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REPRYWATYZACJA
W SWIETLE ZASAD PRAWA

I. Skala problemu

1. Byli wtasciciele lub ich spadkobiercy, wreszcie nabywcy ich roszczen
dochodzg praw, ktérych pozbawily ich powojenne akty nacjonalizacyjne czy
wywlaszczeniowe. Stale pojawiaja si¢ kolejne roszczenia zmierzajace do restau-
racji dawnych stosunkéw wlasnosciowych. Mamy tez roszczenia o zwrot whas-
nosci Lemkoéw, roszezenia izraelskie o mienie pozydowskie, roszczenia o mienie
poniemieckie, roszczenia o wykup przez Skarb Panstwa obligacji II Rzeczpospo-
litej itp.

2. Nie ma pelnych szacunkéw wartosci wszystkich roszczen reprywatyza-
cyjnych. Zalezg one od tego, jak szeroko ujmuje si¢ reprywatyzacje. Nawet jed-
nak bez roszczen niemieckich i izraelskich”!, wedtug ,,Rzeczpospolitej” odwotu-
jacej sie do danych Wydziatu Rewindykacji Mienia Ministerstwa Infrastruktury
i Rozwoju, warto$¢ mienia przejetego tylko aktami nacjonalizacyjnymi ocenia
si¢ na okoto 190 mld z}*. Inne z kolei podawane wcze$niej w prasie szacunki
mowily o roszczeniach reprywatyzacyjnych siggajacych nawet 250 miliardéw
ztotych (w samej Warszawie ponad 15 miliardéw ztotych)?. Wedtug ,,Rzeczpo-
spolitej” do poczatku 2015 r. w Warszawie wyptacono juz 1,6 miliarda ztotych

I Wedtug licznych doniesien prasowych w I kwartale 2015 r. roszczenia izra-
elskie za mienie pozydowskie w Polsce sg szacowane przez Rzad Izraela na co najmniej
30 mld dolaréw. Nie podaje si¢ danych o wysokosci roszezen niemieckich.

2 Rzeczpospolita” z 12 marca 2015 .

3 Takie dane, bez powolania sie na 7rédla, podawata wezesniej ,,Rzeczpospolita”
w numerze z 24 lutego 2005 r.
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odszkodowan i oddano w naturze 3 tysigce nieruchomosci®. Powyzsze, sza-
cunkowe liczby wymagajace na pewno starannej weryfikacji wskazuja jedno-
znacznie, ze cigzaru stale rozszerzanej reprywatyzacji nie udzwigng ani budzety
poszczegdlnych miast, na czele z Warszaws, ani budzet panstwa. Zagrozony
jest wiec porzadek publiczny (por. art. 31 ust. 3 Konstytucji) i dobro wspdlne
wszystkich obywateli (art. 1 Konstytucji). Nalezy tez pamigta¢, ze art. 216 ust.
5 Konstytucji zakazuje zaciggania pozyczek lub udzielania gwarancji i poreczen
finansowych, w nastepstwie ktorych panstwowy dtug publiczny przekroczy 3/5
wartosci rocznego produktu krajowego brutto. Polska nie ma tez zadnych re-
zerw, ktére mogtaby poswieci¢ na reprywatyzacje.

3. Sumy, ktére mozna uzyskaé od panstwa, spowodowaly, ze powstato
co$, co mozna okresli¢ jako ,biznes reprywatyzacyjny”. Czgsto zaczyna si¢ on
od wyszukiwania odpowiednich danych z czesci historycznych ksiag wieczy-
stych. Mimo ze nie przesadzaja one stanu prawnego, to wyprowadza si¢ z nich
okreslone roszczenia rewindykacyjne. Potem wyszukuje si¢ potencjalnych spad-
kobiercow dawnych wiascicieli (cze¢sto ludzi starych, nieznajacych prawa i nie-
$wiadomych wartosci tego, co moze im przystugiwac) i skupuje ich potencjalne
roszczenia od Skarbu Panstwa. Dochodzeniem tych roszczen przed sadami zaj-
muja si¢ juz wyspecjalizowane kancelarie adwokackie. I wtedy nieruchomosci,
o ktorych zwrot byli wlasciciele starali si¢ latami, sa rewindykowane.

Rozwingt sie proceder falszowania testamentéw dawnych wiascicieli
(zwlaszcza jezeli zmarli za granica) 1 innych dokumentéw potrzebnych do uzy-
skania spadku.

Srodki masowego przekazu informuja tez o podrabianiu petlnomocnictw
bylych wlascicieli rzekomo ciagle zyjacych za granica, aby potem wystepowaé
»W ich imieniu” z odpowiednimi roszczeniami’.

Inny proceder jest zwigzany z sadowym ustanawianiem kuratoréow dla
uprzednio wyszukanych w ksiegach wieczystych bytych wtascicieli jako ,,0s6b
nieznanych z miejsca pobytu”.

Przecigzone ogromng iloscia spraw i stale oskarzane o przewlektos¢ sady
nie zawsze badaja nalezycie, czy prezentowane przy reprywatyzacji dokumen-
ty (np. testamenty osob, ktére w momencie ich sporzadzenia musiatyby mie¢
ponad 100 lat) mozna uzna¢ za wiarygodne, czy wnioski o sagdowe ustanowie-
nie kuratoréw dla bytych wlascicieli ,,nieznanych z miejsca pobytu” nie stuzg

*, Rzeczpospolita” z 17 lutego 2015 r. ,,Miliardy za brak reprywatyzacji”.

5> Por. cykl ,,Gazety Wyborczej” od 7 do 14 lutego 2015 r. ,, Jak naprawi¢ reprywa-
tyzacje”.

¢ Por op. cit. ,Gazeta Wyborcza” oraz weze$niej Maciej Kuciel ,,Kuratorzy w ka-
mienicach”, ,,Rzeczpospolita” z 3 lipca 2002 r.
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obejsciu prawa (dziataniom in fraudem legis), czy nie mamy do czynienia z han-
dlem roszczeniami, ktéry powinien by¢ uznany przy wyktadni prokonstytucyj-
nej za niedopuszczalny przy reprywatyzacji’ itp.

4. Jeszcze grozniejsze skutki ma reprywatyzacja dla szeregu celéw pub-
licznych i zwiagzanych z nimi intereséw zwyktych obywateli. I tak dla lokatoréw
budynkéw ich rewindykacje oznaczaja rosnace czynsze, a docelowo eksmisje, nie
beda w stanie ich zaptaci¢. Nie ma juz bowiem publicznej gospodarki lokalami
i sztywnych czynszéw. Do eksmisji opornych lokatoréw nowi wiasciciele (od-
wolujacy si¢ do praw oséb, ktorych mienie znacjonalizowano lub wywlaszczo-
no nawet przed 70-ciu laty) uzywajg czesto tak zwanych ,,czyscicieli kamienic”.
Przestgpczymi metodami zmuszaja oni do opuszczania mieszkan poprzez roz-
bieranie ,,do remontu” dachéw, odcinanie doptywu wody, pradu, wybijanie szyb
itp. W ten sposdb zastrasza sie czy wrecz zaszczuwa lokatorow?.

Wiladze miast informuja w $rodkach masowego przekazu, ze w budyn-
kach, wobec ktérych toczy si¢ postepowanie reprywatyzacyjne wstrzymuje si¢
wszelkie naprawy. Z obawy o niegospodarnos¢ nie chce si¢ podwyzszaé standar-
dow doméw komunalnych, ktére moga ulec prywatyzacji. Problemem staja si¢
zwykle remonty czy zagospodarowanie réznych pustostanéw.

Reprywatyzacja utrudnia czy uniemozliwia planowanie przestrzenne
w miastach. Odwolujac si¢ znowu do Warszawy, mozna tu uznac¢ za wrecz sym-
boliczny przyklad ze znang sprawa dziatek na Placu Defilad. Wtasciciele, kto-
rzy uzyskali swoje prawa w wyniku reprywatyzacji, szantazuja miasto, blokujac
prace renowacyjne i inwestycyjne. Poniewaz nie ma ciagle odpowiednich planéw
zagospodarowania przestrzennego, zagrozone sg rewindykacja przez nastepcow
prawnych dawnych wlascicieli parki, zielence, skwery, place zabaw. Reprywaty-
zowane lub zagrozone reprywatyzacja sa budynki szkolne, wyzszych uczelni,
muzea i inne obiekty kultury narodowej oraz gmachy stuzace wladzy publicznej.
Przyjety zostal przez organy administracji i sady absurdalny poglad, ze wszyst-
ko moze by¢ rewindykowane, z wyjatkiem terenéw zajmowanych obecnie przez
drogi publiczne i cmentarze.

7 Iwona Szpala, Malgorzata Zubik ,Marek Mossakowski, kolekcjoner. Specjal-
noé¢: kamienice z lokatorami”, ,,Gazeta Wyborcza” z 7 lutego 2015 r., ,,Kamienice z loka-
torami” to specjalno$¢ Marka Mossakowskiego, Spis 51 skupionych roszczen zatytulowal
»Moje grunty warszawskie”.

8 Rocznie wykonywanych jest na przyktad w W-wie ponad 400 eksmisji z prywat-
nych budynkéw czynszowych, gtéwnie zreprywatyzowanych. Miasto traci wigcej mieszkan
komunalnych niz zamierza ich wybudowaé, Por. obok cytowanegowyzejcyklu ,,Gazety Wy-
borczej” od 7 do 14 lutego 2015 r. ,,Jak naprawic reprywatyzacje” i inne opracowania na ten
temat: Malgorzata Zubik ,Mapa reprywatyzacji” ,,Gazeta Wyborcza” z 10 lutego 2015 r.,

,,Reprywatyzacja. Pisza do nas czytelnicy”, ,,Gazeta Wyborcza” z 12 lutego 2015 r.
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Przed II wojng $wiatowg wiele kamienic byto budowanych na kredyt, kto-
rego wlasciciele nie zdazyli sptaci¢, a jesli zostaly one zniszczone w czasie wojny,
to odbudowywaty je tylko wladze PRL. ,Byznes od reprywatyzacji” domaga si¢
pelnej reprywatyzacji w ich obecnym stanie i w tych dziataniach przy oportuni-
zmie sadow i organéw samorzadowych jest skuteczny!

Caly cykl publikacji poswiecit w latach 2014-2015 tygodnik ,Przeglad”
powojennym umowom indemnizacyjnym. Polska zawarla 14 takich umoéw
z panstwami zachodnimi i zaptacita wszystkie wynegocjowane kwoty. Mimo
to, obywatele tych panstw lub rézni mniej lub wigcej wiarygodni nabywcy ich
roszczen, domagaja si¢ od naszego Skarbu Panstwa odszkodowan i sg one im
przyznawane. Jak wiadomo, osoby z tych 14 panstw’ moga kierowaé roszczenia
odszkodowawcze tylko do wtasnych rzadow!®.

To wszystko wskazuje nie tylko na stabos$¢ naszej panstwowosci, ale rodzi
podejrzenia o rézne formy dziatalnosci przestepezej. Stad reprywatyzacja wiaze
si¢ z prawem cywilnym i administracyjnym, ale tez w obecnym swoim ksztalcie
niestety takze z prawem karnym.

II. Cele aktéw nacjonalizacyjnych i wywlaszczeniowych

1. Rézne byly przyczyny przejmowania w czasach PRL-u wtasnosci nie-
ruchomosci. Zwigzane to bylo zaréwno ze skutkami II wojny $wiatowej, jak
i prowadzonymi przemianami ustrojowymi.

I tak przejeto na wlasnos$¢ panstwa nieruchomosci ziemskie zwigzkow
wyznaniowych (wyjatek miaty tu stanowi¢ gospodarstwa rolne proboszczéw),
na ziemiach odzyskanych i bylego Wolnego Miasta Gdanska majatki opuszczo-
ne i poniemieckie, nieruchomosci na cele reformy rolnej'!. Nota bene w wielu
krajach nie tylko r6znego typu rzady rewolucyjne, ale i rzady reformistyczne

? S to obywatele Danii, Szwecji, Norwegii, Szwajcarii, Lichtensteinu, Luksem-

burga, Holandii, Austrii, Grecji, Wielkiej Brytanii, Kanady i USA.

10 Roszczenia sg wysuwane nawet w stosunku do terenéw utraconych przez Pol-
ske czy w stosunku do catkowicie przez wojne zniszczonych budynkéw.

LW Polsce po raz pierwszy reforme rolna starano sie przeprowadzié¢ juz
w IIRzeczpospolitej, jednakze ustawy o reformie rolnejz 1920 ., a potem z 1925 r. nie zostaty
w pelni zrealizowane. Jak wynika z tez do ustawy o wykonaniu reformy rolnej, Mini-
sterstwo Przemystu, Handlu i Zeglugi Rzadu RP (emigracyjnego) przygotowato w 1944 r.
w Londynie projekt ustawy o reformie rolnej. Takze delegatura RP, jak i Krajowa Reprezenta-
cja Polityczna opowiadaty sie za nacjonalizacja majatkéw ziemskich bez odszkodowan (obok
reformy rolnej zapowiadaty tez uspotecznienie gtéwnych gatezi przemystu), por. Henryk
Swigtkowski Prawo rolne, W-wa 1966, s. 45 i nast., Adam Jankiewicz W poszukiwaniu idei
panstwa prawa, W-wa 1992, s. 155 i nast. oraz czasopismo ,,Agropolog” 1993 nr 4.



REPRYWATYZACJA W SWIETLE ZASAD PRAWA 9

przeprowadzaty zmiany systemoéw posiadania ziemi polegajace na rozparcelo-
waniu rozleglych posiadtosci i mozliwie najszerszym podziale wlasnosci wraz
z konsolidacja matych gospodarstw!2.

Z kolei przy gruntach warszawskich przejecie ich przez panstwo wigzato
si¢ z koniecznoscia odbudowy stolicy. Jak podaje ,Gazeta Wyborcza” z 31 sierp-
nia 2015 r. w Warszawie zostato 20 mIn metréw szesciennych gruzu. W proch
obrécono 100% mostéw, 90% szpitali, szkét, fabryk, weztéw kolejowych oraz
84% budynkoéw lewobrzeznej Warszawy.

Inne przejecia zwiazane byly z nacjonalizacja przemystu, wielkimi ru-
chami ludno$ciowymi zwigzanymi ze zmiang granic panstwa, przejmowaniem
mienia opuszczonego w czasie dziatan wojennych lub opuszczonego po wojnie
przez osoby wyjezdzajace z Polski i otrzymujace nowe obywatelstwo.

Roszczenia reprywatyzacyjne dazg do zanegowania celow nacjonalizacyj-
nych, przedstawiajac dzialania wladz po II wojnie §wiatowej jako tylko ,komu-
nistyczne bezprawie. Dazg w ten sposob do pelnej restauracji swojej wlasnosci
(zwrotu in natura), jezeli na skutek 70-letniego rozwoju kraju bytoby to dla nich
duzo korzystniejsze, albo do przyznania im petnego odszkodowania.

Wiele méwi si¢ o koniecznosci realizowania przez prawo I1I Rzeczpospo-
litej ,,sprawiedliwosci dziejowej” (w innym nieco ujeciu ,,sprawiedliwosci trans-
formacyjnej”). Wlasnos¢ prywatna ma by¢ czyms ponadczasowym i nie mozna
sankcjonowac jej ,,grabiezy”. Obecne pokolenie musi wigc odpowiada¢ — wedtug
tych pogladéw — za ,,grzechy” PRL-u i nie liczg si¢ ani mozliwosci finansowe
panstwa, ani cele jakie spelniaja obecnie przejete nieruchomosci.

III. Mit ,,Swigtej” wlasnosci prywatne;j

1. Ewa Eetowska przypomniata prawnikom, ze ,ani reforma rolna, ani

nawet dekret Bieruta nie byty dzialaniami ztodzieja. Byty aktami transformacji

ustrojowej. Moze nietrafnej, ale zdarzyta si¢ ona w naszej historii”!?.

Z kolei na pytanie dziennikarzy ,Gazety Wyborczej”!, czy ,,whasnos¢ jest

Swieta?”, odpowiedziata krétko: ,\Wolne zarty”?.

12 Na blizsze oméwienie tych skadinagd bardzo ciekawych zagadnieni nie pozwala-
ja rozmiary opracowania.

B E. ketowska ,,Czytac trzeba ze zrozumieniem a postulowaé z umiarem’ ,,Gazeta
Wyborcza” z 18 kwietnia 2015 r.

4 Mariusza Jaloszewskiego i Waldemara Pasia.

5 Prof. Ewa ketowska: Wlasno$é nie jest $wieta”, ,,Gazeta Wyborcza” z 14 lutego

2015 .
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2. Trzeba wigc przypomnie¢ chociaz najwazniejsze argumenty przeciw-
stawiajace si¢ obecnej mitologizacji wlasnosci prywatnej. Nie sposéb tu bowiem
wyczerpujaco zrelacjonowaé ogromna literature prawnicza zwigzang z ta tema-
tyka'®.

3. Koncepcja wlasnosci nie byla i nie jest ponadczasowa. Dopiero upa-
dek wlasnosci wspdlnej — wedtug antropologii spotecznej'” — doprowadzit do
uksztattowania si¢ wlasnosci indywidualnej. Jej tres¢ ksztattowaly zmiany
w systemach produkeyjnych i strukturach spotecznych. W powszechnie przyje-
tej systematyce dziejow bylo to zwigzane albo z epoka niewolnictwa, albo feuda-
lizmem, albo kapitalizmem czy utopig komunistyczng. Stad koncepcja whasno-
$ci byta otwarta na zmiany konieczne dla spetnienia pojawiajacych si¢ kolejnych
funkcji. Nie ma wigc niezmiennej (czy wrecz ,,$wigtej”) wlasnosci prywatnej.

4. Nieprawdziwy jest tez poglad, ze o absolutnym charakterze wlasnosci
prywatnej Swiadczy prawo rzymskie stanowigce podstawe europejskiej kultury
prawnej. Henryk Kupiszewski wykazat, ze ,z niewyczerpujacego zestawienia
ograniczen i cigzaréw spoczywajacych na wilascicielach nieruchomosci na rzecz
sasiadow i pro publica utalitate wynika, ze wlasnos¢ rzymska od czaséw najdaw-
niejszych [...] nie miata w sobie nic z indywidualizmu lub egoizmu, jaki nauka
prawa rzymskiego chciala wyczyta¢ na przelomie XIX i XX wieku. Przeciwnie,
mozna powiedzie¢, ze w miar¢ rozwoju spoteczenstwa, panstwa wlasnos¢ byta
coraz energiczniej wiklana w stuzbe spoteczng”’®.

5. Pojecie ponadczasowej koncepcji wlasnosci przypisuje si¢ powszechnie
Tomaszowi Hobbesowi'? i Johnowi Locke’owi®® — twércom doktryny liberalizmu.
Zdzistaw Sadowski?! wskazuje, ze poglady te adaptowat do swego liberalizmu

16 Por. najwazniejsze prawnicze monografie i zawarte w nich dane bibliograficzne:
Tomasz Dybowski Ochrona wiasnosci w polskim prawie cywilnym (rei vindicatio — actio
negatoriar), W-wa 1969, Jan Wasilkowski, Pojecie wlasnosci we wspdtczesnym prawie pol-
skim, W-wa 1972, Alfred Klein, Elementy stosunku prawnego prawa rzeczowego, Wroctaw
1976, Walerian Panka, O prawie wtasnosci i jego wspdtczesnych funkcjach, Katowice 1984 i
najnowszg monografie K. Zaradkiewicz, Instytucjonalizacja wolnosci majgtkowej. Koncep-
cja prawa podstawowego wlasnosci i jej urzeczywistnienie w prawie prywatnym, Warszawa
2013.

17 Por. Encyklopedi¢ antropologii spoteczno-kulturowej Alana Barnarda i Jonathana
Spencera W-wa 2008, s. 648 i nast. oraz cytowang tam literature.

18 H. Kupiszewski, Rozwazania o wtasnosci rzymskiej, Czasopismo Prawno-Histo-
ryczne 1984, t. 36, z. 2, s. 45, cytat za Witoldem Wotodkiewiczem, Czy swieta wltasnosé
prywatna w prawie rzymskim, Palestra nr 3—4 z 2015 r., s. 227 19.

19 Por. T. Hobbes, Lewiatan, Warszawa 1954 r.

20 Por. J. Locke, Dwa traktaty o rzqdzie, W-wa 1992.

2 Z. Sadowski, W kwestii systemowego pojecia wiasnosci w  Konstytucji RP,
[w:], Podstawowe zatozenia Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, Warszawa 2010, s, 54-55.
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ekonomicznego Adam Smith, kreslac wizje, ze dzigki nieskrepowanej grze in-
tereséw jednolity wolny rynek zapewni nie tylko optymalne wykorzystanie za-
sobow spotecznych, ale takze ich sprawiedliwy podzial. Warunkiem sprawnosci
takiego systemu jest wykonywanie przez panstwo ochrony wlasnosci i piecza
nad tym, zeby korzystanie z wlasnosci nie kolidowato z interesami innych pod-
miotéw. Liberalny poglad na istote wlasnosci przejely europejskie kodyfikacje
cywilne XIX wieku. Poparta tez je XIX. wieczna doktryna Kosciota katolickiego.
Encyklika Papieza Leona XIII ,,Rerum novarum” z 1891 r. méwila, ze prawo do
posiadania prywatnej wlasnosci otrzymat cztowiek od natury. Kazdy moze wiec
dazy¢ do whasnosci i jej pomnazania*?. Inaczej to jednak ujmuje najnowsza en-
cyklika Papieza Franciszka z czerwca 2015 r. ,, Laudato si”*, ktéra powotujac si¢
na nauki Papieza Jana Pawla II. stwierdza, ze tradycja chrzescijanska nigdy nie
uznawata prawa do wlasnosci prywatnej za absolutne i niewzruszalne i zawsze
podkreslata spoteczng funkcje wszelkich form wlasnosci prywatne;.

6. W XIX wieku stronnictwa nie tylko komunistyczne, ale i socjalistycz-
ne, ludowe i demokratyczne tworzyty programy przemian w koncepcji wlasnosci
prywatnej i aktywnej roli panstwa — reprezentujacego interesy publiczne w go-
spodarce. Po II wojnie §wiatowej proces ten znalazt wyraz nie tylko w poddanych
hegemonii ZSRR komunistycznych krajach Europy Srodkowo-Wschodniej, ale
iw krajach Europy Zachodniej (w Wielkiej Brytanii po dojsciu do wladzy Labour
Party, w okresie rzadéw socjalistow we Francji itp.). Doszto do waznych prze-
mian ideowych zmierzajacych do tworzenia réwnosci ekonomicznej obywateli
i realizacji zasad sprawiedliwosci spolecznej. Zwigzane byly z tym rézne akty
nacjonalizacyjne i szerokie wlaczanie panstwa w procesy gospodarcze.

7. Kolejna zmiana (w nastgpstwie kryzysu na rynku paliw cieplnych)
w podejsciu do koncepcji wlasnosci nastapita w latach 70. XX wieku wraz
z powstaniem nurtu klasyczno-neoklasycznej ekonomii nawigzujacej do Ada-
ma Smitha i jego kontynuatoréow. Wlasnos¢ prywatna uznano znowu za prawo
podstawowe i ogloszono koniecznos¢ catkowitej prywatyzacji gospodarki i uwol-
nienia jej od ingerencji panstwa. Ideologie te przyjety byte kraje komunistyczne,
ktore po odzyskaniu pelnej suwerennosci rozpoczely transformacje ustrojows.
Przemiany wlasnosciowe nadajace naczelne znaczenie wlasnosci prywatnej zna-
lazty swoj syntetyczny wyraz w tak zwanym ,konsensusie waszyngtonskim”?*.
Jego program zdominowat dzialalno$¢ Banku Swiatowego, Miedzynarodowego
Funduszu Walutowego i agend rzadowych USA.

22 Papiez Leon XIII, Rerum novarum, Krakéw 1933, s. 70..

23 Papiez Franciszek, ,,Lundato si”, W-wa 2015.

24 Por. blizej Ryszard Bartkowiak, Ekonomia rozwoju, W-wa 2013, s. 172
1 nast.
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Po wybuchu kryzysu bankowego w 2008 r. zaczely si¢ jednak ewolucyjne
zmiany §wiatopogladowe i prawne zmierzajace do ponownego uspolecznienia
gospodarek i wzrostu gospodarczej aktywnosci panstwa. Proces ten trwa, a wlas-
no$¢ prywatna znowu nie jest uwazana za prawo absolutne?®.

8. Powstata w 1944 r. Polska Rzeczpospolita Ludowa odeszta od jednolite-
go ujecia wlasnosci®. Bylo to w znacznej mierze zbiezne z postulatami zglasza-
nymi w czasie wojny nie tylko przez polskich komunistéw; ale i Polskg Parti¢ So-
cjalistyczng — Wolnos¢, Rownosé, Niepodlegtosé, Stronnictwo Ludowe ,,Roch”
czy Stronnictwo Demokratyczne® .

W PRL wprowadzono rézne typy wlasnosci: panstwows, spoteczng, in-
dywidualng i osobista. Za podstawe dwczesnego porzadku prawnego uznano
wlasno$¢ panstwowa i spoleczng. Konstytucyjng ochrong — poza wiasnoscia
panstwowg i spoleczng — otrzymywata tylko wlasnos¢ osobista (Srodkéw kon-
sumpcji). Wiasnosci indywidualnej (Srodkéw produkeji) przyznano ochrong
tylko w ramach éwezesnie stanowionych ustaw (a wigc i ustaw wywlaszczenio-
wych i nacjonalizacyjnych).

9. Roszczenia reprywatyzacyjne nie mieszczg si¢ w regutach ochrony
wlasnosci przed bezprawnymi dzialaniami ,tu i teraz”. Odnoszg si¢ one do
przesztosci, ktérg cheg restaurowaé. Zadaja wiec rewindykacji utraconego mie-
nia w wyniku zasygnalizowanych wyzej przemian historycznych i zwiazanego
z nimi ustawodawstwa. Opieraja si¢ na pogladzie, ze wlasno§¢ prywatna jest
prawem $wietym i nietykalnym. Nikt bez stusznego odszkodowania nie moze
by¢ go pozbawionym. Niewazny jest uptyw czasu i cele publiczne, ktore legly
u podstaw aktéw nacjonalizacyjnych i wywlaszczeniowych. Regulujace to
ustawodawstwo peerelowskie, to po prostu ,grabiez” i ,komunistyczne bez-
prawie”. Pomija si¢ to, Ze nawet w normalnym biegu zycia spoteczno-gospodar-
czego, a nie tylko w wyniku przemian historycznych, mozna straci¢ wlasnos¢
na skutek dlugotrwalego jej wykonywania przez inng osobe (w stosunku do
nieruchomosci przez zasiedzenie). Utrata wlasnosci moze tez nastapic przez
okreslone dziatania wltadzy panstwowej (wywlaszczenia), wojng czy zdarzenia

2 Sposrdd licznych prac na ten temat por. zwlaszeza: Charles Hampden-Turner,
Alfons Trompenaars, Siedem kultur kapitalizmu, W-wa 2012; Ha-Joon Chang, 23 rzeczy,
ktérych nie mowiq o kapitalizmie, W-wa 2013, Rafat Wos, Dziecigca choroba liberalizmu,
W-wa 2014, Andrzej Szahaj, Kapitalizm drobnego druku, W-wa 2014, Ha-Joon Chang,
Ekonomia. Instrukcja obstugi, W-wa 2015.

26 Por. przede wszystkim ]. Wasilkowski, op. cit.

2 Jch programy méwity o parcelacji wielkich majatkéw ziemskich bez odszko-
dowan, upanstwowieniu kluczowych gatezi przemystu, likwidacji bezrobocia przez za-
trudnienie w panstwowych i spétdzielczych zakladach i opracowaniu panstwowego planu
gospodarczej odbudowy Polski ze zniszczen wojennych.
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losowe. Tymi ostatnimi — jak wiadomo — zajmuja si¢ systemy ubezpieczen
gospodarczych.

Kazda wlasnos¢ ma wigc swoje ramy czasowe okreslone przez europejska
kulturg prawng. Witold Wotodkiewicz niedawno przypomniat, ze juz w rzym-
skim prawie justynianskim zostaly zgeneralizowane przestanki nabycia pier-
wotnego wlasnosci nieruchomosci na skutek dtugotrwatego wykonywania tego
prawa przez osobe inng niz wiasciciel ,, Justynian skrocit do lat 30 wprowadzo-
ny przez Konstantyna 40-letni termin przedawnienia skargi o wydanie rzeczy
(niezaleznie od tytutu nabycia i dobrej wiary) 2.

10. Obecnie obowigzujacego prawa nie mozna bez specjalnych przepi-
sow miedzyczasowych stosowa¢ do dawnych rozwiazan i zwigzanego z nimi hi-
storycznie sposobu ich é6wczesnej interpretacji. Warto jednak przypomnie¢, ze
i w III Rzeczpospolitej wlasnos¢ nie jest traktowana jako prawo absolutne
a jako prawo podmiotowe o najszczerszej formie wladania, korzystania i roz-
porzadzania rzecza, w tym przekazywania jej w formie spadku. Co wigcej, ko-
rzystanie z tego prawa podmiotowego moze podlegaé regulacjom ustawowym?.
Wprawdzie art. 64 ust. 1, a takze art. 20 i art. 21 Konstytucji daja podstawe do
tego, aby méwic¢ o wlasnosci jako prawie cztowieka®, ale cytowany art. 21 ust. 2
Konstytucji dopuszcza wywlaszczenie (na cele publiczne i za stusznym odszko-
dowaniem). Granicg¢ innych ingerencji ustawodawcy we wlasnos¢ okresla art. 31
ust. 3 Konstytucji, stanowiac, ze ograniczenia tego najszerszego prawa podmio-
towego moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne
w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publiczne-
go, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia, moralnosci publicznej albo wolnosci i
praw innych oséb. Ograniczenia te nie moga naruszacd istoty wlasnosci.

Uznanie wlasnosci za najszersze prawo podmiotowe poddane okreslo-
nym, zgodnym z Konstytucja regulacjom ustawowym, nie pozwala — w ramach
obowigzujacego porzadku prawnego — powotywac si¢ na ,$wiete prawo wiasno-
§ci”. Art. 140 Kodeksu cywilnego expressis verbis wskazuje, ze wlasno$¢ petni nie
tylko funkcj¢ indywidualistyczna, ale i publiczng®'. W mysl tego artykutu grani-
ce prawa wlasnosci wyznaczaja nie tylko ustawy; ale takze zasady wspétzycia spo-
tecznego i spoteczno-gospodarcze przeznaczenie prawa. Z kolei art. 5 Kodeksu

28 W. Wolodkiewicz, Czy swigta wlasnosé prywatna w prawie rzymskim, Palestra
22015 r. nr 3-4.

2 Por. literature cyt. w przypisie 16 nass. 6.

30 Kazdy pragnie pewnej materialnej otoczki, ktéra daje mu poczucie niezalezno-
§ci i bezpieczenstwa w stosunku do innych oséb.

31 Taki sam stosunek do wlasnosci mamy w cytowanej encyklice Papieza Francisz-
ka , Laudato si z czerwca 2015 1.
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cywilnego nie pozwala wlascicielowi naduzywaé swego prawa wbrew zasadom
wspdlzycia spotecznego.

Obok prywatnej wlasnosci istnieje tez whasnos¢ publiczna (wspdlna). Nie
jest ona uprzywilejowana, ale w mysl art. 64 ust. 2 Konstytucji przystuguje jej
taka sama ochrona prawna jak wlasnosci prywatnej. Nigdy nie moze by¢ ona
traktowana jak ,,wlasnos¢ niczyja”, ktérg mozna swobodnie zaspakaja¢ wszelkie
roszczenia reprywatyzacyjne.

To, ze akty nacjonalizacyjne czy wywlaszczeniowe byty realizowane nie-
trafnie czy wadliwie, nie odbiera im rangi aktéw prawnych éwczesnej trans-
formacji ustrojowej. E. ketowska przypomina, ze obiecywano na przyklad ja-
kie$ papiery warto$ciowe, czy rekompensaty i ,,obietnic tych z kunktatorstwa
i nieudolnosci nie dotrzymano”*. W wyniku nalezacych do historii aktéw
ustawodawczych powstata jednak nowa rzeczywistos¢ prawna. Wiele oséb uzy-
skato w niej okre§lone uprawnienia acznie z wlasnoscia (np. w wyniku refor-
my rolnej, uwlaszczenia w latach 70. gospodarstw rolnych, nabycia mieszkan
w skomunalizowanych domach itp.). Na znacjonalizowanych czy wywtaszczo-
nych terenach zrealizowano wiele celéw stuzacych dobru wspélnemu wszyst-
kich obywateli (odbudowa zniszczonej przez wojng infrastruktury, odbudo-
wa Warszawy, budowa nowych drég, osiedli mieszkaniowych itp.). Wiadomo,
ze otaczajaca nas rzeczywistos$¢ sktada si¢ z wielu wspétzaleznych, od dziesiat-
kow lat uksztattowanych ptaszczyzn. Reprywatyzacja majaca naprawi¢ krzyw-
dy wyrzadzone przez ,komunistyczne bezprawie” nieszanujace ,$wietej wias-
nosci prywatnej” nie moze tych ptaszczyzn zdemolowaé. Nalezy tez mie¢ na
uwadze kardynalne pojecie ,,nieodwracalnych skutkéw prawnych” i koniecz-
no$¢ zapewnienia w demokratycznym panstwie prawnym (art. 2 Konstytucji)
bezpieczenstwa i porzadku prawnego (art. 31 ust. 3 Konstytucji). Warto tez
przypomnieé, ze Trybunat Konstytucyjny w znanym postanowieniu z dnia
28 listopada 2001 r., sygn. akt. SK 5/01 stwierdzil, ze po uplywie prawie
50. lat od przeprowadzenia reformy rolnej zmiany o charakterze spotecznym,
ekonomicznym i prawnym staly si¢ nieodwracalne i ostateczne. To stanowisko
Trybunatu Konstytucyjnego ma, moim zdaniem, zastosowanie i do innych ak-
téw nacjonalizacyjnych.

32 E. ketowska ,,Czytad trzeba ze zrozumieniem a postulowaé z umiarem”, ,,Gaze-
ta Wyborcza” z 18 kwietnia 2015 r.
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IV. Ciaglosc¢ czy brak ciaglosci prawnej miedzy PRL
a III Rzeczpospolita?

1. Zwolennicy reprywatyzacji (,$wietej wlasnosci prywatnej”) pragna
uniewazni¢ powojenne akty nacjonalizacyjne 1 wywlaszczeniowe przez stwier-
dzenie braku cigglosci prawnej miedzy PRL a III Rzeczpospolita. Powoluja si¢ na
W. kaczkowskiego®?, ktory twierdzil, ze skoro PRL nie byto w pelni suwerenne, to
jego prawo ,,nie miato waloru prawa polskiego i bylo cz¢sto sprzeczne z zasadami
uznawanymi przez narody cywilizowane”. Sg wigc zdaniem tego autora podsta-
wy do uniewaznienia dekretu warszawskiego z 1945 r. 1 innych aktéw nacjona-
lizacyjnych. Nawiazal do tego Senat RP w znanej uchwale z dnia 16 kwietnia
1998 r. o ciaglosci prawnej miedzy II i III Rzeczpospolita®*. PRL wedtug Senatu
byla panstwem niesuwerennym, niedemokratycznym, o totalitarnym charak-
terze wladzy. Natomiast istnieje ciagtos¢ prawna II i III Rzeczpospolitej wyra-
zajaca si¢ w ich suwerennym i niepodleglym bycie. Senat wskazat cate obszary
prawa PRL, ktére powinny zosta¢ uniewaznione, wirdd ktérych znalazty sig
akty prawne, na podstawie ktorych , niesprawiedliwie pozbawiono whasnosci”.
Uchwata Senatu nie miata charakteru normatywnego, ale na pewno wywierata
i wywiera presje na organy administracji i sady, aby staraly si¢ jak najszerzej i jak
najszybciej zwraca¢ znacjonalizowane i wywlaszczone nieruchomosci, abstrahu-
jac od celow publicznych, jakie petnig one obecnie. Koresponduja z tym kolejne
uchwaty Senatu i Sejmu wydawane z okazji r6znych rocznic traktujace PRL jako
formacje¢ niegodna wpisania w zasadg ciaglosci polskiej panstwowosci®.

Taka samg presje na organy panstwa rozpatrujace sprawy reprywatyza-
cyjne wywiera poSrednio Instytut Pamieci Narodowej. Najlepiej podsumowat
to obecny Prezes IPN Eukasz Kaminski w wywiadzie dla ,I'ygodnika Powszech-
nego”?¢. Prezes méwit o koniecznosci uporania si¢ z ,,upiorem komunistycznej
przeszlosci” i zwigzang z tym ,dyktaturg i zbrodnig” (tak tez zwykle traktu-
ja akty nacjonalizacyjne i wywlaszczeniowe byli wlasciciele i ich reprezentanci

3 W. baczkowski, Ciggtosé prawna migdzy 111 Rzeczpospolitq a I Rzeczpospolitq
— czy PRL byto panstwem suwerennym, [w:] Przywracanie ciggtosci prawnej 111 i II RP — im-
plikacje i konsekwencje, Materiaty z konferencji naukowej w Senacie RP, W-wa 1998.

3% M.P. 1998 nr 12, poz. 200.

% Por. tez wersje historii przyjeta w preambule ustawy z dnia 18 pazdzierni-
ka 2006 r. o ujawnianiu informacji o dokumentach organéw bezpieczenstwa panistwa
z lat 1944-1990 oraz tresci tych dokumentéw (Dz.U. z 2007 r. Nr 63, poz. 425 ze zm.),
aby uzasadni¢ lustracje. PRL miata by¢ ,,formacja zbrodniczg” i ,,czarng dziurg” w historii
naszej panstwowosci. Omawia to zdanie odrebne Bohdana Zdziennickiego, sedziego Try-
bunatu Konstytucyjnego do wyroku TK z dnia 11 maja 2007 r., sygn. akt K 2/07.

3¢, Tygodnik Powszechny” z 10 czerwca 2015 r.
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czy nastgpcy prawni). Zdaniem prezesa IPN sady przeszkadzaja w zerwaniu
ciaglodci prawnej migdzy PRL a III Rzeczpospolita, a ,,wiara w ich zdolnos$¢ do
samooczyszczenia byta wigcej niz naiwnoscia”¥’. Ta ocena odnosi¢ si¢ ma bez-
posrednio do karania za zbrodnie komunistyczne i wspdtprace oraz kontakty ze
stuzbami specjalnymi PRL, ale jest tez wykorzystywana w procesach reprywaty-
zacyjnych, ktére powinny ,naprawi¢ komunistyczne bezprawie” (jak twierdzg
osoby dochodzace swoich roszczen). Postawa wylgcznie na ,,nie” wobec powo-
jennej przesztosci juz przeniosta si¢ na spoteczne oceny terazniejszosci tak kry-
tyczne i agresywne, ze groza rozpadem naszej panstwowosci, o czym w 2015 r.
stale donoszg $rodki masowego przekazu.

2. Polska Rzeczpospolita Ludowa w okresie swego istnienia byla jedy-
nym reprezentantem polskiej panstwowosci. Dziataty w niej wszystkie insty-
tucje ustrojowe, gospodarcze, spoteczne i kulturalne. Delegalizacja PRL — jak
wskazuje Andrzej Walicki — ,,poniza i obraza tych Polakéw; ktérzy nie musza
obawiac sig, ze lustratorzy z IPN znajda na nich przystowiowe ,haki”. Stad
»[...] mimo wszystkich bolesnych ograniczen suwerennosci byta to panstwo-
wos¢ polska”3s.

Na delegalizacje PRL i tym samym uznanie za niewazne wydanych przez
nig aktéw nacjonalizacyjnych i wywtaszczeniowych nie pozwalajg takze raty-
fikowane przez PRL traktaty migdzynarodowe dotyczace najzywotniejszych
intereséw Polski (np. granic, uczestnictwa w miedzynarodowym zyciu prawnym,
np. ONZ itp.). Zgodnie z art. 241 ust. 1 Konstytucji umowy miedzynarodowe
ratyfikowane przez PRL maja pierwszenstwo w przypadku kolizji z obowiazuja-
cymi ustawami.

W minionym stuleciu, az trzykrotnie rozstrzygaliSmy, co zrobi¢ z obowia-
zujacymi przepisami w zwiazku z zasadnicza zmiang ustrojowa®”. Po raz pierw-
szy w odrodzonej II Rzeczpospolitej, po raz drugi w poczatkach Polskiej Rzecz-
pospolitej Ludowej i po raz trzeci po uzyskaniu pelnej suwerennosci po 4 czerwca
1989 1.

We wszystkich trzech przypadkach zdecydowano o zachowaniu w mocy
przepiséw ustanowionych i obowigzujacych w odmiennej sytuacji ustrojowe;j.

37 Prezes IPN zarzuca sadom przewlekle karanie za ,zbrodnie komunistyczne”,
szaskakujaco niskie wyroki i tak zwykle wydawane w zawieszeniu”, bezpodstawne unie-
winnienia itp. , Tygodnik Powszechny” z 10 czerwca 2015 r.

3 Andrzej Walicki, Czy idea narodu musi byé wiasnosciq prawicy?, Zdanie
z 2008 r. nr, 1-2,s. 73.

¥ R. Tupin, Odszkodowania za znacjonalizowane mienie nie wymagajq specjalnej
ustawy, ,Rzeczpospolita” z 21 marca 2007 r.
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I tak w II Rzeczpospolitej postanowiono, ze zachowuja moc obowigzujace
przepisy prawne panstw zaborczych do czasu zastapienia ich przepisami polski-
mi.

W Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej przyjeto przepisy prawne ustanowio-
ne i obowiazujace w II Rzeczpospolitej, z istotnymi wyjatkami natury ustrojo-
wej.

Whbrew uchwatom Senatu czy dziataniom IPN w okresie transformacji
ustrojowej w latach 90. XX wieku przyjeto przepisy ustanowione i obowiazujace
w Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej.

Na zasadzie cigglo$ci naszej panstwowosci i zwigzanego z nig prawa jest
oparte cate orzecznictwo sadéw administracyjnych. O tym, czy zaskarzona do
sadu administracyjnego decyzja byla zgodna z prawem, nalezy rozstrzyga¢ na
podstawie przepiséw obowiazujacych w chwili jej wydania (tak jak te przepi-
sy rozumialy éwczesne organy stosujace prawo, zgodnie z zasada, ze o tresci
przepiséw decyduja przyjete linie orzecznicze). Taka sama zasada odnosi si¢
do sadéw powszechnych i Sadu Najwyzszego niezaleznie, czy w danej sprawie
chodzi o przepisy prawne panstw zaborczych do czasu ich zastapienia przepi-
sami polskimi, czy o przepisy II Rzeczpospolitej, czy o przepisy ustanowione
w Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej, czy w III Rzeczpospolitej. Takze Trybunat
Konstytucyjny przy badaniu, czy mamy do czynienia z kategoria praw nabytych,
odwotuje si¢ do prawa obowiazujacego w czasie ich powstania®. Dlatego stan
wlasnos$ciowy uksztaltowany aktami nacjonalizacyjnymi i wywlaszczeniowymi
stanowi podstawe orzecznictwa administracyjnego i sadowego.

V. Czy istnieje obowigzek wydawania ustawy
reprywatyzacyjne;j?

S. Sottysinski i A. Nowicka przypomnieli, ze wbrew wywieranym naci-
skom na Polske nie istnieje zaden prawnomiedzynarodowy obowigzek wydania
ustawy reprywatyzacyjnej*’. Ewentualne wydanie takiej ustawy zalezy tylko
od suwerennej decyzji polskiego ustawodawcy. Nie powinna by¢ ona oparta na

%0 Por. o zastosowaniu przepiséw panstwa zaborczego, przepiséw Rzeczpo-
spolitej, przepiséw PRL i rozwigzan III Rzeczpospolitej w sprawie prawa ryboléwstwa
w jeziorze stanowigcym cudza wlasno$é w Antologii zdan odrebnych zgtoszonych do orze-
czenr Trybunatu Konstytucyjnego przez s¢dziego Bohdana Zdziennickiego, Warszawa 2010,
s. 102 i nast.

4 A. Nowicka, S. Sottysinski, Skutki nacjonalizacji moze zrekompensowaé tylko
polski parlament, ,,Rzeczpospolita”, z 22 lutego 2007 r.
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zasadach cywilnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej, w ktérej za sprawce
»szkody nacjonalizacyjno-wywlaszczeniowej” zwigzanej z wydaniem odpowied-
niego ustawodawstwa uznane zostatoby Panstwo Polskie. Mozna by tu tylko
odwotywac¢ sie do jakiego$ ,,moralnego obowigzku” wynikajacego z przeciwsta-
wienia go celom publicznym zwigzanym ze wskazanym ustawodawstwem, upty-
wowi czasu (przekraczajacemu wszelkie terminy przedawnienia si¢ roszczen)
oraz przeciwstawiajac aktualne funkcje publiczne, interesy nowych wtascicieli
i mozliwosci finansowe panstwa poczuciu indywidualnej krzywdy dawnych
wlascicieli (obecnie raczej ich spadkobiercéw lub nabywcéw roszczen). W gre
mogloby wiec wejs¢ tylko wskazane juz ,,wazenie racji”, i wynikajaca z tego okre-
§lona wedlug uznania ustawodawcy ,,moralna rekompensata” a nie oparte na za-
sadach Kodeksu cywilnego ,,stuszne odszkodowanie”. Niektére panstwa naszego
regionu wydaly co prawda okreslone przepisy, ale zdecydowanie ograniczyty za-
kres dopuszczalnych restytucii, ich wysokos¢ oraz wylaczyty szereg podmiotéw
z jakiejkolwiek rekompensaty (np. osoby, ktére zrzekly si¢ obywatelstwa, opusci-
ty kraj, nie poniosty kosztéw powojennej odbudowy, 1 nie beda obecnie ponosié
ogdlnonarodowych kosztéw restytucji itp. )*2.

Ryszard Tupin juz przed 8. laty zwrécit uwage, ze kazda ustawa repry-
watyzacyjna obcigzy mtode pokolenie Polakow brzemieniem wielomiliardowych
rekompensat z dalszym ryzykiem, ze w nowo wytworzonej przez ustawe sytuacji
prawnej zaistnieje podstawa do dochodzenia odszkodowan do petnej wysokosci.
Z moralnego punktu widzenia naprawa dawnych krzywd nie moze przeciez wy-
rzadzi¢ nowych i nie mozna zapomnie¢ o cierpieniach i przesladowaniach wo-
jennych wszystkich Polakow*.

Nalezy tez zwréci¢ uwagge, ze wydanie ustawy reprywatyzacyjnej wykreo-
watoby pojecie ,,mienia”. Jego wysokos¢, ewentualne ograniczenia podmiotowe
co do mozliwosci jego uzyskania itp. podlegatyby jurysdykeji Trybunatu Kon-
stytucyjnego. W gre wchodzitoby wtedy badanie zgodnosci przyznawanych
rekompensat z pojeciem dobra wspdlnego (art. 1 Konstytucji), zasadami spra-
wiedliwosci spotecznej art. 2 in fine Konstytucji), zasada réwnosci (art. 30
Konstytucji), zasadg ochrony kazdej wlasnosci, a wige i wlasnosci panstwowej
i samorzadowej (art. 64 Konstytucji) itp.

Jesli chodzi o Europejski Trybunat Praw Cztowieka, to Europejska Kon-
wencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci wigze Polske od
1993 1., ajej Protokét nr 1 od 1994 r. Od powojennych aktéw nacjonalizacyjnych
dzieli je okres prawie potwiecza.

42 S. Sottysinski, A. Nowicka, op. cit.
# R. Tupin ,,Odszkodowania za znacjonalizowane mienie nie wymagaja specjal-
nej ustawy”, ,Rzeczpospolita” z 21 marca 2007 .



REPRYWATYZACJA W SWIETLE ZASAD PRAWA 19

Wydanie jednak ustawy reprywatyzacyjnej przewidujacej rekompensaty
za znacjonalizowanag lub wywlaszczong wlasnos¢ stworzytoby pojecie ,,mienia”
w rozumieniu art. 1 Protokotu nr 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Oznaczatoby to, ze reprywatyzacja zacze-
taby podlega¢ jurysdykeji ETPrCz. Trybunat, na skutek wnoszonych do niego
skarg, moglby oceniaé, czy nasze panstwo wlasciwie rozwigzato sprawy napra-
wiania skutkéw wojny i powojennych aktéw nacjonalizacyjnych. Wobec zawsze
mozliwych zmian orzecznictwa ETPrCz, nie moze nas tu jednak uspakaja¢ wy-
rok z dnia 25 marca 2010 r. w sprawie Popnikolov przeciwko Bulgarii, w kto-
rym stwierdzono, ze art. 1 Protokotu nr 1 do Europejskiej Konwencji o Ochro-
nie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci nie moze by¢ rozumiany w taki
sposob, ze naktada na panistwo ogdlny obowigzek zwrotu wlasnosci, ktora zosta-
ta mu przekazana — przed ratyfikowaniem Konwencji przez panstwo — ani tez,
ze ogranicza swobode panstwa w okresleniu celu, zakresu i przedmiotu prze-
piséw o restytucji wlasnosci lub rehabilitacji. Panstwa maja bowiem swobodg w
okreslaniu warunkow, po spetnieniu ktérych wyrazaja zgode lub nie na restytucje
wiasnosci dawnym wiascicielom, a Konwencja nie naktada na panstwo szczegol-
nych obowiazkéw zados¢uczynienia lub odszkodowania za szkody wyrzadzone
przed ratyfikacja Konwencji.

VI. Reprywatyzacja sadowa

1. Orzecznictwa sadéw powszechnych, Sadu Najwyzszego, wojewddz-
kich sadéw administracyjnych i Naczelnego Sadu Administracyjnego formalnie
przyjely, ze obowigzuje stan wlasnosciowy uksztattowany powojennymi aktami
nacjonalizacyjnymi i wywlaszczeniowymi, ale w swojej praktyce orzeczniczej
w rézny sposéb ulegly ideologicznej presji zapoczatkowanej przez W. Laczkow-
skiego** i kontynuowanej przez uchwaty Senatu i dziatalnos¢ IPN, ze skoro PRL
nie bylo w pelni suwerenne, to jego prawo mozna obecnie podwazal, zadajac
nierespektowania dawnych aktow nacjonalizacyjnych i wywlaszczeniowych.

2. I tak Sad Najwyzszy, a za nim sady powszechne uznaly, ze do okresu
zasiedzenia nieruchomosci przez Skarb Panstwa nie wlicza si¢ okresu wtada-
nia przez organy panstwowe lub panstwowe osoby prawne, jezeli dawni wias-
ciciele nie mogli dochodzi¢ swoich roszczen przed sadem lub innym organem.
Innymi stowy, jesli ustréj Polskiej Rzeczpospolitej Ludowej i zwiazane z nim
prawo uniemozliwialy bylym wlascicielom starania o odzyskanie utraconej

4 W. baczkowski, op. cit.
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nieruchomosci, to mozna skutecznie podwazy¢ dokonang nacjonalizacjg czy wy-
wlaszczenie i tym samym przerwac zasiedzenie lub uniewaznic jego rozpoczecie
przez Skarb Panstwa. ,Ustréj PRL” (w terminologii politycznej i IPN , ustréj
komunistyczny”) nalezy, przy takiej prawotworczej interpretacji sadowej, po-
traktowac¢ jako ,site wyzsza” z art. 175 w zwiazku z art. 121 z Kodeksu cywil-
nego. Spowodowalo to ogromne zamieszanie w orzecznictwie sadowym. Stato
ono przedtem na jednolitym stanowisku, zgodnym z wyraznym brzmieniem
art. 172 k.c., ktéry nie przewiduje zadnych innych warunkéw zasiedzenia poza
samoistotnoscia posiadania i uptywem odpowiedniego okresu posiadania. Sady
powszechne zostaly zalane dziesigtkami tysiecy, ciggnacych si¢ latami spraw re-
prywatyzacyjnych, a wraz z tym rozwingtla si¢ dziatalnos¢ specjalizujacych sig
w tym zakresie adwokatéw. Narodzit sig, sygnalizowany na poczatku opracowa-
nia, caly ,byznes reprywatyzacyjny” i zwiazane z nim liczne patologie. Sprawa
jest tak wazna, ze jeszcze do niej trzeba bedzie powrdcic.

3. Takze orzecznictwo sadéw administracyjnych szybko wiaczylo sig
w nurt sgdowej reprywatyzacji. Punktem wyjscia byta uchwata Sgdu Najwyzszego
z dnia 18 listopada 1992 r., sygn. akt III CZP 13/92 stanowiaca, ze ,nie mozna
zaliczy¢ do czasu posiadania [ B.Z. — przez panstwo] okresu wtadania nierucho-
moscig jak wiasciciel na podstawie decyzji nastepnie uniewaznionej”.

Wprawdzie cate orzecznictwo sagdéw administracyjnych stoi na fundamen-
cie ciaglosci polskiej panstwowosci 1 zwigzanego z nig prawa (decyduje prawo
obowigzujace w chwili wydania zaskarzonej decyzji), ale zaczeto masowo uchy-
la¢ (ze skutkiem ex tunc) decyzje wywlaszczeniowe i nacjonalizacyjne poprzez
stwierdzenie ich niewaznosci. Sady administracyjne i Samorzadowe Kolegia Od-
wolawcze opieraja si¢ na konstrukeji art. 156 § 1 punkt 2 in fine, ktéry dla ochro-
ny publicznych praw podmiotowych pozwala bezterminowo stwierdza¢ niewaz-
no$¢ z powodu ,razacego naruszenia prawa”. W srodkach masowego przekazu
mowi si¢ o tym: , komunisci nie stosowali wlasnego prawa”. Abstrahuje si¢ od
tego, ze nie chodzi tu o publiczne prawa podmiotowe, a roszczenia majatkowe,
ktére zawsze sg przeciez przedawnialne. Wiadomo, ze akty administracyjne (de-
cyzje) moga wywotaé takze skutki cywilnoprawne, podlegajace regutom prawa
prywatnego, a nie publicznego. Nie uwzglednia si¢ tez fundamentalnej zasady,
ze o tresci przepisu decyduje nie tylko tekst ustawowy, ale i sposéb rozumienia
tej tre$ci przez organy, ktore stosowaly ten przepis. Wreszcie, ze nie mozna prze-
nosi¢ obecnych ocen zwiazanych z ochrona prywatnej wlasnosci i standardami
demokratycznego panstwa prawnego, ktérym jestesmy zgodnie z art. 2 Konsty-
tucji z 1997 r. na czasy powojennej transformacji ustrojowej. Do innych jeszcze
aspektow stosowania do reprywatyzacji art. 156 § 1 punkt 2 in fine k.p.a. trzeba
bedzie jeszcze powrdcié.
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Masowe stwierdzenia niewaznosci decyzji nacjonalizacyjnych, wywtasz-
czeniowych pozwalaja automatycznie wystapi¢ o odszkodowanie od Skarbu
Panstwa za bezpodstawne pozbawienie praw majatkowych. Sad cywilny zgodnie
z art. 417 Kodeksu cywilnego (do 2004 r. z art. 160 k.p.a.) musi wtedy orzec
o odszkodowaniu zgodnym z regutami Kodeksu cywilnego. SKO i sady admi-
nistracyjne de facto ksztaltujg wigc stosunki wlasnosciowe (w systemie prawa
zwigzane jednak nie z nimi, a z sagdami cywilnymi i gospodarczymi). W ten spo-
sob dziatalnos¢ SKO i sadéw administracyjnych, a potem cywilnych wykreowaty
nowg instytucje prawng — reprywatyzacje sagdowa i zwigzany z nig ,,byznes” re-
prywatyzacyjny.

VII. Kierunki orzecznictwa Sadu Najwyzszego
w sprawach reprywatyzacyjnych

1. Orzecznictwo Sadu Najwyzszego bylo juz ogdlnie sygnalizowane. Jest
ono bardzo zlozone i ulega obecnie réznym zmianom i korektom. Jego analiza
wymagataby specjalnej monografii. Stad zostang wskazane tylko wybrane orze-
czenia mogace utatwi¢ zrozumienie ewoluujacych pogladéw Sadu Najwyzszego.

2. Lini¢ orzecznicza Sadu Najwyzszego w sprawie zasiadywania nie-
ruchomosci przez Skarb Panstwa zapoczatkowata cytowana juz uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 18 listopada 1992 r., sygn. akt III CZP 133/92. Sad Naj-
wyzszy stwierdzit, Ze ,nie mozna zaliczy¢ do czasu posiadania okresu wladania
nieruchomoscig jak wiasciciel na podstawie decyzji nastepnie uniewaznionej”.
Nabycie nieruchomosci przez strong, ktora nabyla nieruchomos¢ bezprawnie,
stanowiloby naduzycie prawa i strona taka nie moze korzysta¢ z ochrony.

Poglad ten poddal druzgocacej krytyce Tomasz Dybowski,* wskazujac,
ze art. 172 Kodeksu cywilnego nie przewiduje zadnych innych warunkéw za-
siedzenia poza samoistotnoscig posiadania i uptywem odpowiedniego okresu
posiadania.

Wynika z tego jednoznacznie, ze ,,stan prawny, na ktérego podstawie na-
stepuje objecie rzeczy w posiadanie, nie ma wplywu na kwalifikacje posiadania
jako samoistnego. Objecie w posiadanie, moze nastgpi¢ nawet w sposéb bez-
prawny. Swiadomos¢ posiadacza o bezprawnosci posiadania moze co najwyzej
mieé wplyw, jezeli chodzi o nieruchomosé, na przedtuzenie okresu wymagane-
go do zasiedzenia”*. Co wiecej, przy zasiedzeniu (zgodnie z jego istota) byly

4 T. Dybowski, glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 18 listopada 1992 r.,
sygn. akt IIT CZP 133/92, Przeglad Sadowy z 1993 r. nr 5, s. 114 i nast.
6 T. Dybowski, op. cit.



22 Bohdan Zdziennicki

wlasciciel nie moze powolywaé si¢ ani na naduzycie prawa, ani na przepisy
o bezpodstawnym wzbogaceniu. Dotyczy to nie tylko aktéw nacjonalizacyjnych,
ale i wywlaszczen pod r6znymi postaciami, aktow narzucajacych powstanie sto-
sunkéw zobowigzaniowych i aktow o podziale majatku miedzy réznymi pod-
miotami?’. Tomasz Dybowski, najwigkszy autorytet prawa rzeczowego obecnej
transformacji, w konkluzji jednoznacznie stwierdza, ze zasiedzenie (klasyczna
instytucja cywilnoprawna wywodzgca si¢ jeszcze z prawa rzymskiego) nie nadaje
si¢ do ,naprawiania krzywd komunizmu”%.

Wskazana argumentacja nie wywarla jednak zadnego wptywu na Sad Naj-
wyzszy, ktory w kolejnej uchwale z dnia 21 wrzesnia 1993 r., sygn. akt III CZP
72/93 w pelni zaaprobowat uchwate z dnia 18 listopada 1992 1., sygn. akt IIl CZP
133/92. Po pierwsze stwierdzit, ze nie do przyjecia bytoby dopuszczenie mozli-
wosci zmiany (zaréwno teraz, jak i w przysztosci) przez panstwo swego wladztwa
spoza sfery prawa cywilnego w posiadanie w rozumieniu art. 172 § 1 Kodeksu cy-
wilnego jako zmierzajace do pozbawienia innych podmiotéw przystugujacego im
prawa wlasnosci [ B.Z. — ktérego przeciez zostali juz pozbawieni]. Po drugie po-
wtérzyt glowna teze uchwaty Sadu Najwyzszego z dnia 18 listopada 1992 r., sygn.
akt III CZP 133/92, ze ,,do okresu zasiedzenia nieruchomosci przez Skarb Pan-
stwa nie wlicza si¢ okresu wladania przez organy panstwowe lub panstwowe oso-
by prawne, wykonywanego w ramach uprawnien panstwa jako podmiotu prawa
publicznego, mimo istnienia tytulu wlasnosci uznanego nastgpnie za nieistniejg-
cy”. Te poglady zaprzeczajace instytucji zasiedzenia i negujace znaczenie wias-
nosci ogélnonarodowej tylko dlatego, ze powstata ona w okresie PRL, przesadzity
olinii orzeczniczej, ktéra umozliwita sadowg reprywatyzacje. Co prawda, niektére
sktady Sadu Najwyzszego probowaty sie temu przeciwstawiad, ale bez wigkszych
rezultatow. Przyktadowo mozna tu wskazac na postanowienie Sadu Najwyzszego
z dnia 13 stycznia 2004 r., sygn. akt V CK 13/02, gdzie stwierdzono, ze do samo-
istnego posiadania prowadzi nawet bezprawne zawlaszczenie nieruchomosci, i na
postanowienie z dnia 13 pazdziernika 2005 r., sygn. akt i CK 162/05, gdzie Sad
Najwyzszy odnidst to takze do Skarbu Panstwa.

Trzeba tez pozytywnie odnotowaé stanowisko Sadu Najwyzszego w spra-
wach zwigzanych z nacjonalizacja na podstawie ustawy z dnia 3 stycznia 1946 .
o przejeciu na wlasnos¢ panstwa podstawowych gatezi narodowych®. Sad Naj-
wyzszy, bronigc intereséw Skarbu Panstwa, wydat uchwate z dnia 24 listopada
2005 1., sygn. akt III CZP 82/05, ze niewydanie przez Rade Ministrow rozporza-

dzenia wykonawczego do tej ustawy nie stwarza obecnie podstawy do roszczen

47 T. Dybowski, op. cit.
4 T. Dybowski, op. cit.
¥ Dz.U.z 1946 r. Nr 3, poz. 17.
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odszkodowawczych, gdyz obowigzujace wowczas przepisy nie przewidywaty od-
powiedzialnosci Skarbu Panstwa za zaniechanie legislacyjne™.

Do korekty linii orzeczniczej doszto dopiero w uchwale Sadu Najwyzsze-
go z dnia 26 pazdziernika 2007 r., sygn. akt IIIl CZP 30/07. Wprawdzie Sad Naj-
wyzszy stwierdzil, ze panstwo moze zasiedzie¢ cudzg nieruchomos¢ takze wtedy,
gdy w jej posiadanie weszto, wykonujac wtadztwo publiczne, ale bieg, przedawnie-
nia a wigc i zasiedzenia, nie rozpoczyna sig, a rozpoczety ulega zawieszeniu, gdy
uprawniony (w tym wypadku wtasciciel) z powodu sity wyzszej nie mogt przed
sadem lub innym organem dochodzi¢ swoich roszczen. W praktyce w orzeczni-
ctwie wigkszosci sadéw cywilnych uznano, ze akty nacjonalizacyjne i wywtasz-
czeniowe PRL oraz postawa organéw administracji uniemozliwialy bytym wias-
cicielom restauracj¢ utraconej wlasnosci. Winien wige byt ustréj panujacy do
4 czerwca 1989 1. [ tak jak twierdzi cytowany wezesniej W. Eaczkowski |, chociaz
przeciez od powotania 1 wrzesnia 1980 r. Naczelnego Sadu Administracyjnego
bieg przedawnienia powinien by¢ liczony od daty, kiedy decyzje nacjonalizacyjne
i wywlaszczeniowe mogty by¢ do niego zaskarzane. Minat wigc okres zasiedzenia
przez panstwo nieruchomosci, do ktérych zgtaszaja roszczenia byli wlasciciele,
i orzecznictwo sgdowe powinno juz nie uznawac¢ zadnych zadan reprywatyza-
cyjnych.

Tylko przy pominieciu powstania Naczelnego Sadu Administracyjnego
i przyjeciu, ze Skarb Panstwa byt posiadaczem w zlej wierze, ktéry dodatkowo
przez swoje akty normatywne i decyzje administracyjne uniemozliwiat w okre-
sie PRL-u dochodzenie roszczen, zasiedzenie, znacjonalizowanych i wywlasz-
czonych nieruchomosci przez panstwo nastapitoby 4 czerwca 2019 r. (30 lat od
czerwca 1989). Stad wynika obecna presja wszystkich grup intereséw polskich
i obcych, zwiazanych z reprywatyzacja, na wydanie natychmiast ustawy repry-
watyzacyjnej uznajacej ich zadania, skoro nie mozna bedzie korzysta¢ juz z do-
tychczasowej reprywatyzacji sadowe;j.

W uchwale petnego sktadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z 31 mar-
ca 2011 r., sygn. akt III CZP 112/10 stwierdzono, ze odszkodowanie (na pod-
stawie art. 160 § 1 k.p.a.) nie obejmuje korzysci utraconych wskutek wydania
ostatecznej decyzji administracyjnej wydanej przed dniem 1 wrzes$nia 2004 r.,

30 Odstepujac od chronologii nalezy przypomnied, ze Sad Najwyzszy (na tle usta-
wy z dnia 6 lipca 2001 r. o zachowaniu narodowego charakteru strategicznych zasobéw
naturalnych kraju — Dz.U. Nr 97, poz. 1051 ze zm.) w wyrokach z dnia 6 wrze$nia 2012 r.,
sygn. akt ICSK 77/12,1 CSK 96/1211 CSK 59/12 oraz w uchwale z dnia 20 grudnia 2012 r.,
sygn. akt IIT CZP 94/12 bardzo ostroznie podszed! do obecnych roszczen od Skarbu Pan-
stwa za zaniechania legislacyjne, na skutek ktérych powodowie poniesli szkode (art. 417
k.c. wzwigzku z art. 77 ust. 1 Konstytucji).
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ktérej niewazno$¢ lub wydanie z naruszeniem art. 156 § 1 k.p.a. stwierdzono
po tym dniu. Znowu jednak Sad Najwyzszy wsparl dziatania reprywatyzacyjne
w bardzo kontrowersyjnej uchwale z dnia 21 sierpnia 2014 r., sygn. akt III CZP
49/14, w ktorej rozszerzyt pojecie szkody w sprawach dotyczacych nieruchomo-
§ci warszawskich (objetych dzialaniem dekretu z dnia 26 pazdziernika 1945 r.
o wlasnosci i uzytkowaniu gruntéw na obszarze m.st. Warszawy — Dz.U. Nr 50,
poz. 278), stwierdzajac, ze zrodtem szkody dla wiascicieli (i ich nastepcow praw-
nych) moze tez by¢ wydana wadliwa decyzja, zezwalajaca na sprzedaz lokali
w budynku potozonym na przejetej nieruchomosci.

Tendencja do rozszerzania zakresu roszczen odszkodowawczych zosta-
ta z kolei ponownie ograniczona w znanym wyroku Sadu Najwyzszego z dnia
12 marca 2015 r., sygn. akt I CSK 467/14, gdzie stwierdzono, ze przy ocenie
wysokosci uszczerbku majatkowego w postaci damnum emergens spowodowanego
wadliwa decyzja administracyjna i polegajacego na utracie wlasnosci nierucho-
mosci miejskiej (uzytkowania wieczystego) nalezy bra¢ pod uwage przeznacze-
nie tej nieruchomosci —jako elementu jej og6lnego stanu — z chwili wydania wad-
liwej decyzji, a ceny — z daty ustalenia odszkodowania (art. 363 § 2 k.c.).

Ostatnia wreszcie uchwata Sagdu Najwyzszego z dnia 15 kwietnia 2015 r.,
sygn. akt IIT CZP 82/14, ktéra przeciwstawita si¢ zawieszeniu biegu przedaw-
nienia tylko na skutek obowigzywania okreslonych przepiséw (w rozpatrywa-
nej sprawie zamykajacych proces nacjonalizacji laséw), bez udowodnienia przez
bylych wtascicieli, ze nie mogli rzeczywiscie dochodzi¢ swoich praw, zastuguje
na pelng aprobate. Taka uchwata powinna by¢ jednak podjeta przez éwezesny
sktad Sadu Najwyzszego w 1992 r., zamiast uchwaly z dnia 18 listopada 1992 1.,
sygn. akt III CZP 133/92. ktéra zapoczatkowata naszkicowang lini¢ orzecznicza
reprywatyzacji sadowej. Z uwagi na rozmiary opracowania pomini¢to tu szereg
uchwat Sadu Najwyzszego, ktore beda zapewne oméwione w specjalnych opra-
cowaniach monograficznych’!.

Z corocznych sprawozdan Prokuratorii Generalnej, ktérej radcowie
bronig intereséw Skarbu Panstwa w sporach o wysoko$¢ odszkodowania za
znacjonalizowane lub wywlaszczone nieruchomosci przed sadami cywilnymi
wynika, ze prezentuje ona poglad, ze wysoko$¢ odszkodowania za znacjona-
lizowane nieruchomosci powinna uwzglednia¢ ograniczenia prawne, ktérym

31 Por. uchwate petnego sktadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z dnia 31 marca
2011 r., sygn. akt III CZP 112/10 (wytaczajaca z odszkodowan reprywatyzacyjnych utra-
cone korzysci), uchwale sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 20 stycznia
2015 r., sygn. akt III CZP 78/14 (okreslajaca poczatek terminu przedawnienia roszczen
o naprawienie szkody wyrzadzonej ostateczng decyzja administracyjng wydang przed
dniem 1 wrze$nia 2004 r.).
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podlegatyby nieruchomosci budynkowe, gdyby nie doszto do ich przejecia
przez panstwo (obligatoryjne prawo najmu po I wojnie §wiatowej, publiczna
gospodarka lokalami po II wojnie $wiatowej, wywlaszczenia nieruchomo-
$ci na podstawie dekretu z dnia 26 kwietnia 1949 r. o nabywaniu i przeka-
zywaniu nieruchomosci niezb¢dnych dla realizacji narodowych planéw go-
spodarczych i wywlaszczenia na podstawie ustawy z dnia 12 marca 1958 r.
o zasadach i trybie wywlaszczania nieruchomosci’® dla planowanej realizacji
budownictwa ogdélnomiejskiego i zorganizowanego budownictwa mieszka-
niowego itp.). Przy ustalaniu odszkodowania Prokuratoria Generalna, tak jak
Sad Najwyzszy w niecytowanym tu jeszcze wyroku z dnia 29 kwietnia 2010 r.,
sygn. akt IV CSK 476/09, wskazuje na koniecznos$¢ uwzgledniania tak zwanej
»rezerwowej przyczyny”, ktéra mogtaby doprowadzi¢ do skutku tozsamego
z aktem nacjonalizacyjnym.

Warto tez odnotowad, ze nie wszystkie sady powszechne stosowaty w swo-
im orzecznictwie ustalone przez Sad Najwyzszy zasady reprywatyzacji sadowe;j ,
a jednak nadal postugiwaty si¢ klasyczng konstrukejg art. 172 Kodeksu cywil-
nego, ktéry nie przewiduje zadnych innych warunkéw zasiedzenia poza samo-
istnoscig posiadania i uplywem odpowiedniego okresu czasu oraz opiera si¢ na
cigglosci polskiej panstwowosci i jej prawa.

VIII. Kierunek orzecznictwa sadéow administracyjnych
w sprawach reprywatyzacyjnych

1. W rozdziale dajacym og6lny obraz reprywatyzacji sadowej (rozdziat VI)
zarysowano role, jaka pelnig w niej obok sadow powszechnych i Sadu Najwyzsze-
go sady administracyjne. Wymaga to teraz pewnego rozwinigcia.

2. Spadkobiercy bylych wlascicieli nieruchomosci lub nabywey ich rosz-
czen reprywatyzacj¢ sadows zaczynaja od wszczecia postepowania przed sadem
administracyjnym o stwierdzenie niewaznosci decyzji (nacjonalizacyjnej lub
wywlaszczeniowej). Po uzyskaniu pomyslnego sadowego rozstrzygnigcia wnosza
do sadu cywilnego pow6dztwo o odszkodowanie za szkode, ktora spowodowata
uniewazniona decyzja (por. obowigzujacy do dnia 1 wrze$nia 2004 r. art. 160
k.p.a. oraz art. 417 k.c.). Powdd przed sadem cywilnym, zgodnie z art. 6 Kodek-
su cywilnego, musi udowodni¢ istnienie szkody, zwiazek przyczynowy migdzy
niewazng juz decyzja a szkodg i wysokos¢ szkody.

32 Dz.U. 21952 1. Nr 4, poz. 31.
3% Dz.U.z 1961 r. Nr 18, poz. 94.
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3. Wezesniej juz przypomniano, ze akty administracyjne mogg wywoty-
wa( takze skutki cywilne. Z chwila jednak powstania okreslonego stosunku cy-
wilnoprawnego podlega on regutom prawa cywilnego, a nie prawa administracyj-
nego. Po wydaniu decyzji nacjonalizacyjnej, czy wywlaszczeniowej powstawata
nowa wlasnos$¢, wlasnosé ogélnonarodowa. Jest ona — jak kazda whasnos¢ ujeta
w okreslone ramy czasowe (por. art. 117 i nast. Kodeksu cywilnego i art. 172
i nast. tegoz kodeksu). Nie powinien tego zmienia¢ sad administracyjny, przez
nieograniczone w czasie stwierdzanie — na podstawie art. 156 § 1 pkt 2 in fine
k.p.a. — niewaznosci decyzji nacjonalizacyjnych czy wywlaszczeniowych i tym
samym uruchamianie mozliwosci dochodzenia roszczen rewindykacyjnych
przed sadem cywilnym. W tym postepowaniu rola sadu cywilnego jest wigc osta-
tecznie zmarginalizowana i ograniczona do ustalania wysokosci odszkodowania.
To sady administracyjne, a nie cywilne przesadzaja o waznej czesci stosunkow
wiasnosciowych w III Rzeczpospolitej.

4. Byla juz mowa o tym, Ze o brzmieniu przepisu decyduje nie tylko tekst
ustawowy, ale 1 sposéb jego interpretacji przez organy panstwowe. Doktrynalne
rozréznienie miedzy przepisem i norma zostato — jak wiadomo — w pelni zaapro-
bowane przez orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego®*.

Sady administracyjne formalnie aprobujg ciaglos¢ prawng migdzy PRL
a III Rzeczpospolita, ale czesto zupelnie odmiennie interpretujg dawne prawo,
niz czynily to organy panstwowe dziatajace w starym ustroju. Przenoszg do hi-
storycznej rzeczywistosci aktualne standardy demokratycznego panstwa praw-
nego (w mysl Konstytucji z 1952 r. nie byta nim PRL) i wynikajaca z Konstytucji
z 1997 r. ochrong wlasnosci prywatnej. Taka niepokojaca przemiana sadow ad-
ministracyjnych w sady nad historig stosowania prawa administracyjnego (przed
nawet 70 laty!) budzi zasadnicze watpliwosci prawno-ustrojowe. Dla ochrony
utraconej w przeszlosci prywatnej wlasnosci pomija sig cele publiczne, jakie byly
zwigzane z aktami nacjonalizacyjnymi i wywlaszczeniowymi, oraz funkcje, jakie
pelni obecnie przejete kiedy$ mienie. Sady administracyjne sa powotane po to,
aby badajac zgodnos¢ zaskarzonych decyzji z prawem, zawsze mie¢ na wzgledzie
interes spoteczny, a w jego ramach stuszny, ale ujety w ramy czasowe interes oby-
watela (art. 7 k.p.a.).

Z punktu widzenia postgpowania dowodowego zasadnicze watpliwosci
budzi tez orzekanie teraz o sprawach, w ktérych z uwagi na uptyw czasu brakuje
pelnych akt, prezentowane sa szczatkowe dowody i oswiadczenia, ktérych nie
mozna zweryfikowac.

5% Por. przyktadowo wyrok TK z dnia 27 wrze$nia 2012 r., sygn. akt SK 4/11, czy
wyrok TK z dnia 27 pazdziernika 2004 r., sygn. akt SK 1/04.
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5. Sady administracyjne nie wprowadzily zadnych ograniczen czasowych
w stosowaniu art. 156 § 1 pkt 2 in fine w zwiazku z § 2 k.p.a. To rozwigzanie
proceduralne pomija rol¢ czasu w prawie, chociaz zdeterminowane przez czas sg
zaréwno warunki powstawania praw cywilnych, czas ich trwania, jak i wygasnie-
cie. Rozwigzanie z art. 156 § 1 pkt 2 in fine k.p.a. umozliwiajace, przy wyktadni
tylko gramatycznej>, nieograniczone w czasie stwierdzenie niewaznosci decyzji
z powodu ,,razgcego naruszenia prawa” nie sg tez zgodne z przyjetymi regutami
procesowymi, gdzie jest zawsze okreslony czas na zlozenie skargi, odwolania,
apelacji, kasacji itp. Tak samo wigc ograniczone w czasie musza by¢ mozliwosci
wydawania decyzji nadzorczych w trybie art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a. Stwierdzenie
niewaznosci burzy bowiem porzadek publiczny stworzony przez dotychczas obo-
wiazujaca prawomocna decyzje. Dlatego musi by¢ zaréwno czyms$ zupelnie wy-
jatkowym, jak i ograniczonym w czasie. Wymaga tego dobro wspélne okreslone
w art. 1 Konstytucji, wyprowadzony z art. 2 Konstytucji obowiazek budowania
zaufania do prawa, ochrona wezesniej nabytych praw, dbatos¢ o bezpieczenstwo
i porzadek publiczny (art. 31 ust. 3 Konstytucji).

W sprawach reprywatyzacyjnych nie budzi watpliwosci koniecznos¢ sto-
sowania prokonstytucyjnej wyktadni art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a.

6. Dopiero Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 12 maja 2015 r.,
sygn. akt P 46/13, co prawda ograniczony zakresem pytania prawnego Woje-
wodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie, orzekt, ze art. 156 § 2 k.p.a.
w zakresie, w jakim nie wylacza dopuszczalnosci stwierdzenia niewaznosci de-
cyzji wydanej z razacym naruszeniem prawa, gdy od wydania decyzji nastapit
znaczny uplyw czasu, a decyzja byta podstawa nabycia prawa lub ekspektaty-
wy, jest niezgodny z art. 2 Konstytucji RP. Zasada praworzadnosci wynikajaca
z art. 7 Konstytucji (potrzeba eliminacji z obrotu wadliwych decyzji administra-
cyjnych) musi ulec niezbednej korekcie w zderzeniu z zasada pewnosci prawa
i zaufania do tworzgcego to prawo panstwa (reguta wynikajgca z art. 2 Konstytu-
cjiizwiazanaz nig zasada trwatosci decyzji administracyjnych okreslonawart. 16
Kodeksu postepowania administracyjnego). Dlatego sama zasada praworzadno-
$ci nie uzasadnia rozwigzania umozliwiajacego stwierdzanie niewaznosci decy-
zji, ktoéra korzystata przez kilkadziesiat lat z domniemania zgodnosci z prawem
i spowodowata nabycie uprawnien lub ekspektatywy ich nabycia.

Warto tez zwrdcié uwagg, ze stwierdzenie niewaznosci decyzji na podsta-
wie art. 156 § 1 pkt 2 in fine k.p.a. nastgpuje na podstawie typowego zwrotu

55 Skoro Senat RP w cytowanej juz parokrotnie uchwale z dnia 16 kwietnia uznat,
ze istnieje ciaglos¢ miedzy II i III Rzeczpospolita, to przy tylko gramatycznej wyktadni
art. 156 § 1 pkt 2 in fine moznaby stwierdzaé niewaznosé decyzji Polski przedwrze$nio-
wej!



28 Bohdan Zdziennicki

niedookreslonego ,razacego naruszenia prawa” czesto przed ponad pdt wie-
kiem. Jak uniknaé¢ dowolnosci w jego stosowaniu, dziatajac w zupetnie innych
warunkach spotecznych, gospodarczych i politycznych? Jaki wplyw na standar-
dy stosowania prawa miata obowigzujaca Konstytucja z 1952 r., ktéra chroni-
ta powstala w wyniku nacjonalizacji i wywlaszczen wlasno$é¢ ogélnonarodowa
— podstawe catego dwczesnego zycia spoteczno-gospodarczego? Jak to wszyst-
ko mozna po 70., czy 50. latach ustali¢ w postgpowaniu sgdowo-administra-
cyjnym, ktére nie moze przeciez opierac si¢ tylko na politycznym hasle ,,walki
z bezprawnymi grabiezami nieruchomosci przez rezim komunistyczny”?

7. Dotychczasowe orzecznictwo sadéw administracyjnych w sprawach re-
prywatyzacyjnych podsumowat wiceprezes Naczelnego Sadu Administracyjne-
go Wtodzimierz Ryms w znanym wywiadzie dla ,Gazety Wyborczej” ,Co dalej
z reprywatyzacja? Dlaczego mamy ptaci¢ za dawne krzywdy?”°¢. Miedzy inny-
mi stwierdzit on, ze ,,... dekret Bieruta z 1945 r. i inne dekrety nacjonalistycz-
ne, w tym ten o reformie rolnej ciagle obowiazuja i sa stosowane (?) Taka jest
wola Sejmu [ ... ] sady badaja, czy ich przejecie odbyto si¢ zgodnie z procedurami
i prawem. Jezeli po wojnie popelniono btedy, byli wlasciciele maja szanse, by je
odzyskac”>".

8. Przez ponad dwa lata pracowatl zespdt pod przewodnictwem sedziego
NSA prof. Z. Kmieciaka do spraw reformy postepowania administracyjnego. Po-
szukujac r6znych zmian ,dla sztywnej procedury administracyjnej nieprzysta-
jacej do obecnych realiéw”, nie zajal si¢ omawianym art. 156 § 1 pkt 2 in fine
k.p.a., ktory — w swietle wskazanego orzecznictwa opartego na najprostszej, by
nie powiedzie¢: prymitywnej i antykonstytucyjnej wyktadni jezykowej, powinien
by¢ natychmiast znowelizowany.

9. Zupelnie niezrozumiale jest tez to, ze nie przyznano radcom Prokura-
torii Generalnej udziatu w post¢powaniach sadowo-administracyjnych dotycza-
cych reprywatyzacji. Nie sg wigc nalezycie bronione interesy majatkowe Skarbu
Panstwa i cele publiczne zwigzane ze znacjonalizowanymi i wywlaszczonymi
przed ponad pétwieczem nieruchomosciami.

6, Gazeta Wyborcza” z dnia 9 lutego 2015 .

57 Taki sam poglad pomijajacy role czasu w prawie zaprezentowal Trybunat Kon-
stytucyjny w wyroku z dnia 16 marca 2011 r., sygn. akt K 35/08 stwierdzajacym niekon-
stytucyjno$¢ stanu wojennego, por. jego oméwienie B. Zdziennicki, Badanie konstytu-
cyjnosci stanu wojennego |...] ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” z 2012 r. nr 3, s. 163
i nast., por. tez wyrok Sadu Apelacyjnego w W-wie (sedzia sprawozdawca Zb. Kapinski)
z dnia 15 czerwca 2015 r. stwierdzajacy, ze stan wojenny wprowadzilty nie éwezesne wia-
dze PRL, a ,grupa przestepcza o charakterze zbrojnym”.
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IX. Nieruchomosci warszawskie

1. Nieruchomosci warszawskie znacjonalizowane w 1945 r. stanowig te-
mat sam w sobie. Poswigcono mu wiele opracowan prawniczych™ i setki publika-
cji prasowych®. Stad zostang tu tylko zasygnalizowane najwazniejsze zagadnie-
nia majace Scisty zwigzek z tematyka tego opracowania.

2. Dekret z dnia 26 pazdziernika 1945 r. o wlasnosci i uzytkowaniu
gruntéw na obszarze m.st. Warszawy®® wydany — jak wiadomo — w celu umoz-
liwienia racjonalnego przeprowadzenia odbudowy stolicy i dalszej jej rozbu-
dowy nacjonalizowal wszelkie grunty na obszarze m.st. Warszawy. Artykut 7
dekretu przyznawal wywlaszczonym (ex lege) dotychczasowym wilascicie-
lom gruntu i ich prawnym nastepcom lub osobom ich reprezentujacym prawo
do ztozenia w terminie zawitym (6-miesigcznym) od dnia przejecia gruntu
w posiadanie przez gming wniosku o ustanowienie na tym gruncie prawa wie-
czystej dzierzawy z czynszem symbolicznym lub prawa zabudowy za optatg
symbolicznag.

Jesli chodzi o budynki, to zgodnie z art. 5 cytowanego dekretu pozosta-
waly one tymczasowg wlasnoscig dotychczasowych wiascicieli, jako wyjatek od
zasady superficies solo cedit i stawaly si¢ wlasnoscig m.st. Warszawy dopiero po
bezskutecznym uplywie wskazanego wyzej terminu do ztozenia wniosku o usta-
nowienie dzierzawy wieczystej albo prawa zabudowy, albo z chwilg prawomoc-
nego oddalenia takiego wniosku.

W razie niezgloszenia wniosku lub nieprzyznania dotychczasowemu
wlascicielowi z jakichkolwiek powodéw prawa wieczystej dzierzawy albo prawa
zabudowy gmina byta zobowigzana (art. 7 ust. 5 dekretu) zaplaci¢ odszkodo-
wanie ustalone w specjalny, odrebny sposéb. Zgodnie z art. 8 dekretu odszkodo-
wanie nalezalo si¢ takze za budynki, ktére przeszty na wltasnos¢ gminy. Prawo
do zadania odszkodowania powstawato po uptywie 6 miesiecy od dnia objecia
gruntu w posiadanie przez m.st. Warszawe i wygasto po uptywie trzech lat od
tego terminu (czyli mniej wigcej w poczatkowych miesigcach 1949 r.). Tak sie
jednak nie stalo, bo wydawane byly kolejne regulacje ustawowe, ktére stopnio-
wo ograniczaty uprawnienia bytych wilascicieli nieruchomosci warszawskich, co
do mozliwosci zwrotu nieruchomosci lub uzyskania jakiegos odszkodowania®'.

58 Por. przyktadowo S. Rudnicki, Nieruchomosci. Problematyka prawna, Warsza-
wa 2006, w szczegblnosci s. 325 i nast., A. Hetko, Dekret warszawski — postepujqce wy-
wlaszczenie nieruchomosci, Warszawa 2008 r.

% Por. artykuty w tygodnikach, ,,Rzeczpospolitej”, ,,Gazecie Wyborczej”, itp.

6 Dz.U. z 1945 r. Nr 50, poz. 279.

¢l Por. regulacje dotyczace zasad gospodarowania nieruchomo$ciami w ustawie
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Wywlaszczonym w 1945 r. wlascicielom z reguly odmawiano zaspokojenia ich
roszczen powotujac sie na cele publiczne zwigzane z odbudowa i planami rozbu-
dowy Warszawy oraz na zasady ustrojowe PRL przeciwne ,,popieraniu kapitali-
stycznej wlasnosei”.

3. Nie ulega wigc watpliwosci, ze wywlaszczenia gruntéw i budynkow
warszawskich zostaty juz dokonane. Przywrécenie wlasnosci wymagatoby wyda-
nia specjalnej ustawy o uwlaszczeniu nie tyle na rzecz bytych wtascicieli, co ich
spadkobiercéw lub nabywcéw ich roszczen.

Obecnie problematyka gruntéw i budynkéw warszawskich nie dotyczy
wiec spraw wlasnosciowych, a tylko nastepstw dokonanych wywtaszczen, ktore
w miar¢ uptywu kolejnych dekad podlegaty ograniczeniom ustawodawczym®.

Roszczenia warszawskie w przeciwienstwie do omawianej wezesniej ideo-
logii , komunistycznego bezprawia” i ciaglosci prawnej III Rzeczpospolitej tyl-
ko z II Rzeczpospolitg uznaja, ze 111 Rzeczpospolita jest niekwestionowang na-
stepczynig prawng takze PRL-u i dlatego powinna w pelni respektowaé dekret
z 1945 r. Nie powinien on by¢ zmieniany jakby byt jakas ponadustrojows regu-
lacja, mimo uptywu czasu i narastajacych wokaét niego patologii. Co wigeej, dla
ochrony uprawnien pouwlaszczeniowych przywotuje si¢ takze przepisy Konsty-
tucjiz 1997 r. dotyczace ochrony wlasnosci®®. Wywlaszczenia juz jednak zostaty
zrealizowane, a dekret z 1945 r. zostal wykonany. W zakresie wtasnosci powstaty
wigc nieodwracalne skutki prawne. Mogtaby je odwréci¢ tylko wspomniana ja-
kas ustawa uwtaszczeniowa.

Wtladza ustawodawczo ma prawo do ograniczenia uprawnien, jezeli stoja
za tym uzasadnione racje gospodarcze i spoteczne. W razie powstania réznych
patologii czy zagrozen dla fadu prawnego i publicznego bezpieczenstwa finanso-
wego Sejm ma konstytucyjny obowiazek podja¢ stosowne dzialania ustawodaw-
cze (por. zwlaszcza art. 31 ust. 3 Konstytucji).

Stad tez zasadnicze zastrzezenia budzi dotychczasowe orzecznictwo
organdéw administracji, SKO i sadéw warszawskich zwracajace mimo braku
podstawy prawnej istniejaca od 70 lat wlasnos¢ komunalng nastgpcom praw-
nym dawnych wlascicieli lub przyznajace im pelne odszkodowania cywilne za

z dnia 12 marca 1958 r. o zasadach i trybie wywlaszczania nieruchomosci (Dz.U. z 1974 r.
Nr 10, poz. 64 ze zm.), zastgpione potem regulacjami w ustawie z dnia 29 kwietnia 1985 .
o gospodarce gruntami i wywlaszczeniami nieruchomosci (Dz.U. z 1991 r. Nr 30,
poz. 127 ze zm.) i wreszcie regulacjami w ustawie z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce
nieruchomosciami (Dz.U. z 2015 r., poz. 782).

62 Por. ostatnie rozwigzania w cytowanej ustawie z dnia 21 sierpnia 1997 r. o go-
spodarce nieruchomos$ciami (Dz.U. z 2015 r., poz. 782).

8 Zwykle wskazuje sie tu na art.. 21, art. 64 ust. 1 i ust. 2 oraz art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji.
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utracong wlasnos¢, anie uznaniowa rekompensate za przyznane im kiedys upraw-
nienia pouwlaszczeniowe. Blizsze oméwienie tych spraw wykracza poza tematyke
niniejszego opracowania®.

X. Zakonczenie

Roszczenia reprywatyzacyjne dziela sie¢ na dwie grupy. Pierwsza z nich
kwestionuje cigglo$¢ prawna miedzy Polska Rzeczpospolita Ludowa i III Rze-
czypospolitg. PRL jako panstwo niesuwerenne miato stanowic¢ ,czarng dziurg”
w historii polskiej panstwowosci. Stad jego akty nacjonalizacyjne i wywlasz-
czeniowe majace na celu odbudowe kraju ze zniszczen wojennych i jego roz-
woj zgodny z zasadami sprawiedliwo$ci spolecznej nalezy uzna¢ za niewazne
i zwrécié wlasno$é bytym wiascicielom. Wtasno$¢ prywatna jest nienaruszalna
i powinna by¢ restaurowana.

Druga grupa roszczen uznaje co prawda ciggltos¢ prawng miedzy Polska
Rzeczpospolita Ludowsg a III Rzeczpospolita, ale twierdzi, ze wszystkie decyzje
nacjonalizacyjne i wywlaszczeniowe razaco naruszaly prawo i dlatego w trybie
postepowan nadzorczych powinny by¢ uniewazniane.

Roszczenia 1 I grupy znalazty wsparcie w dziataniach panstwowego IPN
zwalczajacego ,zbrodnie komunistyczne” i ,komunistyczne bezprawie” oraz
w programach partii, ktére uznaja powojenng nacjonalizacje za grabiez nienaru-
szalnej wlasnosci prywatnej, oraz w uchwatach Senatu potepiajacych regularnie
»~wynaturzony” PRL.

Z uwagi na skale rozszerzajacych si¢ roszczen reprywatyzacyjnych (juz
w tej chwili w przyblizeniu szacowanych nawet na 250 miliardéow ztotych) po-
wstal specjalny ,,byznes”, wokét ktérego narosty liczne patologie (oszustwa, fal-
szerstwa, wyludzenia itp.).

Presja spadkobiercow bytych wilascicieli i nabywcéw ich roszezen wspar-
ta przez zasygnalizowane dziatania polityczno-ideologiczne wptyneta niestety
na kierunki orzecznictwa administracyjnego i sadowego. Zanegowano w nim
sens instytucji zasiedzenia (art. 172 Kodeksu cywilnego) poprzez przyjecie, ze
okres PRL stanowit ,site wyzsza” (art. 121 pkt 4 w zwiazku z art. 172 Kodek-
su cywilnego), ktéra uniemozliwiala rozpoczecie biegu przedawnienia lub go
przerywata. Stad panstwo polskie nie moglo zasiedzie¢ znacjonalizowanych lub

¢ Dotyczy to zwlaszcza ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy
o gospodarce nieruchomosciami oraz ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy, ktérej Pre-
zydent nie podpisal i wystgpit z wnioskiem do Trybunalu Konstytucyjnego o zbadanie jej
zgodnosci z Konstytucja.
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wywlaszczonych nieruchomosci. Sady cywilne zasadzaja zwroty w naturze albo
odszkodowania wedtug zasad Kodeksu cywilnego za utracone nieruchomosci.

Z kolei sady administracyjne zaczely uniewazniaé, w sposéb nieograni-
czony zadng cezurg czasows, decyzje wywlaszczeniowe, nacjonalizacyjne i w ten
sposob uruchamia¢ postepowania przed sadami cywilnymi o odszkodowania od
Skarbu Panstwa. Sady administracyjne uniewazniajac decyzje, przyjely niezgod-
ng z Konstytucja z 1997 r. wykladnie art. 156 § 1 pkt 2 in fine w zwigzku z § 2
k.p.a. Niezgodna, bo nieograniczona zadna cezurg czasows.

Prowadzone obecnie dziatania reprywatyzacyjne o stale rozszerzajacej si¢
skali i coraz wigkszych zwigzanych z nimi patologiach oparte sa wigc na wadli-
wym rozumieniu obowigzujacego prawa.

Roszczenia bytych wlascicieli czy ich nastegpcoéw prawnych mogg mie¢ tyl-
ko podstawe moralng (poczucie krzywdy) i dlatego konieczne jest ich zderze-
nie z funkcjami publicznymi jakie petnia obecnie przejete po wojnie nierucho-
mosci, prawami osob, ktére w miedzyczasie uzyskaly do nich prawo wlasnosci
imozliwo$ciami finanséw publicznych. Po wywazeniu tych racji (w ramach zasad
i wartosci konstytucyjnych) oraz po poddaniu ich ocenie przez odpowiednio
przygotowane referendum mozna by (przy pozytywnym wyniku referendum)
przygotowaé ustawe o ograniczonych rekompensatach z ré6znymi wytaczenia-
mi podmiotowymi. Obecnie prowadzona reprywatyzacja nie ma wigc podstaw
prawnych i wyrzadza olbrzymie szkody. Powinna by¢ przerwana i rozliczona
w ramach postepowan nadzorczych.
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REPRIVATISATION IN LIGHT OF THE RULES OF LAW

Restitution claims are divided in two groups. One of them questions
legal continuity between the Polish People’s Republic and the Third Republic
of Poland. As a non-sovereign country, Polish People’s Republic was supposed
to become a “black hole” in the history of Polish statehood. Therefore its nation-
alisation and expropriation acts concerning restoration of the country from war
damages and its development according to the principles of social justice should
be considered void and the properties returned to their former owners. Private
property is inviolable and should be restored.

The second group of the claims recognizes legal continuity between Polish
People’s Republic and the Third Republic of Poland but predicates that all na-
tionalisation and expropriation decisions grossly violated the law and because
of that should be cancelled according to mode supervisory procedures.

The claims of both groups were supported by Institute of National Remem-
brance actions fighting “Communist regime’s crimes” and “Communist lawless-
ness” as well as in the programmes of the parties which would define postwar
nationalisation as the plunder of inviolable private property, and also in Senat’s
resolutions which regularly condemned “denaturalized” Polish People’s Republic.

The large scale of restitution claims (at this moment they are approxi-
mately estimated at 250 billion zlotys) created a special type of “business” which
is connected with numerous pathologies (frauds, forgeries, extortions etc. ).

The pressure coming from former owners’ inheritors and purchasers
of their claims supported by signalled political-ideological actions unfortunately
has affected the directions of administrative and judicial jurisprudence. It ne-
gated the meaning of acquisitive prescription (Civil Code, article No. 172) by
assuming that the period of the Polish People’s Republic was force majeure (Civil
Code, article No. 121, subparagraph 4 with regard to Civil Code, article No. 172)
which made it impossible to start the limitation period or to stop it. Hence the
Polish State could not prescribe the nationalised or the expropriated properties.
The civil courts adjudge restitutions in kind or compensations for lost estate ac-
cording to the Civil Code.

In turn administrative courts started to cancel expropriating and nation-
alisating decisions without any censorship time and in this way started to run
in civil courts the compensation from the State Treasury procedures. By cancel-
ling these decisions, the administrative courts accepted incompatible with the
Constitution interpretation of article 156 section 1 subparagraph 2 in fine with
regard to section 2 Code of Administrative Proceedings. Incompatible because
not limited with any censorship time.
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Currently ongoing restitution procedures with constantly growing range
and pathologies connected with it are therefore based on incorrect understand-
ing of applicable law.

Claims of former owners or their legal successors can only have moral
ground (sense of injustice) and because of that it is necessary to confront them
with current public functions of estate taken over after the war and with rights
of people who in the meantime obtained ownership as well as the possibilities
of public finances. After balancing these causes (following the Constitution
principles and values) and after having them accessed by a properly prepared
referendum after which (with a positive result of it) an act about limited com-
pensation with different subjective exemptions could be prepared.

Reprivatisation proceeding today has therefore no legal ground and does
a lot of harm. That’s why it should be stopped and settled according to supervi-
sory proceedings.
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Problematyka ochrony zaufania na rynku ustug finansowych jest zagad-
nieniem o niezwykle doniostym znaczeniu, co znajduje odzwierciedlenie we
wspdlczesnym prawie, zaréwno unijnym, jak i krajowym. Ustugi finansowe sta-
nowig w istocie produkty zaufania, co oznacza, iz ocena ich wlasciwosci, sto-
sunku jakosci do ceny, ryzyka taczacego si¢ z zawarciem umowy staja si¢ znane
nabywcy, w szczeg6lnosci nieprofesjonalnemu dopiero po zawarciu umowy. W
okolicznosciach takich podmiot nieprofesjonalny zmuszony jest dziata¢ w zaufa-
niu do informacji przekazywanej mu przez instytucje finansowa, a niedostarcze-
nie nabywcy wymaganej informacji lub przedstawienie ich w sposéb nieprzejrzy-
sty prowadzi¢ moze do wystepowania zaktécen w efektywnym funkcjonowaniu
mechanizméw rynku, na ktérym cena ustugi odzwierciedla¢ powinna informa-
cje dotyczacy jej jakosci i ryzyk z nig zwigzanych.

Prawo europejskie oraz przepisy prawa krajowego stanowigce implemen-
tacje aktow prawa wspdlnotowego maja na celu ochrong podmiotéw nieprofe-
sjonalnych, w szczegdlnosci konsumentéw, w oparciu o paradygmat informacji
i wzbudzi¢ w nich zaufanie do rynku. Konsument, ktéremu zapewnia si¢ efek-
tywna ochrong, ma zaufanie do wspdlnego rynku, gdyz jego zaufanie jest chro-
nione, a informacyjne podstawy jego wyboréw wspierane przez prawodawce
wspdlnotowego.!

U S. Weatherill, The evolution of European consumer law and policy: From well

informed consumer to confident consumer?, [w:] H. Micklitz (wyd.), Rechtseinheit oder
Rechtsvielfalt in Europa? Rolle und Funktion des Verbraucherrechts in der EG und den MOE-
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Instytucja przedkontraktowych obowigzkéw informacyjnych naktadanych
przez ustawodawce na strong profesjonalng stanowi obecnie najcze¢sciej spoty-
kany instrument prawny, ktérego celem jest ochrona zaufania stron co do tresci
przyszlego zobowiazania, w szczegdlnosci zaufania strony dziatajacej jako niepro-
fesjonalista. Majac na uwadze wplyw instytucji finansowej na informacyjne pod-
stawy decyzji o ewentualnym zawarciu umowy, znaczenie obowigzku informacyj-
nego na etapie przed zawarciem umowy zdaje si¢ by¢ nie do przecenienia.

Kryzys finansowy pokazal, iz nieprawidlowosci na etapie udzielania
nieprofesjonalistom informacji powoduja, iz nabywaja oni produkty dla siebie
nieodpowiednie.” Posrednicy kredytowi oraz pracownicy banku, przy wadliwie
dzialajacym systemie prowizji, moga przy doradzaniu klientom kierowaé si¢
w wigkszym stopniu swoja prowizjg niz adekwatnoscig okreslonej ustugi dla
nich. Moze to w sposéb bezposredni oddziatywa¢ na wiarygodnos¢ informa-
¢ji udzielanych przez strong profesjonalng i prowadzi¢ do naduzycia zaufania
klienta. Zwigzane jest to miedzy innymi z faktem istnienia konfliktu intereséw
zwigzanego z systemem prowizji, ktéry moze sktania¢ podmiot profesjonalny do
oferowania pewnych produktow w sposéb bardziej przekonujacy niz przy pozo-
stalych produktach.

Perspektywa instytucji finansowej masowo oferujacej $wiadczenia finanso-
we dla swoich kontrahentéw istotnie r6zni si¢ od punktu widzenia jej klienta, po-
niewaz tre$¢ swiadczen przysztych (hipotetycznych) zdefiniowana jest w opisie
produktu inwestycyjnego, kredytowego lub w polisie ubezpieczeniowej w czasie
terazniejszym w chwili zawarcia umowy. W konsekwencji instytucje finansowe
daza do wzbudzenia u nabywcy zaufania co do tego, ze przedmiot $wiadczenia
jest catkowicie dookreslony w momencie zawierania umowy, a zakres ryzyka czy
niepewnosci jest w sposéb istotny ograniczony. Zaufanie to nalezatoby chroni¢
przy pomocy instrumentéw prawa cywilnego.

Konstrukcja artykutu podzielona zostata na czesci, ktérych celem jest
odpowiednio wprowadzenie w zagadnienie ochrony zaufania stron zawiera-
jacych umowe, nastepnie przedstawiona zostanie problematyka ochrony za-
ufania w kontekscie wspotwystepowania innych zasad w europejskim prawie
modelowym. Cz¢s$¢ kolejna poswigcona bedzie najbardziej rozpowszechnionemu
instrumentowi stuzagcemu ochronie zaufania, jakim sa obowigzki informacyjne

Staaten, Baden-Baden 1996, s. 423 i nast.; T. Wilhelmsson, The Abuse of the ‘Confident
Consumer’ as a Justification for EC Consumer Law, JCP 2004, vol. 27, s. 318.

2 Badania pokazuja, iz 70% produktéw ubezpieczeniowych sprzedawanych
jest bez odpowiedniej informacji. Por. European Commission, Communication from the
Commission to the European Parliament and the Council: Packaged Retail Investment

Products (COM(2009)204).
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na etapie przed zawarciem umowy. Nastepnie przedstawiona zostanie proble-
matyka ustugi finansowej, i rynku finansowego. Kolejno oméwig¢ obowiazki in-
formacyjne instytucji finansowych majace na celu ochrong zaufania podmiotéw
nieprofesjonalnych na przykladzie konkretnych rodzajéw ustug finansowych,
tj. kredytowych oraz inwestycyjnych. W czesci koncowej przedstawie wlasna
oceng obecnego modelu ochrony zaufania podmiotéw nieprofesjonalnych przy
nabywaniu przez nich produktéow finansowych poprzez instrument ochronny,
jakim sa przedkontraktowe obowiazki informacyjne.

1. Zaufanie przy swiadczeniu ustug finansowych

Ochrona zaufania, jako jedno z podstawowych zatozen, na ktérych oparte
jest m.in. europejskie prawo konsumenckie, nawigzuje do wielu innych wartosci
uznawanych przez wspétczesne spoteczenstwa, w tym do uczciwego postepowa-
nia i dobrej wiary. Aby mogto wystapi¢ po stronie nieprofesjonalnej zaufanie do
instytucji finansowej, po stronie profesjonalnej wystapi¢ musi uczciwe zachowa-
nie, ktérego elementem jest przekazanie informacji w sposob rzetelny. Regula-
cje prawne przyjmowane przez prawodawce wymuszaé powinny zaufanie, ktére
stanowi emanacj¢ zasady stusznosci na etapie przedkontraktowym. Dodatkowo,
dzialanie takie prawodawcy promuje wartosci, takie jak moralnos¢ czy uczci-
wos$¢. Przy zawieraniu uméw w sferze ustug finansowych, ktérych przedmiotem
sa ztozone produkty finansowe, wymuszenie zaufania przez informacje staje si¢
niezbedne, gdyz im bardziej skomplikowana struktura produktu finansowego,
tym wiecej putapek zawiera on dla nabywcy nieprofesjonalnego i tym bardziej
konieczna staje si¢ informacja pochodzaca od instytucji finansowej.

Ochrona zaufania, bliska bardzo zasadzie bezpieczenstwa obrotu czy lo-
jalnosci kontraktowej, ogranicza ramy swobody prawodawcy w zakresie prawa
prywatnego, nakladajac na niego obowigzek kreowania mechanizméw prawa
prywatnego w taki sposob, by podmiotom stosunkéw prawnych z jednej strony
zagwarantowane zostalo bezpieczenstwo nawigzywania stosunkéw prawnych,
a z drugiej, takie interpretowanie i stosowanie regulacji prawa prywatnego, ktére
pozwala na pelne przestrzeganie w obrocie prawnym regut etycznych.?

Na gruncie dominujacego w piSmiennictwie stanowiska ochrona zaufania
znajduje coraz bardziej wyrazne wsparcie w europejskim prawie konsumenckim,
ktére podkresla konieczno$¢ ochrony dobrej wiary konsumenta i zasad uczciwo-
$ci w obrocie cywilnoprawnym.*

3 A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego, Cz¢sé ogolna, Warszawa 2012, s. 44.

4 Ibidem, s. 45.
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Analizujagc model normatywny ochrony podmiotéw nieprofesjonalnych
nabywajacych produkty finansowe, warto odnies¢ si¢ do zasady bezpieczenstwa
obrotu prywatnoprawnego, ktéra znajduje wyraz w ochronie zaufania stron sto-
sunku prawnego za poSrednictwem wspierajacych ja regulacji prawnych. Majac
na uwadze standardy europejskie, zasade t¢ zgodnie z DCFR zaliczy¢ nalezy do
podstawowych zasad prawa prywatnego o charakterze dyrektywnym.> W dok-
trynie pod pojeciem ochrony zaufania rozumie si¢ ogélny zakaz naruszania
w obrocie prawnym regul etycznych, ktére pozwalaja jednostkom mieé uspra-
wiedliwione oczekiwania odnosnie wlasnej sytuacji prawnej, w szczegélnosci
w zakresie dzialan podejmowanych w stosunku do nich przez inne podmioty
prawa, np. w postaci sktadanych im o§wiadczen woli lub innych zachowan praw-
nych posiadajacych doniostos¢ prawna, np. sktadanych im o$wiadczen wiedzy.®
Wartoscia, ktéra podlega ochronie w tego typu przypadkach, jest prawdziwy
przekaz informaciji.

Informacja uzyskana przed zawarciem umowy petni bardzo wazna rol¢
w sferze motywacyjnej nabywcow ustug zwigzanej z ich decyzja o zawarciu umo-
wy, ktérej przedmiotem $wiadczenia jest ustuga finansowa. Wskazana informa-
cja pozwala oszacowac swoje korzysci i ewentualne straty, prawa i obowigzki oraz
ryzyka wynikajace z okre$lonej transakcji. Informacja, ktérg strony stosunkéw
cywilnoprawnych otrzymuja na etapie przedkontraktowym, stanowi narzedzie
budowy zaufania i bezpieczenstwa transakcji.

Ponadto informacja w zakresie ustugi finansowej ma kluczowe znaczenie
dla mechanizmu wzmacniania zaufania podmiotéw nieprofesjonalnych do in-
stytucji finansowych, gdyz, jak pokazuja badania, sposréd wszystkich branz maja
oni najmniejsze zaufanie do branzy ustug finansowych. Zaufanie, jako klucz do
prawidtowych relacji pomiedzy przedsigbiorca i jego nieprofesjonalnym partne-
rem, powinno zosta¢ odbudowane na silnych fundamentach, tak aby stworzo-
ne rozwigzania prawne funkcjonowaty z korzyscia dla strony nieprofesjonalnej,
przy uwzglednieniu jej potrzeb.

Informacje sg w sposéb szczegdlny istotne w zakresie, w jakim odnosic si¢
beda do ustugi finansowej z uwagi na fakt jej skomplikowania i ztozonosci oraz
ryzyka z nig zwigzanego. W konsekwencji pojawia si¢ pytanie o wlasciwy zakres
tego obowigzku, niekoniecznie poziom ,doskonaty”.” Kluczowy problem, jaki

> A. Bieré, Zarys prawa..., s. 41. Poza tym twércy DCFR wéréd podstawowych
zasad prawa prywatnego wymieniaja: zasade autonomii woli podmiotéw prywatnych, za-
sade réwnego traktowania podmiotéw prywatnych, zasade stusznoscii zasade efektywno-
$ci.

6

A. Bier¢, Zarys prawa..., s. 44.
7 1. D. C. Ramsay, Rationales for intervention in the consumer marketplace, Office
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daje si¢ zauwazy¢, analizujagc wskazane obowigzki, stanowi ich znaczna kazui-
styka i rozproszenie, co w rzeczywistosci nie sprzyja efektywnej ochronie konsu-
menta.® Stusznie w literaturze przedmiotu zwraca si¢ uwage na fakt, iz przekaz
przetadowany trescig informacyjng moze mie¢ skutek podobny do nieudziele-
nia konsumentowi informacji lub przekazania ich bez zachowania wymogu ich
transparentnosci.” Udzielanie podmiotom nieprofesjonalnym zbyt duzej ilosci
informacji w rezultacie prowadzi do powstania u nich mylnego wyobrazenia,
iz decyzja o zwiagzaniu si¢ umowa byta swiadoma [informed consent] i stanowita
wyraz autonomii woli ja podejmujacego.’

Dla ustug finansowych charakterystyczne jest znacznie zwigkszone
(w poréwnaniu do innych ustug) ryzyko ekonomiczne, na ktére po pierwsze,
narazony jest podmiot nieprofesjonalny, a po drugie, ryzyko to jest roztozone
pomiedzy stronami w sposéb nieréwnomierny. Zwigzane to jest ze szczegdlnymi
cechami ustug finansowych, w tym wysokim poziomem trudnosci w przezwy-
cigzeniu dysproporcji informacji i brakiem jej transparentnosci wystepujacych
pomiedzy stronami zawierajagcymi umowe. Niebezpieczenstwo to wynika¢ moze
z manipulowania i wprowadzajacego w btad przedstawiania pewnych informa-
¢ji, np. informacji o stopie oprocentowania, przedstawiania ich w sposéb mato
klarowny, np. skali obcigzen czy tez ryzyk zwigzanych z nabywang ustuga, nie-
ujawnianiu informacji niekorzystnych dla konsumenta lub instytucji finanso-
wej, np. wszelkich dodatkowych optat i prowizji. Szczegdlnym zagrozeniem dla
konsumenta jest fakt, iz w przypadku jakichkolwiek trudnosci czy komplikacii,
bank jako wierzyciel ma pozycje znacznie bardziej uprzywilejowana.

Objasnienie specyficznych cech ustug finansowych ma bardzo istotne zna-
czenie dla modelu ochrony zaufania podmiotu nieprofesjonalnego poprzez obo-
wiazki informacyjne instytucji finansowych. W mysl prawodawcy europejskiego,
szczegdlny charakter ustug finansowych zwigksza potrzebe otrzymania odpo-
wiedniej informacji na etapie przed zawarciem umowy. Zwigzane jest to z fak-
tem, iz s one postrzegane jako tzw. produkty zaufania, niejednokrotnie definiuje
si¢ je jako ,abstrakcyjne produkty prawne”, a ich charakter jako niematerialny

of Fair Trading, Londyn 1984, s. 25-35.

8 H.-W. Micklitz, N. Reich, Cronica de una Muerte Anunciada: The Commission
Proposal for a ‘Directive on Consumer Rights’, CMLR, s. 473.

? E. Wéjtowicz, Problem sankcji za uchybienie przedkontraktowym obowigzkom
informacyjnym w umowach konsumenckich w prawie polskim na tle ostatnich tendencji
w prawie unijnym, Rejent nr 10(234), 2010 r., s. 94 i nast.; B. Gnela, Umowa konsumencka
w polskim prawie cywilnym i prywatnym migdzynarodowym, Warszawa 2013, s. 232;

10°0. Bar-Gill, O. Ben-Shahar, Regulatory Techniques in Consumer Protection:
A Critique of European Consumer Law, CMLR 50, 2013, s. 118.
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[ang. intangible]", chociaz faktycznie maja one zwigzek ze Swiadczeniami lub
srodkami o charakterze pienieznym. Umowa o $§wiadczenie ustug finansowych
definiowana jest przez warunki z niej wynikajace, a w przypadku pojawienia si¢
pomiedzy stronami istotnej dysproporcji wiedzy strona stabsza moze mie¢ trud-
nos¢ z oceng wzajemnych praw i obowiazkow, a w szczegdlnosci z ocena ryzyka.

Jedna z najbardziej istotnych cech charakterystycznych dla uméw w zakre-
sie ustug finansowych we wspdtczesnym obrocie masowym jest fakt, iz $wiadcze-
nia w nich zawarte definiowane sa przy pomocy klauzul umownych. Dla przy-
ktadu przedmiot umowy ubezpieczenia, wyltaczenia z zakresu polisy, obowigzki
stron i wiele innych zagadnien okreslanych jest przez polise ubezpieczeniows
iogolne warunki ubezpieczenia. Badania empiryczne pokazuja, iz umowy o $wiad-
czenie wskazanych ustug zdecydowanie bardziej niz inne rodzaje produktow
i ustug stanowig umowy adhezyjne zawierane przy pomocy ogdlnych warunkéw
umoéw.'? Zawieranie umoéw za pomoca wzorcéw umownych stato sie powszechna
praktyka na wspétczesnym masowym rynku ustug finansowych, a indywidualne
negocjowanie warunkéw umowy traktowac nalezy jako wyjatek.

Kreowanie produktéw finansowych nast¢puje przy pomocy jezyka, a do-
ktadniej klauzul umownych, sprawiajac, iz $wiadczenia te staja si¢ swego rodzaju
produktem prawnym.!* Produkty finansowe (ubezpieczenia, kredyt, instrument
finansowy) istnieja w postaci postanowienn umowy definiujacych m.in. rodzaj
$wiadczenia, prawa i obowigzki stron. Moment, w ktérym kontrahent instytucji
finansowej dowiaduje si¢ o odpowiedniosci ustugi finansowej w relacji do swoich
potrzeb, ma miejsce po uptywie jakiego$ czasu od zwigzania si¢ umowa. Ana-
logiczna sytuacja zdarzyla si¢ w relacji do umow opcji, kiedy to klienci czesto
dopiero po wielu latach odkrywali rzeczywistg tres¢ oferowanego im produktu
finansowego.

Adhezyjny charakter umow w sferze finansowej powoduje to, iz zakres de-
cyzji partnera instytucji finansowej jest faktycznie pozorny i ogranicza sie jedy-

"W kontekscie tym wspomnie¢ nalezy o motywie 5 dyrektywy 2002/65/EC
o $wiadczeniu ustug finansowych na odleglosé, zgodnie z ktérym ustugi finansowe maja
niematerialny charakter. Por.: H.-P. Schwintowski, Der private Versicherungsvertrag zwi-
schen Recht und Markt — zugleich eine Analyse der Konstruktionsprinzipien des privaten
Versicherungsvertrages unter Beriicksichtigung des Wettbewerbsrechts und des Europdischen
Rechts, Baden — Baden, Nomos 1987.

2 Wiecej na temat uméw kredytu jako wzorcu umownym, por. J. Molis, [w:]
F. Zoll (red.), Prawo bankowe. Komentarz, t. 1, Krakow 2005, s. 679 i nast.; Odnos$nie uméw
ubezpieczenia, por. M. Orlicki, Umowa ubezpieczenia, [w:] J. Panowicz-Lipska (red.), Sy-
stem Prawa Prywatnego, t. 8, Prawo zobowigzan — cze$é szczegétowa, Warszawa 2011,
s. 812-813.

13- P. Tereszkiewicz, Obowiqzki informacyjne w umowach o ustugi finansowe, War-
szawa 2014, s. 36.
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nie do tego, czy chce on takg umowe na warunkach mu proponowanych zawrzed,
natomiast w rzeczywisto$ci nie ma on wplywu na tres¢ umowy. Brak wptywu
na tre$¢ umowy o $wiadczenie ustugi finansowej skutkuje przyjeciem przez wie-
lu klientéw postawy biernosci, ktéra sprawia, iz nie cheg oni zapoznac si¢ z jej
tre$cig. Badania pokazuja, iz klienci nie czytaja m.in. polis ubezpieczeniowych,
twierdzac, iz s one dla nich niezrozumiale.!* Podobnie krytyczne oceny pre-
zentowane sg w stosunku do ztozonych instrumentéw finansowych, ktorych
charakter niezrozumialy jest takze dla klientéw dysponujacych wiedza specjali-
styczng i doswiadczeniem w sferze ustug finansowych. '

Instytucja przedkontraktowego obowigzku informacyjnego jest przykta-
dem widocznego obecnie w europejskim prawie umoéw teoretycznego przesunig-
cia z waznosci umowy, tzw. kwestii proceduralnych zwigzanych ze sktadanym
przez strony o$§wiadczeniem woli w strong wartosci, takich jak ochrona zaufa-
nia, czy uczciwos¢, tzw. kwestii materialnych. Europejskie prawo uméw sklania
si¢ bardziej ku podnoszeniu standardu zachowania si¢ stron we wzajemnych
stosunkach niz na sktadanym przez nich o$wiadczeniu woli. Zgoda podmiotu
na podjecie zobowigzania stanowi wyraz jego $wiadomej decyzji, co oznacza,
iz nie skfada on wadliwego o§wiadczenia woli pod wptywem btedu lub podstepu.
Ewentualne p6zniejsze uchylenie si¢ przez strone od swojego wadliwego oswiad-
czenia woli i zwigzane z tym uniewaznienie umowy ostabiaja pewnos¢ obrotu
i tworzg stan pewnego zawieszenia dla przedsigbiorcy, stanowigc tym samym
mato efektywne rozwigzanie. W rezultacie coraz bardziej istotne staje si¢ by-
cie poinformowanym o tresci umowy dzigki informacji pochodzacej od drugiej
strony, a ustawodawcy maja tendencje do regulowania coraz bardziej szczegoéto-
wo fazy kontraktowania, w trakcie ktérej podmiot profesjonalny zobowigzany
zostaje w drodze ustawy do zlozenia o§wiadczenia wiedzy o okreslonej tresci,
tj. fazy przedkontraktowej. W coraz wigkszej liczbie aktéw prawnych faza ta sta-
je sie wrecz fazg prawnie relewantng. !¢

4 Z raportu Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wynika, iz 70% an-
kietowanych uwaza, iz ogélne warunki uméw napisane sg w sposdb niezrozumiaty, tylko
okoto 3% twierdzi, iz rozumie tre$¢ ogdlnych warunkéw uméw. Por. Opinia publiczna na
temat ubezpieczen, www.uokik.gov.pl/download/ubezpieczenia_05_2004.pdf, s.4.

15 Jako przyklad mozna tu podaé niedawno wydany wyrok BGH z dnia 22 marca
2011 r., llle./Deutsche Bank, WM 2011, s. 682, w ktérym sad uznat, iz fakt, ze prokurent
klienta banku, bedacy ekonomista, nie zrozumiat konstrukeji instrumentu finansowego
swap, nie przesadza o przyczynieniu sie poszkodowanego.

16 B, Gnela, Umowa konsumencka..., s. 228 i nast.
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2. Instytucja przedkontraktowego obowiazku informacyjnego
a specyfika $wiadczenia ustug finansowych

W literaturze przedmiotu uwage zwraca si¢ na fakt, iz wérdéd wartosci,
jakie realizuje instytucja przedkontraktowego obowiazku informacyjnego, wy-
mieni¢ nalezy ochrong¢ autonomii woli strony sktadajacej oswiadczenie, wspiera-
nie bezpieczenstwa obrotu, wspieranie uczciwosci kontraktowej oraz moralnego
obowigzku méwienia prawdy, ustanowienie obiektywnych standardéw zachowa-
nia dla umawiajacych si¢ stron, zaréwno wobec siebie, jak i co do tresci umowy,
odpowiednie roztozenie ryzyka umowy oraz ochrong¢ zaufania strony bedacej
w btedzie, ktorej btad byt przez nig niezawiniony.'”

Celem obowigzkéw informacyjnych jest ustanowienie okreslonego stan-
dardu zachowania podmiotéw stosunkow cywilnoprawnych. Wynika to m.in.
z komunikatu Komisji w sprawie Zielonej Ksiegi dot. Ochrony Konsumenta'®,
w ktorej udzielenie stronie nieprofesjonalnej informacji na etapie przedkontrak-
towym zakwalifikowane zostato jako kluczowy element uczciwego postepowa-
nia, a niewypelnienie tego obowiazku stanowi¢ moze nieuczciwg praktyke han-
dlowa w ten sposdb, iz wprowadza strong nieprofesjonalna w btad.

W polskim pismiennictwie takze stusznie uwaga zwrécona zostata na oko-
licznos¢, iz powinnosci informacyjne sktadaja si¢ na ogélna potrzebe przestrze-
gania porzadku prawnego, w szczegdlnosci zasad uczciwego obrotu i lojalnosci
kontraktowe;j.!”

Przedkontraktowe powinnosci informacyjne pozwalaja na kontrole uczci-
wosci stron zawierajacych umowe o $wiadczenie ustugi finansowej, gdyz dzigki
informacji pochodzacej od przedsigbiorcy istnieje wysokie prawdopodobien-
stwo, iz tre$¢ przysztej umowy bedzie uczciwa zaréwno dla nieprofesjonalisty, jak
ijego profesjonalnego partnera. Obowiazek ujawnienia informacji negatywnych
lub niekorzystnych dla konsumentéw moze stanowi¢ zachete dla instytucji fi-
nansowej, aby warunki umowy przez nie oferowane byty bardziej konkurencyjne
na rynku finansowym. Majac na uwadze podwyzszenie standardow moralnosci
obowigzujacych w spoteczenstwach europejskich, wspieranie zasad wspétzycia
spotecznego oraz poprawe funkcjonowania mechanizméw rynku finansowego,
prawodawca wspélnotowy dazy do promowania pewnych wartosci, ktére uwaza

17 R. Sefton-Green, General introduction, [w:] R. Sefton-Green (ed), Mistake,
Sfraud and duty to inform, Cambridge University Press, 2004, s. 14.

18 Follow — Up Communication to the Green Paper on EU Consumer Protection,
Com (2002) 289, wersja ostateczna, pkt 25.

" E. Rutkowska-Tomaszewska, Ochrona prawna klienta na rynku ustug banko-
wych, Warszawa 2013, s. 815.
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za istotne, a potgpienia innych. Postepowaniem, ktore wigkszos¢ spoteczenstw
potepia, jest wykorzystywanie niewiedzy drugiej strony umowy.

Majac na uwadze ochrong zaufania podmiotu dziatajacego jako nieprofe-
sjonalista, warto zwrdci¢ uwage na pewna tendencje widoczng w europejskim pra-
wie prywatnym, jakim jest wzrastajaca formalizacja o§wiadczen towarzyszacych
dokonaniu czynnosci prawnej, niestanowiacych jednak oswiadczen woli tworza-
cych te czynnosd, tj. oswiadczen wiedzy. Znaczenie tych drugich niewatpliwie
ro$nie, co zwigzane jest z faktem, iz celem zaréwno prawodawcy unijnego, jak
i krajowego jest eliminacja asymetrii informacyjnej wystepujacej u nieprofesjo-
nalnych uczestnikéw rynku. Dzieje si¢ to w drodze naktadania na profesjonali-
stow obowigzku udzielenia podmiotom nieprofesjonalnym wskazanych w usta-
wach informacji. W rezultacie, oswiadczenia wiedzy sktadane przez podmioty
profesjonalne przez zawarciem umowy stajg si¢ przedmiotem szczegdlnych wy-
mogow formalnych, ktorych naruszenie pociaga¢ moze za soba powazne skutki.
W literaturze przedmiotu zjawisko to okresla si¢ mianem renesansu formalizmu
lub neoformalizmem.*

Przepisy prawne dotyczace obowigzkéw informacyjnych stanowia odpo-
wiedz prawodawcy na jedng z podstawowych niedoskonatosci rynku, tj. nie-
réwnos¢ sity przetargowej konsumentéw i przedsigbiorcow, tj. odpowiedz na
niedoskonata informacj¢ (konsument wie mniej niz bytoby idealnie dla niego,
aby wiedzial w celu podejmowania $wiadomych decyzji rynkowych) oraz na
asymetri¢ informacyjng (konsument wie mniej niz przedsi¢biorca). Instrument
ochronny w postaci przedkontraktowego obowiazku informacyjnego znajduje
usprawiedliwienie o tyle, o ile koryguje niedoskonatosci rynku i asymetrig infor-
macyjng pomigdzy stronami.

W podobnym tonie wypowiadaja si¢ przedstawiciele mysli amerykan-
skiej*!, ktérzy sa zdania, iz panstwo ma prawo interweniowaé w sytuacji, gdy
podmioty profesjonalne nie konkurujg miedzy sobg w celu zaoferowania konsu-
mentom bardziej korzystnych warunkow, ale bedac $wiadomi ignorancji czy tez
niewiedzy tych drugich, wykorzystuja ten fakt, aby zagwarantowa¢ sobie mozli-
wie najlepsze warunki umowy.

20 Por. M. Grochowski, Obowiqzki informacyjne w umowach z udziatem konsumen-
tow a nadmierny formalizm prawa, [w:] M. Jagielska, E. Rott-Pietrzyk, A. Wiewiérkowska
-Domagalska (red.), Wptyw europejskiego prawa konsumenckiego na prawo krajowe, War-
szawa 2012.

2 A. Schwartz, L. L. Wilde, Intervening in Markets on the Basis of Imperfect In-
Sformation: a Legal and Economic Analysis, University of Pennsylvania Law Review 1978-

1979, Vol. 127:630, s. 630 i nast.
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Chociaz w prawie wspélnotowym widoczna jest wyrazna tendencja do
opierania ochrony konsumenta o paradygmat informacji, to w europejskiej lite-
raturze przedmiotu pojawiaja si¢ glosy kwestionujace efektywnos¢ tego srodka
ochronnego.?? Przedstawiciele ci podkreslaja, iz problemem nie jest samo udzie-
lenie informacji, lecz mozliwos¢ jej najlepszego wykorzystania przez wigkszos¢
konsumentéw. Dodatkowo podkresli¢ nalezy znaczenie doradztwa i konsumen-
ckiej edukacji finansowej.”> Moim zdaniem, konsument rozsadny, a do takiego
adresuje informacje prawodawca unijny, ktéry regularnie podnosi swoja wiedze
zwigzang z finansami, potrafi zrozumie¢ informacje otrzymane od instytucji
finansowej, w szczegdlnosci, gdy sa one przedstawione na ustandaryzowanym
arkuszu, stworzonym z uwzglednieniem zdolnosci podmiotéw nieprofesjonal-
nych do optymalnego wykorzystania prezentowanych danych, w sposéb zorga-
nizowany i bez uzycia zbednego zargonu zawodowego.

Idea ochrony przez informacje oparta jest na podstawowym zalozeniu,
iz konsument dziata w sposéb racjonalny. W doktrynie prezentowane s jednak
przeciwne stanowiska, ktérych przedstawiciele twierdza, iz nie zawsze bedzie
on dazyl do uzyskania istotnych dla siebie informacji, lecz dokona wyboru w sta-
nie ,,racjonalnej niewiedzy”.?* Wielu konsumentéw po dokonaniu analizy zysku
i strat podejmuje decyzje o zaprzestaniu szukania i niewykorzystywaniu kon-
kretnej informacji na etapie przed zawarciem umowy. Taka niech¢¢ konsumenta
wynikaé moze z réznych przyczyn: po pierwsze, ludzie niech¢tnie czytaja teks-
ty dla nich niezrozumiate, napisane specjalistycznych jezykiem i wymagajace
pewnych podstaw teoretycznych; po drugie, teksty dostarczane przez przedsie-
biorcéw petne sg ,,ztych wiadomosci”; po trzecie, entuzjazm, jaki towarzyszyt im
przed zawarciem transakcji, ulega wyraznemu ochtodzeniu; a po czwarte wresz-
cie, nawet jesli zapoznaja si¢ z tymi informacjami i odstepuja od zawarcia umowy

22 G. Howells, The Potential and Limits of Consumer Empowerment by Information,
[w:] 32 Journal of Law and Society 349, 2005, s. 350; T. A. Paredes, Blinded by the Light:
Information overload and its Consequences for Securities Regulation, [w:] 81 Washington
University Law Quarterly, 2003, s. 417; I. D. C. Ramsey, From Truth in Lending to Respon-
sible Lending, [w:] G. Howells, A. Janssen, R. Schulze (eds), Information rights and obliga-
tions, Aldershot: Ashgate 2003, s. 47-65; 1. D. C. Ramsey, Consumer Protection in the Era
of Informational Capitalism, [w:] T. Wilhelmsson (ed), Consumer Law in the Information
Society, Kluwer 2001, s. 45-65; T. Wilhelmsson, The Informed Consumer v. the Vulnerable
Consumer in European Unfair Commercial Practices Law — a comment, [w:] Yearbook of
Consumer Law, 20006, s. 211 i nast:, W. C. Whitford, The Functions of Disclosure Regula-
tion in Consumer Transactions, [w:] 2 Wisconsin Law Review 400, 1973, s. 411.

2 W. Springer, Spofeczna odpowiedzialnosé bankéw, Warszawa 2009, s. 60.

2 1. Ramsay, From Truth in Lending to Responsible Lending, [w:] G. Howells,
A. Janssen, R. Schulze, (red.), Information Rights and Obligations, Ashgate, Dartmouth,
2005, s. 52.
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z jednym przedsigbiorcg, najprawdopodobniej inny przedsigbiorca przedstawi
im podobne informacje.”’

Podobnie przeciwnicy instytucji obowiazkow informacyjnych przytaczaja
kilka argumentow na poparcie tezy o jej niskiej efektywnosci. W pierwszej kolej-
no$ci uwage zwraca sie na fakt, iz informacja moze w ogoéle nie dotrze¢ do konsu-
menta, gdyz nie zrozumie on jej lub moze nie chcie¢ si¢ z nig zapoznad, gdyz np.
perspektywa czytania jej wydaje mu si¢ mato interesujaca i nie bedzie on skton-
ny poswigcaé swojego czasu na tak nudna czynnosé, a wybierze w zamian co$
bardziej atrakecyjnego.?® Po drugie, przeciwnicy kwestionuja domniemanie racjo-
nalnosci dziatan konsumenta na podstawie otrzymanych przez niego weze$niej
informacji. Nastepnie podnoszona jest kwestia przetadowania informacyjnego,
tj. dostarczania konsumentowi zbyt wielu informacji, w taki sposéb ze ostabio-
na zostaje jego zdolno$¢ do podjecia decyzji. Po czwarte, badania pokazuja, iz
informacje dostarczane przez podmioty profesjonalne sa wykorzystywane w
najbardziej efektywny sposéb przez kontrahentéw wyksztatconych i pocho-
dzacych z ,uprzywilejowanych” warstw spoteczno-ekonomicznych.?” Nabywcy
pochodzacy z mniej wyksztalconych i zamoznych srodowisk zdaja si¢ korzystac
mniej dzigki tej formie ich ochrony*® Wynika to z tego, Ze po pierwsze infor-
macja niejednokrotnie do nich nie dociera, a po drugie, to nawet jezeli dotrze,
konsumenci tacy czesto kieruja si¢ w swoich procesach myslowych czynnikami
nieracjonalnymi.?

Zasadniczo jednak przedstawiciele doktryny, nawet ci bardziej sceptyczni,
nie twierdza, iz powinnosci informacyjne sa niewlasciwym $rodkiem ochrony
konsumenta per se. Raczej zwracaja oni uwagg, iz nie jest to tak efektywny me-
chanizm ochronny, jakby si¢ moglo wydawacé, oraz, ze stosujac go, szczegdlny
nacisk kfas¢ nalezy na forme przekazania informacji, np. zar6wno ustandaryzo-
wany arkusz informacyjny znacznie utatwia zapoznanie si¢ z danymi tam zawar-
tymi, jak i prezentowanie ich w formie tabeli czy wykreséw.

25 0. Bar-Gill, O. Ben-Shahar, Regulatory Techniques... (op. cit.), s. 118.

26 T. Wilhelmsson, The Informed Consumer... (op. cit.), s. 216.

27 T. Wilhelmsson, The Informed... (op. cit.), s. 213. Autor ten nazywa tych kon-
sumentéw wrazliwymi [ang. vulnerable].

28 Ibidem, s. 215. Autor ten powotuje si¢ na badania przytoczone przez amerykan-
skiego badacza W. C. Whitford, The Functions of Disclosure... (op. cit.), s. 411, przepro-
wadzone po wejsciu w zycie amerykanskiej ustawy Truth in Lending regulujacej kredyt
konsumencki. Wyniki tych badan jednoznacznie wskazuja, iz korzysci powstale po wej-
$ciu w zycie ww. ustawy, takie jak wickszy wybor ofert, wigksza konkurencja pomiedzy
kredytodawcami, najbardziej odczuli konsumenci z warstw o wyzszych dochodach.

2 1. Crow, G. Howells, M. Moroney, Credit and Debt: Choices for Poorer Consu-
mers, [w:] I. Crow, G. Howells, M. Moroney (edt), Aspects of Credit and Debt: Choices for
Poorer Consumers, London: Sweet and Maxwell 1993., s. 11-14.
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3. Ochrona zaufania a dobra wiara, zasada sprawiedliwosci
i efektywnosci

We wspdtczesnej literaturze socjologicznej pojecie zaufania wigzane jest
nierozerwalnie z ryzykiem®’, a ono w tradycyjnym ujeciu przeciwstawiane jest
bezpieczenstwu. Podejscie takie spotyka si¢ jednak z krytyka, gdyz zdaniem jego
przeciwnikéw rozréznic nalezy ryzyko i niebezpieczenstwo.’’ Wynika to z ko-
niecznosci kauzalnego powiazania z jednej strony ryzyka, a z drugiej niebezpie-
czenstwa z decyzja. Ponadto, aby mozna byto potaczy¢ ryzyko z decyzja, niezbed-
ne jest istnienie alternatywnych sposobow postepowania oraz zwigzanego z nimi
odmiennego prawdopodobienistwa straty.** Z drugiej strony, stusznie zwraca si¢
uwage w doktrynie, iz ryzyko powigzane jest z podejmowaniem decyzji w sposéb
immanentny, a decyzje wolne od ryzyka nie istnieja, rézna jest jedynie jego skala,
i to wlasnie ten czynnik nalezy rozwazac przy podejmowaniu decyzji.**

Podejmowanie decyzji w sprawach transakcji finansowych niewatpliwie
wigze si¢ z ryzykiem. Ryzyko to obejmuje mozliwo$¢ odniesienia straty wsku-
tek dokonania okreslonej transakeji, ewentualnie nieosiggniecia zamierzonego
wezesniej celu ekonomicznego, ktory miata ona realizowaé. W doktrynie polskiej
przyjmuje sig, iz ryzyko to polega w szczegdlnosci na niezawarciu umowy, bez-
skutecznosci zawartej umowy, niewykonaniu zobowiazan powstalych w umowie
przez drugg strong lub tez nienalezytym ich wykonaniu.** Zaufanie jako nie-
materialna podstawa dla dokonywanych decyzji potrzebne jest w sytuacjach,
w ktorych racjonalne przestanki kalkulacji ryzyka zdaja si¢ by¢ zawodne.

Przytaczanie r6znorodnych definicji pojecia zaufania w sposéb zdecy-
dowany przekracza rozmiary niniejszego opracowania, wiec na potrzeby pracy
chciatabym przyja¢ rozumienie tego terminu przyjete w polskim pismienni-
ctwie, traktujace zaufanie jako stan psychiczny podmiotu pozwalajacy mu na
akceptacje niebezpieczenstwa poniesienia szkody. Wspomniana gotowo$¢ wy-
nika z pozytywnych oczekiwan odnosnie intencji lub zachowania innego pod-

39 Wigcej na ten temat por. N. Luhmann, Risk. A Sociological Theory, New Brun-
swick 2006. Wiecej na temat metodologii prawa prywatnego w zakresie badan pojecia za-
ufania zaréwno w obszarze prawnym, jak i pozaprawnym — por. M. Grochowski, Zaufanie
a granice metodologii prawa prywatnego (na marginesie ,,Prawnych instrumentow ochrony
zaufania przy zawieraniu umow” P. Machnikowskiego), KPP 2012 (21) 4.

31 Ibidem, s. 19 i nast.

32 P. Machnikowski, Prawne instrumenty ochrony zaufania przy zawieraniu umdow,
Wroctaw 2010, s. 17.

3 N. Luhmann, Risk..., s. 19 i nast.

3 P. Machnikowski, Prawne instrumenty...,s. 17.
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miotu.*> W oparciu o wspomniany stan psychiczny strona podejmuje dzialania,
ktore pociggaé moga okreslone konsekwencje prawne. Niewatpliwie, jak stusznie
zwraca si¢ uwage w doktrynie, zaufanie postrzegane by¢ powinno jako istotny
czynnik oddziatujacy na decyzje o rozpoczeciu procesu zawierania umowy oraz
0 jej ewentualnym ostatecznym zawarciu.*®

Zaufanie istniejace pomiedzy podmiotami zamierzajacymi zawrze¢ umo-
we jest niezbedne z punktu widzenia nie tylko samej umowy, gdyz ulatwia jej
zawarcie, ale takze z uwagi na jej wykonanie. W literaturze przedmiotu uwaga
zwrécona zostata na fakt, iz zaufanie (ale tylko zaufanie uzasadnione) skutku-
je powstaniem pozytywnego wyniku ekonomicznego, gdyz czyni ono wymiang
handlowa tatwiejsza i pozytywnie wptywa na funkcjonowanie mechanizméw
rynkowych i rozwéj ekonomiczny kraju.’” W §wietle dominujacych stanowisk
ekonomistow i socjologdw, zaufanie utatwia i zwigksza wspotprace pomiedzy jed-
nostkami. *

Z uwagi na fakt, iz celem prawa cywilnego jest porzadkowanie relacji po-
miedzy podmiotami wystepujacymi na rynku, w szczegdlnosci dotyczacych wy-
miany débr i ustug, bardzo istotne jest tworzenie odpowiednich instrumentéw
prawnych, wspierajacych i chronigcych uzasadnione zaufanie stron. Stad klu-
czowe znaczenie ma ksztattowanie przepiséw prawnych i praktyki jego stosowa-
nia, w taki sposob, aby wzmacniato ono wzajemne zaufanie stron.

Jednoczesnie, wspétczesne stosunki prawno-ekonomiczne wskazujg na
rosnacg potrzebe kreowania i stosowania odpowiednich instrumentéw praw-
nych, ktére wymuszaé beda zaufanie stron oraz gwarantowaé przestrzeganie
i rozwdj idei sprawiedliwosci. Instrumenty te, wiréd ktérych na pierwszy plan
wysuwajg si¢ obowigzki informacyjne na etapie przedkontraktowym, na celu
maja wzmocnienie ochrony podmiotéw nieprofesjonalnych w procesie za-
wierania uméw w stanie istotnej nieréwnowagi ekonomicznej i spolecznej,
w obliczu postepujacej globalizacji, wzrostu nieuczciwych praktyk rynkowych
oraz nieetycznych zachowan silniejszych uczestnikéw rynku wymiany débr
i ustug.

Z drugiej strony trzeba zauwazy¢, iz dzisiejszy $wiat w stopniu wyz-
szym niz w przesztosci charakteryzuje wzrost znaczenia ryzyka w zyciu czto-
wieka. Wynika to m.in. z tego, iz obecne czasy cechuje nieustanna zmiennosé

% D. M. Rousseau et al., Not so different after all: A cross-discipline view of trust,
[w:] Academy of Management Review 23, 1998, nr 3, s. 393 i nast.

3¢ P. Machnikowski, Prawne instrumenty...., s. 18.
7 Ibidem, s. 18.

3 D. Gambetta, Can we trust trust?, [w:] Trust. Making and Breaking Cooperative
Relations, red. D. Gambetta, Blackwell 1988, s. 213 i nast.

w
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i tymczasowos¢ oraz ptynnosc.* Dodatkowo nasze spoleczenstwo opiera sig co-
raz wyrazniej na wszelakich systemach wiedzy profesjonalnej, np. systemie wie-
dzy finansowej, prawniczej, medycznej czy technicznej, ktére rzadzg stosunka-
mi we wspolczesnych czasach.* Konsekwencja ich wystepowania jest znaczna
nieprzejrzysto$¢ wielu dziedzin otoczenia spotecznego. Przecigtna osoba korzy-
sta ze wskazanych systeméw okazjonalnie, co zwigzane jest z tym, iz ich wiedza
na wskazanych obszarach jest zdecydowanie niedoskonata.

W przypadku wystepowania systemow eksperckich podstawowe znacze-
nia ma zaufanie uczestnikéw rynku w ich prawidlowe funkcjonowanie, a takze
wwiedze podmiotow je tworzgcych.*! Podsumowujac te uwagi, mozna zauwazyc,
iz coraz wigcej decyzji gospodarczych dokonywanych jest w warunkach istotnej
nierownowagi wiedzy na temat ich prawdziwej tresci i konsekwencji prawnych.
Oznacza to, iz proces zawierania uméw pociaga ze sobg wiele niebezpieczenstw
i ryzyk dla strony nieprofesjonalnej wynikajacych z wystepujacego po jej stronie
deficytu wiedzy odnos$nie samego kontrahenta, prawnych i technicznych aspek-
téw umowy oraz przedmiotu §wiadczenia.

Kolejna cecha immanentnie zwigzang ze wspdtczesnym spoleczenstwem
jest rosnacA liczba opcji dostgpnych jednostkom, co wigze si¢ nieuchronnie z jed-
nej strony ze wzrostem niepewnosci i trudnosci towarzyszacych tym wyborom,
a z drugiej z coraz mniejsza przewidywalnoscig konsekwencji okreslonych de-
cyzji podejmowanych na przestrzeni catego zycia.** W literaturze przedmiotu
uwage zwraca si¢ ponadto na zbieznos$¢ dwéch tendencji w dzisiejszym Swiecie,
tj. postepujacej globalizacji i spadku zaufania.** Wynika to z faktu, iz globaliza-
cja znacznie obniza zdolno$¢ oceny wiarygodnosci innych podmiotéw z uwagi
na utrudniony dostep do informacji lub pozyskiwanie jej ze znieksztatcajacych ja
zrédel, jak np. poprzez media. Wszystkie te okolicznosci przedstawione powyzej
w sposob zdecydowany negatywnie oddziatujg na zaufanie wystepujace pomig-
dzy uczestnikami rynku.

Ochrona zaufania w procesie stanowienia prawa i wzrost znaczenia dobrej
wiary charakteryzuja wspétczesny obrét kontraktowy:** Skutkuje to koniecznos-
cig przestrzegania zasad uczciwosci i rzetelnosei kontraktowej w preambutach

% Por. Z. Bauman, Plynna nowoczesnosé, Krakéw 2006, s. 6 i nast.

%0 Por. A. Giddens, The Consequences of Modernity, Cambridge 1991, s. 26 i nast.;
A. Giddens, Nowoczesnosé i tozsamosé. ,Ja” i spoteczeristwo w epoce pdznej nowoczesnosci,
Warszawa 2002, s. 26 i nast.

4 A. Giddens, The Consequences..., s. 26 i nast.

42 P Sztompka, Trust. A Sociological Theory, Cambridge 1999, s. 11 i nast.;
P. Sztompka, Zaufanie. Fundament spoteczeristwa, Krakéw 2007, s. 45 i nast.

4 P. Sztompka, Trust...,s. 11 i nast.

4 W. Kocot, Odpowiedzialnos¢ przedkontraktowa, Warszawa 2013, s. 200.
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i przepisach materialnych europejskich aktéow normatywnych, w szczeg6lnosci
tych regulujacych materi¢ obrotu konsumenckiego. Na potrzebg poszanowania
wymogéw dobrej wiary przy udzielaniu informacji przedkontraktowej uwaga
zwrbcona zostata m.in. w dyrektywie 2002/65 o $wiadczeniu ustug finansowych
na odlegtosé®.

Ochrona zaufania stron i wymagania dobrej wiary w tradycji prawa cywil-
nego w sposob bezposredni wigzg si¢ z przedkontraktowymi obowigzkami infor-
macyjnymi.* W rozumieniu potocznym pod pojeciem dobrej wiary rozumie sig
lojalnos¢ czy uczciwos¢. Nie jest w dobrej wierze osoba, dla postepowania kté-
rej charakterystyczne sa nierzetelnos, falsz, usitowanie wprowadzenia swojego
partnera w btad czy tez inne oszukancze praktyki. W praktyce wiele probleméw
i trudnosci moze wigza¢ si¢ z zakresem i charakterem obowigzkéw informacyj-
nych przy prébie wywiedzenia ich z zasad dobrej wiary lub dobrych obyczajow,
co wynika z faktu, iz pojecia te sa mato stabilne.

W tradycji europejskiej tres¢ klauzuli dobrej wiary na etapie przed zawar-
ciem umowy wyznacza¢ nalezy m.in. poprzez mozliwos¢ uzyskania uczciwych
ijasnych informacji w zakresie przedmiotu i warunkéw umowy w trakcie prowa-
dzonych negocjacji, niezaleznie od rodzaju obrotu, tj. profesjonalnego lub mie-
szanego. Na gruncie polskiej doktryny uznaje sig, iz ,,strony powinny zachowy-
wac si¢ wzgledem siebie w sposob przyzwoity i lojalny”, a jednym z przyktadow
nagannego zachowania si¢ stron w trakcie prowadzonych negocjacji jest ,,nie-
ujawnienie informacji istotnych dla prowadzeniA rokowan albo wykorzystanie
uzyskanych wiadomosci do wlasnych celow”.*

Potwierdzenie znaczenia zachowania dobrej wiary na etapie przed za-
warciem umowy znalazto si¢ w Zasadach Europejskiego Prawa Umoéw, kto-
re nakltadaja na strony zawierajace umowe bezwzgledny obowiazek dziatania
w dobrej wierze z zachowaniem zasady wzajemnej lojalnosci.** W podobny spo-
sob wymagania dobrej wiary przedstawione zostaly w Zasadach Acquis, zgodnie
z ktérymi przy dokonywaniu czynnosci na etapie przedkontraktowym strony
powinny dziata¢ przy poszanowaniu wymogéw dobrej wiary* Jednoczesnie

45 Art. 3 ust. 2 dyrektywy 2002/65 o $wiadczeniu ustug finansowych na odle-
glosé.

4 S. Grzybowski, System Prawa Cywilnego, Cze¢s¢ Prawa Cywilnego, t. I, Ossoli-
neum 1974, s. 550; E. Letowska, Prawo umow konsumenckich... (op. cit.), s. 179; P. Mikta-
szewicz, Obowiqzki informacyjne w umowach z udziatem konsumentow na tle prawa Unii
Europejskiej, Warszawa 2008, s. 145.

47 Z.Radwanski [w:] System Prawa Prywatnego, Prawo cywilne — cz¢$¢ ogdlna, t. 2,
(red.) Z. Radwanski, Warszawa 2008, s. 351.

8 Przepis art. 1:201 PECL.

¥ Przepis art. 2:101 Zasad Acquis.
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w mysl Zasad Europejskiego Prawa Umoéw, racjonalnos¢ wymagan dobrej wiary
postrzega si¢ z perspektywy tego co rozsadne, a dokonujac oceny tego co rozsad-
ne, uwzgledni¢ nalezy istote i cel umowy, zaistniate okolicznosci oraz zwyczaje
i praktyki przyjete w stosunkach danego rodzaju.”® Zasady Acquis jeszcze bar-
dziej doprecyzowaly wynikajacy z zasad dobrej wiary, obowiazek informowania
o dobrach i ustugach na etapie przedkontraktowym, statuujac, iz przed zawar-
ciem umowy strona ma obowigzek przekaza¢ drugiej stronie informacje dotycza-
ca dobr i ustug, jakiej moze ona rozsadnie oczekiwaé w zakresie poziomu jakosci
oraz wykonania, ktére sg normalne w danych okolicznosciach.”!

W krajowym prawie prywatnym zasada dobrej wiary pojmowana jest wy-
facznie w znaczeniu subiektywnym.’ W literaturze przedmiotu przyjmuje sig,
iz pod pojeciem dobrej wiary w tym znaczeniu kryje si¢ okreslony stan $wiado-
mosci (stan psychiczny), ktory stuzy korygowaniu skutkéw zdarzen prawnych
i prowadzi w ten sposob do bezpieczenstwa obrotu cywilnego.”® Klauzula dobrej
wiary w znaczeniu obiektywnym, ktéra funkcjonuje w standardach europej-
skich, w prawie krajowym zastepowana jest przez klauzule dobrych obyczajow,
na gruncie ktérej przyjmuje si¢ pewna obiektywna miare dla dokonania oceny
czyjego$ zachowania jako odpowiedniego z perspektywy norm o charakterze
etycznym.>* Dobra wiara w tym znaczeniu to pewna konwencja, ktora okresla,
jakie postepowanie jest zgodne z normami przyjmowanymi w obrocie.”

Majac na uwadze wymagania dobrej wiary, nalezy odnies¢ si¢ takze do za-
sady stusznosci, ktorej realizacji stuzy wyzej wspomniana zasada. Zasada stusz-
nosci, nazywana takze zasada sprawiedliwosci moralnej lub zasada ,,prawosci”,
na celu ma wprowadzenie korekty do zbyt rygorystycznego stosowania zasady
réwnego traktowania (zasady sprawiedliwos$ci formalnej) oraz zasady bezpie-
czenstwa obrotu (ochrony zaufania) na rzecz zasady stusznosci. W literaturze
przedmiotu przyjmuje sig, iz wskazana zasada ,otwiera” system prawa na war-
tosci naturalne, takie jak np. uczciwe postepowanie.’® W krajowym prawie pry-
watnym zasada ta wprowadzana jest za pomoca klauzul generalnych oraz zwro-
tow niedookreslonych. Majac na uwadze aksjologi¢ systemu prawa prywatnego,

0 Przepis art. 1:302 PECL.

31 Przepis art. 2:201 Zasad Acquis.

2 A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., s. 51. Na gruncie prawa krajowego normy
prawa prywatnego na celu maja ochrone dobrej wiary osoby odptatnie nabywajacej prawa
podmiotowe w okoliczno$ciach usprawiedliwiajacych przekonanie, ze zbywca posiada od-
powiednie prawa: art. 7, art. 83 § 2, art. 92 § 2, art. 169-174 ke. Itp.

3 W. Kocot, Odpowiedzialnos¢ przedkontraktowa. .., s. 34.

> A. Bier¢, Zarys prawa prywatnego..., s. 51.

> W. Kocot, Odpowiedzialnos¢ przedkontraktowa..., s. 35.

% A. Bier¢, Zarys prawa..., s. 49
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zasada ta ustanawia nakaz dokonywania interpretacji regulacji prawa prywatnego
w sposob zgodny z normami o charakterze spotecznym i etycznym.”” Z perspek-
tywy prawa modelowego zasada stusznosci wyraz swdj znajduje pod postacia
klauzuli dobrej wiary i uczciwego obrotu.

W nastepnej kolejnosci uwzgledni¢ nalezy zasade sprawiedliwosci,
w szczegdlnosci z uwagi na fakt, iz u podstaw wspdtczesnego prawa prywatnego
widzie¢ nalezy na pierwszym planie sprawiedliwo$¢ w aspekcie moralnym (jako
emanacje¢ zasady stuszno$ci w prawie), majaca na celu ochrong uczciwego poste-
powania uczestnikéw rynkowej gry intereséw (jako wyraz ekonomicznej efek-
tywnosci w prawie), a dopiero w drugiej kolejnosci sprawiedliwo$¢ w znaczeniu
formalnym, pojmowang jako réwne traktowanie podmiotow prawnych.®

W przypadku istotnego braku réwnorzednosci partneréw nawigzujacych
stosunki o charakterze prywatno-prawnym pojawia si¢ koniecznos¢ ustanowie-
nia odpowiednich instrumentéw prawnych wspierajacych realizacje w prawie
umow zasady sprawiedliwosci kontraktowej [ang. contractual justice]. Istnieja
dwie kluczowe metody regulacji ochronnej, wspomagajace ten cel: w pierwszej,
prawodawca ustanawia normy o charakterze ius cogens, ktore wymuszaja na pod-
miocie profesjonalnym nalezyte zachowanie si¢ (w najczesciej stosowanym przez
wladze¢ ustawodawczg instrumencie prawnym o charakterze ochronnym uwage
zwracaja przedkontraktowe obowiazki informacyjne, a w drugiej, sady, moca swej
wladzy dyskrecjonalnej rozstrzygaja spory na podstawie norm bezwzglednie wig-
zacych albo powszechnie uznanych i akceptowanych w danym spoteczenstwie
generalnych regut postepowania.”® W prawie ochrony konsumenta najczesciej
zastosowanie znajduje pierwsza ze wskazanych metod, co wynika z tego, iz spo-
ry konsumenckie z uwagi na niewielkie kwoty, ktérych dotycza, bardzo rzadko
trafiaja przed oblicze sadu.

Podmioty prawa prywatnego dziataja w ramach swojej autonomii woli
i ksztaltuja swoje stosunki prawne z innymi podmiotami bioracymi udziat
w wymianie rynkowej, majac na uwadze przede wszystkim wlasny interes (ko-
rzy$¢). Dziataniem tym nie wolno im jednak przekraczaé granic oznaczonych
przez prawo. Szczegdlnego podkreslenia wymaga stanowisko przedstawicieli
nurtu pragmatycznej jurysprudencji wartosci, ktérych zdaniem istnieje koniecz-
no$¢ ustanowienia pewnej korekty egoistycznych intereséw niektérych podmio-
tow prawa (najczesciej tych silniejszych m.in. pod wzgledem intelektualnym
i ekonomicznym) z uwzglednieniem zasady stusznosci i uniwersalnych wartosci
uznawanych w danym spoteczenstwie.®

[

7 Ibidem, s. 49.

Ibidem, s. 36.

W. Kocot, Odpowiedzialnosé przedkontraktowa... (op. cit.), s. 28.
A. Bier¢, Zarys prawa... (op. cit.), s. 36.
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Majac na wzgledzie ogdlng tendencje prawodawcy wspdlnotowego do
uwzgledniania zasady stusznosci i warto$ci uznawanych przez spotecznosé euro-
pejska w procesie tworzenia prawa, warto zauwazy¢ iz, opierajac si¢ zaréowno na
zasadzie stusznosci (czyli norm moralnych) oraz na sprawiedliwosci formalnej,
ktérej wyrazem jest rowno$¢ podmiotéw stosunkéw prawnych, europejskie pra-
wo prywatne coraz bardziej wzmacnia pozycj¢ podmiotu stabszego, np. konsu-
menta, zmniejszajac tym samym dyktat strony silniejszej. Ma to miejsce w dro-
dze ustanawiania instytucji prawnych majacych na celu wspieranie podmiotéw
nieprofesjonalnych w ich uczestnictwie w wymianie rynkowej. Szczegdlng role
odgrywaja tutaj przedkontraktowe obowigzki informacyjne, ktérych zadaniem
jest doprowadzenie do pewnej korekty réwnosci formalnej podmiotéw prawa
z uwzglednieniem norm moralnych.®!

Dokonujac oceny umowy przy uwzglednieniu zasady sprawiedliwosci
doktryna powotuje si¢ takze na pojecie stusznosci kontraktowej, przez ktéra ro-
zumie¢ nalezy, rtéwnomierny podziat praw i obowigzkéw w konkretnym stosun-
ku prawnym, korzysci lub obcigzen oraz ewentualnych ryzyk mogacych powstaé
przy realizacji tego stosunku.®* W doktrynie wskazuje sig, iz stuszno$¢ kontrak-
towa ocenia¢ nalezy odwotujac si¢ do zasady wspétzycia spolecznego, a analiza
orzecznictwa SN pozwala wnioskowad, iz odestanie do zasad wspotzycia spotecz-
nego zawarte w art. 58 ust. 2 k.c. i art. 353" k.c. rozumie¢ nalezy w stosunkach
obligacyjnych wtasnie jako réwnos¢ stron tych stosunkéw.** Odestanie to nie sta-
nowi jednak ograniczenia autonomii woli stron, ale jest zasadg uzupetniajaca.®*
Naruszenie przez strony zasad wspélzycia spolecznego poprzez odejscie od za-
sady sprawiedliwos$ci umowy polega¢ moze m.in. na zawarciu umowy, ktéra nie
stanowi wyrazu swobodnie i rozsadnie podjetej decyzji tej ze stron, ktora znaj-
duje si¢ w pozycji znacznej dysproporcji wiedzy lub pod presja ekonomiczng.®
W literaturze przedmiotu uwage zwraca si¢ na fakt, iz kryteria stusznosci kon-
traktowej réznicowac nalezy w zaleznosci od rodzaju obrotu, tj. konsumenckiego,

¢ W tym kontekscie zwrdcié uwage nalezy, iz wspolczesny prawodawea wieksza
ochrong przyznaje nie tylko konsumentowi, ale takze pracownikom najemnym, matolet-
nim oraz ubezwlasnowolnionym. Por. A. Bier¢, Zarys prawa... (op. cit.), s. 36.

62 M. Tarska, Zakres swobody... (op. cit.), s. 66.

6 R. Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu uméw obligacyjnych,
Art. 3531 K.C., Zakamycze 2005, s. 105 i nast.; Uchwata SN z 6 marca 1992 r., 111 141/92,
OSN 1992, Nr 6, poz. 90.

¢4 Z. Radwanski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 2, Warszawa 2008, s. 253; P.
Machnikowski, Swoboda...(op. cit.), s. 300; M. Tarska, Zakres swobody... (op. cit.), s. 66—67.

6 M. Tarska, Swoboda uméw...(op. cit.), s. 67; P. Machnikowski, Swoboda... (op.
cit.), s. 300. Dodaje on ponadto, iz istotne jest, aby sytuacja ta nie byta wynikiem wtasne-
go niedbalstwa tej strony.
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obustronnie profesjonalnego lub nieprofesjonalnego®, co oznacza, iz ograni-
czenie autonomii woli strony powinno by¢ dokonywane z uwzglednieniem jej
statusu prawnego.

Zasada efektywnosci natomiast stanowi przyktad przyjmowania przez
prawo prywatne, w szczegdlnosci przez prawo modelowe, regul ekonomicznej
analizy prawa. Zwolennicy tego podejscia zwracaja si¢ do prawodawcy i orga-
néw stosujacych prawo z wymogiem, aby regulacje prawne spetniaty kryterium
efektywnosci ekonomicznej, co w rezultacie doprowadzi¢ ma do zwigkszenia si¢
dobrobytu spoteczenstwa i polepszenia pozycji stron zamierzajacych zawrzed
umowe.®’

Na poziomie spotecznym zasada efektywnosci ma na celu obnizanie kosz-
tow transakcyjnych zwigzanych z zawieraniem umoéw, wynikajacych przede
wszystkim z asymetrii informacyjnej wystepujacej pomiedzy stronami przysztej
umowy. Przy uwzglednieniu omawianej zasady prawodawca europejski naktada
na strong profesjonalng rozbudowany obowigzek informacyjny na etapie przed-
kontraktowym, majac na celu redukcje¢ znacznej dysproporcji wiedzy pomiedzy
stronami, tak aby strona nieprofesjonalna, po otrzymaniu informacji i ich prze-
analizowaniu, podjeta swiadoma decyzje o zwigzaniu si¢ umowa, bedac swia-
doma praw i obowigzkéw oraz ryzyk z niej wynikajacych, w szczegdlnoscei gdy
przedmiotem przysztej umowy bedzie swiadczenie ustugi finansowej. Wiedza ta
pozwoli¢ ma na zminimalizowanie ryzyka btednej decyzji, ktéra niekorzystna
bedzie zaréwno na poziomie indywidualnym, gdyz skutkowa¢ moze powsta-
niem dodatkowych kosztoéw dla podmiotéw prywatnych, jak i na poziomie spo-
tecznym, z uwagi na mozliwe nagromadzenie si¢ w blednych decyzji na rynku,
w efekcie czego podmioty te moga ewentualnie wycofa¢ si¢ w przysztosci z wy-
miany rynkowe;j.

Realizacje zasady efektywnosci sensu largo stanowi ustanowiony przez
ustawodawce obszerny obowigzek informacyjny, majacy zapewnié uczciwg
konkurencj¢ oferujacym swe ustugi, a tym samym wspiera¢ przejrzystos¢ i pra-
widlowe funkcjonowanie rynku.®® Instytucja przedkontraktowego obowiazku

¢ M. Safjan, [w:] Komentarz KC, t. I, Warszawa 2004, s. 759; E. Traple, Ochrona
stabszej strony umowy a kontrola tresci umowy ze wzgledu na przekroczenie granic swobody
umow i sposéb zawarcia umowy, KKP 1997, z. 2, s. 191 i nast.

7 Zasada efektywnosci wraz z zasadg wolnosci, bezpieczefistwa i sprawiedliwosci
nalezy do podstawowych zasad prawa prywatnego wymienionych w Projekcie Wspdlnego
Systemu Odniesienia. Por. Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law, Draft Common Frame of Reference, Outline Edition, Sellier European Law Publishers
2009.

¢ Zasada efektywnosci sensu largo to takze liczne urzedowe rejestry (KRS, ksiegi
wieczyste, rejestr patentéw). Por. A. Bier¢, Zarys prawa... (op. cit.), s. 52.
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informacyjnego stanowi takze w prawie prywatnym wyraz zasady efektywnosci
sensu stricte w ten sposob, iz ma za zadanie redukcje dysproporcji wiedzy pomig-
dzy stronami przysztej umowy, tak aby po uzyskaniu informacji potrzebnych do
podjecia decyzji podjety taka, ktora stanowi¢ bedzie wyraz autonomii ich woli.*’

Zgodnie z postanowieniami DCFR ochrony konsumenta nie nalezy
tylko postrzega¢ z perspektywy korzysci plynacych z ochrony stabszej strony
stosunku prawnego, lecz réwniez powinna ona wzmacnia¢ osigganie ogélne-
go dobrobytu, co prowadzi¢ ma do wzrostu konkurencji, a w konsekwencji do
lepszego funkcjonowania rynku (wigkszej efektywnosci) przez eliminacje jego
zawodnosci.

Konstrukcje prawne przyjmowane przez prawodawce unijnego poddane
by¢ muszg obok tradycyjnej analizy pod wzgledem formalnym takze badaniu ich
efektywnosci ekonomicznej. Oznacza to, iz analizie pod katem jakosci przyjetych
rozwigzan poddane zostaja przyjmowane instrumenty prawne oraz egzekucja
prawa. Prawodawca unijny bada takze efektywnos¢ prokonsumenckich instru-
mentéw ochronnych, w tym w szczegdlnosci przedkontraktowego obowigzku
informacyjnego, skupiajac si¢ gtéwnie na dwoch kwestiach, tj. charakterze norm
prawnych, przy pomocy ktérych ksztaltowane sa prawa konsumenta, oraz sank-
cje, jakie grozg przedsigbiorcy z tytulu niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia cigzacych na nim obowigzkow wskazanych w ustawie.”

W kontekscie sporu toczacego si¢ w doktrynie pomie¢dzy zwolennikami
prymatu efektywnosci nad sprawiedliwoscig lub sprawiedliwosci nad efektyw-
noscig warto poczyni¢ kilka uwag. Sprawiedliwo$¢ zdaje si¢ mie¢ dla przedsta-
wicieli §rodowisk prawniczych znaczenie fundamentalne, lezace u podstaw tadu
spotecznego, politycznego, ale takze ekonomicznego.

W doktrynie”! podkresla si¢, iz cho¢ prawo charakteryzowaé powinny
wartoéci takie jak sprawiedliwos¢, celowos¢ i bezpieczenstwo prawne, tj. ochro-
na zaufania, to jednak migedzy wspomnianymi warto$ciami zachodzi antynomia.
Z jednej strony, sprawiedliwos¢ to réwnos¢, a réwnos¢ prawna zaktada, ze normy
prawne maja charakter powszechny. Z drugiej jednak strony, w celu realizacji

® Zasada efektywnosci sensu stricto ma na celu takze minimalizacje ograniczen
formalnych w ramach czynno$ci prawnych dokonywanych pomiedzy stronami, np. za-
sada swobody formy czynno$ci prawnej. Dotyczy to réwniez minimalizacji ograniczen
proceduralnych, w szczeg6lno$ci uniewaznienie umowy zawartej pod wptywem btedu po-
przez ztozenie prostego o§wiadczenia woli bez udziatu sadu. Kolejny przyktad stanowia
normy dyspozytywne w prawie, z ktérych strony moga skorzystaé¢ w celu uregulowania
pewnych spraw. Por. A. Bier¢, Zarys prawa... (op. cit.), s. 53.

70 E. Rutkowska-Tomaszewska, Ochrona prawna... (op. cit.), s. 809.

7t G. Radbruch, Filozofia prawa, Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 2009,
s. 81.
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wartosci, jaka jest celowos$¢ prawa, nalezatoby zajac si¢ wszelkiego rodzaju nie-
réwnosciami, przyktadowo asymetrig informacyjna, m.in. poprzez dokonywa-
nie indywidualizacji polegajacej na tym, iz stabszej stronie umowy zapewnione
zostang $rodki prawne wyréwnujace jej deficyt.

4. Ochrona zaufania podmiotéw nieprofesjonalnych
w prawie europejskim

Ochrona zaufania konsumenta w prawie wspdlnotowym oparta zostata
na podstawowej zasadzie ochrony poprzez informacje. Gléownym motywem, dla
ktorego prawodawca europejski oraz poszczegélne ustawodawstwa krajowe zde-
cydowaty si¢ chroni¢ zaufanie konsumenta w tak szczegélny sposéb, jest rola,
jaka ten ma odegra¢ na jednolitym rynku wewnetrznym. Rola ta ma polegac na
tym, iz w obecnej sytuacji gospodarczej, w ktérej ma miejsce przewaga podazy
nad popytem, powinien on by¢ w stanie dokonywac¢ racjonalnych decyzji rynko-
wych, ktére pozytywnie beda wplywacé na rozwéj gospodarki unijne;.

Zaktada si¢, ze bedac podmiotem dobrze poinformowanym oraz ktére-
go zaufanie jest prawnie chronione, bedzie on mégt sam w korzystny dla siebie
sposob wykorzysta¢ szanse, jakie stwarza mu rynek europejski. Takie pozytyw-
ne dziatlanie dobrze wyedukowanego konsumenta europejskiego w pozytywny
sposob oddziatywacé bedzie na ochrong uczciwej konkurencji, ktora posiada nie-
zaprzeczalny wplyw na prawidtowe funkcjonowanie gospodarki europejskiej
w catosci.

Oparcie ochrony konsumenta na paradygmacie informacji ma na celu
uksztaltowanie praktyk rynkowo-kompensatoryjnych pozwalajacych mu na
swobodne i $wiadome podejmowanie decyzji o wlasnej konsumpcji. Podwyzsza-
nie wiedzy i informacji biernych uczestnikéw rynku doprowadzi¢ ma bezposred-
nio do faktycznie wolnego i swobodnego ich dziatania. Podstawowe znaczenie
ma indywidualistyczny, wolno$ciowy charakter europejskiego prawa konsumen-
ckiego.”” Zgodnie z koncepcja amerykanska ochrona konsumentéw wynika z ich
niedostatecznej reprezentacji, gdyz mniejszos¢ ta, bedac rozproszona, ma ograni-
czony dostep do instytucji przedstawicielskich, a w konsekwencji nie moze sama
artykutowac wlasnych intereséw.”> W mysl koncepcji europejskiej konsumentom
nalezysi¢ ochrona, gdyz stanowig oni ,stabsza” grupe wskutek braku dostatecznej

2 E. ketowska, Antynomie ochrony konsumenta w prawie wspolnotowym, [w:] Ksig-
ga pamiqtkowa ku czci profesora Janusza Szwaji, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego, Prace Instytutu Prawa Wiasnosci Intelektualnej, Zakamycze 2004, s. 394.

73 E. ketowska, Europejskie prawo umow konsumenckich, Warszawa 2004, s. 2.
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informaciji, dzigki ktérym mogliby podejmowa¢ decyzje rynkowe w sposéb swo-
bodny.”* Konsument zastuguje na ochrone, gdyz z powodu swojego niedoinfor-
mowania jest on stabszg strong stosunku prawnego.”

Majac na uwadze strong aksjologiczng ewolucji dyrektyw regulujacych
stosunki pomiedzy przedsigbiorca a konsumentem w sferze ustug finansowych,
zauwazy¢ nalezy, iz pierwsze dyrektywy podkreslaty znaczenie funkcjonowania
wspdlnego rynku’®, zaktécenie konkurencji pomigdzy instytucjami finansowymi,
ograniczenie mozliwosci uzyskania kredytu w innym panstwie cztonkowskim,
ograniczenie swobodnego przeplywu towaréw i ustug. Prawodawca wspdlnoto-
wy, przyjmujac pierwsze dyrektywy, dazyt do poprawy dziatania mechanizmow
rynkowych, konsumenta postrzegat przez pryzmat jego konsumpcji, traktujac
go jako instrument stuzacy budowie rynku wewnetrznego, a model normatywny
ochrony konsumenta tkwit zasadniczo w okowach zasady efektywnosci.

Pierwsza wzmianka o potrzebie wzmacniania zaufania konsumenta po-
jawita si¢ w dyrektywie 2002/65 dotyczacej sprzedazy konsumentom ustug fi-
nansowych na odlegtos¢””. Kolejno przyjmowane dyrektywy w coraz bardziej
wyrazny sposob odwotywaty si¢ do potrzeby ochrony zaufania konsumenta,
w szczegdlnosci najnowsza dyrektywa 2014/17 dotyczaca kredytéw hipotecz-
nych podkreslita brak zaufania u konsumentéw do sektora finansowego, spowo-
dowany nieodpowiedzialnymi zachowaniami uczestnikow rynku finansowego
i konieczno$¢ odbudowy tego zaufania.”® Analogicznie o potrzebie wzmacniania

7 C. Zutawska, Rozwdj polskiego prawa konsumenckiego w ramach implementacji,
PiP z. 9, 1999 r., s. 72. Autorka uwaza, iz $wiadomo$¢ tych zatozen jest istotna zaréwno
dla legislatora, jak 1 interpretatora konsumenckich przepiséw.

5> A. Kunkiel-Krynska, Metody harmonizacji prawa konsumenckiego w Unii Eu-
ropejskiej i ich wptyw na procesy implementacyjne w panstwach cztonkowskich, Warszawa
2013,s. 128.

76 Por. preambuta dyrektywy 87/102 dotyczaca kredytu konsumenckiego — Dy-
rektywa Rady z dnia 22 grudnia 1986 r. w sprawie zblizania przepiséw ustawodawczych,
wykonawczych i administracyjnych panstw cztonkowskich UE dotyczacych kredytu kon-
sumenckiego, Dz.Urz. WE L 42 2 12.02.1987, s. 48. pkt 2 i 3 preambuty dyrektywy 99/44
w sprawie niektérych aspektéw sprzedazy towaréw konsumpceyjnych i zwigzanych z tym
gwarancji.

7 Por. pkt 3 dyrektywy 2002/65 — Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2002/65/WE z 23.09.2002 r. dotyczaca sprzedazy konsumentom ustug finansowych na
odlegtos¢ (Dz.Urz.UE z 09.10.2002 r. L 271). Wecze$niej konieczno$¢ wzmacniania zaufa-
nia konsumentéw podkreslona zostata takze w pkt 5 preambuty dyrektywy 99/44.

78 Por. pkt 3 preambuty dyrektywy 2014/17 — Dyrektywa Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2014/17/UE z 04.02.2014 r. w sprawie konsumenckich uméw o kredyt
zwigzanych z nieruchomosciami mieszkalnymi i zmieniajgca dyrektywy 2008/48/WE
i 2013/36/UE oraz rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010, Dz.Urz. UE L 60 z 28.02.2014,
s. 34.
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zaufania konsumenta w kontekscie znacznego zréznicowania przepiséw regulu-
jacych transgraniczng sprzedaz towardw i $wiadczenie ustug mowa jest w dyrek-
tywie 2011/83 w sprawie praw konsumentéow’. W dalszej kolejnosci wskaza¢
nalezy na strong aksjologiczng przy$wiecajaca uchwaleniu drugiej dyrektywy
o kredycie konsumenckim 2008/48, ktéra podobnie jak poprzednie podkresla
konieczno$¢ zapewnienia zaufania konsumentéw w drodze stworzenia rynku
oferujacego wystarczajacy poziom ochrony konsumentéw, ale takze swobodny
przeptyw ofert kredytowych na optymalnych warunkach.*® Réwnoczesnie pa-
migtaé nalezy, iz wzmacnianiu zaufania konsumentéw do rynku i instytucji fi-
nansowych towarzysza inne cele, takie jak wspieranie rozwoju bardziej przej-
rzystego i efektywnego rynku finansowego, poprawa funkcjonowania rynku
wewngtrznego i zapewnienie swobodnego przeptywu towaréw i ustug oraz swo-
body przedsi¢biorczosci.®!

Prawo europejskie ma na celu ochrong¢ konsumenta w oparciu o paradyg-
mat informacji i dazy do wzbudzenia w nim zaufania do rynku. Konsument,
ktorego zaufanie jest prawnie chronione, wierzy, iz postgpowanie przedsiebiorcy,
z ktérym zamierza zawrze¢ on umowe, jest uczciwe, a informacyjne podstawy
jego decyzji wspierane przez prawodawce europejskiego. Zaufanie pomigdzy
stronami transakcji pozytywnie wplywa zaréwno na jej proces zawierania, jak
i pézniejsze wykonanie umowy, a w rezultacie utatwia ono dokonywanie wymia-
ny gospodarczej w Unii Europejskiej, efektywnie wplywa na prawidtowe funk-
cjonowanie jej mechanizméw rynkowych i konkurencyjnosé¢ gospodarki.

5. Pojecie ustugi finansowej w prawie europejskim
i prawie polskim

Ustugi finansowe stanowia jeden z priorytetow unijnej polityki ochrony
konsumenta. To wlasnie one (ustugi bankowe i kredytowe) zostaly najwczesniej
uregulowang pod wzgledem prawnym dziedzing rynku wymiany débr i ustug.®

7 Por. pkt 6 preambuty dyrektywy 2011/83 w sprawie praw konsumenta — dy-
rektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie praw
konsumentéw, zmieniajgca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe
97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz. Urz. UE L 304 z 22.11.2011, s. 64).

80 Por. pkt 8 preambuly dyrektywy 2008/48/WE z dnia 23 kwietnia 2008 r.
w sprawie uméw o kredyt konsumencki i uchylajgca dyrektywe Rady 87/102/EWG,
Dz. Urz. UE L 133 2z 22.05.2008, s. 66.

81 Ibidem, pkt 61 7.

82 Wezesniej uregulowana zostata tylko sprzedaz konsumencka.
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Swoboda $wiadczenia ustug finansowych na rynku europejskim stanowi istotny
czynnik jego rozwoju gospodarczego. Majac na uwadze szeroki dostep do oma-
wianych ustug na jednolitym rynku finansowym, jakiego zapewnienie jest celem
prawodawcy europejskiego, nalezy podkresli¢ szczegdlne ryzyka, jakie niosg ze
sobg wspomniane ustugi.

Problematyka przedkontraktowego obowigzku informacyjnego staje si¢
szczegblnie ztozona w przypadku zawierania umoéw w sferze ustug finansowych.
Produkty finansowe sa coraz bardziej skomplikowane i przyjmuja rézne formy
prawne, a istniejace obowigzki informacyjne w tym przedmiocie nie zalezg od
ich charakteru ekonomicznego lub ryzyka, ktore stwarzaja dla strony nieprofe-
sjonalnej. Praktyka pokazuje, iz informacje ujawniane na temat produktu rzadko
przedstawiaja jasna i zrozumiatg informacje dla klienta, co skutkuje zawieraniem
przez nich niekorzystnych uméw, ktorych przedmiotem jest nieodpowiednia dla
nich ustuga.

Kluczowe znaczenie obowigzku informacyjnego na etapie przedkontrak-
towym przy zawieraniu umowy, ktorej przedmiotem jest ustuga finansowa, sta-
nowi konsekwencje z jednej strony faktu, iz ustugi te zaliczy¢ nalezy do wyso-
ko specjalistycznych stosunkéw prawnych, z drugiej natomiast strony stad, ze
wartosci takie jak rzetelnos¢ i transparentnos¢ informacji oraz zasada ochrony
zaufania umawiajacych si¢ stron, stanowig niezbedny warunek prawidtowego
i bezpiecznego funkcjonowania rynkéw finansowych. Niedawny kryzys fi-
nansowy uwypuklit koniecznos$¢ takiego ksztattowania rozwigzan prawnych,
aby sprzyjaty one powstaniu jednolitego i przejrzystego rynku ustug finansowych
przy poszanowaniu wyzej wspomnianych wartosci i zasad.

Ustugi finansowe, bedace w istocie produktami zaufania, Swiadczone sa
przede wszystkim przez banki, uznawane w orzecznictwie®> i w powszechnej
opinii za ,instytucje zaufania publicznego”. Konsekwencja tego jest przyjecie
cigzgcego na nich publicznoprawnego obowiazku informacyjnego. W polskiej
doktrynie prezentowany jest poglad, iz skutkiem uznania bankéw za instytu-
cje zaufania publicznego, ponad inne obowiazki wynikajace z obowigzujacych
przepiséw prawa, jest ich obowigzek informacyjny o charakterze publicznopraw-
nym, o ktérym mowa w rozdziale 8 prawa bank.®* Najbardziej istotna konse-
kwencja uznawania banku za instytucje zaufania publicznego jest przyjecie w
sferze cywilnoprawnej istnienia tzw. obowigzku lojalnosci banku®, co oznacza,

8 Wyrok SA w Warszawie z dnia 2 kwietnia 2009 r., VI ACa 1071/07, LEX
577585.

84 E. Rutkowska-Tomaszewska, Naruszenie obowiqzkéw informacyjnych bankéw w
prawie umow konsumenckich, Warszawa 2009.

85 Zdaniem A. Chiopeckiego, obowiazek ten, podobnie jak pojecie instytucji za-
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iz na instytucji tej cigza szczegblne obowigzki niewynikajace wprost z umowy,
lecz z przepisu art. 56 k.c., zgodnie z ktorym czynno$¢ prawna wywotuje nie
tylko skutki w niej wyrazone, lecz réwniez te, ktére wynikaja z ustawy, zasad
wspdtzycia i z ustalonych zwyczajow. 5

Ustawa — Prawo bankowe co do zasady nie ustanawia rozbudowanych
obowiazkéw informacyjnych jako instrumentu ochrony klienta banku. W lite-
raturze przedmiotu przyjmuje si¢, ze ustawa ta nie obcigza banku szczegoélny-
mi przedkontraktowymi obowigzkami informacyjnymi w stosunku do swojego
kontrahenta.’” Réwnoczesnie ustawa — Prawo bankowe przewiduje w art. 69 ust.
2 regulacje tresci umowy kredytu, na mocy ktérego szeroki katalog informacji
musi zosta¢ inkorporowany do umowy. Z perspektywy zasady odpowiedzialne-
go udzielania kredytu podkresli¢ nalezy, iz postanowienia omawianej ustawy
(art. 70) naktadajg na bank obowigzek dokonania badania zdolnosci kredytowe;j
klienta banku, a bardzo rygorystyczna interpretacja tego przepisu skutkowataby
koniecznosciag odmowy udzielenia kredytu podmiotowi, ktéry nie uprawdopo-
dobni mozliwosci jego splaty w terminie. W doktrynie przyjmuje sig, ze ustawa
— Prawo bankowe nie jest przeszkoda dla wywodzenia powinnosci informacyj-
nych lub ostrzegawczych banku z innych aktéw prawnych, przy poszanowaniu
ogolnych zasad 1 warto$ci prawa prywatnego.®®

Swiadczenia ustug finansowych (tzw. produktéw zaufania) przez insty-
tucje finansowe (tzw. instytucje zaufania publicznego), przede wszystkim przez
banki, nie nalezy utozsamia¢ z typows dziatalnoscig gospodarcza® polegajaca
na produkeji débr, $wiadczeniu ustug i obrocie towarowym.”® Ich odrgbnosé po-
lega na tym, iz wigcej je taczy z przeptywem kapitatu i obrotem ptatniczym niz

ufania publicznego wynika bardziej z orzecznictwa niz ze $wiadomej decyzji ustawodaw-
cy. Por. A. Chtopecki, Bank jako instytucja zaufania publicznego w wymiarze cywilnopraw-
nym, [w:] Oblicza prawa cywilnego. Ksi¢ga Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Janowi
Bleszynskiemu, (red.) K. Szczepkowska-Koztowska, Warszawa 2013, s. 94.

86 Jbidem, s. 93.

87 1. Pisulinski, Umowa kredytu..., s. 373. Poza obowiazkiem informacyj-
nym wynikajgcym z przepisu art. 111 pr. bank., ktéry ma charakter publicznoprawny.
P. Tereszkiewicz, Obowiqzki informacyjne....,s. 122.

88 P. Tereszkiewicz, Obowiqzki informacyjne..., s. 122.

8 Dziatalno$¢ bankéw niewatpliwie stanowi rodzaj dziatalnosei gospodarczej,
gdyz miesci sie ona w definicji dziatalnoscei gospodarczej zdefiniowanej w art. 2 u.s.d.g.
(Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (tekst jedn.: Dz. UL
22010 1. Nr 220, poz. 1447 z p6zn. zm.). Z uwagi jednak na fakt, iz dziatalno$¢ ta wymaga
odrebnych i bardziej uszczegdtowionych regulacji, to zastosowanie do niej znajduje usta-
wa — Prawo bankowe, ktéra jest aktem o charakterze lex specialis w stosunku do przepiséw
ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej.

%0 E. Fojcik-Mastalska, Przepisy ogélne, [w:] E. Fojcik-Mastalska (red.), Prawo ban-
kowe. Komentarz, Warszawa 2003, s. 44-45.
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z typowg produkcjg i obrotem towarowym.”! W rozwinietych gospodarkach ryn-
kowych, ustugi finansowe normowane sg odrebnie od pozostatych ustug, co po-
twierdzone zostato w ustawie o §wiadczeniu ustug??, ktora, zgodnie z dyspozycja
zawartg w art. 3 ust. 3, wyklucza ustugi finansowe z zakresu swojego normo-
wania. Podobne rozréznienie zastosowane zostato przez prawodawce wspdlno-
towego przy dyrektywie 97/7 w sprawie ochrony konsumentéw w przypadku
umow zawartych na odlegtoscé”, dyrektywie 2006/123 dotyczacej ustug na ryn-
ku wewngtrznym® oraz w dyrektywie horyzontalnej o prawach konsumenta
2011/83%.

Dyrektywy unijne dotyczace materii rynku finansowego nie definiuja po-
jecia ,,rynek finansowy”. Wylacznie dyrektywa 2002/87°¢ podaje zakres pod-
miotowy sektora finansowego, okreslajac w art. 2 pkt 8, ze jest to sektor ska-
dajacy si¢ z jednej lub z wielu instytucji kredytowych, instytucji finansowych
lub przedsigbiorstw pomocniczych ustug bankowych?, ktére tworza sektor
bankowy; zaktadéw ubezpieczen, zakladéw reasekuracji lub ubezpieczeniowych
grup kapitalowych”, ktére tworzg sektor ubezpieczen; firm inwestycyjnych lub

I Por. glose E. Fojcik-Mastalskiej do wyroku NSA z dnia 18 maja 1994 r., SA/WR
2290/93, Prawo bankowe 1995, nr 4, s. 53-57; W. Srokosz, Pojecie ustug finansowych w
regulacjach Unii Europejskiej, Pr. Bank. 2002, nr 5.

%2 Ustawa z dnia 4 marca 2010 o $wiadczeniu ustug na terytorium Rzeczypospo-
litej Polskiej (tekst jedn.: Dz.U. z 2010 r. Nr 47, poz. 278 z pézn. zm.).

% Dyrektywa 97/7 — dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 maja
1997 r. w sprawie ochrony konsumentéw w przypadku uméw zawieranych na odlegtosé
(Dz. Urz. L 144 z 04.06.1997, s. 19-27).

4 Dyrektywa 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia
2006 r. dotyczaca ustug na rynku wewnetrznym, Dz. Urz. UE L 376 z 27.12.2006, s. 36.

% Dyrektywa 2011/83 — dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25
pazdziernika 2011 r. w sprawie praw konsumentéw, zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/
EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrek-
tywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady (Dz.
Urz. UE L 304 z 22.11.2011, s. 64).

% Dyrektywa 2002/87/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia
2002 r. w sprawie dodatkowego nadzoru nad instytucjami kredytowymi, zaktadami ubez-
pieczen oraz przedsiebiorstwami inwestycyjnymi konglomeratu finansowego i zmieniaja-
ca dyrektywy Rady 73/239/EWG, 79/267/EWG, 92/49/EWG, 92/96/EWG, 93/6/EWG
193/22/EWG oraz dyrektywy 98/78/WEi2000/12/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
(Dz. Urz. WE L 352 11.02.2003, s. 1).

7 W znaczeniu dyrektywy 2006/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
14 czerwca 2006 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia dziatalnosci przez instytucje
kredytowe (Dz.Urz. We 2006 L 177/1).

% W rozumieniu dyrektywy 98/78/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
27 pazdziernika 1998 r. w sprawie dodatkowego nadzoru nad zakladami ubezpieczen
w grupach ubezpieczeniowych (Dz.Urz. L 330 z 05.12.1998 r, s. 1). Dyrektywa 2005/68/
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instytucji finansowych?, ktore tworza sektor ustug inwestycyjnych i finanso-
wych spétek holdingowych o dzialalnosci mieszane;.

Rynek finansowy jest czg¢$cig unijnego rynku wewnetrznego, a ustano-
wienie jednolitych regulacji prawnych w zakresie ustug finansowych ma istotne
znaczenie dla integracji rynkéw finansowych panstw cztonkowskich. Interwen-
cja prawodawcy w funkcjonowanie rynku finansowego jest podyktowana che-
cig ochrony interesu publicznego oraz eliminacji niedoskonalosci rynkowych,
w szczegdlnosei asymetrii informacyjnych. Stabilnos¢ i bezpieczenstwo syste-
mu finansowego traktowa¢ nalezy jako dobro publiczne, a wprowadzane przez
prawodawce unijnego, a nastepnie krajowego regulacje prawne maja na celu ich
zagwarantowanie.

Wobec braku definicji legalnej doktryna definiuje rynek finansowy w za-
leznosci od przyjetych kryteriow i elementéw definicji, tj. uwzgledniajac przed-
miot transakcji dokonywanych na rynku finansowym lub grupy podmiotéw
biorgcych w nim udziat (instytucje finansowe, takie jak banki, gieldy papieréow
warto$ciowych, towarzystwa ubezpieczeniowe, firmy ubezpieczeniowe, fundu-
sze emerytalne, fundusze inwestycyjne itd. ).

6. Model normatywny ochrony zaufania poprzez informacje
na przykltadzie ustug kredytowych i inwestycyjnych
w prawie europejskim i krajowym

Model normatywny ochrony zaufania konsumenta przez informacje
w sferze ustug finansowych zawarty przez prawodawce europejskiego w dyrek-

101 postrzegam jako wspotczesny paradygmat

tywie o kredycie konsumenckim
ochrony przez informacj¢ w prawie unijnym. Od strony aksjologicznej wskazana
dyrektywa ma na celu wzmocnienie zaufania nabywcy ustugi kredytowej do ryn-
ku ustug finansowych, zapewniajac, by rynek oferowat im wystarczajacy poziom
ochrony, rozwdj bardziej przejrzystego i efektywnego rynku kredytowego w ob-

szarze bez granic wewnetrznych.

UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 listopada 2005 r. w sprawie reasekuracji
oraz zmieniajaca dyrektywy Rady 73/239/EWG, 92/49/EWG, a takze dyrektywy 98/78/
WE12002/83/WE (Dz. Urz. UE L 323 2 09.12.2005, s. 1).

% W rozumieniu dyrektywy 2004/39 MiFID IL

10Wiecej na ten temat por. E. Rutkowska-Tomaszewska, Ochrona prawna...
(op. cit.).

0 Dyrektywa 2008/48/WE z dnia 23 kwietnia 2008 r. w sprawie uméw o kredyt
konsumenckiiuchylajaca dyrektywe Rady 87/102/EWG, Dz. Urz. UE L 133 z 22.05.2008,
5. 66.
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Dyrektywa o kredycie konsumenckim z 2008 r. stanowigca przedmiot
analizy dla niniejszych rozwazan w istotny sposéb rozbudowala, w poréwnaniu
do pierwszej dyrektywy z 1987 r. o kredycie konsumenckim'*?, obowiazki infor-
macyjne naktadane na kredytodawcow. W mysl jej zatozen proces informowania
konsumenta znacznie wykracza poza sama faz¢ zawierania umowy kredytowej
i obejmuje okres poprzedzajacy jej zawarcie, ktory swéj bieg zaczyna juz w chwili
wprowadzania ustugi kredytowej na rynek poprzez reklame¢. Obowigzek infor-
macyjny natozony zostal zaréwno na kredytodawceg, jak i na jego posrednika.

Konsumentom nalezy si¢ ochrona przed nieuczciwymi lub wprowadzaja-
cymiw blad praktykami'®, w szczeg6lnosci w odniesieniu do ujawnianych przez
kredytodawce informacji dotyczacych ustug przez niego oferowanych. Model
normatywny obowigzku informacyjnego przedsigbiorcy realizowany jest w dy-
rektywie na trzech poziomach. Po pierwsze, dotyczy on informacji ujawnianych
w reklamie. Po drugie, informacji, ktére konsumenci powinni otrzymywac na
etapie przed zawarciem umowy, by mie¢ mozliwo§¢ poréwnania réznych ofert!%*
i podja¢ decyzje przy pelnej znajomosci faktow, a ktére, w mysl dyrektywy, po-
winny zosta¢ przekazane przy uzyciu standardowego europejskiego arkusza
informacyjnego, ktory konsument moze zabra¢ ze sobg i rozwazy¢. Po trzecie,
w celu ulatwienia konsumentowi podjecia najbardziej efektywnej decyzji, nie-
zaleznie od informacji udzielanych przed zawarciem umowy, na przedsigbior-
c¢ nalozony zostal wymaég wyjasnienia konsumentowi, ktéry z proponowanych
produktéw jest dla niego najodpowiedniejszy z punktu widzenia jego potrzeb
i sytuacji finansowe;j.

Bardzo donioste znaczenie dla modelu normatywnego ochrony infor-
macyjnej nabywcy ustugi finansowej maja reklamy produktéw finansowych.
Obraz instytucji finansowych, np. bankéw, ubezpieczycieli, kreowany w re-
klamie, odwoluje si¢ do wartosci, takich jak, spokédj i bezpieczenstwo, ktére
w ofercie swej maja produkty odpowiednie do potrzeb klientéw. W konsekwen-
¢ji instytucje finansowe tworza u swych klientéw poczucie bezpiecznej i dostat-
niej przyszlosci. Wyobrazenie beztroski i bezpieczenstwa kreowane w reklamie

122 Dyrektywa Rady z dnia 22 grudnia 1986 r. w sprawie zblizania przepiséw usta-
wodawczych, wykonawezych i administracyjnych panstw cztonkowskich UE dotyczacych
kredytu konsumenckiego, Dz.Urz. WE L 42 z 12.02.1987, s. 48.

108 Zgodnie z dyrektywa 2005/29 — Dyrektywa 2005/29/WE Parlamentu Europej-
skiego 1 Rady z 11 maja 2005 r. dotyczaca nieuczciwych praktyk rynkowych stosowanych
przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym oraz zmieniajaca dy-
rektywe Rady 84/450/EWG, dyrektywe 97/7/WE, 98/27/WE i 2002/65/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 Parlamentu Europejskiego
iRady (O.J. 2005, L 149, s. 22).

104 Pkt 18 preambuly do dyrektywy 2008/48.



OCHRONA PRAWNA ZAUFANIA PRZEZ INFORMACJE PRZY SWIADCZENIUL.. 63

produktow finansowych wzmacnia naturalng niech¢é konsumenta do glebszej
analizy negatywnych zdarzenn mogacych spotkac go w przysztosci, co w naukach

105 Kreowanie

behawioralnych okreslane jest jako syndrom nadmiaru optymizmu.
u konsumentéw przekonania o koniecznosci nabycia reklamowanego produktu fi-
nansowego, np. ubezpieczeniowego, inwestycyjnego czy kredytowego, stanowi in-
strument stymulowania okre§lonego zachowania i jako takie poddane by¢ powin-
no prawnej regulacji w zakresie tresci informacyjnych w niej przekazywanych.

W obecnym brzmieniu dyrektywy przedkontraktowy obowiazek informa-
cyjny przedsigbiorcy wobec konsumenta uregulowany zostat w przepisie art. 5
wskazanej dyrektywy. Wynika z niego, iz zakresem podmiotowym tego przepisu
objety zostat kredytobiorca oraz, w stosownych przypadkach, posrednik kredy-
towy. Zostali oni zobowigzani, w oparciu o warunki kredytu proponowane przez
kredytodawce oraz po uwzglednieniu preferencji konsumenta i innych przekaza-
nych przez niego informacji, do dostarczenia konsumentowi informacji koniecz-
nych do poréwnania réznych ofert tak, aby przy petnej znajomosci faktéw mogh
on podja¢ decyzje o ewentualnym zwigzaniu si¢ umows. Informacje te powin-
ny mu zosta¢ dostarczone w formie papierowej lub na innym trwatym nosniku,
w stosownym czasie przed zwigzaniem si¢ umowg o kredyt lub oferta.

Dyrektywa w sposéb enumeratywny wylicza zakres wymaganych informa-
¢ji, od ktérego ustawodawca krajowy nie moze uczyni¢ zadnych wyjatkow, nawet
gdyby mialy one na celu podniesienie poziomu ochrony konsumenta, co wynika

z oparcia dyrektywy na klauzuli harmonizacji zupetnej.!%¢

Fakt, iz wspomniany
katalog ma charakter zamkniety, nie oznacza, iz kredytobiorca lub posrednik
kredytowy nie moga przekaza¢ konsumentowi innych informacji spoza tej listy,
oznacza to jedynie, iz informacje te podane zosta¢ powinny w osobnym doku-
mencie, ktory zataczony zostanie do standardowego europejskiego arkusza in-
formacyjnego, zawierajacego katalog informacji obowiazkowych.

W toku prac nad dyrektywa zmianie ulegal zakres obowigzkowych in-

1107

formacji'”, jakie musi otrzymaé konsument na etapie przedkontraktowym

105D, Kahneman, Thinking Fast and Slow, Londyn 2012, s. 250 i nast.

106 Art. 22 ust. 1 dyrektywy 2008/48. Ponadto w toku prac nad dyrektywa usunie-
to proponowane wcze$niej wyrazenie ,w szczegdlnosci” przy tworzeniu katalogu infor-
macji przekazywanych konsumentowi na etapie przedkontraktowym.

07 Art. 5 ust. 1: a) rodzaj kredytu; b) dane identyfikacyjne i adres kredytodaw-
cy, a takze w stosownych przypadkach dane identyfikacyjne i adres zaangazowanego
po$rednika kredytowego; ¢) catkowita kwote kredytu oraz warunki dokonywania wy-
ptat; d) okres obowigzywania umowy o kredyt; ) w przypadku kredytu w formie od-
roczonej ptatnosci za towar lub ustuge lub umowy o kredyt wigzany — towar lub ustuge
i ich cene gotéwkowa; f) stope oprocentowania kredytu, warunki stosowania tej stopy
oprocentowania oraz, jesli sa dostepne, wszelkie indeksy lub stopy referencyjne majace
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na standardowym europejskim arkuszu informacyjnym. Katalog ten jest bardzo
obszerny, na etapie prac legislacyjnych byt stale poszerzany, a wiele z elementéw
w nim zawartych ma ztozony charakter. Przy tak obszernie skonstruowanym obo-
wiazku informacyjnym, istnieje wysokie ryzyko, ze konsument zostanie przetado-
wany informacjami i nie u§wiadomi sobie znaczenia wielu z nich, albo w ogéle je
pominie.'® W sytuacji gdy konsumenci, jako gtéwny punkt odniesienia beda bra¢

zastosowanie do pierwotnej stopy oprocentowania kredytu, a takze okresy, warunki
i procedury zmian stopy oprocentowania kredytu. Jezeli w réznych okolicznosciach stosu-
je sie r6zne stopy oprocentowania — w.w informacje we wszystkich stosowanych stopach;
g) rzeczywista roczng stope oprocentowania oraz catkowita kwote do zaptaty przez kon-
sumenta, przedstawione za pomocg reprezentatywnego przyktadu podajacego wszystkie
zalozenia przyjete do obliczenia tej stopy; w przypadku gdy konsument poinformowat
kredytodawce o co najmniej jednym ze sktadnikéw preferowanego przez siebie kredytu,
takich jak okres obowigzywania umowy o kredyt i catkowita kwota kredytu, kredytodaw-
ca uwzglednia te sktadniki; jezeli umowa o kredyt przewiduje r6zne sposoby dokonywa-
nia wyptat, w odniesieniu do ktérych obowiazuja rézne oplaty i stopy oprocentowania,
akredytodawca korzysta z zalozenia, o ktérym mowa w zatgczniku I cze$¢ 11 1it. b), zazna-
cza on, ze inne mechanizmy dokonywania wyplat moga spowodowaé zastosowanie wyz-
szej rocznej stopy oprocentowania; h) kwote, liczbe i czestotliwo$¢ ptatnosei, jakich ma
dokonaé konsument, oraz, w stosownych przypadkach, kolejnos¢, w jakiej platnosci beda
zaliczane na poczet sptaty réznych naleznych sald, dla ktérych stosuje si¢ rézne stopy
oprocentowania; 1) w stosownych przypadkach, optaty za prowadzenie jednego lub kilku
rachunkéw, na ktérych zapisywane sa zaréwno transakeje ptatnosci, jak i wyptaty, chyba
ze otwarcie takiego rachunku nie jest obowigzkowe, tgcznie z optatami za korzystanie ze
srodkéw platniczych, zaréwno dla transakeji platnosci, jak i dla wyptat, a takze wszel-
kie inne optaty powstate w zwigzku z umowg o kredyt oraz warunki, na jakich oplaty te
moga ulega¢ zmianie; j) w stosownych przypadkach, konieczno$é poniesienia przez kon-
sumenta kosztéw notarialnych przy zawarciu umowy o kredyt; k) obowiazek, o ile taki
istnieje, zawarcia umowy dotyczgcej ustug dodatkowych zwigzanych z umowg o kredyt,
w szezegblnos$ei ubezpieczenia, w przypadku gdy zawarcie takiej umowy jest niezbedne do
uzyskania kredytu lub do uzyskania go na oferowanych warunkach; 1) stope oprocento-
wania majacg zastosowanie w przypadku opdznienia platnosci oraz ustalen dotyczach jej
zmian, a takze, w stosownych przypadkach, wszelkie oplaty z tytutu zaleglosci w sptacie;
m) ostrzezenie o konsekwencjach braku platnosci; n) w stosownych przypadkach, wy-
magane zabezpieczenia o) istnienie lub brak prawa do odstapienia od umowy; p) prawo
do przedterminowej splaty, o ile ono istnieje i, w stosownych przypadkach, informacje na
temat prawa kredytodawcy do rekompensaty, a takze sposéb okreslenia tej rekompensaty
zgodnie z art. 16; q) prawo konsumenta do otrzymania bezplatnej informacji, zgodnie
zart. 9 ust. 2, na temat wynikéw przeprowadzonejw celu oceny jego zdolnosci kredytowej
weryfikacji w bazie danych; r) prawo konsumenta do bezptatnego otrzymania na zadanie
egzemplarza projektu umowy o kredyt. Przepisu tego nie stosuje sig, jezeli w chwili, gdy
konsument zgtasza takie zadanie, kredytodawca nie wyraza checi zawarcia z konsumen-
tem umowy o kredyt; oraz s) w stosownych przypadkach, czas, przez jaki kredytodawca
jest zwigzany informacjami udzielonymi przed zawarciem umowy o kredyt.

108 Zwraca na to uwage Stowarzyszenie bankéw i bankieréw z siedzibg w Luk-
semburgu — Avis de ’ABBL sur la proposition modifiée de directive relative de crédit aux
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pod uwage wysokos$¢ oprocentowania kredytu, istnieje ryzyko, ze przedsi¢biorcy
beda sig starali skonstruowac oferte w taki sposob, aby konkurowaé wtasnie tym
sktadnikiem, podczas gdy inne sktadniki oferty beda zaniedbywane.

Znaczne utatwienie dla konsumenta stanowi podanie informacji na etapie
przedkontraktowym w postaci formularza, na ktérym informacje przedstawione
s3 zgodnie ze schematem, w tej samej kolejnosci i jednakowej szacie graficznej,
co pozwala szybciej zapozna¢ si¢ z danymi tam zawartymi. Ponadto, poniewaz
jest to formularz ustandaryzowany, stosowac go musza wszyscy przedsigbiorcy,
co utatwia poréwnanie ofert r6znych kredytobiorcéw. Osobny formularz przewi-
dziany zostat dla informacji o kredycie konsumenckim na rachunku biezacym,
o kredycie oferowanym przez niektére organizacje kredytowe oraz o kredycie
konsumenckim przeznaczonym na konwersje zadtuzenia.

Model normatywny ochrony kredytobiorcy przez informacje na gruncie
dyrektywy o kredycie konsumenckim zostat przez prawodawce europejskiego
w sposéb istotny uzupetniony w drodze nalozenia na kredytodawce i posredni-
ka kredytowego obowigzku udzielenia konsumentowi odpowiednich wyjasnien,
ktére na celu maja poméc mu dokonaé oceny, czy proponowana umowa kredyto-
wa odpowiada jego potrzebom i sytuacji finansowej.'"”

Przedmiotowy obowigzek powinien zostaé spelniony poprzez wyjasnie-
nie konsumentowi informacji wymaganych na etapie przedkontraktowym, tzn.
wyjasnienie gléwnych cech oferowanego produktu (kredytu konsumenckiego),
znaczenie tych cech dla konsumenta oraz konsekwencji zalegtosci w sptacie. Ten
dodatkowy obowiazek przedsigbiorcy ma na celu poméc konsumentowi zrozu-
mie¢ wplyw; jaki zawarcie umowy o §wiadczenie konkretnej ustugi finansowej
mie¢ bedzie na jego przyszia sytuacje ekonomiczng. Przedmiotowe wyjasnienia
powinny zosta¢ zindywidualizowane i uwzglednia¢ sytuacje¢ konkretnego klien-
ta, w tym jego indywidualne potrzeby.

Podstawowym zalozeniem konstrukcji modelu normatywnego przedkon-
traktowego obowiazku informacyjnego zawartego w dyrektywie o kredycie kon-
sumenckim jest to, iz rozsadny kredytobiorca, korzystajac z wyjasnien (pomocy)
udzielonych mu przez instytucje¢ finansowg samodzielnie dokonuje oceny, czy
konkretna oferta kredytowa zlozona mu przez kredytodawce odpowiada jego
potrzebom i dostosowana jest do jego sytuacji finansowej. Istotng konsekwencja
konstrukeji ,,samodzielnosci decyzji kredytobiorcy” jest wytaczenie wspdtodpo-
wiedzialnosci kredytodawcy za dokonanie przez konsumenta wyboru okreslone-
go produktu kredytowego.

consommateur (COM(2005) 483 final), z 8 grudnia 2005 r., http://www.abbl.lu/downlo-
ad/21330/1/avis081205fr.pdf, pkt 4 a opinii.
109 Motyw 27 dyrektywy.
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Pewne kontrowersje w doktrynie wzbudza kwestia, czy kredytodawca po-
winien zbada¢ sytuacj¢ majatkowa i finansowa konsumenta, w tym istniejace juz
jego zobowigzania platnicze, przed przedstawieniem mu konkretnej oferty kre-
dytowej i ryzyk z nig zwigzanych. Zgodnie z jednym ze stanowisk reprezento-
wanych w naszym pi$miennictwie, nie jest mozliwe prawidtowe wywiazanie si¢
z obowiazku asysty przedkontraktowej, bez odniesienia si¢ do osobistej sytuacji
kredytobiorcy, dokonujac jedynie abstrakcyjnego wyjasnienia oferowanego pro-
duktu kredytowego.!® Stanowisko to wydaje mi si¢ jednak zbyt rygorystyczne,
gdyz, moim zdaniem, obowigzek udzielenia wyjasnien implikuje przedstawie-
nie i objasnienie konstrukcji produktu oferowanego przez instytucje finansowa,
a nie obowiazek dokonania eksploracji stanu majatkowego kredytobiorcy:

Pewne watpliwosci budzi¢ moze kwestia, czy konstrukcja asysty przedkon-
traktowej kreuje zar6wno po stronie kredytodawcy, jak i posrednika kredytowego
obowigzek informacyjny, ktory mozna traktowac jako doradczy. W celu dokona-
nia prawidtowej wyktadni tej konstrukeji wspomnie¢ nalezy o zmianie dokona-
nej przez prawodawce europejskiego w stosunku do pierwotnej wersji projektu
dyrektywy. ! Pierwsza wersja dyrektywy zaktadata, iz zaréwno kredytodawca,
jak i posrednik kredytowy zobowigzani by byli do dazenia do wyboru najbardziej
odpowiedniego rodzaju i wysokosci kredytu, majac na wzgledzie wlasng ofer-
te, jak 1 potozenie finansowe konsumenta, zalety i wady oferowanego produktu
oraz jego przeznaczenie.''> W mysl poprzedniej konstrukeji, to na kredytodaw-
cy 1 posredniku kredytowym spoczywatby cigzar wyboru najkorzystniejszej dla
konsumenta oferty. Zgodnie z obecnym rozwigzaniem, to konsument podejmuje
decyzje i dokonuje wyboru odpowiedniej dla niego oferty. Sktania to do przyjecia
tezy o braku elementéw umowy o doradztwo w konstrukeji asysty przedkontrak-
towej.

Ratio legis konstrukcji prawnej asysty przedkontraktowej przys$wiecajace
prawodawcy europejskiemu opiera si¢ na paradygmacie ochrony poprzez infor-
macje. Celem jest zapewnienie konsumentowi mozliwie obszernego katalogu
informacji, ktére wykorzysta on w celu dokonania prawidlowej oceny oferty.
Z drugiej jednak strony nalezaloby rozwazy¢ zakres przedmiotowego obowigz-
ku ,doradczego” - ,asysty przedkontraktowej”, w szczegdlnosci w materii

NP, Tereszkiewicz, Obowiqzki informacyjne..., s. 139. Odmienne stanowisko re-
prezentowane jest przyktadowo w doktrynie niemieckiej, np. J. Schiirnbrand, [w:] Miin-
chener Kommentar BGB, t. 3, § 491a, nb. 55.

W Zmiany dokonata Komisja Europejska poprzez przedstawienie zmodyfikowa-
nego projektu dyrektywy. Zmiany te uwzglednialy stanowiska Rady i Parlamentu Euro-
pejskiego zaprezentowane na wezesniejszych etapach procedury legislacyjne;.

12 Art. 6 ust. 3 projektu dyrektywy z 2005 r.
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przedstawiania zalet i wad oferowanego produktu. Jak zostato to juz wskazane,
przedmiotowe wyjasnienia powinny zosta¢ dostosowane do konkretnego konsu-
menta, do jego indywidualnych cech. Ponadto nalezy mie¢ na uwadze, iz na kre-
dytodawcy cigzy obowigzek dokonania oceny zdolnosci kredytowej klienta''s,
ktéry nie ciazy juz na posredniku kredytowy. Jednoczesnie na gruncie obecnej
dyrektywy, kredytodawca i posrednik kredytowi nie sa zobowigzani do wyboru
najbardziej odpowiedniego produktu dla konsumenta, gdyz wyboru tego doko-
nuje on sam. W konsekwencji oznaczaé to moze, iz dokonujac przedmiotowych
wyjasnien dotyczacych charakterystycznych cech oferowanego produktu oraz
ich konsekwencji dla konkretnego konsumenta, na kredytodawcy cigzytby obo-
wiazek uwzglednienia oceny zdolnosci kredytowej, a na posredniku kredytowym
juz nie. Moze to skutkowaé¢ pewnymi watpliwosciami co do jakosci i wiarygodno-
Sci asysty, ktora nie uwzgledniataby takiej oceny.

Pomimo iz na kredytodawcy i posredniku nie cigzy obowiazek wyboru
najodpowiedniejszej oferty, to jednak ich powinnosci wykraczajg daleko poza
przedstawienie w sposéb neutralny informacji wskazanych w dyrektywie. Zgo-
dzi¢ nalezy si¢ z opinia, iz poniewaz zobowigzani oni sa do podania informa-
¢ji na temat charakterystycznych cech produktu, to stusznym jest oczekiwac,
iz ich wyjasnienie obejmie rowniez pewna prognoze co do konsekwencji zawar-
cia okreslonej umowy na kredyt w okreslonej wysokosci.!'* Bedzie to wymaga-
to przedstawienia zaréwno korzysci, jak i ryzyk wynikajacych z danej umowy,
w szczegdlnosci poprzez wskazanie réznic pomiedzy ofertami tego samego kre-
dytodawcy.

Obowigzek asysty przedkontraktowejjako zindywidualizowany obowigzek
udzielania wyjasnien stanowi istotne uzupelnienie formalnego modelu ochrony
informacyjnej. Zasadnicze pytanie na temat tresci obowiazku asysty przedkon-
traktowej dotyczy kwestii intensywnosci zachowania informacyjnego instytucji
finansowej wobec jej kontrahenta oraz w jakim stopniu dyrektywa realizuje za-
sade samoodpowiedzialnosci kredytobiorcy za podejmowane decyzje finansowe.
Niewatpliwie celem asysty przedkontraktowej jest ,,materializacja” autonomii
woli kredytobiorcy.!!®
nego udostepnienia informacji, co wynika z formalnego modelu ochrony przez

Przedsigbiorca zostaje zobowigzany nie tylko do formal-

informacje, ale ponadto do objasnienia jej w sposéb zindywidualizowany w za-
leznosci od sytuacji konkretnego konsumenta. Wskazany obowigzek ma stuzyé

13 Art. 8 ust. 1 dyrektywy 2008/48.

14 p. Miktaszewicz, Obowiqzki informacyjne... (op. cit.), s. 314.

15 Por. C. W. Canaris, Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu seiner
»Materialisierung”, AcP 2000, t. 200, nr 2-3, s. 276 i nast. [za:] P. Tereszkiewicz, Obowigz-
ki informacyjne..., s. 137.
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zapewnieniu realizacji rzeczywistej autonomii woli oraz wzmocnieniu funkcjo-
nowania zasady samoodpowiedzialno$ci podmiotéw w prawie prywatnym.

Majac na uwadze instytucje asysty przedkontraktowej, warto odnies¢ sie
do obowiagzku doradczego, szczegdlnie, iz w doktrynie francuskiej i niemieckiej
juz od jakiego§ czasu tocza sie intensywne dyskusje na temat wyraznego roz-
dziatu pomiedzy te dwie kategorie wypracowane w $wietle narodowej dogma-
tyki prawa cywilnego.!'® W polskiej doktrynie prawa cywilnego przyjmuje sie,
ze obowigzek doradczy sensu stricto oznacza wyrazenie przez instytucje finansowg
okreslonej rekomendacji wobec klienta odno$nie zawarcia danej umowy lub do-
konania wyboru konkretnego produktu kredytowego z przedstawionej mu ofer-
ty.!'7 Zwazywszy na definicj¢ przedstawiona powyzej, przepis art. 5 ust. 6 dyrek-
tywy 2008/48 nie statuuje obowiazku doradczego banku wobec kredytobiorcy,
a podstawg takiego obowigzku odno$nie wyboru najbardziej korzystnego produk-
tu kredytowego mogtaby by¢ umowa o doradztwo zawarta pomiedzy klientem
a bankiem.

Poglad taki nalezy uznac za stuszny w §wietle prawa unijnego, a sama wy-
ktadnia jezykowa przepisu art. 5 ust. 6 dyrektywy 2008/48 wprowadza odrdz-
nienie procesu wyjasniania od procesu doradztwa. Czynnos¢ doradztwa uregulo-
wana zostata w dyrektywie MiFID, poprzez podkreslenie elementu rekomendacji
konkretnego zachowania si¢ przez kontrahenta instytucji finansowej. Wymog
sformutowany w przepisie art. 5 ust. 6 dyrektywy 2008,/48, aby kredytobiorca sa-
modzielnie ocenit, czy konkretny produkt kredytowy odpowiada jego potrzebom,
traktowac nalezy jako decydujacy argument na korzys¢ tezy, iz obowiazek udzie-
lania wyjasnien nie pociaga za soba koniecznosci sformutowania przez kredyto-
dawce rekomendacji nabycia najbardziej korzystnego produktu kredytowego.

Niemniej jednak, w doktrynie problematyka odréznienia obowiazku do-
radczego od obowiazku asysty przedkontraktowej budzi nadal spore kontrowersje,
pomimo generalnej akceptacji stanowiska przedstawionego powyzej. Instytucja
asysty przedkontraktowej wprowadzona zostata do systemu prawa w dyrektywie
2008/48, a jej dopasowanie do istniejacych juz na gruncie dogmatyki prawa cy-
wilnego kategorii nie jest fatwym zadaniem (szczegdlnie na gruncie prawa nie-
mieckiego). Niewatpliwie odréznienie obowiazku wyjasnienia od obowigzku do-
radczego jest fatwiejsze w teorii niz w praktyce zachowan informacyjnych.

Czynnosci inwestycyjne stanowia drugi podstawowy typ ustug finansowych
podlegajacy normowaniu na gruncie prawa unijnego. W ramach analizy modelu
ochrony zaufania przez informacj¢ przewidzianej w normach prawa prywatnego

116 Wiecej na ten temat: P. Tereszkiewicz, Obowiqzki informacyjne..., s. 64 i nast.

17 Ibidem, s. 140.
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dostrzec nalezy tendencje do odmiennego postrzegania tej ochrony na gruncie
z jednej strony umowy kredytu oraz z drugiej strony ustug inwestycyjnych.

Dokonujac analizy i oceny modelu normatywnego obowiazkéw firm inwe-
stycyjnych w stosunku do inwestoréw; nalezy zwrdci¢ uwage na szerszy proces
zwigkszania ingerencji o charakterze publicznoprawnym na rynkach finanso-
wych, co stanowi konsekwencj¢ ostatniego kryzysu na tych rynkach. Wyrazem
tej tendenciji jest przyjety w 2014 r. pakiet nowych przepiséw normujgcych ryn-
ki instrumentéw finansowych UE, stanowiacych kolejny etap integracji rynkéw
finansowych UE, okre§lanych tacznie jako MiFID II — nowg dyrektywa MiFID
[1"8 oraz rozporzadzeniem MiFIR'?. Przyjecie formy rozporzadzenia stanowi
jedna z najbardziej istotnych réznic w stosunku do MiFID I i ma zagwarantowad
m.in. jednolite stosowanie wspdlnych norm regulacyjnych, zmniejszy¢ ztozo-
nos$¢ przepiséw oraz obnizy¢ koszty ponoszone przez firmy inwestycyjne.

Do podstawowych zatozen aksjologicznych nowych przepiséw nalezy
m.in. ustanowienie jednolitego wzorca ochrony inwestora, wzmocnienie jego
zaufania do firm inwestycyjnych, rozszerzenie obowigzkéw informacyjnych
tych firm, oraz zwigkszenie przejrzystosci funkcjonowania rynkéw finansowych
w UE. W doktrynie wyraza si¢ pewne watpliwosci co do efektywnosci nowych re-
gulacji, gdyz ich skutkiem moze by¢ tylko utworzenie nastepnych kosztownych
procedur i dokumentéw, czego przyktadem jest obecne — niejednokrotne — fik-
cyjne badanie profilu klienta.'® Nowe regulacje nalezaloby zapewne powiazacd
ze skutecznym systemem odpowiedzialnosci firm inwestycyjnych oraz oséb tam
zarzadzajacych — zaréwno tym o charakterze publicznoprawnym (administra-
cyjnoprawnym i karnym), jak i cywilnoprawnym.

Z uwagi na fakt, iz dyrektywa 2004/39 — MiFID I zostanie uchylona ze
skutkiem od dnia 3 stycznia 2017 r., a panstwa czlonkowskie zobowiazane sa
do przyjecia i opublikowania do dnia 3 lipca 2016 r. przepiséw ustawowych, wy-
konawczych i administracyjnych niezbednych do wykonania nowej dyrektywy;
w swoim opracowaniu analizie poddam model normatywny obowiazkéw infor-
macyjnych firmy inwestycyjnej w stosunku do inwestora wynikajacy z dyrekty-
wy obecnie obowigzujace;j.

18 Dyrektywa 2014/65/UE w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych oraz
zmieniajaca dyrektywe 2002/92/WE i dyrektywe 2011/61/UE (Dz.Urz. UE L Nr 173,
s. 349) — zwana dalej nowa dyrektywa MiFID IL

19 Rozporzgdzenie 600/2014 w sprawie rynkéw instrumentéw finansowych oraz
zmieniajace rozporzadzenie (EU) nr 648/2012 (Dz.Urz. UE, L Nr 173, s. 84) — zwana
dalej rozporzadzeniem MiFIR.

120 A. Michér, MiFID II w systemie regulacji rynkéw finansowych UE, materialy
zkonferencji, Perspektywyiwyzwaniaintegracjieuropejskiej”zdnia18-19wrze$nia2014r.,
Wydziat Nauk Ekonomicznych Uniwersytetu Warszawskiego.
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Dyrektywa MIFID 1 i jej akty wykonawcze, zgodnie z przestankami za-
wartymi w FSAP i w motywach samej dyrektywy, ma na celu zagwarantowanie
ochrony inwestorowi indywidualnemu, m.in. poprzez stworzenie koncepcji
opierajacej si¢ na gradacji pozioméw ochrony inwestora. Wysoki poziom ochro-
ny zapewni¢ maja inwestorom jasne normy i wymogi wobec firm inwestycyjnych
iinstytucji kredytowych stosowane w sposéb jednolity we wszystkich panstwach
cztonkowskich.!?! Podstawowg przestanka dziatania przedsi¢biorstw inwestycyj-
nych powinno by¢ dziatanie uczciwe, sprawiedliwe i profesjonalne, w zgodzie
z najlepiej pojetymi interesami klienta.!*

Majac na uwadze powyzsze, nalezy jednakze wskazad, iz zakres regulacji
dyrektywy MiFID jest ograniczony. Nie podlega watpliwosci, iz w sposob posred-
ni lub bezposredni ksztattuje ona stosunki pomiedzy firmg inwestycyjng a jej
klientem. Dyrektywa ta nie przewiduje jednak norm obejmujacych zagadnienie
sankcji z tytulu naruszenia obowigzkéw natozonych na instytucje finansowa,
w szczego6lnosci nie reguluje ona tresci roszezen przystugujacych klientom firm
inwestycyjnych czy rozkladu ci¢zaru dowodu. W tym zakresie wlasciwe pozo-
staje prawo krajowe panstw czlonkowskich, co znajduje takze potwierdzenie
w najnowszym orzecznictwie TSUE.'*

Przedmiot rozwazan dla niniejszego opracowania stanowi ochrona zaufa-
nia inwestora poprzez obowiazki informacyjne natozone na firme¢ inwestycyjna
(dom maklerski) w stosunku do jej nieprofesjonalnego kontrahenta (inwestora
— klienta) w zwigzku z doradztwem inwestycyjnym, zarzadzaniem portfelem
instrumentéw finansowych czy wykonywaniem zlecen klienta w ramach ustug
inwestycyjnych.'** Uwage w szczegdlnosci zwraca ustuga doradztwa inwestycyj-
nego, ktéra stanowi przyktad swiadczenia o charakterze informacyjnym.

Najwyzszym poziomem ochrony objety zostal klient detaliczny, ktéry
w dyrektywie MiFID I zdefiniowany zostal w sposéb negatywny; tj. jest nim kaz-
dy klient niebedacy klientem branzowym. Firma inwestycyjna ma obowiazek po-
wiadomienia klienta o zakwalifikowaniu go do okreslonej kategorii inwestoréw
(art. 28 MiFID II, art. 19 ust. 3 MiFID I)'*. Wymogi w zakresie dostarczania

121 Motyw 5 Dyrektywy Komisji 2006/73/WE.

122 Art. 19 ust. 1 Dyrektywy 2004/39/WE.

123 Orzeczenie Genil 48 SL, Comercial Hostelera de Grandes Vinos SL v. Bankinter
SA, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA, C-604/11, z dnia 30 maja 2013 r., Zb Orz. 2014.

124 Poszezegblne rodzaje uméw zawieranych przez firmy inwestycyjne z klientami
omoéwione zostaty szczegétowo przez A. Chlopeckiego, Obrdt instrumentami finansowymi
na rynku kapitatowym, [w:] A. Szumanski (red.), System Prawa Prywatnego, t. 19, Prawo
papieréw warto$ciowych, Warszawa 2006, s. 936 i nast.

125 Firma inwestycyjna ma ponadto obowigzek przekazaé inwestorowi na trwalym
no$niku informacje dotyczgce tego, czy ma on prawo do zlozenia wniosku o zmiang tej
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informacji zawarte w dyrektywie 2004/39 i dyrektywie 2006/73 sa zdecydowa-
nie bardziej rygorystyczne w odniesieniu do klientéw detalicznych niz klientéw
branzowych, ktérzy powinni, z nielicznymi wyjatkami, mie¢ mozliwo§¢ samo-
dzielnego okreslenia, jakich informacji potrzebuja w celu podjecia swiadomej
decyzji, i zwrdcenia si¢ do przedsigbiorstwa inwestycyjnego z prosba o dostar-
czenie takich informaciji.'?¢

Kwalifikacja danego inwestora jako klienta detalicznego ma fundamen-
talne znaczenie dla katalogu srodkéw ochronnych mu przystugujacych, ktory
obejmuje forme i zakres informacji przekazywanej przez firme inwestycyjna, ko-
nieczno$¢ dokonania oceny inwestora i adekwatnosci danego rodzaju inwestycji
w stosunku do strategii inwestycyjnej i poziomu tolerancji ryzyka oraz obowia-
zek firmy inwestycyjnej do dziatania w najlepiej pojetym interesie klienta.

Odmiennie niz w przypadku umowy kredytu konsumenckiego, kiedy to
prawodawca unijny ksztattuje obowiazki kredytodawcy za pomoca norm statuu-
jacych poszczegélne postaci zachowan o charakterze informacyjnym, dyrektywa
MiFID odwotuje si¢ klauzuli generalnej dla zdefiniowania pozycji prawnej firmy
inwestycyjnej. Zgodnie z dyspozycja artykutu 19 ust. 1 dyrektywy MiFID, firma
inwestycyjna ma generalny obowigzek dbania o interes klienta. Wymoég dziata-
nia w sposéb uczciwy, sprawiedliwy 1 profesjonalny, zgodnie z najlepiej pojetym
interesem realizowany jest w drodze natozenia na firmy inwestycyjne szeregu obo-
wigzkéw. W pierwszej kolejnosci, informacje kierowane do klientéw musza mie¢
charakter jasny, rzetelny i niewprowadzajacy w btad (art. 19 ust. 2 MiFID I, art.
24127 MiFID II). W nastepnej kolejnosci prawodawca europejski podkresla ko-
niecznos¢ dostarczenia klientom wymaganych informacji dotyczacych samej fir-
my inwestycyjnej, Swiadczonych ustug, instrumentéw finansowych oraz propono-
wanych strategii inwestycyjnych (art. 19 ust. 3 MiFID I, art. 28-34 MiFID II).

Regulacje te rozumie¢ nalezy w taki sposob, iz przedsigbiorstwa inwesty-
cyjne zobowigzane s do przekazania swoim klientom odpowiednich informacji
na temat charakteru instrumentéw finansowych i zagrozen zwiazanych z inwe-
stowaniem w takie instrumenty, tak by mogli oni $wiadomie podejmowac kaz-
da decyzje inwestycyjna. Poziom szczegétowosci takich informacji bedzie rézny
w zaleznosci od tego, czy klient nalezy do kategorii klientow detalicznych, czy

kwalifikacji, oraz w konsekwencji, czy zmiana taka bedzie skutkowata obnizeniem przy-
stugujacego mu poziomu ochrony. Firmy inwestycyjne mogg badz to z wlasnej inicjatywy,
badz na wniosek zainteresowanego inwestora traktowaé kontrahenta uprawnionego tak
jak klienta branzowego lub detalicznego, a klienta branzowego jako detalicznego. Mecha-
nizm ten pozwala na zapewnienie wyzszego poziomu ochrony kontrahentom uprawnio-
nym oraz klientom branzowym.

126 Motyw 44 Dyrektywy 2006/73.
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branzowych oraz w zaleznosci od charakteru i profilu ryzyka oferowanych in-
strument6w finansowych. Niemniej jednak, poziom ogdlnosci nie moze by¢ na
tyle ogdlny, by pomija¢ jakiekolwiek istotne elementy. Mozliwe, ze w przypadku
niektérych instrumentéw finansowych wystarczg informacje odnoszace si¢ do
rodzaju instrumentu, podczas gdy dla innych wymagane beda informacje bar-
dziej szczegétowe. '

Przepis art. 19 ust. 1 dyrektywy MiFID statuuje generalny obowigzek lo-
jalnosci, ktory stanowi uzupelnienie i konkretyzacje obowiazkdw firmy inwesty-
cyjnej w stosunku do jej partnera w ramach faczacej ich relacji zar6wno na etapie
kontraktowym, jak i przed zawarciem umowy. W literaturze przedmiotu stusz-
nie zwraca si¢ uwagg, iz spor co do tego, czy z istoty umowy zlecenia maklerskie-
go (umowy o $wiadczenie ustug brokerskich) wynika bezposrednio obowigzek
lojalnosci instytucji finansowej wobec klienta, pozostaje bezprzedmiotowy.

Stusznie zwrécit uwage Sad Najwyzszy w swoim niedawnym wyroku do-
tyczacym nieréwnomiernego rozfozenia w umowie opcji walutowej ryzyka osiag-
niecia korzysci i nieekwiwalentnosci §wiadczen stron'?%, iz informacje przekazy-
wane klientom przez instytucje finansowe przed zawarciem przez nich umowy
o $wiadczenie ustugi inwestycyjnej moga przybraé postaé wytycznych lub ostrze-
zen o ryzyku zwigzanym z przedmiotows inwestycja. Sad Najwyzszy powotat
si¢ przy tym w swoim wyroku na niedawny wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej dotyczacy sposobu oferowania klientowi banku umowy zwa-
nej SWAP w celu zabezpieczenia si¢ przed ryzykiem wahan stép procentowych
produktu finansowego nabytego przez klienta'?. W wyroku tym TSUE, dokonat
interpretacji pojecia doradztwa inwestycyjnego, jako $wiadczenia na rzecz klienta
ustug osobistego polecenia albo na jego prosbe, albo z inicjatywy firmy inwestycyj-
nej w stosunku do jednego lub wigkszej liczby transakcji w zakresie instrumentéw
finansowych."® W mysl tezy drugiej sentencji wyroku, oferowanie inwestorowi
zawarcia umowy stanowi ustuge doradztwa inwestycyjnego, jezeli polecenie (pro-
pozycja zawarcia umowy) przedstawione inwestorowi jest odpowiednie dla niego
lub oparte na analizie jego indywidualnej sytuacji i nie jest ogtaszane wylacznie
przez kanaty dystrybucyjne lub przeznaczone dla ogétu spoteczenstwa.

Kolejnym obowigzkiem natozonym na firmy inwestycyjne jest wymog
uzyskania informacji o kliencie lub zwrécenia si¢ do niego o takie informacje.

127 Motyw 45 Dyrektywy 2006/73.

128 Wyrok SN — Izba Cywilna z dnia 19 wrzesnia 2013 r., I CSK 651/2012.

12 Wyrok TSUE w sprawie C-604/11 Genil 48 SL i Comercial Hostelera de Grandes
Vinos SL v. Bankinter SA i Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA, z dnia 30 maja 2013 .

130 Pojecie ,,doradztwa inwestycyjnego” zdefiniowane zostato w art. 4 ust. 1 pkt 4
dyrektywy MiFID L.
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Potrzebne s3 one firmie inwestycyjnej w celu dokonania oceny, czy dana ustuga
inwestycyjna albo instrument finansowy spetniaja w stosunku do niego kryte-
rium odpowiedniosci (art. 19 ust. 4-6 MiFID I, art. 35-38 MiFID II)). Powinnos¢
ta jest bardzo istotna z punktu widzenia odpowiedzialnosci firmy inwestycyjnej,
gdyz w sytuacji stwierdzania, na podstawie informacji uzyskanych od klienta,
ze produkt lub ustuga nie jest dla niego odpowiedni, musi ona ostrzec go o tym
w ujednoliconym formacie (art. 19 ust. 5 MiFID I).

Niezaleznie od wszystkich wyzej oméwionych wymogoéw o charakte-
rze gtéwnie informacyjnym, firmy inwestycyjne zobowigzanie sa do realizacji
zlecenn na warunkach najbardziej korzystnych dla inwestora (best execution —
art. 21 MiFID I, art. 44-46 MiFID II). Koncepcja ta zaktada, iz firma inwestycyj-
na podejmuje wszelkie kroki, tak aby uzyska¢ podczas realizacji zlecent mozliwie
najlepsze dla klienta wyniki, uwzgledniajac ceng, koszty, bezzwlocznosé, praw-
dopodobienstwo realizacji oraz rozliczenie, wielkos¢, charakter lub wszelkiego
rodzaju inne aspekty dotyczace realizacji zlecenia. W sytuacji jednak, gdy klient
przekazuje specjalne wskazania, przedsigbiorstwo inwestycyjne realizuje zlece-
nie wedtug tych wskazan.

Prawodawca europejski w sposob bardzo szczegétowy reguluje warunki,
jakie spetnia¢ musi informacja przekazywana klientom przez przedsigbiorce in-
westycyjnego. Zasada jest przekazywanie informacji na trwalym nosniku, jednak
przedsigbiorstwo inwestycyjne moze dostarczy¢ informacje na trwatym nosniku
innym niz papier, jezeli przekazanie informacji w ten sposéb jest celowe, oraz
jezeli inwestor wskaze na ten inny trwatly nosnik. Jezeli przedsigbiorstwo inwe-
stycyjne przekazuje klientowi informacje za posrednictwem strony internetowej,
a nie sg one adresowane do niego indywidualnie, to muszg one spetniaé¢ okreslo-
ne wymogi, wsrdd ktérych wskazaé nalezy celowos¢ przekazywania informacji
w taki sposob, jej aktualnosé, oraz zgode klienta i powiadomienie go w sposéb
elektroniczny o adresie i miejscu, gdzie informacja taka jest na stronie dostepna.

Ponadto informacje przekazywane przez firmy inwestycyjne klientom de-
talicznym spetnia¢ muszg szereg wymogdw, tak aby mozna je uznac za rzetelne,
niebudzace watpliwosci i niewprowadzajace w btad.’*! Informacje te obejmo-
waé powinny nazwe przedsigbiorstwa inwestycyjnego, powinny by¢ doktadne,

BLSEKCJA 2: Informacje dla klientéw i potencjalnych klientéw — Art. 27 ust. 1
MiFID IT (Art.19 ust. 2 MiFID I) Warunki, ktére musza spelnia¢ informacje, aby moz-
na je uznaé za rzetelne, niebudzace watpliwosci i niewprowadzajace w btad: 1. Panstwa
cztonkowskie wymagaja od przedsiebiorstw inwestycyjnych, by informacje, ktére kieruja
do klientéw detalicznych lub potencjalnych klientéw detalicznych albo rozpowszechniaja
w spos6b umozliwiajacy takim klientom dotarcie do tych informacji, w tym publikacje
handlowe, spelniaty warunki okreslone w ust. 2-8.
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a przede wszystkim nie podkresla¢ zadnych potencjalnych korzysci ptynacych
z ustugi inwestycyjnej lub instrumentu finansowego, jezeli jednoczesnie w spo-
s6b uczciwy 1 wyrazny nie wskazujg wszelkich zagrozen, jakie si¢ z tym wigza.
Powinny by¢ przedstawione w sposob, ktory jest odpowiedni i zrozumiaty dla
przecigtnego przedstawiciela grupy, do ktérej sa skierowane lub do ktérej moga
dotrze¢. Ponadto nie ukrywajg one, nie umniejszaja ani nie przedstawiaja w spo-
sOb niejasny istotnych elementéw, stwierdzen lub ostrzezen.!?

W sytuacji gdy firma inwestycyjna dokonuje poréwnan ustug inwestycyj-
nych lub dodatkowych instrumentéw finansowych badz oséb swiadczacych ta-
kie ustugi spelnia¢ one muszg szereg warunkdw, wirod ktorych uwage zwrécié
nalezatoby na wymog rzetelnosci, miarodajnosci oraz zréwnowazenia przy ich
sporzadzaniu.'** W przypadku gdy informacje powotuja si¢ na wyniki osiggniete
w przeszlosci, to informacja taka nie moze by¢ najwyrazniejszym elementem pub-
likacji, w tym zawiera¢ wyrazne ostrzezenie, iz dane odnoszg si¢ do przesztosci
i nie stanowig pewnego wskaznika na przyszto§¢.!** Podobne ograniczenia

132 Art. 27 ust. 2 MiFID II (Art. 19 ust. 2 MiFID I) Informacje, o ktérych mowa
w ust. 1, obejmuja nazwe przedsi¢biorstwa inwestycyjnego. Sg doktadne, a przede wszyst-
kim nie podkreslaja zadnych potencjalnych korzysci ptynacych z ustugi inwestycyjnej lub
instrumentu finansowego, o ile jednocze$nie w sposéb uczciwy i wyrazny nie wskazuja
wszelkich zagrozen, jakie sie z tym wigza. Sg przedstawione w sposéb, ktéry jest odpo-
wiedni i zrozumiaty dla przecietnego przedstawiciela grupy, do ktérej sa skierowane lub
do ktérej moga dotrzeé. Nie ukrywa sie w nich, nie umniejsza ani nie przedstawia w spo-
s6b niejasny istotnych elementéw, stwierdzen lub ostrzezen.

133 Art. 27 ust. 3 MiFID II (Art. 19 ust. 2 MiFID I) - W przypadku gdy informa-
cje zawierajg poréwnania ustug inwestycyjnych lub dodatkowych instrumentéw finan-
sowych badZ 0sdéb swiadczacych takie ustugi, spetnione muszg by¢ nastepujace warunki:
a) poréwnanie musi by¢ miarodajne i przedstawione w sposéb rzetelny i zréwnowazony;
b) nalezy podaé Zrédta informacji wykorzystanych do poréwnania; ¢) nalezy podaé gtow-
ne fakty i zalozenia wykorzystane przy dokonywaniu poréwnania.

134 Art. 27 ust. 4 MiFID II (Art. 19 ust. 2 MiFID I) — W przypadku gdy w infor-
macjach wskazuje si¢ wyniki osiggniete w przesztosci z tytutu instrumentu finansowego,
indeksu finansowego lub ustugi inwestycyjnej, spelnione muszg by¢ nastepujace warunki:
a) wskazanie takie nie moze by¢ najwyrazniejszym elementem publikacji; b) informacje
o wynikach muszg by¢ wlasciwe i obejmowa¢ okres ostatnich 5 lat lub caty okres, w kt6-
rym oferowano dany instrument finansowy, ustalano dany indeks lub $wiadczono dang
ustuge, o ile jest to okres krétszy niz 5 lat lub tez okres dtuzszy, wybrany wedtug uznania
przedsigbiorstwa; w kazdym przypadku jednak takie informacje o wynikach muszg by¢
oparte o pelne okresy dwunastomiesi¢czne; ¢) nalezy jasno okresli¢ okres referencyjny
i zrédto informacji; d) informacje muszg zawieraé wyrazne ostrzezenie, ze dane odnosza
sie do przeszlosci i ze wyniki w przesztoéci nie stanowig pewnego wskaznika na przy-
szto$¢; e) jezeli wskazanie opiera sie na kwotach nominowanych w walucie innej niz wa-
luta panstwa czlonkowskiego, w ktérym ma siedzibe klient detaliczny lub potencjalny
klient detaliczny, walute taka nalezy podaé wraz z ostrzezeniem, ze zyski inwestora moga
ulec zwigkszeniu lub zmniejszeniu wskutek zmian kursu walutowego; f) jezeli wskazanie
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wprowadzone zostaty, w sytuacji gdy informacje odnoszg si¢ do przysztych wy-
nikéw, kiedy to firma inwestycyjna musi je oprzec na obiektywnych danych, nie
moze oprze¢ informacji na symulacji wynikéw w przesztosci ani do takiej sy-
mulacji si¢ odwotywac oraz przedstawic¢ wyrazne ostrzezenie, ze przedstawiane
prognozy nie stanowia pewnego wskaznika przysztych wynikow.!%

Wisréd informacji obowiazkowych, jakie przedsigbiorstwo inwestycyjne
zobowigzane jest przedstawi¢ swojemu klientowi, szczegdlne znaczenie majg te
zwigzane z charakterem instrumentéw finansowych i ryzykiem, jakie jest z nimi
zwigzane. Dla ustalenia zakresu tego obowiazku, firma inwestycyjna uwzgled-
ni¢ musi zakwalifikowanie inwestora do kategorii klienta detalicznego lub bran-
zowego. Informacja ta powinna przybraé ksztalt ogélnego opisu wyjasniajacego
charakter oferowanego instrumentu finansowego i ryzyka z nim zwigzanego.
Poziom szczegdtowosci tych wyjasnien powinien pozwala¢ klientowi na podjecie
$wiadomej decyzji inwestycyjnej. Panistwom cztonkowskim zostata pozostawio-
na swoboda w materii ksztaltowania tresci informacyjnych zwiazanych z opi-
sem ryzyka danego rodzaju instrumentu finansowego. Opis ryzyka powigzanego
z konkretnym instrumentem finansowym obejmowa¢ powinien wyjasnienie me-
chanizmu dZwigni finansowej i jego wplywu na ryzyko utraty calej inwestycji,
zmienno$¢ ceny okreslonych instrumentéw lub ograniczenia dotyczace dostep-
nosci rynku na takie instrumenty, fakt, ze w wyniku transakcji na takich instru-
mentach inwestor moze przyja¢ zobowigzania finansowe i zaciggnac¢ inne dodat-
kowe zobowigzania, dodatkowe w stosunku do kosztéw nabycia instrumentéw,

opiera si¢ na wynikach brutto, nalezy ujawni¢, jak wplywaja na ten wynik prowizje, opta-
ty iinne obcigzenia; 5. W przypadku gdy informacje zawieraja wzmianke lub odniesienie
do symulacji wynikéw osiggnietych w przesztosci, muszg one odnosi¢ si¢ do instrumentu
finansowego lub indeksu finansowego oraz spetnione musza by¢ nastepujace warunki:
a) symulacja wynikéw osiggnietych w przeszto$ci musi opieraé si¢ na rzeczywistych wy-
nikach, osiagnietych w przesztosci z tytutu jednego lub kilku instrumentéw finanso-
wych lub indekséw finansowych, ktére sg identyczne lub stanowig podstawe instrumen-
tu finansowego, ktorego informacje dotyczg; b) w stosunku do rzeczywistych wynikéw
w przeszlosci, o ktérych mowa w lit. a), spelnione sa warunki wymienione w ust.
41it. a)-c), e) i f); ¢) informacje muszg zawiera¢ wyrazne ostrzezenie, ze dane odnosza sie
do symulacji wynikéw z przesztosei i ze wyniki te nie stanowig pewnego wskaznika na
przysztosé.

135 Art. 27 ust. 6 MiFID II (Art. 19 ust. 2 MiFID I) W przypadku gdy informa-
cje odnoszg sie do przyszlych wynikéw, spetnione musza byé nastepujace warunki:
a) informacje nie moga opiera¢ sie na symulacji wynikéw w przeszlosci ani do takiej sy-
mulacji si¢ odwotywaé; b) muszg opiera¢ si¢ na uzasadnionych zatozeniach wynikajacych
z obiektywnych danych; ¢) jezeli informacje takie opierajg si¢ na wynikach brutto, nalezy
ujawnié, jak wptywaja na te wyniki prowizje, optaty i inne obcigzenia; d) muszg zawierad
wyrazne ostrzezenie, ze przedstawiane prognozy nie stanowig pewnego wskaznika przy-
sztych wynikéw.
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oraz wszelkie wymogi zwigzane z uzupetnianiem zabezpieczenia lub podobnymi
zobowigzaniami. W przypadku oferowania klientowi instrumentu finansowego
lub ustugi sktadajacych si¢ z dwdch lub wigeej instrumentéw finansowych, ktére
pojedynczo przedstawiajag mniejsze ryzyko niz tgcznie, przedsigbiorstwo inwe-
stycyjne zobowigzane jest poinformowac inwestora o takim fakcie oraz wyttu-
maczy¢ sposob, w jaki ich wspétoddziatywanie zwigksza ryzyko. W wypadku gdy
instrument finansowy obejmuje gwarancj¢ osoby trzeciej, klient musi otrzymac
na tyle szczeg6téw na temat gwaranta i gwarancji, aby moc rzetelnie ocenic te
gwarancje.

W celu prawidlowego wywiazania si¢ z powinnosci informacyjnych firma
inwestycyjna, przed zawarciem umowy o §wiadczenie ustug inwestycyjnych, zo-
bowigzana jest zwrécic si¢ do klienta o przedstawienie podstawowych informacji
dotyczacych poziomu wiedzy o inwestowaniu w zakresie instrumentow finanso-
wych oraz do$wiadczenia inwestycyjnego, koniecznych do dokonania oceny, czy
instrument finansowy bedacy przedmiotem oferowanej ustugi inwestycyjnej lub
ustuga inwestycyjna, ktéra ma by¢ swiadczona na podstawie zawieranej umowy,
sa odpowiednie dla danego klienta, biorac pod uwage jego indywidualna sytua-
cje. Informacje te w szczegdlnosci obejmuja rodzaje ustug inwestycyjnych, trans-
akcji i instrumentéw finansowych, ktore sg znane klientowi, charakteru, wielko-
§ci i czgstotliwosci transakcji instrumentami finansowymi dokonywanych przez
klienta oraz okresu, w ktorym byly dokonywane, oraz poziomu wyksztalcenia,
wykonywanego obecnie zawodu lub wykonywanego poprzednio, w sytuacji gdy
sa to informacje istotne dla dokonania oceny:.

W przypadku §wiadczenia ustugi doradztwa inwestycyjnego lub zarzadza-
nia portfelem, w sktad ktorego wchodzi jeden lub wigksza liczba instrumentéw
finansowych, katalog informacji, o jakie firma inwestycyjna ma obowigzek zwro-
cenia si¢ do klienta, jest szerszy, gdyz obejmuje ponadto np. cele inwestycyjne
niezbedne do dokonania oceny, czy instrument finansowy bedacy przedmiotem
oferowanej ustugi inwestycyjnej lub ustuga inwestycyjna, ktéra ma by¢ swiad-
czona na podstawie zawieranej umowy, sa odpowiednie dla danego klienta, ma-
jac na uwadze jego indywidualng sytuacje.

Na temat znaczenia szczegdlnej podstawy przedkontraktowego obowiaz-
ku informacyjnego oraz ustalenia zakresu powinnosci informacyjnych przy za-
wieraniu umow o $wiadczenie ustug inwestycyjnych wypowiadat si¢ wielokrot-
nie Sad Najwyzszy na tle sporéw powstatych pomiedzy bankami a ich klientami
na gruncie transakcji opcji walutowych, tzw. kontraktéw opcyjnych. Umowy
te, ktorych celem byto zabezpieczenie si¢ inwestoréw przed wahaniami kurséw
walut, zawierane byly na duza skale w réznych uproszczonych i przyspieszo-
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nych kanatach komunikacji.'*¢ Klienci banku, z ktérych zdecydowana wigkszos¢
w wyniku silnej aprecjacji ztotego w 2008-2009 r. poniosta na tych transakcjach
nawet kilkusettysigczne lub milionowe straty, podnosili pdzniej, iz nie zostali
w prawidlowy sposéb poinformowani o ryzykach zwigzanych z kontraktami op-
cyjnymi, oraz nie udzielono im w tym zakresie wszelkich niezbednych informa-
¢ji, co doprowadzito po ich stronie do braku $wiadomosci zagrozen i podjecia
blednych decyzji inwestycyjnych.

Caly spér dodatkowo komplikowat fakt, iz Polska nie implementowata na
czas dyrektyw MiFID I oraz MiFID II, z ktérych taki rozbudowany przedkon-
traktowy standard informacyjny wynikal. Po wejsciu do Unii Europejskiej Polska
miata obowiazek do 31 stycznia 2007 r. implementowaé do krajowego porzad-
ku prawnego wspomniane dyrektywy oraz stosowa¢ je od 1 listopada 2007 r.
Polski ustawodawca nie dotrzymatl zadnego z tych terminéw, gdyz implemen-
tacja dyrektyw nastapita 21 pazdziernika 2009 r. Z powotaniem si¢ jednak na
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej za utrwalony uzna¢
nalezy poglad o pelnej horyzontalnej skutecznosci dyrektyw, ktére nie zostaty
implementowane w terminie. Dyrektywa co do zasady wigze jednak tylko pan-
stwa i nawet w przypadku naruszenia terminu ich implementacji nie moga one
wyksztatci¢ bezposredniego skutku w horyzontalnych stosunkach prawnych.
Dyrektywa, ktora nie zostata transponowana na czas, odnosi skutek tylko w re-
lacjach wertykalnych, a zastosowanie normy wspélnotowej przez organ krajowy
mozliwe jest jedynie, w sytuacji gdy przewiduje ona dla podmiotéw prywatnych
jednoznaczne uprawnienie, ktére wynika z tego, iz przepis wspdlnotowy jest wy-
starczajaco precyzyjny, bezwarunkowy i nie wymaga podjecia dziatan wykonaw-
czych przez panstwo. W stosunkach horyzontalnych natomiast dyrektywa taka
posiada skutek posredni w ramach tzw. prowspdlnotowej wyktadni prawa. Ozna-
cza to, iz nawet w sytuacji braku terminowej implementacji dyrektyw MiFID do
polskiego systemu prawnego, obowigzek informacyjny polegajacy na udzieleniu
klientowi rzetelnej i pelnej informacji o granicach ryzyka finansowego wynika
z przepisow prawa polskiego, w szczegdlnosci z art. 72 ke, 353[1] k.c., 354 k.c.
1355 § 2 k.c. przy uwzglednieniu ich prowspélnotowej wyktadni.'*” Podkreslenia
wymaga wspomniany weczes$niej poglad Trybunatu Konstytucyjnego wyrazony

136 Wyrok SN — Izba Cywilna, z dnia 16 lutego 2012 r., IV CSK 225/2011; Wyrok
SN - Izba Cywilna, z dnia 19 wrzes$nia 2013 r., I CSK 651/2012; Wyrok SN — Izba Cywil-
na, zdnia 5 pazdziernika 2012 r., IV CSK 166/2012; Wyrok SN, z dnia 19 czerwca 2013 r.,
[ CSK 392/2012; Wyrok SN, z dnia 31 stycznia 2013 r., II CSK 330/2012.

137 Wyrok SN — Izba Cywilna, z dnia 5 pazdziernika 2012 r., IV CSK 166/2012.



78 Magdalena Dziedzic

w wyroku o bankowym tytule egzekucyjnym'®%, Ze obowigzek rzetelnej, uczci-
wej i wyczerpujacej informacji, stuzacy zachowaniu réwnowagi w relacji klienta
z bankiem, wynika z podstawowych zasad prawa obligacyjnego, nakazujacych
respektowanie uczciwosci, lojalnosci 1 dobrych obyczajow w obrocie, w szczeg6l-
nosci na etapie nawigzywania stosunku kontraktowego, ale tez w zwiazku z jego
wykonywaniem.

Dodatkowo zwazy¢ nalezy, iz wylaczenie w art. 70 ust. 3 ustawy z dnia
29 lipca 2005 1. o obrocie instrumentami finansowymi'*’ terminowych operacji
finansowych — w tym terminowych operacji walutowych — dokonywanych przez
banki niemajace zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci maklerskiej z ogdlnej
kategorii czynnos$ci maklerskiej nie moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej staran-
no$¢ bankéw ,niemaklerskich” w sferze wykonywania ich obowiazkéw informa-
cyjnych poprzedzajacych zawarcie indywidualnych uméw terminowych ocenia-
noby w oparciu o odmienne standardy niz tych ,maklerskich”. Zastosowania
do bankéw nie znajdowalo takze Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia
28 grudnia 2005 r. w sprawie trybu i warunkéw postepowania firm inwestycyj-
nych oraz bankéw powierniczych!* dotyczace obowiazku badania poziomu wie-
dzyklienta o danym instrumencie finansowym i ryzyka wigzacego si¢ z inwestycja
w ten instrument.'*' Przy dokonywaniu oceny wywigzania si¢ przez bank z odpo-
wiednich obowigzkéw informacyjnych zauwazy¢ nalezy, iz terminowe operacje
finansowe i prowadzenie skupu i sprzedazy wartosci dewizowych wymienione
zostaty wart. 5 ust. 2 pkt 417 pr. bank., tworzacym katalog tzw. funkcjonalnych
czynnosci bankowych. W stosunku do tych czynnosci, na banku jako instytucji
zaufania publicznego ciazy publicznoprawny obowigzek informacyjny wynika-
jacy z przepiséw art. 69, art. 76, art. 76a, art. 110 iart. 111 pr. bank.'*?

Uchybienie obowigzkowi informacyjnemu wynikajacemu z ww. norm praw-
nych prowadzi do wywotania bledu u kontrahenta instytucji finansowej co do
tre$ci spornych czynnosci prawnych w zakresie granic ryzyka finansowego, kté-
re z nich wynikalo i skutkuje powstaniem po stronie sktadajacego o§wiadczenie

138 Wyrok TK z dnia 26 stycznia 2005 r., 10/2004, OTK ZU 2005/1A poz. 7.

139 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (Dz. U.
Nr 165, poz. 1316).

10 Rozporzagdzenie Ministra Finanséw z dnia 28 grudnia 2005 r. w sprawie trybu
i warunkéw postepowania firm inwestycyjnych oraz bankéw powierniczych.

' Wyrok SA w Warszawie z dnia 5 grudnia 2012 r., I ACa 582/12. Sad zwazyt,
iz rozporzadzenie MF nie znajdowalo zastosowania z uwagi na fakt, iz czynnosci wyko-
nywane przez bank powierniczy nie stanowia ustug maklerskich, do ktérych stosuje sie
Rozdziat 2 oddziat 1 Rozporzadzenia MF.

2'W przedmiotowych sporach przepisy te nie znajdowaly zastosowania, gdyz
obowigzek informacyjny z nich wynikajacy odnosit sie do innych zagadnien.
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woli uprawnienia do uchylenia si¢ od jego skutkéw. Tak wiec niewatpliwym jest,
iz w okresie przed implementowaniem dyrektyw MiFID obowiazki informacyj-
ne banku w zakresie zawierania transakeji opcyjnych ocenia¢ nalezy zgodnie
ze zblizonym lub podobnym standardem informacyjnym jak ten wynikajacy
z postanowien dyrektyw. Sad zobowiazany wigc jest do dokonania prowspdl-
notowej wykladni tych przepiséw prawa krajowego, ktére pozostaja w zwiazku
z zakresem regulacji prawa europejskiego.

Sad Najwyzszy odniést si¢ w swych rozwazaniach takze do obowiazku
ostrzegawczo-doradczego instytucji finansowej w stosunku do swojego klienta
i stwierdzit, iz ,,otwartym zagadnieniem w okolicznosciach danej sprawy po-
zostaje to, kiedy wynikajacy z dtuzszej wspdtpracy kontraktowej stron obowia-
zek lojalnosci banku wobec kontrahenta moze przeksztalci¢ si¢ w obowigzek
rzetelnej informacji o charakterze doradczym!**”. W doktrynie pojecie ,,obo-
wiazku rzetelnej informacji o charakterze doradczym” uznaje si¢ za wyjatkowo
niejasne, i przyjmuje si¢, ze odnosi si¢ ono do obowigzku ostrzezenia inwestora
o ryzykownym charakterze danej czynnosci.'** Dla celéw komparastycznych
warto doda¢, iz obowiazki informacyjne banku w zwigzku z umowami opcji
(na tle podobnego stanu faktycznego) byly przedmiotem rozstrzygnigcia w

orzeczeniu Ille./Deutsche Bank.!%

Na gruncie prawa niemieckiego, w tego
typu okolicznosciach, powstaje obowiazek doradczy banku wobec jego klienta
uwagi na umowe o doradztwo, konkludentnie zawarta pomiedzy bankiem a
jego kontrahentem.

Na koniec rozwazan dotyczacych uméw opcyjnych warto zauwazyd,
iz brak wsréd norm prawa powszechnego szczegélnej podstawy obowiazku in-
formacyjnego, zobowigzujacej bank do ujawnienia klientom okreslonych infor-
macji przed zawarciem umowy, mozna byto w ograniczonym zakresie kompen-
sowa¢ powinno$ciami informacyjnymi wynikajacymi z branzowego soft law,
np. Zasad Dobrej Praktyki Bankowej, ktére statuujg po stronie banku obo-
wigzek informowania o ryzykach zwigzanych z ustuga finansowa niezaleznie
od statusu klienta.'*¢

43 Wyrok SN z dnia 16 lutego 2012 r., IV CSK 225/11, OSCN 2012, nr 9, poz. 105.
Zauwazy¢ nalezy, ze w przedmiotowym sporze, powdd, przedsiebiorca transportowy oraz
pozwany bank pozostawali ze soba we wspdtpracy od 2003 .

144 P, Tereszkiewicz, Obowigzki informacyjne..., s. 129

145 Orzeczenie z dnia 22 marca 2011 r., WM 2011, s. 682.

16 Bank powinien informowa¢ klienta o rodzajach i warunkach $wiadczonych
ustug, wyjasniajac réznice miedzy poszczegdlnymi oferowanymi ustugami ze wskazaniem
korzysci, ktére dana ustuga gwarantuje oraz zwigzanych z dang ustuga ryzykach”. ,,Za-
sady dziatania banku w stosunkach z klientami, informacje o $wiadczonych ustugach,
a takze umowy, dokumenty bankowe i pisma kierowane do klientéw powinny by¢é



80 Magdalena Dziedzic

W przypadku $wiadczenia ustug finansowych prawodawca unijny w zréz-
nicowany sposéb podchodzi do ochrony zaufania nabywcy ustugi finansowej
przez informacje. W zaleznosci od konkretnej kategorii uméw naktada on na
instytucje finansowg obowigzek przekazania podmiotowi nieprofesjonalnemu
w réznym stopniu rozbudowane katalogéw informacji na etapie przed zawar-
ciem umowy. Przy $wiadczeniu ustug kredytowych i inwestycyjnych powinnosci
informacyjne przedsigbiorcy zostaty bardziej skonkretyzowane, a katalogi infor-
macji znacznie bardziej rozbudowane i uszczegétowione. Dodatkowo legislator
unijny obok bardzo szczegétowego wyliczenia informacji, ktére musi otrzymac
podmiot profesjonalny, na instytucje finansowg dodatkowo natozyt powinnosci
o charakterze formalnych, definiujace sposob przekazania i utrwalania informa-
¢ji (kredyt konsumencki, kredyt hipoteczny).

W aktach prawnych przyjmowanych ostatnio przez prawodawce unijne-
go (kredyt konsumencki) model obowiazku informacyjnego ulegt pewnym mo-
dyfikacjom, nie pozostajac bez uszczerbku dla iloéci informacji, jaka ma zostaé
przekazana konsumentowi. W nowej regulacji unijnej kredytu konsumenckiego
przedsigbiorca zobowigzany jest do podania stronie nieprofesjonalnej informacji
przedkontraktowej na specjalnym formularzu (stanowiacym zatacznik do dyrek-
tywy), w drodze wypelnienia wolnych pél znajdujacych si¢ na nim.'*” Rozwigza-
nie to ma na celu utatwienie dokonania oceny, czy przedsi¢biorca w sposéb pra-
widlowy spetnit ciazacy na nim obowigzek informacyjny, a w razie watpliwosci za
wystarczajgce uznaé nalezy poprawne wypeltnienie wolnych pél na formularzu.
Zasada ta znalazta sw6j normatywny wyraz w art. 6 ust. 1 dyrektywy 2008/48
o kredycie konsumenckim, zgodnie z ktérym przekazanie arkusza informacyj-
nego konsumentowi stwarza domniemanie wypelnienia cigzacych na instytucji
finansowej powinnosci informacyjnych.

Katalogi informacji, ktére instytucja finansowa zobowigzana jest do
przekazania podmiotowi nieprofesjonalnemu, staja si¢ coraz bardziej obszerne
iszczegbtowe. W pierwszej kolejnosci sa to dane pozwalajace na zidentyfikowanie

formutowane w sposéb precyzyjny i zrozumiaty”. Zatacznik nr 1 do uchwaty nr 6 XVIII
Walnego Zgromadzenia Zwigzku Bankéw Polskich z dnia 26 kwietnia 2007 r. uwzgled-
niajacy zmiany wprowadzone uchwala nr 13 XX Walnego Zgromadzenia Zwigzku Ban-
kéw Polskich z dnia 21 kwietnia 2009 r.

Y47'W podobny sposéb unormowany zostal obowigzek informacyjny strony profe-
sjonalnej na etapie przedkontraktowym w przypadku uméw timeshare — por. dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/122/WE z 14 stycznia 2009 r. w sprawie ochrony
konsumentéw w odniesieniu do niektérych aspektéw umowy timeshare, uméw o dtugoter-
minowe produkty wakacyjne, uméw odsprzedazy oraz wymiany (Dz.Urz. L 33 z 3 lutego
2009 r., s. 10); Obowiazek ten dotyczy zatacznikéw II i IIT dyrektywy o kredycie konsu-
menckim oraz zatgcznikéw I-IV dyrektywy o timeshare.
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przedsigbiorcy, w tym jego tozsamo$¢, adres prowadzenia dziatalnosci, tozsa-
mos¢ posrednika, jezeli taki wystepuje. W nastepnej kolejnosci wymagane sa
informacje dotyczace samej ustugi finansowej, np. jej cechy charakterystyczne,
ustalenia odnos$nie dokonywania ptatnosci, koszty, takze te powigzane, w opoz-
nieniu w ptatnosci i konsekwencji z tego wynikajacych itd. Nastepnie, instytucja
finansowa przekaza¢ musi informacje w zakresie samej umowy, w szczegdlno-
§ci uwage zwraca tutaj koniecznos$¢ poinformowania o prawie do odstapienia,
jezeli takie przysluguje oraz praktycznie instrukcje wykonania tego prawa,
przedterminowej splaty, wypowiedzenia umowy i praw przystugujacych stronom
w takich okolicznosciach. Informacje te w zaleznosci od ustugi finansowej, ktéra
stanowi¢ bedzie przedmiot $wiadczenia, moga si¢ roznic, 1 tak np. w przypadku
produktéw inwestycyjnych kluczowe znaczenie ma przedstawienie klientowi
profilu ryzyka i zysku zwigzanych z inwestycja, oraz odpowiednie ostrzezenie,
w szczegdlnosci o mozliwosci utraty zgromadzonych srodkow.

W przypadku produktéw inwestycyjnych prawodawca unijny naktada na
oferujacego przedsiebiorce wspomniane produkty obowigzek przekazania infor-
macji w formie dokumentu nazwanego Kluczowe informacje dla konsumenta.
Jest to dokument w ujednoliconym formacie, ktéry przedstawia wymienione
w dyrektywie lub rozporzadzeniu informacje, w z géry narzuconej kolejnosci,
dodatkowo niektore informacje przedstawione by¢ musza w okreslonej szacie
graficznej. Jest on zdecydowanie mniej obszerny niz arkusz informacyjny prze-
kazywany konsumentowi w przypadku zawierania umowy o kredyt konsumen-
cki lub hipoteczny. W tym pierwszym przypadku jest to jednostronicowy doku-
ment, w tym drugim sg to wielostronicowe formularze.

Postugiwanie si¢ formularzem w stosunkach z konsumentem z jednej stro-
ny niewatpliwie prowadzi do obnizenia kosztéw transakcyjnych i wigkszej pew-
nosci po stronie instytucji finansowej co do wywigzania si¢ z powinnosci informa-
cyjnych wobec jego kontrahenta. Z drugiej jednak strony, arkusze informacyjne
nie pozwalaja na zmniejszenie nadmiernej szczegbtowosci tych powinnosci oraz
zapobiec przetadowaniu informacyjnemu po stronie podmiotu nieprofesjonal-
nego, ktére negatywnie wplywa na mozliwos¢ rzeczywistego zapoznania sie¢ ze
szczegdtami dotyczacymi ustugi finansowe;j.

We wnioskach dotyczacych modelu normatywnego powinnosci informa-
cyjnych przedsigbiorcy wobec konsumenta nie sposéb nie wspomnieé o og6l-
nym przedkontraktowym obowigzku informacyjnym wynikajacym z dyrektywy
2005/29 o nieuczciwych praktykach rynkowych polegajacym na ogdélnym za-
kazie pomijania informacji istotnych dla zawieranej umowy, niezb¢dnych dla
podjecia przez konsumenta Swiadomej decyzji o zwigzaniu si¢ umowa (ogdlny
obowigzek informacyjny wyrazony w sposéb negatywny).
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Powinnosci informacyjne w dyrektywach, w szczegdlnosci tych konsu-
menckich lub obejmujacych swym zakresem konsumenta, s3 z jednej strony ure-
gulowane w sposéb szczegétowy, z drugiej jednak, sa to regulacje, o charakterze
mocno wybidrczym, znajdujacym zastosowanie tylko do okreslonego rodzaju
transakeji. Brak tam jednak normy ustanawiajacej ogélny obowiazek informa-

cyjny na etapie przedkontraktowym wyrazony wprost, w sposéb pozytywny:

7. Podsumowanie

Zdrowy sektor ustug finansowych stanowi fundament strategii rozwojo-
wej Europy, ktéry ma na celu zapewnienie spoteczenstwu europejskiemu sta-
bilno$¢ finansowa i ochrong intereséw inwestora. Wspieranie wartosci, takich
jak ochrona zaufania (bezpieczenstwo obrotu) pomiedzy stronami stosunkéw
cywilnoprawnych, sprawiedliwo$¢, oraz réwnowaga, stanowigce niezb¢dny wa-
runek prawidtowego funkcjonowania rynkéw finansowych, powinno stanowi¢
cel prawa uméw, a odbywac si¢ to powinno juz na etapie przed zawarciem umo-
wy. Jedna z przyczyn ostatniego kryzysu na rynku finansowym byt wlasnie brak
przejrzystoéci w odniesieniu do czesci transakeji, produktéw oraz uczestnikéw
rynku.

Zwigkszenie przejrzysto$ci dziatania rynkéw finansowych jest nadrzed-
nym celem zmian prawa wspoélnotowego, do czego dazy si¢ m.in. poprzez dostar-
czanie stronie znajdujacej si¢ w deficycie wiedzy odpowiednich i rzetelnych in-
formacji dotyczacych ustugi finansowej. Obowiazek informacyjny natozony na
profesjonaliste przy zawieraniu uméw w sferze ustug finansowych przyczynié sig
ma bowiem do budowania bardziej stabilnego i trwatego systemu finansowego,
ktérego uczestnicy nie beda sktonni do zachowan krétkowzrocznych, zbyt ryzy-
kownych czy tez o charakterze spekulacyjnym.

We wspélczesnych stosunkach ekonomiczno-spotecznych konieczne si¢
staje dokonanie korekty egoistycznych intereséw niektérych podmiotow prawa
(najczesciej tych silniejszych pod wzgledem intelektualnym i ekonomicznym)
z uwzglednieniem zasady sprawiedliwosci kontraktowej oraz uniwersalnych
wartosci uznawanych w danym spoteczenstwie, takich jak uczciwosé, ochrona
zaufania czy sprawiedliwo$c.

Ochrona przez informacje jest najkorzystniejszym srodkiem przywréce-
nia konsumentowi rzeczywistej swobody zawierania uméw, w szczegdlnosci z
uwagi na fakt, iz u podstaw jego stabosci lezy brak wiedzy odnoénie zawieranej
umowy, cech charakterystycznych ustugi, ktérg jest zainteresowany, brak umie-
jetnosci oceny ryzyka oraz praw i obowiazkéw wynikajacych dla niego w sytuacji
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zwigzania si¢ weztem obligacyjnym z instytucja finansowa. Z drugiej strony, po-
stuzenie si¢ przez ustawodawce prawnymi instrumentami ochrony przez infor-
macje nie zwalnia stron z koniecznosci podjecia przez nie decyzji i nie ksztaltuje
w sposéb wladezy tresci praw i obowigzkow, ktore ustalane sg w drodze sktada-
nych przez strony oswiadczen woli.

Majac na uwadze ochrong¢ zaufania i zasade sprawiedliwosci kontrakto-
wej, wspolczesne prawo prywatne w coraz wigkszym stopniu wzmacnia pozycje
podmiotu nieprofesjonalnego, naktadajac ograniczenia na strone profesjonalng.
Dochodzi do tego w drodze ksztattowania instytucji prawnych majacych wspie-
ra¢ podmioty ,stabsze” w ich uczestnictwie w wymianie rynkowej. W kontekscie
tym przedkontraktowe obowiazki informacyjne maja na celu wzmocnienie zaufa-
nia pomiedzy stronami zawierajacymi umowe przez doprowadzenie do korekty
réwnosci formalnej podmiotéow prawa z uwzglednieniem norm moralnych.

Dodatkowsg konkluzja wytaniajaca si¢ na tle przeprowadzonej analizy jest
to, iz powinnosci informacyjne natozone na instytucje finansowe maja ustano-
wi¢ pewien standard zachowania stron, wzmacniajac stan wzajemnego zaufa-
nia stron umowy i by¢ wyrazem zasady sprawiedliwosci kontraktowej w prawie
umoéw, a udzielenie drugiej stronie informacji dotyczacej przysztej umowy do-
tyczacej ustugi finansowej traktowac nalezy jako jeden z istotnych elementéw
uczciwego postgpowania. Jestem zdania, iz niewatpliwie istnieje zwigzek po-
migdzy obowigzkami informacyjnymi a podnoszeniem standardéw zachowan
oczekiwanych od stron. Z jednej strony, natozenie powinnosci informacyjnych
pozytywnie wplywa na standard zachowania stron, z drugiej jednak strony wyso-
ki poziom etyczny zachowania si¢ partneréw powoduje, iz informacja udzielana
jest drugiej stronie chetniej.

Obowiazek informacyjny nalozony na przedsigbiorce ma na celu przy-
wrécenie réwnowagi pomiedzy stronami i nastgpuje przy poszanowaniu pod-
stawowej dla prawa cywilnego zasady autonomii woli. Ochrona przystugujaca
nieprofesjonalnym nabywcom ustug finansowych nie stanowi dziatania pro-
tekcjonistyczno-paternalistycznego, lecz ukierunkowana jest na zabezpieczenie
interesow majatkowych stabszego z kontrahentéw. Zmierza ona do stworzenia
rozwigzan prawnych stanowigcych faktyczng realizacje zasady rownorzednosci
podmiotéw stosunkéw cywilnoprawnych. W sytuacji obrotu na rynku ustug fi-
nansowych ochrona ta zapewni¢ ma zréwnowazenie intereséw instytucji finan-
sowej i jej klientow, tak aby zagwarantowana w drodze ustawy zasada swobody
uméw nie byta naduzywana przez kontrahenta silniejszego (instytucji finanso-
wej) dla realizacji jego intereséw majatkowych.

Przeprowadzona analiza pozwala na wysuniecie normatywnej konkluzj,
iz regulacje prawa prywatnego polegajace na przyznaniu podmiotom nieprofe-
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sjonalnym instrumentéw ochrony informacyjnej, nie odbieraja im faktycznej
samoodpowiedzialnosci za decyzje podejmowane w sferze wlasnych finansow,
lecz wzmacniaja poziom ochrony ich zaufania. W praktyce oznacza to, iz wszyst-
kie decyzje dokonywane przez jednostki w oparciu o wiedzg¢ uzyskang od in-
stytucji finansowych podejmowane sa na ich wlasne ryzyko. W konsekwencji
przedkontraktowe obowigzki informacyjne powinny sta¢ si¢ w nowoczesnej
cywilistyce rzeczywistym instrumentem ochrony zaufania stabszej strony umo-
wy. Ochrona stabszego uczestnika transakeji pozostaje w pewnej sprzecznosci
z zasada swobody umoéw i moze by¢ postrzegana jako jej ograniczenie, to jednak
tak rozumiana swoboda stanowi emanacj¢ réwnosci formalnej, a wspdtczesna
cywilistyka bardziej sktania si¢ w kierunku réwnosci materialnej (zasady stusz-

nosci).
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LEGAL PROTECTION OF TRUST BY INFORMATION
IN FINANCIAL SERVICES PROVISION

Legal protection of trust in the area of financial services is a very impor-
tant subject, which finds reflexion in contemporary law, both European as well as
national one. Financial services constitute, as a matter of fact, products of trust,
which means that the evaluation of their properties, the relation of the quality to
the price, the risk resulting from concluding the contract become known to the
non-professional buyer after concluding the contract. In such circumstances, the
non-professional party is forced to act in trust to the information received from
the financial institution, and failure to provide the byuer with the obligatory
information or providing it in an non-transparent form may lead to appearance
of disturbances in the efficient functioning of market mechanisms, on which
the price of the service should reflect the information about its quality and ri-
sks connected with it. The article provides an insight into the area of trust and
precontractual information duties as an institution addressed to protect parties’
trust one to another. The scope of the article covers the area of financial services,
in particular credit and investments.
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I. Wprowadzenie

Status prawny ludzkiego ciata zmieniat si¢ pod wplywem czasow, religii,
$wiatopogladow;, pogladéw spotecznych i politycznych. W jurysprudencji nigdy
nie podejmowano tematyki charakteru prawnego ludzkiego ciala in abstracto,
zawsze bowiem impulsem do analiz doktrynalnych byly pojawiajace si¢ realne
zagrozenia czy naruszenia praw jednostek lub spoleczenstwa. Dzi§ rozwéj na-
uki, a zwlaszcza projekt poznania genomu ludzkiego oraz projekt poznania pro-
teomu ludzkiego sktonity bioetykéw do podjecia na nowo badan nad istotg ciata
ludzkiego. Rozwéj przemystu biotechnologicznego, wykorzystywanie komercyj-
ne cze¢sci ciala ludzkiego, a co z tym zwigzane prowadzenie badan na duzych
grupach ludzkich komérek biologicznych pochodzacych z biobankéw czy biore-
pozytoriow ukazaly réwniez nowe, nieznane wezesniej zagrozenia i konflikty in-
tereséw podmiotow, od ktérych pobierane sg probki, i podmiotow, ktore je podz-
niej wykorzystujg. Problem ten nie dotyczy tylko prawa polskiego, ale réwniez
jest fundamentalnym zagadnieniem dla bioetyki i jurysprudencji europejskiej
oraz amerykanskiej. Brak kompleksowej regulacji prawa krajowego, jak i wiazacej
regulacji migdzynarodowej kreuja niepewnos¢ co do mozliwosci dysponowania
i wykorzystywania ludzkich prébek biologicznych, skutkiem czego jest zaréwno
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zagrozenie godnosci cztowieka, jak réwniez wolnosci naukowej oraz tak promo-
wanego w deklaracjach migdzynarodowych ,,solidaryzmu gatunkowego™'.

Przedmiotem wielu kontrowersji w literaturze bioetycznej i orzecznictwie
jest problem komorek embrionalnych. Watpliwosci w tym zakresie zwigzane sa
gltéwnie z zagadnieniem etycznym i moralnym odnoszacym si¢ do odpowiedzi
na pytanie o poczatek zycia ludzkiego®. Nalezy podkresli¢ zatem, ze okreslenie
charakteru prawnego ludzkich embrionéw i komérek embrionalnych bedzie
mozliwe dopiero po przyjeciu okreslonego swiatopogladu, a wigc przyznaniu im
lub nie prymatu godnosci naleznej kazdemu cztowiekowi. Z powodu za$ oczy-
wistej niemoznosci rozstrzygniecia w sposob jednoznaczny tego dylematu to za-
gadnienie pozostawiono poza rozwazaniami w opracowaniu.

Przedmiotem analiz w niniejszym artykule bedzie charakter prawny ludz-
kiej probki biologicznej rozumianej jako odtaczonego od ciata ludzkiego zbioru
jego tkanek i komoérek, wykorzystywanej dla celéw badawczych. Tematu tego
nie sposéb podejmowaé¢ w oderwaniu od fundamentalnych zagadnien filozo-
ficznych i bioetycznych dotyczacych istoty ciata ludzkiego. Z tego tez powodu,
w celu odkodowania charakteru prawnego prébek biologicznych zostang uka-
zane najwazniejsze problemy spoleczne i prawne zwigzane ze statusem ciata
cztowieka. Celem niniejszego opracowania nie jest jednak jednoznaczne wska-
zanie charakteru prawnego ciala ludzkiego i wszystkich odlaczonych od niego
elementéw, lecz ukazanie realnych probleméw prawnych zwiazanych z brakiem
okreslenia jego istoty oraz gléwnych nurtéw dyskusji Swiatowej na temat ludz-
kich prébek biologicznych.

I1. Ewolucja postrzegania ciata ludzkiego
jako przedmiotu prawa

Na réznych etapach rozwoju cywilizacji rézne bylo zainteresowanie za-
gadnieniem ciata ludzkiego. Wydaje si¢ jednak, ze w tych dyskusjach nigdy nie
przypisywano wszystkim elementom ciata ludzkiego jednolitego charakteru
prawnego.

U 1. Goold, J. Herring, Medical law and ethics, Londyn 2014, s. 200.

2 Problem ten widoczny jest zwlaszcza w zakresie orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka i ETS. W szczegdlnosci w Wyroku Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka (wielka izba) z dnia 27 sierpnia 2015 r. — Parrillo przeciwko Wtochom,
sprawa 46470/11, Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 18 pazdziernika 2011 r. Oliver
Briistle przeciwko Greenpeace V., sprawa C-34/10.
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W dziejach filozofii europejskiej przez wieki wyrézniano rézne koncepcje
ciata ludzkiego: platonskie i neoplatonskie, realistyczne, humanistyczne, per-
sonalistyczne, empiryczno-przyrodnicze, socjologiczne, teologiczne czy post-
modernistyczne®, cho¢ podkresla sig, ze samodzielna refleksja nad cielesnoscig
cztowieka jest domena dopiero filozofii wspdtczesnej*. Roznie postrzegano nie
tylko elementy ciata ludzkiego, ale cztowieka jako takiego. Koncepcja platonska
odmawiata udziatu cielesnosci we wspéttworzeniu cztowieka, zas Arystoteles
pojmowat cztowieka jako jednos¢ aktywnej duszy i biernej cielesnosci’.

Nie analizujgc wszystkich starozytnych pogladéw na ciato ludzkie, na-
lezy wskazaé, ze sama konstrukcja niewolnictwa zakladala inne traktowanie
ciata czlowieka wolnego, a inne niewolnika. W czasach nowozytnych filozofo-
wie wcigz roznicowali status ciata cztowieka w zaleznosci od jego pochodzenia.
D. Hume pisat ,,Skoéra, pory w skorze, migsnie i nerwy dniéwkowego robotnika
sa inne niz u czlowieka, ktory nalezy do warstw wyzszych; tak samo inne sg jego
uczucia, jego zachowanie i maniery”®.

Pézniejsze wieki to czas ciggltego Scierania si¢ roznych koncepcji filozoficz-
nych prébujacych okresli¢ stosunek taczacy cztowieka z jego ciatem. Dla przy-
ktadu mozna wskazad, ze z filozofii Johna Stuarda Milla” wywodzi si¢ koncepcje,
zgodnie z ktorg czlowiek jest posiadaczem wlasnego ciata, za$ z pogladéw Johna
Locke’a zasade autonomii kazdej jednostki implikujacg wtasnos$é na ciele.®

Nie sposob réwniez pomina¢ wptywu religii’, zwlaszcza chrzescijanskiej,
na sposob postrzegania ciata ludzkiego!®. Chrzescijanstwo jako takie, jak réwniez
teologia chrzescijaniska, wprowadzity bowiem pojecie godnosci osoby ludzkiej,
nadajac jednoczesnie ciatu szczegdlny charakter, podkreslajac osobows jednosé
ciata i ducha'!. Ten szczegdlny charakter wynikal wprost z uznania, ze czlowiek

3 S. Kowalczyk, Ciato cztowieka w refleksji filozoficznej, Lublin 2009, s. 5.

M. Drwiega, Ciato cztowieka. Studium z antropologii filozoficznej, Krakéw 2005,
s. 272.

M. Nowacka, Filozoficzne aspekty terapii transplantologicznej, Bialystok 2002,
s. 11.

¢ D. Hume, Traktat o naturze ludzkiej, tom II, Warszawa 1963, s. 172.

7 R. Birke, Law of Body symposium introduction, Willamete Law Reviev, 1/2008,
s. L.

8 J.B. Rendorff, Biobanks and the Rights to the Human Body, [w:] The use of Hu-
man Biobanks — Ethical Social Economist and Legal Aspects, 2002, s. 58.

? D. Nicol, D. Chalmers, R. McWhirter, J. Dickinson, Impressions on the body,
property and research, [w:] Person, Parts nad Property. How should we regulate human tissue
in the 21st Century?, (red.) I. Goold, K. Greasley, J. Herring, L. Skene, Oxford 2014, s. 11.

10 G. Vigarello, (red.), Historia ciata. Od renesansu do oswiecenia, tom 1, Gdansk
2011, s. 17.

K. Wojtyta, Osoba i czyn, Krakéw 1969, s. 195.
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zostat stworzony na ,,obraz” i ,,podobienstwo” Boga'?. Zatem zrédtem godno-
Sci cztowieka jest Bog!®. W koncepcji ciata §w. Pawta uwidacznia si¢ wyraznie
szczegblny charakter nie tylko samej duszy, ale réwniez catosci osoby ludzkiej,
a zatem i jej ciala.'* Swiety Augustyn podkreslal, ze ciato ludzkie jako ,miesz-
kanie Ducha $wigtego” wymaga szczegdlnej ochrony'®. Wprowadzenie pojecia
godnosci osoby ludzkiej rozumianej zaréwno jako dusza i cialo'®, opisanego
przez $w. Tomasza z Akwinu,'” wptyneto znaczaco na spoleczne postrzeganie
ciala cztowieka.

Wydaje sig, ze takie spojrzenie na cialo cztowieka znalazto swoje odzwier-
ciedlenie réwniez w europejskiej mysli prawniczej, czego dowodem jest np.
Konwencja z Oviedo'® czy uwidocznione w wielu ustawodawstwach krajowych
i orzecznictwie!? pojecie godnosci cztowieka jako fundamentalnej wartosci chro-
nionej przez prawo®.

Podkresla sig, ze rozwdj nowozytnej nauki nie bytby jednak mozliwy bez
zmiany myslenia filozoficznego, ktéra dokonata si¢ XVI w.?! Wprawdzie kon-
cepcje dualizmu ciala i ducha wyrazane przez ojca wspélczesnej filozofii Kar-
tezjusza®* nie maja bezposredniego odbicia w regulacjach prawnych, jednakze
mialy wplyw na postrzeganie elementéw ciata ludzkiego oraz na postrzeganie
ciata ludzkiego jako przedmiotu badan medycznych. Z uwagi na to, iz de facto
dla Kartezjusza podmiot ograniczat si¢ do myslenia, cialo miato charakter dru-
gorzedny. Stworzyt on jednak dwie teorie ciata: metafizyczng i naturalistyczng®.
Uznawal, ze ,,Bog uksztattowal nasze ciato jako maszyne i chciat, aby ona funk-

24

cjonowata w charakterze uniwersalnego narzedzia”** oraz, ze ,Ja jestem czyms$

12°S. Kowalski, op. cit, s. 30; 1. Mroczkowski, Osoba i cielesnosé. Moralne aspekty
teologii ciata, Warszawa 2008, s. 132.

B R. Kuligowski, Humanizm w mysli Jana Pawta 1I, Kielce 2004, s. 57.

4 K. Gézdz, Teologia cztowieka. Z najnowszej antropologii niemieckiej , Lublin
2006, s. 51-56.
5 S. Kowalski, op. cit., s. 45.
I. Mroczkowski, op., cit. s. 109.
S. Kowalski, op. cit., s. 49.
Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej w kontek-
$cie zastosowan biologii i medycyny: Konwencja o Prawach Czlowieka i biomedycynie
z dnia 4 kwietnia 1997 r., European Treaty Series nr 164.

¥ Wyrok TK z 30 wrze$nia 2008 r., K 44/07, OTK-A ZU 2008, nr 7, poz. 126.

20 Wigcej na ten temat L. Bosek, Gwarancje godnosci ludzkiej i ich wptyw na polskie
prawo cywilne, Warszawa 2012.

2 M. Nowacka, op.cit. s. 28.
M. Drwiega, op. cit., 9.
M. Drwiega, op. cit., s. 44.
24 R. Descartes, Medytacje o pierwszej filozofti. Tom II, Warszawa 1958, s. 271.
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18
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réznym od mojego ciala i bez niego moge istnie¢”*. Takie oderwanie czlowie-
ka od wtasnego ciata, a whasciwie jego elementdw, jest widoczne w §wiadomoscei
spolecznej zwlaszcza w odniesieniu do sprzedazy wytworéw ludzkiego ciata oraz
podejsciu do patentowania wynalazkéw biotechnologicznych pochodzacych
z ludzkich tkanek.

Zmiany spoleczne, $wiatopogladowe i polityczne wplywaly na sposoby
okreslenia przymiotéw prawnych ludzkiego ciata. Najlepszym dowodem powyz-
szej tezy byt wprowadzony zakaz niewolnictwa, ktory uksztattowat przekonanie
o statusie prawnym ciata jako pewnego dobra oddzielonego od rzeczy. Podkresle-
niem tego statusu byta wyrazona wprost w prawie brytyjskim zasada no property
on human body. Przez wiele kolejnych lat problematyka praw do ciata cztowieka

byta przedmiotem zainteresowania gtéwnie grabarzy?

. Z tego tez wzgledu po-
wszechnie znane orzeczenia zapadajace w brytyjskich sadach dotyczyly wtasnie
problematyki wykradania zwtok czy sukien te zwtoki okrywajacych?.

Waznym zjawiskiem wplywajacym na okreslenia charakteru prawnego
ciata ludzkiego byta indywidualizacja jednostek. W wyniku tego procesu czto-
wiek osiggnal autonomie od grupy, a zatem jednostka stata si¢ wazna dla siebie,
a nie dla spotecznosci. Emanacja tego nurtu jest podkreslenie w aktach prawnych
zasady nietykalnosci cielesnej, ktérej podstawy mozna odnalez¢ juz w art. 39
Wielkiej Karty Swobdd z 1215 r., w przywileju neminem captivabimus wydanym
przez Wladystawa Jagielte czy wreszcie w Deklaracji Praw Cztowieka i Obywate-
la. Podkresla sie, ze to ,nowe” cialo cztowieka zostato poddane znacznie silniej-
szej kontroli spolecznej, stajac si¢ przedmiotem spotecznej dyskusji*®.

Kolejnym istotnym zjawiskiem zmuszajacym do rozwazan na temat isto-
ty ciala byly przeszczepy narzadéw. Dopuszczalnos§é transplantacji zwlaszcza
wsrod oséb zywych weiaz budzi pewne kontrowersje spoteczne,” cho¢ wskazuje
sig, ze jeszcze w latach 70. na $wiecie nie wzbudzat kontrowersji handel ludz-
kimi narzgdami i tkankami.*® Odchodzi si¢ od prze$wiadczenia, ze ludzkie

25 R. Descartes, Medytacje o pierwszej filozofti, tom I, Warszawa 1958, s. 103.

26 0. Dostal, Who owns my body? Legal status of material on human origin under
Czech law, Common Law Review 5/2003, s. 12.

27 R. Atherton, Claims on the deceased: The Corpse as Property, Journal Law an
Medicine 2001, nr 4, s. 361.

28 T. Wislicz, Integralnos¢ cielesna jednostki w perspektywie przejscia do nowoczes-
nosci — zarys problematyki, [w:] Cielesnos¢ w ujeciu historycznym, red. R. Matuszewski,
Warszawa 2012, s. 132.

¥ M. Nowicka, Filozoficzne aspekty terapii transplantologicznej, Biatystok 2002,
s. 8.

39 P. A. Gerike, Human Biological Material: A Proprietary Interest or Part of the
Monistic Being?, Oho Northern University Law Review 17/1990.
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zwloki to sacrum,®' uznajac, ze ludzkie ciato po $mierci staje sie ,,rezerwuarem
czesci zamiennych”*?. Konieczno$é przeprowadzania jednak takich zabiegéw
i brak kontrowersji filozoficznych®® zmusita ustawodawcéw europejskich do
rozstrzygniecia zasad dysponowania swoim ciatem przynajmniej dla celow prze-
szczepdw. Nalezy wskazac na do$¢ jednolite w Europie stanowisko dopuszczaja-
ce przeprowadzanie takich zabiegéw, a jednocze$nie ograniczajace wolnos¢ oséb
w ich przeprowadzaniu. Europejskie prawo transplantologiczne nie przewiduje
bowiem mozliwosci pobierania wynagrodzenia za oddanie narzadéw. Ponadto
ogranicza mozliwo§¢ przekazywania narzadow przez certyfikowane podmioty,
za po$rednictwem ktorych przeszczepy sa mozliwe. Wprowadzenie ograniczen
tych miato, jak si¢ wydaje, nie tylko podkresli¢ szczegdlny charakter ciata ludz-
kiego, ale przede wszystkim wynikalo z obawy, ze komercjalizacja rynku trans-
plantologii wplynie na dostepnos¢ takich zabiegéw tylko dla najbogatszych.

Rozwazania doktryny dotyczace cywilnoprawnych aspektéw przeszcze-
pow oraz rozwdj praw cztowieka wptynely na uznanie ciata ludzkiego za przed-
miot débr osobistych,** bez rozwazania innego wykorzystywania ludzkich tka-
nek i komorek.

Przez ostatnie lata toczyta si¢ dyskusja dotyczaca statusu prawnego ludz-
kich komorek rozrodczych. Uchwalone w nurcie transplantologicznym ustawy
nie regulowaty kwestii komérek rozrodczych®. Przez wiele lat praktykowany

31 Zwlokiludzkie niekiedy réwniez traktowane bytyjako pewien produkt. W1978r.
Departament Transportu stanu Kalifornia wszedt w posiadanie zwlok, za zgoda rodzin
denatéw, do testowania poduszek powietrznych w samochodach. Okazato si¢ bowiem,
ze zwloki ludzkie ukazuja wszelkie urazy wypadkowe lepiej niz manekiny. Praktyka ta
wywotata wielkie protesty, ]. Feinberg, The Mistreatment of dead Dobies, Hansting Center
Report 15/1985.

32 ]. Kopania, Etyczny wymiar cielesnosci, Krakéw 2002, s. 49.

3 M. Nowicka, op. cit., s. 71.

34 J. Haberko, Prywatnosé pacjenta a sprzeciw na pobranie komdrek, tkanek lub
narzqdéw post mortem, Panistwo i Prawo 3/2014, s. 58.

3 W zakresie prawa polskiego zostat wydany wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwoséci uznajacego, ze Polska ,,uchybita zobowigzaniom cigzacym na niej na
mocy art. 31 dyrektywy 2004/23, art. 3 lit. b), art. 4 ust. 2, art. 7 dyrektywy 2006/17 oraz
zatgcznika III do niej, jak réwniez art. 11 dyrektywy 2006/86.” (Wyrok ETS z 11 czerw-
ca 2015 r. C-29/14). Obecnie zagadnienie komérek rozrodczych reguluje ustawa z dnia
25 czerwcea 2015 r. o leczeniu nieptodnosci Dz.U. 2015, poz. 1087. Ustawa nie reguluje
wszystkich dopuszczalnych zastosowan komérek rozrodezych, ograniczajac swéj zakres
jedynie do wykonania zabiegdéw prokreacji medycznie wspomaganej. Zgodnie z regulacja
art. 18.1 niedopuszczalne jest zastosowanie w procedurze medycznie wspomaganej pro-
kreacji komérek rozrodezych pobranych od dawcy, jezeli:

1) dawca, w formie pisemnej, wycofat zgode na zastosowanie pobranych od nie-
go komérek rozrodezych;
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byl zatem obrét nimi. Na catym $wiecie powstawaly wielkie instytucje bioban-
kujace zenskie i meskie komorki plciowe, proponujace wynagrodzenia dla oséb
je przekazujacych®®. Na dyskusje¢ prawng dotyczaca charakteru prawnego tych
komorek natozyta si¢ dyskusja $wiatopogladowa co do poczatkow zycia czlowie-
ka, prokreacji medycznie wspomaganej oraz prawa dziecka do poznania swego
genetycznego pochodzenia. W doktrynie podkresla si¢ konieczno$¢ regulacji
rynku sprzedazy ludzkich komérek rozrodczych, nie zakazujac jednoczesnie po-
bierania optat czy wynagrodzenia dawcéw. Wskazuje si¢ miedzy innymi na ko-
nieczno$¢ tworzenia krajowych systeméw umozliwiajacych wymiane ludzkich
komérek rozrodczych. Miatoby to spowodowaé zmniejszenie kosztéw przecho-
wywania i ogranicza¢ mozliwo$¢ przenoszenia si¢ choréb genetycznych, co ma
zwlaszcza istotne znaczenie w zakresie wykonywania wielu zabiegdéw prokreacji
medycznie wspomaganej przy zastosowaniu komoérek rozrodezych pochodza-
cych od jednego dawcy.*’

Zupelnie inne problemy prawne mozna wskaza¢ w sytuacji przyczepéw
komoérek macierzystych w sytuacji, gdy np. dojdzie do pobrania komoérek szpi-
ku (z ktérych maja zosta¢ wyabstrahowane komoérki macierzyste w celu ich
autoprzeszczepu) przez lekarza, ktéry do tego jest nieuprawniony. W praktyce

2) dawca, od ktérego pobrano komérki rozrodeze w celu dawstwa partnerskiego,
zmarl;

3) biorczyni nie wyrazita zgody na zastosowanie u niej komérek rozrodczych
pobranych od dawcy w celu dawstwa partnerskiego albo dawstwa innego niz
partnerskie;

4) istnieja przeciwwskazania medyczne do zastosowania komérek rozrodczych
pobranych od dawcy;

5) w wyniku weze$niejszego zastosowania komorek rozrodezych pobranych od
dawcy w celu dawstwa innego niz partnerskie urodzito si¢ juz dziesiecioro
dzieci; ograniczenie to nie dotyczy komérek rozrodezych pobranych w celu
dawstwa partnerskiego (art. 18). Zgodnie za$ z art. 20 dawca komoérek roz-
rodezych, ktére nie zostaty zastosowane w procedurze medycznie wspomaga-
nej prokreacji, moze w kazdym czasie zada¢ ich zniszczenia lub przekazaé je
na cele badawcze.

Z ustawy tej ponadto wynika, ze wywéz komérek z Polski dopuszezalny jest tyl-
ko przez biobanki akredytowane, a ponadto zdelegalizowano sprzedaz komérek rozrod-
czych. Na gruncie ustawy nie zostal jednak wskazany jednoznaczny charakter prawny
komérek rozrodcezych. Z jednej bowiem strony dawca ma prawo wskazania celu dalszego
ich wykonywania, z drugiej nie ma prawa samodzielnie przewozi¢ wyabstrahowanych ko-
morek poza Polske oraz ma ograniczong mozliwos¢ wykorzystania komoérek, np. w przy-
padku $mieci partnera.

3% http://www.salvemedica.pl/klinika-leczenia-nieplodnosci/bank-komorek-roz-
rodezych.html.

57 S. D. Pattinson, The value of bodily material: acquiring and allocating human
gametes; HFEA, Code of Practice, paras 7.2-7.5.
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szpitale niszczg wowczas takie komoérki i pobieraja kolejne. Powtérny zabieg nie
jest jednak obojetny dla zdrowia i mozna go wiazac z bezposrednim narazeniem
zdrowia lub zycia pacjenta. Pacjent de facto traci wladztwo nad tymi komérkami,
ktorych ze wzgledéw proceduralnych szpital nie wykorzysta do autoprzeszczepu.
Teoretycznie mozna by powiedzie¢, ze w tym zakresie szpital nie ma legitymacji
do ich zniszczenia lub przekazania dla celéw badawczych, w praktyce jednak,
z uwagi na fakt, ze w ustawie z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowy-
waniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadow?® brak jest przepiséw re-
gulujacych niszczenie lub ponowne wykorzystanie pobranych komérek, tkanek
i narzadéw, poszkodowany moze jedynie domaga¢ si¢ na podstawie art. 189
k.p.c. ustalenia nieistnienia prawa do zniszczenia pobranego szpiku, wskazujac,
ze zniszczenie takie pozostaje poza zakresem wyrazonej zgody, a o§rodek moze
rozporzadza¢ pobranym materiatem tylko w ramach posiadanej zgody. Powstaje
zatem otwarte pytanie, czy w takiej sytuacji pacjentowi nie powinno przystugi-
wac roszczenie windykacyjne, dzigki ktéremu mégiby te komoérki odzyskaé?

Obecnie istniejg przeciez elementy ciata ludzkiego, ktére na rynku han-
dlowym traktowane sa jak rzeczy, takie jak wlosy, tozysko, mleko kobiece czy
meskie nasienie. Traktowane sg one jako surowce do produkeji peruk, kosme-
tykow, produktéw spozywezych® czy bioimplantéw. Ponadto mozna wskazad,
ze polskie prawo farmaceutyczne rowniez uznaje za rzeczy produkty powstate
z ludzkiej krwi lub jej sktadnikéw. *

Projekt poznania genomu ludzkiego, upowszechnienie si¢ testow gene-
tycznych identyfikujacych osoby czy potwierdzajacych pokrewienstwo, skto-
nily ponownie do zauwazenia problemu bardzo matych prébek biologicznych
cztowieka, jak wlos, kropla Sliny czy krwi*!. Rozwijajaca si¢ wcigz genetyzacja
spoleczenstwa*? sprawila, ze dogmaty transplantologiczne nie umozliwia ochro-
ny czlowieka w zderzeniu z pozyskiwang z jego tkanek informacja genetyczng.

3% Dz.U.2015.793 j.t.

¥ http://www.dailymail.co.uk/news/article-1360225/Shop-sells-breast-milk-ice-
cream-London-restaurant-Icecreamists-Baby-Gaga.html;http://nauka.newsweek.pl/je-
dzenie-lozyska-po-porodzie-moda-ekoparentingu-czy-to-zdrowe-,artykuly,364698,1.
html.

40" Art. 2 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne, Dz.U. 2008,
nr 45, poz. 271 ze zm.

4 Obecnie wskazuje sie nawet na mozliwos¢ identyfikacji ludzkiej informacji ge-
netycznej w owadach zerujacych na ludzkich zwlokach — wigcej na ten temat R. Skowro-
nek, M. Tomsia, K. Drozdziok, J. Kabiesz, Owady zerujqce na zwtokach jako alternatywne
Zrédto ludzkiego materiatu genetycznego, Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii
4/2014, s. 254 i nast.

42 Wigcej na ten temat J. Domaradzki, Genetyzacja spoteczeristwa. Spoteczne kon-
sekwencje nowej genetyki, Studia Socjologiczne 2/2012, s. 2-27.
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Chocby hipotetyczna mozliwo$¢ manipulacji genetycznych odrodzita na nowo
lgki zwigzane z mitem Frankensteina* (M. Wollstonecraft Shelley Frankenstein,
czyli nowy Prometeusz), ukazujac konieczno$¢ wytyczania granic dla pragma-
tycznego traktowania ciata ludzkiego. Filozofowie wskazywali, ze dokonujac
transgenizacji, czyli przenoszac geny miedzy ré6znymi organizmami, naukowcy
przejmuja rol¢ stworcy, stwarzajac takie organizmy (rekombinacje DNA), ktére
w naturze nie istniatyby (boskie gry).*

Kolejnym istotnym problemem jest wykorzystywanie bez zgody prébek
biologicznych w celu pozyskania informacji o konkretnym czlowieku, np. gdy
pracodawca pobiera wlos ze szczotki pracownika, aby odda¢ go do badan DNA.
Mozliwo$¢ takiego wykorzystania ludzkiego ciata spowodowala koniecznos¢
szczegblnej ochrony informacji genetycznej oraz ukazata, ze migdzy odtaczony-
mi probkami biologicznymi a dawcg istnieje wcigz silny zwigzek determinujacy
okreslenie ochrony prawnej dawcéw. Ukazanie tego zwigzku spowodowato z ko-
lei, ze w aktach prawa krajowego i miedzynarodowego stworzono mechanizmy
ochrony samej informacji genetycznej, nie obejmujac zadng ochrong jej mate-
rialnego no$nika®.

Duzo mniej kontrowersji spotecznych budzity projekty biobankowania
ludzkiego materiatu biologicznego dla potrzeb naukowych, czyli zbierania
probek biologicznych przez wyspecjalizowane jednostki w celu ich przechowy-
wania oraz przekazywania do badan na calym $wiecie*. Jak wskazuja badania
J. Pawlikowskiego,* istnieje duza akceptacja spoteczna dla tego procederu. Brak
jednak jakichkolwiek ram prawnych wciaz utrudnia powstawanie biobankéw
irozwdj nauki. Rozwdj biobankéw, a co z tym zwigzane — rozw6j rynku biotech-
nologicznego, umozliwily nowe spojrzenie na ciato ludzkie i obrét jego frag-
mentami.

43 Bohater tej powiesci, wykorzystujac wiedze medyczng jego czaséw, dokonat
eksperymentéw na ludzkich ciatach po to, aby zdoby¢ kontrole nad zyciem i $miercia,
a w rezultacie uwolni¢ ludzi od brzemienia choréb oraz zapanowaé nad $miercig. Mimo
szlachetnych motywéw mtody lekarz ponidst catkowita porazke. Monstrum, ktére stwo-
rzyl ze szczatkéw zmarlych, a nastepnie ozywit (wykorzystujac stymulacje elektryczna
oraz $wiatlo), stal si¢ jego przesladowcea i przyczynit sie do jego $mierci.

4 Z. Piatek, Czy manipulacje genetyczne stanowiq kontynuacj¢ mitu Frankenstei-
na?, [w:] Ciato w dyskursie filozoficznym, red. A. Kierasa, E. Struzik, Terytorium i peryferia
cielesnosci, Katowice 2010, s. 329.

4 Wigcej na ten temat D. Krekora-Zajac, Prawo do materiatu genetycznego czto-
wieka, Warszawa 2014.

4 K. Swanson, Banking on the body. The martek in blood, milk, and sperm in mod-
ern America, Londyn 2014, s. 7.

47 ]. Pawlikowski, Biobankowanie ludzkiego materiatu biologicznego dla celow na-
ukowych — aspekty organizacyjne, etyczne, prawne i spoteczne, Lublin 2013, s. 192.
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Biobank to okreslenie dla réznego typu zbioréw prébek biologicznych
wraz z powigzanymi z nimi bazami danych, ktére maja pewien poziom dostep-
nosci, osiggalnosci i wymiany dla celéw naukowych. Zatem biobank jest insty-
tucja, ktorej gtowny cel stanowi przechowywanie tkanek, komorek i organéw
ludzkich.

Niewatpliwie biobanki na calym $wiecie, w tym réwniez w Europie, przezy-
wajg obecnie swoj rozkwit. Sg one instytucjami zaréwno prywatnymi, jak i pub-
licznymi, gromadzacymi probki materialu genetycznego dla celow naukowych,
klinicznych czy policyjnych. Powstaja biobanki odnoszace si¢ jedynie do zbierania
probek od oséb posiadajacych okreslong ceche, np. okreslong mutacje genetycz-
ng, jak réwniez biobanki populacyjne, ktére przechowuja materiat genetyczny ze-
brany od réznych oséb, niezaleznie od ich specyficznych mutacji, nalezacych do
okreslonej populacji. Dzigki tym pierwszym mozliwe sg prace nad etiologia i me-
todami leczenia poszczegdlnych schorzen, za$ biobanki populacyjne umozliwia-
ja poznawanie tzw. choréb populacyjnych wystepujacych z duzg czestotliwoscia
u ludzi. Z tego tez powodu powstaje coraz wigcej biobankéw populacyjnych.

W takich krajach jak Wielka Brytania, Szwecja czy Estonia, w ktérych
tworzone sg narodowe biobanki populacyjne, ich dziatalno$¢ jest réwniez przed-
miotem debat prawniczych. Nalezy zauwazy¢, ze temat ten jest jednym z najwaz-
niejszych zagadnien zwiazanych z tzw. kwestiami bioetycznymi, gdyz istnienie
i tworzenie biobankéw umozliwi rozwéj nie tylko genetyki czlowieka, ale prze-
de wszystkich prowadzenie prac nad chorobami genetycznymi czy biatkowymi.
Dzigki biobankom naukowcy bowiem moga korzysta¢ z probek nie tylko pobra-
nych od swojego pacjenta, ale tez moga prowadzi¢ badania na duzej ilosci probek
materiatu biologicznego pochodzacego od r6znych dawcéw. Nie sposéb zatem nie
doceni¢ wielkiego znaczenia biobankéw dla mozliwosci prowadzenia badan nad
wieloma chorobami oraz umozliwienia wynalezienia lekéw na niektére z nich.

Z drugiej jednak strony wypada wskaza¢, ze zbierane prébki biologiczne
sa nie tylko elementami ciata cztowieka, ale rowniez zawieraja niezwykle wazne
i wrazliwe informacje dotyczace jego stanu zdrowia, cech genetycznych. Wy-
korzystywanie i pozyskiwanie materiatu biologicznego moze narusza¢ interesy
dawcow zwigzane zaréwno z ich dobrami osobistymi, jak np. prawem do prywat-
nosci, czy tez prawami majatkowymi, co jest szczegélnie istotne w przypadku
rozwazania mozliwosci odptatnego przekazywania tkanek. Ponadto moze pro-
wadzi¢ do stygmatyzacji os6b oraz wykorzystywania ich prébek dla celéw nie-
zgodnych z ich swiatopogladem czy przekonaniami etycznymi, jak np. klonowa-
nie czy badania eugeniczne.

W Polsce obecnie réwniez istnieje wiele biobankéw, ktére maja bardzo
rézng forme prawna. Sa bowiem banki organdw, unikalny na skale $wiatowa
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biobank komoérek moézgu czy biobanki krwi pepowinowej. Powstaja pierwsze
biobanki populacyjne. Podkresli¢ nalezy, iz obecnie istnieja jedynie regulacje do-
tyczace biobankéw powstatych dla celéw transplantologicznych, ktérych rezimu
prawnego nie nalezy stosowa¢ do biobankéw dla celéw naukowych z uwagi na
inny cel wykorzystania, a wigc réwniez inne podstawy aksjologiczne.

Z badan empirycznych polskich biobankéw J. Pawlikowskiego, J. Saka
i K Marczewskiego wynika, ze sytuacja biobankow jest niedostatecznie uregu-
lowana, a $wiadomos$¢ spoteczna dotyczaca badan genetycznych i dziatalnosci
biobankéw w Polsce nalezy okresli¢ jako niewielka, co powodowa¢ moze obnize-
nie zaufania publicznego dla tej instytucji, jak réwniez konflikty miedzy dawca
a biobankiem.

W Polsce podjete zostaly proby stworzenia regulacji prawnej biobankow
przez Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego. W wyniku dziatan zespotu
ministerialnego powstat projekt ustawy oraz wytyczne. Projektu nie skierowano
jednak do dalszych prac legislacyjnych, a zespdt opracowujacy wytyczne zostat
rozwigzany bez publikacji efektéw pracy.

Zagrozenia zwiazane z brakiem regulacji prawnej biobankowania dotycza
nie tylko dawcow, ale réwniez biobankéw czy naukowcéw. Brak okreslonych ram
prawnych dopuszczalnosci pobierania 1 wykorzystywania prébek biologicznych
musi implikowaé podstawowe pytania o legalnos¢ wykorzystywania ludzkiego
materiatu biologicznego dla celéw naukowych. Nalezy podkresli¢, ze formuto-
wany niekiedy w pismiennictwie postulat oparcia dopuszczalnosci wykorzysty-
wania ludzkich prébek biologicznych na zgodzie jest niewystarczajacy nie tylko
dla ochrony praw dawcéw, ale réwniez ochrony praw biobankéw. Praktyka bo-
wiem wskazuje, ze cze$¢ cennych zbioréw prébek biologicznych, ktére zostaty
pobrane wiele lat temu bez uzyskiwania zgody, musiataby zosta¢ zniszczona,
a takie zalozenie nalezy uznac za niecelowe. Ponadto przyjecie, ze zgoda jest je-
dyna podstawa prawng wykorzystania prébki biologicznej, nie ukazuje podsta-
wowych obowigzkow stron i odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy:

Idea biobankowania byta uznana w 2009 r. przez Magazyn Times za jedng
z wiodacych koncepcji, ktéra moze zmienié¢ Swiat. Rozwdj gospodarki oparty na
wysokich technologiach jest jednym z gléwnych celéw strategii lizbonskiej, zas
rozwo6j biobankéw stanowi warunek konieczny do rozwoju biotechnologii, ktéra
moze stac si¢ wazng gatezia gospodarki. Szacuje sig, ze warto$¢ rynku biobanko-

wego w 2014 r. wynosita 14,4 mld $, a w 2018 r. osiggnie poziom 22,7 mld $*.

8 http://www.rnrmarketresearch.com/global-biobanking-market-2015-2019-
market-report.html
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Rozwdj przemystu biotechnologicznego i biobankéw wplynat na koniecz-
no$¢ nowego spojrzenia na komercjalizacje ludzkiego ciata, ukazujac, ze ludzka
probka biologiczna staje si¢ obecnie cz¢sto produktem generujacym olbrzymie
zyski®. Dla przyktadu mozna wskaza¢ na wyrok z 11 marca 2009 r., gdzie dzie-
wie¢ rodzin przegrato proces przeciwko Stanowi Minnesota, dotyczacy pobie-
rania i kolekcjonowania préobek krwi od zarodkéw w celu badan przesiewowych
i przekazywania ich prywatnym badaczom i szpitalom bez pozyskania $wiado-
mej zgody przez rodzicéw. Podobne procesy odbywaly si¢ rowniez w innych sta-
nach.®* W 2009 roku amerykanski Urzad Patentowy przyznat patent na dwa
geny odpowiedzialne za najczestsze wystegpowanie nowotworu piersi 1 jajnikow.
Brak ochrony prawnej dawcéw przy jednoczesnym uznawaniu praw wilasnosci
intelektualnej i mozliwosci pobierania zyskéow z odkrytych elementéw ciata
ludzkiego spowodowat, ze pojawita si¢ nieufnosé spoteczna do przekazywania
prébek biologicznych dla celow badawczych w Stanach Zjednoczonych.’! Sza-
cuje si¢, ze juz w 1990 roku w Stanach Zjednoczonych w dyspozycji biobankéw
znajdowalo si¢ 300 milionéw prébek biologicznych pochodzacych od 170 milio-
néw oséb, a ich liczba roénie rocznie o okoto 20 milionéw.>?

Jeszcze dobitniej problem komercjalizacji ludzkiego ciata ukazuje przypa-
dek komorek HeLa. Komorki te byty pierwszymi ludzkimi komérkami zdolnymi
do podziatu i namnazania poza organizmem czlowieka. Zostaly wykorzystane
w ponad 50 tys. badan dotyczacych m.in. leukemii, choroby Parkinsona czy
AIDS. Byly réwniez wykorzystywane dla badan nad chemioterapiag, mapowa-
niem genéw, zapladnianiem in vitro czy klonowaniem. Wskazuje sig, ze dzigki
tym komoérkom powstal multimilionowy rynek sprzedazy ludzkiego materiatu
biologicznego, a osoby, od ktorych te komoérki pochodzity, nigdy nie uczestniczyty
w zyskach z niego.”

W literaturze podnosi sig, ze wiek XX i XXI to czas duzych lekéw spo-
tecznych taczonych si¢ z wltadza nad ciatem czlowieka®. Te obawy zwigzane

¥ D. Jakubiak, Zasady wykorzystywania tkanek ludzkich w prawie wspdlnotowym,
[w:] studia z prawa miedzynarodowego i prawa UE, red., C. Mikka, Torun 2003, s. 211.

0 Complaint, Bearder v. Minesota, No. 27-CV-09-5615 (Hennepin County,
Minn, Dist. Ct. Mar.11.2009); Complaint, Beleno v. Tex. Depet. Of State Health Servs.,
No. SAO9CA0188 (W.D. Tex. Mar. 12.2009).

3L N. Ram, Assigning Rights’ and Protecting Interests: Constructing Ethical and
Efficient legal Rights in Human Tissue Research, Harvard Journal of Law and Technology,
1/20009.

52 E. Eiseman, S. B. Haga, Handbook of human tissue sources, Santa Monica 1999,
p- XVIL

3 D. A. Aford, J. D., L L.M., HeLa Cells and Unjust Enrichment in the Human
Body, The Lacks Family, Annals of Health Law 1/2012, s. 224.

>4 Z. Piatek, op. cit., s. 331.
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gléwnie z doswiadczeniem Holokaustu, eugeniki, do§wiadczen prowadzonych
na ludziach w obozach koncentracyjnych i segregacji rasowej uwrazliwily opinie
spoleczng na konieczno$¢ szczegdélnej ochrony ciata cztowieka, wskazujac, ze in-
gerujac w taki sposéb w cialo cztowieka, uderzamy w catg idee czlowieczenstwa,
a ta zgodnie z filozofiag Immanuela Kanta jest $wietoscig™.

Ponadto w XX w. nastapita bezprecedensowa medykalizacja. Medycyna,
profilaktyka zdrowotna staly si¢ gléownymi powodami powrotu tematu ciata
ludzkiego w centralne miejsce, jak réwniez myslenia o regulacjach prawnych.
Ograniczenia majace na celu zapewnienie bezpieczenstwa i zdrowia ludzi, za-
kazy prawne zwigzane z dostepem do uzywek doprowadzily jednak do oporu
ludnosci przed rezygnacja z wlasnej autonomii. Zdaniem A. M. Moulin historia
XX w. to historia wywlaszczania i odzyskiwania ciata.>

Rozwéj nowych technologii nakazuje postawi¢ pytanie o definicje ludz-
kich tkanek, komorek i narzadéw oraz postawienie granic, kiedy te pochodza
jeszcze od cztowieka, a kiedy ich modyfikacja zrywa ten bezposredni zwigzek.
Obecnie wskazuje sig, ze rozwijajacy si¢ rynek badan biomedycznych spowo-
dowat powstanie tak zwanej ,inzynierii tkankowej”. Inzynieria tkankowa jest
interdyscyplinarnym polem do aplikacji zasad inzynierii, nauk o zyciu, wska-
zujacej lub wpisujacej funkcje poszczegdlnych tkanek. Jest ona rowniez czescig
medycyny regeneracyjnej majacej na celu zamiang lub regeneracje ludzkich tka-
nek lub organéw w celu przywrécenia ich normalnych funkeji.”” Przez ostatnie
kilkanascie lat nauka pozwolita tworzy¢ nieistniejace weze$niej organy do prze-
szczepdw, takie jak chociazby ptuca.’® Ta konieczno$¢ stawiania granicy prawnej
miegdzy ochrong jeszcze ciata ludzkiego a dysponowaniem organami, tkankami
czy komorkami, ktére spetniajg jedynie okreslone funkcje, jest szczegdlnie dys-
kutowana w doktrynie Kanady.*

Przez wiele lat charakter ciata ludzkiego nie byl przedmiotem analizy
doktryny prawa. Zmienil to rozwéj etyki chrzescijanskiej i konieczno$¢ spojrze-
nia na ciato czlowieka przez pryzmat wartosci wyzszych, takich jak dusza czy
godnos¢®’ oraz nowe jego wykorzystania.

5 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, Warszawa 1971, s. 5.

5 A. M. Moulin, Ciato wobec medycyny, [w:] Historia ciata. Rézne spojrzenia
w XX w. red ]. J. Courtine, tom 3, s. 13.

7 B. V. Tigestram, How to build (and regulate) a body part: regulating tissue engi-
neered products in Canada, Health Law Journal 1/2011, s. 85.

3 T. H. Petersen, E. A. Calle, L. E. Niklason, Strategies for Lung Regeneration,
Materials Today 5/2011, s. 196.

¥ C. Alta, R., Body of Research — Ownership and Use of Human Tissue, New Eng-
land Journal of Medicine 15/2006, s. 1517.

¢ Q. Dostél, op. cit., s. 15.
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III. Probka biologiczna jako przedmiot ochrony
w prawie europejskim

Przechodzac do rozwazan prawnych, nalezy wskazad, ze prawo europej-
skie reguluje oddzielnie kwestie dopuszczalnosci przetwarzania, przewozenia
na terenie Unii Europejskiej tkanek i komorek oraz krwi®!.

Wskazuje sig, ze badania medyczne w catej Europie sa poddane dos¢ licz-
nym i szczegétowym regulacjom prawnym. Od II wojny §wiatowej problem ba-
dan na ciele ludzkim jest przedmiotem réwniez miedzynarodowych regulacji
prawnych, takich jak np. deklaracja helsinska.®

Aktem wspdlnotowym regulujacym proces eksploatacji tkanek i komérek
ludzkich bez wzgledu na zastosowania jest Dyrektywa 2004/23 /WE Parlamen-
tu Europejskiego i Rady UE z 30 marca 2004 roku w sprawie ustanowienia stan-
dardéw jakosci i bezpieczenstwa w zakresie oddawania, pobierania, badania,
przetwarzania, konserwowania, przechowywania, dystrybucji tkanek i komo-
rek ludzkich.®® Wprawdzie z traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska
(TWE) nie wynika kompetencja do tworzenia regulacji dotyczacych technologii
tkankowych, jednak podstawg do wydania Dyrektywy 2004/23/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady UE z 30 marca 2004 roku jest jeden z filaréw Wspdlnoty,
tj. ochrona zdrowia publicznego wynikajaca z art. 152 § 4 a TWE.®* Dyrektywa
2004/23/WE Parlamentu Europejskiego i Rady UE nie ma zastosowania jednak
do kazdego rodzaju komérek. Nie dotyczy ona krwi i jej sktadnikéw, narzadow
ludzkich i ich czg¢sci, takze narzadéw i komoérek pochodzenia zwierzecego. Co
wiecej, nalezy wskazaé, ze standardom Dyrektywy 2004/23/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady UE podlegaja jedynie te tkanki i komorki, ktére przed wy-
korzystaniem sg przechowywane w bankach tkanek. Nie dotyczg zatem tkanek
pobranych i wykorzystanych w ramach jednego zabiegu chirurgicznego, ponadto
nie dotyczg wykorzystywania tkanek i komérek do badan naukowych (in vitro)

¢t Derective 2002/98/EC of the European Parliament and of the Council of
27 January 2003 setting standards of quality and safety for the collection, testing, pro-
cessing, storage and distribution of human blood components and amending Directive
2001/83/EC, Dz.U. L 2003 33/30.

62 J. Wright, C. Ploem, M. Sliwka, S. Gevers, Regulating Tissue Research: Do We
Need Additional Rules to Protect Research Participants?, European Journal of Health Law
17/2010, s. 456. Word Medical Association Declaration of Helsinki — Ethical Principles
for Medical Research Involving Human Subjects (Seoul, 2008).

¢ Dz.U. L 102 z 7.04.2004.

¢4 B. Salter Peterz-Solorzano, Civil society and the governance of human genetics,
Report to the United Kingdom Baudouin Foundation, University of East Anglia, 4/2003,
s. 19.
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i na zwierzgtach, a jedynie maja zastosowanie do badan klinicznych z udzialem
cztowieka, co wynika wprost z pkt 11 Preambuty do Dyrektywy. Ponadto wska-
zuje sig, ze standardy w niej okre$lone nie beda miaty zastosowania do innowa-
cyjnych produktéw inzynierii tkankowej, ktére sg wytwarzane przy uzyciu zmo-
dyfikowanych in vitro tkanek i komorek ludzkich.® Jednocze$nie wspomniana
Dyrektywa ma charakter minimalny, co oznacza, ze panstwa cztonkowskie moga
utrzymac lub wprowadzi¢ bardziej rygorystyczne Srodki ochrony.® Z punktu 13
preambuty do Dyrektywy wynika, ze dotyczy ona wszystkich etapéw wykorzy-
stywania ludzkich tkanek i komoérek, takich jak dawstwo, pobieranie, badanie,
przetwarzanie, konserwowanie, przechowywanie i dystrybuowanie. Dyrektywa
nie okresla statusu prawnego i charakteru ludzkich tkanek. Wprowadza jednak
pewne zasady majace z jednej strony chroni¢ prawa dawcéw, z drugiej zas zapew-
ni¢ pewne normy techniczno-jakosciowe odnoszgce si¢ do przechowania, prze-
twarzania oraz wykorzystywania ludzkich tkanek przez biobanki i laboratoria.
W tym zakresie nalezy wskaza¢, ze ochrona praw dawcéw zostata uzalezniona
od etapu procesu biobankowania. Tradycyjnie Dyrektywa wskazuje na koniecz-
nos$¢ uzyskania zgody na pobranie tkanki, ktora jest de facto zgoda na naruszenie
nietykalnosci cielesnej. Pobranie jest zatem jedynym etapem, w ktérym dawca
sprawuje kontrole nad jego probka biologiczng. Nalezy wyraznie wskaza¢, ze na
zadnym z pézniejszych etapow, tj. przechowywania czy wykorzystywania tkan-
ki, jego wola nie ma charakteru prawotwoérczego. Dalsza bowiem ochrona w tym
zakresie zwigzana jest jedynie z ochrong informacji zawartej w tkance. Taka kon-
strukcja zaktada wprost, ze dawca traci mozliwosci decydowania o wykorzysta-
niu lub nie tkanki do okreslonych badan w przypadku anonimizacji danych go
identyfikujacych. Brak ochrony prébki biologicznej oznacza réwniez, ze nawet
kiedy dawca nie wyraza zgody na wykorzystanie jego probki, nie moze zadac jej
zwrotu.

Kolejng zasada wynikajaca z aktow prawa miedzynarodowego jest uzna-
nie, ze cialo ludzkie nie podlega komercjalizacji. Zasada, ze cialo ludzkie ani
jego czgsci nie mogg same w sobie stanowi¢ Zrédta zyskéw finansowych, zostata
wyrazona w licznych dokumentach wspdlnotowych i miedzynarodowych. Wy-
nika ona z art. 3 Karty Praw Podstawowych, z art. 32 Konwencji Bioetycznej
oraz art. 21 Protokotlu dodatkowego do niej w sprawie transplantacji narzadéw
i tkanek pochodzenia ludzkiego. Podobnie wynika ona z art. 12 § 1 Dyrektywy
2004/23/WE. Z regulacji jednak Dyrektywy 2004/23/WE wynika mozliwo$¢

6 D. Jakubiak, op. cit., s. 220; raport Europejskiej Grupy DS w nauce i nowych
technologiach (EGE) z 29.06.2004 r. w spr. aspektéw etycznych, produktéw inzynierii
tkankowej, s. 1.

¢ D. Jakubiak, op. cit., s. 216.
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przyjmowania rekompensaty przez dawcéw w wysokosci ograniczonej do wydat-
kow 1 niedogodnosci zwiagzanych z darowaniem tkanek i komérek. Kontynuacja
tej zasady jest wyrazone w Dyrektywie zalecenie, ze panstwa cztonkowskie po-
winny zacheca¢ do pobierania tkanek i komoérek na zasadach niekomercyjnych.

Jednakze nalezy wskaza¢, ze na gruncie Dyrektywy 2004/23/WE dopusz-
czane jest prowadzenie dziatalno$ci biobankowej w celach komercyjnych.¢” Cho¢
jak wynika z opinii dotyczgcej aspektoéw etycznych bankéw tkanek ludzkich
stworzonej przez Europejska Grupe do spraw etyki w 1998, dziatalnos¢ bioban-
kéw powinna by¢ zarezerwowana dla instytucji publicznych nienastawionych
na zarobek®®. Z wyjasnien do protokotu dodatkowego do Konwencji Bioetycz-
nej w sprawie transplantacji narzadow i tkanek pochodzenia ludzkiego wynika,
ze biobank nie moze czerpa¢ zyskéw z tkanek i produktéw z nich wytworzo-
nych, moze jednak pobiera¢ wynagrodzenie z tytutu §wiadczen medycznych lub
technicznych.

W zakresie biobankowania podstawowym modelem ochrony praw daw-
cow jest zgoda. Ponadto w §wietle art. 1 § 1 Dyrektywy 2004/23/WE panstwa
cztonkowskie maja obowiazek zapewni¢ ochrong danych osobowych dawcéw tak,
aby zadna osoba trzecia majaca do nich dostep nie mogta ustali¢ ich tozsamosci.
Wymég anonimowosci dotyczy wszystkich danych osobowych. Dyrektywa usta-
nawia rowniez wymogi jakosci i bezpieczenstwa dla materiatu przetworzonego
w obszarze panstw czlonkowskich, uwidaczniajgce si¢ w odpowiednim systemie
akredytacji i rejestracji biobankéw, nadzoru nad pobieraniem materialéw biolo-
gicznych, inspekeji sSrodkéw ochrony, monitoringu w zakresie ustalania pocho-
dzenia i przeznaczenia probek z systemu kontroli przywozonych i wywozonych
do panstw trzecich komorek i tkanek, jak réwniez systemie notyfikacji cigzkich
i niepozadanych zdarzen.

W przypadku pobierania tkanek i komérek od oséb zmartych Dyrekty-
wa wskazuje konieczno$¢ poszanowania zmarlego i nakazuje w pkt 16 pream-
buly na obowiazek zrekonstruowania ciata dawcy tak, by byto jak najbardziej
zblizone do anatomicznego ksztaltu. W panstwach europejskich obecnie trwa
dyskusja nad sposobami implementacji Dyrektywy. W Polsce réwniez zostat
przygotowany projekt nowej Ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszcze-
pianiu komoérek i narzagdéw, ma on jednak charakter szerszy niz sama Dyrekty-
wa 2004/23/WE Parlamentu Europejskiego i Rady UE z 30 marca 2004 roku,

bowiem dotyczy réwniez narzadéw ludzkich dla celéw transplantologicznych.

7 D. Jakubiak, op. cit., s. 225.

% European Group of Ethics and Science in New Technology, Opinion of ethical
aspects of human tissue banking, Report no 14 on Human Tissue Bank, dostepna http://aei.
pitt.edu/43230/1/A7169.pdf
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Projekt ten dotyczy komérek rozrodezych, gonad, tkanek zarodkowych i pto-
dowych, narzadéw rozrodczych i ich czgsci, a takze krwi dla celow transfuzji,
a zakaz komercjalizacji obwarowany jest sankcja karng.®

W mysl art. 5 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie ochrony prawnej wynalazkéw biotechnologicznych ciato ludzkie oraz od-
krycie sekwencji genéw nie moze stanowi¢ wynalazkéw posiadajacych zdol-
no$¢ patentowa. W mysl art. 3 dyrektywy nie mozna udzieli¢ patentu réwniez
na wynalazek oparty na elemencie wyizolowanym z ludzkiego ciata i to nawet
w przypadku, gdy jego struktura jest identyczna z budowa elementu natural-
nego. Podobna regulacja znalazta si¢ réwniez w polskim prawie wlasnosci prze-
mystowej. Natomiast zgodnie z dyrektywa i stanowiskiem TSUE przedmiotami
patentu moga by¢ wynalazki, ktére taczg element naturalny z procesem techno-
logicznym umozliwiajacym jego wyizolowanie lub wytworzenie w celu zastoso-

wania przemystowego.”

IV. Charakter prawny ludzkiego ciata w prawie polskim
i polskiej doktrynie

W Polsce podstawowa regulacja prawna w przedmiotowym zakresie jest
ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek inarzadéw. To unormowanie prawne nie rozstrzyga jednak
w sposéb jednoznaczny, czy komorki, tkanki i narzady ludzkie sg rzeczami, czy
tez posiadaja jaki$ odrebny status prawny. Ustawa definiuje podstawowe pojecia,
wskazujac, ze komoérka jest najmniejsza struktura morfologiczna i czynno$ciowa
organizmu zdolna do podstawowych czynnosci zyciowych, wystepujaca pojedyn-
czo lub grupowo, niepowigzana ze sobg tkanka taczng”'. Tkanke okreslono jako
zespot komorek o wyspecjalizowanych funkcjach powiazanych ze soba substan-
cja miedzykomorkowa’?, narzad za$ jako wyodrebniona i istotna czes$¢ ludzkie-
go ciata, zbudowang z réznych tkanek, zdolng do utrzymania swojej struktury,
ukrwienia i mozliwosci petnienia autonomicznych funkcji fizjologicznych”.

Z art. 5 ust. 1 ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzadéw wynika, ze mozna dokona¢ pobrania komorek,

P
56/2004.
0 D. Jakubiak, op. cit., s. 216.
7L Art. 2 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy.
Art. 2 ust. 1 pkt 15 ww. ustawy.
Art. 2 ust. 1 pkt 9 ww. ustawy.

B. Lisowska, Be¢dq zmiany w ustawie transplantologicznej, Puls Medycyny
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tkanek, narzadéw ze zwlok ludzkich w celu ich przeszczepienia, jezeli oso-
ba zmarla za zycia nie wyrazita sprzeciwu. W mysl art. 6 ustawy o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw sprzeciw ten
moze by¢ wyrazony w rejestrze sprzeciwéw na pobranie komoérek narzadéw ze
zwlok ludzkich, wynikaé moze tez z o§wiadczenia opatrzonego wlasnorgcznym
podpisem albo o$wiadczenia ustnego zlozonego w obecnosci co najmniej dwéch
$wiadkow, pisemnie przez nich potwierdzonego.

Tres¢ ustawy wskazuje bezposrednio, ze dotyczy ona glownie wykorzysty-
wania tkanek i komoérek dla celow przeszezepéw’*. Regulacja biobankéw znaj-
dujgca si¢ w ustawie w art. 15 wprost zostala ograniczona do bankéw komorek
i tkanek zbierajacych je do celow przeszczepéw. Podkresla si¢ réwniez, ze ustawa
nie ma zastosowania do autoprzeszczepow’’.

Nalezy zatem przyjaé, ze przedmiotowa ustawa nie reguluje wykorzysta-
nia ludzkich komoérek, tkanek i narzadéw dla celéw naukowych oraz biobanko-
wania dla celéw naukowych. Z tego tez powodu zasady dotyczace takiego wyko-
rzystywania nalezy wywies¢ z regulacji dotyczacej ciata ludzkiego znajdujace;j sig
w Kodeksie cywilnym.

Na wstepie wypada podkreslié, iz to, ze cztowiek jako osoba fizyczna jest
podmiotem prawa cywilnego, wynika wprost z Kodeksu cywilnego i zostalo za-
akceptowane przez przedstawicieli doktryny. Zgodnie bowiem z art. 1 k.c. osoba
tizyczna, a wige cztowiek, jest podmiotem, a nie przedmiotem prawa cywilnego.
Co wigcej, na to, ze czlowieka uznano w rozumieniu prawa cywilnego za pod-
miot, wskazuje w sposob jednoznaczny réwniez systematyka Kodeksu cywilne-
go. Z analizy tytutéw izakresu przedmiotowego rozdziatéw kodeksu wynika,
iz osoby fizyczne nie zostaty zakwalifikowane do rozdziatu III — Mienie. Kwestig
0s6b fizycznych reguluje rozdziat II Kodeksu cywilnego. Skoro zatem cztowiek
zostal zakwalifikowany jako podmiot prawa cywilnego, nie mozna uzna¢, ze
jest jego przedmiotem, w konsekwencji czego nie moze by¢ w zadnym wypadku
uznany za rzecz.

Od konca lat 60. do chwili obecnej w doktrynie prawa cywilnego toczy si¢
spor co do charakteru prawnego ciata cztowieka.

Wedtug S. Grzybowskiego ciato cztowieka staje si¢ rzecza dopiero po $mieci,
a oddzielone jego czesci staja si¢ rzeczami i przedmiotami obrotu i sg nimi do-
poki nie zostang potaczone z ciatem’®. Zwloki zatem sg rzecza, cho¢ co wyraznie

™ M. Nestorowicz, K. Sliwa, Pobieranie ze zwlok komdrek, tkanek i narzqdow do
celow naukowych — problem prawny i medyczny, Prawo i Medycyna 4/2009, s. 5.

7> 1. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu, przechowywaniu i przeszcze-
pianiu komdrek, tkanek i narzqdow. Komentarz, red. J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkie-
wicz, Warszawa 2014, s. 24.

76 S. Grzybowski, System prawa cywilnego. Czesé ogolna, t. 1, Wroctaw—Warsza-
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trzeba podkresli¢, nie moga by¢ przedmiotem zadnych praw rzeczowych
ani obrotu cywilnoprawnego”’, ktéry jest dopuszczalny w przypadku prepa-
ratow anatomicznych. Przeciwne poglady odnalezé mozna w publikacjach
M. Sos$niaka iJ. Ignatowicza, ktérzy podnosza, iz zwloki ludzkie nie sg rzecza-
mi, aco za tym idzie, nie istnieje wzgledem nich prawo wlasnosci’®. Autorzy
ci uznajg jednak za rzeczy wypreparowane elementy cztowieka jako preparaty
przygotowane dla celéw badawczych™. Podobny poglad prezentuje réwniez
M. Nesterowicz®, ktéry podkresla, ze z brzmienia ustawy o pobieraniu, prze-
chowywaniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadéw jasno wynika, ze po-
branie tkanek ze zwlok ludzkich w innym celu niz transplantologiczny wymaga
zgody dawcy lub jego przedstawiciela ustawowego®!. Przyjecie takiej regulacji
przez ustawodawce powoduje zdaniem autora, ze niemozliwe jest legalne pro-
wadzenie jakichkolwiek badan naukowych na tkankach®.

W teorii prawa nie jest to jednak temat ujmowany jednolicie i mozna
wskaza¢ na przynajmniej jeszcze dwa odmienne poglady doktryny.

W mysl pierwszego z nich, zwloki ludzkie moga by¢ traktowane jako rzecz
niczyja, wyjeta z obrotu®. Odnalez¢ mozna tez poglad, w mysl ktérego zwtoki,
chociaz niewatpliwie s w prawie cywilnym przedmiotem materialnym, nie
moga jednak by¢ przedmiotem prawa ze wzgledu na integralno$¢ i naturg osoby
ludzkiej**. Zwolennicy tego pogladu poszukuja zatem podstaw zakazu traktowa-
nia zwlok jako przedmiotu prawa cywilnego w sferze etyczne;.

wa—Krakéw—Gdansk 1985, s. 402.

7" A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej,
Warszawa 2001, s. 233; A. Brzozowski, W. J. Kocot, E. Skowronska-Bocian, Prawo cywilne
cz¢$¢ ogolna, Warszawa 2010, s. 143.

78 Za uznaniem zwlok ludzkich jako przedmiotu ochrony débr osobistych opo-
wiedziat si¢ réwniez ETPCz w orzeczeniu z dnia 13 stycznia 2015 r. — Elberte przeciw-
ko Eotwie, Sprawa 61243/08, wskazujac, ze ,,ze pobranie tkanek i organéw z ciata osoby
zmarlej bez zgody i wiedzy czlonkéw najblizszej rodziny zmarlego stanowi naruszenie
prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oraz nieludzkie i ponizajace trak-
towanie.”

7 M. So$niak, Z problematyki przeszczepow ex mortuo, [w:] Prawo a medycyna
u progu XXI wieku: sympozjum, Torun 18—19 maja 1987 r., red. A. Filar, Torun 1987,
s. 10-11; J. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne...,s. 233.

80 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2010, s. 142.

81 M. Nestorowicz, K. Sliwka, Pobranie ze zwlok komdrek, tkanek i narzqdow
do celow naukowych — problem prawny i medyczny, Prawo i medycyna 4/2009, s.6.

82 Tbidem, s. 6.

8 M. Bednarek, Mienie. Komentarz do art. 44-55° kodeksu cywilnego, Krakéw
1997, s. 82.

8°S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga pierwsza.
Cz¢$¢ ogdlna, Warszawa 2011, s. 205.
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Dla dalszych rozwazan zasadnicze znaczenie ma przeanalizowanie sta-
tusu prawnego czesci ciata ludzkiego. Problem ten wlasciwie do chwili obecnej
pozostawat poza zainteresowaniem teoretykéw prawa®.

Dla nielicznych przedstawicieli doktryny czesci ciata ludzkiego sa rzecza-
mi, podobnie jak szkielety, mumie czy preparaty anatomiczne, ale tylko pod wa-
runkiem, ze sg odlaczone od ciata ludzkiego®®. Zgodnie bowiem z tym pogladem,
dopoki poszczegdlne czesci ciata ludzkiego znajduja sie w ciele, sa integralng
czescig cztowieka.

Konsekwencja powyzszego pogladu jest koniecznos¢ uznania, ze odtaczo-
ne od organizmu ludzkiego narzady tracg charakter rzeczy w chwili ich ponow-
nego polaczenia z ciatem tego samego lub innego cztowieka®’.

Inny istotny problem w tym zakresie stanowi préba odpowiedzi na py-
tanie, czy komoérki ludzkie nawet wowczas, gdy znajduja si¢ juz obrocie, nie s
rzeczami, ale dobrami sui generis®. Wielu autoréw uznaje jednak, iz podobny
jest charakter prawny wszystkich elementéw ciata czlowieka, zaréwno zatem
tkanek, komorek, jak i narzadéw. Naturalng konsekwencjg takiego pogladu jest
przyjecie, ze tkanki, komoérki czy tez inne narzady cztowieka staja si¢ rzeczami
dopiero w momencie odfaczenia ich od ciata ludzkiego.

W doktrynie przedmiotem analiz byl réwniez zakaz komercjalizacji
ludzkiego ciata®. Z zakazu pobierania zyskéw finansowych z ciala ludzkiego
oraz ograniczenia obrotu nimi, wywodzono niemozno$¢ uznania jakichkolwiek
elementow ciata ludzkiego za rzeczy”. Zdaniem M. Blawat zakaz komercjaliza-
¢ji ,,nie stuzy przecigtnemu cztowiekowi”, a jedynie umozliwia czerpanie z ciata
ludzkiego duzych zyskéw przez osrodki naukowe oraz koncerny farmaceutycz-
ne i biotechnologiczne’!.

85 Zagadnienie to opisywata jedynie G. Rejman, Odpowiedzialnosé karna lekarza,
Warszawa 1991, s. 79. Autorka rozwazata status odtaczonych elementéw pozostawionych
przez pacjenta w zaktadzie leczniczym.

8¢ Jbidem; M. Bednarek, Mienie. Komentarz do art. 44-55° kodeksu cywilnego,
Krakow 1997, s. 82.

87°S. Grzybowski, System prawa cywilnego. Cz¢$é ogdlna, t. I, Wroctaw—Warsza-
wa—Krakow—Gdansk 1985, s. 402.

8 W. Katner, System prawa prywatnego. Prawo cywilne — cz¢$¢ ogélna, t. 1, red.
M. Safjan, Warszawa 2012, t. I, s. 1299.

8 L.Bosek, Problem komercjalizacji ciata ludzkiego w swietle Konwencji o Biomedycy-
nie, http://www.diametros.iphils.uj.edu.pl/serwis/?1=1&p=wyk 55&m=45&ik=20&ij=1.

% L. Bosek, [w:] M. Safjan (red.), Prawo wobec medycyny i biotechnologii. Zbior
orzeczen z komentarzem, Warszawa 2011, s. 377.

1 M. Blawat, Komercjalizacja ciata ludzkiego, [w:] Prawo wobec innowacji techno-
logicznych, red., A. Sztoldman, Warszawa 2013, s. 79.
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Do tej pory okreslenie charakteru prawnego elementéw ludzkiego cia-
ta nie bylo konieczne iwtasciwie nie budzilo wigkszych zastrzezen nazwanie
ich dobrami sui generis. Rozwazania bowiem zwigzane z cialem ludzkim byty
ograniczone de facto do dwoch sytuaciji, tj. poszanowania zwlok ludzkich oraz
transplantacji. W odniesieniu do zwlok nalezy wskaza¢, ze kwestie pochowku,
ewentualnego przekazania na cele badawcze oraz zasad¢ poszanowania dla cia-
ta ludzkiego po $mierci reguluje ustawa o cmentarzach i chowaniu zmartych®?,
a dodatkowa ochrong jest réwniez konstrukcja dobra osobistego w postaci kultu
pamigci osoby zmartej, na ktérg wielokrotnie wskazywato orzecznictwo Sadu
Najwyzszego”. Ponadto podkreslenia wymaga fakt, ze w wyroku z dnia 9 lute-
go 2011 r. Sad Najwyzszy wskazal, iz preparowane fragmenty tkanek pobrane
w czasie sekeji zwlok nie podlegaja ochronie przystugujacej ochronie débr oso-
bistych?. Nalezy zatem wskazad, ze zwlokami po osobie zmartej moga, z pew-
nymi ograniczeniami, dysponowa¢ osoby najblizsze”, ajezeli takich nie ma,
to wowcezas ich dysponentem staje si¢ starosta, ktory moze przekazaé je dla
celéw badawczych.

Drugie zagadnienie /transplantacji/ zostato uregulowane ustawa z dnia
1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tka-
nek i narzgdéw. W akcie tym, o charakterze administracyjnoprawnym, jak row-
niez w wydanych na jego podstawie rozporzadzeniach, okreslone zostalty dwa
zagadnienia fundamentalne z punktu widzenia cywilistycznego, a zatem kwe-
stia zgody na pobranie organu oraz kwestia odptatnosci takich zabiegéw. Ustawa
wskazuje bowiem, ze zgoda na pobranie organu czy tkanki jest istotnym, choé¢
nie jedynym warunkiem przeprowadzenia takiego zabiegu, jak rowniez zakazuje
obrotu komercyjnego tymi organami czy komoérkami. Nalezy jednak wskazad,
ze ustawa ta reguluje jedynie kwestie pobierania organéw, tkanek i komorek dla
celow transplantologicznych, pozostawiajac poza regulacja pobieranie tych ele-
mentéw ciata ludzkiego na cele badawcze.

Ustawa, podobnie jak akty prawa mi¢dzynarodowego, wprowadza zakaz
pobierania zyskéw finansowych z ciata ludzkiego, kreujac konstrukcje zakazu

%2 Ustawa z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmartych (tekst
jedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 118, poz. 687).

% Wyrok SN z dnia 25 maja 2011 r., II CSK 537/10, LEX nr 846563; wyrok SN
zdnia 9 lutego 2011 r., V CSK 256/10, LEX nr 794581; wyrok SN zdnia 6 kwietnia
2004 r., I CK 484/03, OSNC 2005, nr 4, poz. 69.

%4 Wyrok SN z dnia 9 lutego 2011 r., VCSK 256/10, Biul. SN 2011, nr 6, poz. 10.

> Dysponowanie to nie tylko mozliwo$¢ decydowania o czasie, miejscu i sposobie
pochowania, ale réwniez mozno$é ekshumacji i przeniesienia zwlok juz raz pochowa-
nych; zob. wyrok WSA w Warszawie z dnia 16 listopada 2009 r., VII SA/Wa 1201/09,
OSP 2011, nr 10, poz. 105.



112 Dorota Krekora-Zajqc

dokonywania odptatnych przeszczepéw. Mimo negatywnego etycznie spojrzenia
na handel ludzkimi narzadami w celach transplantologicznych pojawiaja si¢ ba-
dania ekonomiczne wskazujace na profity wynikajace z dopuszczenia odptatno-
§ci za przekazywane narzady®®, tj. zwigkszenie liczby dawcéw, a co za tym idzie
réwniez na poszerzenie dostepnosci narzadéw. Podkresla sie, ze obecnie w Pol-
sce nie funkcjonuje problem handlu organami dla celéw transplantologicznych,
cho¢ problem ten dostrzegany jest w wielu krajach $wiata®.

Trzecia wreszcie kwestig zwiazang z cialem cztowieka jest uznanie niety-
kalnosci cielesnej jako jednego z fundamentalnych praw cztowieka. Dobro oso-
biste w postaci nietykalnosci cielesnej jest gwarancjg tego, ze nikt nie powinien
w sposob bezprawny ingerowac w cielesnos¢ cztowieka, z czym wiaze si¢ bezpo-
$rednio prawo pacjenta do udzielenia zgody na swiadczenia medyczne wyrazone
w art. 16 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (u.p.p.)”.

Analiza obowigzujgcego stanu prawnego w Polsce prowadzido jednoznacz-
nego wniosku, iz nie istnieje zadna prawna regulacja pobierania i przeszczepia-
nia komérek rozrodezych, gonad dla celéw innych niz zwigzanych z prokreacja
medycznie wspomagana. Wychodzac z zasady, ze to co nie jest zakazane, jest
dozwolone, nalezy doj$¢ do wniosku, ze komercyjny obrét nimi jest z punktu
widzenia prawa dopuszczalny:.

Wydaje sig, ze podobnie uksztaltowana zostata sytuacja prawna tkanek
i komérek ludzkich, ktére sa wytworem ciata ludzkiego, ale moga by¢ usuwane
w sposob konwencjonalnie uznany za powszechny. Mowa tu gtéwnie o wlosach
ludzkich, ktére zwlaszcza w ostatnich latach staly sie czestym przedmiotem ob-
rotu. Wplyw na to mial bez watpienia rozw6j medycyny estetycznej, ale przede
wszystkim rozwdj perukarstwa, w tym w zwigzku ze wzmozong zachorowalnos-
cig na choroby nowotworowe. Wydaje sig, ze zakaz komercjalizacji w tym zakre-
sie bylby zupetnie bezzasadny, pozbawiony jakiegokolwiek uzasadnienia praw-
nego i etycznego. Trudno bowiem uznad, ze sprzedawanie wloséw moze budzi¢
jakiekolwiek watpliwosci moralne czy tez moze by¢ sprzeczne z szeroko pojeta
godnoscig czlowieka. Wydaje sig, ze stusznie wskazuje L. Bosek, iz gwarancja
godnosci ludzkiej nie chroni zatem wszystkich odlaczonych elementow ciata
ludzkiego.”

% B. Zbronska, Mi¢dzy racjonalnosciq, moralnosciq i prawem. Mikroekonomiczna
analiza rynku transplantacji narzqdow, Przeglad Prawa Publicznego 4/2013, s. 92.

7 W. Rowinski, Czy w Polsce mozliwy jest handel narzqdami?, [w:] Handel narzq-
dami ludzkimi. Etyka, prawo i praktyka, red. Z. Lasocik, M. Wisniewski, Warszawa 2006,
s. 54.

% Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjen-
ta (Dz. U. z 2012 r., poz. 159).

% L. Bosek, Godnosé...,s. 351.
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Brak bezposredniej regulacji prawnej ludzkich prébek biologicznych wy-
korzystywanych dla celéw naukowych powoduje koniecznos¢ poddania analizie
przedstawianych w Europie modeli stosowanych do okreslenia charakteru praw-
nego ludzkich prébek biologicznych. W tym zakresie nalezy wskazaé cztery
mozliwe podejicia. Pierwsze zakladajace, ze cialo ludzkie nigdy nie moze by¢
przedmiotem niczyjej wlasnosci. Historyczny rozwoj tej zasady ukonstytuowat
od niej jednak wiele wyjatkow, wskazujacych na dopuszczalno$é uznania nie-
kiedy elementéw ciata ludzkiego za rzeczy. Drugi, przeciwstawny, wskazuje,
ze odlaczone czgsci ciata ludzkiego stanowig przedmiot wlasnosci. Trzeci zakta-
da, ze status prawny osoby fizycznej rozcigga si¢ na wszystkie odlaczone od niej
elementy jako zawierajace informacj¢ o calym organizmie. Ochrona w tym za-
kresie opiera si¢ na konstrukeji débr osobistych. Konsekwencja jego przyjecia jest
oparcie pobierania i wykorzystywania ludzkich préobek biologicznych na zgodzie
dawcy. Ostatni, czwarty, wskazuje na koniecznos¢ zastosowania modelu miesza-
nego zaktadajacego taczenie wszystkich modeli.

V. Zasada no property on the human body i wyjatki od niej

Pierwszg nowozytng i weigz aktualng koncepcja dotyczaca praw do ciata
ludzkiego byta zasada wywodzaca si¢ z systemu common law no property on the
human body. Poczatkowo w Wielkiej Brytanii nie budzito watpliwosci, ze ciato
ludzkie czy wrecz cztowiek moze by¢ przedmiotem wiasnosci'®, czego najlep-
szym dowodem byto niewolnictwo i stosunki feudalne. Poglad ten utrzymywat
si¢ do poczatku XIX w., czyli do czasu zniesienia niewolnictwa, cho¢ w orzeczni-
ctwie juz weze$niej budzil wiele kontrowersji. Sedziowie kwestionowali t¢ zasade,
wskazujac m.in. juz w 1569 1., Ze powietrze w Anglii jest zbyt czyste, aby mogli
oddycha¢ nim niewolnicy, zatem wszyscy ludzie powinni by¢ wolni'*!. Ksztatto-
wala si¢ zatem zasada przeciwna — no property on the human body. Zostala ona
wprost wyrazona w dwoch orzeczeniach sadowych. W pierwszej sprawie oskar-

1102

zona byla osoba, ktéra kradta sukna okrywajace zwloki'®?, w drugiej oskarzono

lekarza, ktéry kupit zwloki bliznigt syjamskich od osoby, ktora je ukradta!®.

100R. N. Nwabueze, Biotechnology and the Challenge of Property. Property Rights
in Dead Body, Body Parts, and Genetic Information, Hampshire 2007, s. 44.

08 Cartwright’s case (1569) 2 Rushworth 468, opis dostepny on line http://medico-
legal.tripod.com/somersetvstewart.htm#p51-rhc.

12R. Atherton, Claims on the deceased: The Corpse as Property, Journal Law
an Medicine 2001, nr 4, s. 361.

19 Dr Handyside’s case, Exelby v. Handyside (1749) 2 East PC 652, opis dostepny
N. Hoppe, Bioequity: Property and the Human Body, Ashgate Publishing 2009, s. 79.
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W obu tych przypadkach sad uznal, iz nie bylo mozliwosci oskarzenia nikogo
o kradziez, gdyz zwloki nie sa rzecza, a zatem takie dziatania moga by¢ uznane
jedynie za bezczeszczenie zwlok. Tradycyjnie wskazywano, ze cialo cztowieka
nie moze by¢ przedmiotem wlasnosci, cho¢ wskazywano réwniez pewne wyjatki
jak krew, mocz i wlosy'®*. Uznanie, ze ciato ludzkie nie moze by¢ przedmiotem
whasnosci, wywotywato jednak wiele praktycznych probleméw zwigzanych gtéw-
nie ze statusem prawnym ludzkich zwlok. Dla przyktadu brak byto mozliwosci
postawienia zarzutu zaboru mienia osobie, ktéra dokonata kradziezy zwlok!%,
cho¢ w orzeczeniu Regina v. Price'* sad uznal prawo ojca do posiadania zwtok
swojej corki. Watpliwosci budzita takze kwestia uznania zwtok ludzkich za cze-
Sci sktadowe nieruchomosci'?’.

Przyjmujac poglad, ze nie ma moznosci uznania wlasnosci na ciele ludz-
kim, wskazywano jednoczesnie, iz ochrona ciata cztowieka nastepuje przez pra-
wo do poszanowania integralnosci cielesnej, autonomii i prywatnosci. Nalezy
jednak podkresli¢, ze ochrona nietykalnosci cielesnej nie zapewnia ochrony ele-
mentow ciata od niego odtaczonych. Co wiecej, przeciwko uznaniu prawa do in-
tegralnosci jako prawa chronigcego odtgczone czesci ciata ludzkiego przemawia
réwniez fakt, iz prawo brytyjskie uznaje przywlaszczenie czgsci ciata za kradziez,
a nie jako przestepstwo przeciwko osobie. Wydaje si¢ jednak, ze ochrona, ktéra
wynika z brytyjskiej ustawy o tkankach (Human Tissue Act)!%, wskazuje na po-
twierdzenie zasady no property on the human body. Mimo ze nie okresla wprost
charakteru prawnego ciata ludzkiego, to jednak wprowadzajac wymoég zgody
na pobranie tkanek, a nie umowy przenoszacej wlasnos¢, wskazuje posrednio,
iz ochrona ludzkich tkanek ma swoje Zrédlo w prawie do integralnosci osoby
ludzkiej'®. Nalezy rowniez wskazad, ze niektdrzy autorzy prezentuja poglad
przeciwny, podkreslajac, ze konieczno$¢ uzyskania zgody wymagana przez HTA
jest wlasnie uznaniem elementdéw ciata ludzkiego za przedmioty wlasnosci''”.

104]. Herring, P.-L. Chau, My Body Your Body, Our Body, Medical Law Review
2007, nr 15, s. 36.

15 R. Taylor, Human Property: Threat or saviour?, Property Law and Legislation
2002, nr 4, dostepny w wersji on line www.austlii.edu.au/au/journals/MurUEJL/2002/44.
html.

106 20. (1884) 12 App. Cas. 247 (Q.B.D).

107 R v. Stewart (1840) Dear&Bell 159, opis dostepny on line www.law.mq.edu.au/
research/colonial _case law/nsw/cases/case_index/1840/r v_stewart/.

108 Human Tissue Act 2004, ktdry otrzymat asygnate krélewska w dniu 15 listopa-
da 2004 r., dalej nazywany HTA.

109J. Herring, P.-L. Chau, My Body..., s. 37.

19D, Beyleveld, R. Brownsword, My body, my body parts, my property, Health
Care Analysis 2000, nr 2, s. 96.
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Co wazne, angielskie prawo pozytywne de facto nie okresla statusu praw-
nego ciata ludzkiego, pozostawiajac regulacje tej kwestii orzecznictwu. Ogélng
zasadg wynikajaca z common law jest zatem uznanie, zZe nie ma wlasnosci na ciele
ludzkim, jednak rozwéj nauk medycznych i komercjalizacja wynikéw badan na-
ukowych sktonilty orzecznictwo do stworzenia wielu wyjatkéw od tej zasady.

Jeden z pierwszych wyjatkéw dotyczyt uprawnien quasi-wlascicielskich do
zwlok przystugujacych katowi'!!, krewnym zmarlego albo wtascicielowi poses;i,
na ktorej zostaly znalezione.

Drugim wyjatkiem!'? byto uznanie, ze praca i umiejetnosci moga zmie-
ni¢ ciato lub jego element w przedmiot wlasnosci, jezeli element tego ciata byt
w prawnym posiadaniu osoby, ktora go przetworzyta. Zgodnie z art. 32 Human
Tissue Act material biologiczny moze stac si¢ przedmiotem wtasnosci w wyniku
113 przy czym nie jest do konca jasne, co musi nastgpic,
zeby element ciala mégl by¢ uznany za przetworzony''*. W Australii uznano za

,zastosowania” wiedzy

przetworzone nawet probki tkanek wlozone do parafiny''’, natomiast w Wielkiej
Brytanii, w $wietle orzecznictwa, samo zakonserwowanie tkanek nie uzasadnia
jeszcze powolania si¢ na ten wyjatek!°.

Trzeci wyjatek dotyczy sytuacji, w ktorej cialo czlowieka staje si¢ okazem
muzealnym. Dotyczy to m.in. egipskich mumii, ktére jako przedmiot sg wias-
noécig muzeum!'’,

Ostatni wyjatek dotyczy regenerujacych si¢ tkanek. Sady w orzeczeniach
wskazujg jednoznacznie na mozliwo$¢ kradziezy tych tkanek, co potwierdza
tezg, iz uprawnienia wobec nich maja charakter wtascicielski. Przedmiotowa
kwestia byta szeroko analizowana przez orzecznictwo przy okazji rozwigzywania

probleméw dotyczacych m.in. mozliwosci kradziezy wloséw z ludzkiej gtowy!'8,

HI'R. Magnusson, The recognition of propriety high in human tissue in common law
jurisdictions, Melbourne University Law Review 1992, nr 3, s. 603.

H2W orzeczeniu Doodeward v. Spence (1908) 6 CLR 406 sad rozstrzygal kwestie
praw wlasnosci do preparatu z dwuglowego dziecka; preparat zostal sprzedany jako ele-
ment spadku po doktorze, ktéry go wykonal, dostepny on line www.austlii.edu.au/cgi-
bin/sinodisp/au/cases/cth/HCA/1908/45.html?stem=0&synonyms=0&query=title%28
doodeward%20and%20spence%20%29

13 Art. 32 ust. 9 podpunkt b Human Tissue Act.

14 J. Herring, P.-L. Chau, My Body..., s. 35.

WS Pecar v. National Australia Trustees Ltd (The Estate of Ivan Urlich Deceased)
n. 2518 of 1996, 27.10.1996, opis dostepny www.alrc.gov.au/publications/20-ownership-
samples-and-human-tissue-acts/legal-status-genetic-samples.

16 Dobson v. North Tyneside Health Authority (1996) 4 All ER 474, dostepny
on line www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/1996/1301.html, data wejscia 28.10.2012 r.

"7 R. Taylor, Human Property...

118 R v. Herbert, Journal of Criminal Law 1961, nr 25, s. 163.
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ill9

kradziezy kapsulki krwi'" czy wylewania prébki moczu. Dziatania te zostaly

spenalizowane i uznane za przestepstwa przeciwko wtasnosci'.

W doktrynie common law niekiedy wskazuje sig, ze stanowisko uznajace
ludzkie prébki biologiczne jako rzeczy, zdaje si¢ nie zauwaza¢ elementu pota-
czenia informacji pochodzacej z probki biologicznej z cialem ludzkim.!?! Jednak
nalezy podkresli¢, ze w praktyce zastosowanie tej zasady powodowato niemoz-
nos$¢ przyznania jakiejkolwiek ochrony dawcom. Dla przyktadu mozna wskaza¢
orzeczenie w sprawie Jonathan Yearworth and Other vs. North Bristol NHS Trust,
w ktérym sad rozstrzygal prawo wlasnosci nad meskimi komérkami rozrodezy-
mi. Sad badat stan faktyczny, z ktérego wynikalo, ze szesciu mezczyzn oddato
swoje nasienie do przechowania i ewentualnego pdzniejszego wykorzystania
w celach prokreacyjnych w zwigzku z rozpoczynaniem chemioterapii. W wy-
niku jednak awarii systemu placéwki przechowujacej komorki doszto do ich
zniszczenia, a mezezyzni domagali si¢ odszkodowania za zniszczony materiat
biologiczny, deklarujac, ze w ten sposob utracili oni catkowicie zdolnos¢ rozrod-
czg. Sad w tym zakresie rozwazal dwa aspekty. Pierwszym bylta koniecznos¢ roz-
strzygnigcia, czy zniszczenie takich wyabstrahowanych z ciata ludzkiego komo-
rek moze by¢ uznane za szkodg osobie. Drugie, czy przekazane komoérki byty ich
wlasnoscig. W zakresie pierwszych rozwazan sad uznal, ze nie doszto do szkod
na osobie, gdyz komoérki te nie znajdowaty si¢ juz w ciatach tych mezezyzn, a do
szkody nie doszto w wyniku ich pobrania, czyli naruszenia nietykalnosci cie-
lesnej. Rozwazajac odpowiedz na drugie pytanie, sad, powotujac si¢ na zasade
no property on the human body, uznat, ze komorki te nie byly ich wlasnoscig.'*
Odpowiadajac na zarzuty pozwanego sad uzasadnil, ze utrata spermy nie sta-
nowi krzywdy na ciele ani szkody w ich majatku, albowiem skoro sperma nie
stanowi przedmiotu wlasnosci w mysl zasady no property on the human body,
to jej zniszczenie nie moze stanowi¢ szkody, uszczerbku w czyim$ majatku. Sad
brytyjski uznal, ze w $wietle obecnych odkry¢ medycyny nalezy poddaé rewizji
ustalong wezesniej zasade no property on the human body. Zwrécit jednoczesnie
w orzeczeniu uwage na bardzo istotny praktyczny aspekt problemu. Stwierdzit
bowiem, ze stosujac przedmiotowsa zasade w sposéb dogmatyczny, np. w sytuaciji,
kiedy chirurg przed przyszyciem oderwanego palca uszkodzitby go, nie ponios-

19 R v. Welsh (1974) RTRA478, opis dostepny ]. Herring, Medical law and ethics,
Oxford 2012, s. 478.

120D, Mortimer, Property rights in body parts: The relevance of Moor’s case in Aus-
tralia, Monash University Law Review 1993, nr 2, s. 217-245.

21 M. Macilotti, The legal status of human biological materials and the consequences
in biobanking, Revista de Derecho y Genoma Humano 1/2011, s. 126.

122 ] Yeraworth and Others v. North Bristol NHS Trust, Property: The future of Hu-
man tissue?, Medical Law Review 3/20009, s. 457 i nast.
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by on zadnej odpowiedzialnosci. Odciety palec nie jest bowiem ani cze$cig ciata
cztowieka, ani przedmiotem jego wlasnosci. Brak mozliwosci przyjecia jakiejkol-
wiek odpowiedzialnosci w analogicznych sytuacjach doprowadzit do wskazania
przez sad, ze przechowywana w stanie zamrozenia sperma stanowi przedmiot
wlasnosci z uwagi na wyjatek work and skills exemption. Sad argumentowat, ze
powodowie mieli mozliwo$¢ decydowania i kontrolowania loséw pochodzacego
od nich nasienia. M¢zczyzni ci sami ejakulowali sperme w celu jej utrwalenia
i p6zniejszego jej wykorzystania do zaptodnienia. Uprawnienia tych mezczyzn
sa oczywiscie ograniczone przepisami prawa oraz koniecznosécig skorzystania
z pomocy medycznej w celu jej wykorzystania. Jednakze, zdaniem sadu, dla
uznania, iz okre§lony element stanowi przedmiot wtasnosci, nie jest potrzebne
wykazanie, iz uprawnienia wobec niego przystugujace danej osobie majg cha-
rakter absolutny. Sad uzasadnial, Ze wlasciciel ziemi tez nie jest w pelni wolny
w zakresie budowania na swoim gruncie, ani aptekarz nie ma pelnej wolnosci co
do tego, komu moze sprzedac leki. Ponadto dopdki probki z nasieniem istnialy;
w gestii mezczyzn pozostawala negatywna kontrola, tzn. ze bez ich zgody nie
mozna bylo nic z probkami zrobi¢, a ich wlasciciele mogli w kazdym czasie wy-
stapic o ich zniszczenie. Takie rozstrzygnigcie, pomimo argumentacji wyrazonej
w uzasadnieniu sagdu, spowodowalo, ze roszczenia powoddw nie zostaly uznane.

Z uwagi na range problemu o prawie do wlasnosci spermy wypowiedziat
si¢ rowniez sad w 2000 r., wskazujac na niedopuszczalno$¢ uznania prawa wias-
nosci wdowy do spermy pochodzacej od zmartego meza. Kobieta pobrata nasie-
nie meza po jego $mierci, a z uwagi na fakt, ze prawo brytyjskie zakazuje za-
plodnienia po zmarlym, chciata wywiez¢ nasienie do Belgii, aby tam poddac si¢
zaptodnieniu'?.

Brak ochrony wtasnosci oddzielonych czesci ludzkiego ciala pozostaje
w znacznym kontrascie z ochrong gwarantowang przez wlasnos¢ intelektual-
ng wynikajacg z patentéw na ludzkich genach i liniach komérkowych.'?* Brak
takiej ochrony spowodowat rowniez konieczno$¢ zawierania uméw z dawcami,
gwarantujgc im ich prawa i udzial w zyskach. Jako przyktad takiej umowy moz-
na wskaza¢ umowe dotyczacg dawcow chorych na pseudoxanthoma (PXE). Na
mocy umowy z dawczynig widniata ona w zgtoszeniu patentowym, a po zawarciu
ugody prawa patentowe pozostaly przy organizacji zrzeszajacej chorych.

Kontynuacja tego nurtu zaktadajaca udziat w zyskach wynikajacych z pa-
tentow widoczna byla réwniez w sprawie Greenberg v. Miami Children’s Hospital

123 R v. Human Fertilization and Embryology Authority; Ex parte Blood (1997) 2 All
ER 687, dost¢pne on line — www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/11648631.

124R. Rao Genes and Spleens: Property, Contract, or Privacy Rights in the Human
Body?, s. Journal of law medicine and ethics v. 35/2007, s. 372.
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Research Institute et. al.'>®, w ktorej ojciec dzieci chorych na chorobe Canavana
oddawat ich prébki krwi i moczu, a po ich $mieci réwniez komérki mézgowe.
Ponadto namoéwil on réwniez inne rodziny dotkniete tg choroba do przekazywa-
nia na cele badawcze ich tkanek. Naukowiec pracujacy na tych tkankach odkryt
i opatentowatl gen odpowiedzialny za chorobg, zakazujac réwniez wykonywania
przez inne laboratoria nad nig testow. Rodziny wskazaly, ze w formularzach zgo-
dy nigdy nie wyrazily zgody na takg komercjalizacje. Sad dopuscit do rozpozna-
nia zarzutu niesprawiedliwego wzbogacenia i wskazal, ze oddane tkanki byly
bezzwrotnymi darowiznami, a prawa rzeczowe w stosunku do ciata wygasaja,
kiedy probka jest dobrowolnie oddawana osobie trzeciej. Sad odrzucit koncepcie,
zgodnie z ktora informacja genetyczna nie stanowi odrebnego przedmiotu od
tkanek, wskazujac, ze informacja przetworzona staje si¢ produktem i wtasnoscia
naukowca. W sprawie tej zostala zawarta ugoda, na podstawie ktorej zgloszenie
patentowe nie moglo uniemozliwia¢ wykorzystywania badan na obecno$¢ dane-
go genu oraz testow dla celéw naukowych, a powodowie otrzymali odszkodowa-
nie z uwagi na ukrycie przed nimi zamiaru komercjalizacij.

VI. Wlasnos¢ ludzkiego ciata

Kolejna koncepcja zaktadajaca, ze ciato cztowieka moze by¢ przedmiotem
wlasnosci, wynika wprost z zastosowania wyjatkéw od zasady no property on the
human body'*.

Wskazuje si¢, ze odejscie od zasady no property on the human body i uzna-
nie, ze cztowiek jest wlascicielem swojego ciala, niesie ze sobg istotne korzysci.
Prawo wtasnosci bowiem daje prawo do kontroli nad cze$ciami ciata wowczas,
kiedy zostana one oddzielone. W literaturze przedmiotu podnosi sig, iz uzna-
nie prawa wlasnosci przyczyni si¢ do pelniejszego poszanowania autonomii jed-
nostki, co jest zgodne z zasadg szacunku dla ludzkiej godnosci. Podejscie zatem
prawnorzeczowe zwigksza bez watpienia bezpieczenstwo jednostek!?’ i wystepu-
je zar6wno w krajach wywodzacych si¢ z tradycji common law, jak 1 prawa stano-
wionego.

125 Greenberg v. Miami Children’s Hospital Research Institute et. al., orzeczenie
United States District Court for the Southern District of Florida z dn. 29 maja 2013 roku;
w anglojezycznych zrédiach cytowany jako Greenberg v. Miami Children’s Hosp. Re-
search Inst. 264 F. Supp. 2d 1064, 1073 (S.D. Fla. 2003).

126 R. Taylor, Human Property...

27R. N. Nwabueze, Donated organs, property rights and the remedial quagmire,
Medical Law Review 2008, nr 1, s. 46.



LUDZKA PROBKA BIOLOGICZNA WYKORZYSTYWANA DLA CELOW NAUKOWYCH... 119

Przyktadem kraju, w ktérym koncepcja uznania praw wlasnosci nad odta-
czonymi elementami ciata ludzkiego wystepuje, sa Wtochy. W prawie wloskim
uznawano, ze wlascicielem odlaczonych cz¢sciludzkiego ciata staje si¢ kazdy, kto
je objat w posiadanie!?. Teoria ta zaktada bowiem, ze wlasnos¢ powstaje w mo-
mencie odlaczenia organu od cztowieka. Potwierdzit to wyrok sadu z Mediolanu
z 1960 r., wskazujacy, ze pacjent jest wlascicielem materiatu biologicznego wy-
odrebnionego w ramach operacji'?.

W doktrynie wloskiej nie ulega réwniez watpliwosci, ze przedmiotem
whasnosci s wlosy czy kobiece mleko. Moga one bowiem by¢ przedmiotem ob-
rotu gospodarczego, gdyz ich wyodrebnienie z ciata ludzkiego nie narusza inte-
gralnosci czlowieka!°.

Inny charakter maja natomiast krew i szpik kostny, ktére moga by¢ przed-
miotem transplantacji i transfuzji. W momencie, kiedy dawca wyrazi zgode na
przeszczep, traci wszystkie uprawnienia do swojej krwi czy szpiku kostnego, kto-
re stang sie cze$cig ciata innego cztowieka.

Jeszcze inaczej postrzegana jest kwestia elementow ciata, ktére nie bedac
odnawialnymi (jak krew czy szpik kostny), sa pobierane dla celéw diagnostycz-
nych. Nie sg one bowiem przedmiotami autonomicznymi, wskazuja na cechy
osoby, od ktoérej pochodza. Z uwagi jednak na fakt, iz te elementy poddawane
sa r6znym przetworzeniom w ramach badan histologicznych, genetycznych lub
tez konserwacji w celu ich pézniejszego wykorzystania dla celéw naukowych,
tradycyjnie uznawalo sig, ze sa one przedmiotem wlasnosci'?!.

Jak wskazuje De Cupis, cz¢sci odlaczone od ciata ludzkiego, ktorych od-
aczenie nie jest zwigzane z nieodwracalnym uszkodzeniem ciata, staja si¢ do-
brami ruchomymi, ktérymi mozna rozporzadza¢ z pewnymi ograniczeniami
wynikajacymi z art. 5 codice civile (Kodeksu cywilnego)!*. Nalezy zauwazyc,
ze rzeczami (beni) w rozumieniu art. 810 c.c. sg przedmioty, ktére moga by¢
przedmiotem praw. Zgodnie z tg teorig czesci ciata ludzkiego stajg si¢ rzeczami
w momencie ich odigczenia od ciata.

Inna koncepcja wskazuje, ze w momencie odaczenia czgsci ludzkiego cia-
ta stajg si¢ rzeczg niczyja, ktéra nie moze do nikogo naleze¢ i w konsekwencji

128 M. Tallacchini, Bodyright. Corpo biotecnologico e biodiritto, Biblioteca della li-
berta, 1998, vol. XXXIII, s. 24.

122" Wyrok sadu w Mediolanie z dnia 17 kwietnia 1961 r., Termi 1961, nr 37, s. 141.

130 M. Macilotti, U. Izzo, G. Pascuzzi, M. Barbareschi, La disciplina giuridica delle
biobanche, Pathologica 2008, nr 3, s. 107.

131 Ibidem, s. 92.

B2 A. De Cupis, I diritti della personalita, [w:] A. Cicu, F. Messineo, Trattato di
diritto civile e commerciale, Milano 1985, s. 159.
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tego staja si¢ przedmiotem wlasnosci dopiero w chwili wprowadzenia ich do cia-
ta innej osoby'*.

W doktrynie wloskiej pojawia si¢ réwniez koncepcja wskazujaca na po-
dobienstwo miedzy cze¢Sciami ciata ludzkiego a ludzka mysla'**. Zgodnie z nig
cztowiek jest tak samo wlascicielem utworu, ktory stworzyl, jak tez wszystkich
swoich §ladéw biologicznych na zasadzie art. 2576 c.c. Czlowiek zatem staje si¢
wlascicielem wszystkich swoich czesci ciata nawet wowezas, gdy zostaty one od-
taczone podczas operacji'®.

Niekiedy rowniez wskazuje si¢, iz odlaczone elementy ciata czlowieka
nalezy traktowac jak pozytki naturalne, ktére mogg by¢ uzyskane przy pomocy
chirurga’®.

Generalnie zatem mozna przyja¢, ze wigkszos¢ doktryny wloskiej wska-
zuje na to, iz odlaczone czesci ciala ludzkiego sa przedmiotem wiasnosci, za-
uwazajac jednocze$nie do$¢ istotny problem, tj. uznanie, iz tkanki ludzkie sa
przedmiotem wilasnosci, moze zagrozi¢ istniejacym juz biobankom i badaniom
naukowym. Dlatego tez wskazuje si¢ na mozliwos¢ postugiwania si¢ pomocni-
czo pojeciem dobra wspdlnego, szczegdlnie widocznego w powszechnej Dekla-
racji o Genomie Ludzkim i Prawach Cztowieka. Konsekwencja przyjecia teorii
dobra wspdlnego jest to, ze nikt nie ma praw do materiatu genetycznego, a zatem
powinny powstac albo organizacje, ktore reprezentowac beda prawa dawcéw, lub
tez dawcy beda przenosi¢ wszystkie prawa na niezalezny podmiot dziatajacy na
zasadzie trustu, ktorego role mogg przejac biobanki.

Przechodzac do przyktadéw uznania praw wiasnosci na odlaczonych
czgsciach ciata ludzkiego w krajach nalezacych do tradycji common law, nalezy
wskazad, ze zasada no property on the human body wywodzi si¢ z koniecznosci
ograniczenia komercyjnych przeszczepdw oraz zakazu niewolnictwa oraz ze od-
nosi si¢ ona do ciata czlowieka jako takiego, co zostalo szczegélnie podkreslone
w sprawie R vs. Bentham, w ktérej sad wskazal, ze nikt nie moze posiadac nic, co
nie jest od niego odlaczone. Podobna interpretacja wynika z raportu Muffieldy
Council on Bioethics, w ktorej wskazano ze zakaz uznania wlasnosci na ciele ludz-
kim ma sprzyja¢ altruistycznym donacjom organéw.'¥” W praktyce wskazuje sig,
ze nawet studenci medycyny maja dtuga tradycje w kupowaniu elementéw ciata

133 M. Macilotti, U. Izzo, G. Pascuzzi, M. Barbareschi, La disciplina giuridica...,
s. 92.

B4F. S. Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, Napoli 1986, s. 52.

B35 M. Macilotti, U. Izzo, G. Pascuzzi, M. Barbareschi, La disciplina giuridica...,
s. 92.

136 G. Criscuoli, Lacquisto delle parti staccate del proprio corpo e gli art. 820-821
c.c., Rivista di diritto famigliare e delle persone 1985, vol. XIV, s. 271.

157 R. Vard, Proprietary Rights in Human Tissue, Hibernian Law Journal 12/2013, s. 102.
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ludzkiego, w szczegdlnosci ludzkich tkanek.!*® Koniecznos¢ odejscia od zasady
no property on the human body wynika rowniez z faktu, ze zasada ta uksztatto-
wana zostata w XIX w., za$ obecnie ciato ludzkie jest zrédlem wielomilionowych
zyskoéw, a zakaz komercjalizacji wydaje si¢ fikcjg.!*

Ponadto nalezy podnies¢, ze prawo do nietykalnosci, godnosci i autonomii
umozliwia kontrolowanie tego, co si¢ dzieje z naszym cialem, w zaden natomiast
spos6b nie wplywa na kontrolowanie tego, co si¢ dzieje z odtagczonymi czesciami
ciata. Whasnos¢ nad odaczonymi czgsciami ciata ludzkiego pozwala jednostkom
na uzyskanie pelnej kontroli nad tym, co si¢ z nimi dzieje, w odréznieniu od pier-
wotnej zasady, ktéra wprawdzie zapewnia ochrone przed usunigciem elementow
ciala bez zgody, ale jednak nie daje mozliwosci odzyskania ich po odiaczeniu.
Réwniez, co niezmiernie wazne z praktycznego punktu widzenia, zasada no pro-
perty on the human body nie zapewnia tez osobie, od ktorej te elementy ciata
pochodza, udziatu w zyskach ptynacych z ich wykorzystania'#.

Zdaniem G. Laurie uznanie prawa wlasnosci na ciele odbywa si¢ wlasnie
przez wlasnos$¢ intelektualng i przyznawanie patentéow. W takim ujeciu jednak
wlascicielami elementéw ciata ludzkiego sa wynalazcy, a nie osoby, od ktérych
zostal pobrany materiat bedacy podstawa odkry¢!'*!. Z tego tez powodu Human
Genome Organisation Ethic Committee wydato rekomendacje, w ktorej postuluje
by podmioty, uzyskujace zyski z badan genetycznych, przeznaczyty 1-3% swo-
jego zysku netto na wspieranie infrastruktury opieki medycznej albo na cele
humanitarne'*? tak, aby zyski z tych badan, cho¢ posrednio réwniez trafiaty do
dawcow materiatu.

W doktrynie wskazuje sig, ze potrzebna jest zmiana w podejsciu do uczest-
niczeniaw zyskachz osiggnie¢ uzyskanych z badan nad materialem genetycznym
cztowieka, gdyz nastapil pewien kryzys zaufania do badan genetycznych. Proces
ten zwigzany jest ze wzrastajacg rolg sektora prywatnego w prowadzeniu takich
badan. Tworzenie praw intelektualnych do takich wynalazkéw przyczynito
si¢ bezposrednio do odseparowania badan genetycznych od strefy publicznej,
co z kolei sprawilo, ze wyniki tych badan nie sa powszechnie dostgpne!*.

138 Ibidem, s. 103.

139 Australian Law Reform Commission, ,,Human Tissue Transplant”.

140]. Herring, P.-L. Chau, My Body..., s. 36.

" G. Laurie, Privacy, property or permission? Need our models for regulating personal
genetic material be mutually exclusive?, Law and Technology 2002, nr november 6-8, s. 18,
dostepny on line — www.actapress.com/Content_of_Proceeding.aspx?proceedingid=325.

42B. M. Knoppers, R. Chadwick, H. Takebe, K. Berg, J. M. Cantu, A. S. Daar,
E. M. Engels, M. Kirby, D. Macer, T. H. Murray, R.-Z. Qiu, I. C. Verma, D. C. Wertz ,
HUGO urges genetic and benefit-sharing, Community Genetics 2000, nr 2, s. 88.

43 G. Laurie, Privacy, property...,s. 16.
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Podkresla si¢ ponadto, ze niewlasciwe jest, iz osoby, ktére dostarczajg pro-
bek biologicznych, i ktérych uczestnictwo jest konieczne dla powodzenia pro-
jektu badawczego sa nastgpnie pomijane w podziale zyskéw. Ochrona bowiem
tych podmiotéw ogranicza si¢ jedynie do uzyskania od nich tzw. poinformo-
wanej zgody'*. Jako przyklad takiego postgpowania mozna podaé decyzje Eu-
ropejskiego Urzedu Patentowego w sprawie produkcji proteiny, ktorej materiat
genetyczny pochodzit od kobiety w cigzy. W wyroku tym organ uznal, Ze wystar-
czajacym warunkiem przemawiajacym za dopuszczalnoscia takiego badania, jak
i gwarantujacym poszanowanie godnosci kobiety w ciazy, jest udzielenie przez
nig zgody'®.

Wskazuje sig, ze zgoda to niewystarczajaca ochrona, uprawnieniem bo-
wiem jest tylko wstrzymanie zgody. Czgsto tez osoba, ktora juz ztozyla zgode,
nie moze jej wycofa¢ po osiagnigciu przez badanie okreslonego stadium. Dawcy
prébek biologicznych nie maja ponadto mozliwosci kontrolowania sposobu ich

wykorzystania. Zgodnie z obecnie przyjetym w Anglii'*

, jak 1w Polsce modelem
regulacji uznaje sig, ze probka jest swojego rodzaju prezentem dla badacza.
Nalezy podniesé, ze darowizny materiatu genetycznego sg udzielane bez-
warunkowo, co niewatpliwie jest zgodne z interesem publicznym i przyczynia sig
do rozwoju medycyny i genetyki. Podczas prac nad Human Tissue Act wskazy-
wano, ze wlascicielem ciata cztowieka nie jest ani panstwo, ani naukowcy, ani
lekarz, gdyz to od dawcy zalezy, czy przekaza¢ ten dar (wlasne tkanki) dla celow
badawczych!¥. Przyjecie jednak, iz przekazanie probek biologicznych jest daro-
wizng, wskazuje na to, ze prébka staje si¢ przedmiotem wtasnosci laboratorium
czy biobanku. Skoro zatem czlowiekowi nie przystuguje wtasnos¢ nad pocho-
dzacymi od niego tkankami, to nalezatoby uzna¢, ze jedynym podmiotem, ktory
nie bytby wlascicielem, jest dawca. Taki tok rozumowania widoczny jest réwniez

148

w sprawie Moore'*8. Paradoks ten zauwazyl sedzia, ktéry w zdaniu odr¢gbnym do

M4 Termin przyjety w literaturze polskiej, bedacy kalka z jezyka angielskiego (in-
Sformed consent), oznacza zgodg uzyskana po uprzednim poinformowaniu osoby majacej
by¢ poddang interwencji medycznej o wszelkich okolicznosciach 1 ewentualnych konse-
kwencjach tej interwencji, jak tez o jej prawach. Uzywa si¢ réwniez terminu ,,§wiadoma
zgoda”.

5 Howard Floyer/Relaxin [1995] EPOR 541, opis dostepny N. Hawkins, Hu-
man Gene Patents and Genetic Testing in Europe: A Reappraisalon SCRIPTed — A Journal
of Law, Technology & Societyline 3/2010, dostepny on line — www.law.ed.ac.uk/ahrc/
script-ed/vol7-3/hawkins.asp.

16 1. S. Kohane, R.B. Altman, Health-Information Altruists — A potentially Critical
Resource, New England Journal of Medicine 2005, nr 19, s. 2074.

47 R. Hardcastle, Law and the Human Body. Property Rights, Ownership and Con-
trol, Oxford—Portland—Oregon 2007, s. 105.

148 Moore v. Regents of the University of California (1990) 51 Cal. 3d 120 [271 Cal.
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powyzszego wyroku wskazat, ze pacjent nie ma zadnych praw do odlaczonych
czesci swojego ciala 1 tym samym zostaje on réwniez wykluczony z zyskéw, cho¢
jest jedyna osoba, ktéra uczynita odkrycie genu odpowiedzialnego za dana cho-
robe mozliwym'#’. Nalezy jednak wskazad, ze teoria darowizny materiatu gene-
tycznego wywodzi si¢ z koncepcji przeszczepéw i krwiodawstwa, ktora wskazu-
je, ze sa one rodzajem odpowiedzialnosci obywatelskiej i migdzyludzkiej'*°.
Podkresla si¢, ze uznanie uprawnien wiascicielskich wzgledem materiatu
biologicznego bedzie umozliwiato dawcom uzyskanie réwniez prawa do infor-
macji o skutkach badan przeprowadzonych na ich materiale biologicznym®!.
Z ankiet opracowanych przez Medical Research Council wynika, ze kazdy z za-
interesowanych wskazat, iz chciatby wiedzie¢, co dzigki jego probee udato sig
osiggnac i odkry¢"2. Nie mozna réwniez ignorowaé wartosci komercyjnej, jaka
probka stanowi zaréwno dla badaczy, jak 1 0oséb, od ktérych pochodzi. Wielu au-

toréw!??

podkresla, ze zasada réwnosci wymaga, zeby obecnie panujaca niespra-
wiedliwo$¢ w podziale zyskow zostata wyréwnana, co moze by¢ osiagniete, jak
si¢ podkresla, dzigki uznaniu praw wtascicielskich.

Wskazuje sig, ze zmiany w podejsciu do kwestii udzialu w zyskach sa juz wi-
doczne w praktyce amerykanskiej. Przyktadem moze by¢ chocby sytuacja rodzin
cierpigcych na rzadka chorobe PXE, ktére zgodzily si¢ na dostarczenie probek
jedynie w sytuacji, kiedy zostang wymienione w ewentualnym zgloszeniu paten-
towym iotrzymajg 50% z ewentualnego zysku'>*. Powyzszy przyktad wskazuje
na powolne odwracanie si¢ od tendencji darowania prébek i moze bez watpienia
stanowi¢ zapowiedz zmiany w kulturze badawczej réwniez w Wielkiej Brytanii.

Niektorzy autorzy!'>

wskazuja réwniez, ze nie sposéb nie zauwazy¢ pew-
nych zagrozen zwigzanych z uznaniem modelu wlasnosciowego. Placenie daw-
com moze bowiem spowodowa¢, ze wzrosna koszty badan naukowych, cho¢
trzeba pamigtaé, ze cztowiek zawsze bedzie mial mozliwos¢ darowania swoich

tkanek.

Rptr. 146, 793 P.2d 479] opis http://law.justia.com/cases/california/cal3d/51/120.html.

¥ G. Laurie, Privacy, property..., s. 20.

150 A. V. Campbell, The Body in Bioethics, London 2009, s. 61.

U G. Laurie, Privacy, property..., s. 20.

152 Medical Research Council, Public perception of the collection of human biolog-
ical samples, London 2000, par. 6.9, dostepny on line — www.ukbiobank.ac.uk/wp-con-
tent/uploads/2011/07/Public-Perceptions-Collection-Human-Biological-Samples.pdf.

153 G. Laurie, Privacy, property..., s. 20; por. takze W. Boulier, Sperm, Spleens and
Other Valuables: The Need to Recognize Property Rights in Human Body Parts, Hofstra
Law Review 1995, nr 3, s. 693; C. M. V. Barrad, Genetic information and Property Theory,
Northwestern University Law Review 1993, nr 3, s. 1037.

154 G. Laurie, Privacy, property..., s. 21; dostepny on line — www.pxe.org.

155 bidem, s. 22.
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Medical Research Council wskazuje ponadto, ze dawcy nie powinni byé
oplacani za oddanie tkanek, z wylaczeniem zwrotu kosztéw'>¢. Zaptata moze
bowiem utrudni¢ udzielenie $wiadomej zgody przez dawce tkanek. Podobnie
Gléwna Rada Medyczna (General Medical Council) wskazuje, ze nie nalezy ofe-
rowa¢ dawcom wynagrodzenia, ktére mogtoby ich sktoni¢ do podjecia ryzyka,
ktérego nigdy by nie podjeli w innych okolicznosciach™’.

Zdaniem S. Wilkinsona argumenty te nie sg stuszne, gdyz ludzie nie sprze-
dawaliby zadnych rzeczy, jezeliby nie zostalo im zaproponowane wynagrodze-
nie'*8. Problem ryzyka mozna rozwiaza¢ przez lepsza kontrole, np. przez system
licencji 1 rejestracji. Autor podnosi takze niestusznos¢ pogladéw o etycznej nie-
dopuszczalnosci decydowania si¢ na poniesienie ryzyka w zamian za gratyfikacje
finansowa, wskazujac, iz przyktadowo kandydaci do stuzby wojskowej podejmu-
ja takie lub dalece wigksze ryzyko w zamian za korzysci finansowe. Wskazuje on
ponadto, ze jezeli poinformowana osoba uzna, iz poniesienie pewnego ryzyka za
okreslong kwote jest celowe, to nie sposob przyjaé, ze nie jest to w jej interesie.
Ponadto zdaniem autora, skoro moralnie nie jest naganne, ze badacze czerpia
z tych tkanek korzysci finansowe, to tym bardziej nie powinno by¢ odbierane
jako naganne czerpanie zysku przez dawce tkanek!”’.

Prawo wlasnosci na odtagczonych czesciach ciata zostato uznane w licz-
nych orzeczeniach sadowych, jak w sprawie Moore’a czy Catalona. Ze sprawy
Moore vs. Regents of the University of California nie wynika catkowity brak uzna-
nia, ze wyodrebnione elementy ciata ludzkiego nie sg rzeczami. Sad bowiem nie
uznat jedynie prawa dawcy do udziatu w zyskach, nie ograniczajac tym samym
korzysci finansowych badaczy uzyskanych w wyniku zgloszenia patentu na linig
komérkows Moore’a!®.

W sprawie Catalona sad jednoznacznie uznat istnienie prawa wtasnosci
probek na rzecz Uniwersytetu Waszyngtona w St. Louis'®. Orzeczenie to zapadto

156 Medical Research Council, Human Tissue and Biological Samples for Use
in Research: 3/2001, dostepne on line — www.mrc.ac.uk/Utilities/Documentrecord/in-
dex.htm?d=MRC002420.

157 S. Wilkinson, Biomedical research and the commercial exploitation of human tis-
sue, Genomics, Society and Policy 2005, nr 1, s. 27-31.

158 General Medical Council, Research: the role and responsibilities of doctors,
2002, s. 14, dostepne on line — www.gmc-uk.org/guidance/good_medical_practice/du-
ties_of_a_doctor.asp.

159 S Wilkinson, Biomedical research...,s. 27-31.

10 L. Skene, Propieriaty rights in human bodies, body parts and tissue: regulatory
contexts and proposals for new laws, Legal Studies, 22/2003, s. 107.

11 Wyrok z dnia 31 marca 2006 r. Washington University v. William ]. Catalona,
dostepny on line — www.circare.org/lex/03cv01065_opinion.pdf; L. B. Rowe, You don’t
me: Recommendations to protect human contributors of biological material after Washington
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na tle nastepujacego stanu faktycznego. Doktor Catalona byt stynnym urologiem
i naukowcem z Uniwersytetu w Waszyngtonie zajmujacym si¢ nowotworem pro-
staty. Zebrat on ponad 250 000 prébek materiatu biologicznego od 3600 swo-
ich pacjentéw!¢%. Probki te przechowywane byly w biobanku GU Biorepository.
Po tym jak naukowiec zakonczyl wspétprace z Uniwersytetem w Waszyngtonie,
chciat przenies¢ probki na Uniwersytet w Chicago. Wystat listy do dawcéw pro-
bek z informacja o zmianie miejsca pracy oraz z prosba o udzielenie zgody na
przeniesienie tych prébek. Mimo uzyskanych zgoéd dawcow Uniwersytet w Wa-
szyngtonie nie wyrazil zgody na zabranie préobek, wskazujac, ze dawcy wyrazili
pierwotnie zgode na ich umieszczenie w biobanku i tym samym przeniesli swoje
163 Wynl-

ka, ze osoba, ktéra wyrazita zgode na umieszczenie swojego materialu genetycz-

prawa wiascicielskie na biobank. Z orzeczenia zapadlego w tej sprawie

nego w biobanku, traci wlasciwie wszystkie do niego prawa, a jej zgoda w tym
zakresie nie moze zosta¢ zmieniona. Ponadto wskazano, ze po cofnigciu zgody
przez pacjentéw mozliwe jest zniszczenie probek lub ich anonimizacja.
Podobnie w wyroku Colavito vs. New York Organ Donor Network sad uznat,
ze ciato ludzkie moze by¢ traktowane jako przedmiot wlasnosci w Scisle okreslo-
nych sytuacjach, czego wyrazem jest uznanie, ze moze [ p] by¢ ono przenoszone
w drodze darowizny, nigdy w drodze sprzedazy. Orzeczenie to dotyczylo orga-

néw przygotowanych do przeszczepien.!¢*

VII. Zasada swiadomej zgody — we are our body

Najbardziej klasycznym modelem jest przyjecie, ze kazdy element ciata
ludzkiego podziela charakter prawny catego czlowieka. Zasada ta wyrazona
przez M. Macilotti w okresleniu we are our body zaklada, ze podstawa kazdego
rozporzadzenia odtagczonym elementem ciata ludzkiego jest zgoda, ktéra w zato-
zeniu swoim stanowi przestanke uchylajaca bezprawnos¢ naruszenia dobra oso-
bistego wynikajacego z przystugujacej kazdemu cztowiekowi godnosci. Takie po-
strzeganie element6w ciata ludzkiego widoczne jest zar6wno w polskiej ustawie
transplantologicznej, w prawie czeskim, jak i w aktach miedzynarodowych!®.

University v. Catalona, Chicago Kent Law Review 1/2008, s. 243.

162 M. Macilotti, Consenso informato..., s. 91.

13 L. Andrews, Two perspectives: rights of donor: who owns your body? A patient’s
perspective on Washington University vs Catalona, The Journal of Law, Medicine & Ethics
2006, nr 34, s. 398 i nast.

14 E. Colleran, My Body, his property?: Prescribing a framework to determine owner-
ship interests in directly donated human organs, Temple Law Review 13/2007, s. 1204.

165 M. Goniewicz, R. Patryn, K. Goniewicz, A. Wloszczkak-Szubza, Legal Concept
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Swiadoma zgoda jako warunek wykorzystywania materiatu biologicznego po-
jawita si¢ rowniez w rekomendacjach wydanych w 2007 roku przez Narodowy
Instytut Nowotworéw (SCI), w ktérych wskazywano, ze naukowcy korzystaja-
cy z probek biologicznych powinni uzyska¢ $wiadomg zgode uczestnikéw ba-
dan.'¢¢ Zalozenie to widoczne jest rowniez w innych ustawodawstwach opiera-
jacych mozliwosci dysponowania ludzka préobka biologiczng przez biobanki na
zgodzie.

Koncepcja swiadomej zgody po raz pierwszy pojawila si¢ w terminologii
prawniczej w 1957 r. w sprawie Salgo vs. Lelant Stanford Junior University Wo-
ard of Trustees'®’
p6zniej. Miata zastosowanie gléwnie do praktyk medycznych i stata si¢ podsta-

, jednakze w regulacjach prawnych uwidocznita si¢ znacznie

wa autonomii pacjentéw. Zakladata udzial pacjenta w podejmowaniu decyzji
miedzy innymi przez szacowanie ryzyka zwigzanego z interwencja medyczna,
zar6wno terapeutyczng, jak i diagnostyczna. W doktrynie podkreslato si¢ nie
tylko jej walor ochrony praw pacjenta, ale rowniez etyczny. W r6znych krajach
koncepcja Swiadomej zgody pojawiata sie¢ w réznym czasie. Nalezy jednak wska-
zal, ze rdzennie wywodzi si¢ ona ze Standéw Zjednoczonych, a ustawodawstwa
europejskie niejako implementowaly gotowa amerykanska koncepcje. Pierw-
szym amerykanskim wyrokiem, w ktérym sad wyraznie powotal si¢ na koniecz-
nos$¢ uzyskania zgody pacjenta jako wyrazu jego wolnosci i autonomii, byt wyrok
z 1914 r. ws. Schloendorff vs. Society of New York Hospital, orzekajac, iz ,every
human being of adult years and sound mind has a right to determine what shall
be done with his own body; and a surgeon who performs an operation without his
patient’s consent commits an assault for which he is liable in damages”'.

Z podstawowej definicji $wiadomej zgody wynika, ze pacjent ma prawo
uczestniczenia w sposob swiadomy we wszystkich decyzjach, dotyczacych jego
procesu leczenia po otrzymaniu wyjasnien wszystkich aspektéw interwencji me-
dycznejwraz ze wskazaniem alternatywnych procedur. Pacjent musi by¢ réwniez
poinformowany o ryzyku $mierci i innych powaznych komplikacjach w kazdej
z proponowanych metod, jak réwniez o rokowaniach na przysztos¢. Ponadto ma
prawo poznaé wszystkie szczegdtowe informacje dotyczace diagnoz i wynikow

of consent as a declaration of intent to use genetic material, Revista Romina de Bioetica,
nr 1/2014, s. 16.

166 National Cancer Institute Best Practices, http://biospecimens.cancer.gov/best-
practices/2011-NCIBestPractices.pdf.

17T. B. Heng, Property rights in human tissue, Singapore Academy of Law Journal
15/2003, s. 61.

168 M. Goniewicz, R. Patryn, K. Goniewicz, A. Wloszczak-Szubzda, Legal concept
of consent as a declaration of intent to use genetic material, Revista Roméana de Bioetica,

1/2014, s. 18.
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badan w kazdym czasie oraz posiadania wlasnych kopii badan i wynikéw. Pod-
kresla sig, ze taka zgoda powinna by¢ uzyskana w formie pisemnej.'*” Z definicji
tej jednak wyraznie wynika, ze w praktyce nie ma ona zastosowania do zbierania,
przechowywania i przetwarzania ludzkich prébek biologicznych przez biobanki
dla cel6w naukowych, nie ma tutaj bowiem mowy o zastosowaniu celu lecznicze-
go, czyli diagnostycznego. Ponadto czesto trudno méwié o ryzykach medycznych
dotyczacych dawcy.

European Society of Human Genetics proponuje rézng definicje swiadomej
zgody, w zaleznosci od tego, czy prébka biologiczna zostata pobrana dla celu bio-
bankowania czy tez istniata wezesniej. W przypadku probki pobranej wezesniej,
na przyktad dla celow diagnostycznych, a przechowywanej w biobankach czy
biorepozytoriach, wskazuje si¢ na mozliwo$¢ jej dalszego uzywania przez bio-
banki dla innych celow bez dodatkowej zgody, po akceptacji jednak odpowied-
niego komitetu bioetycznego. Wyjatkiem od tego jest sytuacja, w ktorej taka zgo-
damoze by¢ uzyskana, wéwczas jest ona podstawa do dalszego wykorzystywania
materiatu biologicznego!”°.

Uznanie, ze zgoda jest podstawowym i wystarczajacym warunkiem
okreslajacym zasady dysponowania probka biologiczna dla celéw badawczych,
mozna uznaé za do§¢ oczywiste, ale tylko z dogmatycznego punktu widze-
nia. Nie rozwigzuje ono bowiem jednak wszystkich probleméw prawnych. Po
pierwsze, nalezatoby zastanowi¢ si¢ nad kwestig fundamentalna, tj. dotycza-
cg ustalenia dobra osobistego, ktérego zgoda stanowi okolicznos$¢ uchylajaca
bezprawnos¢.

Ochrona dobr osobistych wynikajaca z regulacji prawnej jest nie tylko
skuteczng metodg dajaca rézne narzedzia, ale réwniez podkresla wyjatkowsa po-
zycje w systemie prawnym czlowieka, ktorego wszystkie elementy ze wzgledu
na godno$¢ kazdej istoty ludzkiej powinny by¢ chronione. Niewatpliwie zgoda
na pobranie materialu biologicznego jest przestanka uchylajaca bezprawnosé
naruszenia nietykalnosci cielesnej; nie ma ona jednak odniesienia do dalszego
wykorzystywania prébki biologicznej, zwlaszcza dla innych celéw niz zostal on
pobrany. Zgodnie za$ z Powszechng Deklaracja o Genomie Ludzkim i Prawach
Czlowieka niezalezna i$wiadoma zgoda jest przestanka waznosci przeprowa-
dzania wszystkich interwencji na genomie ludzkim. Swiadomos¢ zgody opie-
ra si¢ na obowigzku podania niezbednych informacji dotyczacych celu, natury

169 Tbidem, s. 19.
"0ESHG (European Society of Human Genetics) Recommendations of the Eu-
ropean Society of Human Genetics. Data storage and DNA banking for biomedical re-

search: technical, social and ethical issues, European Journal of Human Genetics 11/2003;
s. 8-10.
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i implikacji testu, a w szczegdlnosci poufnoscibadan, dostepu dowynikéw badan
i ogélnych rezultatéow, uzyskania odszkodowania, przewidywanych mozliwosci
wykorzystania rezultatu badan, w tym zwlaszcza mozliwosci ich wykorzystania
komercyjnego, zrddel finansowania projektu badawczego. Jak wynika z Proto-
kotu dodatkowego do Konwencji bioetycznej dotyczacego testow genetycznych
dla celéw zdrowotnych, informacje takie powinny by¢ dostarczane réwniez
osobie, ktoéra jest niezdolna do wyrazania zgody. Na podstawie Protokotu do-
datkowego przeprowadzenie pobrania probki biologicznej do testu mozliwe jest
bez zgody uprawnionego jedynie w trzech przypadkach, tj. kiedy nastapi to dla
dobra tej osoby lub jej rodziny lub jezeli nie mozna opdznic¢ testu, albo korzysci
nie mozna inaczej uzyskac. Zaréwno za$ w Deklaracji Bioetycznej UNESCO, jak
i w Konwencji z Oviedo wskazuje si¢ na koniecznos¢ zagwarantowania mozliwo-
$ci jednostce wycofania swojej zgody w dowolnym momencie.

Kwestie zwigzane ze zgoda na wykorzystanie probki biologicznej widocz-
ne byly juz w orzeczeniu Catalona. W sprawie tej zgoda zostata zinterpretowa-
na w taki sposob, ze rozporzadzenie ich tkankami nastapito de facto wbrew ich
zgodzie.'”! Jeszcze wigcej probleméw w tym zakresie moze pojawié si¢ przy coraz
czedciej wykorzystywanej zgodzie blankietowe;j.!7?

Problem zatem pojawia si¢ wowczas, kiedy probki zostajg wykorzystywane
w innym celu niz ten, dla ktérego zostaty pobrane lub tez nie zostaja pobrane
bezposrednio od cztowieka, ale niejako staja si¢ nimi komorki i tkanki, ktore sa-
moczynnie albo przynajmniej bez ingerencji osoby pobierajacej materiat gene-
tyczny zostaty uzyskane, jak np. badania z odnalezionego wlosa, naskérka czy
krwi. Wydaje si¢, ze do§¢ dobrze rozwinigta konstrukcja dobr osobistych w tym
zakresie, co nalezy wyraznie podkresli¢, jest niewystarczajaca. Trudno bowiem
moéwié o naruszeniu nietykalnosci przy dokonywaniu dla przyktadu badan ze
znalezionego wlosa. Powyzsza problematyka nie byta zreszta przedmiotem roz-
wazan w dostepnej dotychczas w literaturze, gdyz — jak nalezy przypuszczaé
— nie byto po prostu takiej potrzeby.

Nalezy réwniez wskazaé, ze w kazdym kraju Unii Europejskiej istnieja
biorepozytoria przy szpitalach, osrodkach akademickich, ktére maja duze zbio-
ry ludzkich prébek biologicznych, nie posiadajac na nie zgody. Wynika to za-
pewne z faktu, iz idea zgody jako podstawy pobierania ludzkich tkanek na cele
badawcze jest koncepcja ostatnich lat. Akceptujac zatem $cisle model oparty na
idei zgody, nalezatoby uznaé, ze podmioty magazynujace te probki bez zgody
robig to bezprawnie, naruszajac dobra osobiste dawcéw. Nie sposéb nie zauwa-

7' L. B. Rowe, op. cit., s. 258.
2L, B. Rowe, op. cit., s. 263.
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zy¢, ze obecnie takie biorepozytoria nie maja mozliwosci pozyskiwania zgody od
dawcow, gdyz ci albo nie zyja, albo tez dane przypisane do prébki nie pozwala-
ja na ich identyfikacje. Zasadniczym wéwczas pytaniem jest kwestia, co zrobi¢
z takimi tkankami, czy bezprawnos¢ ich przechowania i wykorzystywania moze
uchyli¢ decyzja komisji bioetycznej? Czy mozna zatem uznad, ze osoby zasiada-
jace w jej sktadzie znaja prawdopodobnag wole dawcy?

Na calym $wiecie korzysta si¢ obecnie réwniez z komérek Hela, ktore
mozna tez kupowac przez Internet. Nalezy jednak wyraznie wskaza¢, ze w przy-
padku tych komorek zostaty one pobrane w ogdle bez czegos, co mozna by na-
zwad §wiadoma zgoda.

VIII. Koncepcja mieszana

Zdaniem M. Macilotti'”® nalezy wyraznie oddzieli¢ pojecie ciata ludzkie-
go od wyodrebnionych z niego tkanek i komérek. Tkanki te moga bowiem sta-
wac si¢ oddzielng i wyodrebniong rzecza, ktéra w okreslonych sytuacjach moze
jednak na nowo by¢ polaczona z cialem. To potaczenie wynika z funkcjonalne-
go wykorzystania komorek i tkanek i jest zwigzane z odpowiedzig na pytanie,
czy wykorzystanie to zaktada korzystanie jedynie z substancji biologicznej, czy
réwniez z informacji o calym organizmie zawartej w danej tkance. Podkresla si¢
réwniez, ze ochrona integralnosci czlowieka ma fundamentalne znaczenie dla
praw jednostki i swiadomego decydowania o jej zyciu i zdrowiu. Wskazuje ona
na odwieczny konflikt bioetyczny sprowadzajacy si¢ do pytania, czy jesteSmy
whasnym ciatem, czy tez mamy wiasne ciato.

Rozwigzanie tego paradygmatu moze by¢ trojakie. Po pierwsze, ocenia-
jac materiat biologiczny z perspektywy materialnej, nalezy uznad, ze stanowi on
rzecz i moze w tym zakresie by¢ przedmiotem wtasnosci. Po drugie, materiat bio-
logiczny moze by¢ uznawany za rzecz niczyja, tzn. taka, ktéra nie jest wlasnos-
cig rowniez podmiotu, od ktorego pochodzi.'” Kolejne spojrzenie to uznanie, ze
probka biologiczna jest Zrédtem informacji o calym organizmie. W tym zakre-
sie trudno méwic o prawie wlasnosci, a jedynie o ochronie danych pozyskanych
z probki. Ochrona tych danych opiera si¢ zawsze na powigzaniu z danymi iden-
tyfikujacymi, a wigc nadaniu im charakteru danych osobowych. Trzecia koncep-
cja zaktada szczeg6lng relacje osobista miedzy cialem ludzkim a odiaczonymi
od niego elementami. Zgodnie z ta teoria, wszystko, co odlaczone od cztowieka,

173 M. Macilotti, The legal status...., s. 128.
17 G. Criscuou, L'acquisto delle parti staccate del proprio corpo e gli art. 820-821
cc, Rivista del diritto di famiglia e delle persone, 14/1985, s. 271.
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weigz jest ludzkie, a zatem korzystajac z koncepcji nadprzyrodzonej godnosci,
przystuguje tym elementom ochrona taka, jak kazdej osobie fizyczne;j.

Wydaje si¢, ze w praktyce na prébke biologiczng nalezatoby patrze¢ ze
wszystkich trzech perspektyw. Przyjecie bowiem takiej ,,mieszanej” koncepcji
zaklada rowniez, ze w okreslonych przypadkach, np. przypadku anonimizacji
dawcy, probka biologiczna staje si¢ po prostu rzecza. Nalezy jednak pamigtac,
ze nie zawsze mozliwa jest taka petna anonimizacja danych zawartych w tkan-
kach. Wskazuje sie, ze prébka biologiczna zawsze zawiera jakie$ ograniczenie
charakteru ,takiej rzeczy” jest art. 21 Konwencji Bioetycznej, ktory wskazuje na
zakaz uzyskiwania finansowych profitéw z ludzkiego ciata, co oznacza wprost,
ze cztowiek nie moze sprzedac swoich prébek biologicznych.!”

IX. Podsumowanie

Z przeprowadzonych analiz wynika, ze nie ma modelu idealnego w zakre-
sie okreslenia charakteru prawnego ludzkiej probki biologicznej. Uwarunkowa-
nia historyczne, etyczne, $wiatopogladowe i moralne sprawity, ze trudno obec-
nie wskaza¢ na jednolity charakter prawny wszystkich odlaczonych elementéw
ciata od cztowieka!”®. Mimo przyjecia, ze czlowiek nie jest przedmiotem prawa
oraz przypisania jego cialu szczegblnego charakteru, ktérego ochrona wynika
z godnosci, trudno jednoznacznie wskazac¢ status prawny ludzkich prébek biolo-
gicznych. Tradycyjnym kryterium réznicujacym dopuszczalny zakres wykorzy-
stywania ciata ludzkiego byt cel tego wykorzystania. Z tego tez powodu zostata
wprowadzona w Europie zasada zakazu pobierania zyskow z ciata ludzkiego, od-
noszgca si¢ jednak przez wiele lat jedynie do przeszczepow. Praktyka wskazuje,
ze nie jest ona implementowana zaréwno do rozporzadzania wlasnymi wlosa-
mi, jak i mlekiem kobiecym czy komérkami rozrodczymi. Podnosi sig, ze zakaz
komercjalizacji ludzkiego ciata ma swoje podstawy moralne, etyczne i religijne.
Podkresla si¢ jednak, ze zyski z komercjalizacji ludzkiego ciata w praktyce jednak
istnieja, cho¢ nie dotycza one dawcdw, a instytucji prowadzacych badania.'””

175 M. Macilotti, The legal status..., s. 133.

76 R. N. Nwabueze, Legal paradigms of human tissues, [w:] Human tissue re-
search. A european perspective on the ethical and legal challenges, red. C. Lenk, N. Hoppe,
K. Beier, C. Wiesemann, Oxford 2011, s. 96.

77]. Bovenberg, Whose Tissues Is It Anyway?, Nature Biotechnology 23/2005,
s. 929; C. H. Harrison, Neither Moore nor the Market Alternative Models for Compensating
Contributors of Human Tissue, American Journal of Law and Medicine, 1/2002, s. 77.
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W wytycznych sporzadzonych przez Amerykanskie Towarzystwo Me-
dyczne uwidacznia si¢ ztagodzenie powyzszego stanowiska. Rekomendacje te
dopuszczaja bowiem komercjalizacje elementow ciata ludzkiego pod warunkiem
uzyskania $wiadomej zgody mocodawcy. Ponadto wskazuje si¢ na koniecznosé
udzialu w zyskach wynikajacych z takiej komercjalizacji przez pacjentéw: ,,pod-
stawg podziatu zysku miatyby by¢ umowy zawierane mig¢dzy badaczami a pa-
cjentami”.!”®

Kluczowym zagadnieniem jest jednak rozwazenie charakteru prawnego
ludzkich prébek biologicznych pobranych i przechowywanych dla celéw badaw-
czych. Przyjecie wprost zalozenia, ze zgoda jest jedyng podstawa dopuszczalno-
$ci wykorzystywania tkanek przez biobanki powoduje wiele probleméw praw-
nych i praktycznych. Po pierwsze, trudno jednoznacznie wskaza¢ bezprawnos¢
naruszenia jakiego dobra osobistego zostata wylaczona przez wyrazong zgode.
Po drugie, nalezy podnie$¢, ze z uwagi na fakt, iz biobanki przechowuja préb-
ke przez wiele lat i w tym czasie wykonywane sg na niej ré6zne badania, trudno
jest stwierdzi¢, jaki powinien by¢ zakres tej zgody. Tradycyjnie bowiem wskazuje
si¢ na fakt, ze zgoda jest okolicznoscia wylaczajaca konkretne naruszenie dobra
osobistego, a przeciez w chwili pobierania zgody przez biobank wszystkie cele
wykorzystania prébki nie sg znane. Z tego samego wzgledu trudno tez zastoso-
wac wprost koncepcje swiadomej zgody. Nalezy podniesé, ze na §wiecie wskazuje
si¢ na koncepcje zgody dynamicznej'”?, w ramach ktérej badacz ma obowiazek
skontaktowania si¢ z dawcg probek biologicznych zawsze przed rozpoczeciem
badan w celu uzyskania od niego zgody. Taki jednak model w praktyce jest, po
pierwsze, bardzo kosztowny, po drugie, wydtuza czas rozpoczecia badan, a po
trzecie, kontakt z dawcg nie zawsze jest mozliwy. Wreszcie powstaje istotne za-
gadnienie anonimizacji probki i tego, ze w chwili anonimizacji dawca nie moze
wycofaé swojej zgody. Najwazniejszy jednak problem, ktéry implikuje oparcie
dopuszczalnosci przechowywania prébki przez biobanki czy biorepozytoria na
zgodzie, to fakt, ze w wielu z nich znajduja si¢ prébki, ktére zostaly pobrane
bez zgody dawcy, np. w czasie zabiegéw operacyjnych czy sekcji zwlok, a utrata
takich zbioréw bytaby zbyt wielka stratg dla nauki. OczywiScie mozna wskazac,
ze w tym zakresie ustawodawca powinien przyja¢ ustawe umozliwiajaca komi-
sjom bioetycznym dysponowanie takimi tkankami, cho¢ jak si¢ wydaje, takie roz-

178 C. Petrini, Ethical and legal considerations regarding the ownership and com-
mercial use of human biological materials and their derivatives, s.93, dostepny http://www.
ncbi.nlm.nih.gov/pme/articles/PMC3440234/

17 Badania dot. tego modelu zgody prowadzone sa przez Deborah Mascalzoni
w ramach projektu Chris http://www.eurac.edu/en/research/health/biomed/projects/pa-
ges/default.aspx.
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wigzanie mogloby budzi¢ pewne watpliwosci etyczne 1 w praktyce byé zrodtem
wielu naduzy¢. Dopuszczenie bowiem mozliwosci dysponowania probkami poza
wolg dawcy na podstawie opinii komisji bioetycznej powodowatoby koniecznosé
postawienia pytania o celowo$¢ ubiegania si¢ przez badaczy i biobanki o zgody
dawcow.

Co wigcej, przyjecie, ze probka biologiczna jest rzecza, réwniez nie rozwig-
zuje wszystkich probleméw zwigzanych z wykorzystaniem jej dla celow badaw-
czych, cho¢ wydaje sig, ze w praktyce taka wlasnie koncepcja zostata zastosowana
zaréwno przez biobanki w Polsce, jak i innych krajach europejskich. Zaktadajac,
ze cztowiek wyodrebnia swoja probke biologiczng, a nastepnie ja darowuje na
rzecz biobanku, nalezy wskazad, ze traci on de facto nad nig wladztwo, nie majac
tym samym wplywu ani na sposoéb jej przechowywania, ani tez jej zniszczenie.
Co wigcej, nawet woéwcezas, gdy wycofa on zgode na wykorzystywanie danych
w niej zawartych, prébka ta nie jest mu zwracana. Nalezy wyraznie podkreslic,
ze konstrukcja taka nie rozwigzuje jednak problemu w zakresie wlasnosci nad
tymi prébkami, ktére znajduja si¢ w biobankach bez wiedzy i zgody dawcéw.
Nie mozna bowiem zastosowa¢ ani regulacji art. 169 k.c., gdyz biobank, wiedzac
ze nie posiada zgody, nie nabyl jej w dobrej wierze, ani konstrukcji zasiedzenia
ruchomosci z tych samych przyczyn. Podobnie jak w przypadku modelu zgody,
ten problem moglby by¢ rozwiazany de lege ferenda tylko przez ustawodawce.
Ustawa taka powinna precyzowaé, ze probki znajdujace si¢ w posiadaniu bio-
banku w okreslonym czasie staja si¢ jego wlasnoscig. W tym zakresie oczywiscie
mozna przyja¢ ré6zne modele regulacji ustawowej. Istnieje mozliwo$¢ uznania, ze
probki biologiczne znajdujace si¢ w posiadaniu biobanku, w okreslonym czasie
po wejsciu w zycie ustawy stajg si¢ wlasnoscig biobanku. Inny model zaktadatby,
ze probki znajdujace si¢ w biobanku bez zgody dawcy, w chwili wejscia w zycie
ustawy, podlegaja nacjonalizacji i podjecia przez panstwo decyzji, czy pozostawi
ono bezptatnie probki biologiczne w dyspozycji biobanku czy tez zadajac za nie
zaplaty w zaleznosci od sposobu ich uzyskania przez biobank. Takie podejscie
zaktada, ze probki pobrane bez zgody dawcy stawatyby si¢ dobrem nalezacym
do panstwa. Niezaleznie od przyjetego przez ustawodawce rozwigzania nalezy
wskazad, iz aby taka regulacja mogta by¢ uznana za zgodna z Konstytucja, mu-
siataby gwarantowa¢ ochrong praw dawcéw, np. poprzez nalozenie na biobanki
obowigzku uzyskania zgody od tych, ktorych identyfikacja jest mozliwa.

W zakresie biobankowania niekiedy ukazuje si¢ réowniez koncepcje wias-
nosci informacji odnoszacej si¢ do kontroli nad wykorzystaniem informacji
znajdujacych sie w komoree. ' Wowezas podnosi sig, ze konstrukeja swiadomej

8ON. Ram, Assigning Rights and protecting interests: Constructing ethical and
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zgody jest niczym wigcej, jak licencjg na autoryzowany dostep do pewnych da-
nych w tym zakresie i wskazuje sig, iz ich wlascicielem jest dawca, czyli podmiot
ktéremu przystuguja wszystkie prawa.'®! W prawie amerykanskim podkresla sie,
ze zgoda jest niejako sercem kontraktéw.'$? Proby uregulowania materii udziatu
w zyskach przy pomocy zawierania uméw ograniczaja si¢ do udziatu w prawach
whasnosci intelektualnej, tak jak to bylo w umowach zawieranych przez PXE In-
ternational.

Nalezy wyraznie podkresli¢, iz niezaleznie od przyjetej teorii, w doktrynie
przedmiotu wskazuje si¢, ze dla ochrony odtaczonych cze¢sci ciata niezbedne sa
roszczenia prawnorzeczowe, co wiecej, taka ochrona powinna by¢ rozszerzona
o ochrong zwigzana z dobrami osobistymi, gdyz odtaczona probka biologiczna
zawiera dane genetyczne o calym organizmie. W konsekwencji zatem, nawet
odlaczona od ciata czg$¢ nie jest nigdy autonomiczna pod wzgledem genetycz-
nym. Jak wiadomo, prawo wlasnosci wskazuje na pewna odrebnosé¢ wlasciciela
od przedmiotu wlasnosci, w przeciwienstwie do débr osobistych. Dlatego pod-
kresla sie¢ dwojaki zwigzek miedzy cztowiekiem a jego probka biologiczng, uzna-
jac, ze wlasno$¢ umozliwia kontrole nad materialnym nos$nikiem informaciji,
a dobra osobiste zapewniaja ochrong samej informacji genetycznej jako przed-
miotu dobr osobistych. Ponadto zauwaza si¢ pozytywny ekonomiczny aspekt
tego podziatu, ktory sprawia, iz probka jest rzecza, ktéra moze ulec zniszczeniu,
a dane genetyczne, istniejace dluzej niz probka, nie stang si¢ wlasnoscig bada-
cza. Naukowiec posiada bowiem jedynie prawo do korzystania z probki zgodnie
z zasadami ochrony danych osobowych, nie bedac ich wlascicielem. Nalezy wy-
raznie podkresli¢, ze wéwczas zgoda na wykorzystanie danych nie chroni wlas-
nosci, a prywatnos¢ osoby'®, tj. prawo do wlasciwego wykorzystania jej danych
genetycznych.

Taki model przedstawiony zostat przez Donng Gitter, ktéra proponowata
ustanowienie prawa, zgodnie z ktérym cztowiek ma prawo wlasnosci do swoje-
go ciata i moze nim rozporzadzaé. Zakladata réwniez dodatkowg ochrone daw-
céw w sytuacji, kiedy ci nie zostali poinformowani o komercjalizacji, wéwczas
dawcy posiadaliby prawo dalszego decydowania co do przetwarzania ich tkanek.
W tym modelu zaktada sig, ze jednostce przystuguje prawo wilasnosci do jej
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tkanek i teoretyczne prawo do wymiany ich oraz utraty wskazujac jednoczes-
nie na pewien prymat zasady, zgodnie z ktora powinny by¢ przedmiotem altrui-
stycznej darowizny. Takie zatozenie umozliwia dokonywanie przez naukowcéw
badan do celéow komercyjnych réwniez bez zgody dawcéw oraz nie pozwala za-
stosowac¢ instytucji wyzysku czy ,wady o§wiadczenia” woli.'®*

Konkludujac, nalezy zgodzi¢ si¢ z L. Boskiem, ze ludzkie prébki biologicz-
ne sg dobrami, a jednym z najwigkszych wyzwan, ktore stoi przed wspdtczesnym
prawem cywilnym i medycznym, jest okreslenie ich odrgbnego charakteru praw-
nego'®>. Uwazam, ze nie ma potrzeby tworzenia specjalnej kategorii prawnej dla
okreslenia charakteru prawnego ludzkich prébek biologicznych. Ten materialny
nos$nik informacji o catym organizmie po wyodrebnieniu z ciata ludzkiego staje
si¢ rzecza, ktéra moze by¢ przedmiotem mniej lub bardziej ograniczonego obro-
tu handlowego. Wydaje sig, ze taki charakter prawny wynika réwniez z praktyki
obrotu tymi probkami biologicznymi. W mojej ocenie takie postrzeganie ludz-
kich prébek biologicznych nie jest sprzeczne z pojeciem godnosci czlowieka.
Ponadto jednoznacznie nalezy podkresli¢, ze zakwalifikowanie ludzkiej probki
biologicznej jako rzeczy nie ogranicza ochrony informacji genetycznej, ktéra
w nich si¢ znajduje. Taka informacja jest bowiem chroniona w rezimie ochrony
danych osobowych i débr osobistych z nimi zwigzanych.

Przyjmujac, ze wyodrebnione prébki biologiczne sa rzeczami nalezatoby
wskaza¢ na konsekwencje takiego uznania de lege lata. Po pierwsze, rozwazajac
stany faktyczne pojawiajace si¢ w sprawach doktora Catalona, sprawie Moora,
na gruncie prawa polskiego nalezy podkresli¢, ze sad powinien w pierwszej kolej-
nosci, stosujac zasady wyktadni o§wiadczen woli, zakwalifikowa¢ umowe tacza-
ca dawce z placéwkg badawczg jako umowe sprzedazy, dzierzawy, przechowania
lub darowizny i dopiero wéwczas okresli¢ prawa stron do dysponowania prébka.
Niewatpliwie nalezy wskazad, ze takg czynno$¢ prawng migedzy stronami powin-
no si¢ zakwalifikowac jako czynno$¢ kauzalng, zatem odpadniecie kauzy bedzie
pociagato za sobg niewaznos$¢ stosunku prawnego. Wyktadnia o$wiadczen woli
stron w sprawie Moora powinna jasno wskazac, ze celem dawcy nie bylo przenie-
sienie prawa do prébki, zas w sprawie Catalona, ze dawcy nie mieli intencji prze-
niesienia praw na Uniwersytet, a jedynie na konkretna osobe fizyczna — doktora
Catalona. Jezeli sad uznatby umowe za umowe przenoszaca wlasnosé, wowezas
nalezatoby wskazad, iz dawca nie ma prawa zadania zwrotu prébki, co jednak nie
ogranicza jego prawa do informacji genetycznej w niej zawartej.

184 M. Baird, When and why does what belong to whom? A proposed model for the
international protection of human donors of biological material, Canada United States Law
Journal 1/2006, s. 341.

185 M. Macilotti, The legal status..., s. 123.
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Ponadto w mojej ocenie taka kwalifikacja ludzkich prébek biologicznych
przechowywanych dla celéw naukowych umozliwi dochodzenie roszczen za
zniszczenie probki, czy to celowe, czy tez wynikajace z jej nieprawidtowego prze-
chowywania.

Rozwdj biotechnologii ukazal fundamentalng réznice miedzy czlowie-
kiem, ktéry nie posiada swojej wartosci ekonomicznej a probkami jego ciata,
ktore te warto$¢ maja. Prawo nie moze pomija¢ wcigz tego zagadnienia. Z tego
powodu konieczne jest podjecie prac legislacyjnych nad regulacja wykorzysta-
nia ludzkich prébek biologicznych dla celéw naukowych w szczegdlnosci przez
biobanki. Taka regulacja winna stworzy¢ nie tylko ramy publicznoprawne dot.
wykorzystywania ludzkich prébek biologicznych, ale rowniez cywilnoprawne,
wskazujace na dopuszczalne mozliwosci wykorzystywania probek jako przed-
miotéw obrotu gospodarczego. Ustawa taka przesadza¢ powinna réwniez moz-
liwo$¢ ewentualnego zakwalifikowania pobrania prébki biologicznej dla celow
badawczych jako $wiadczenia zdrowotnego zdefiniowanego w art. 2 pkt 10 usta-

wy o dzialalnosci leczniczej's¢

, pamigtajac, ze de lege ferenda takie zakwalifiko-
wanie mogloby ograniczy¢ prawa dawcow jedynie do praw pacjenta. Ponadto ist-
niataby wéwczas koniecznos¢ nalozenia na biobank obowigzkéw wynikajacych
z ustawy o dziatalnosci leczniczej, co niewatpliwie w praktyce przyczynitoby si¢
do wzrostu kosztownosci pobierania prébek, jak rowniez do przedtuzania czasu
ich zbierania na potrzeby konkretnych badan. Zwigkszenie kosztownosci w tym
zakresie prowadzonych badan oraz zmniejszenie ochrony praw dawcéow zdaje
si¢ zatem wskazywac¢ na koniecznos¢ de lege ferenda wykluczenia dziatalnosci
prowadzonej przez biobanki naukowe z katalogu podmiotéw objetych przed-

miotowg ustawg.

186 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej, Dz.U. 2011 nr 112,
poz. 654.
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THE LEGAL STATUS OF HUMAN BIOLOGICAL
SAMPLES USED IN RESEARCH PURPOSES

The article is concerning analysis of legal status of human biological sam-
ples used in research purposes. Historical evolution of human body status, possi-
ble use of human biological samples and legal status of human biological samples
under the European Community, Polish, Italian Law has been described in the
article, as well as regulation in the Common Law countries. In author’s opinion
the human biological samples should be recognized as a res for the legal purpos-
es. Aforementioned approach provides the best protection of interests of both
donors and biobanks. Paper contains conclusions de lege lata and de lege ferenda,
including proposals of future legislation regarding biobanks and potential influ-
ence of foreign courts judicial decisions in this area on Polish legal practice.
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W dniu 1 stycznia 2015 r." weszta w zycie ustawa z dnia 5 grudnia 2014 r.
o Karcie Duzej Rodziny? (dalej: ustawa o KDR). Zastgpita ona rozwigzanie
funkcjonujace jako rzadowy program pomocy spotecznej przyjety przez Rade
Ministrow w oparciu o upowaznienie wynikajace z art. 24 ustawy z dnia 12 mar-
ca 2004 r. o pomocy spotecznej?, tj. rzadowy program dla rodzin wielodzietnych
powotany do zycia uchwata nr 85 z dnia 27 maja 2014 r.* oraz rozporzadzenie
z dnia 27 maja 2014 r. w sprawie szczegétowych warunkéw realizacji tego pro-
gramu’.

Zgodnie z deklaracjg ustawodawcy ustawa o KDR ma kompleksowo regu-
lowa¢ kwesti¢ uprawnien dla rodzin wielodzietnych®. Uprawnienia te polegaja
na przyznaniu okreslonym osobom tworzacym —w rozumieniu ustawy — rodzing
wielodzietng dostepu doddbr, ustugi,, innych form dziatalnosci” na preferencyjnych

U Art. 35 ustawy o KDR, zmieniajacy ustawe z dnia 16 listopada 2006 r. o optacie
skarbowej (Dz. U. z 2014 1. poz. 1628 i 1741) wszed}l w zycie w dniu 2 stycznia 2015 .

2 Dz. U. 2014 poz. 1863.

3 Dz. U. 2004 nr 64 poz. 593 z pdzn. zm.

* M. P. 2014 poz. 430.

> Dz. U. 2014 poz. 755 z pézn. zm.

¢ Por. uzasadnienie do projektu ustawy o KDR, druk nr 2923 z dnia 25 listopada
2014 r.
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warunkach, a korzystanie z nich jest uwarunkowane uzyskaniem i posiadaniem
waznej Karty Duzej Rodziny (art. 1 ust. 2 ustawy o KDR).

Uznajac zasadno$¢ wprowadzenia przedmiotowej regulacji, ktéra wpisuje
sie w konstytucyjny nakaz uwzgledniania w polityce spotecznej i gospodarczej
panstwa dobra rodziny — art. 71 ust. 1 Konstytucji RP” — nalezy wskaza¢, iz wy-
znaczajac krag podmiotéw uprawnionych do korzystania z dobrodziejstw Karty,
ustawodawca naruszyl zarazem inng konstytucyjnie chroniong warto$¢ — réw-
no$¢ wobec prawa, ktora jako zasada wyrazona zostata w art. 32 ust. 1 Ustawy
zasadniczej. Niedozwolonej dyskryminacji poddane zostaty dwie grupy podmio-
téw, ktoérym z punktu widzenia celéw i zalozen ustawy powinno przystugiwaé
prawo do posiadania Karty analogicznie do cztonkéw rodzin wielodzietnych,
ktérzy zostali objeci tym uprawnieniem. W oparciu o irrelewantne kryterium
formalne, prawa do posiadania Karty zostata pozbawiona cze$¢ rodzicéw charak-
teryzujacych si¢ najwazniejsza ,,cecha” z punktu widzenia zalozen spoczywaja-
cych u podstaw wprowadzenia analizowanej regulacji, tj. stworzeniem tytutowe;j
»duzej” rodziny (rozumianej formalnie jako rodzina sktadajgca si¢ z co najmniej
trojga dzieci). Wt6rna konsekwencja powyzszej dyskryminaciji jest pozbawienie
mozliwosci posiadania Karty czesci dzieci bedacych czwartym (ew. kolejnym)
dzieckiem w rodzinie, w ktorej pozostate dzieci utracity ww. uprawnienie przed
urodzeniem tegoz czwartego (kolejnego) dziecka. Ma to miejsce w zwigzku z co
najmniej niefortunnym powigzaniem prawa do posiadania Karty przez czwarte
(kolejne) dziecko z koniecznoscig posiadania Karty przez rodzica. Przedmiotem
niniejszego artykutu jest uzasadnienie postawionej powyzej tezy oraz odpowiedz
na pytanie, jaki sposob usunigcia owej dyskryminacji bedzie najbardziej kohe-
rentny z celem i trescig ustawy o KDR.

We wspdtczesnych porzadkach demokratycznych doniostosé zasady row-
nosci wobec prawa jest niepodwazalna. Juz w pierwszym zdaniu preambuty do
Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka Narody Zjednoczone uznaly, iz obok
przyrodzonej godnosci czlowieka to wilasnie réwnosé i niezbywalnosé praw
wszystkich ludzi stanowi podstawe ,,wolnosci, sprawiedliwosci i pokoju $wiata”.
Jak zauwaza W. Eaczkowski, réwnos¢ (obok sprawiedliwosci) stata sie wrecz
»aksjomatem i podstawa demokratycznych systeméw prawnych i praworzad-
nych panstw”’. Réwnos¢ na przestrzeni wiekéw pojmowana byta jednak rézno-

7

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 z pdzn. zm.).

8 Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka z dnia 10 grudnia 1948 r., por. takze
art. 1, art. 21iart. 7.

® W. taczkowski, Prawne zasady rownosci i sprawiedliwosci, Ruch prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny, Rok LXXIII, zeszyt 2/2011, s. 57.
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znacznie, nie doczekala si¢ przy tym uniwersalnej, legalnej definicji, a zatem na
wstepie konieczna jest rekonstrukcja istoty wspotczesnego uregulowania zasady
réwnosci, ktora w Konstytucji RP wyrazona zostata w art. 32 ust. 1. W pierwszej
kolejnosci odwota¢ si¢ nalezy do sposobu jej pojmowania przez Trybunal Kon-
stytucyjny. Z pewnoscig mozna uznad, iz rozumienie treci ww. zasady przyjete
juz w pierwszych orzeczeniach dotykajacych problematyki rownosci oraz konse-
kwentnie prezentowane w kolejnych rozstrzygnigciach réwniez po uchwaleniu
Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. ma obecnie charakter ugruntowany.
Opierajac si¢ na dorobku orzeczniczym TK, mozna wskazaé, ze rownos¢ ozna-
cza, iz w sytuacji, kiedy dana cecha znaczaca, wazna charakteryzuje w jednako-
wym stopniu okreslony krag podmiotéw, wszystkie podmioty, ktére zaliczaja si¢
do tego kregu powinny podlegaé takiemu samemu — réwnemu — traktowaniu,
tj. traktowaniu, ktére nie moze nosi¢ znamion zaréwno dyskryminowania, jak
i uprzywilejowywania poszczegdlnych jednostek lub podgrup oséb zaliczanych
do ww. kregu. Z drugiej strony, w przyjmowanym sposobie pojmowania réwnosci
zawiera si¢ rowniez akceptacja odmiennego traktowania przez prawo podmio-
tow réznych, poniewaz ,,réwne traktowanie przez prawo tych samych podmio-
téw pod pewnym wzgledem oznacza z reguly rézne traktowanie tych samych
podmiotéw pod innym wzgledem”!!.

Obowiazek respektowania oraz zachowania standardu réwnosci w zary-
sowanym znaczeniu spoczywa na ,wladzach publicznych”, co wynika wprost
z art. 32 ust. 1 zdanie drugie, przy czym adresatem ww. normy konstytucyjnej
sa wszelkie organy wladzy publicznej — zaréwno te stanowiace prawo, jak i te,
ktore je stosuja'?. A zatem na tre$¢ zasady rownosci w rozumieniu art. 32 ust. 1
Konstytucji RP sktadajg si¢ rownos$¢ w prawie (réwnos¢ w stanowieniu prawa)
iréwnos¢ wobec prawa (réwnos¢ w jego stosowaniu ), a oba te elementy maja cha-
rakter réwnorzedny. Konstytucyjna regulacje tej zasady uzupelnia — uznawany

10 Zob. zwlaszcza orzeczenie TK z dnia 9 marca 1988 r., U 7/87, OTK 1988, nr 1,
poz. 1, ktére uznaé mozna za ,kultowe”, poniewaz powotywane jest w wiekszo$ci opra-
cowan monograficznych, zbioréw orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego oraz publi-
kacjach szczegdtowych. Zaprezentowany w nim poglad byl podtrzymywany w kolejnych
orzeczeniach, zob. np. orzeczenie TK z dnia 6 kwietnia 1993 r., K 7/92, OTK 1993 r., nr 1
poz. 7; orzeczenie TK z dnia 3 wrze$nia 1996 r., K 10/96, OTK ZU 1996, nr 4, poz. 33,
a aktualno$¢ tego stanowiska po wejsciu w zycie Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r.
Trybunat Konstytucyjny potwierdzit wprost m.in. w wyroku z dnia 16 grudnia 1997 r.,
K 08/97, OTK ZU 1997, nr 5-6, poz. 70 oraz popiera je konsekwentnie w orzeczeniach
péiniejszych.

1 Orz. TK U 7/87.

2 Wyrok TK z dnia 28 maja 2002 r. P 10/01, OTK ZU nr 3/A/2002, poz. 35,
cz. 111, pkt 3.
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za negatywny jej wymiar'® — zakaz dyskryminacji w sferze zycia politycznego,
spolecznego i gospodarczego ,,z jakiejkolwiek przyczyny” (art. 32 ust. 2).

Syntetyzujac poglady wyrazone w przedmiocie pojmowania réwnosci
w swoich wezesniejszych rozstrzygnieciach, Trybunat Konstytucyjny w orzecze-
niu z dnia 20 grudnia 1994 r." stwierdzil, iz zasada réwnosci wyraza si¢ w zaka-
zie ustanawiania prawa, ktére wprowadzaloby zréznicowanie sytuacji prawnej
0s6b znajdujacych si¢ w jednakowej sytuacji faktyczne;.

Dokonujac oceny regulacji prawnej przez pryzmat zasady rownosci, na-
lezy w pierwszej kolejnosci ustali¢, czy zachodzi podobienstwo podmiotéw lub
sytuacji, tj. czy mozliwe jest wyodrebnienie cechy, ktéra mogtaby zosta¢ uznana
za ceche dla tych podmiotéw lub sytuacji wspdlng i w rezultacie uzasadniajaca
ich rowne traktowanie. Rozwigzanie tego ,,podstawowego problemu” (jak Try-
bunat okreslit kwesti¢ wyodrebnienia cechy wspdlnej w wyroku z dnia z dnia
29 wrzesnia 1997 r., K 15/97), powinno zosta¢ dokonane poprzez analiz¢ celu
oraz tre$ci aktu normatywnego zawierajacego analizowang norme'’. Odczyta-
nie zamierzonego przez ustawodawce celu powinno zosta¢ dokonane nie tylko
na podstawie norm tworzacych dang regulacje, ale réwniez przy uwzglednieniu
motywow wprowadzenia danego aktu prawnego’.

Ustalenie, iz prawodawca dokonal zréznicowania sytuacji prawnej pod-
miotéw podobnych, nie przesadza o naruszeniu zasady réwnosci, bowiem nie
ma ona charakteru bezwzglednego!”. W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyj-
nego zostal wyodrebniony zestaw trzech kryteriéw, ktérych dochowanie przez
ustawodawce przesadza, iz wprowadzone odstepstwo od nakazu réwnego trak-
towania i zr6znicowanie sytuacji prawnej podmiotéw podobnych na gruncie
danej regulacji nie stanowi naruszenia art. 32 Konstytucji RP'8. Odstepstwo to
musi by¢ uzasadnione:

1. Racjonalnie, a zatem kryterium, z uwagi na ktére zastosowano zr6z-
nicowanie sytuacji podmiotéw podobnych musi pozostawa¢ w bez-
posrednim zwigzku z celem oraz treScig przepisow danej regulacji,
a jednoczes$nie stuzy¢ realizacji tegoz celu oraz tresci,

3 Wyrok TK z dnia 13 maja 2002 r., SK 32/01, OTK-A 2002, nr 3, poz. 31.

* Sygn. K 8/94, OTK1994, cz. II, poz. 43.

5 Wyrok P 10/01.

¢ B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2009,

s. 185.
17
16, s. 95.
18 Por. np. orzeczenie K 10/96; wyrok TK z dnia 16 grudnia 1997 r., K 8/97, OTK
1997, Nr 5-6, poz. 70.

L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2012, wyd.
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2. Argumentem proporcjonalnosci, tj. powinna zosta¢ zachowana od-
powiednia proporcja pomi¢dzy waga interesu, ktéremu réznicowa-
nie ma stuzy¢, a waga intereséw, ktore zostang naruszone w zwiagzku
z wprowadzonym zréznicowaniem podmiotéw podobnych,

3. Posiadaniem zrédta, umocowania w innych wartosciach, zasadach lub
normach o randze konstytucyjnej. W orzeczeniu K 10/96, jak réw-
niez w wielu nastepnych' Trybunal wskazat, iz zasada taka bedzie
przede wszystkim zasada sprawiedliwosci spoteczne;.

Jedynie ustalenie, iz regulacja réznicujaca sytuacje podmiotéw podobnych
spelnia wszystkie powyzsze kryteria pozwala na rekapitulacje, iz regulacja ta
broni sie w konstytucyjnym , tescie réwnosci”?. Zaznacza si¢ przy tym, iz bada-
nie odstepstw od nakazu réwnego traktowania przy zastosowaniu tak wyodreb-
nionych kryteriéw, w dalszym ciggu pozostawia Trybunatowi Konstytucyjnemu
znaczny zakres swobody?!.

Jak wskazano powyzej, w orzecznictwie Trybunatu silnie akcentowa-
ny jest zwigzek zachodzacy pomiedzy zasada réwnosci wobec prawa a zasada
sprawiedliwosci spotecznej. Juz w orzeczeniu U 7/87 (a zatem w orzeczeniu
wydanym jeszcze w czasie obowigzywania Konstytucji PRL) Trybunat wskazat,
iz idee rownosci oraz sprawiedliwosci spotecznej niezaleznie od okresu historycz-
nego rozpatrywane sg zwykle tacznie, przy czym mozna uzna¢ za uzasadnione
stwierdzenie, ze idea réwnosci kumuluje sie w idei sprawiedliwosci spoteczne;.
Zaznaczajac nadrzednos¢ pojecia sprawiedliwosci, Trybunat wskazal, iz stuzy
ono ocenie zasadnos$ci zréznicowan spotecznych. Jesli podziat débr i wynikajacy
z tego podziat ludzi powoduje wystepowanie niesprawiedliwych réznic, sa one
wowczas uwazane za nierdwnosci.

W przyjetym przez Trybunat rozumieniu ,,by¢ sprawiedliwym to jednako-
wo traktowac istoty réwne z pewnego punktu widzenia, tj. majace te sama ceche
charakterystyczna, istotng dla danej klasy (kategorii) ludzi (np. potrzeby, wy-
niki pracy, zdolnosci, zastugi)”, a zasada sprawiedliwosci rozdzielczej, mozliwa
réwniez do wyrazenia za pomocg nakazéw: «réwnych nalezy traktowac réwno«
i «podobnych nalezy traktowa¢ podobnie», zaktada ,istnienie proporcji miedzy
istotnymi cechami poszczegdlnych oséb (kategorii) a naleznym im traktowa-
niem (zasada relewantnosci)”.

¥ Np. wyrok TK z dnia 24 lutego 1999 r., SK 4/98, OTK ZU nr 2/1999, poz. 24;
wyrok TK z dnia 29 wrze$nia 1997 r., K 15/97, OTK ZU Nr 3-4/1997, poz. 37.

20 Sformutowaniem tym postuzyt si¢ Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia
5 lipea 2011 r., P 14/10, OTK ZU nr 5/A/2011, poz. 45.

2 L. Garlicki, Zasada rownosci i zakaz dyskryminacji w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, [w:] Obywatel — jego wolnosci i prawa, Warszawa 1998, s. 65.
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Jakkolwiek nie sposéb nie zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, iz stanowisko Try-
bunatu Konstytucyjnego dotyczace relacji zachodzacych pomigdzy zasada réw-
nosci a zasadg sprawiedliwosci nie jest catkowicie jasne??, to jednak z pewnoscig
uznaé nalezy, iz zréznicowanie prawne przyjmuje postaé sprzecznej z Ustawg
zasadniczg dyskryminacji/uprzywilejowania w tych sytuacjach, w ktorych ,nie
znajduje podtrzymania w zasadzie sprawiedliwosci spotecznej”?.

Odrebnie nalezy zwréci¢ uwage, iz konstytucyjne ujecie réwnosci miesci
w sobie takze mozliwo$¢ przyznania prawnych preferencji okreslonym grupom
0s6b, ktére w zyciu spotecznym maja pozycje stabsza, jezeli celem uprzywilejo-
wania jest zmniejszenie faktycznie istniejacych nieréwnosci. Tego rodzaju regu-
lacje okreslane sa pojeciem ,,uprzywilejowania wyréwnawczego” lub ,,dyskrymi-
nacji pozytywnej”**, a ich wprowadzenie nie jest uwazane za naruszenie zasady
réwnosci.

Pojmowana w powyzszy sposob zasada rownosci nie zostata na gruncie
ustawy o KDR zachowana. Ustawodawca bez racjonalnego uzasadnienia po-
zbawit cze$¢ rodzicoéw i dzieci tworzgeych rodziny wielodzietne prawa do po-
siadania Karty, a za takim zréznicowaniem nie przemawia jakakolwiek inna
konstytucyjnie chroniona warto$¢. Wprowadzona dyskryminacja nie znajduje
uzasadnienia w argumencie proporcjonalnosci oraz pozostaje spolecznie nie-
sprawiedliwa. Wylozenie istoty dyskryminacji czesci rodzicow i dzieci w §wietle
ustawy o KDR wymaga uprzedniego przyblizenia kregu oséb uprawnionych do
posiadania Karty.

Za tytulowa ,,duza” rodzing ustawodawca uznat (w ustawie uzywane jest
pojecie rodziny ,,wielodzietnej”) rodzing, ktéra tworza® co najmniej jeden ro-

22 Zob. P. Czarnek, Zasada réwnosci wobec prawa, [w:] Zasady Ustroju 11l Rzeczy-
pospolitej Polskiej, D. Dudek (red.), Wolters Kluwer 2009, s. 97-98 wraz z powotang tam
literatura.

23 Qrzeczenie K 10/96.

2 Por. wyrok K 15/97.

2 Art. 4 ust. 1 ustawy o KDR zawiera sformulowanie, iz przez rodzine wielo-
dzietna rozumie sie takg rodzing, w ktérej rodzic lub matzonek rodzica maja na utrzy-
maniu co najmniej troje dzieci spetniajacych okreslone warunki. Sformutowanie o posia-
daniu przez rodzicéw ,,na utrzymaniu” jest w tym miejscu niefortunne i nie koresponduje
w zaden sposéb z trescig ustawy. Pojecie ,,utrzymywanie” odwotuje si¢ do ponoszenia
kosztéw, finansowania dziecka, podczas gdy ustawa pomija calkowicie status majatkowy
rodziny jako kryterium relewantne z punktu widzenia mozliwo$ci przyznania Karty, nie
ustanawiajgc jakichkolwiek barier przed przyznaniem Karty nawet cztonkom rodziny
w powszechnym rozumieniu zamoznej. Potwierdza to brak obowigzku przedlozenia
przez skladajacego wniosek o przyznanie Karty jakichkolwiek dokumentéw potwierdza-
jacych sytuacje majatkowa rodziny. Podobnie nie jest wymagane o$wiadczenie, iz dzieci
pozostaja na utrzymaniu rodzicéw, a zatem formalnie mozliwe jest przyznanie Karty row-
niez dziecku, ktére po ukonczeniu 18. roku zycia uczy sie w szkole wyzszej, jednocze$nie



KRAG RODZICOW I DZIECI UPRAWNIONYCH DO POSIADANIA KARTY DUZE]... 143

dzic lub matzonek rodzica, majacy na utrzymaniu nie mniej niz troje dzieci (art.
4 ust. 1). Niewatpliwie ustanowienie granicy, ktéra wyznacza rodzing wielo-
dzietna, poprzez okreslenie liczby dzieci w takiej rodzinie na co najmniej troje,
miesci si¢ w szerokim zakresie przystugujacej ustawodawcy na gruncie Konstytu-
¢ji swobody regulowania stosunkéw spoteczno-gospodarczych?®. Nawet przyje-
cie w ustawie, iz rodzing wielodzietng tworzy rodzina, w ktéorej wychowuje si¢ co
najmniej czworo dzieci nie powodowatoby przekroczenia tej swobody, niemniej
biorac pod uwage standardy spotecznego pojmowania wielodzietnosci, wydaje
sig, iz granica ta zostala wyznaczona na optymalnym poziomie.

Dla ustalenia statusu rodziny wielodzietnej pod uwage brane sg jedynie
dzieci w wieku do ukonczenia 18. roku zycia lub, w przypadku kontynuowania
przez dziecko nauki — najpdézniej do ukonczenia 25. roku zycia. Ograniczenia
wiekowe nie znajdujg zastosowania w sytuacji, w ktérej w sktad rodziny wielo-
dzietnej wchodza dzieci niepetnosprawne w stopniu umiarkowanym lub znacz-
nym (art. 4 ust. 1 pkt 3). Za dziecko uznaje si¢ réwniez dziecko, nad ktérym
sprawowana jest rodzinna piecza zastepcza, oraz osobe¢ przebywajaca w dotych-
czasowej rodzinie zastgpczej albo w rodzinnym domu dziecka, o ktérej mowa
w art. 37 ust. 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie
pieczy zastepczej*’. Podobnie szeroko zdefiniowano rodzica bedacego cztonkiem
rodziny wielodzietnej, ktorym w $wietle art. 4 ust. 2 ustawy o KDR jest nie tyl-
ko rodzic biologiczny, ale réwniez rodzic zastgpczy, osoba prowadzaca rodzinny
dom dziecka i matzonek rodzica. Prawo do posiadania Karty nie jest ograniczone
do obywateli polskich (art. 5).

Prawo do posiadania Karty nie przystuguje co do zasady cztonkom rodzi-
ny, ktéra nie spetnia kryteriéw do uznania jej za rodzing ,,wielodzietng” (art. 4
ust. 1 a contrario). Z punktu widzenia mozliwosci uzyskania Karty istotne zna-
czenie posiada zdefiniowanie momentu, na ktory ustalane jest posiadanie przez
rodzing statusu rodziny wielodzietnej. Ustawodawca okreslit ten moment za
posrednictwem art. 7 ust. 1 1 2 — jest nim dzien zlozenia wniosku o przyznanie
Karty. Zgodnie z tym przepisem nastgpujaca po dniu zlozenia wniosku utrata
przez jednego cztonka rodziny wielodzietnej statusu osoby uprawnionej do jej
posiadania nie rzutuje negatywnie na mozliwo$¢ przyznania Karty pozostatym

pracujac oraz utrzymujac si¢ samodzielnie. Ustawodawca uzywa tego okreslenia wylacznie
w art. 4 ust. 1 ustawy o KDR, co réwniez przemawia za uznaniem, iz sformutowanie to
znalazto si¢ w treéci powolanej jednostki redakcyjnej przypadkowo. Bardziej prawidlo-
wym oraz pozostajagcym w zwigzku z celem i treScig ustawy bytoby zastgpienie ww. zwro-
tu np. okresleniem ,,wychowywania” lub innym nieodonoszacym sie do kwestii statusu
majatkowego rodziny.

26 Por. wyrok TK P 10/01.

2 Dz. U. z 2013 r. poz. 135 z pdzn. zm.
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cztonkom rodziny, ktorzy spetniajg ustawowe kryteria (ust. 1), a Karta nie zosta-
nie wydana jedynie osobie, ktéra przestala je spetnia¢ (ust. 2).

W pojeciu rodziny wielodzietnej nie mieszczg si¢ zatem rodziny, w kto-
rych w dniu sktadania wniosku o przyznanie Karty dzieci — bez wzgledu na ich
wiek lub pobieranie nauki — byto mniej niz troje albo dzieci bylo troje lub wigcej,
ale nie mozna byto wéréd nich wyodrebnié trojga dzieci spelniajacych kryteria
z art. 4 ust. 1. W kazdym z tych przypadkéw ani rodzicom, ani dzieciom two-
rzacym taka rodzing Karta nie zostanie przyznana, poniewaz w dniu sktadania
wniosku o przyznanie Karty nie sa oni w rozumieniu ustawy cztonkami rodziny
wielodzietnej.

Z uwagi na okres trwania prawa do posiadania Karty ustawodawca doko-
nal w art. 11 rozr6znienia cztonkéw rodzin wielodzietnych na dwie kategorie:
dzieci, majgce prawo do posiadania Karty na czas okreslony (co do zasady nie
dtuzej niz do ukonczenia 25. roku zycia®®; por. ust. 1 pkt 2 — 6), oraz rodzi-
c6w, ktorym Karta jest przyznawana bez jakiegokolwiek ograniczenia mozliwo-
§ci jej posiadania terminem, a zatem w istocie dozywotnio (ust. 1 pkt 1 ustawy
o KDR). Zasada jest, iz wystapienie zmian, ktére powoduja odpadnigcie pod-
staw do wydania Karty rodzicowi, nie wplywa negatywnie na prawo jej posiada-
nia, jezeli tylko Karta uprzednio zostata juz takiemu rodzicowi wydana (art. 6
ust. 1). Jedynymi wyjatkami od ww. zasady sa przyczyny okreslone w art. 4 ust. 3
i 4, dotyczace przypadkéw niewlasciwego wykonywania wladzy rodzicielskiej
lub pieczy zastepczej. Ograniczenie czasowe prawa do posiadania Karty przez
rodzica moze wystepowaé rowniez wobec rodzicow bedacych cudzoziemcami
majacymi prawo do zamieszkania na terytorium Polski na czas okreslony (art. 11
ust. 2).

Z zastrzezeniem wskazanych wyjatkow, nabycie prawa do posiadania Kar-
ty przez rodzica powoduje mozliwos¢ korzystania z niej bezterminowo, przy czym
w czasie, w ktorym rodzic ma prawo posiadania Karty (od dnia przyznania mu
Karty do dnia $mierci), mozna wyrdézni¢ dwa etapy. Pierwszy, w ktérym rodzic
posiada na utrzymaniu co najmniej troje dzieci nieprzekraczajacych okreslonego
wieku — spetnia wszystkie warunki przyznania mu Karty. Drugim etapem posia-
dania Karty przez rodzica jest etap, kiedy przestaje on spetnia¢ kryteria warun-
kujace przyznanie mu Karty, tj. posiada na utrzymaniu mniej niz troje dzieci lub
nawet w ogéle nie posiada dzieci ponizej okreslonego wieku, jednak — z uwagi
na norme art. 6 ust. 1iart. 11 ust. 1 pkt 1) —w dalszym ciaggu moze korzystac
z uprawnien wynikajacych z posiadania Karty:.

2 Wyjatek stanowia dzieci legitymujace sie orzeczeniem o umiarkowanym albo
znacznym stopniu niepelnosprawnosci, ktére nawet po ukonczeniu 25. roku zycia moga
zachowywa¢é prawo do posiadania Karty (art. 11 ust. 1 pkt 4).
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Whasnie w zwigzku z bezterminowoscig przyznawania Karty rodzicom, na
drugim wyréznionym etapie jej posiadania uwidacznia si¢ dyskryminacja, jaka
ustawodawca dopuscil na gruncie ustawy o KDR. Obecne uksztattowanie kregu ro-
dzicéw uprawnionych do posiadania Karty pozostawia poza jego marginesem grupe
rodzicow, ktorzy znajduja si¢ w identycznej sytuacji faktycznej, jak rodzice upraw-
nieni do posiadania Karty na drugim wyréznionym powyzej etapie. Jak wskazano,
posiadanie Karty przez rodzica nie jest immanentnie zwigzane z posiadaniem na
utrzymaniu co najmniej trojga dzieci ponizej granic okreslonych w art. 4 ust. 1,
anadrugim etapie posiadania Karty przez rodzica pewne jest, ze ostatecznie wszyst-
kie sposrdd jego dzieci przekroczg te granice. Zatem na drugim wyréznionym eta-
pie uprawnionych rodzicéw charakteryzuje to, iz stworzyli rodzine sktadajaca sig
z co najmniej trojga dzieci, ktéra w przesztosci spelniata warunki konieczne do
uznania jg za rodzing wielodzietng w rozumieniu ustawy o KDR. Nalezy zauwazy¢,
iz jednoczesnie istnieje grupa rodzicow, ktorzy réwniez wychowali troje lub wigcej
dzieci, tj. takze stworzyli w przesztoéci rodzing wielodzietng w rozumieniu Ustawy,
a jednak pozostaja prawa do posiadania Karty pozbawieni. Granice¢ oddzielajaca
obie te grupy rodzicow, tj. grupe rodzicéw posiadajacych prawo do posiadania Kar-
ty i grupe tych, ktérzy sa tego prawa pozbawieni, wyznacza natomiast wylgcznie
— argumentum ad art. 6 ust. 1 — okoliczno$¢ uprzedniego nabycia (lub nie) prawa
do posiadania Karty w okresie, w ktorym rodzic spetnial wszystkie warunki przy-
znania mu Karty, tj. na pierwszym wyréznionym powyzej etapie.

W tym kontekscie szczegdlnego znaczenia nabiera kwestia momentu,
na ktory ustalane jest posiadanie przez rodzing statusu rodziny wielodzietne;j.
Wobec przyjecia, ze dniem tym jest dzien ztozenia wniosku o przyznanie Kar-
ty, prawa do jej posiadania zostali pozbawieni w szczegdlnosci wszyscy rodzice,
ktérzy wychowali troje lub wigcej dzieci, jednak w dniu wejscia ustawy w zycie
ich rodzina nie byla juz uznawana za rodzing wielodzietng. Z drugiej strony, po-
wigzanie mozliwosci przyznania rodzicowi Karty z wychowywaniem przez niego
trojki lub wigcej dzieci spetniajacych ustawowe kryteria w dniu ztozenia wniosku
o przyznanie Karty spowodowalo, iz w istocie wystarczajacym dla beztermino-
wego prawa do posiadania Karty przez rodzica pozostaje, aby rodzic legitymowat
si¢ posiadaniem tak pojmowanej rodziny wielodzietnej wyltacznie w dniu zloze-
nia wniosku o przyznanie Karty.

Ustawa bez uzasadnienia réznicuje zatem rodzicéw posiadajacych co
najmniej troje dzieci na tych, ktérzy sa uprawnieni do posiadania Karty bezter-
minowo — nawet po osiagnieciu petnoletnosci i zakonczeniu nauki nawet przez
wszystkie dzieci rodzica — i tych, ktérzy tego prawa zostali pozbawieni catkowi-
cie. Granicg podzialu wyznacza natomiast wylacznie dzien, na ktéry ustala si¢
posiadanie przez rodzing statusu rodziny wielodzietnej.
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Z calg pewnoscig zréznicowanie to dotyczy podmiotéw, bedacych pod-
miotami podobnymi, charakteryzujacymi si¢ analogiczna cechg istotna, uzasad-
niajacg ich réwne traktowanie. Przemawia za tym analiza celu oraz tresci ustawy
o KDR. Ratio legis ustawy upatrywa¢ mozna w jej art. 1, wskazujacym ogdlnie,
iz na podstawie Ustawy ma doj$¢ do przyznania cztonkom rodzin wielodziet-
nych ,korzystniejszego od ogélnie obowigzujacego dostepu do towardw, ustug
lub innych form dziatalnosci”. Motywy wprowadzenia ustawy o KDR zostaty
szerzej zaprezentowane w uzasadnieniu jej projektu, w ktérym wskazano, iz ce-
lem ustawy jest wspieranie rodzin wielodzietnych poprzez m.in. zmniejszenie
ich wydatkow. Ponadto réwnorzedny cel ustawy stanowi promocja wielodziet-
nosci zmierzajaca do ,rozwoju takiego modelu rodzicielstwa”. Ustawodawca
uzasadnia wprowadzenie ustawy takze potrzebg ,umacniania oraz wspierania
funkcji rodziny wielodzietnej”, dostrzegajac celowos¢ zwigkszania ,,szans rozwo-
jowych i zyciowych dzieci i mtodziezy z rodzin wielodzietnych”. Projektodawca
wskazujac na tak zdefiniowane cele, podkresla réowniez wage rozwoju demogra-
ficznego Polski, zaznaczajac, ze ustawa ma stanowi¢ jeden z elementow polityki
prorodzinnej. W uzasadnieniu do projektu ustawy zachowano powsciagliwos¢ w
argumentacji przemawiajacej za celowoscig jej wprowadzenia. Cele rozwigzan,
na podstawie ktorych szczegdlne przywileje przyznaje si¢ rodzinom ztozonym
z wielu dzieci, zostaly natomiast szerzej zebrane w opracowaniu Kancelarii Pre-
zydenta RD, na podstawie samorzadowych inicjatyw o analogicznym charakterze.
Wsrdd celow wprowadzenia Karty wyrdznia si¢ cele: demograficzne, finansowe,
ekonomiczne, spoteczne (w tym wyréwnywanie szans), wizerunkowe®. Niewat-
pliwe wszystkie wskazane zalozenia mozna odnie$¢ w petni do celéw wprowa-
dzenia Karty o ogélnopolskim charakterze.

Oczywistym jest, ze ustawa o KDR, wprowadzajac system znizek dla czton-
kéw rodzin wielodzietnych, jest rozwiazaniem, ktére moze stanowi¢ pewna ulge
finansowg dla tych rodzin, niemniej w mojej ocenie ulzenie budzetowi rodzin
wieloosobowych nie jest celem, a $rodkiem do realizacji zasadniczego celu ww.
regulacji. Uwazam, ze podstawowy cel ustawy stanowi promowanie wielodziet-
nosci, zmierzajgce w ostatecznym rozrachunku do realizacji celu nadrzednego,
jakim jest poprawa sytuacji demograficznej Polski. Przemawia za tym w szcze-
golnosci fakt, iz przyznanie Karty cztonkom rodziny wielodzietnej nie zostato
w zaden sposéb uzaleznione od kryterium dochodowego. Z dniem 1 stycznia
2015 r. Karta Duzej Rodziny uzyskata regulacje w randze ustawy, wobec cze-
go nie jest zasadnym odmienne akcentowanie jej celu chocby systematyka tego

2 Zob. szerzej Karta Duzej Rodziny w Polsce i wybranych krajach UE, Warszawa
2013, www.prezydent.pl/download/gfx/prezydent/.../karta_duzej_rodziny.pdf, dostep
28.06.2015 r., s. 7-9.
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rozwigzania, ktére ostatecznie przestato znajdowac swoje zZroédlo w przepisach
o pomocy spotecznej. Oczywiscie ustawa o KDR samodzielnie nie jest w stanie
zapewni¢ realizacji tak zdefiniowanego celu, niemniej moze stanowi¢ istotny
(cho¢ zapewne nie decydujacy) element w ramach konsekwentnie prowadzonej
polityki prorodzinnej panistwa. Nalezy przy tym zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem wy-
razonym w prezydenckim opracowaniu, iz wszystkie powotane cele ,,wzajemnie
si¢ uzupelniajg i wzmacniaja”, a zaden z nich nie jest celem autonomicznym?*.
Z punktu widzenia tak zdefiniowanych celéw nalezy przyjaé, iz grupa
rodzicéw uprawnionych do bezterminowego posiadania Karty na drugim wy-
réznionym powyzej etapie i grupa rodzicoéw, ktérzy pomimo posiadania co naj-
mniej trojga dzieci generalnie pozostaja prawa do posiadania Karty pozbawieni,
charakteryzuje si¢ wspolng cechg znaczaca, a ich sytuacja faktyczna jest nie tyle
podobna, co identyczna. Wlasciwg obu tym grupom rodzicéw cecha relewantna
jest fakt stworzenia przez nich rodziny wielodzietnej sktadajacej si¢ z co naj-
mniej trojga dzieci, natomiast identycznos¢ sytuacji zachodzi po przekroczeniu
ustawowych cezur przez ich dzieci, tj. kiedy i jedni, i drudzy rodzice przestali
tworzy¢ rodzing wielodzietng w rozumieniu ustawy i spetnia¢ kryteria przyzna-
nia Karty jej cztonkom. Skoro bowiem nadrzednym celem analizowanej regu-
lacji jest rozwdéj wielodzietnego modelu rodziny i stworzenie (Yacznie z innymi
regulacjami) okolicznosci sprzyjajacych zaktadaniu rodzin liczacych wigcej niz
dwoje dzieci, to wlasnie wielo$¢ dzieci w rodzinie musi zosta¢ uznana za ,.ce-
che” rodziny determinujaca przyznanie prawa do posiadania Karty jej cztonkom,
w tym réwniez rodzicom. Sytuacja wszystkich rodzicéw, ktérzy wychowali troje
lub wigcej dzieci, jest podobna réwniez w tym aspekcie, iz rodzice Ci potencjalnie
musieli zaangazowa¢ znaczaco wigksze Srodki finansowe w wychowanie dzieci
od osdb, ktére wychowaly ich mniej*!, a naktady poczynione na ten cel zmniej-
szaly materialny poziom ich zycia oraz rzutujg na ich status materialny takze po
usamodzielnieniu si¢ dzieci. W zwigzku z powyzszym obie te grupy rodzicow

30 Tbidem, s. 9.

31 W tym kontekscie nalezy zwrécié¢ uwage na koszt wychowania dziecka w Pol-
sce, ktory przyktadowo w 2015 r. szacowany jest na kwote od 176 do 190 tys. zt. Przecietny
koszt wychowania tréjki dzieci to dla rodzicéw koszt od 421 do 460 tys. z (wskazane
kwoty obejmuja koszt do czasu ukoniczenia przez dziecko 18. roku zycia, przyjmuje sig, ze
koszty utrzymania i ksztatcenia dziecka na poziomie wyzszym to dodatkowo co najmniej
60 tys. zt na kazde dziecko). Kalkulacja ta obejmuje jedynie podstawowe koszty, wobec
czego istnieje znaczne prawdopodobienstwo, iz faczne ekonomiczne koszty wychowa-
nia dzieci przez rodzicéw przekraczaja wskazane kwoty, przy czym precyzyjne okresle-
nie kosztéw wychowania dziecka w Polsce nie jest mozliwe z uwagi na brak gromadzenia
w Polsce odpowiednich danych. Zob. szerzej: Koszty wychowania dzieci w Polsce w 2015 .,
Raport Centrum im. Adama Smitha pod kierunkiem prof. dra hab. A. Surdeja, Warszawa

2015.
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powinny zosta¢ potraktowane réwno, tzn. jezeli ustawodawca zdecydowat, iz pra-
wo do korzystania z uprawnien wynikajacych z posiadania Karty bedzie rodzi-
com przystugiwato bezterminowo (a nie tylko w okresie, kiedy co najmniej troje
sposréd dzieci rodzica nie przekracza granic wskazanych w art. 4 ust. 1), jezeli
legitymuja si¢ oni cechg istotna, tj. posiadaja co najmniej troje dzieci, to prawem
do posiadania Karty przez czas nieokreslony powinni zosta¢ objeci wszyscy rodzi-
ce charakteryzujacy sie ta cecha znaczaca, a nie tylko czes$¢ sposréd nich.

Niewatpliwie zatem ustawodawca, ustalajac krag rodzicow uprawnionych
do posiadania Karty po utracie cech warunkujacych jej przyznanie, dokonat zr6z-
nicowania sytuacji rodzicéw znajdujacych sie w identycznej sytuacji faktycznej.
Kryterium wyznaczajacym lini¢ podzialu migdzy uprawnionymi i pozbawiony-
mi prawa do posiadania Karty jest za$ jedynie fakt wczesniejszego posiadania
lub nieposiadania Karty przez rodzica (por. art. 6 ust. 1), przy czym mozliwosé
uzyskania Karty przez rodzica zostala istotnie ograniczona poprzez przyzna-
nie znaczenia decydujacego — aczkolwiek oderwanego od celu i tresci tej usta-
wy - dacie ztozenia wniosku o przyznanie Karty (art. 7 ust. 1). Uwzgledniajac,
iz konstytucyjny zakaz dyskryminacji dotyczy ,jakiejkolwiek” przyczyny, nie-
watpliwie uzna¢ mozna, iz do naruszenia tego zakazu dochodzi takze z uwagi na
przyczyne formalng wskazang powyzej. Odstepstwo od zasady réwnosci wpro-
wadzone w zwigzku z bezterminowoscia przyznawania Karty jedynie czesci ro-
dzicow, ktorzy stworzyli co najmniej ,,tréjdzietng” rodzing, nie znajduje réwniez
umocowania w jakichkolwiek innych konstytucyjnie chronionych wartosciach,
zasadach czy normach.

Nalezy zauwazy¢, iz dyskryminacja czgsci rodzicow posiadajacych rodzi-
ny wielodzietne ma miejsce wylacznie w zwigzku z bezterminowym charakte-
rem prawa do posiadania Karty. O naruszeniu zasady réwnosci nie bytoby mowy,
gdyby prawo do posiadania Karty przez rodzica byto powiazane z koniecznoscig
spelniania przez niego kryteriow warunkujgcych przyznanie prawa do posiadania
Karty (tj. z pierwszym wyrdznionym wczesniej etapem posiadania Karty przez
rodzica) lub przy wprowadzeniu reguly, iz uprawniony rodzic ma prawo do po-
siadania Karty tak dtugo, jak nie utraci waznosci Karta posiadana przez ostatnie
z jego dzieci. W przypadku kazdego z tych rozwigzan nie zachodzitoby podo-
bienstwo sytuacji rodzicow uprawnionych do posiadania Karty i rodzicéw po-
zbawionych tego prawa. Rodzice majacy prawo do posiadania Karty odréznia-
liby si¢ bowiem od rodzicéw go nie posiadajacych cechami z punktu widzenia
celéw ustawy kluczowymi, tj. legitymowaliby si¢ posiadaniem co najmniej trojga
dzieci spelniajacych kryteria sprecyzowane w art. 4 ust. 1 ustawy.

Przyczyny przyznawania Karty uprawnionym rodzicom na czas nieokre-
$lony nie zostaty wskazane w tresci ustawy o KDR, jak réwniez nie wynikaja
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z uzasadnienia jej projektu, chociaz bezterminowos¢ przyznawania Karty rodzi-
com zostata przewidziana juz w pierwszej proponowanej wersji ustawy. Rozwia-
zanie to nie bylo przedmiotem analizy komisji sejmowych??, jak réwniez dyskusji
nad ustawg na posiedzeniu Sejmu??, a jednoglosne przyjecie tej ustawy** przema-
wia za uznaniem, iz formuta bezterminowego korzystania z Karty przez rodzi-
c6w nie budzita jakichkolwiek watpliwosci ustawodawcy. Przyznawanie rodzicom
Karty na czas nieokreslony byto zasadg obowigzujaca réwniez na gruncie uchwa-
ty RM i wydanego na jej podstawie rozporzadzenia, a ustawa o KDR wiernie po-
wielita to rozwigzanie. Ustalenie optymalnego sposobu usunigcia dyskryminacji
czesei rodzicow istniejacej w analizowanym aspekcie na gruncie ustawy wymaga
jednak oceny zasadnosci przyznawania rodzicom Karty na czas nieokreslony.
W tym celu nalezy podja¢ probe rekonstrukeji podstaw wprowadzenia regulacji,
na podstawie ktorej rodzicom, ktérzy stworzyli rodziny wielodzietne, przyznaje
sie preferencyjne warunki korzystania z débr i ustug, a w dodatku czyni si¢ to bez
jakiejkolwiek limitacji temporalnej.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, iz skutki decyzji rodzicow;, kto-
rzy zdecydowali o wychowaniu ponadprzecigtnej liczby dzieci, rozciagaja si¢
niewatpliwie nie tylko na tych rodzicéw, ale na cate spoteczenstwo. Jako oczywi-
ste dla panstwa jawig si¢ przede wszystkim korzysci demograficzne. Za twoérca-
mi Raportu , Koszty wychowania...” — jako nie mniej wazne — mozna wskazac,
iz ,dla spoteczenstwa jako catosci dzieci (ich liczba i «jako$é») sa «kapitatem»
— zasobem, bez ktérego nie ma wzrostu bogactwa i dobrobytu. Nie tylko samym
rodzicom, ale i calemu spoteczenstwu i jego politycznej organizacji, czyli pan-
stwu, powinno wigc zaleze¢ na zapewnieniu odpowiednio wysokiej dzietnosci
i «jakosci» dzieci wychowywanych przez polskie rodziny”*°. Analizujac korzysci
dla panstwa wynikajace z decyzji rodzicow o zatozeniu rodziny wielodzietnej,
nalezy wprost wskaza¢ na wklad w postaci danin odprowadzanych do budzetu
przez samych rodzicow w okresie wychowywania dzieci 1 w zwigzku z ich wy-
chowaniem, jak réwniez zauwazy¢ trzeba, iz wklad ten wzrasta wraz z usamo-
dzielnieniem si¢ dzieci, kiedy odprowadzaja one daniny publiczne bezpo$rednio.
Nawigzujac do przytoczonych kosztéw wychowania dzieci w rodzinach wie-
lodzietnych nalezy jednak przede wszystkim zaznaczy¢, iz materialne skutki

32 Pelny zapis przebiegu posiedzenia Komisji Polityki Spotecznej i Rodziny
(nr 199) oraz Komisji Samorzadu Terytorialnego i Polityki Regionalnej (nr 313) z dnia
3 grudnia 2014 r.

3 Sprawozdanie stenograficzne z 81. posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej
w dniu 5 grudnia 2014 r. (trzeci dzien obrad), Warszawa 2014, s. 219.

3% Za przyjeciem ustawy glosowato 417 postéw, przeciw — 0, wstrzymato sie¢ od
glosu — 0, sejm.gov.pl

% Raport..., s. .
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podjetej przez rodzicow decyzji o posiadaniu rodziny wielodzietnej nie ustaja
wraz z ,odchowaniem” ostatniego dziecka, ale niewatpliwe rozciagaja sie¢ one
réwniez na okres pozniejszy. Na dalsza sytuacje tych rodzicow moga rzutowaé
istotnie okolicznosci, takie jak zaciggniete w zwigzku z wychowywaniem dzieci
kredyty lub chociazby potencjalnie mniejsze oszczgdnosci czy nizszy status ma-
terialny od rodzicéw, ktérzy nie przeznaczali swoich dochodéw na utrzymanie
dzieci.

A zatem ujemne dla rodzicéw (w aspekcie materialnym) konsekwen-
cje decyzji o stworzeniu rodziny wielodzietnej rozciagaja si¢ réwniez na okres,
w ktérym dzieci te nie tworzg juz z rodzicami jednego gospodarstwa domowego.
Z drugiej strony, analogiczne — tj. nieograniczone w czasie jedynie do tego okre-
su — pozostaja korzysci dla spoteczenstwa. Niewatpliwie wskazane okolicznosci
przemawiaja za podzieleniem opinii ustawodawcy, iz rodzicom, ktdorzy stworzyli
rodzing wielodzietng, Karta powinna by¢ przyznawana bezterminowo, co im-
plikuje konieczno$¢ usuniecia istniejacej dyskryminacji w drodze poszerzenia
kregu rodzicéw uprawnionych do posiadania Karty i objecie tym prawem takze
grupy rodzicow, ktéra pozostaje obecnie pozbawiona prawa posiadania Karty po-
mimo stworzenia rodziny wielodzietnej.

Jak wskazano na wstepie, od zasady, iz prawo do posiadania Karty przystu-
guje cztonkowi rodziny, ktéra w dniu ztozenia wniosku o wydanie Karty spetnia
kryteria warunkujace uznanie jej za rodzing ,wielodzietng”, istnieje wyjatek.
Ustawodawca zaktada bowiem mozliwos¢ przyznania Karty osobie, ktéra w dniu
ztozenia wniosku nie jest cztonkiem rodziny uznawanej za wielodzietna w art. 6
ust. 4 — dotyczy to dziecka, ktore urodzito si¢ rodzicowi posiadajagcemu Karte
(awiec dziecka rodzica, ktory stworzyl juz weze$niej rodzing uznawang za wielo-
dzietng). Karta zostanie przyznana nowo narodzonemu — co najmniej czwarte-
mu — dziecku rodzica nawet w sytuacji utraty prawa do jej posiadania przez pozo-
state dzieci w rodzinie. Prima facie przepis poszerza krag dzieci uprawnionych do
posiadania Karty, wprowadzajac zasadg, iz kazde kolejne dziecko ponad trzecie
w rodzinie powinno nabywac¢ prawo do posiadania Karty, nawet w sytuacji utraty
przymiotu wielodzietno$ci przez samg rodzing. Tak jednak nie jest, poniewaz
warunkiem przyznania Karty czwartemu i kolejnemu dziecku w rodzinie jest po-
siadanie Karty przez rodzica. Skoro — jak zostalo wykazane powyzej — cz¢$¢ ro-
dzicoéw posiadajacych troje lub wiecej dzieci zostata dyskryminujgco pozbawiona
prawa do posiadania Karty, prawa do jej posiadania nie nabeda w $wietle art. 6
ust. 4 ustawy o KDR dzieci tychze rodzicow, ktére urodzg sig jako czwarte lub ko-
lejne dziecko w rodzinie. W rezultacie cz¢$¢ dzieci, urodzonych jako czwarte lub
nast¢pne w rodzinach, ktére utracity status wielodzietnych, bedzie miata prawo
do posiadania Karty, a cz¢$¢ nie. Nie sposéb przy tym wskaza¢ jakiegokolwiek
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racjonalnego powodu uzasadniajacego takie rozréznienie i powigzanie mozliwo-
$ci nabycia prawa do posiadania Karty przez czwarte (kolejne) dziecko w rodzi-
nie z koniecznoscig posiadania Karty przez rodzica.

Dyskryminacja cze¢sci dzieci bedacych czwartym lub kolejnym dzieckiem
w rodzinach, ktére przed dniem narodzin tegoz dziecka utracily status rodziny
,2wielodzietnej”, stanowi wtérng konsekwencje zasygnalizowanej dyskryminacji
czesei rodzicéw:. Wraz z przyznaniem prawa do posiadania Karty wszystkim ro-
dzicom tworzacym rodziny wielodzietne, powiazanie mozliwosci nabycia Kar-
ty przez czwarte lub kolejne dziecko rodzica z koniecznoscia posiadania Karty
przez rodzica przestanie prowadzi¢ do dyskryminacji. Z pewnoscig zmiana usta-
wy 0 KDR w proponowany w niniejszym artykule sposéb jest zmiang wazniejsza
i pilniejszg niz zmiany obecnie procedowane®, ktére — jakkolwiek dotycza kwe-
stii istotnych — nie maja wymiaru zasadniczego, konstytucyjnego.

Parafrazujac kwestig z tragedii Friedricha von Schillera®”, mozna by powie-
dzie¢, iz na gruncie ustawy o KDR ustawodawca — pomimo deklaracji zamiaru
promowania wielodzietnosci i rozwoju tego modelu rodzicielstwa — pozbawiajac
czg$¢ rodzicow prawa do posiadania Karty z uwagi na fakt, iz stworzyli rodzing
wielodzietng wezesniej niz rodzice, ktérym prawo to przyznano, wyraza mysl
zgota odmienng od postulowanego przez siebie celu, tj. mysl sprowadzajacg si¢
do stwierdzenia: rodzic swoje dzieto sprawit, rodzic odejs¢ moze. Paradoksalnie
wydaje sig, iz wigksze zrozumienie dla sytuacji rodzicéw wychowujacych wiele
dzieci oraz dzieci posiadajacych wiele rodzenstwa panowato w Drugiej niz Trze-
ciej Rzeczypospolitej Polskiej. Przyktad rozwigzania o podobnym charakterze
(4. rozwigzania, ktére nie mogac samodzielnie stanowi¢ remedium na problem
niskiej dzietnosci, daje jednak wyraz trosce panstwa o osoby wnoszace szczeg6l-
ny wktad do spoteczenstwa) moze stanowi¢ dekret Prezydenta II RP Ignacego
Moscickiego z 1926 1., ktérym Prezydent nie tylko zobowiazat si¢, ze zostanie
ojcem chrzestnym kazdego siddmego dziecka plci meskiej w rodzinie, ale tez
kazdy z jego chrzesniakéw otrzymywat ksigzeczke oszczednosciowa, przywilej
bezptatnej nauki w kraju i za granica, w tym na studiach wyzszych, stypendium,

3% Zmiany zakladajg wprowadzenie mozliwosci sktadania wnioskéw o przyzna-
nie Karty drogg elektroniczng (zob. projekt ustawy o zmianie ustawy o $wiadczeniach
rodzinnych oraz niekt6rych innych ustaw, Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, VII kadencja,
druk nr 3428 z dnia 15 maja 2015 r.) oraz zwolnienie cztonkéw rodzin wielodzietnych
w catosci lub w czesci z optat za gospodarowanie odpadami komunalnymi (zob. projekt
ustawy o zmianie ustawy o Karcie Duzej Rodziny oraz niektérych innych ustaw, Sejm
Rzeczypospolitej Polskiej, VII kadencja, druk nr 3585 z dnia 27 kwietnia 2015 r.).

37 F. Schiller, Sprzysiezenie Fieska w Genui. Tragedya., akt trzeci, scena czwarta,
Fryderyka Schillera dzieta poetyczne i dramatyczne, Tom 11, Stanistawéw 1906, s. 160.
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bezplatne przejazdy i opieke zdrowotng?$. Majac na wzgledzie powyzsze, wydaje
sig, iz definiujac krag beneficjentow Karty Duzej Rodziny, ustawodawca zapo-
mniat o poczynionym w preambule Konstytucji RP nawigzaniu do ,,najlepszych
tradycji Drugiej Rzeczypospolitej”.

3 ]J. Matusz, Chrze$niacy prezydenta Moscickiego, ,,Rzeczpospolita”, dostep
25.06.2015 r., http://www.rp.pl/artykul/217245 html?p=3, por. odpowiedZ podsekreta-
rza stanu w Ministerstwie Finanséw — z upowaznienia ministra — na zapytanie nr 3030
w sprawie przepiséw prawa regulujacych kwestie chrze$niakéw prezydenta II RP Ignacego
Moscickiego dnia 18 lutego 2013 r., http://www.sejm.gov.pl/Sejm7.nsf/InterpelacjaTresc.
xsp?key=307ACCO0, dostep 25.06.2015 r.
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PARENTS AND CHILDREN ENTITLED TO HOLD
OF THE LARGE FAMILY CARD VS. THE CONSTITUTIONAL
PRINCIPLE OF EQUALITY BEFORE THE LAW

The subject of the article is the justification of the thesis that the differ-
entiation of the legal situation of parents on the basis of the Act on the Large
Family Card, who have established a family with at least three children violates
the constitutional principle of equality before the law. On the one hand some
parents are entitled to use the card without any time limit, and on the other
hand there is a group of parents who also have large families, but are totally de-
prived of the right. According to the author of the article, the diversity does not
represent any constitutionally protected value and the discrimination occurs
due to the unlimited duration of the right to own the Card by eligible parents.
The result of the above, as well as the fourth (another) child’s right to the Card
depending on holding the Card by the parent, is discriminatory for the children
born as the fourth (next) child in the family. The article is also an attempt to an-
swer the question which way would be the best to remove the above-mentioned
discrimination thus making it most coherent with the objective and content of
the analyzed regulation.
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1. Rys historyczny

Poczatki Polskiej Bibliografii Prawniczej' siegaja XIX wieku. Byt to okres
glebokich przemian, obejmujacy wszystkie dziedziny dzialalnosci czlowieka.
Wzrosta liczba publikacji i czasopism naukowych. W zwigzku z tym pojawita
sie potrzeba uporzadkowania i rejestracji ukazujacego sie pismiennictwa. Zacze-
ty powstawac bibliografie dziedzinowe: lekarskie, matematyczne, historyczne,a
takze prawnicze.”? Wybitny historyk prawa Jan Wincenty Bandtkie® opracowat
,Bibliografi¢ prawa polskiego od najdawniejszych czasow do 1823 r.”, Mimo
staran nie ukazata si¢ drukiem, nadal pozostaje w formie rekopisu w zbiorach
Biblioteki Uniwersytetu Jagiellonskiego. Uwazana jest jednak za pierwsza biblio-
grafi¢ prawniczg w Polsce*. Pierwowzorem bibliografii jaka jest obecnie PBD, stata
si¢ wydana w 1911 r. , Bibliografia Prawnicza Polska XIX i XX wieku” pod red.

! Dalej PBP.

2 A. Suligowski, Stowo wstepne. [w:] Bibliografia Prawnicza Polska XIX i XX wie-
ku. Warszawa 1911, s. XXII; H. Moscicki Stowo wstepne. [w:] Hoesicka, Bibliografia Praw-
nicza Polska 1918-1929, Warszawa 1930, s. 1

3 Jan Wincenty Bandtkie-Stezyniski — inna forma nazwiska: Bandtke, krypt.:
J. W. B. (ur. 14 lipca 1783 w Lublinie, zm. 7 lutego 1846 w Warszawie), polski historyk
prawa, edytor, leksykograf i wolnomularz.

* A. Matczuk, Mecenat nad bibliografiami dziedzinowymi w okresie zaboréw, Folia
Bibliologica 2013/2014, vol. 55/56, s. 66.
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Adolfa Suligowskiego®. Bylo to wybitne na ten czas dzielo, w ktérym znalazto
sie¢ 8231 pozycji, umieszczonych w dziatach odpowiadajacych poszczegdlnym
gateziom prawa. Prace nad bibliografig trwaly 20 lat, z czynnym udziatem $ro-
dowiska prawniczego i warszawskiej mtodziezy akademickiej.® Do dzi§ pozostaje
doskonatym Zrédlem informacji, przydatnym zwtaszcza w badaniach historycz-
no-prawnych. Bibliografi¢ A. Suligowskiego uzupetnil Roman Longchaps de
Berier’, rejestrujac wydawnictwa z 1911 1 1912 roku. Za sze$¢ nastgpnych lat,
niestety, nie posiadamy bibliografii prawniczej. Publikacje za okres 1918-1928
byty indeksowane w ,,Hoesicka Bibliografii Prawniczej Polskiej” przez Stanista-
wa Loze. W latach 1930-1937 ukazywala si¢ kwartalnie ,Bibliografia Prawni-
cza” pod redakcja Artura Millera. Okres 1938-1943 to kolejna luka w rejestracji
polskiego pismiennictwa prawniczego.

Po II wojnie $wiatowej jednym z gléwnych zadan, jakie stanety przed
Dziatem Bibliografii i Dokumentacji Instytutu Nauk Prawnych PAN, bylo opra-
cowanie pelnej bibliografii prawniczej za lata 1913-1959, ktéra miata by¢ kon-
tynuacja bibliografii A. Suligowskiego. Podjeto jednak decyzje, ze w pierwszej
kolejnosci zostanie przygotowana bibliografia od 1944 do 1959 roku.® Znalazto
si¢ w niej 16 tysiecy opisoéw bibliograficznych artykutéw i ksigzek.

Kolejne bibliografie ukazywaty si¢ w sporych odstepach czasowych, obej-
mujac dane gromadzone przez kilka lat. Nastepne wydawane byty co dwa lata,
a od 1978 roku jako rocznik. I tak jest do chwili obecne;j.

Tworzeniem bibliografii zajmowal si¢ Zespot wspoétdziatajacy z pracow-
nikami naukowymi, co gwarantowato wysoki poziom merytoryczny. Piecz¢ nad
PBP sprawowali redaktorzy naczelni, ktérymi byli kolejno: prof. Karol Koranyi,
prof. Witold Czachoérski, dr Stefan Kalinowski, prof. Jan Skupinski, prof. Ewa
Eetowska, a obecnie jest nim prof. Andrzej Bier¢.

W tym miejscu nalezy réwniez wspomnie¢ o pani Marcie Jaszczuk kieru-
jacej dtugie lata Zespotem PBP.

Rozwdj technologii komputerowych i ksztaltowanie si¢ spoleczenstwa,
w ktérym informacja znalazta szerokie zastosowanie w codziennym zyciu spo-
tecznym, kulturalnym, ekonomicznym oraz politycznym, umozliwil i niejako
wymusit zmiany w tworzeniu i udost¢pnianiu bibliografii. Zaczely powstawaé

> Adolf Suligowski (ur. 3 marca 1849, zm. 16 lutego 1932 w Warszawie) — polski
prawnik, adwokat, profesor Uniwersytetu Warszawskiego, poset na Sejm Ustawodawczy

¢ A. Suligowski, Stowo wstepne, op. cit., s. XXII-XXVIIL.

7 Roman Longchamps de Bérier (ur. 9 sierpnia 1883 we Lwowie, zm. 4 lipca 1941
we Lwowie) — polski prawnik cywilista, cztonek Komisji Kodyfikacyjnej RP, ostatni rektor
Uniwersytetu Jana Kazimierza we Lwowie.

8 K. Koranyi, Przedmowa. [w:] Polska Bibliografia Prawnicza 1944-1959, Warsza-
wa 1962, s. 5
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,obok tradycyjnych drukowanych, wersje elektroniczne. Tak tez si¢ statlo w przy-
padku PBP. W 1990 roku stworzony zostat dedykowany PBP program kompu-
terowy ILSOFT BB, ktéry znaczaco wplynal na usprawnienie i przyspieszenie
procesu opracowania danych oraz zwigkszyt mozliwosci rozpowszechniania.
Nowy system umozliwil réwniez uzupelnienie tradycyjnych elementéw opi-
su bibliograficznego o dodatkowe informacje i znaczenie poszerzyt mozliwosci
przeszukiwania bazy. W tym czasie zostaly tez podjete dzialania majace na celu
rejestracje w ILSOFT BP retrospektywnych rocznikéw PBP — sprzed 1990 roku.

Inne bibliografie dziedzinowe z czasem zaczety odchodzi¢ od wersji dru-
kowanych, w wielu przypadkach z przyczyn finansowych.” PBP nadal jest wy-
dawana 1 ma swoich zwolennikéw, ktérzy korzystaja wylacznie z takiej formy
udostepniania.

ILSOFT BP na ten moment idealny, z uptywem lat zaczal ujawnia¢ swoje
mankamenty i nie potrafit sprosta¢ zmieniajacym si¢ potrzebom zaréwno samej
bibliografii, jak i jej odbiorcéw. Z tego powodu w 2012 r. wdrozony zostal nowy
system informatyczny ,,Expertus” pozwalajacy m.in. na udostepnienie Polskiej
Bibliografii Prawniczej w Internecie, przeszukiwanie bazy przez kazdy znaczacy
element opisu bibliograficznego, zamieszczanie w systemie abstraktow, stresz-
czen, linkéw, a nawet petnych tekstow publikacji.

2. Cele i zadania PBP

PBP tworzona jest w Instytucie Nauk Prawnych PAN, zawiera opisy bi-
bliograficzne naukowych prac z zakresu prawa i dziedzin pokrewnych oraz wy-
brane publikacje zwigzane z dydaktyka i popularyzacjg prawa. Indeksuje 180
czasopism prawniczych oraz kilkanascie z innych powigzanych nauk. Jest nie-
zbednym narzedziem w pracy naukowej i badawczej. Jak wigkszos¢ bibliografii
realizuje nie tylko zadania informacyjno-wyszukiwawcze, ale réwniez historycz-
no-archiwalne. Ujawnia prawniczy dorobek naukowy w odpowiedni sposéb upo-
rzadkowany;, sklasyfikowany i scharakteryzowany.

Podstawowa jej funkcja polega na dostarczeniu biezacej i rzetelnej infor-
macji na temat naukowych publikacji prawniczych szerokiej grupie odbiorcow:
naukowcom, studentom, prawnikom oraz innym zainteresowanym prawem
osobom. Funkcjonuje w trzech formach: jako czasopismo — rocznik, jako baza

?  Wigcej na ten temat zob. J. Sadowska, Polskie dziedzinowe bibliograficzne bazy
danych w perspektywie lokalnej i globalnej. [w:] Bibliograficzne bazy danych : kierunki roz-
woju i mozliwosci wspdtpracy. Bydgoszcz, 27-29 maja 2006, Warszawa 2009, http://www.
ebib.pl/publikacje/matkonf/mat19/sadowska.php.



158 Grazyna Wiosek

danych PBP - online, oraz jako modut w systemach informacji prawnej wydaw-
nictw C.H. Beck i Wolters Kluwer.

PBP — czasopismo — rocznik — ukazuje si¢ w pierwszej potowie roku. Uktad
bibliografii oparty jest na wlasnej klasyfikacji dziesietnej. Obejmuje 24 dzialy
odpowiadajace poszczegblnym galeziom prawa. Pozycje umieszcza si¢ w jednym
z nich, najbardziej odpowiadajacym jej tresci. W przypadku, gdy to konieczne,
zapis powtarzany jest w dwoch — trzech innych dziatach. Zaznacza si¢ typy reje-
strowanych publikacji: ksiazki, prace zbiorowe, udziaty w pracach zbiorowych,
artykuty, recenzje, sprawozdania, glosy, wywiady, opracowania. Prace sktadajace
sie na publikacje¢ zbiorows sg rowniez rejestrowane. Przy glosach zamieszcza sig
krotka informacje o ich tematyce. W PBP znajduja si¢ takze dane o orzeczni-
ctwie oraz naukowych czasopismach prawniczych. Zawiera indeks czasopism
i wydawnictw ciaglych zarejestrowanych w danym roku, indeks autoréw wraz
z oznaczeniem typu publikacji, indeks autoréw prac zagranicznych recenzowa-
nych w polskich czasopismach. Ponadto PBP w wyborze funkcjonuje w czaso-
pismie ,,Panistwo i Prawo” jako rubryka stala. W biezacym roku ukazat si¢ 50,
jubileuszowy nr PBP.

PBP — online — obejmuje lata 1965-2015 i jest raz w miesigcu aktualizo-
wana oraz sukcesywnie uzupetniana o retrospektywne roczniki PBP. Obecnie
trwaja prace nad rejestracja danych za okres, 1960-1964. Zawiera okoto 430 tys.
rekordéw. Opisy bibliograficzne tworzone sa w oparciu o format MARC 21, za-
wieraja stowa kluczowe oraz, gdy jest to mozliwe, réwniez link do pelnego tekstu
publikacji. Baz¢ mozna przeszukiwaé przez kazdy znaczacy element opisu bi-
bliograticznego. Wersja demonstracyjna znajduje si¢ na stronie www.bibliogra-
fia-prawnicza.pl. W wolnym dostepie jest rok 1999. Korzystanie z pelnej bazy
jest mozliwe po wykupieniu subskrypcji.

PBP - jako modut w systemach Lex i Leglis — na podstawie uméw licencyj-
nych zawartych z C.H. Beck i Wolters Kluwer INP PAN dostarcza tym wydaw-
nictwom dane bibliograficzne, ktore sa konwertowane do ich systeméw informa-
cji prawnej dziatajacych w oparciu o inny model informacyjno-wyszukiwawczy
i nie nalezy z nim utozsamia¢ PBP.
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3. Kilka stéw o przysztosci

Rozwoéj dziedzinowych baz danych w kierunku odchodzenia od tworze-
nia bazy przez jedng instytucje na rzecz wielu jednostek naukowych, nurt open
access, czy zmiany w samej zawartosci bibliografii'® powoduja, ze PBP stoi przed
powaznymi decyzjami dotyczgcymi formy jej dalszego funkcjonowania. PBP jest
baza o ograniczonym dostepie, z tego powodu mamy trudnosci z uzyskaniem
dotacji na rozwdj i poszerzenie baz danych. Srodki finansowe nie pokrywaja bie-
zacych potrzeb bibliografii. Konieczne sa dodatkowe naklady na podniesienie
wartosci informacyjnej bazy poprzez poszerzenie jej o abstrakty i stowa kluczowe
w jezyku angielskim, dane bibliometryczne, linki do petnych tekstéow publika-
cji, a takze zmiany w systemie, umozliwiajace bezposrednie przesytanie danych
w celach sprawozdawczych do Zintegrowanego Systemu Informacji o Szkolni-
ctwie Wyzszym, w tym Polskiej Bibliografii Naukowej. Rodzi si¢ tu na margine-
sie pytanie dotyczgce wzajemnych relacji miedzy bibliografiami specjalnymi a
Polska Bibliografia Naukowa, majaca si¢ sta¢ publiczna bibliografia oséb i insty-
tucji, za pomocg ktérej bedzie mozna zapoznac si¢ z dorobkiem nauki polskiej.

Mimo tych wszystkich probleméw mam nadziejg, ze uda si¢ nam odna-
lez¢ w nowej rzeczywistosci, obrac¢ wlasciwy kierunek i nadal kontynuowac dzie-
to naszych poprzednikéw z pozytkiem dla prawniczego srodowiska naukowego
i calego spoteczenstwa. Konczace, przytocze stowa prof. A. Suligowskiego: ,Obli-
czanie 1 grupowanie ptodéw ducha wynika z potrzeb narodu. Jak w kazdym go-
spodarstwie spolecznym, tak w skarbcu twérczosci umystowej nalezy utrzymy-

i”ll

waé nieustanng kontrole jego czesci sktadowych i ich zawarto$ci”!!, co wtasnie

czynig bibliografie dziedzinowe.

10 ]. Sadowska, op. cit.
1 A. Suligowski, op. cit., s. XXI.
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POLISH OF LAW BIBLIOGRAPHY. THE PAST,
THE PRESENT AND THE FUTURE
(ON THE OCCASION OF THE 50TH ANNIVERSARY)

Polish of Law Bibliography is an important instrument supporting the
work of researchers, students, lawyers and other persons applying the law. Its
origins date back to the XIX century. The database recording polish literature of
law and related areas. It is created in the Institute of Law Studies Polish Academy
of Sinces. It operates in three forms: yearbook, electronic database and a module
in the system of legal information publishers Wolters Kluwer and C.H. Beck.
The electronic version bibliography contains 430,000 records and covers 1965-
2015.

Registration of the electronic version retrospective yearsbooks Polish Law
Bibliography is currently in progress.
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Informacje dla Autorow

Objetosé¢ tekstéw nadsytanych do kwartalnika ,,Studia Prawnicze” powinna wy-
nosi¢ od 20 000 do 80 000 znakdw typograficznych (w tym przypisy).

Nadsytane materiaty powinny uwzgledniaé szczegdtowe zalecenia edytorskie, sto-
sowane przez ,,Studia Prawnicze”. Ulatwi i przyspieszy to prace redakcyjne.

Do artykutu nalezy dotaczy¢ streszczenie oraz tytut opracowania w jezyku angiel-
skim (o objetosci od 800 do 1200 znakdw tacznie ze spacjami).

Tekst nalezy nadesta¢ w postaci zapisu elektronicznego w programie Word, jako
zalacznik w poczcie elektronicznej oraz komputerowy wydruk, podpisany wtasno-
recznie przez Autora (wydruk komputerowy nalezy nadestaé na adres: Kwartalnik
»Studia Prawnicze”, Instytut Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, ul. Nowy
Swiat 72, 00-330 Warszawa, e-mail: inp@inp.pan.pl).

Przyjmowane beda jedynie materiaty oryginalne, ktére nie bylty wezesniej nigdzie
publikowane.

Do przestanych materialéw nalezy osobno dotaczy¢ dane o Autorze (w szczegdl-
nosci: afiliacje, stopien lub tytut naukowy, numer telefonu kontaktowego, adres
poczty elektronicznejiadres domowy), a takze o§wiadczenie, ze przedtozony tekst
zostal nadestany wytacznie do redakeiji ,,Studiéw Prawniczych”.

Tytul opracowania nalezy uja¢ w formie najbardziej zwigztej. Dopuszczalne sa
podtytuty.

Tabele, gdy sa one rzeczywiscie niezbedne, nalezy przesyla¢ réwniez w formie
elektroniczne;j.

W tekscie stosowane sg przypisy dolne z osobnymi zestawieniami bibliograficznymi.

W tekscie nie nalezy stosowa¢ podkreslen ani pogrubien. Wyréznienie fragmentu
tekstu jest wyjatkowo mozliwe przez zwigkszenie odstgpu migdzy znakami (tekst
rozstrzelony). Zwroty obcojezyczne (np. prima facie, de lege lata) nalezy wyréznié
kursywa, natomiast cytaty — zapisa¢ w cudzystowach. Cytat w cytacie zaznacza si¢
cudzystowem ostrokatnym (« ... »).

Redakeja nie zwraca Autorom nadestanych materiatéw.

Prosimy Autoréw o niekierowanie do Redakcji propozycji nawigzania statej wspot-
pracy. Nie jest to mozliwe.

Wszystkie materiaty podlegaja opracowaniu redakcyjnemu. Autor otrzymuje tekst
do korekty. W przypadku nieodestania korekty autorskiej w terminie materiat jest
kierowany do publikacji bez poprawek Autora.

Teksty, ktére nie spelniaja podstawowych wymogdéw poprawnosci jezykowej,
nie beda przyjmowane.

Wszelkie wykryte naruszenia prawa autorskiego lub zasad etyki i rzetelnosci
naukowej beda demaskowane i dokumentowane.



SZCZEGOEOWE ZALECENIA
EDYTORSKIE DLA AUTOROW

Tekst nadestany do ,,Studiéw Prawniczych” powinien mie¢ nastepujace parametry:
czcionka 12 pkt (Times New Roman); interlinia 1,5; weigcie akapitowe 1,25 cm;
wyréwnanie do lewego i prawego marginesu. Nalezy wprowadzi¢ numeracje
stron.

W tekscie nalezy stosowac przypisy dolne o naste¢pujacych parametrach: czcionka
10 pkt (Times New Roman); interlinia 1,0; brak weigcia akapitowego; wyréwnanie
do lewego i prawego marginesu.

Przypisy powinny by¢ ponumerowane liczbami arabskimi. Stosuje si¢ numeracje
ciagla zaczynajaca si¢ od 1.

PROCEDURA RECENZYJNA

Wszystkie materialy wptywajace do ,,Studiéw Prawniczych” sa poddawane ocenie
wydawniczej dokonywanej przez cztonkéw Komitetu Redakeyjnego. W wyjatko-
wych przypadkach Redakcja moze zwrécié sie z prosba o oceng do oséb spoza Ko-
mitetu.

Artykuly sa recenzowane przez co najmniej dwéch cztonkéw Komitetu Redakeyj-
nego. Ocenie podlegajg wszystkie aspekty warsztatu naukowego.

Okres oczekiwania na ocene wynosi ok. 8 tygodni. Po tym terminie Autor jest pro-
szony o kontakt telefoniczny lub mailowy z Redakeja.

Ocena moze mie¢ postaé: a) recenzji pozytywnej; b) recenzji pozytywnej pod
warunkiem dokonania okre§lonych zmian; ¢) recenzji odmowne;j.

Tozsamos¢ Recenzentéw poszczegdlnych materialéw nie jest ujawniana Autorom.








