danych winien przetwarza¢ w zgodzie z obowigzujacym prawem
tylko tego rodzaju dane i o takiej tresci, ktdre sa konieczne ze wzgledu na cel ich
zbierania. Adekwatno$¢ danych w stosunku do celu ich przetwarzania powinna
by¢ rozumiana jako rownowaga pomigdzy dobrem dysponenta danych a interesem
administratora danych, ktéry dane te przetwarza. Powyzsze oznacza, ze admi-
nistrator nie moze przetwarza¢ danych w zakresie szerszym niz niezbedny dla
osiagnigcia zamierzonego celu, jak rowniez danych o wigkszym niz uzasadniony
tym celem stopniu szczegdtowosci. ,,Réwnowaga bedzie zachowana, jesli admini-
strator zazgda danych tylko w takim zakresie, w jakim jest to niezbedne dla osia-
gniecia celu, w jakim dane sa przez niego przetwarzane” (wyrok Wojewodzkiego
Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 1 grudnia 2005r., sygn. akt II SA/
Wa 917/2005, LEX 189823). Jesli administrator danych domaga si¢ wigcej praw
anizeli przewiduja obowiazujace przepisy prawa, nastgpuje zachwianie réwnowagi
na korzy$¢ administratora, a zatem nastgpuje bezpodstawne ograniczenie praw
osoby, ktorej dane dotycza.

Warto odwotaé si¢ w tym miejscu do pogladu Grupy Roboczej wyrazonego
w ,, Dokumencie roboczym w sprawie biometrii”, traktujacego o zasadzie adekwat-
nosci. ,Ocena poszanowania zasady proporcjonalnosci jest niezbedna i musi by¢
wykonywana z uwzglednieniem ryzyka dotyczacego swobdd i fundamentalnych
praw obywatelskich, chodzi zwlaszcza o ustalenie, czy poszukiwany cel nie mogt
by¢ osiagniety w sposéb mniej inwazyjny”. Jak wynika z powyzszego, zasada pro-
porcjonalnosci nakazuje, by cel przetwarzania danych przez administratora byt
proporcjonalny do ucigzliwosci wobec dysponenta danych, spowodowanych przez
przetwarzanie jego danych?®’. Konsekwencja zasady adekwatnosci jest obowigzek
odrzucenia celow przetwarzania, ktére moga zostac osiagnigte wylacznie w spo-
s6b nadmiernie ucigzliwy do wartosci realizowanego celu®*. Nalezy zaznaczy¢,
iz podobnie na gruncie polskiego ustawodawstwa wypowiedziat si¢ Trybunat Kon-
stytucyjny w wyroku z dnia 12 grudnia 2005r. (sygn. K 32/2004, OTK-A 2005,
nr 11, poz. 132). Stwierdzit on, iz ,konieczno$¢ w demokratycznym panstwie
prawnym to zastosowanie $rodkéw niezbednych (koniecznych) w tym sensie,
ze beda one chroni¢ okreslone wartosci w sposéb lub stopniu, ktéry nie mogiby by¢

31 ]. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona ...... ,s. 501.

32 A. Drozd, Prawo podmiotu zatrudniajgcego do pozyskiwania informacji o kandydacie
na pracownika, Warszawa 2004, s. 120.

3 K Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sferg praw cztowieka w Konstytucji RP,
Krakoéw 1999y, s. 152.
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osiagniety przy zastosowaniu innych srodkéw, a jednoczesnie winny by¢ to srodki
jak najmniej uciazliwie dla podmiotéw, ktorych prawo lub wolno$¢ ograniczaja”.

W ustawie o ochronie danych osobowych ustawodawca uzyl zwrotu
niedookreslonego, zgodnie z ktérym przetwarzane dane winny by¢ ,adekwatne
w stosunku do celéw”. Brak jest jednak jakichkolwiek wskazéwek, jak ,,adekwat-
no$¢” ustala¢. W praktyce powoduje to wiele watpliwosci interpretacyjnych odno-
szacych sig do istniejacych stanéw faktycznych. Odniesieniem dla administratoréw
danych mogg by¢ jedynie decyzje, oceny i wypowiedzi Generalnego Inspektora
badz tez wyroki sadéw traktujace o konkretnych okolicznosciach i mozliwosci
zakwalifikowania ich jako adekwatne badz nieadekwatne zbieranie danych. Dla
przyktadu za sprzeczne z zasadg adekwatno$ci uznane zostalo: zbieranie danych
w zakresie wizerunku, rysopisu, imion rodzicéw, miejsca urodzenia, poprzednich
adreséw zameldowania, informacji o dzieciach oraz kategorii i dacie nadania
uprawnienia do prowadzenia pojazdéw dla celéw zawarcia i realizacji umowy
leasingu (cytowany wyzej wyrok WSA w Warszawie z dnia 1 grudnia 2005r.,
sygn. akt II SA/Wa 917/2005) oraz zbieranie danych o wyksztalceniu i stanie
cywilnym przy zawieraniu uméw odpowiedzialnosci cywilnej posiadacza pojazdu
mechanicznego (wyrok NSA z dnia 5 lutego 2003r., sygn. akt IT SA 3505/01,
Gazeta Prawna 2002, nr 27, s. 16). Za adekwatne do celu i prawidlowe uznane
natomiast zostalo odnotowywanie imienia, nazwiska oraz numeru dokumentu
(podstawowych danych stuzacych identyfikacji osoby), po to, by poprawi¢ bez-
pieczenstwo budynku (wyrok WSA w Warszawie z dnia 12 maja 2005r., II SA/
Wa 2499/04, niepubl.).

Kazdorazowo administrator samodzielnie musi podejmowaé decyzje, czy
wyznaczony cel jest adekwatny i usprawiedliwia w jego przypadku przetwarzanie
danych. Jak konstatuje NSA w wyroku z dnia 27 listopada 2003r. (II SA 209/03,
niepubl.), w kazdym wypadku nalezy oceniaé czy w konkretnym stosunku,
w zwigzku z ktérym administrator danych przetwarza dane, przetwarzanie
danych osobowych nastgpuje z uwzglednieniem art. 26 ust. 1 pkt 3, a wiec
w sposob zgodny z zasadg adekwatnosci. Administrator winien przeprowadzié
oceng stanu faktycznego odwotujaca si¢ do wartosci usprawiedliwiajacych jego
interesy i uwzgledniajacg jednocze$nie konieczno$¢ dotozenia szczegdlnej staran-
nosci w celu ochrony intereséw oséb, ktérych dane dotyczg. Podmiot decydujacy
o celach i srodkach przetwarzana danych musi przy tym pamietac, iz naraza si¢
na odmienng interpretacje sadu oraz Generalnego Inspektora.

Koniecznym jest podkreslenie, iz zasada proporcjonalnosci, jako najwazniej-
sza z zasad ochrony danych w odniesieniu do danych biometrycznych, w praktyce
oceniana jest odmiennie w r6znych krajach. I tak np. w Danii postugiwanie si¢
danymi biometrycznymi przy nabyciu biletéw na prom jest zasadne, a w Grecji nie
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wyrazono zgody na uzywanie systemu identyfikacji biometrycznej przy odprawie
pasazeréw na lotnisku®*.

Reasumujac — cel, jakim jest przyktadowo ochrona tajemnicy panstwowej,
bezpieczenstwo panstwa czy obywateli (ochrona dost¢pu do urzadzen nuklearnych
lub do tajemnicy produkcji panstwowego sprzetu wojskowego ), niewatpliwie oce-
ni¢ mozna jako nadrzedny, zezwalajacy na przetwarzanie danych biometrycznych
pracownikéw. Niejednokrotnie jednak ocena danej sytuacji wystepujacej w prak-
tyce, np. ochrona szczegdlnie wrazliwych miejsc w zaktadzie pracy (serwerowni,
sejfow, czy miejsc, w ktorych znajduja si¢ tajne dokumenty), bedzie problema-
tyczna. Zasada adekwatnosci opiera si¢ bowiem na kazdorazowym wartosciowa-
niu i subiektywnej ocenie, odnoszac si¢ do niezbyt Scistych kryteriow™. Jedynym
poziomem oceny jest ,,adekwatnos¢” zakresu przetwarzanych danych w stosunku
do celuich przetwarzania. Na podstawie omawianego wyroku jedno jest bezsporne
— przetwarzanie danych biometrycznych pracownikéw, na podstawie ich zgody,
celem ewidencjonowania czasu pracy, jest sprzeczne z prawem.

Na chwilg obecng zauwazy¢ nalezy, iz w praktyce istotnymi wytycznymi
w sprawie przetwarzania przez pracodawcéw danych biometrycznych pracow-
nikow sa wypowiedzi Generalnego Inspektora, wskazujace na wystegpowanie
w praktyce sytuacji usprawiedliwiajacych przetwarzanie danych biometrycznych
pracownikéw. Zgodnie z opinig Generalnego Inspektora sg nimi np. ochrona
miejsc, w ktorych przechowywane sa materiaty niebezpieczne, wybuchowe, radio-
aktywne, wirusy, bakterie, tajemnice prawnie chronione, tajemnice przemystowe,
czy know-how przedsigbiorstwa®. W takich okolicznosciach dane biometryczne
pracownikow mogg by¢ przetwarzane z uwagi na uzasadniony interes przedsie-
biorstwa i bezpieczenstwo zaktadu pracy, a Generalny Inspektor aprobuje ich
wykorzystanie biorac pod uwage celowo$¢ przetwarzania tych danych.

3 Za J.P. Walter, Niektore aspekty ochrony danych przy postugiwaniu si¢ danymi
biometrycznymi w sektorze prywatnym, [w:] Prawo do prywatnosci — prawo do godnosci:
26 Migdzynarodowa Konferencja Ochrony Prywatnosci i Danych Osobowych, 14-16 wrze-
$nia 2004 Polska, Wroctaw/ zorganizowana przez Generalnego Inspektora Ochrony Danych
Osobowych”, Warszawa 2006, s. 269.

], Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz Ochrona ...... ,s. 508.

% Opinia Generalnego Inspektora Wojciecha R. Wiewiérowskiego wygtoszona
podczas wyktadu wprowadzajacego do IX Forum ADO/ABI odbywajacego si¢ w Warszawie
w dniu 16 listopada 2010 r.
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5. Podsumowanie

Bezsprzecznym pozostaje, iz konieczne jest pogodzenie w praktyce intere-
sow pracodawcy, jako administratora danych osobowych i ochrony prywatnosci
pracownika — dysponenta danych. Winno to nastapi¢ poprzez dostosowanie
przepiséw prawnych zwigzanych z zatrudnieniem do potrzeb dyktowanych przez
rynek pracy oraz mozliwosci rozwoju technologicznego przedsigbiorstw.

Analiza oméwionego orzeczenia NSA, jak rowniez tresci art. 22! k.p.,
sktaniajg do wniosku, ze postulowany przez srodowiska pracodawcéw mniejszy
rygoryzm w okres§leniu mozliwosci pozyskiwania przez pracodawce danych
o pracownikach moze wywotaé¢ zaréwno dobre, jak i zte skutki. Mogtby przyczy-
ni¢ si¢ do lepszego dopasowania profilu 0séb zatrudnionych do potrzeb przed-
siebiorstwa, z drugiej jednak strony spowodowaé np. wigksze bezrobocie wsiréd
0s6b skazanych (przy wprowadzeniu mozliwosci pozyskiwania przez wszystkich
pracodawcéw informacji o niekaralnosci pracownikéw i kandydatéw do pracy).
Warunkiem wprowadzanych zmian, procz wezesniejszej rzetelnej ich analizy
ikonsultacji m.in. z kryminologami, socjologami, czy psychologami, powinna by¢
dbalos¢ o przestrzeganie przez administratoréw danych - pracodawcéw, zasad
celowosci i adekwatnosci, tak by nie wkraczaé zbyt gleboko w sfere prywatnosci
pracownika. Wypada réwniez zwréci¢ uwage na nalezyte zabezpieczenie prze-
twarzanych danych, w szczegélnosci danych biometrycznych, oraz jak najlepsze
przygotowanie merytoryczne oséb upowaznionych do przetwarzania danych
osobowych w przedsigbiorstwach.

Miejmy nadziejg, ze w niedalekiej przysztosci odpowiedzi na pojawiajace si¢
z biegiem czasu pytania bedziemy mogli szukaé réwniez w orzecznictwie, ktérego
dorobek w omawianej w niniejszym opracowaniu materii jest obecnie niewielki.
Wymaga w tym miejscu podkreslenia, ze postulat zmiany przepiséw prawnych
dotyczacych przetwarzania danych osobowych pracownikéw, nie dotycezy jedynie
przepisow Kodeksu pracy, lecz odnosi si¢ rowniez do innych aktéw prawnych.
Sa nimi m.in. ustawa o Krajowym Rejestrze Karnym®” oraz ustawy bedace prag-
matykami stuzbowymi (np. ustawa o pracownikach samorzadowych®, ustawa
o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu®?).

% Ustawa z dnia 24 maja 2000 r. o Krajowym Rejestrze Karnym (Dz. U. z 2008r.
Nr 50, poz. 292 z p6zn. zm.).

3% Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach samorzadowych
(Dz. U.z 2008 r. Nr 223, poz. 1458 z pézn. zm.).

¥ Ustawa z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngetrznego oraz
Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2010 r. Nr 29, poz. 154).
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Anachroniczna tres¢ art. 22! Kodeksu pracy stata si¢ przyczyna sporu
zakonczonego przedstawionym w niniejszej publikacji wyrokiem NSA, a takze
wystgpienia Generalnego Inspektora skierowanego do Ministra Pracy i Polityki
Spotecznej*. Generalny Inspektor w swoim pi$mie zasugerowal koniecznos¢
wprowadzenia jednoznacznych uregulowan prawnych dotyczacych spraw do-
stepu pracodawcy do informacji na temat pracownika. Stanowiska Generalnego
Inspektora nie podzielita jednak Minister Pracy*', argumentujac, iz Kodeks
pracy zawiera regulacje stanowigce podstawowe prawa i obowiazki w dziedzinie
zatrudnienia odnoszgce sig, co do zasady, do wszystkich pracownikéw. Natomiast
w przepisach innych ustaw zawarte sa szczegétowe rozwigzania dotyczace konkret-
nych sfer dziatalnosci oraz regulujace specyficzne prawa i obowiazki pracownicze
(np. ustawa o transporcie drogowym®*, ustawa o stuzbie cywilnej**). Wedlug Mini-
ster Pracy zakres danych osobowych zawarty w Kodeksie pracy jest wystarczajacy,
aw innych przepisach niemozliwe jest doktadne okreslenie procedur zwiagzanych
z pozyskiwaniem od pracownika jego danych osobowych.

Oméwiony w niniejszym opracowaniu wyrok Naczelnego Sadu Admini-
stracyjnego doprowadzit do podjecia debaty w przedmiocie wprowadzenia zmian
w przepisach prawa zwigzanych z zatrudnieniem, a dotyczacych danych oso-
bowych, w tym danych biometrycznych. Dostrzezono koniecznos¢ dyskusji na
temat wprowadzenia rozwigzan majacych na celu dostosowanie ustawodawstwa
do realnych zjawisk spotecznych zwigzanych ze swiadczeniem pracy, w ktora
aktywnie wlaczyt si¢ Generalny Inspektor wybrany na IV kadencje**.

40 Pan Michal Serzycki w styczniu 2010 r. wystapit do Ministra Pracy i Polityki
Spotecznej — Pani Jolanty Fedak o podjecie prac legislacyjnych nad zmiang przepisow
regulujacych przetwarzanie danych osobowych pracownikéw (kandydatéw do pracy) przez
pracodawcéw (DOLiS-035-416/09), http://www.giodo.gov.pl/575 /id_art/3299/j/pl.

4 Odpowiedz Pani Jolanty Fedak z dnia 9 marca 2010 . (DPR-1-4102-119-]JS/MK/
BL/10), http://www.giodo. gov.pl/575 /id_art/3299/j/pl.

42 Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym (Dz. U. z 2007r.
Nr 125, poz. 874 z pézn. zm.).

# Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o stuzbie cywilnej (Dz. U. z 2008r. Nr 227,
poz. 1505 z pézn. zm.).

* Od 4 sierpnia 2010 r. funkcje Generalnego Inspektora petni Pan Wojciech
R. Wiewidrowski.
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PROCESSING OF BIOMETRIC INFORMATION
OF EMPLOYEES IN THE LIGHT OF THE DECISION
OF THE SUPREME ADMINISTRATIVE COURT DATED DE-
CEMBER 1, 2009 (I OSK 249/09)

The decision of the Supreme Administrative Courtl dated December
1, 2009 ( 1 OSK 249/09, LEX 553777) is the first ruling which raises the is-
sue of processing biometric information of an employee by the employer in
regard to Polish law. It is, therefore, of profound significance and calls for
thorough analysis.

As a result of advancement in new technologies and means of communica-
tions over the past few years, as well as progress in the development of practices
of work performance, the provisions of law in force applicable to personal data
processing in employment relationships (Article 221 of Labour Code, in particular)
have been out of touch with the demands of the contemporary world.

The decision of the Supreme Administrative Court (hereinafter referred
to as “SAC”) dealt with the relation between the provisions of Labour Code and
Personal Data Protection Act, combined with the issue of biometric information
and the positions of respective parties in the employment relationship. In its
decision of December 1, 2009, SAC ruled on collection of biometric information
of employees (employee fingerprints) by employers upon prior written consent
of the employees in question. In the case concerned biometric information was
being processed for the purpose of working time registration at the workplace.
It seems that SAC assumption that an employee who was asked to give consent for
processing his personal data (biometric information in this specific case) was in
an inconvenient situation was fundamental to the decision on the case in ques-
tion. Employee is dependent on his employer as an entity to which consent shall
be given. Therefore, the employee’s freedom to give consent or not is questionable
in principle. SAC concluded that for the aforementioned reasons, the catalogue
of data that employer was allowed to require from the employee was limited in
the Labour Code. Furthermore, the Supreme Administrative Court stated in the
justification for the decision that the practice of invoking the consent given by an
employee in order to support extension of the scope of personal data catalogue
defined in the Labour Code was in conflict with the principle of appropriateness
(proportionality). The Court pointed out that it was the principle of proportion-
ality that represented the essential criterion applicable to biometric information
processing. In the presented case the purpose, namely, control over employee

' Naczelny Sad Administracyjny — NSA.



142 Magdalena Korga

working time was deemed inappropriate and failing to justify biometric informa-
tion processing.

It follows from the decision of SAC that employee’s consent to process his
biometric information which is given upon employer’s request may be assessed
as being involuntary and given in the circumstances of actual lack of freedom to
take an independent decision. It seems, in the light of the presented decision, that
invoking these prerequisites listed in the Personal Data Protection Act which are
other than consent of biometric information holder is a solution possible for vali-
dating the processing of biometric information of employees - thus processing it to
a more extensive degree than it is allowed based on the Labour Code. A justified
purpose of the workplace may be one of such prerequisites, on condition, however,
that data processing neither violates employee rights, nor employee freedom.

As provided in the justification for the Court decision, for the purpose of
assessing specific state of affairs, each time the purpose that data processing is
supposed to serve should be investigated in addition to the permissible conditions
of personal data processing (as well as personal data collection) that are defined
in the Personal Data Protection Act. The prerequisite which legitimizes data
processing and the purpose of data processing are interrelated and are decisive
in a given situation for the right of data administrator to collect and process bio-
metric information.

Presently, it should be pointed out that the statements of Inspector General
for Personal Data Protection2 in practice constitute important guidelines for
processing biometric information of employees by employers. These guidelines
indicate that there actually are situations which justify processing of biometric
information of employees. In accordance with Inspector General’s opinion these
situations include, for example, the need to protect places in which hazardous
materials, explosive materials, radioactive materials, viruses, bacteria, legally
protected secrets, industrial secrets or know-how of a company are stored. Bio-
metric information of employees may be processed in such circumstances because
of justified interest of the company and safety at the workplace and the Inspector
General approves the use of biometric information considering the advisability of
processing the said information.

2 Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych (also referred to as Informa-

tion Commissioner).
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wa ustawa - Kodeks karny zostata przyjeta 15 maja 1871 r.? Kolejnym krokiem
na drodze zwigkszenia ochrony zwierzat byta ustawa o ochronie zwierzat

! Ustawa nazywana byla od twércéw jej projektu Richarda Martina i Tomasa Erskine

»~Martin’s Act”. Przewidywata ona kary grzywny od 10 szylingéw do 5 funtéw. Za czyny
wyjatkowo okrutne przewidywata kare pozbawienia wolnosci do 3 miesigcy. Blizej J. Caspar,
Tierschutz im Recht der modernen Industriegesellschaft, Baden-Baden 1999, s. 259; W.C.].
Eberstein, Das Tierschutzrecht In Deutschland bis zum Erlaf des Reichs-Tierschutzgesetzes vom
24. November 1933. Unter Beriicksichtigung der Entwicklung in England, Rechtshistorische
Reihe, t. 209, Frankfurt nad Menem 1999 ., s. 341 35 i podana tam literatura.

2 BGBI, I Nr 24,s. 127.
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z 24.11.1933 r.%, ktéra na terenie Niemiec Zachodnich obowigzywata do 1972 r.
Biorac pod uwage system prawa precedensowego istniejacego w Wielkiej Brytanii
i system prawa stanowionego w Niemczech wydaje si¢, ze analiza ustawodawstwa
niemieckiego w zakresie ochrony zwierzat zaréwno w aspekcie historycznym, jak
iw $wietle aktualnie obowigzujacego prawa , bedzie bardziej przydatna na uzytek
ewentualnych postulatow ksztattowania kierunku polskiejlegislacji w tym zakresie.

Rozwigzania niemieckie wplywaty na tres¢ polskiego prawa. Pomijajac
najwczes$niejsze prawa lokacyjne z XIII w. bardzo dtugo na ziemiach polskich obo-
wigzywato prawo panstw zaborczych, ktére w znacznej mierze wplynelo na ksztatt
prawa polskiego po uzyskaniu niepodlegtosci. Prawo cywilne czerpato z rozwiazan
niemieckich?, ktérych zréodtem bylo prawo rzymskie’. Prawo administracyjne
po uzyskaniu przez Polske niepodleglosci czerpato z dorobku doktryny niemiec-
kiej 1 francuskiej® a takze z austriackiej (zblizonej do niemieckiej)’. Réwniez
prawo karne czerpalo niekiedy z mysli doktryny niemieckiej®, natomiast pierwsze
polskie rozwigzania chronigce zwierzeta przyniosto Rozporzadzenie Prezydenta
Rzeczypospolitej z 22.03.1928 r. o ochronie zwierzat’. Nie byto ono wzorowane
na ustawie niemieckiej, gdyz ta zostata uchwalona w 1933 r.

2. Na obszarze Niemiec pierwsze regulacje z zakresu ochrony zwierzat
pojawily si¢ w prawie karnym. W XVII i XVIII w. zwierzgta byly traktowane
niekiedy jako sprawcy lub wspdtsprawcy przestepstw. Byly sadzone, skazywane
na r6zne kary cielesne, a w procesie na ogét ustanawiano im obroncow z urzedu,
w czym widzi si¢ dzisiaj pewnego rodzaju personifikacje zwierzat!”.

3> RGBLINr132,s. 987.

4 Tytutem przyktadu mozna podaé ustawe z 29.03.1926 r. o prawie autorskim,
Dz.U. Nr48, poz. 286., ktéra przejeta liczne niemieckie rozwiazania. Blizej zob. E. Ferenc-
-Szydetko, Przedmiot prawa autorskiego w ustawodawstwie niemieckim na ziemiach polskich
zaboru pruskiego, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego — Roczniki Prawnicze
nr 15/2004,s. 1091 110.

> Jednakze w duzej mierze znieksztatcone — informacja podana w wystapieniu
prof. zw. dr hab. Zdzistawa Brodeckiego podczas konferencji naukowej ,, 40-lecie Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Gdanskiego, Prawo i administracja z perspektywy nauki
idydaktyki”, Gdansk 6.10.2010.

¢ Aszadok-Bartun [w:], J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Kolonia Limited
2002, 5.26.

7 Wielu przedstawicieli nauki prawa administracyjnego rozpoczynato nauke
prawa lub ja kontynuowato w osrodkach niemieckojezycznych. Przyktadowo w II poto-
wie XIX w. — J.B. Oczapowski, F.K. Kasparek, ]. Dunajewski, a w I potowie XX w. J. Buzek,
K.W. Komaniecki, W.L. Jaworski, S. Kasznica, M.Z. Jaroszynski

8 Zob. np. J. Koredczuk, Wplywy niemieckie na polskie rozwiqzania prawne dotyczqce
,,0s0b niebezpiecznych” w okresie miedzywojennym, Acta Universitatis Wratislaviensis nr 2639.
Studia nad Faszyzmem i Zbrodniami Hitlerowskimi XXVII, Wroctaw 2004, s. 253-272.

? Dz. U. Nr 36, poz. 332.

10" Blizej zob. E. Schuman, ,,Tiere sind keine Sachen* — zur Personifizierung von Tieren
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W drugiej polowie XIX w. na terenie Niemiec pojawily si¢ w krajowych
ustawach karnych przepisy penalizujace publiczne okrutne postepowanie ze
zwierzetami, traktowane jako zgorszenie. W ustawach karnych poszczegélnych
krajow przepisy zakazujace znecania si¢ nad zwierz¢tami zamieszczane byly
w czeSci poswigconej przestepstwom przeciw moralnosci publicznej. Dreczenia
zwierzat jako pierwsze zakazaty Saksonia (1838 r.) i Bawaria (1861 r.)!. Istotg
czynu nie bylo wigc samo zadawanie zwierzetom cierpien, lecz czynienie tego
w obecnosci innych oséb'?.

Kodeks karny (Das Reichsstrafgesetzbuch) ogloszony zostat 15 maja 1871
r."* W § 360 nr 13 przewidziano kare grzywny do 150 marek lub kare aresztu
za publiczne lub w celu wywotania zgorszenia ztosliwe albo okrutne traktowa-
nie zwierzat rozumnych.. Z biegiem lat wyktadnia tego przepisu ewoluowata
w kierunku podniesienia poziomu ochrony zwierzat przez kwalifikowanie no-
wych zachowan, jako okrutne traktowanie zwierzat lub zlosliwe ich draznienie.
Wigzato si¢ to z rozwojem nauki, wiedzy o psychice i fizjologii zwierzat oraz
pojawieniem si¢ nowych aspektéw wykorzystywania zwierzat przez cztowieka
np. w doswiadczeniach. Reformy Kodeksu karnego nie miaty wigkszego wptywu
na zakres ochrony zwierzat. Dopiero ustawa z 26 maja 1933 r. 0 zmianie Kodeksu
karnego'* zmieniono § 360 nr 13" oraz dodano § 145 b'¢, ktéry byt podstawowym
przepisem sankcjonujacych okrutne traktowanie lub umyslne zne¢canie si¢ nad
zwierzetami. Karalne bylo podzeganie (§ 48 ust. 1 ) i pomocnictwo (§ 49 ust. 1).
Kodeks karny nie przewidywat dziatania w ramach recydywy, poniewaz wow-
czas nie byta ona uregulowana w czesci ogélnej, lecz w czeéci szczegbtowej przy
niektorych czynach zabronionych. Nowelizacja Kodeksu karnego byta skutkiem
realizacji wyborczych obietnic narodowych socjalistow.

W latach 30-tych XX w. w niektérych krajach zwiazkowych uchwalono
ustawy regulujace rytualny ubdj zwierzat. W istocie nie tyle chodzito o ochrong

im mittelalterlichen Recht, [w]: B. Herrmann (red), Beitrdge zum Gottinger Umwelthistorischen
Kolloqulum 2008-2009, Géttingen 2009, s. 195-198 i podana tam literatura.

" A. Lorz, E. Metzger, Tierschutzgesetz. Kommentar, Miinchen 2008, s. 39.

12°R. von Hoppel, Die Tierqudlerei In der Strafgesetzgebung des In- und Auslandes,
historiach, dogmatisch und kritisch dargestellt, nebst Vorschligen zur Anderung des Reichsrechts,
Berlin 1891, s. 106 i nast.

3 BGBI, Nr 24, 5. 127. Pierwowzorem Kodeksu byt Kodeks karny pruskiz 1851 r.,
ktéry w § 348 analizowal publiczne dreczenie i zngcanie si¢ nad zwierz¢tami. Blizej zob.
W.C.J. Eberstein, op. cit., s. 1201 121.

4 RBGBI. Nr 56, s. 295.

5§ 360 nr 13 stanowit ,Karze grzywny do 150 marek lub karze aresztu podlega
ten:........ nr 13 kto narusza przepisy wydane w celu ochrony zwierzat”.

16§ 145 b brzmial: ,Kto okrutnie obchodzi si¢ ze zwierzetami lub umy$lnie zneca
si¢ nad nimi, podlega karze pozbawienia wolnosci do 6 miesiecy lub karze grzywny”.
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zwierzat , ile o utrudnienie egzystencji Zydom. Tendencje owe doprowadzity
do uchwalenia ustawy federalnej z 21.04.1933 r. o uboju zwierzat'’. Ustawa
o ochronie zwierzat (Tierschutzgesetz) jak wcze$niej wspomniano uchwalona
zostata 11.11.1933 r. Uchylita ona § 360 Nr 13 oraz § 145b Kodeksu karnego
(§ 15 ustawy). Przepisy karne odpowiadajace w swej tresci uchylonym znalazty
si¢ w Rozdziale IV ustawy. Nie obejmowata ona wszystkich aspektow ochrony
humanitarnej zwierzat, poniewaz nadal obowiazywata ustawa o uboju zwierzat.

Ustawa o ochronie zwierzat z 1933 r. zabraniala zadawania zwierzetom
cierpien i okrutnego traktowania, o ile nie stuzyto to do realizacji obiektywnie
stusznego celu cztowieka (§1). Zawierata zakazy okreslonego postgpowania
ze zwierzetami (§ 2) oraz w Rozdziale Il zakazy i nakazy w zakresie przeprowa-
dzania na zwierzetach do§wiadczen

Ustawa o ochronie zwierzat uchwalona w III Rzeszy obowigzywata w RFN,
natomiast w NRD przejeto jej postanowienia w 1950 1.

Rozwdj intensywnego chowu, nowe nieznane w 1933 r. do§wiadczenia
na zwierze¢tach i ich rozmiar, przewéz zwierzat dalekimi trasami, nowe metody
uboju, spowodowato zmiang pogladéow na zakres i charakter ochrony prawnej
zwierzat'®, co doprowadzito do uchwalenia w RFN 24 lipca 1972 r. nowej ustawy
o ochronie zwierzat!? (dalej powotywana takze jako TierSchG), Ustawa uwzgled-
nita migdzynarodowe zobowigzania Niemiec w zakresie ochrony zwierzat. Oparta
zostata na koncepcji etycznej zaktadajacej odpowiedzialnos¢ cztowieka za opieke
i ochrong zwierzat. Rozwigzania prawne przeniosty punkt cigzkosci z regulacji
prawno-karnej na administracyjne okreslenie obowigzkéw cztowieka. Nalezato
pogodzi¢ gospodarcze i naukowe potrzeby cztowieka z nakazami moralnymi.
Nowelizacja z 12.08.1986 r.?°. wprowadzila rozwigzania dotyczace masowej
(intensywnej) hodowli zwierzat gospodarskich, ograniczyta przeprowadzanie
doswiadczen na zwierzetach oraz poddata kontroli przeprowadzanie do$wiad-
czen w szkolnictwie. Wprowadzono obowigzek uzyskania zezwolent na handel
kregowcami przeznaczonymi do doswiadczen.

Ustawg o poprawie pozycji prawnej zwierzgt w prawie cywilnym?! dodano
do niemieckiego kodeksu cywilnego § 90a , § 251, ust. 2, zd. 2 oraz § 903, zd.2.

7 RGBL I Nr 39, s. 203. Blizej na temat ochrony zwierzat w Niemczech w okresie
narodowego socjalizmu zob. E. Klueting, Die gesetzlichen Regelungen der nationalsoziali-
stischen Reichsregierung fiir den Tierschutz, den Naturschutz und den Umweltschutz [w:]
J. Radkau, F. Uekotter (red. ), Naturschutz und Nationalsozialismus, Frankfurt am Main 2003,
s.81-89.

8" A. Lorz, E. Metzger, op. cit. s. 40.

¥ Tierschutzgesetz (TierSchG), BGBL. I Nr 74, s. 1277.

20 Erstes Gesetz zur Anderung des Tierschutzgesetzes BGBL. I Nr42 ,s. 1206.

21 Gesetz zur Verbesserung der Rechtstellung des Tieres im biirgerlichen Recht
2 20.08.1990, BGBI. I Nr 43, s. 1762.
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Zgodnie z § 90a BGB?? zwierzeta nie sg rzeczami. Bedg one chronione ustawami
szczegdlnymi. W przypadku braku szczegélnej regulacii, do zwierzat stosuje si¢
odpowiednio przepisy dotyczace rzeczy. Mimo, ze zwierzeta zostaly wylaczone
z pojecia ,rzeczy”, przepis ten utrzymuje nadal prawo wlasnosci zwierzat®.
Wmysl§ 251, ust. 2zd. 2BGB**koszty ponoszone naleczenie rannych zwierzat beda
w pelni zwracane, w przypadkach gdy przekrocza wartos¢ zwierzecia w stosun-
ku do ceny rynkowej, chyba ze przekrocza w sposéb istotny warto$¢ zwierzecia.
Przepis ten nakazuje zwrot wydatkow przez sprawce szkody nawet, gdy zwierze
nie posiada warto$ci rynkowej, poniewaz bierze si¢ pod uwage przywigzanie
wlasciciela do zwierzecia i to przywiazanie jest prawnie chronione w postaci
zwrotu wydatkow na leczenie?. Wedtug § 9032, zd. 2 BGB wlasciciel zwierzecia
powinien przestrzegaé przepisow o ochronie zwierzat podczas wykonywania
swoich uprawnien. Przepis ten okresla tre§¢ prawa wlasnosci zwierzecia i jest
szczegOlny w stosunku do § 903, zd. 1 BGB. W efekcie oprocz innych ograniczen
prawa wlasnosci zwierzat, wlasciciel musi uwzgledniaé przepisy o ich ochronie?’.
Uzasadnienia takiego rozwigzania mozna poszukiwaé w cechach niemieckiego

22§ 90a BGB,Tiere sind keine Sachen. Sie werden durch besondere Gesetze ge-
schiitzt. Auf sie sind die fir Sachen geltenden Vorschriften entsprechend anzuwenden,
soweit nicht etwas anderes bestimmt ist.”.

23 Blizej zob. H. Dérner [w:] R. Schulze (red.), Biirgerliches Gesetzbuch. Handkom-
mentar, Baden-Baden 2007, s. 66.

24§ 251, ust. 2, zd. 2 BGB ,,Die aus der Heilbehandlung eines verletzten Tieres
entstandenen Aufwendungen sind nicht bereits dann unverhiltnismifiig, wenn Sie dessen
Wert erheblich tibersteigen.”.

25 Zob. Blizej . H. Dorner, op. cit., s. 271.

26§ 903 BGB ,,Der Eingentiimer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder
Rechte Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben vorfahren und andere von
jeder einwirkung ausschliesen. Der Eingentiimer eines Tieres hat bei der Ausiibung seiner
Befugnisse die besonderen Vorschriften zum Schutz der Tiere zu beachten.”.

7 Blizejzob. ] Eckert [w: ] R. Schulze (red.), Biirgerliches Gesetzbuch. Handkommentar,
Baden-Baden 2007, s. 1209. Wspomniana ustawa z 20.08.1990 1. o poprawie pozycji prawnej
zwierzat w prawie cywilnym zmieniono réwniez niemiecki Kodeks postgpowania cywilnego
2 30.01.1877 r. w wersji ogloszonej 09.12.05 (Neufassung der Zivilprozessordnung , BGBI. I
Nr. 72, s. 3202) w zakresie postepowania egzekucyjnego wprowadzajac ograniczenia w przed-
miocie zajecia zwierzat z uwagi na ich ochrong oraz odpowiedzialnos¢ czlowieka za zwierzeta.
§ 765a ust. 1 brzmi ,,Betrifft die Mafnahme ein Tier, so hat das Vollstreckungsgericht bei
der von ihm vorzunehmenden. Abwigung die Verantwortung des Menschen fiir das Tier zu
berticksichtigen” , natomiast § 811 ¢ ust 1brzmi “Tiere, die im hiuslichen Bereich und nicht
zu Erwerbszwecken gehalten werden, sind der Pfindung nicht unterworfen”, a ust. 2 ,, Auf
Antrag des Glaubigers a8t das Vollstreckungsgericht eine Pfindung wegen des hohen Wertes
des Tieres zu, wenn die Unpfiandbarkeit fiir den Gldubiger eine Hirte bedeuten wiirde, die
auch unter Wirdigung der Belange des Tierschutzes und der berechtigten Interessen des
Schuldners nicht zu rechtfertigen ist.”
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iaustriackiego prawa rzeczowego, ktore ktadzie nacisk na ceche dominacji czto-
wieka nad rzeczg?s.

Woracajac do ustawy o ochronie zwierzat, istotna nowelizacja, ktéra miata
miejsce w 1992 r.?? zwigzana bylta z rozwojem europejskiego prawa ochrony zwie-
rzat. Kolejna wazna ustawa nowelizujaca z 1998 r.*" szerzej uregulowata postepo-
wanie ze zwierzetami do§wiadczalnymi. Wprowadzita wymaég obowiazku posia-
dania odpowiednich kwalifikacji przez osoby sprawujace opieke nad zwierzetami
doswiadczalnymi, rozszerzono przypadki koniecznosci posiadania zezwolen,
a takze ograniczono dopuszczalne przyczyny u$miercania zwierzat do celéw
naukowych, transplantacji i biotechnologii*', dostosowujac ustawe do regulacji
europejskich. Tekst jednolity ustawy ogtoszono 25.05.1998 r.*> W dniu 26 lipca
2002 r. Bundestag uchwalil zmian¢ Konstytucji** dodajac do art. 20a** zwrot
s1zwierzeta”. W ten sposéb ochrona zwierzat uznana zostata za jedno z podstawo-
wych zadan Panstwa. Zmiana Konstytucji oraz uchwalenie ustawy z 12.08.2002
r. 0 zwalczaniu niebezpiecznych pséw?’, a takze dostosowanie ustawy o ochro-
nie zwierzat do prawa wspdlnotowego miedzy innymi przez wymog okreslenia
warunkoéw utrzymywania Swin®, a takze inne niewielkie juz poprawki spowodowa-
ty ogloszenie w dniu 18.05.2006 r. kolejnego tekstu jednolitego®’obowiazujacego,
po zmianach dotyczacych utrzymywania zwierzat futerkowych i uwzglednienia
rozporzadzen Rady Europy, do dnia dzisiejszego.

28 E. ketowska: Dwa cywilnoprawne aspekty praw zwierzqt: dereifikacja i personifikacja,
Studia z prawa prywatnego. Ksi¢ga pamiatkowa po§wiecona Profesor Birucie Lewaszkiewicz
Petrykowskiej, £6dz 1997, s. 80 i podana tam literatura.

2 Gesetz zur Anderung veterinarrechtlicher, lebensmittelrechtlicher und tierzucht-
rechtlicher Vorschriften z 18. 12. 1992, BGBI. I Nr 57, s. 2022, 2028.

30 Gesetz zur Anderung des Tierschutzgesetzes, BGBI. Nr 30, s. 1094.

31 U.M. Hindel, Chancen und Risiken einer Novellierung des Tierschutzgesetzes, Zeit-
schrift fiir Rechtspolotik 1996, nr 29, s. 137.

32 BGBI. Nr 30, s. 1105.

% Nowelizacji dokonano ustawg z 26.07.2002 r. Gesetz zur Anderung des Grund-
gesetzes (Staatsziel Tierschutz)., BGBL. I Nr 53, s. 2862.

3 Art. 20a w brzmieniu orginalnym — , Der Staat schiitzt auch in Verantwortung
tir die kiinftigen Generationen die natiirlichen Lebensgrundlagen und die Tiere im Rahmen
der verfassungsmifigen Ordnung durch die Gesetzgebung und nach Mafigabe von Gesetz
und Recht durch die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung. .

% Gesetz zur Bekdmpfung gefihrlicher Hunde, BGBL. I Nr 16, s. 530. Ustawa
okreslita warunki utrzymywania pséw. Zabroniono badz ograniczono hodowle okreslonych
gatunkow, ras, linii psoéw agresywnych.

3 Gesetz {iber die Reform hufbeschlangrechtlicher Regelungen und zur Anderung
tierschutzrechtlicher vorschriften z 19.04.2006 r., BGBI. I Nr 18, s. 900.

37 BGBL I Nr 25, s. 120.
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3. W art. 20a Konstytucji niemieckiej ochrona $rodowiska jako element
ochrony naturalnych podstaw zycia jest wymieniona obok ochrony zwierzat.. Tym
samym, w przeciwienstwie do prawa polskiego, w systemie prawa niemieckiego
ochrona zwierzat nie jest zaliczana do ochrony srodowiska. Art. 74 Konstytucji
okreslajacy wlasciwos¢ konkurencyjng w zakresie stanowienia ustaw takze roz-
facznie wymienia ochrong Srodowiska oraz ochrone zwierzat. Dato to mozliwosé
wyodrebnienia w systemie prawa niemieckiego dziedziny prawa ochrony zwie-
rzat (Tierschutzrecht) obok prawa ochrony srodowiska®® (Umweltschutzrecht
lub Umweltrecht). W doktrynie obok waskiego pojecia prawa ochrony zwierzat
obejmujacego akty prawne skierowane wprost na ich ochrong, analizuje si¢ takze
ochrong prawng zwierzat przez pryzmat aktéw dotyczacych innych kwestii, jed-
nak w swej tresci incydentalnie chronigcych zwierzeta np. ustawa o postepowaniu
z produktami leczniczymi®”). Takie podejscie pozwala wyr6zni¢ prawo ochrony
zwierzat w sensie wezszym i szerszym. Ochrona sensu largo obejmuje postanowie-
nia “przy okazji” chronigce zwierzg¢ta zawarte takze w prawie ochrony $srodowiska*’
iinnych dziedzinach i gat¢ziach prawa. Przedmiotem badan bedzie prawo ochrony
zwierzat w sensie wezszym jako to, ktére bezposrednio skierowane jest na ochro-
ne¢ zwierzat.. Prawo nie moze w sposéb wyczerpujacy regulowaé postepowania
ze zwierzg¢tami z uwagi na odestanie do poje¢ prawnie nie zdefiniowanych
np. zyczliwe odnoszenie si¢ do zwierzat domowych, nieprzyjemny zapach.
Wyznacza ono minimalne wymagania dotyczace ochrony zwierzat, szczegdlnie
przy ich gospodarczym wykorzystywaniu. Instrumenty regulujace postgpowa-
nie ze zwierzetami doktryna niemiecka dzieli na bezposrednie i posrednie*!.
Bezposrednie obejmuja ustawowe zakazy , obowigzki uzyskania odpowiednich
zezwolen 1 ogélne obowiazki ochrony zwierzat, natomiast instrumenty posred-
nie to obowiazki prowadzenia réznych statystyk, przekazywania informacji

3 Zob D.D. Murswiek, [w:] M. Sachs (red.), Grundgesetz. Kommentar, Miinchen
2003, 5. 870-890; D. Hoémig, [w:] K.H. Seifert (red.), D. Homig (red.), Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, Baden-Baden 2003, s. 254 -259; H.D. Jarras, [w:] H.D. Jarras,
B. Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland. Kommentar, Miinchen 2004,
s. 578-586; J.D. Oberracht, O. Hahn, T. Schomerus, Kompendium Umweltrecht, Leitfanden

fiir Studium und Praxis, Miinchen, Hannover, Berlin, Weimar, Dresden 2003, s. 35 — cyt.
za B. Rakoczy, Ograniczenie praw i wolnosci jednostki ze wzgledu na ochrong Srodowiska
w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Torun 2006, s. 62.

¥ Gesetz tiber den Verkehr mit Arzneimitteln (Arzneimittelgesetz) z16.05.1961 r.
BGBII1z20051r.,Nr73,s. 3394z pdzn. zm. Ustawa w § 60 traktuje o produktach leczniczych
przeznaczonych dla zwierzat domowych.

40 W doktrynie prawa niemieckiego podreczniki z zakresu prawa ochrony srodowiska
obejmujg czesto zakresem tematycznym réwniez ochrone zwierzat. Na przyktad M. Kleopfer,
Umweltrecht, Miinchen 2004, s. 943-979.

4 M. Kleopfer, op. cit. s. 237 i nast.
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odpowiednim organom, czy tez $rodki ekonomicznego sterowania przewidziane
w przepisach wspdlnotowych*2.

4. Wyodregbnienie prawa ochrony zwierzat jako dziedziny niemieckiego
prawa* sktania do systemowej analizy zbioru norm tworzacych owe prawo. Zbior
norm prawnych uporzadkowany wedtug okreslonych kryteriow tworzy system
prawa. System prawa oznacza wigc zbiér norm prawnych , ktéry wykazuje okre-
$long strukture 1 wiezi wewnetrzne*.

Poszczegdlne gatezie i dziedziny prawa rzadzac si¢ swoistymi regutami
normujacymi pewng wyodrebniong sfere stosunkéw spotecznych tworza cos
na wzér podsysteméw prawa, ktore facznie sktadaja si¢ na caty system. Méwiac
o , podsystemach prawa” odnosimy to pojecie do catego systemu, natomiast
z punktu widzenia konkretnych dziedzin i gatezi prawa, eksponujac dzielgce
je réznice oraz specyficzne cechy i zasady, méwimy o poszczegdlnych systemach
jak np. system prawa karnego, cywilnego.

W polskiej literaturze prawniczej spotyka si¢ opracowania zatytutowane:
System prawa cywilnego®, System prawa karnego*’, System prawa procesowego

42 A. Lorz, E. Metzger, op. cit. s. 42.

# Ustawodawstwo polskie zalicza rozwigzania prawne chroniace zwierzeta do prawa
ochrony Srodowiska. Ustawa z 27.04.2001 r. Prawo ochrony $rodowiska (Dz.U. z 2008 r.,
Nr 25, poz 150 z pdézn. zm.) w art. 81 ust. 4 pkt 4 stwierdza, iz szczegdtowe zasady ochrony
zwierzat gospodarskich i domowych okreslaja przepisy ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r.
o ochronie zwierzat. Ustawa tym samym rozcigga zakres prawa ochrony srodowiska
na ochron¢ humanitarng zwierzat gospodarskich i domowych. Brak jest logicznego uzasadnie-
nia dla wylaczenia ochrony humanitarnej pozostatych zwierzat z prawa ochrony srodowiska.
Por. W. Radecki, Ustawy o ochronie zwierzqt o doswiadczeniach na zwierz¢tach — z komenta-
rzem, Warszawa 2007, s. 46.

7. Ziembinski, Teoria prawa, Warszawa—Poznan 1978, s. 95. Wedlug tego Autora
wyrdznia si¢ co najmniej dwa rodzaje wiezi umozliwiajacych konstruowanie systeméw norm.
Jedna z wiezi umozliwia konstruowanie systemu statycznego, a jest nia takie powiazanie
treSciowe norm systemu, zgodnie z ktérym z norm naczelnych — wyraznie okreslonych
w przepisach — odtwarza si¢ reguly z nich wynikajace. Kryterium umozliwiajacym wprowa-
dzenie norm wyraznie nie okre§lonych w przepisach jest zalozenie konsekwentnosci ocen
prawodawcy. Kryterium polegajace na tym, iz normy kompetencji normodawczej /normy
wyzszego rzedu/, udzielajg okreslonym podmiotom kompetencji do ustanawiania norm
nizszego rzedu, pozwala na dynamiczne ujecie systemu prawa. Zob. tez Z. Ziembinski,
Metodologiczne zagadnienia prawoznawstwa, Warszawa 1974, s. 220-224.

# System prawa cywilnego, t. I. Cze$¢ ogdlna. Praca zbiorowa pod red. S. Grzybow-
skiego, Warszawa, Wroctaw, Krakéw, Gdansk, £6dz 1985.

46 System prawa karnego, t. IV. O przestgpstwach w szczegolnosci, cz. 11. Praca zbio-
rowa pod red. I. Andrejewa, Warszawa, Wroctaw, Krakéw, Gdansk, £6dz 1989; M. Cieslak,
Polskie prawo karne. Zarys systemowego ujecia, Warszawa 1995; J. Raglewski, Relacja pojec
Lprzestepstwo” — , przestepstwo skarbowe” oraz ,,wykroczenie” — ,wykroczenie skarbowe”
w polskim systemie prawa karnego materialnego, Prok. i Prawo nr 5/1998, s. 99.
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cywilnego’, Zarys systemu prawnego gornictwa*®, Prawo handlowe. Zarys syste-
mu?*’, Ubezpieczenia spoleczne pracownikow - zarys systemu prawnego — cze$¢
ogdlna®. Spotyka si¢ takze okreslenia: system postepowania administracyjnego’,
system prawa karnego wykonawczego™, system prawa karnego procesowego®,
Niekiedy autorzy operuja pojeciem systemu na okreslenie duzo wezszej dziedziny
prawa wchodzacej w sktad gatezi prawa.. Tytutem przyktadu mozna wskazaé na
takie okreslenia jak: , system ubezpieczen spotecznych®, system zabezpieczenia
spotecznego®, system srodkéw odwotawczych’®, system prawa ochrony ziemi®’,
system podatkéw dochodowych’®, system podatkowy™, system wymiaru grzy-
wien®, system zaskarzania orzeczen sagdowych® .Podobne podejscie znajdujemy
w doktrynie prawa niemieckiego®®. Lektura opracowan zawierajacych w tytule

47 System prawa procesowego cywilnego, t. I1. Praca zbiorowa pod red. Z. Resicha,
Warszawa, Wroctaw, Krakéw, Gdansk, £odz 1987.

8 A. Agopszowicz, Zarys systemu prawnego gornictwa, Katowice 1991.

# K Kruczalak, Prawo handlowe. Zarys systemu, Warszawa 1994.

0 T. Zielinski, Ubezpieczenia spoteczne pracownikow. Zarys systemu prawnego — cz¢s¢
ogolna, Warszawa-Krakoéw 1994.

S1 W, Dawidowicz, Propozycje przebudowy systemu postgpowania administracyjnego
w k.p.a.,PiP nr 2/1990, s.47.

52 L. Bogunia, Probacja w systemie prawa karnego wykonawczego. zbior artykutow,
Kolonia 1998.

3 S. Walto$, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1998.

>* D. Bieniasz, A. Szatek: System ubezpieczen spotecznych. Ubezpieczenie zdrowotne
i system emerytalny po reformie, Warszawa 1999.

> T. Binczycka-Majewska, Rolnicy a system zabezpieczenia spotecznego na wypadek
bezrobocia, PiZS nr 9/1994,s. 47 .

50 'W. Daszkiewicz, Nowa struktura sqdow a system Srodkéw odwotawczych de lege
ferenda, PiP nr 7/1990, s. 89.

7 M.A. Kx6l, Europejskie systemy prawa ochrony ziemi a polskie rozwigzania prawne,
Studia Pr.- Ek. nr 50/1994, s. 57.

58 J. Fiszer, Zmiany w systemie podatkéw dochodowych — alternatywy legislacyjne,
M. Podat., nr 1/1994, s. 1.

¥ R. Mastalski, Problemy reformy polskiego systemu podatkowego, PiP nr4/1992,s.17.

8 M. Melezini: System wymiaru grzywien w nowym Kodeksie karnym, M. Prawn.,
nr 3/1998, s. 89.

o1 K. Zawislak, Orzekanie o zwrocie spetnionego lub wyegzekwowanego swiadczenia na
tle zmian w systemie zaskarzania orzeczen sqdowych wprowadzonych nowelq z 1 marca 1996 r.,
Palestra nr 5-6/ 1999, s. 14.

¢ Tytulem przyktadu mozna podaé nastepujace pozycje K. Stoppenbrink, System-
wechsel im Internationalen Anerkennungsrecht: Vor der EuGVVO Zur Geplanten Abschaffung
des Exequaturs, European Review of Private Law 5/2002, s. 641-674; N. Reich, Eine erweitere
Union -auch ein erweitertes europdisches Zivilrecht?- Zur Rolle der baltischen Privatrechtssy-
steme in der EU, Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht 3/2004, s.. 449-453; W. Sauer,
System des Strafrechts. Besonderer Teil, K6ln-Berlin 1954; R. Wernsmann Verhaltenslenkung
in einem rationalen Steuersystem, Tubingen 2005; F. Klein. Eine Studie iiber Gleichheit
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wyraz ,,system” skfania do wniosku, ze nie zawsze w tresci opracowan prezentowa-
ne jest ujecie systemowe w postaci wyraznie wskazanych kryteriéw porzadkowania
norm. W klasycznych opracowaniach systemowych wskazuje si¢ zrédta, granice
danej galezi prawa i zasady ogdlne. Mozna takze doszukac si¢ charakterystyki
norm i stosunku prawnego specyficznych dla danej gatezi czy dziedziny®. Powstaje
pytanie, czy mozna postugiwaé si¢ pojeciem ,,system prawa ochrony zwierzat”,
a jesli tak, to w oparciu o jakie kryteria i cechy mozna okresli¢ granice systemu.
Zbiér norm chronigcych zwierzeta niewatpliwie nie moze by¢ traktowany jako
odrebna gataz prawa. Biorac pod uwage kryteria podziatu prawa na gatezie
(podmiot, przedmiot i metoda regulacji) podobnie jak prawo ochrony $rodowi-
ska®*,odrebny jest jedynie przedmiot — stosunki spoteczne zwigzane z ochrona
zwierzat, co nie pozwala na traktowanie prawa ochrony zwierzat jako odrebnej
galezi prawa. Brak jest specyfiki kryterium podmiotowego oraz swoistej metody
regulacji tak w Polsce® jak i w Niemczech® . Wydaje sig, iz dla scharakteryzowa-

und Gerechtigkeit der Besteuerung im System des Grundgesetzes, Koln-Marienburg, 1966;
C. Stumpf, Erlduternde und ergdnzende Auslegung letztwilliger Verfiigungen im System privat-
autonomer Rechtsgestaltung: Zugleich ein Beitrag zur Abgrenzung von Anfechtung, Umdeutung
und Wegfall der Geschdftsgrundlage, Schriften zum Burgerlichen Recht, t. 144, Berlin 1991.
W literaturze niemieckiej mozna spotkac pojecie “system ochrony $rodowiska” (System
Umweltschutz) —zob. np. w podreczniku ekonomicznym — C. Burschel, D. Losen, A. Wiendl,
Betriebswirtschaftslehre der nachhaltigen Unternehmung, Minchen 2004, s. 530.

63 Zob. S Grzybowski [w:] System prawa cywilnego, t. 1. Cze$¢ ogblna. Praca zbiorowa
pod red. S. Grzybowskiego, Warszawa, Wroctaw, Krakéw, Gdansk, £6dz 1985, s. 15-103 oraz
177-189; System prawa administracyjnego, t. 1, pod red J. Staro$ciaka, Wroctaw, Warszawa,
Krakow, Gdansk 1977.

¢ Niektorzy autorzy operuja pojeciem mi¢dzynarodowego systemu prawa Srodo-
wiska inni systemem ochrony $rodowiska stanowiacym ,0g6lna kategori¢ wyznaczajaca
uporzadkowane dziatania w réznych dziedzinach nauki i zycia spotecznego, wyznaczone
przez ogdlny cel”, a prawny system ochrony Srodowiska bylby w tym ujeciu podsystemem
podobnie jak systemy: ekonomiczny, organizacyjny ochrony srodowiska. Zob. G. Grabowska,
Dostep do informacji w systemie migdzynarodowego prawa srodowiska, PiP nr 2/2000, s. 29;
A. Kilich [w:] System ochrony srodowiska w Polsce, Wroctaw 1978, s. 5.

6 W polskim ustawodawstwie trudno uznaé¢ prawo ochrony zwierzat bedaca czescia
prawa ochrony srodowiska za odr¢bng dziedzing prawa, skoro nie mozna za taka uznac
prawa ochrony $rodowiska. Z uwagi na metode regulacji prawo ochrony $rodowiska jest
dziedzing prawa administracyjnego. Zob. B. Rakoczy, Prawo ochrony srodowiska i inne akty
prawne, Teksty jednolite wraz z wprowadzeniem dr hab. Bartosza Rakoczego oraz indeksem rze-
czowym, Warszawa 2008 r., s. IX - XII i podana tam literatura; B. Wierzbowski, B. Rakoczy,
Podstawy prawa ochrony srodowiska, Warszawa 2005, s. 25: jeszcze dalej idzie E. Bo¢ oraz
E. Samborska Bo¢. Autorzy uzasadniajg wyodrebnienie prawa ochrony srodowiska jedynie
dla potrzeb dydaktyki. Por. J. Bo¢, E. Samborska Boé¢ [w:] J. Bo¢ (red.),Ochrona srodowiska,
Kolonia 2000, s.135-137.

% Wskazuje na to literatura niemieckiej ustawy o ochronie zwierzat, ktéra w sensie
merytorycznym mozna uzna¢ za podstawowy akt prawny, swojego rodzaju cze¢$¢ ogdlna
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nia systemu prawa ochrony zwierzat nalezy wskaza¢ na przedmiot tego prawa,
jego zrédta, porzadkujace zbidér norm zasady ogdlne oraz jego cechy. Oczywiscie
system prawa ochrony zwierzat, podobnie jak systemy innych galezi czy dziedzin
prawa, wyodregbniony jest ze wzgledéw praktycznych i funkcjonuje w ramach
calego systemu prawa niemieckiego. Przyktadowo usmiercanie kregowcoéw bez
uzasadnionej przyczyny (§ 17 TierSchG) jako przestepstwo regulowane jest takze
og6lnymi przepisami prawa karnego.

Prawo federacji stoi nad prawem krajéw zwigzkowych (art. 31 Konstytu-
cji). Wynika z tego, ze przy formutowaniu przedmiotu, celu oraz zasad ogélnych
mozna poming¢ prawo krajow zwigzkowych .Dodatkowym argumentem jest Scista
wspotpraca Bundestagu z Bundesratem w procesie tworzenia ustaw (np. art. 23176
Konstytucji), ktéra w aspekcie merytorycznym pozwala na dojscie do konsensusu
wszystkich krajow zwiazkowych w podstawowych kwestiach ochrony zwierzat.
Biorac pod uwage zrédta prawa niemieckiego, przedmiotu, celu i podstawowych
zasad prawnej ochrony zwierzat poszukiwaé nalezy w Konstytucji, ustawach
federalnych , umowach miedzynarodowych bedacych czgscia prawa federalnego
i majacych pierwszenstwo przed ustawami, oraz z oczywistych wzgledow
w ustawodawstwie europejskim. Rozwazania dotyczace systemu prawnej ochrony
zwierzat oparte zostana na aktach prawnych tworzacych prawo ochrony zwierzat
w sensie wezszym, poniewaz normy chronigce zwierzgta zawarte w aktach doty-
czgcych zasadniczo innej materii a chronigeych zwierzeta incydentalnie, nie moga
by¢ materialem badawczym stuzacym do analizy kwestii ogélnych.

Reasumujac, charakterystyka systemu prawa ochrony zwierzat powinna
obejmowaé przedmiot, cel, zrédla prawa, przedstawienie zasad ogélnych oraz
cech owego prawa. W rozwazaniach nalezy pominaé wspélne dla catego syste-
mu prawa niemieckiego cechy, zasady, jako niespecyficzne dla systemu prawa
ochrony zwierzat®’.

5. Jak wcze$niej wspomniano przedmiotem prawa ochrony zwierzat sa
stosunki spoteczne zwigzane z ochrona zwierzat, natomiast przedmiotem tych
stosunkow sg zwierzeta. Ochrona w ogélnosci polegajaca na zapobieganiu zne-
cania sie nad zwierzetami ,nichumanitarnemu i nieuzasadnionemu u$miercaniu
oraz humanitarnym ich traktowaniu, jest wiec ochrong poszczegdlnych zwierzat
przed cztowiekiem®. Rozwigzania prawne chronigce zwierzeta przed bdélem
icierpieniem moga dotyczy¢ zbiorowisk zwierzat, jednak istotna nie jest ochrona

prawa ochrony zwierzat, w ktérej obok norm z zakresu prawa karnego nieproporcjonalnie
wiecejjest norm administracyjnoprawnych, o czym bedzie mowa w dalszych rozwazaniach.
7 Na przyktad zupetno$é i niesprzecznosé systemu prawa, zasada praworzadnosci,
zasadg odpowiedzialnosci panstwa za ochrong przyrodniczych podstaw zycia.
% Por. § 1 TierSchG.
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populacjilecz poszczegdlnych jej elementow®”, bowiem to nie populacja moze od-
czuwac cierpienie, lecz tworzace populacje poszczegdlne osobniki. Zwierze trak-
towane jako stworzenie (§ 1 TierSchG"), ktérego zycie i zdrowie jest chronione,
wyklucza z prawa ochrony zwierzat regulacje postepowania ze zwierzecymi
zwlokami (cmentarze, utylizacja zwlok ) Niemiecka ustawa o ochronie zwierzat
zrezygnowala z prawnej ich definicji, tym samym odwotlala si¢ do systematyki
biologicznej. Ochronie podlegaja zwierzeta odczuwajace bol i cierpienie, dlatego
nie beda przedmiotem ochrony zwierz¢ta co najmniej nie odczuwajace bolu,
aw istocie nie majgce $wiadomosci bolu, swiadomosci rozumianej jako mozliwosé
odbierania bodZcéw bélowych z poszczegdlnych czesci ciata przez okreslone
centrum nerwowe’!. Na najnizszym szczeblu rozwoju uktadu nerwowego owym
centrum jest zwdj nerwowy wystepujacy u plazincow’?. Zwierzeta umieszczo-
ne w systematyce zoologicznej” przed ptazincami nie beda wiec zwierzgtami
w rozumieniu prawa ochrony zwierzat. W efekcie ochronie powinny podlegac
plazince i zwierzeta wyzsze. Zwierzeta, u ktorych w rozwoju ontogenetycznym
wystepuje faza zycia ptodowego w organizmie samicy, nie wymagaja ochro-
ny bowiem chroniony bedzie organizm samicy danego gatunku. Inaczej jest
ze zwierzetami rozwijajacymi si¢ w pierwszej fazie rozwoju poza organizmem
matki (jaja, larwy i poczwarki). W znaczeniu prawnym zarodki w jajach to
organizmy zywe, a jezeli maja uktad nerwowy na tyle wyksztatcony, ze umozli-
wia on odczuwanie bélu, to posiadaja wszystkie cechy zwierzecia. Wskazanie
na jakim etapie rozwoju ontogenetycznego poszczegdlnych gatunkéw mamy
juz do czynienia ze zwierzeciem (w znaczeniu prawnym), a kiedy jeszcze nie,
powinno by¢ przedmiotem badan zoologdéw. Analiza przepiséw szczegdtowych
ustawy o ochronie zwierzat wskazuje, ze organizmy rozwijajace si¢ w jajach nie
podlegaja ochronie. Konieczne jest jednak objecie ochrong wszystkich istot zy-

¢ Odwrotnie jest w przypadku ochrony gatunkowej, ktérej celem jest ochrona
populacji (zbioru osobnikéw), chociaz chroniac okreslony gatunek, chroni si¢ poszcze-
g6lne osobniki. Por. Dziat 5 Rozdziat 2 Gesetz tiber Naturschutz und Landschaftspflege
(Bundesnaturschutzgesetz — BNatSchG) z 20.12.1976 r. BGBL. 1 2 2009 r., Nr 51, s. 2542.
z poézn. zm.

70 Zweck dieses Gesetzes ist es, aus der Verantwortung des Menschen fiir das Tier
als Mitgeschopf dessen Leben und Wohlbefinden zu schiitzen. Niemand darf einem Tier
ohne verniinftigen Grund Schmerzen, Leiden oder Schiden zuftigen®.

I Wyzsze zwierzeta posiadaja swiadomo$¢ percepeyjna, a nawet introspekeyjna
(doswiadczanie uczué o samych myslach i uczuciach) nazywang takze samo$wiadomoscia.
Blizej na ten temat zob. D.R. Griffin, Umysty zwierzqt, Gdansk 2004, s. 24.

72 Taki zwdj nerwowy wystepujacy u plazincéw okreslany jest wliteraturze biologicznej
jako prymitywny mézg. Zob. Peter N.R. Usherwood, Ukfad nerwowy, Warszawa 1976, s. 27.

7 A. Rajski, Zoologia, t. 2, cz¢$¢ systematyczna, Warszawa 1994, s. 22-593; tenze:
Zoologia, t. 1, cz¢$¢ ogdlna, Warszawa 1991, s. 539-549.
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wych posiadajacych co najmniej zdolno$¢ odczuwania bolu. Nie mozna bowiem
chroni¢ zwierzat wybidrczo.

6. Ustawe o ochronie zwierzat nalezy traktowa¢ jako podstawowa w systemie
prawnej ochrony zwierzat, poniewaz zawiera ogdlne postanowienia, ktére powin-
ny by¢ brane pod uwage we wszystkich stosunkach spotecznych regulowanych
prawem’*. Nalezy wigc zadaé pytanie o relacje § 90a Kodeksu cywilnego dereifiku-
jacego zwierzeta do § 1 ustawy o ochronie zwierzat. Zmiana stosunku cztowieka
do zwierzat oraz dtuzszy czas obowigzywania ustawy wptynat na przekonanie,
ze zwierze jako wspolistota nie moze naleze¢ do kategorii rzeczy. Pojecie rzeczy
jest kategoria prawna. Wydaje sig, iz przepis § 90 BGB nie podwyzsza poziomu
ochrony zwierzat, a zawarte w nim odestanie do obowiazujacych przeciez przepi-
sow o ochronie zwierzat jest zbedne, stad w doktrynie niemieckiej wskazuje sie,
ze przepis ten ma charakter postulatywny, nie wnoszac do Kodeksu cywilnego
istotnych tresci”>. Zwierzeta nadal sa przedmiotami a nie podmiotami prawa.
Inni autorzy podkreslajg role § 90a BGB przy wyktadni przepiséw Kodeksu. Do
zwierzat w rozumieniu Kodeksu cywilnego nie nalezg zwierzeta, ktére nie moga
by¢ przedmiotem obrotu cywilnoprawnego z przyczyn faktycznych (np. zwierzeta
w stanie wolnym) oraz prawnych (np. nalezace do gatunkéw zagrozonych wygi-
nieciem, ktorymi obrét jest zakazany). Wezesniej wskazano, ze niektore zwierzeta
w ujeciu biologicznym nie posiadaja zdolnosci odczuwania bolu. Te zwierzeta
nadal nalezy traktowac jako rzeczy. Sadze, ze dereifikacja zwierzat w niemieckim
prawie cywilnym jest rozwigzaniem niepotrzebnym. Do ich ochrony w obrocie
cywilnoprawnym wystarczylyby nieco odmienne rozwiazania pozwalajace zaliczy¢
zwierzeta do rzeczy szczegdlnego rodzaju..

Cel prawa ochrony zwierzat znajdujemy w § 1 TierSchG . Jest nim okreslenie
odpowiedzialnosci cztowieka za ochrong warunkow zycia i dobrego samopoczucia
zwierzat, jako wspoétistot. Powstaje pytanie, czy prawo ochrony zwierzat rzeczy-
wiscie chroni zwierzeta, czy tez cztowieka przy zatozeniu, ze okreslony porzadek
prawny chroni prawidtowe funkcjonowanie stosunkéow spotecznych w réznych
ich aspektach’. Inaczej méwiac - czy prawna ochrona zwierzat rzeczywistym

7 Nawet gdyby niemiecki Kodeks postepowania cywilnego regulujac postepowanie
egzekucyjne nie przewidywal podczas rozstrzygania zarzutu przeciwko nadaniu klauzuli
wykonalnos$ci uwzglednienia odpowiedzialnosci cztowieka za zwierze (§ 765a Zivilpro-
zessordnung z 30.01.1887 ., BGBL. I z 2005 r., Nr 72, s. 3202), musiatby bra¢ pod uwage
postanowienia ustawy o ochronie zwierzat.

5 ] Wilhelm, Sachenrecht, Berlin 2007, s. 27 i podana tam literatura.

¢ Przyktadowo H.]. Wieling, Sachenrecht, [ t. 1 Sachen, Besitz und Rechte an beweg-
lichen Sachen,] Berlin Haidelberg 2006, s. 57 i podana tam literatura.

77" ]. Jabtoniska-Bonca, Wstep do nauk prawnych, Poznan 1996, s. 7; Por. A. Redelbach,
Wistep do prawoznawstwa, Torun 1999, s. 117.



156 Andrzej Majewski

przedmiotem ochrony czyni zwierzeta, czy cztowieka. W tym miejscu warto przed-
stawi¢ powody takiego a nie innego zakresu ochrony zwierzat. W etyce wymienia
sie dwa podstawowe nurty lezace u zrédta ochrony zwierzat: antropocentryzm
ibiocentryzm’®. Przedstawiciele kierunku antropocentrycznego zaktadaja, ze czto-
wiek jest sam w sobie wartoscig bezwzgledna i jedynym punktem odniesienia dla
pozostatych wartosci”. Kierunek antropocentryczny dla uznania moralnego cha-
rakteru dziatan przyjmuje fakt, iz sa one bezposrednio lub posrednio skierowane
ku bytom osobowym, czyli ludziom. Potrzeba okazywania szacunku dla przyrody,
w tym zwierzat, jest przejawem afirmacji cztowieka bedacego czescig Srodowiska
ijednoczesnie transcendujacego poza srodowisko®. Nieprzysparzanie zwierzetom
bolu i cierpien wynika z dbalosci o cztowieka o jego odczucia. Respektowanie od-
czu¢ zwierzgt wynika z respektowania praw cztowieka. Ochrona zwierzat przed
cierpieniem i bélem zadawanym przez cztowieka jest roznie uzasadniana, niemniej
jednak jej zakres jest mniejszy niz postulowany przez zwolennikéw kierunku bio-
centrycznego, ktorego istota polega za zatozeniu, ze przyroda, a whasciwie poszcze-
gblne jej elementy, posiadaja warto$¢ sama w sobie, niezaleznie od jej roli w zyciu
cztowieka, ktéry nie stoi ponad przyroda, a jest jedna z istot stanowiacych jej czesé.
Wynika z tego, iz nie mozna zycia ludzkiego traktowac jako dobra cenniejszego od
zycia zwierzat tylko dlatego, ze jest zyciem cztowieka. Jesli ocena wartosci zycia nie
ma by¢ wyrazem zwyczajnej skfonnosci do wlasnego gatunku, nalezy ja uzasadnic
wskazujgc na pewne wlasnosci, ktére przystuguja naturze cztowieka, a ktérych
brak jest w naturze zwierzat®'. Niemiecka ustawa o ochronie zwierzat okresla
w § 1 zwierzeta jako wspdtistote (wspdlstworzenie), co pozwolitoby stwierdzié,
ze tilozoficzng podstawg ochrony zwierzat jest biocentryzm aksjologiczny. Podaje
sie przyktady przepiséw chroniacych zwierzeta z uwagi na nie same —np.§ 2, pkt 2
nakazujacy utrzymywanie zwierzat w odpowiednich dla nich pomieszczeniach i na
takiej powierzchni, ktéra umozliwia swobodne ruch oraz aby zwierze nie zaznalo
bélu cierpienia oraz szkody. Chodzi o nakazy nie wynikajace z litosci cztowieka
isytuacje, gdy cztowiek jest nieobecny przy ewentualnej negatywnej reakcji zwie-
rzecia®. Zauwaza sig, ze wystepuja przepisy majgce zrodto w antropocentryzmie

78 Blizej na temat uzasadnien pogladéw przedstawiecieli antropocentryzmu aksjo-
logicznego i biocentryzmu aksjologicznego zob. ]. Bialocerkiewicz, Status prawny zwierzqt
(prawa zwierzqt czy prawna ochrona zwierzqt), Torun 2005, s. 90-109; A. Majewski: Ak-
sjologiczne podstawy prawnej ochrony zwierzqt w aspekcie humanitarnym, Gdanskie Studia
Prawnicze, t. VII, Gdansk 2000 r., s. 377 =380.

7 H. Szabala, O filozofii sprzeciwu czyli o antropocentryzmie w dziejach filozofii,
Gdansk 1998, s.13.

89 W, Tyburski W, Etyka i ekologia, Torun 1995, s. 46 147.

81 ]. Feinberg, Obowiqzki cztowieka i prawa zwierzqt, Etyka nr 18/1980 1., s. 34.

8 A. Lorz, E. Metzger, op. cit., 5.43.
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aksjologicznym, ktéry w ustawie o ochronie zwierzat jest ledwo zauwazalny
-np. § 7 ust. 1 pkt 3 dopuszczajacy przeprowadzanie na zwierzgtach doswiadezen,
gdy sg one konieczne do badania negatywnego wplywu naludzkie zdrowie substancji
lub produktéw®’. Wydaje si¢ jednak, ze ochrona zwierzat w ogélnosci podyktowana
jest uczuciami cztowieka do zwierzat, a wigc u jej podstaw lezy antropocentryzm
aksjologiczny®*. Rozwigzania polepszajace byt zwierzat, czy zawierajace nakazy
lub zakazy okreslonego postepowania stuza ochronie owych uczué, ktére zywimy
do zwierzat, w szczegdlnosci do zwierzat blizszych cztowiekowi, stad w szerszym
zakresie prawo chroni kregowce®’, a wiréd nich zwierzeta stalocieplne®¢, psy
ikoty®. Przepisy ustawy o chorobach zakaznych zwierzat pozwalaja na zarzadzenie
u$miercania nosicieli niektérych choréb zakaznych za odszkodowaniem®. Biorac
pod uwagg, ze Rozdziat I Konstytucji po§wiecony zostat prawom podstawowym,
a o kolejnosci rozdziatlow decyduja kryteria aksjologiczne®”, mozna potwierdzic
antropocentryczny charakter systemu prawa ochrony zwierzat.

Dla cztowieka dobrem jest minimalizacja cierpienia i zycie. Skoro uznajemy
za dobro brak cierpienia i zycie, nasze uczucia podpowiadaja nam, ze to samo
dobro jest dobrem dla innych istot. Zakres regulacji prawnej zalezy od zakresu
odczué powszechnie przyjetych i od oczekiwan spotecznych dotyczacych dyrektyw
postepowania. Nawet jesli cztowiek reguluje prawem zachowanie wobec zwierzat
traktujac je jako wspdlistoty, odzwierciedla tym samym swoja wole i owa wola
wynikajaca z odczué stanowi podstawe rozwigzan prawnych.

7. Do zrodet niemieckiego prawa ochrony zwierzat, zawe¢zonych z uwagi
na przedmiot badan do pozwalajacych scharakteryzowac system prawnej ochrony
zwierzat, naleza:

a/ Ustawa Zasadnicza — art. 20a,

b/ prawo miedzynarodowe, w zakresie ochrony (humanitarnej) zwierzat

ograniczone do konwencji Rady Europy™,

8 A. Lorz, E. Metzger, loco cit.

84 Por. D. Pfordten, Die dkologisch-ethische Herausforderung des Rechtsstaats, [w:] HM.
Pawlowski, G Roellecke (red.), Die Universalititsanspruch des demokratischen Rechtsstaates,
Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie, z. 9, Stuttgart 1996, s. 227 .

8 Szczegblne wymogi przy usmiercaniu (§ 4 TierSchG), przeprowadzaniu do$wiad-
czen (§ 7 TierSchG).

86§ 5ust 1. TierSchG.

87 Istnieje wymog podwyzszonych kwalifikacji przy u$miercaniu w celach doswiad-
czalnych (§ 4 ust. 3 TierSchG) i odpowiedniego postepowania z nimi po przeprowadzeniu
doswiadczen (§ 9 ust. 2 pkt 8 TierSchG).

8§ 66 pkt 1 Tierseuchengesetzes z 26.06.1909, BGBI. I z 2004 Nr 29, s. 1260
z pdzn. zm

8 W, Skrzydlo, Ustrdj polityczny RP w swietle Konstytucji z 1997 r., Warszawa 2009, s. 35.

% Pozostate umowy mie¢dzynarodowe dotyczace zwierzat dotycza ochrony
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¢/ prawo europejskie

d/ prawo federalne

e/ prawo krajow zwigzkowych (pominiete w rozwazaniachz uwagi

na temat opracowania)

7a. Art. 20a°! Konstytucji naktadajacy na Panstwo obowiazek ochrony
zwierzat zostat zamieszczony w Rozdziale I Konstytucji ,\Wtadze federalne i kraje
zwigzkowe” dotyczacym zasad ustroju, co czyni z obowiazku ochrony zwierzat
naczelna zasade konstytucyjna. Trudno jednak twierdzi¢, ze jest to przepis, tak jak
inne przepisy w tym rozdziale, okreslajacy zasade ustroju politycznego Niemiec”™.
Nie mniej jednak mozna ja zaliczy¢ do zasad naczelnych Konstytucji”. Zasady
konstytucyjne okresla si¢ takze synonimami: ,,zasady podstawowe”, ,zasady-
ustroju””*. W §wietle wprowadzenia do Konstytucji Niemiec zasady obowigzku
chronienia zwierzat przez Panstwo, podobnie jak do Konstytucji polskiej obo-
wigzku Panstwa chronienia srodowiska, umiejscowionego wsréd podstawowych
zasad ustroju®’, nalezaloby zrewidowac¢ pojecie naczelnych zasad konstytucyjnych
i naczelnych zasad ustrojowych. Naczelna zasada chronienia zwierzat nie jest

populacji (np. ochrony gatunkowej) i ,,przy okazji” chronig poszczegdlne zwierzeta przed
bolem, cierpieniem i szkoda, lub dotycza bardzo waskiego zakresu ochrony. Jako przyktad
mozna podaé¢ umowe w sprawie miedzynarodowych norm odtowu humanitarnego miedzy
Wspdlnotg Europejska, Kanadg i Federacja Rosyjska zawarta 22.04.1998 r., (Dz. Urz. UE
L 42 z 14.02.1998, s.43), ktéra reguluje humanitarne pozyskiwanie niektérych ssakow
z a pomocg sidel.

1 Panistwo chroni naturalne podstawy zycia oraz zwierzeta w ramach porzadku
konstytucyjnego na drodze ustawodawstwa i w dziataniach wtadzy wykonawczej oraz sadow-
niczej uwzgledniajac obowigzujace ustawy i prawo réwniez w poczuciu odpowiedzialnosci
za przyszte pokolenia.

2. W literaturze przyjmuje si¢, ze w Konstytucji mozna wyrdzni¢ zasady naczel-
ne, czyli normy prawne zawarte w konstytucji, ktérych szczegélna doniostosé wyraza sie
W tym, iz z norm tych wynikaja inne normy konstytucyjne, okreslaja one cechy danej insty-
tucji, wyrazaja podstawowe wartosci konstytucyjne i sa za takie uznawane w orzecznictwie
ijudykaturze. Zob. M. Grant [w:] W. Skrzydlo (red.), Polskie prawo konstytucyjne, Lublin
2008, s. 104; J. Buczkowski [w:] J. Buczkowski (red.), KE. Eckhardt, Prawo konstytucyjne
Rzeczypospolitej Polskiej, Wyzsza Szkota Administracji i Zarzadzania w Przemyslu, Przemysl
2002.s.11112.

% Zasady konstytucyjne okresla sie takze synonimami: ,,zasady podstawowe”,
szasady ustroju”. Zob. S. Sagan, Prawo konstytucyjne Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa
2003, s. 36. W $wietle wprowadzenia do Konstytucji Niemiec zasady obowiazku chronienia
zwierzat przez Panstwo (podobnie jak do Konstytucji polskiej obowigzku Pafistwa chronienia
$rodowiska, umiejscowionego wiréd podstawowych zasad ustroju, nalezatoby zrewidowa¢
pojecie zasad konstytucyjnych ograniczajacych je wylacznie do ustrojowych

%4 Zob. S. Sagan, loco. cit.

% Art 5 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 ., Dz.U. Nr 78, poz. 483

z pdzn. zm.
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przeciez zasada ustrojowa, jednak miesci si¢ w grupie zasad wyrazajacych pod-
stawowe wartosci konstytucyjne, co jest jedng z cech zasad naczelnych. Biorac
pod uwage, ze Rozdziat I Konstytucji poswiecony zostat prawom podstawowym,
a o kolejnosci rozdziatlow decyduja kryteria aksjologiczne’®, mozna potwierdzi¢
antropocentryczny charakter systemu prawa ochrony zwierzat. Mozna zatozy¢,
ze art. 20a Konstytucji stanowi ograniczenie owych praw”’.

7b. Prawo migdzynarodowe w zakresie ochrony zwierzat przed bélem,
cierpieniem i szkoda obejmuje konwencje Rady Europy zatwierdzone przez Unig
Europejska lub ratyfikowane przez Niemcy.

Europejska konwencja z 13.12.1968 r. o ochronie zwierzat podczas trans-
portu migdzynarodowego zostata przyjeta ustawg ratyfikujaca z 22.08.2006 r.%5.
Przepisy Konwencji zostaty uwzglednione w rozporzadzeniu Rady (WE)
nr 1/2005z22.12.2004 r. w sprawie ochrony zwierzat podczas transportu i zwia-
zanych z tym dziatan oraz zmieniajacym dyrektywy 64/432/EWG193/119/WE
oraz rozporzadzenie (WE) nr 1255/97%?, dlatego tez Rozporzadzenie a nie Kon-
wencja jest obecnie podstawowym zroédlem prawa w zakresie transportu zwierzat.

Decyzja Rady (WE) nr 78/923 z 19.06.1978 1.!® zatwierdzona zostata
Europejska konwencja o ochronie zwierzat hodowlanych i gospodarskich'"'.
Konwencja dotyczy utrzymywania, opieki i pomieszczen przeznaczonych dla
zwierzat, zwlaszcza w warunkach nowoczesnych systeméw intensywnego chowu,
stosownie do potrzeb fizjologicznych i ekologicznych, zgodnie z posiadanym do-
$wiadczeniem i wiedzg naukowa w celu zapewnienia zwierzgtom dobrostanu w tym
swobodnego poruszania sig, a takze obowiazku kontrolowania warunkéw ich zycia,
aby unikng¢ niepotrzebnych cierpien, a w przypadku zwierzat utrzymywanych
w warunkach nowoczesnych systeméw intensywnego chowu — przeprowadzania
kontroli przynajmniej raz dziennie.

Konwencja Rady Europy z 10.05.1979 1. 0 ochronie zwierzat przeznaczo-
nych do uboju'®* zostata przyjeta 9.12.1983 r.!%. Konwencja ma zastosowanie
do przemieszczania, przetrzymywania, unieruchamiania, ogtuszania i uboju

% W. Skrzydlo, op. cit., s. 35.

7 Por. A. Majewski, Prawa cztowieka a prawa zwierzqt, Gdanskie Studia Prawnicze,
Prawa Czlowieka: wezoraj-dzis-jutro, TXIII 2005 1., s. 58-78.

% Gesetz zu dem Europiischen Ubereinkommen vom 6. November 2003 iiber den
Schutz von Tieren beim internationalen Transport (revidiert), BGBI. II Nr 23, s. 798-821.

% Dz.Urz. UEL. 32z5.01.2005,s. 1.

100Dz, Urz. UE. L. 3322 17.11.1978, s. 12.

101 Tekst Konwencji zob. Dz.U. z 2008 r. Nr 104, poz. 665.

102 Tekst Konwencji zob. Dz.U. z 2008 r., Nr 126, poz. 810.

103 Gesetz vom 9.12.1983 {iber dem Europiischen Ubereinkommen vom 10.05.1979
uber den Schutz von Schlachttieren, BGBI. 11z 1983 r., Nr 31, s. 770.
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zwierzat jednokopytnych, przezuwaczy, $win, krolikéw i drobiu. Zawiera zasady
projektowania i zapewnienia funkcjonowania rzezni w sposob, ktory zaoszczedzi
zwierzgtom przeznaczonym do uboju niepotrzebnego strachu, bolu i cierpienia.

Europejska konwencja w sprawie ochrony zwierzat kregowych wykorzysty-
wanych do celéw doswiadczalnych i innych celéw naukowych z 18.03.1986 r.1%*
zostata w Unii Europejskiej przyjeta Decyzja Rady z 23.03.1998 .19, Okresla ona
dopuszczalne powody przeprowadzania do§wiadczen na kregowcach, warunki
utrzymywania zwierzat doswiadczalnych zapewniajace dobre samopoczucie
istan zdrowia zwierzat. Wskazuje na potrzebe minimalizowania liczby zwierzat
przy jednoczesnym prawdopodobienstwie osiagnigcia zadowalajacych wynikéow,
a takze wykorzystywania informacji o do§wiadczeniach, aby wyeliminowa¢ ich
powtarzalno$¢. Nakazuje znieczulanie zwierzat, o ile nie sprzeciwia sie to celowi
doswiadczenia, a takze humanitarne postepowanie ze zwierzeciem po zakoncze-
niu do$§wiadczenia. Konwencja reguluje réwniez postgpowanie ze zwierzgtami
w osrodkach hodowli zwierzat do§wiadczalnych oraz osrodkach badawczych,
okreslajac prawne wymogi funkcjonowania tych osrodkéw i umiejetnosei oséb
opiekujacych si¢ zwierzgtami. Wskazuje na koniecznos¢ kontroli przeprowa-
dzania do$wiadczen oraz wszystkich etapéw postepowania ze zwierzetami
doswiadczalnymi.

Ustawg z 1.02.1991 r. Niemcy przyjely Europejska konwencje o ochronie
zwierzat domowych!% regulujaca zasady utrzymywania zwierzat domowych,
w szczegdlnosci nakazujaca zapewnienie im odpowiednich warunkéw bytowych.
W przypadku prowadzenia dzialalnosci gospodarczej polegajacej na hodowli
i handlu zwierzetami lub zamiaru prowadzenia schronisk natozyta obowigzek
zgloszenia tego fakt odpowiednim wiadzom. Osoby opiekujace si¢ zwierzetami
muszg posiada¢ odpowiednie kwalifikacje. W mysl Konwencji zakazane jest
znecanie si¢ nad zwierzetami domowymi, porzucanie przez opiekuna, sprzedaz
zwierzat osobom ponizej 16 roku zycia bez zgody przedstawiciela ustawowego,
tresura powodujaca bdl lub cierpienie. Co do zasady zakazuje uzywania zwierzat
w reklamach, rozrywce, wystawach, zawodach i innych imprezach tego typu oraz
przeprowadzania operacji chirurgicznych w innym celu niz dbatos¢ o zdrowie zwie-
rzat. USmiercanie zwierzat domowych powinno by¢ humanitarne, a w zwiagzku
z tym Konwencja wskazuje na niedopuszczalne sposoby u§miercania np. topienie,
pozwalajac na redukcje bezdomnych zwierzat humanitarnymi sposobami. Przepisy
ktada nacisk na wspieranie rozwoju programéw informacyjnych i edukacyjnych,

104Dz Urz. UE. 2 1999 1., L. 222, 5. 31 z p6zn. zm.

105Dz Urz. UE. 21999 1., L. 222, 5. 29.

106 Gesetz zu dem Europiischen Ubereinkommen vom 13. November 1987 zum
Schutz von Heimtieren, BGBI. II, Nr 4, s. 402.
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majacych na celu szerzenie §wiadomosci i wiedzy o postanowieniach Konwencji,
zaréwno wsrod pracownikéw urzeddw administracji jak i podmiotéw zajmujacych
sie chowem, hodowla, tresurg i handlem zwierzetami domowymi.
Konwencje: o ochronie zwierzat podczas transportu miedzynarodowego
(art. 4 ust.7), o ochronie zwierzat przeznaczonych do uboju (art. 2 ust. 2),
w sprawie ochrony zwierzat kregowych wykorzystywanych do celow doswiad-
czalnych i innych celéw naukowych (art. 4) oraz o ochronie zwierzat domowych
(art. 2 ust. 2) nie naruszaja praw Stron do stosowania bardziej surowszych $rod-
kéw ochrony zwierzat.
7¢. Wymienione konwencje miaty znaczny wplyw na tre$¢ wtérnego prawa
europejskiego oraz, jak si¢ wydaje, na aktualng tres¢ Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej'””, ktory w art. 13'% nakazuje uwzgledni¢ dobrostan zwie-
rzat jako istot odczuwajacych przy formutowaniu wiasciwie wszelkich polityk,
w ktérych ma on znaczenie. Poziom dobrostanu moze by¢ ograniczony aktualnie
obowigzujacym prawem oraz zwyczajami, w szczeg6lnosci religijnymi, kulturo-
wymi i zwigzanymi z dziedzictwem regionalnym.
Podstawowe akty prawa wtérnego regulujacego ochrone zwierzat
to dyrektywy i rozporzadzenia. Dyrektywa Rady Nr 98/58 WE z 20.07.1998 1.
dotyczaca ochrony zwierzat gospodarskich!® wyznaczyta minimalne standardy
ochrony zwierzat kregowych wykorzystywanych w rolnictwie (art. 1Dyrektywy).
Nalozyta ona na panstwa cztonkowskie obowigzek przyjecia rozwigzan prawnych
gwarantujgcych zapewnienie warunkéw utrzymania zwierzat, aby zwierzeta
nie byly narazane na niepotrzebne cierpienie, bol lub zranienie oraz obowiazek
dopilnowania aby warunki, w jakich zwierzeta (wylaczajac ryby, gady i zwie-

107 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z 25.03.1957 r. Dz.U. z 2004 r.,
Nr 90, poz. 864/2 z pézn. zm.

108 Postanowienia w zakresie dobrostanu zwierzat w formie Protokotu dotgczonego
do Traktatu wprowadzono Traktatem z 2.10.1997 r. z Amsterdamu zmieniajacym Traktat
o Unii Europejskiej, Traktaty ustanawiajace Wspdlnoty Europejskie i niektére zwigza-
ne z nimi akty. (Dz.U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/31). Nastepnie Traktatem z Lizbony
z 13.12.2007 r. zmieniajgcym Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspdl-
note Europejska (Dz.Urz. UE C. 306 z 17.12.2007 1., s. 1) uchylono Protokél, a jego tres¢
zawarto w dodanym art. 6b, a wedtug ujednoliconej numeracji postanowienia te sa zawarte
w art. 13, ktéry brzmi: ,,Przy formulowaniu i wykonywaniu polityki rolnej, rybotéwstwa
i transportu Unii oraz jej polityk dotyczacych rynku wewnetrznego, badan i rozwoju tech-
nologicznego oraz przestrzeni kosmicznej, Unia i Panistwa Czlonkowskie w petni uwzgled-
niajg wymagania w zakresie dobrostanu zwierzat jako istot zdolnych do odczuwania, przy
réwnoczesnym przestrzeganiu przepiséw prawnych i administracyjnych oraz zwyczajow
Panstw Cztonkowskich zwigzanych w szczegélnosci z obyczajami religijnymi, tradycjami
kulturowymi i dziedzictwem regionalnym”.

19Dz Urz. UE L. 221 2 8.08.1998 1., s. 23 z pézn. zm.
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rzeta ziemnowodne) sa hodowane lub trzymane, biorgc pod uwage ich gatunek
i stopien rozwoju, dostosowanie i udomowienie oraz ich potrzeby fizjologiczne
i psychiczne zgodnie ze stosowang praktyka i wiedzg naukowa, byly zgodne
z przepisami okreslonymi w Zataczniku zawierajacym wymagania dotyczace oséb
opiekujacych si¢ zwierzetami, kontroli warunkéw zoohigienicznych, swobody
ruchu zwierzat, jakosci paszy, utrzymywania zwierzat w budynkach i poza nimi
oraz sprze¢tu uzywanego podczas chowu. Kontrola wprowadzania w zycie przepi-
sow Dyrektywy sprawowana jest przez Komisje¢ i wspomagajacy ja Staly Komitet
ds. kanicucha Pokarmowego i Zdrowia Zwierzat. Szczegdtowe rozwigzania dotycza
warunkéw chowu.

W czterech dyrektywach nawiazujacych do prezentowanej wezesniej szcze-
gdlnej reglamentacji poddano chéw cielat''?, swin''!, kur niosek''? i kurczat''?
z uwagi na czgsto stosowane metody przemystowego chowu tych zwierzat w zbyt
duzym zaggszczeniu, aw przypadku cielat, loch dodatkowo, z uwagi na instynkt
stadny, potrzebe kontaktowania si¢ z innymi osobnikami. Dyrektywy okreslaja
minimalng powierzchni¢ przypadajaca na jedno zwierze¢ oraz specyfike chowu
zaleznie od stopnia rozwoju zwierzat i metody chowu (w przypadku $win takze
od rodzaju ich wykorzystywania).

Dyrektywa Rady 93/119/WE z 22.12.1993 r. w sprawie ochrony zwierzat

podczas uboju lub zabijania''*

ma zastosowanie do przemieszczania, przetrzy-
mywania, kr¢powania, ogluszania, uboju lub zabijania zwierzat hodowanych
i utrzymywanych dla produkeji migsa, skory, futer i innych produktéw oraz do
zabijania zwierzat w celu zwalczania choréb (art. 1 ust. 1 Dyrektywy) Obligo-
wata ona panstwa cztonkowskie do wdrozenia rozwigzan dotyczacych rzezni
(budynki, urzadzenia, postgpowanie ze zwierzgtami gospodarskimi, kwalifikacje
pracownikéw) oraz uboju i uSmiercania zwierzat gospodarskich poza rzezniami.
W siedmiu zatgcznikach szczegétowo okreslono: metody krepowania zwierzat,

dozwolone sposoby ogtuszania, u§miercania i wykrwawiania zwierzat, szczegélne

19 Dyrektywa Rady Nr 2008/119 z 18.12.2008 r., ustanawiajagca minimalne normy
ochrony cielat (Wersja skodyfikowana), Dz.Urz. UE. L. 10z 15.01.2009 r., s. 7.

" Dyrektywa Rady Nr 2008/120 z 18.12.2008 r. ustanawiajaca minimalne normy
ochrony $win (Wersja skodyfikowana), Dz.Urz. UE. L. 47 z 18.02.2009 , s.5.

12 Dyrektywa Rady Nr 1999/74 z 19.07.1999 r. ustanawiajaca minimalne normy
ochrony kur niosek, Dz.Urz. UE. L. 203, s. 53 z pdzn. zm.

13 Dyrektywa Rady Nr 2007/43 z 18.06.2007 r. w sprawie ustanowienia minimal-
nych zasad ochrony kurczat brojleréw;, Dz.Urz. UE. L. 182 z 12.07.2007, s. 19.

14 Dz.Urz. WE L. 3402 30.12.1993 1, 5. 21 z pdzn. zm. Dnia 1.01.2013 r. wejdzie
w zycie Rozporzadzenie Rady Nr 1099/2009 z 24.09.2009 r. w sprawie ochrony zwierzat
podczas ich u§miercania (Dz.Urz. UE L. 303z 18.11.2009 1., 5. 1) uchylajace z tym dniem
prawie w catosci komentowang Dyrektywe.
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metody uboju zwierzat futerkowych i w celu zwalczania choréb oraz usmiercania
nadwyzki kurczat i zarodkéw w odpadach z wylegarni.

Z uwagi na potrzebe humanitarnej ochrony zwierzat doswiadczalnych
i ujednolicenie warunkéw przeprowadzania doswiadczen oraz hodowli zwierzat
doswiadczalnych w Unii Europejskiej juz w dniu 26.11. 1986 r. Rada uchwalita
Dyrektywe Nr 86/606 w sprawie zblizenia przepiséw ustawowych, wykonawczych
iadministracyjnych Panstw Cztonkowskich dotyczacych ochrony zwierzat wyko-
rzystywanych do celow do§wiadczalnych i innych cel6w naukowych!'>. Dyrektywa
wskazuje na koniecznos$¢ zharmonizowania prawa w zakresie dopuszczalnych
przyczyn, warunkow i kontroli przeprowadzania doswiadczen na kregowcach,
kwalifikacji oséb opiekujacych sie¢ zwierz¢tami oraz warunkéw, kwalifikacji osob
i kontroli osrodkéw hodowli zwierzat doswiadczalnych!e.

Wskazane dyrektywy nie sa prawem powszechnie wigzacym w Niemczech,
jednak miaty duzy wpltyw na rozwigzania wewnetrzne w szczeg6lnosci na aktualne
brzmienie ustawy o ochronie zwierzat, stad celowa byta ich krotka charakterysty-
ka. Dyrektywy okreslajac minimalny poziom ochrony zwierzat we Wspdlnocie
nie zamykaja drogi do przyjecia bardziej rygorystycznych rozwigzan w prawie
wewnetrznym. Nowelizacja dyrektyw pociaga za sobg obowigzek implementacji
zmian do prawa wewngtrznego.

Na szczegdlne uwzglednienie zastuguja rozporzadzenia U.E., ktore sa
stosowane bezposrednio, a prawo wewnetrzne moze w zasadzie wskazywac na
szczegdly zwiazane ze specyfika organizacyjng organéw administracji nadzoru-
jacych przestrzeganie postanowien rozporzadzen w panstwie cztonkowskim oraz
zawieraé przepisy sankcjonujace ich naruszanie.

Rozporzadzenie Nr 1523/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady
z11.12.2007 r. zakazujace wprowadzania do obrotu oraz przywozu do Wspdlnoty
lub wywozu ze Wspdlnoty skor z kotow i psow oraz produktéw zawierajacych

117 zostato uchwalone z powodu ochrony pséw i kotoéw przed okrutnym

takie skory
u$miercaniem w krajach nienalezacych do Unii Europejskiej. Europejski Komitet
Ekonomiczno-Spoteczny podzielit poglad Komisji, ze jedynie catkowity zakaz
moze zniecheci¢ importeréw odziezy i zabawek do sprowadzania na teren Unii
licznych futer z kotéw i pséw oraz ich pochodnych i przeszkodzi¢ w ten sposob

w przemycie zakazanych futer na duzg skale!'®. Z tych samych przyczyn zakazano

15Dz Urz. UE. L. 358 2 18.12.1986 ., s. 1 z pdzn. zm.

16 Blizej zob. A. Majewski, Doswiadczenia na zwierzgtach w prawie polskim i w prawie
Unii Europejskiej, Gdanskie Studia Prawnicze, Wybrane Zagadnienia Prawa Unii Europej-
skiej, t. IT, 1998 1., s. 129-138.

17Dz Urz. UE. L. 3432 27.12.2007 ., s.1.

118 Zob. Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego w sprawie
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handlu produktami z fok!"”. Sankcje za naruszenie postanowien wymienionych
rozporzadzen panstwa cztonkowskie , w tym Niemcy, ustanawiajg w prawie
wewnetrznym. Rozporzadzenia ( pierwsze w art. 8, drugie w art. 6) stanowia,
ze sankcje powinny by¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace. W prawie
niemieckim na mocy § 5 ustawy wykonujacej owe Rozporzadzenia'?® za handel
skérami psow i kotow oraz produktami z fok grozi kara grzywny do 5000 Euro.

Ochrona humanitarnego pozyskiwania zwierzat dzikich w celu produkeji
skor zar6wno we Wspdlnocie jak i w krajach, z ktorych skory sprowadzano reali-
zowana jest miedzy innymi Rozporzadzeniem Rady Nr 3254/91 2 4.11.1991 r.
zakazujacym uzywania potrzaskéw we Wspélnocie oraz wprowadzania
do Wspdlnoty skor i innych towaréw wytwarzanych z niektérych gatunkéw
dzikich zwierzat, pochodzacych z panstw, w ktérych chwyta sie je za pomoca po-
trzaskéw lub metod odlowu niespetniajacych migdzynarodowych norm odlowu
humanitarnego'*'. Uzywanie urzadzen do odtowu zwierzat niedopuszczonych
do stosowania (§ 13 ust. 1 TierSchG w zw. z §18 ust. 4 TierSchG) zagrozone jest
grzywna do 25 tys. Euro.

Wisréd aspektéw ochrony humanitarnej zwierzat gospodarskich duzo emocji
budzit transport szczegdlnie koni i bydta w nieodpowiednich warunkach, dlatego
tez 22.12.2004 r. zostat on uregulowany jednolicie dla catej Wspdlnoty Rozporza-
dzeniem Rady Nr 1/2005 w sprawie ochrony zwierzat podczas transportu i zwigza-
nych z tym dziatan oraz zmieniajace dyrektywy 64/432/EWG193/119/WE oraz
rozporzadzenie (WE) nr 1255/97'?2. Rozporzadzenie dotyczy ochrony zwierzat
gospodarskich na terenie Wspolnoty. Transport jest rozumiany szeroko obejmujac
nie tylko przemieszczanie zwierzat kregowych odbywajace si¢ przy uzyciu srodka
transportu, lecz takze zatadunek i wytadunek zwierzat, transfer i odpoczynek az
do chwili zakonczenia wytadunku zwierzat w miejscu przeznaczenia (art. 2 lit.

wniosku dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady zakazujacego
wprowadzania do obrotu, przywozu do Wspdlnoty i wywozu ze Wspdlnoty futra z kotéw
i psow oraz produktéw zawierajacych takie futro z 21.03.1997 r., Dz.Urz..UE. C. 343
220.07.2007 r, s. 1.

19 Rozporzadzenie Nr 1007/2009 Parlamentu Europejskiego i Rady z 16.09.2009 1.
w sprawie handlu produktami z fok, Dz.Urz. UE. L. 286 z 31.10.2009 r., s. 36. Rozporza-
dzenie w art. 3 dopuszcza na zasadzie wyjatku wprowadzanie do obrotu produktéw z fok
gdy produkty te pochodzg z polowan prowadzonych tradycyjnie przez Eskimoséw i inne
spotecznosci autochtoniczne i przyczyniaja si¢ do ich utrzymania.

120 Gesetz zur Durchfithrung gemeinschaftlicher Vorschriften tiber Verbote und
Beschriankungen hinsichtlich der Einfuhr, Ausfuhr, des Inverkehrbringens oder des Han-
dels mit bestimmten Tierfellen oder tierischen Erzeugnissen z 8.12.2008 r., BGBI I Nr 57,
s. 2395 z pézn. zm.

21Dz Urz. UE. L. 308 2 9.11.1991 1., 5. 1 ze sprostowaniem.

22Dz .Urz UE. L. 32 5.01.2005 1., s. 1 ze sprostowaniem.
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w Rozporzadzenia). Podstawowe zasady zostaty okreslone w art. 3 Rozporzadzenia
zakazujacym przewozenia zwierzat w sposob powodujacy ich okaleczenie lub przy-
czyniajacy si¢ do zadawania im cierpien. Podstawowe ogdélne warunki transportu

obejmuja wymogi, ktére nalezy spetni¢ przed rozpoczeciem transportu'*

oraz
wymogi w czasie jego trwania'?*. Rozporzadzenie naktada obowiazki: planowania
i dokumentowa czynnosci, obowigzek uzyskania zezwolenia przez osobe¢ zamie-
rzajaca wykonywac przewdz oraz zapewnienie opieki nad zwierzetami przez osoby
posiadajace odpowiednie przeszkolenie. Szczegdtowo jest reglamentowane wyda-
wanie zezwolen (na dziatalnos¢ w zakresie przewozu w ogdle, na kazdy przewoz
trwajacy powyzej 8 godzin), licencji (dla kierowcow i 0séb obstugujacych pojazdy
drogowe), i $wiadectw (potwierdzajacych przystosowanie do przewozu zwierzat
pojazdéw drogowych i statkow), prowadzenie rejestrow zezwolen, zatwierdzen
srodkow transportu, kontrole przed dtuzej trwajacym przewozem, kontrole wyryw-
kowe oraz graniczne przy przekraczaniu granic panstw cztonkowskich z panstwami
nienalezacymi do Unii Europejskiej. Szczegétowo uregulowano wymogi dotyczace
miejsc odpoczynku zwierzat trwajacego co najmniej 8 godzin'* Rozporzadzenie
kwestie sankeji za nieprzestrzeganie warunkéw transportu pozostawito do ure-
gulowania panstwom cztonkowskim. W prawie niemieckim sankcje okreslono
w § 18 ust. 4 TierSchG w formie grzywny do 25 tys. Euro.

7d. Dyrektywy Unii Europejskiej dostosowane do prawa miedzynarodowe-
go oraz Konwencje Rady Europy, ktorych strong sa Niemcy lub Unia Europejska
zdeterminowaly rozwiazania ustawowe skonkretyzowane rozporzadzeniami.
Do analizy systemu prawa ochrony zwierzat wystarczajacym przedmiotem
badan jest materiat ustawowy oraz niektére rozporzadzenia wykonawcze wpro-

123 Nalezy podja¢ czynnosci celem skrécenia do minimum dlugosci trwania prze-
wozu oraz zapewnienia potrzeb zwierzat podczas przewozu; zwierzeta powinny by¢ zdolne
do podrézy; przeznaczenie, konstrukcja, utrzymanie i dzialanie $rodkéw transportu oraz
urzadzen do wytadunku i roztadunku powinny zapobiega¢ zranieniom, cierpieniom oraz
zapewniaé bezpieczenstwo zwierzat; personel przewozacy powinien by¢ odpowiednio
przeszkolony; zwierz¢tom nalezy zapewni¢ odpowiednig powierzchnie podlogi i wysokosé,
whasciwe dla ich wielkosci i zaplanowanego przewozu; woda, karma i odpoczynek powinny
by¢ zapewnione w odpowiednich odst¢pach czasu oraz odpowiadacé ilo$ciowo i jakosciowo
danemu gatunkowi i wielkosci zwierzat.

124 Personel nie powinien stosowac wobec zwierzat przemocy lub metod powoduja-
cych niepotrzebny strach, zranienie lub cierpienie.

125 Rozporzadzenie Rady Nr 1255/97 z 25.06.1997 1. dotyczace kryteriéw wspdl-
notowych dla punktéw kontroli oraz zmieniajace plan trasy okreslony w Zataczniku
do dyrektywy 91/628/EWG, Dz.Urz. UE. L. 1742 2.07.1997 1., 5. 1 z pdzn. zm. Rozporza-
dzenie bylo wydane w celu realizacji nieobowigzujacego juz aktu prawnego, lecz na mocy
art. 33 Rozporzadzenia Rady Nr 1/2005 jest nadal stosowane.
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wadzajace dyrektywy ULE.'?¢. Podstawowym aktem prawa wewnetrznego (poza
Konstytucja) jest powotana wczesniej ustawa o ochronie zwierzat. Dodatkowo
do ustaw chronigcych zwierzeta w aspekcie humanitarnym (majacych jednak
mniejsze znaczenie dla scharakteryzowania systemu prawa) zaliczy¢ mozna ustawe

219.04.2006 r. o prowadzeniu dziatalnosci w zakresie podkuwania kopyt i racic'?,

ustawe z 12.09.2003 r. o rejestracji ferm utrzymujacych kury nioski'?

oraz ustawe
z 12.04.2001 r. 0 zwalczaniu niebezpiecznych pséw!?.

Ustawa o ochronie zwierzat sktada si¢ z 13 rozdzialow i wraz z przepi-
sami wykonawczymi szczegétowo reglamentuje postepowanie ze zwierzetami,
w szczegoOlnoscei w dziatalnosci gospodarczej (nie wylaczajac rolniczej). Pierwszy
rozdziat okresla podstawowa zasade odpowiedzialnosci cztowieka za zwierzeta
jako wspotistoty oraz zakaz powodowania u zwierzat bez uzasadnionej przyczyny
bélu, cierpienia czy szkody rozumianej jako trwate uszkodzenie ciata utrudnia-

jace zwierzeciu normalna egzystencje'*® Zostata ona rozwinigta w pozostatych

126 Na podstawie § 21a ustawy o ochronie zwierzat, rozporzadzenia wydane z jej

upowaznienie mogg mie¢ na celu wdrozenie dyrektyw Unii Europejskiej.

127 Gesetz tiber den Beschlag von Hufen und Klauen (Hufbeschlaggesetz — Huf-
BeschlG), BGBI I Nr 18, s. 600. Ustawa co do zasady uzaleznia zawodowe wykonywanie
dziatalnosci od odbycia szkolenia i zdania egzaminu kwalifikacyjnego, przewiduje mozli-
wos¢ cofniecia uprawnien oraz nakazuje aby sprzet do podkuwania i podkowy stosowane
w dziatalnosci byty odpowiednio certyfikowane.

128 Gesetz tiber die Registrierung von Betrieben zur Haltung von Legehennen
(Legehennenbetriebsregistergesetz — LegRegG), BGBLINr 48, s. 1894 z pdzn. zm. Ustawa
wykonuje wskazang wcze$niej dyrektywe Rady Nr 1999/74 dotyczacg minimalnych
wymagan w zakresie ochrony kur niosek oraz dyrektywe Komisji Nr 2002/4/z 30.01.2002 r.
o rejestracji ferm prowadzacych chow kur niosek (Dz.Urz. UE.. L 30 z 21.07,1998 r.,
s. 44). Ustawa reguluje tryb rejestracji ferm utrzymujacych powyzej 350 kur niosek. Celem
rejestracji jest kontrola chowu kur oraz kontrola obrotu jajami w Unii Europejskiej. Ustawa
nie ma wigkszego znaczenia dla ochrony humanitarnej kur niosek.

129 Gesetz zur Bekdmpfung gefihrlicher Hunde, BGBI I Nr 16, s. 530 z pdzn.
zm. Ustawa dostosowata prawo niemieckie w zakresie zwalczania niebezpiecznych pséw
do dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z 22.06.1998 r. ustanawiajacej procedure
udzielania informacji w dziedzinie norm i przepisoéw technicznych oraz zasad dotyczacych
ustug spoteczenstwa informacyjnego (Dz.Urz. UE. L. 204, z 21.07.1998 1., s. 37) wpro-
wadzita zakaz hodowli importu (chyba, ze po uzyskaniu zezwolenia) pséw okreslonych
ras uznanych za niebezpieczne i mieszaicéw tych ras z innymi rasami. Okreslita warunki,
ktoére nalezy spetni¢ ubiegajac si¢ o zezwolenie Ustawa zmienita ustawe o ochronie zwierzat
ikodeks karny penalizujac hodowle bez zezwolenia oraz naruszajac umyslnie lub przez nie-
dbalstwo przepisy ustawy. Ustawa w zasadzie dotyczy ochrony czlowieka przed agresywnym
zachowaniem pséw i nie powinna by¢ zaliczana do ustaw chronigcych zwierzeta. Jednak
z uwagi na wprowadzenie przez nig zmian do ustawy o ochronie zwierzat uzasadnione byto
jej zaakcentowanie.

130 Blizej zob. D. De Grazia, Animal Rights. A Very Short Introduction, New York 2002,
s. 54-62.
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rozdzialach poczynajac od drugiego poswieconego utrzymywaniu zwierzat,
w ktérym okreslono ogélne obowiazki posiadacza lub opiekuna zwierzat za-
pewnienia warunkéw bytowych, akcentujac koniecznos$é posiadania do tego
celu odpowiednich umiejetnosci, w szczegdlnosci jesli zwierzeta utrzymywane
sa w celach gospodarczych (wéwczas kwalifikacje do opieki nad nimi musza
by¢ udokumentowane). Wskazane sg ogdlne warunki transportu nawigzujace
do przepisow wspdlnotowych oraz przesytanie zwierzat z jednoczesnym zakazem
stosowania wysylania za pobraniem. W § 3 ustawa wprowadza zakazy wykorzy-
stywania w okreslony sposob zwierzat, ktore nie sg do owego wykorzystywania
predysponowane ze wzgledu na stan zdrowia lub kondycje fizyczna. Zakazy doty-
cza rowniez okreslonego sposobu postepowania ze zwierzetami (np. przyuczania
do agresywnego zachowania wobec innych zwierzat).

Rozdzial trzeci traktuje o uSmiercaniu zwierzat. Okre$la dopuszczalne
przyczyny u$miercania, zasade usmiercania po uprzednim ogluszeniu. Osoby
zawodowo trudnigce si¢ uSmiercaniem kregowcow powinny posiada¢ udoku-
mentowane odpowiednie przeszkolenie. Szczegdlnej reglamentacji poddano
ubdj zwierzat cieplokrwistych po uprzednim ogluszeniu. Wyjatek uczyniono
w stosunku do wspdlnot religijnych, ktore zgodnie z normami wyznaniowymi
nie spozywaja migsa zwierzat ogluszonych przed wykrwawieniem. Wskazane
rozwigzanie oparte zostato na wyroku Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
z 15 stycznia 2002 r., w ktérym zagwarantowano Muzutmanom po uzyskaniu
stosownego zezwolenia mozliwo$¢ rytualnego uboju bez pozbawiania zwierzecia
$wiadomosci, stosownego'?!.

Zabiegi na zwierzetach, co do zasady po ich znieczuleniu, uregulowano
w rozdziale czwartym wprowadzajac liczne odstepstwa od obowiazku znieczu-
lenia, zwigzane z jego niecelowoscia w ogdle jak i niecelowoscig w konkretnych
wypadkach zwigzanych z obcinaniem ogondw, szlifowaniem ktéw u prosiat,
znakowaniem, kierujac sie zasada, zgodnie z ktorg mozna przeprowadzac zabie-
gi bez znieczulenia, jesli zabieg nie powoduje wigkszego bdlu niz znieczulenie
W § 6 przyjeto zakaz amputacji i kastracji dopuszczajac liczne wyijatki podykto-
wane mig¢dzy innymi koniecznoscia leczenia zwierzecia, zapobieganiem niekon-
trolowanej reprodukcji, badaniami naukowymi. Amputacja i kastracja moga by¢
wykonane przez lekarza weterynarii po uzyskaniu odpowiedniego zezwolenia.

B! Wyrok Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z 15.01.2002, Az. 1 BvR 1783/99,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20020115_1bvr178399.html [otwarta 25.09.2010 r.].
Uznano, ze ubdj rytualny nie moze by¢ zakazany w ramach dopuszczalnych ograniczen prawa do
rozwoju osobowosci z uwagi na porzadek konstytucyjny i zasady moralnosci. Bezwzgledny zakaz
takiego uboju bylby sprzeczny z zagwarantowanymi w Konstytucji wolno$ciami wyboru przeko-
nan religijnych i wykonywania religijnych praktyk. (art. 2 w zw. z art. 4 Konstytucji niemieckiej ).
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Dopuszcza si¢ wykonywanie zabiegdéw prostszych przez osobg odpowiednio
przeszkolong po wezesniejszym zgloszeniu odpowiedniemu organowi.

W rozdziale pigtym poddano reglamentacji przeprowadzanie doswiadczen
na zwierzetach, ograniczajac je do niezbednego minimum poprzez nakaz uwzgled-
nienia dotychczasowego stanu nauki w celu wyeliminowania powtarzalnosci,
nakaz uzycia jak najmniejszej liczby zwierzat wystarczajacej do realizacji celu
doswiadczenia Nalezy je wykonywac w taki sposob, aby ograniczy¢ do minimum
bdl, cierpienie lub szkode. Zakazano co do zasady przeprowadzanie do§wiadczen
w celu testowania broni, amunicji, detergentow i kosmetykéw (§ 7) oraz okreslo-
no kolejnos¢ w jakiej moga by¢ poddawane doswiadczeniom zwierzeta réznych
gatunkow, przyjmujac zasade, ze w pierwszej kolejnosci nalezy korzysta¢ ze zwie-
rz3t 0 nizszym stopniu rozwoju. Scistemu nadzorowi poddano procedure przed,
w trakcie 1 po zakonczeniu do$wiadczenia. Dziatalnos¢ w zakresie prowadzenia
doswiadczen na kregowcach oraz nizszych zwierzetach o rozwoju fizjologicznym
znacznie zblizonym do kregowcow, a takze hodowli zwierzat przeznaczonych
do doswiadczen uzalezniono od wielu zezwolen!*?, obowigzku poddania si¢
kontroli oraz prowadzenia odpowiedniej dokumentacji i udokumentowania
kwalifikacji os6b przeprowadzajacych oraz organizujacych do$wiadczenia.
Podobnej reglamentacji poddano przeprowadzanie doswiadczen w celu ksztatcenia
lub podnoszenia kwalifikacji (rozdziat szosty) i w celu wytwarzania, produkcji,
sktadowania lub namnazania materiatéw, produktow lub organizméw (rozdziat
sibdmy), uwzgledniajac specyfike tego typu doswiadczen. Przyktadowo do-
$wiadczenia w celu ksztalcenia moga zosta¢ przeprowadzane tylko wtedy, jesli
ich celu nie osiaggnie si¢ w inny sposob, w szczeg6lnosci przez filmowe symulacje.
Na zadanie odpowiednich urzedéw i stuzb nalezy uzasadni¢ dlaczego owego
celu nie da si¢ inaczej zrealizowa¢ (§ 10).

Rozdziat 6smy ustawy o ochronie zwierzat reguluje zagadnienia zwigzane
z hodowla, utrzymywaniem i handlem zwierzg¢tami. Utrzymywanie zwierzat
niezwigzane z produkcja rolna, przyktadowo z przeznaczeniem do do§wiadczen,
w celu tresury, wymaga prowadzenia dokumentacji obejmujacej pochodzenie
i miejsce pobytu zwierzat, ktora nalezy przechowywacé 3 lata, a dodatkowo psy,
koty, matpy i matpiatki musza by¢ oznakowane'#*. Zakazano hodowli kregowcow

132 Zezwolenie nalezy takze uzyskaé na import kregowcdéw z przeznaczeniem
do do$wiadczen — § 11a ust. 4 TierSchG

133 Dane, ktére powinny by¢ ujete w dokumentacji oraz sposoby i elementy zna-
kowania pséw i kotéw okresla rozporzadzenie ministerstwa do spraw zywienia, rolnictwa
ilesnictwa z 20.05.1988 r. w sprawie dokumentowania danych o zwierzetach do§wiadczal-
nych i ich identyfikacji (Verordnung iiber Aufzeichnungen tiber Versuchstiere und deren
Kennzeichnung, BGBL. I Nr 21, 5. 639 z pdzn. zm.).
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(z wylaczeniem naukowych doswiadczen ) zmienionych genetycznie oraz podda-
wania ich takim zmianom, jesli u nich lub u potomstwa zmiany sa lub moga by¢
zrédtem bolu albo cierpienia oraz hodowli zagrazajacej innym zwierzetom lub
w przypadku niemoznosci zapewnienia warunkéw wiasciwych dla utrzymywania
okreslonych zwierzat. Dzieciom do 16 roku zycia, bez zgody rodzicéw lub opie-
kunéw, nie mozna oddawac kregowcow.

Zakaz hodowli zwierzat z trwalymi uszkodzeniami ciata lub agresywnych
reguluje rozdzial dziewiaty ustawy, ktéry ponadto zakazuje importu zwierzat
z panstw nienalezacych do Unii Europejskiej, w ktérych standardy ochrony odbie-
gaja od rozwigzan niemieckich albo wspélnotowych. W celu kontroli wyznaczono
punkty celne, przez ktére mozna przewozi¢ zwierzeta.

Rozdzial dziesiaty ustawy zatytulowany ,, Pozostale postanowienia dotycza-
ce ochrony zwierzat” zawiera upowaznienie do okreslenia w drodze rozporzadze-
nia wymogow jakie powinny spetnia¢ budowane obiekty inwentarskie, urzadzenia
do masowego chowu zwierzat gospodarskich, uboju oraz tryb zatwierdzania
projektéow budowlanych i urzadzen, aby zapewni¢ dobrostan zwierzat na odpo-
wiednim poziomie. Mowa jest takze o upowaznieniu do uregulowania kwalifikacji
0s6b zajmujacych si¢ zwierzetami w chowie fermowym. W § 13 ust. 1 zakazano
stosowania urzadzen do ploszenia, chwytania i przetrzymywania kregowcow
(z wylaczeniem urzadzen dopuszczonych na podstawie przepiséw innych ustaw
—np. do eliminowania szkodnikéw) stwarzajacych niebezpieczenstwo powstania
bélu, cierpienia lub szkody:.

Jedenasty rozdzial ustawy reguluje zakres oraz tryb kontroli przywozu
i wywozu zwierzat z terenu Niemiec, chowu zwierzat gospodarskich, wymo-
gi dla obiektow i instytucji: prowadzacych leczenie lub u$miercanie zwierzat
doswiadczalnych, doswiadczenia, w tym w celu ksztalcenia, cyrkow!*, dziatal-
nosci gospodarczej w zakresie transportu zwierzat. Okresla uprawnienia oséb
przeprowadzajacych kontrole i podmiotéw jej poddanych. W rozdziale tym ure-
gulowano obowigzki dokumentowania postgpowania ze zwierzgtami oraz tres¢
dokumentacji, a takze mozliwo$¢ odebrania, uSmiercania zwierzat i przypadki
zakazania prowadzenia dalszej dziatalnosci. Reglamentacji poddano obowigzek
udzielania informacji oraz zasady wymiany informacji z innymi panstwami Unii

B4 Kontrole utrzymywania zwierzat w cyrkach i wymogi dotyczace rejestracji
pozwolen na zmiany lokalizacji cyrkéw okresla rozporzadzenie ministerstwa do spraw zy-
wienia, rolnictwa i ochrony konsumentéw z 6.03.2008 r. o rejestracji pozwolen na pokazy
zwierzat polaczone ze zmiana ich miejsca pobytu (Verordnung tiber die Registrierung von
Erlaubnissen zur Zurschaustellung von Tieren an wechselnden Orten — ZirkRegV, BGBI. I,
Nr 16, s. 376)
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Europejskiej. Powotano Komisje do spraw Ochrony Zwierzat jako organ doradczy
Ministerstwa do spraw Zywienia, Rolnictwa i Ochrony Konsumentéw!*, okre-
§lono zasady powotywania jej cztonkéw oraz sposéb i zakres dziatania (§ 16b).
O sporze pomigdzy organami panstw czlonkowskich Unii Europejskiej dotycza-
cym spetniania przez $rodki transportu wymogdw chroniacych zwierzeta nalezy
powiadomié rzeczoznawce z listy prowadzonej przez Komisje Europejska, ktory
wydaje stosowne orzeczenie

W rozdziale dwunastym ustawy okre§lono przestgpstwa'*® i wykroczenia
za czyny naruszajace jej postanowienia lub przepisy rozporzadzen wykonaw-
czych. Upowazniono Ministerstwo do spraw Zywienia, Rolnictwa i Ochrony
Konsumentéw do okreslenia w drodze rozporzadzenia przestepstw i wykroczen
zanaruszenie prawa Unii Europejskiej w zakresie ochrony zwierzat. Dopuszczono
przy niektorych czynach karalnych mozliwos¢ konfiskaty zwierzat, oraz $rodki
karne w postaci statego lub czasowego zakazu ich utrzymywania'®’.

Do wazniejszych rozporzadzen zastugujacych na krétka charakterystyke
z uwagina znaczenie dla okre$lenia zasad systemu ochrony zwierzat nalezg: roz-
porzadzenie w sprawie ochrony zwierzat wykorzystywanych w rolnictwie i innych
utrzymywanych w celu wytwarzania produktéw zwierzecych, rozporzadzenie
o ochronie pséw, rozporzadzenie o przekazywaniu informacji zwiazanych
z przeprowadzaniem do$wiadczen na zwierzetach kregowych oraz rozporzadze-
nie w sprawie ochrony zwierzat w zwigzku z ubojem lub zabijaniem.

Rozporzadzenie Ministerstwa do Spraw Zywienia, Rolnictwa i Ochrony

Konsumentéw z 25.10.2001 r. w sprawie ochrony zwierzat wykorzystywanych
w rolnictwie 1 innych utrzymywanych w celu wytwarzania produktow zwierze-
cych!* wykonuje przepisy ustawy o ochronie zwierzat oraz wezesniej wymienione

135 W rozporzadzeniu z 23.06 1987 r. ministerstwa do praw wyzywienia, rolnictwa
iochrony konsumentéw szczegétowo uregulowano zadania, sktad i powoltywanie cztonkéw
Komisji — zob. Verordnung tiber die Tierschutzkommission beim Bundesministerium fiir
Erndhrung, Landwirtschaft und Verbraucherschutz (Tierschutzkommissions-Verordnung),
BGBI I, Nr 33, 5. 1557 z p6zn. zm.

136 Do przestepstw zaliczono zabijanie kregowcdw bez uzasadnionej przyczyny oraz
powodowanie u nich bez uzasadnionej przyczyny silnego bélu lub cierpienia albo silnego
trwatego lub powtarzajacego si¢ bolu lub cierpienia. Osoba taka podlega karze pozbawienia
wolnosci do lat 3 lub karze grzywny (§17). Pozostate czyny naruszajace ustawe zakwalifi-
kowano do wykroczen (§ 18).

B7W rozréznienia podstaw; sankcji oraz zakresu stosowania przepiséw o wykro-
czeniach w prawie niemieckim zob. D. Szumiato-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne,
Zakamycze 2004, s. 53-65.

138 Verordnung zum Schutz landwirtschaftlicher Nutztiere und anderer zur Erzeu-
gung tierischer Produkte gehaltener Tiere bei threr Haltung (Tierschutz-Nutztierhaltungs-
verordnung — TierSchNutztV), BGBIL. 1z 2006 r., Nr 41, s. 2043 z pézn. zm.
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dyrektywy: o ochronie zwierzat gospodarskich, ustanawiajaca minimalne normy
ochrony cielat, ustanawiajaca minimalne normy ochrony $win, ustanawiajaca mi-
nimalne normy ochrony kur niosek, w sprawie ustanowienia minimalnych zasad
ochrony kurczat brojleréw. Rozporzadzenie okresla ogélne wymagania, jakim
powinny odpowiadaé budynki inwentarskie oraz ich wyposazenie, w tym systemy
zapasowe na wypadek awarii (np. zabezpieczenie dostaw energii elektrycznej -
§ 3), ogélne wymogi dotyczace nadzoru nad zwierzetami, ich pielegnacii, zywie-
nia i zabezpieczenia odpowiedniego mikroklimatu (§4). W dalszych rozdziatach
okresla szczegbtowe wymogi utrzymywania, w tym minimalng powierzchnie dla
cielat, kur niosek, brojleréw, $win i zwierzat futerkowych, uwzgledniajac wiek
i stan fizjologiczny. W § 37 wskazano zachowania niezgodne z rozporzadzeniem
stanowigce wykroczenia, o ktérych mowa w § 18 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie
zwierzat.

Szczegdlowe rozwigzania dotyczace ochrony pséw wprowadzito rozpo-
rzadzenie Ministerstwa do Spraw Ochrony Konsumentéw, Zywienia i Rolnictwa
z 2.05.2001 o ochronie pséw'*’. Rozporzadzenie wykonujac ustawe o ochronie
zwierzat okresla warunki i zasady utrzymywania pséw, w tym takze prowadzenie
hodowli w celach zarobkowych, wymdg posiadania przez opiekunéw okreslonych
umiejetnosci. Ustala warunki utrzymywania psow w wigkszych grupach, wyma-
gania dotyczace chowu zarobkowego i organizowania pokazéw. Rozporzadzenie
reguluje warunki trzymania pséw w pomieszczeniach (w tym w psiarniach),
na wolnym powietrzu (w tym na uwigzi), wymogi dotyczace wyzywienia, czesto-
tliwosci karmienia oraz opieki, a takze zasady amputacji w celach estetycznych.
Okreslono takze warunki czasowego utrzymywaniu psow oraz obowigzek zapo-
biegania przejawom agresji w stosunku do innych osobnikéw. W § 12 wymienio-
no czyny noszace znamiona wykroczen w rozumieniu § 18 ust. 1 pkt 3 ustawy
o ochronie zwierzat.

Rozporzadzeniem Ministerstwa do Spraw Zywienia, Rolnictwa i Lesnictwa
24.11.1999 1. o przekazywaniu informacji zwigzanych z przeprowadzaniem do-
$wiadczen na zwierzgtach kregowych!* okreslono zakres podmiotowy i terminy
obowigzkow udzielania informacji (takze w formie elektronicznej), o ktérych
mowa w ustawie o ochronie zwierzat, dotyczacych doswiadczen z uzyciem
kregowcow. Zgodnie z § 3 rozporzadzenia, niezastosowanie si¢ do wymogow
rozporzadzenia jest wykroczeniem, o ktéorym mowa w § 18 ust. 1 pkt 3 ustawy

139 Tierschutz-Hundeverordnung, BGBI. I, Nr 21, s. 838 z pézn. zm.

140 Verordnung tiber die Meldung zu Versuchszwecken oder zu bestimmten anderen
Zwecken verwendeter Wirbeltiere (Versuchstiermeldeverordnung), BGBI I Nr 50, s 2156
z pdzn. zm.
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o ochronie zwierzat. Rozporzadzenie nakazuje takze wlasciwym urzedom kra-
jow zwiazkowych przekazywaé Ministerstwu do Spraw Zywienia, Rolnictwa
i Le$nictwa do 31 maja po uplywie roku sprawozdawczego zbiorcze informacje
dotyczace doswiadczen.

Rozporzadzenie z 3.03.1997 r. w sprawie ochrony zwierzat w zwigzku
zubojem lub zabijaniem'*' wdrazajace wymieniona wczesniej dyrektywe w sprawie
ochrony zwierzat podczas uboju lub zabijania, szczegétowo rozwija przepisy usta-
wy o ochronie zwierzat dotyczace opieki nad zwierzetami w rzezniach, sposobow
magazynowania, uboju i u§miercania ryb i skorupiakéw; ogtuszania i usmiercania
pozostatych zwierzat w celu pozyskania produktéw zwierzecych. Rozporzadzenie
w rozdziale pigtym zalicza okreslone zachowania naruszajace jego postanowienia
do wykroczen, o ktérych mowa w § 18 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie zwierzat.

8. Zasady ogodlne danej dziedziny prawa sa wskazéwka dla ustawodawcy
okreslajaca kierunek aktywnosci legislacyjnej stanowiac z drugiej strony zakaz
tworzenia norm z nimi niezgodnych. Analiza przedstawionego materialu norma-
tywnego z uwzglednieniem hierarchii zrodel prawa pozwala na wyodrebnienie
zasad konstytucyjnych (z ktérymi powinny by¢ zgodne zasady zawarte w aktach
nizszej rangi) i pozakonstytucyjnych. Poréwnanie tre$ci dyrektyw z ustawg
o ochronie zwierzat pozwala stwierdzi¢, ze material badawczy pozwalajacy na
sformutowanie zasad ogdlnych stanowia przepisy ustawy, gdyz dyrektywy zostaly
wdrozone przez ustawe i rozporzadzenia wykonawcze. W efekcie zasad systemu
prawa ochrony zwierzat poszukiwac nalezy w Konstytucji, rozporzadzeniach Unii
Europejskiej oraz ustawie o ochronie zwierzat.

Do konstytucyjnych zasad ochrony zwierzat nalezy zasada obowiazku Panistwa
chronienia zwierzat oraz zasada prymatu interesu cztowieka nad ochrong zwierzat.

Konstytucja w art. 20a wprowadza zasad¢ obowigzku Panstwa chronienia
zwierzat, wskazujac na wltadze ustawodawcza, organy administracji i sadownictwo,
ktére w imieniu Panistwa powinny te zasade realizowaé. Z art. 20a Konstytucji
wynika nakaz uwzgledniania warto$ci moralnych dotyczacych utrzymywania
zwierzat zgodnego z potrzebami gatunku, zapobiegania cierpieniom oraz uwzgled-
nianie w prawie ochrony srodowiska ochrony ich przestrzeni zyciowej. Wskaza-
ne aspekty znalazty odzwierciedlenie w konstytucjach krajow zwiazkowych!*?
i ustawodawstwie zwyktym. Powinny by¢ takze uwzgledniane w procesie stoso-
wania prawa. Konstytucja podwyzszajac range ochrony zwierzat przesuwa gra-

"' Verordnung zum Schutz von Tieren im Zusammenhang mit der Schlachtung
oder T6tung,, BGBI. I, Nr, s. 405 z pézn. zm.

2.0 ochronie zwierzat mowa jest w konstytucjach: Badenii-Wirtembergii, Dolnej
Saksonii, Bawarii, Brandenburgii, Turyngii, Berlinie i Saarze. Blizejzob. A. Lorz, E. Metzger,
op. cit., s. 49.
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nice ochrony nakazujac weryfikacje¢ (w poréwnaniu do stanu dotychczasowego)
ocen i dziatalnosci legislacyjnej chroniacej zwierzeta, pozostajacej w konflikcie
z wolnoscig nauki i nauczania (kwestia doswiadczen), wolnoscia sztuki (wysta-
wy, pokazy), swoboda praktyk religijnych, wolnoscia gospodarcza. Z Konstytucji
wynika obowigzek rozwijania wiedzy dotyczacej psychiki zwierzat i ich podsta-
wowych potrzeb, ktére powinny by¢ uwzgledniane w sposéb ciagly (dynamiczny)
w dziatalnosci legislacyjnej w réznych aspektach (np. w odniesieniu do warunkow
utrzymywania zwierzat gospodarskich) i na r6znych szczeblach. Wynika tez zakaz
pogarszania ochrony w poréwnaniu do jej aktualnego stanu. Biorac pod uwage role
prawa i zasade minimalizacji interwencji ustawodawczej nalezy zatozy¢ obowiazek
ingerencji prawnej wowczas, gdy inne Srodki (podnoszenie wiedzy spoteczenstwa
o potrzebach zwierzat, o ich psychice — majace wplyw na tres¢ norm moralnych)
nie zapewniaja odpowiedniego poziomu ochrony. Art. 20a Konstytucji wptynat
na wyktadnie przepiséw chronigcych zwierzeta. Organy stosujace prawo powinny
zasiega¢ opinii lekarsko-weterynaryjnych, gdy niewtasciwe postepowanie czto-
wieka ma zwigzek ze zdrowiem zwierzat'*. Panistwo przez swoje organy powinno
poszerzaé zakres kontroli przepisoéw regulujacych postepowania ze zwierzetami
w celu zapewnienia maksymalnej skutecznosci ich egzekwowania.

Analiza przepiséw Konstytucji w powigzaniu z pozostatymi aktami prawny-
mi pozwala sformutowa¢ zasade prymatu interesu cztowieka nad ochrong zwierzat.

Art. 19 ust. 2 Konstytucji formutuje zakaz ograniczania praw podstawowych
co do swejistoty. Ochrona zwierzat naktadajaca na organy panstwa oraz inne pod-
mioty prawa okreslone obowigzki w postaci nakazéw i zakazéw zawsze ogranicza
sfere wolnosci cztowieka, bowiem zadna wolnos¢ nie jest wolnoscig nieograniczo-
ng. Mozna zaryzykowaé twierdzenie, ze caly system prawny, wszystkie normy
prawne obowiazujace na okreslonym terytorium, ograniczaja mozno$¢ dowolnego
postepowania jednostki. Prawo regulujac stosunki spoteczne chroni wiele niekiedy
sprzecznych ze sobg intereséw. Z uwagi na ich wielo§¢ prawo hierarchizuje owe
dobra, czy interesy, w ten sposob, aby w razie konfliktu dobro wigkszej wartosci
prawnie chronione mogto by¢ realizowane przed dobrem o mniejszej wartosci
i niekiedy jego kosztem'**.

Prawa cztowieka zostaty ujete w rozdziale I Konstytucji niemieckiej przed
rozdziatem II traktujacym w art. 20a o obowigzku chronienia zwierzat, stad tez
nawet podchodzac do problemu od strony formalnej — interes (prawa) cztowieka
majg pierwszenstwo przed interesem zwierzat. Znajduje to wyraz w licznych
odstepstwach od ogélnego zakazu zadawania zwierzetom bolu, cierpienia i szkody,

3 Por. A. Lorz, E. Metzger, op. cit., s. 67-72 i podana tam literatura
"4 Por. M. Kordela, Zasady prawa jako normatywna postaé wartosci, RPEiS 2006,
z.1,s.42.
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ktére moga by¢ jednak zadawane z przyczyn uzasadnionych. Powstaje pytanie
jakie przyczyny uzasadniaja bol, cierpienie i szkody zwierzat. Ogélne wskazanie
na interes czlowieka nie rozwigzuje problemu, poniewaz sama ochrona zwierzat
chroni w istocie wartos$ci moralne cztowieka. Nadrzednos¢ interesu cztowieka
przejawia si¢ w dwoch w praktyce nieroztacznych aspektach. Z jednej strony
ochrona zwierzat polega na ustaleniu ram prawnych dla takiego jej poziomu, aby
podstawowe interesy czlowieka nie doznaty uszczerbku, z drugiej zas strony taki
a nie inny poziom ochrony zwierzat realizuje interes cztowieka. Innymi stowy
ochrona zwierzat realizuje i jednocze$nie ogranicza prawa cztowieka. Wolnosé
sumienia i wyznania pozwala na u$miercanie zwierzat bez weze$niejszego oglusze-
nia, natomiast jesli uSmiercanie nie narusza wolnosci wyznania powinno odbywac
si¢ po wezesniejszym ogluszeniu (§ 4a TierSchG). Uzasadnieniem tej zasady moga
by¢ takze inne przyktady konkretnych rozwiagzan prawnych:

— dopuszczalnos¢ szczucia psem zwierzat townych podczas polowan
(art. 3 pkt 4 TierSchG)

— dopuszczalno$¢ doswiadcezen w celu rozpoznania stanéw fizjologicz-
nych organizmu ludzkiego (§ 7 ust. 2 pkt 1 TierSchG)

— dopuszczalnos¢ doswiadczen w celu badan podstawowych (§ 7 ust.
2 pkt 4 TierSchG)

— odstepstwa umozliwiajace do§wiadczenia i zabiegi w celu ksztalcenia
i doksztatcania (Rozdziat 6 TierSchG),

— dopuszczalno$¢ stosowania niechumanitarnych $rodkéw odtawiania
zwierzat ze wzgledu na przepisy prawa towieckiego, prawa ochro-
ny srodowiska, o ochronie roslin i zwalczaniu choréb zakaznych
(§ 13 ust 1 TierSchG),

- dopuszczalnosé zwalczania szkodliwych zwierzat (§ 4 ust. 1 TierSchG)

Rozpatrywana zasada jest z drugiej strony realizowana przez rozwigzania

chroniace odczucia cztowieka do istot jemu blizszych na przyktad zwierzat do-
mowych przewidziane w Konwencji o ochronie zwierzat domowych i w ustawie
o ochronie zwierzat. W tym przypadku naktadajac na cztowieka obowiazki szcze-
gblnej ochrony tych zwierzat wobec stabszej ochrony innych, chroni si¢ w istocie
uczucia cztowieka.

Wsréd zasad pozakonstytucyjnych zawartych w Rozdziale 1 ustawy

o ochronie zwierzat, okreslajacym zasady ogélne mozna wymienic:

- zasade odpowiedzialnosci cztowieka za zwierzeta,

— zasade zakazu powodowania bez uzasadnionej przyczyny bolu , cier-
pienie lub szkody.

Analiza ustawy o ochronie zwierzat oraz przepisow pozostatych aktow
prawnych z tego zakresu pozwala na sformutowanie nastepujacych zasad:
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— zasada prewencji,

- zasada kompleksowosci ochrony zwierzat,

- zasada uwzgledniania réznic gatunkowych i osobniczych w utrzymy-

waniu i postepowaniu ze zwierzetami,

- zasada podwyzszonego poziomu ochrony zwierzat kregowych.

a/ Zasada odpowiedzialnosci cztowieka za zwierzeta.

Wymienione wezesniej Konwencje europejskie ktada nacisk na wyznaczenie
0s6b odpowiedzialnych za wykorzystywanie i inne postepowanie ze zwierzgtami,
kontrole 1 nadzér wlasciwych sygnotariuszom organow, ktérym co do zasady
nalezy zglasza¢ podjecie dziatalnosci komercyjnej. Réwniez ktada nacisk na wy-
ksztalcenie osob opiekujacych sie lub nadzorujacych postepowanie ze zwierzetami,
a w wypadku gospodarczego ich wykorzystywania — na obowigzek udokumen-
towania odpowiednich kwalifikacji. Rozporzadzenia organéw Unii Europejskiej
wjeszcze wigkszym stopniu przyktadaja wage do wymienionych aspektow postepo-
wania ze zwierzetami, uszczegbtawiajac kwestie ogélne poruszane w konwencjach.
Przyktadowo Rozporzadzenie Rady Nr 1/2005 w sprawie ochrony zwierzat podczas
transportu i zwigzanych z tym dziatan oraz zmieniajace dyrektywy 64/432/EWG
i 93/119/WE oraz rozporzadzenie (WE) nr 1255/97 przewiduje prowadzenie
iudostepnianie szczegdtowej dokumentacji przewozonych zwierzat (art. 4), auto-
ryzacj¢ przewoznikow (art. 5), wymog uzyskania zezwolenia na przewoz, kontrole
poprzedzajace przewoz i zatwierdzenie Srodkow transportu (art. 7), kontrole oraz
inne $rodki zwiazane z dziennikiem podr6zy podejmowane przez wlasciwe wladze
przed dtugotrwatym przewozem (art. 15), obowiazki opiekunéw i prowadzacych
miejsca wypoczynku w przypadku dtugo trwajacego transportu (art. 9) itp.

W tym duchu, lecz w sposéb najbardziej skonkretyzowany odpowiedzial-
nos¢ za zwierzeta okresla ustawa o ochronie zwierzat z przepisami wykonawczy-
mi. Ustawa ta reglamentuje post¢powanie cztowieka ze wszystkimi zwierzetami,
z ktérymi si¢ styka lub je wykorzystuje. Konkretyzacja odpowiedzialnosci i po-
siadania odpowiednich umiejetnosci wymagata ustalenia oséb odpowiedzialnych
oraz kontroli przestrzegania przez nie nakazow i zakazéw prawem okreslonych.
Z kolei kontrola wymagata natozenia obowiazku uzyskania licznych zezwolen
i prowadzenia dokumentacji. Wystarczy wskaza¢ na Rozdzial 5 ustawy regla-
mentujacy przeprowadzanie do§wiadczen na zwierzetach nakazujacy posiada-
nie zezwolen na dane do$wiadczenie (w zezwoleniu nalezy podaé kierownika
doswiadczenia i jego zastgpee, a jesli kierownik zmieni miejsce do§wiadczenia
lub zastepee, posiadacz zezwolenia musi niezwlocznie zawiadomié o tych zmia-
nach), na zmiany w doswiadczeniach, a w przypadku gdy nie jest wymagane
doswiadczenie —musi je zglosi¢ z odpowiednim wyprzedzeniem. Zezwolenia s3
takze wymagane na prowadzenie chowu zwierzat doswiadczalnych. Badania na
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kregowcach potaczone z zabiegami operacyjnymi , moga by¢ przeprowadzane
tylko przez osoby z wyzszym wyksztalceniem weterynaryjnym lub medycznym
albo biologicznym ,jesli osoby te wykonuja do§wiadczenia w szkotach wyzszych
lub innych instytucjach naukowych (§ 9 ust 1 TierSchG). Obowiazek dokumen-
towania 1 przechowywania dokumentacji doswiadczen stuzy efektywnosci kon-
troli. Podobnie ustawa reguluje odpowiedzialno$¢ w innych postgpowaniach ze
zwierzgtami wienczac wymuszenie odpowiednich zachowan czlowieka przepisami
karnymi, sankcjonujacymi prawie wszystkie (nawet czysto formalne) niezgodne
z przepisami dziatania i zaniechania (Rozdziat 12).

b/ Zasada zakazu powodowania bez uzasadnionej przyczyny bolu , cier-
pienia lub szkody.

Zakaz powodowania bez uzasadnionej przyczyny bolu, cierpienia lub szkody
jest zawarty w przepisach ogélnych wszystkich wymienionych wezesniej umowach
miedzynarodowych, rozporzadzeniach UE. oraz w ustawie o ochronie zwierzat,
w ktorej o zakazie tym jest mowa 40 razy w réznych aspektach. Zakaz dotyczy
wszystkich zwierzat, o ktérych méwi ustawa i we wszelkim z nimi postepowaniu.
Tytulem przyktadu mozna podaé ograniczanie doswiadczen na zwierzetach do nie-
zbgdnego minimum oraz minimalizacji liczby zwierzat uzytych do doswiadczen.

¢/ Zasada prewencji. Istota zasady jest konieczno$¢ podejmowania dzia-
tan chroniacych zwierzgta zanim powstang okolicznosci, ktére mogtyby narazi¢
je na bol, cierpienia lub szkode. Przykladem realizacji tej zasady sa obowigzki
wezesniejszego spetnienia okreslonych warunkéw oraz zgloszenia zamierzonych
dziatan wlasciwym organom, a takze zakazy zapobiegajace nieodpowiedniemu
traktowaniu zwierzat w przysztosci, jak na przyktad:

— obowiazek spelnienia wielu wymogdéw przed rozpoczeciem doswiad-
czenia i zgloszenie do zatwierdzenia projektu do§wiadczenia (§ Sust 1
TierSchG),

— obowiazek przystosowania Srodkow transportu przed rozpoczeciem
przewozu zarobkowego zwierzat, posiadania odpowiednich kwalifikacji
iuzyskania zezwolen potwierdzajacych spetnienie wymogoéw (art. 10,
11, 17 ust. 2, 181 19 rozporzadzenia Rady Nr 1/2005)

— obowiazek zgloszenia zamiaru prowadzenia hodowli pséw ras agresyw-
nych i uzyskania na to zezwolenia (§ 2 ust. 2 pkt 3 ustawy o zwalczaniu
niebezpiecznych pséw),

— obowigzek posiadania dokumentacji wskazujacej na odpowiednie
kwalifikacje do postepowania ze zwierzetami (np. § 11 ust. 1 pkt 1
w zw. z ust 3 pkt 3 TierSchG)

— zakaz sprzedazy zwierzat dzieciom ponizej 16 roku zycia bez zgody
przedstawiciela ustawowego (§ 11cTierSchG).



SYSTEM PRAWA OCHRONY ZWIERZAT W NIEMCZECH (ZAGADNIENIA OGOLNE) 177

d/ - Zasada kompleksowosci ochrony zwierzat wyraza sie w ochronie
wszystkich zwierzat wykorzystywanych przez czlowieka w jakikolwiek sposdb.
Przejawia si¢ takze w reglamentowaniu catoksztattu postepowania z okreslonymi
zwierzetami i regulowania owego postgpowania normami podstawowych gatezi
prawa: w przewazajacej mierze administracyjnego, karnego, a takze miedzyna-
rodowego, konstytucyjnego i cywilnego, na co wskazuja powotane w punkcie
7 niniejszego opracowania zroédla prawa i § 90a, § 251, ust. 2, zd. 2 oraz
§ 903, zd.2. niemieckiego kodeksu cywilnego

e/ Zasada uwzgledniania réznic gatunkowych i osobniczych w utrzy-
mywaniu i postgpowaniu ze zwierzetami znajduje odzwierciedlenie w prawie
wszystkich rozwigzaniach prawnych normujacych postepowanie ze zwierzetami.
W szczegblnosci prawo okresla minimalne wymagania utrzymywania zwierzat
gospodarskich i domowych zaleznie od gatunku, wieku i stanu fizjologicznego
(§2 pkt1 TierScG, § 2 rozporzadzenia ministerstwa do spraw ochrony konsumen-
téw, zywienia i rolnictwa w sprawie ochrony pséw, rozdzialy od 2 do 6 rozporza-
dzenia ministerstwa do spraw zywienia, rolnictwa i ochrony konsumentéw w spra-
wie ochrony zwierzat wykorzystywanych w rolnictwie i innych utrzymywanych
w celu wytwarzania produktow zwierzecych, zréznicowane pod tym katem warun-
ki transportu art. 3 lit. h oraz Zatacznik I do rozporzadzenia Rady Nr 1/2005).

f/ Zasada podwyzszonego poziomu ochrony zwierzat kregowych. Anali-
zowana zasada wynika z tendencji podwyzszonej ochrony zwierzat wyzej rozwi-
ni¢tych w stosunku do zwierzat nizszych. Omawiana zasada znajduje odzwier-
ciedlenie w nastepujacych rozwigzaniach prawnych:

— poddanie szczegdlnej reglamentacji uSmiercania kregowcow (§4 ust 1

TierSchG), a wéréd nich uboju zwierzat cieplokrwistych (§4a Tier-
SchG) oraz u$miercania pséw, kotéw;, matp i lemuréw (§ 9 ust. 2 pkt
7 TierSchG),

— uregulowanie w Rozdziale 4 ustawy o ochronie zwierzat przeprowa-

dzania zabiegéw wyltacznie na zwierzetach kregowych,

— okreslenie szczegélnych wymogoéw dotyczacych przeprowadzania

na kregowcach doswiadczen (§ 7 ust. 3, § S ust. 1, § 8a, § 8b, § 9 ust 2
pkt4, 6,7,8§ 9a, § 10 a TierSchG),

— wprowadzenie wymogu uzyskania zezwolenia na hodowlg lub utrzy-

mywanie kregowcow (§ 11 TierSchG),

— uregulowanie prowadzenia i przechowywania dokumentacji oraz zna-

kowania kregowcow (§ 11a TierSchG),

- zakaz hodowli lub poddawania ich biotechnicznym lub genetycznym

zmianom (z wylaczeniem badan naukowych), jesli spowodowatoby tou
nich lub u ich potomstwa bdl, cierpienie lub szkode (§ 11b TierSchG),
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- zakaz oddawania kregowcéw dzieciom lub mtodziezy az do ukonczenia
16- go roku zycia, bez zgody osoby dorostej (§ 11c TierSchG),

— zakaz hodowli oraz pokazéw kregowcdw z uszkodzeniami ciata wy-
wolanymi zachowaniem sprzecznym z prawem ochrony zwierzat
(§ 12 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 TierSchG),

— zakaz uzywania nieodpowiedniego sprzetu do odtawiania kregowcow
(§ 12 ust. 1 TierSchG).

Ponadto wszystkie weze$niej wymienione konwencje Rady Europy (oprocz
konwencji o ochronie zwierzat domowych), rozporzadzenie Rady nr 1/2005
w sprawie ochrony zwierzat podczas transportu i zwigzanych z tym dziatan oraz
zmieniajacym dyrektywy 64/432/EWG193/119/WE oraz rozporzadzenie (WE)
nr 1255/97, rozporzadzenie Nr 1523/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady
zakazujace wprowadzania do obrotu oraz przywozu do Wspdlnoty lub wywozu
ze Wspodlnoty skor z kotow i pséw oraz produktéw zawierajacych takie skory oraz
wiele innych aktéw prawnych reguluje postepowanie wytacznie z kregowcami.

9. Na zakonczenie wywodow warto wskaza¢ na cechy systemu prawnej
ochrony zwierzat.

Glowne cele i zalozenia zbiezne sg z europejska tendencja ochrony zwie-
rzat'®. Wszystkie panstwa Unii Europejskiej posiadaja akty prawa wewnetrznego
chronigce zwierzeta przed bélem cierpieniem lub szkoda. Tytutem przyktadu
mozna podaé podstawowe cele okreslone w ustawie austriackiej, szwajcarskiej
ipolskiej. Austriacka ustawa o ochronie zwierzat'* w § 1 jako cel przyjmuje ochro-
ne zycia i zdrowia zwierzat realizowany w ramach szczegélnej odpowiedzialnosci
cztowieka za zwierzeta jako wspdlistoty, obejmujac ochrong wszystkie zwierzeta
(§ 3 ust. 1). Szwajcarska ustawa o ochronie zwierzgt'*” w § 1 stwierdza, ze celem
ustawy jest ochrona godnosci i dobrostanu zwierzat. Obejmuje ochrona jedynie
kregowce i niektére bezkregowce (art. 2). Polska ustawa z 21.08.1997 r. o ochro-
nie zwierzgt'**nie okresla wprost celu. Mozna jednak na podstawie analizy jej
przepiséw wyprowadzi¢ wniosek, iz podstawowe cele i zalozenia sa podobne do
rozwigzan niemieckich i podobnie jak w niemieckim kodeksie cywilnym ustawa
dokonuje dereifikacji zwierzat. Dodatkowym argumentem przemawiajacym
za zbieznoscia celéw i zatozen z europejska tendencja ochrony zwierzat s weze-
$niej powotane przepisy prawa wtérnego Unii Europejskiej wigzace panstwa

5 Por. R. Paczuski, Prawo ochrony Srodowiska, Bydgoszcz 1994, s. 53.

6 Bundesgesetz tiber den Schutz der Tiere (Tierschutzgesetz — TSchG), http://
de.wikipedia.org/wiki/Tierschutzrecht, [dostep dn. 22.11.2010 . ]

"7 Tierschutzgesetz (TSchG) 2 16.12.2005 r., http://www.admin.ch/ch/d/sr/455/
a2.html [dostep dn. 22.11.2010 1. ]

8 Dz.U. z 2003 r., Nr 106, poz. 1002 z pdézn. zm.
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cztonkowskie Wspdlnoty. Fakt ten pozwala sformutowac kolejna ceche — dostoso-
wywania wewnetrznego prawa niemieckiego ochrony zwierzat do ustawodawstwa
Unii Europejskiej.

Kolejna cecha systemu prawa ochrony zwierzat w Niemczech to umig-
dzynarodowienie ochrony. Znaczna role /w poréwnaniu do systeméw innych
dziedzin i gatezi prawa/ odgrywaja umowy migedzynarodowe, ktorych strong jest
Unia Europejska lub Niemcy. Podobne umigdzynarodowienie mozna zauwazy¢
jedynie w prawie gospodarczym i prawie ochrony srodowiska.

Prawo ochrony zwierzat cechuje otwarto$¢!* polegajaca na uwzglednianiu
dorobku innych nauk — zoologii, fizjologii zwierzat, etyki. Z art. 20a Konstytucji
wynika obowigzek Panistwa permanentnej analizy dostosowania prawa ochrony
zwierzat do dorobku tych nauk. Wraz z nowymi sposobami utrzymywania zwie-
rzat zmieniaja si¢ przepisy, przede wszystkim ustawy o ochronie zwierzat. Z tej
cechy wynikaja dwie nastepne, a mianowicie $cisty zwiazek z rozwojem wiedzy o
zwierzetach 1 rozwojem etyki.

Kolejna cecha to bardzo szeroki —w poréwnaniu z systemami innych
gatezi lub dziedzin prawa - obszar unormowan. Wezesniejsza analiza zrodet
prawa ochrony zwierzat pozwala wskaza¢ na zwigzek z prawem konstytucyjnym,
miedzynarodowym, ochrony $rodowiska, prawem rolnym, prawem cywilnym,
administracyjnym i karnym.

Ewolucja systemu prawa ochrony zwierzat w Niemczech prowadzi
downiosku, iz system ten cechuje si¢ dynamicznoscia, czyli ciagtym podnoszeniem
poziomu ochrony zwierzat. Wystarczy poréwnac poziom ochrony z lat 30-tych
z obecnymi rozwigzaniami, badz brzmienie ustawy o ochronie zwierzat w mo-
mencie jej uchwalenia z aktualnym tekstem. Ustawa z 1933 r. skfadata si¢ z 15
paragraféw i zajmowata niewiele ponad dwie strony Dziennika Ustaw Rzeszy'*.
Aktualnie obowigzujaca ustawa mimo, ze sklada si¢ z 22 paragrafoéw jest znacz-
nie rozbudowana i obejmuje 24 strony'>!. W latach 30-tych prawo poruszato
podstawowe ogdlne kwestie. Wraz z rozwojem etyki, nowych sposob6w i aspektow
wykorzystywania zwierzat, koniecznoscia dostosowania prawa wewnetrznego do
rozwigzan prawnych Unii Europejskiej i obowigzywaniem prawa powszechnie
wiazacego Unii Europejskiej réwniez na terenie Niemiec, system prawnej ochrony
zwierzgt zawiera znacznie mniej luk konstrukceyjnych i aksjologicznych w poréw-
naniu do rozwigzan polskich.

Do cech systemu prawa ochrony zwierzat mozna doda¢ chronienie nie-

9 Por. R. Paczuski, op. cit., s. 54.

150 Zob. fotokopia ustawy - http://alex.onb.ac.at/cgi-content/anno-plus?apm=0&aid=dra-
&datum=19330004&zoom=2&seite=00000987&x=14&y=10 [dostep dn. 22.11.2010 r.]

BIBGBI. 2 1998 . Nr 30, s. 1105 -1120.
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ktérych zwierzat utrzymywanych poza obszarem Unii Europejskiej, poniewaz,
jak wezesniej zaznaczono ustawa wprowadzajaca rozporzadzenia Parlamentu
iRady zakazujace handlu skorami pséw, kotow i produktami zawierajacymi takie

152 ma na celu ochrong tych zwierzat przed okrutnym

skory oraz produktami z fok
u$miercaniem w krajach nienalezacych do Unii Europejskie;.

System prawa ochrony zwierzat mimo, iz ktadzie nacisk na ochrong kre-
gowcdw obejmuje ochrong wszystkie zwierzeta mogace odczuwac bol cierpienie

lub doznawa¢ szkody (art. 20a Konstytucjii§ 1 TierSchG).

152 Gesetz zur Durchfithrung gemeinschaftlicher Vorschriften tiber Verbote und
Beschrinkungen hinsichtlich der Einfuhr, Ausfuhr, des Inverkehrbringens oder des Han-
dels mit bestimmten Tierfellen oder tierischen Erzeugnissen z 8.12.2008 r., BGBI. I Nr 57,
s. 2395 z pézn. zm.
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SYSTEM OF LEGAL PROTECTION OF ANIMALS
IN GERMANY (BASIC ISSUES)

The aim of this paper is to analyse the system of legal protection of animals
applicable in the Federal Republic of Germany. In the territory of Germany, the first
regulations regarding animal protection were effected in penal law. In the 17th and 18th
centuries, animals were sometimes regarded as perpetrators of or associates in crime.
In the second half of the 19th century, in the territory of Germany, some provisions
penalizing public cruel treatment of animals were introduced into national criminal
acts, as it was seen as scandalising. The true nature of the offence was not the very inflic-
tion of suffering on animals but doing so in the presence of other people, which meant
the protection of morality. The evolution of the German animal protection laws led to
animals being regarded as the object of protection. In the period between the passing
of the first Animal Protection Act in 1933 and the text of the Act of 1972 currently
in effect, the level of animal protection increased significantly, which was due to the
new aspects of animal use and the necessity to adapt domestic law to Community law.
The 1990 Civil Code amendments provided for the so-called dereification of animals.

The separation of animal protection law results from the provisions of Article 20a
of the Constitution, which makes animal protection a fundamental task of the State,
along with the protection of environment. A systemic approach to animal protection
law presumes that a specific structure and internal relationships should be indicated
as well as some criteria for ordering a set of animal protection legal norms. Therefore,
the paper discusses the object of protection, the aim and the sources of the law as well
as the general principles and characteristics of animal protection laws.

The object of protection are animals whose nervous system structure allows at
least for the awareness of pain.

The sources of the law in Germany include the Constitution, international
agreements, generally applicable EU law on animal protection and domestic law -
mainly the Animal Protection Act. The sources of the law of particular federated states
(Bundesléinder) have been omitted for the purpose of this discussion because the aim,
general principles and characteristics of animal protection law can be sufficiently
researched based on the laws of the federal level.

The analysis of sources of law allows for the formulation of the following prin-
ciples of animal protection law:

— the State’s obligation to protect animals,

— consideration of moral values of animal welfare according to the needs
of the species, prevention of suffering and protection of animals’ living
space by means of appropriate provisions in environmental laws,

— the primacy of human interests over animal protection,
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human responsibility for animals,

the prohibition of unjustified infliction of pain, suffering or harm,
prevention,

the comprehensiveness of animal protection,

taking into account species-related and individual differences in ma-
intenance and handling of animals,

higher levels of protection of vertebrate animals.

The characteristics of animal protection laws include:

the main goals and objectives are in line with the European trends
in animal protection,

the internationalization of the protection,

openness,

avery wide area of regulation, in comparison with the systems of other
fields of law,

dynamism,

protection of some animals maintained outside the territory of the
European Union.
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Prosimy o nadsytanie artykutéw w formie elektronicznej (na dyskietkach badz
e-mailem) oraz w formie komputerowych wydrukéw na adres:

Kwartalnik ,,Studia Prawnicze”
Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk

ul. Nowy Swiat 72
00-330 Warszawa
e-mail: inp@inp.pan.pl

Komputerowy wydruk winien by¢ podpisany wlasnorecznie przez Autora.

Artykuly powinny spetnia¢ nast¢pujace warunki formalne:

* Abstrakt: tekst powinien by¢ poprzedzony nie dtuzszym niz 200 stéw
streszczeniem, zawierajagcym informacje o tematyce i gtéwnych tezach arty-
kutu. Abstrakt, facznie z tytutem, nalezy przettumaczyé na jezyk angielski.

* Tekst: Objetos¢ artykutu nie powinna przekraczac¢ dwoch arkuszy wydaw-
niczych (ok. 44 strony znormalizowane, 80 000 znakdw typograficznych).
Cytowanie i powotania innych autoréw powinny by¢ oznaczone w tekscie
w formie przypiséw, umieszczonych na dole odno$nej strony i mie¢ forme
przyjeta w ostatnich zeszytach kwartalnika. Pelng bibliografi¢ nalezy dotaczy¢
na osobnej stornie na koncu artykutu.

Autor jest zobowigzany podac swoja afiliacje i tytut naukowy oraz adres kore-
spondencyjny: stacjonarny i mailowy.

Recenzje: o przyjeciu badz nieprzyjeciu artykutu do druku decyduje opinia
dwoch recenzentow.

Nadestane materialy nie bedg zwracane.





