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ARTYKULY

Zbigniew R. Kmiecik!
Prawo do dysponowania wlasnym ciatem

Streszczenie

Liberalne doktryny filozoficzne rojg sie od sloganéw o godnosci czto-
wieka, ale koncepcje te wykorzystujg czesto w watpliwych moralnie ce-
lach, jak zgoda na nieograniczong aborcje lub catkowity zakaz kary
Smierci, nawet wobec sprawcow bestialskich zbrodni. Nie dostrzegajg
natomiast kwestii godnosci, a raczej ignorujg jg, hotdujgc rozmaitym pa-
ternalistycznym rozwigzaniom prawnym przyjmowanym w roznych dzie-
dzinach zycia spotecznego. Niniejszy artykut poddaje analizie przejawy
niedopuszczalnego paternalizmu w sferze jednego z najbardziej podsta-
wowych praw naturalnych cztowieka, jakim jest prawo do wtasnego ciata
i dysponowania nim wedfug uznania. W tym kontekS$cie autor porusza
kwestie prawa do samodzielnego leczenia sie, dysponowania swoimi or-
ganami, surogacji, eutanazji i aborciji.

Stowa kluczowe

Prawa naturalne, prawo do ciata, prawo do lekéw, samoleczenie,
pfatne dawstwo narzgddw, surogacja, eutanazja, aborcja, paternalizm.

1. Wprowadzenie

Zwolennicy paternalizmu, jako przyktad ilustrujgcy stusznosc¢ ich podej-
Scia, powotujg sie czesto na postawe, jakg powinien zajmowac dobry oj-

1 Prof. dr hab. Zbigniew R. Kmiecik, Katedra Postepowania Administracyjnego WPIiA
Uniwersytetu Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie, ORCID: 0000-0002-1066-0075.
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ciec. W koncu termin ,paternalizm” pochodzi od tacinskiego stowa pater,
czyli ,ojciec”. Dobry ojciec mianowicie powinien interweniowac, gdy jedno
Z jego dzieci (starsze) wykorzystuje niewiedze mtodszego, np. dokonujgc
z nim krzywdzgcej transakcji, polegajgcej na wymianie kilku efektownych
wizualnie, ale mato wartosciowych przedmiotéw (np. elementéw jakiejs
kolekcji) na jeden niepozorny z wygladu, ale bardzo cenny przedmiot. Po-
winien ustanowi¢ zasade, w mysl| ktérej zadna transakcja nie jest wazna,
dopdki nie zostanie przez niego zaaprobowana i nie pozwalaé na wyko-
rzystywanie przez starsze dziecko swojej przewagi nad mfodszym?.

Inny przyktad ilustrujgcy rzekomo celowos¢ paternalizmu panstwowe-
go to niemita przygoda, jaka spotkata pewng dotknietg demencjg wdowe
w Chicago. Kobieta miata w swoim domu przeciekajgcqg toalete i wynaje-
ta hydraulika, ktéry zorientowawszy sie, ze ma do czynienia z osobg
0 ograniczonej poczytalnosci, zazadat za naprawe muszli... 50 000 USD.
Kobieta podpisata umowe, w ktérej zobowigzata sie zaptaci¢ Zgdang
kwote. Intryga zostata wykryta, gdy staruszka poszta do banku, aby po-
bra¢ 25 000 USD zaliczki. Kasjer, widzgc nieporadnos$¢ klientki, przytom-
nie zapytat, po co jej tak duza kwota, w odpowiedzi na co kobieta wyja-
$nita, ze musi zaptaci¢ hydraulikowi za ustuge. Kasjer powiadomit policje,
ktéra aresztowata nieuczciwego robotnika za probe wytudzenia®.

Zwolennicy pogladu, ze zgoda czy umowa to za mato, przytaczajg po-
wyzsze przyktady, aby poprze¢ teze, ze zgoda eo ipso nie wystarcza do
stworzenia wigzacego moralnie prawa. A skoro moralnie nie, to takze
prawnie nie powinna wystarcza¢. Znamienne jednak, ze w obu powyz-
szych przypadkach niesprawiedliwych kontraktéw — powotywanych do po-
parcia twierdzenia, ze consent is not enough — niesprawiedliwe kontrakty
dotkniete sg wadami oswiadczenia woli przynajmniej jednej ze stron umo-
wy (btad, oszustwo, brak zdolnosci do czynnosci prawnych). Posrednio
wiec przeciwnicy kontraktarianizmu sami przyznajg, ze chcg traktowac
wszystkich ludzi jak dzieci lub osoby niepeinosprawne intelektualnie.

2. Eutanazja, ptatne dawstwo narzadéw, surogacja

W przedstawionych wyzej przypadkach chodzito o wolne dysponowa-
nie swoimi dobrami materialnymi. A co z dysponowaniem swoim ciatem
i zyciem, jak w przypadkach eutanazji, dawstwa narzgddw czy surogac;ji?

2M. J. Sandel, Justice: What's the Right Thing to Do?, New York 2009, s. 145.
3 Tamze, s. 145-146.
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Prawo do dysponowania wtasnym ciatem

Rzymianie twierdzili, ze volenti non fit iniuria. To jest najprostszy
i najbardziej oczywisty argument, ktory wtasciwie powinien konczyc
dyskusje. Poniewaz jednak nie dla kazdego jest wystarczajgcy, podno-
szone sg takze argumenty innego rodzaju, np. odwotujgce sie do utyli-
taryzmu. Przyktadowo, w obronie odptatnego przekazywania narzgdow
podkresla sie zazwyczaj, ze poszanowanie wolnosci dawcow i biorcow
narzgdéw wyeliminowatoby niedobér sztucznych narzadéw i uratowato
tysigce istnien ludzkich kazdego roku. W miare przeprowadzania wiek-
szej liczby przeszczepéw dokonywano by nowych odkry¢, powoduja-
cych przyspieszenie innowacji technologicznych. Podobnie jak w prze-
sztosci, takie postepy umozliwityby medycynie ratowanie tych, ktérym
wczesniej nie mozna byto pomoc. Zakaz ptatnego dawstwa opoznia te
odkrycia i op6znia innowacje. W rezultacie dziata na niekorzysc¢ nie tyl-
ko obecnych, ale i przysztych pokolen*.

Przeciwnicy ,handlowania organami” odwotujg sie do wzgledéw etycz-
nych i ideologicznych. Amerykanski filozof polityczny Michael J. Sandel
pisze: ,Wyobrazmy sobie, ze ubogi rolnik pragnie zapewni¢ swojemu
dziecku lepszy byt i posta¢ swoje dziecko na studia. Zeby zdoby¢ na to
pienigdze, sprzedaje jedng ze swych nerek bogatemu biznesmenowi po-
trzebujgcemu nerki do transplantacji. Kilka lat pozniej, gdy drugie dziecko
rolnika skonczyto szkote srednig, inny kupiec pojawia sie w jego wiosce
i oferuje zacng cene za jego drugg nerke. Czy rolnik powinien mie¢ mozli-
wosC sprzedazy takze drugiej swojej nerki, mimo ze pozbycie sie drugiej
nerki zabije go? Jesli moralny argument za handlem organami opiera sie
na koncepcji bycia wtascicielem siebie, odpowiedz musi by¢é pozytywna.
Bytoby bowiem dziwaczne sgdzi¢, ze rolnik jest wtascicielem jednej swojej
nerki, ale drugiej juz nie. Kto§ mogtby zaprotestowac, twierdzac, ze nikt nie
powinien by¢ naktaniany (namawiany) do rezygnacji z zycia dla pieniedzy.
Ale jesli jesteSmy wiascicielami naszego ciata i zycia, to rolnik ma swiete
prawo sprzeda¢ takze swojg drugg nerke, nawet jesli oznacza to jego
Smier¢. Ten scenariusz nie jest catkowicie hipotetyczny. W latach 90. pe-
wien kalifornijski wiezien chciat odda¢ swojg jedyng nerke cérce wymaga-
jacej przeszczepu. Komisja etyczna szpitala odmoéwita jednak przeprowa-
dzenia zabiegu™. Sandel zdaje sie nie dostrzegac istotnej réznicy miedzy
podanymi przez niego przyktadami: hipotetycznym i rzeczywistym.
W przypadku, ktéry miat miejsce w kalifornijskim wiezieniu, nie chodzito

4M. F. Cannon, M. D. Tanner, Healthy Competition: What's Holding Back Health
Care and How to Free It, Washington 2007, s. 134.
5M. J. Sandel, Justice..., s. 71-72.
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0 wykorzystanie czyjejs trudnej sytuacji ekonomicznej, wiec argument na-
tury etycznej nie miat racji bytu i nie powinien by¢ podnoszony.

Jest oczywiscie mozliwe przyzwalanie na sprzedaz organéw tylko
w celu ratowania zycia i tylko pod warunkiem, ze nie zagraza to zyciu
dawcy. Ale taka polityka nie bedzie opierac sie na zasadzie suwerenno-
Sci jednostki (czyli na koncepcji, w mysl ktorej jestesmy wiascicielami
i dysponentami naszego ciata i zycia). Jesli naprawde nimi jestesmy, to
powinno zaleze¢ wylgcznie od nas, czy sprzedamy czes¢ naszego ciata,
w jakim celu i jakim kosztem dla naszego zdrowia lub zycia®.

Gtéwnym zarzutem ideologicznym wobec odptatnego uzyskiwania na-
rzgdow jest to, ze byloby to nieegalitarne: zniesienie zakazu mogtoby
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej transakcje przebiegajg jednokierunko-
wo: biedni ludzie sprzedajg swoje narzady bogatym. Zapewne witasnie
tak sie dzieje na miedzynarodowym rynku zywych nerek’. Jednym ze
sposobow ztagodzenia tego sprzeciwu bytoby umozliwienie ptatnosci tyl-
ko za narzady ze zwtok. Takie postepowanie zmniejszytoby popyt na zy-
we narzady, ktére napedzajg miedzynarodowy czarny rynek® Innym
czynnikiem, ktéry moze rozwia¢ wspomniane obiekcje, jest wynik takich
transakcji. Kiedy bogaty odbiorca kupuje nerke od biednego dostawcy,
rezultatem sg dwie zywe istoty ludzkie. Alternatywg jest czesto jeden zy-
wy i jeden martwy cziowiek. Ten utylitarystyczny argument ostabia jed-
nak fakt, ze cziowiek majacy tylko jedng nerke jest bardziej podatny na
jej niewydolnos¢ niz cztowiek majgcy dwie nerki. Jednym ze sposobdéw
ochrony przed tym ryzykiem mogtoby by¢é wykupienie przez odbiorcow
ubezpieczenia pokrywajgcego wszelkg przyszig opieke medyczng, ktérej
dostawca moze potrzebowaé¢ w wyniku operacji®.

Prawdziwy problem — cho¢ innej natury — istnieje natomiast tam, gdzie
pobieranie narzgdéw nie jest na ogdt kwestionowane, mianowicie przy
ich pobieraniu od zmartych — ze wzgledu na mozliwe naduzycia przy
stwierdzaniu zgonu potencjalnego dawcy, zwtaszcza gdy podstawg ta-
kiego stwierdzenia jest tzw. $mier¢ mézgul®. Odrebnym zagadnieniem
jest kwestia estetyki przeszczepu narzadéw. Na przyktad wybitny filozof

6 Tamze, s. 72.

” N.Sheper-Hughes, Organs without Borders, Foreign Policy 2005, vol. 146, nr 1-2,
s. 27.

8 M.F.Cannon, M. D. Tanner, Healthy Competition..., s. 132.

® Tamze.

10 Skandal na naukowym sympozjum. Prof. Jan Talar: Pobieramy narzady od osoby zyjgce;j,
Fakty TVN, https://tvn24.pl/polska/skandal-na-naukowym-sympozjum-prof-jan-talar-
pobieramy- narzady-od-osoby-zyjacej-ra360444-3448250 (dostep: 7 kwietnia 2022 r.).
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Prawo do dysponowania wtasnym ciatem

Bogustaw Wolniewicz uwazat transplantacje za rodzaj ludozerstwa i za-
grozenie dla cywilizacji!.

Z niejednoznaczng oceng powinna sie spotka¢ takze inna kontrower-
syjna praktyka dotyczgca rozporzgdzania swoim ciatem, mianowicie
przyjmowanie roli tzw. surogatki (matki zastepczej), jednak nie ze wzgle-
du na mozliwe negatywne skutki dla psychiki matki zastepczej (zgodnie
z zasadg volenti non fit iniuria!?), tylko ze wzgledu na mozliwo$¢ takich
skutkéw dla urodzonego w ten sposob dziecka.

3. Prawo do samodzielnego leczenia sie

3.1. Uwagi wstepne

Pandemia choroby nazwanej COVID-19, a Scislej reakcje na nig ze
strony srodowiska medycznego w Polsce i ha swiecie ukazaty z calg wy-
razistoscig zasadno$¢ pytan o prawidlowos¢ — tj. stusznosé, celowosé
i legalnosé (w sensie zgodnoéci z Konstytucjg) — dwdch grup rozwigzan
prawnych dotyczagcych leczenia ludzi: 1) rozwigzan ograniczajgcych
mozliwo$¢ korzystania z lekow oraz 2) rozwigzan ograniczajgcych moz-
liwos¢ wykonywania zawodu lekarza. Pierwsze ograniczenie znajduje
swoj wyraz w koniecznos$ci uzyskania recepty na okreslone leki, drugie —
w koniecznosci uzyskania prawa wykonywania zawodu (licencji) lekarza.

Pierwsze ograniczenie w jaskrawy sposéb narusza jedno z najbardziej
elementarnych praw cztowieka — prawa do swojego ciata, z ktérego wy-
nika ,gwarantowane” przez Konstytucje RP prawo do ochrony zdrowia
(art. 68 Konstytucji); drugie — rowniez ,gwarantowang” przez Konstytucje
wolnos¢ wyboru i wykonywania zawodu (art. 65 Konstytucji). Mowigc
o gwarancjach konstytucyjnych, opatruje to stowo cudzystowem, ponie-
waz w zdecydowane] wiekszosci przypadkéw sg to gwarancje pozorne.
Konstytucja z géry bowiem przewiduje odstepstwa (wyjatki) od deklaro-
wanych praw i wolnosci, jednak sama tych wyjagtkdw nie formutuje, ani

11B. Nakonieczny, Prof. Bogustaw Wolniewicz: Nie oddatbym nerki nawet wtasnej
corce, Super Express, https://www.se.pl/wiadomosci/polityka/prof-bogusaw-wolniewicz-
nie-oddabym-nerki-nawet-wasnej-corce-aa-uxW7-frp7-2MHw.html (dostep: 7 kwietnia
2022r.).

12 Dotyczy to takze surogacji motywowanej wzgledami ekonomicznymi (odptatnej), mimo
podnoszonych zarzutéw, ze w takich przypadkach nie mozna moéwi¢ o w petni ,wol-
nym” wyborze matki zastepczej, gdyz jest on zdeterminowany trudng sytuacjg mate-
rialng. Teza ta ma jednak populistyczny charakter, poniewaz kazda decyzja jest umo-
tywowana takg lub inng pobudkg lub celem i w tym sensie nie do kornca wolna.
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nawet nie okresla sytuacji, w jakich takie odstepstwa sg dopuszczalne.
Odsytajgc w tym zakresie do ustaw zwyktych, daje w istocie prawodawcy
wolng reke w ograniczaniu deklarowanych praw i wolnosci.

Nalezy dodaé, ze ograniczenia podstawowych praw i wolnosci sg
usprawiedliwione, a nawet niezbedne jedynie w przypadku takich praw
(zwtaszcza obywatelskich), ktoérych realizacja moze naruszac¢ inne, réw-
niez ,podstawowe”, a przy tym czesto wazniejsze prawa innych oséb. Na
przyktad prawo gromadzenia sie (art. 57 Konstytucji RP) moze naruszac
i wlasciwie w praktyce zawsze narusza prawo innych osob do korzysta-
nia z drég publicznych. Nie ma natomiast usprawiedliwienia dla wprowa-
dzania ograniczen praw naturalnych cziowieka (a wiec takich, ktére Kon-
stytucja moze jedynie potwierdzac, a nie przyznawac), ktorych realizacja
nie wigze sie z potencjalng kolizjg z jakimikolwiek prawami innych oséb.
Takim prawem jest naturalne, elementarne prawo do wlasnego ciata.

W kontekscie kazdej choroby jako problemu spotecznego rysujg sie
trzy podstawowe cele (zadania): 1) zapobieganie chorobie (w przypadku
choréb zakaznych — zminimalizowanie liczby zakazen); 2) zapobieganie
ciezkiemu przebiegowi choroby oraz 3) leczenie choroby.

W kwestii sposobow realizacji powyzszych celow wystepujg czesto
kontrowersje w $rodowiskach lekarskich, np. co do tego, ktére leki sg
skuteczne i bezpieczne (wolne od znacznego ryzyka ciezkich skutkow
ubocznych i dziatan niepozgdanych), a ktére nie spetniajg jednego bgdz
zadnego z powyzszych warunkow. Jest oczywiste, ze wobec tego rodza-
ju kontrowersji pacjenci powinni mie¢ mozliwos¢ wyboru takiej metody
leczenia, jakg uwazajg za najlepszg — kierujgc sie np. rekomendacjg
specjalisty, do ktérego zywig zaufanie, albo uzyskang skadingd wiedzg
lub tylko wiarg, ze jest skuteczna. Niestety, takiej mozliwosci sg czesto
pozbawieni. Dostepny lekarz moze odmowi¢ pacjentowi podania lub
przepisania pozgdanego leku, poniewaz preferuje odmienng koncepcje
leczenia albo ma jg narzucong odgodrnie pod grozbg odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej i — w skrajnych przypadkach — pozbawienia prawa wyko-
nywania zawodu. Taka postawa lekarza nie stanowitaby dla pacjenta du-
zego problemu, gdyby mogt pojs¢ do apteki (albo zleci¢ to osobie bliskiej)
i — bez posrednictwa lekarza — kupic taki lek, jakim chce sie leczyC. Nie-
stety, nie moze kupié, gdyz jego kupno wymaga recepty.

Negatywne skutki reglamentacji lekéw znalazty swoj szczegdiny wy-
raz w czasie pandemii COVID-19, nie tylko w braku mozliwosci wyboru
srodkéw leczenia tej choroby, ale takze w ograniczeniu mozliwosci ko-
rzystania z reglamentowanych lekarstw przy leczeniu innych choréb. Jest
niekwestionowanym faktem, ze w czasie pandemii dostep do stuzby
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zdrowia z innych powodow niz zakazenie wirusem SARS-CoV-2 byt bar-
dzo utrudniony lub wrecz niemozliwy. Wiele oséb zmarto z powodu braku
dostepu do lekarza lub do szpitala. Stwierdzajgc ten dramatyczny fakt,
mamy jednak na mysli zazwyczaj wytgcznie brak dostepu do szpitalnej
aparatury medycznej i niemozno$¢ skorzystania z ambulatoryjnej porady
lub pomocy medycznej. Tymczasem brak dostepu do lekarza oznaczat
takze brak mozliwosci otrzymania lekéw, niekiedy niezbednych dla zycia.
Zgondéw spowodowanych tym ostatnim czynnikiem mozna byto unikngé,
gdyby pacjent mogt pojs¢ do apteki i kupi¢ bez recepty leki, ktére regu-
larnie przepisywat mu lekarz.

3.2. Recepty a godnos¢ cztowieka

W 1901 roku stynny pisarz i mysliciel amerykanski Mark Twain, pod-
czas plomiennego, ale nasyconego sarkazmem i ironig przemoéwienia
przed Komisjg Zgromadzenia ds. Zdrowia Publicznego w sprawie tzw.
ustawy Seymoura, dotyczgcej licencjonowania osteopatow, stwierdzit:

,Chciatbym mie¢ prawo eksperymentowaé¢ z wtasnym ciatem do woli.
(...) Zauwazylem, ze spod przepiséw ustawy wytgczone sg ludowe
uzdrowicielki'®. To stuszne rozwigzanie, bo one i tak by praktykowaty.
Wiasciwie wszyscy wiemy, ze nasza populacja jest tak naprawde podzie-
lona na dwie szkoty medyczne — zwyktych lekarzy i znachorki. Prosze
wiec tylko o takg samg wolnos$¢, jakg dajecie znachorce. (...)

Kiedy moja dusza choruje, panstwo przyznaje mi nieograniczong
swobode leczenia. Dlaczego zatem nie miatbym mie¢ réwnej wolnosci
w odniesieniu do mojego ciata, ktére jest o wiele mniej wazne? (...)

Pragne tu dowies¢, ze moje ciato nalezy do mnie, przynajmniej zawsze
miatem takie wrazenie. Jesli eksperymentujgc z nim, wyrzgdze mu krzyw-
de, to ja ucierpie, a nie panstwo. | jesli pofolguje za bardzo z niebezpiecz-
nymi eksperymentami, to ja umre, a nie panstwo. Zapewniam o tym”4.

Trudno wierzy¢ w szlachetne motywy regulacji ograniczajgcych do-
step do lekéw, gdy jednoczesnie zadne przepisy nie zabraniajg chirur-
gom plastycznym przeprowadzania operacji, ktére nie tylko — w skrajnych

13Na przetomie XIX | XX w. w trudno dostepnych, zwtaszcza gérskich regionach USA
znachorki (grandmother practitioners, granny women) stanowity w zasadzi jedyng op-
cje, jesli chodzi o opieke medyczng i cieszyly sie wielkim szacunkiem spotecznosci.
Zob. N. Madison, What Are Granny Women?, https://www.wise-geek.com/what-are-
granny-women.htm (dostep: 15 kwietnia 2022 r.).

4M. Twain, Osteopath, Appears at Public Hearing Before Assembly Committee. His
Personal Liberty Plea: Wants to Try Everything That Comes Along — Adam, He Says,
Was Unjustly Criticised, The New York Times z dnia 28 Ilutego 1901 r.,
http://www.twainquotes.com/19010228.html (dostep: 20 marca 2022 r.).
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przypadkach — przeksztatcajg ludzi w wizualne monstra, ale takze zagra-
zajg ich zdrowiu lub zyciu i niejednokrotnie prowadzg do $mierci.

Czy panstwo powinno traktowaé swoich obywateli jak osobnikow
ograniczonych umystowo, ktérych trzeba chroni¢ przed nimi samymi, ze-
by nie zrobili sobie krzywdy? Czy nie nalezatoby powréci¢ do jednej
Z naczelnych zasad prawa rzymskiego, w mysl| ktérej chcgcemu nie dzie-
je sie krzywdal®? Nadmierny paternalizm, ktérym przesigkniete sg
wspétczesne europejskie systemy prawne i lezgce u ich podstaw ideolo-
gie, uwlacza ludzkiej inteligencji, urgga godnosci cziowieka, podajgc
w watpliwos¢ jego samowiedze (samoswiadomosc), zdolnosé do samo-
dyscypliny i poczucie odpowiedzialnosci, oraz krepuje jednostki o tzw.
wolnym duchu. Zakrawa wiec na hipokryzje fakt, ze srodowiska hotduja-
ce paternalizmowi to w zdecydowanej wiekszosci te same srodowiska,
ktére jako najwyzszg wartos¢ — przyrodzong, niezbywalna, nienaruszalng
etc. — uznajg godnos¢ cztowieka. Posrod ograniczen dotyczgcych praw
naturalnych cztowieka paternalistyczne roszczenie sobie przez panstwo
praw do ciata obywatela godzi w jego godnos¢ w stopniu szczegdlnie
wysokim. Ograniczenia innych praw wynikajg bowiem na ogét z potrzeby
dbania o inne prawa innych oséb, co przez egoistyczne jednostki moze
by¢ odbierane jako przykre, ale nie upokarzajgce — wszak chodzi o zabez-
pieczenie intereséw innych. Tylko paternalistyczne ograniczenia nie maja
u swoich podstaw — przynajmniej oficjalnie — takiej motywaciji. Jedyng mo-
tywacjg jest zabezpieczenie jednostki przed tym, aby nie zrobita sobie
krzywdy albo by nie naruszyta swojej godnosci. Prawodawca zaktada za-
tem, Ze jest bardziej przezorny, bardziej inteligentny, bardziej moralny niz
poszczegolni cztonkowie spoteczehstwa. Takie podejscie prawodawcy jest
wyrazem arogancji i niczym nieuzasadnionego poczucia wyzszosci.

Jesli tego nie zmienimy, stworzymy spoteczenstwo osobnikéw o men-
talnosci niewolniczej, jak pewien dziennikarz znanej, etosowej gazety,
ktéry za swoje uzaleznienie od lekdéw obarczyt wing panstwo, a konkret-
nie brak prowadzenia przez rzgd centralnego elektronicznego rejestru
wystawionych recept, co umozliwito mu zatajanie swojej historii leczenia
farmakologicznego i wytudzanie lekéw od coraz to nowych lekarzy.

Wybitny amerykansko-zydowski psychiatra i obrohca naturalnych
praw cztowieka Thomas Szasz twierdzit, ze wolne spoteczenstwo nie
moze przetrwac, jesli panstwo traktuje dorostych jak wagarujgce dzieci,
a jego obywatele odrzucajg wartosci samodyscypliny i odpowiedzialnosci

!> Oryginalne brzmienie paremii, ktdrej autorstwo przypisane jest Ulpianowi, to: Nulla
iniuria est, quee in volentem fiat (,Zadna krzywda nie jest wyrzgdzona temu, kto wyraza
zgode.”). Zob. Digesta lustiniani 47.10.1,5.
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osobistej'®. Rozwijajgc te mysl, apelowat, aby pamietaé, ze ,istotg wolno-
Sci jest wybor, a wybdr ten implikuje mozliwo$¢é dokonania ztego wyboru,
czyli «naduzycia» wolnosci i poniesienia konsekwencji’. Do srednio-
wiecznych poszukiwaczy Swietego Graala poréwnywat wspotczesnych
filozoféw politycznych szukajgcych prawidtowej odpowiedzi na absurdalne
— jego zdaniem — pytanie, jak mozemy zmniejszy¢ lub wyeliminowac ryzy-
ko i niepozadane konsekwencje wolnosci, zachowujac jej dobrodziejstwa
i korzysci. ,Fakt, ze nie mozemy tego zrobi¢, nie powstrzymat ludzi,
zwlaszcza «demokratycznych socjalistow» i innych optymistycznych etaty-
stéw, przed probami. W rzeczy samej, historia nowoczesnych panstw
opiekunczych jest po czesci historig tego samobojczego wysitku™’.

W odniesieniu do rozwazanej w niniejszym artykule kwestii Szasz za-
uwazyt trafnie, ze ,nie obwiniamy za otyto$¢ os6b z nadwagg ludzi, kté-
rzy zapewniajg im jedzenie, ale za natogi oséb uzaleznionych obwiniamy
tych, ktérzy dostarczajg im leki czy narkotyki.” | skonstatowat: ,Jesli pro-
bujemy przedefiniowac pojecie wolnosci w taki sposéb, ze nie mamy do
czynienia z wolnoscig, jezeli jej skutki nie sg indywidualnie i zbiorowo
«zdrowe» — co w przypadku lekdw oznacza zapewnienie nam skutecz-
nych i niedrogich metod leczenia chordob oraz ochrone nas przed nadu-
zyciami w stosowaniu lekéw zaréwno przez pacjentéw, jak i lekarzy —
oszukujemy tylko tych, ktdrzy sg na tyle gtupi, by wierzy¢ w takie cuda.
Czasami ta kategoria obejmuje wiekszos¢. Moéwimy wtedy, zwykle z per-
spektywy czasu, o szalenstwie tumu™,

3.3. Wzgledy celowosciowe

Nawet jesli narzucone przez rzad wymagania dotyczace recept sg
w ostatecznym rachunku korzystne per saldo, nadal naruszajg prawo
kazdej osoby do decydowania o tym, co dzieje sie z jej ciatem.

Tak jak szanujemy prawo ludzi do odmowy leczenia, nawet jesli ko-
rzystajg z niego w sposob, ktory szkodzi ich zdrowiu, powinniSmy sza-
nowac ich prawo do samoleczenia, nawet jesli korzystajg z niego w spo-
sOb, ktéry szkodzi ich zdrowiu. Innymi stowy, nawet jesli zmuszanie ludzi
lub doprowadzanie ich innymi sposobami (zatajenie prawdy, wprowa-
dzenie w btad) do poddania sie niechcianym zabiegom medycznym po-
prawitoby ich zdrowie, oszukiwanie lub zmuszanie ich do leczenia jest
btedem. Podobnie, nawet jesli przyjmowanie pewnych lekéw zaszkodzi-
toby zdrowiu pacjentéw, nie nalezy uniemozliwia¢ czy zakazywac im ich

16 T. Szasz, Our Right to Drugs: The Case for a Free Market, Syracuse 1996, s. 44—46.
17 Tamze, s. 12.
18 Tamze, s. 12-13.
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zazywania, jesli $wiadomi skutkéw tego pragna®. Amerykanska bioe-
tyczka Jessica Flanigan argumentuje logicznie, ze jesli ludzie majg pra-
wo otrzymacé lek, ktéry spowoduje ich $mier¢ — to znaczy prawo wyboru
samobdjstwa wspomaganego przez lekarza — to muszg mie¢ rowniez
prawo dostepu do kazdego leku, ktory stwarza znacznie mniejsze ryzyko
dla ich zdrowia?®. Oczywiscie argument ten ma racje bytu tylko w odnie-
sieniu do krajow, ktoére uznajg eutanazje.

Po drugie, jakikolwiek ciezar dowodu na stusznos¢ gtoszonej tezy po-
winien spoczywac nie na tych, ktdérzy opowiadajg sie za wolnoscig samo-
dzielnego leczenia sie, ale na tych, ktérzy popierajg stosowanie przymusu
rzgdowego, majgcego powstrzymac ludzi przed przyjmowaniem lekow,
ktérych chcg zazywac. To ci, ktérzy chcg kontrolowaé ciata innych ludzi
i ich decyzje medyczne, powinni wykazaé, ze preferowane przez nich roz-
wigzania przechodzg pozytywnie test kosztéw i korzysci. Tymczasem zwo-
lennicy narzucanych przez rzagd wymagan dotyczgcych wypisywania re-
cept nigdy nie przeprowadzili takiej analizy, ani przed, ani po pozbawieniu
konsumentoéw swobody samodzielnego leczenia sie. Naleganie na analize
kosztéw i korzysci przed uchyleniem takich przepisow, nie za$ przed ich
wprowadzeniem w zycie, jest nieuzasadnionym odwrdceniem reguty cie-
zaru dowodu, nieuczciwym nie tylko wobec neutralnych obserwatorow, ale
takze wzgledem oséb, ktdre uwierzyly w skuteczno$¢ narzuconych przez
rzad wymogdw dotyczacych recept i popierajg takie rozwigzania?L.

Zdaniem amerykanskiego ekonomisty Samuela Peltzmana, wymog
posiadania recepty odwodzi od leczenia sie na wtasng reke, ale intensy-
fikuje takie leczenie za pomocg fagodniejszych lekéw. Profesjonalne le-
czenie zmniejsza przewidywany koszt toksycznosci poszczegodlnych jed-
nostek spozycia, ale jednoczesnie powoduje u pacjenta wzrost tzw. mo-
ralnego (subiektywnego) ryzyka??, tj. pokusy naduzywania przepisanego
przez lekarza, na ogét silniejszego leku. Z powyzszych wzgledéw catko-

193. A. Singer, M.F. Cannon, Drug Reformation: End Government's Power to Re-
quire Prescriptions, Massachusetts 2020, s. 38.

20J, Flanigan, Pharmaceutical Freedom: Why Patients Have a Right to Self Medicate,
New York 2017, s. 68—69.

21J.A.Singer, M. F. Cannon, Drug Reformation..., s. 38.

22 Teoria ,moralnego ryzyka” (moral hazard) mowi, ze cziowiek zwolniony od odpowie-
dzialnosci albo chroniony przed ryzykiem nastgpienia niepozgdanego zdarzenia za-
chowuje sie inaczej — mniej ostroznie i odpowiedzialnie — niz w sytuacji, gdy bytby na-
razony na poniesienie petnych skutkow tego zdarzenia.
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wity wptyw omawianych regulacji na zdrowie i bezpieczenstwo konsu-
menta jest niemozliwy do przewidzenia a prioriZ.

S. Peltzman zwraca tez uwage na relacje miedzy reglamentacjg lekow
za pomocg recept a dwoma rodzajami bteddéw, jakie czesto popetniajg
konsumenci. Pierwszy btad polega na niestosowaniu dobroczynnego le-
ku. Bardziej profesjonalne porady przypuszczalnie zmniejszajg ryzyko
popetniania tego btedu, ale odciecie oséb samoleczgcych sie od lekéw
na recepte je zwieksza. Drugi btad polega na tym, ze konsument zazywa
niewlasciwy lek albo niewtadciwg ilos¢ stosownego leku, co jest szcze-
golnie niebezpieczne w przypadku silniejszych lekdéw. Prima facie wydaje
sie, ze ograniczenie samoleczenia powinno zmniejsza¢ to niebezpie-
czenstwo, ale z drugiej strony nalezy mie¢ na uwadze efekt pokusy nad-
uzycia profesjonalnego leczenia, ktéry bez watpienia je zwieksza?“.

Z pragmatycznego (teleologicznego i konsekwencjalistycznego) punk-
tu widzenia pacjentom nalezy powierzy¢ samodzielne dokonywanie wy-
borow, poniewaz na ogot majg najwiekszg wiedze na temat tego, ktéra
decyzja bedzie sprzyja¢ ich interesom. Patrzgc zas na problem z per-
spektywy praw cztowieka (w tym zwtaszcza prawa do prywatnosci), nale-
zy zauwazy¢, ze decyzje medyczne sg czesto intymnymi i osobistymi
wyborami, ktére majg szczegdlne znaczenie dla pacjentéw. Co wiecej,
nawet jesli kwestia leczenia okreslonej choroby nie jest postrzegana
przez danego pacjenta jako intymna, osobista lub szczegdlnie istotna, to
— ujmujac rzecz bardziej ogdlnie — nalezy respektowaé prawo jednostki
do wyboru sposobu zycia (w tym leczenia sie) bez poddawania sie zycz-
liwej ingerenciji lekarzy lub urzednikéw publicznych?®.

Inny argument natury etycznej dotyczy moralnej odpowiedzialnosci
panstwa za smier¢ pacjentow. Kiedy pacjenci umierajg, poniewaz Swia-
domie i dobrowolnie stosowali niebezpieczny $rodek farmaceutyczny,
producenci lekéw nie sg winni $mierci pacjentéw, poniewaz pacjenci
zgadzajg sie na ryzyko zwigzane z niebezpiecznymi lekami. Jednak kie-
dy pacjenci umierajg, poniewaz zabroniono im dostepu do leku, ci, ktérzy
stojg im na drodze, sg moralnie odpowiedzialni za ich $mieré. Argument
ten odwotuje sie do moralnego rozréznienia miedzy powodowaniem czy-
jej$ $mierci (chocby przez zaniechanie) a nieprzeszkadzaniem komus$
w pozbawieniu sie zycia. Jesli przyjmiemy to rozréznienie, powinnismy
dojs¢ do wniosku, ze urzednicy panstwowi powodujg $mier¢ czesci ludzi,

23S, Peltzman, The Health Effects of Mandatory Prescriptions, Journal of Law & Eco-
nomics 1987, vol. XXX, nr 2, s. 212.

24 Tamze.

25 J. Flanigan, Pharmaceutical Freedom..., s. 1-31.
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pozbawiajgc ich wolnego dostepu do lekéw. Wymaog recept oznacza, ze
przyjmujemy rozwigzanie niemoralne (powodowanie smierci jakiejs liczby
0s6b przez uniemozliwianie im dostepu do lekéw) po to, aby wyelimino-
wac stan obojetny moralnie, tj. stan, w ktérym ktos moze sam pozbawi¢
sie zycia (przez przyjecie zbyt duzej dawki leku). Teza ta dodatkowo
wspiera prawo do samodzielnego leczenia sie, a zwlaszcza prawo do
wyprébowania leku na wtasng reke?®,

Postulujgc wolng sprzedaz lekéw, apeluje sie takze o konsekwencje
w dziataniu. Brak takiej konsekwencji rodzi bowiem w sposéb naturalny
stuszne oskarzenia o hipokryzje i podwojne standardy oraz niepozbawio-
ne podstaw podejrzenia o0 nieczyste intencje. Te same wzgledy, ktére
uzasadniajg prawo do tzw. swiadomej zgody (informed consent), bedgcej
obecnie niekwestionowang zasadg lekarskg, uzasadniajg rowniez prawo
do samoleczenia, poniewaz autonomia medyczna jest wazng wartoscig
niezaleznie od kontekstu. Jak pisze J. Flanigan, ,paternalizm jest zty za-
réwno w aptece, jak i w gabinecie lekarskim”, dlatego panstwa powinny
chroni¢ prawa pacjentéw przed niechcianymi interwencjami medycznymi
ze strony lekarzy oraz przed niechcianymi ograniczeniami dostepu do
lekow naktadanymi przez urzednikéw panstwowych?’. Doktryna $wiado-
mej zgody i prawo do samoleczenia sg ze sobg nierozerwalnie zwigzane.
Kazdy argument za tym, Ze jednostki nie majg prawa do samoleczenia,
Z koniecznosci podwaza doktryne swiadomej zgody. Nie da sie naruszy¢
jednego, nie zagrazajgc drugiemu. Jesli jeden jest wazny, drugi tez. Jesli
kto$ popiera doktryne swiadomej zgody, musi logicznie szanowaé prawo
do samoleczenia®.

Mozna wreszcie podnies¢ argument o braku symetrii, gdy chodzi
0 ,pokrzywdzenie” zwolennikow jednego Iub drugiego rozwigzania
w przypadku funkcjonowania rozwigzania przeciwnego do preferowane-
go. O ile funkcjonujgce obecnie rozwigzania krzywdzg osoby chcace
mie¢ dostep do lekow bez recepty, zmuszajgc ich do tracenia czasu
i pieniedzy, w dodatku bez gwarancji osiggniecia celu, o tyle rozwigzanie
przeciwne nie pogarsza sytuacji oséb chcacych korzysta¢ z konsultacji
medycznej przed kazdoczesng kuracjg farmakologiczng. Jak pisze
J. Flanigan, ,nawet jesli urzednicy panstwowi przyjeliby zasady respektu-
jace prawa pacjenta do samodzielnego leczenia sie, osoby, ktére oba-
wiajg sie niebezpieczenstw zwigzanych z uzywaniem $rodkoéw farmaceu-
tycznych, nadal mogg przed uzyciem leku skonsultowac sie z lekarzem

26 Tamze, s. 108-141.
27 Tamze, s. 3.
28J.A.Singer, M. F. Cannon, Drug Reformation..., s. 5.
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lub innymi ekspertami albo zapoznac sie z certyfikatem rzgadowym”?,
Przyznanie (a raczej: uznanie, gdyz mowa o prawie naturalnym) pacjen-
tom prawa do samoleczenia nie musi wiec zmienia¢ procesu podejmo-
wania decyzji medycznych w przypadku wiekszosci pacjentow. Ma na-
tomiast potencjat, aby zmieni¢ inne, praktykowane obecnie, zasady opie-
ki zdrowotnej. Na przykiad, jesli panstwo zdecydowatoby sie szanowaé
prawo pacjenta do podejmowania decyzji medycznych bez zgody organu
nadzoru lub lekarza, to powinno réwniez szanowa¢ prawo pacjenta do
korzystania z nieautoryzowanych urzgdzen medycznych i ustug medycz-
nych $wiadczonych przez osoby niemajgce licencji¥®.

3.4. Dopuszczalne ograniczenia

J. Flanigan dostrzega dwa obszary, w ktoérych rzgd ma etyczne pod-
stawy, aby ogranicza¢ mozliwos¢ samoleczenia. Jednym z nich sg anty-
biotyki. Konsumenci stosujgcy bezkrytycznie antybiotyki promujg rozwdj
organizméw opornych na antybiotyki, ktére mogg potencjalnie narazi¢
innych na ryzyko szkéd lub nawet $mierci z powodu choréb zakaznych.
Dlatego jest etycznie dopuszczalne, przekonuje J. Flanigan, aby rzad
ograniczat stosowanie niektorych antybiotykéw. Drugi obszar dotyczy
0sOb niemajgcych petnej zdolnosci rozpoznawania znaczenia i skutkow
sowich czynéw. Chodzi wigc o dzieci i osoby dotkniete zaburzeniami
psychicznymi uposledzajgcymi lub wylgczajgcymi powyzsze zdolnosci.
Osoby takie nie sg w stanie podejmowac decyzji medycznych zgodnie
z doktryng swiadomej zgody, a zatem nie mogg rosci¢ sobie prawa do
samoleczenia. Autorka twierdzi, ze w zwigzku z tym etycznie dopusz-
czalne jest ograniczanie ich dostepu do lekdw?3?.

Argument dotyczgcy antybiotykow jest jednak mato przekonujgcy, po-
niewaz tym bardziej mozna by go odnies¢ do kwestii stosowania szcze-
pionek przeciwko wirusom podlegajgcym szybkiemu mutowaniu, w wyni-
ku ktérego powstajg odrebne antygenowo szczepy (jak np. wirusy grypy
czy koronawirusy). Stosowanie szczepionek wobec takich wiruséw przy-
czynia sie — zgodnie z prawami ewolucji — do powstawania nowych, po-
tencjalnie grozniejszych, wariantéow wirusa odpornych na szczepienia®2.

29 J. Flanigan, Pharmaceutical Freedom..., s. 230-232.

30 Tamze, s. 205-229.

31 Tamze, s. 41-43, 88.

32 Jak twierdzi wybitny wirusolog francuski Luc Montagnier, dotyczy to takze szcze-
pionek przeciw wirusowi SARS-CoV-2 (zob. R. Nal, Bombshell: Nobel Prize Winner
Reveals — Covid Vaccine is 'Creating Variants’, RAIR Foundation USA,
https://web.archive.org/web/20210526061554/https://rairfoundation.com/web/20210526
061554/https://rairfoundation.com/web/20210526061554/https://rairfoundation.com/bo
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Jesli wiec mimo powyzszego ryzyka nie jest reglamentowane podawanie
szczepionek przeciwko takim wirusom (wrecz przeciwnie — jest propago-
wane), to tym bardziej nie powinno by¢ reglamentowane wydawanie an-
tybiotykow. Tym bardziej — bo o ile szczepienia stosowane sg na ogot
profilaktycznie, o tyle nikt zapobiegawczo (ani dla przyjemnosci) nie
przyjmuje antybiotykdéw. Zakres ich uzywania nie wzréstby zatem istotnie,
gdyby sprzedawane byty bez recepty.

Poza tym szczegdtowe i wieloaspektowe badania przeprowadzone
przez S. Peltzmana nie potwierdzajg obaw J. Flanigan dotyczgcych wolnej
sprzedazy antybiotykow. Ogoélny wniosek z tych badan jest taki, ze ,nie ma
réznicy w tempie spadku $miertelnosci z powodu choréb zakaznych od lat
50. miedzy krajami, ktére wprowadzity przepisy wymagajace recept, a ty-
mi, ktoére tego nie robig. (...) Wszystkie kraje odniosty pokazne korzysci
Z wprowadzenia antybiotykowych technologii, a te, ktére wprowadzity
przepisy dotyczgce recept, nie osiggnety tych korzysci wyraznie szybciej
lub w wiekszym stopniu niz te, ktore nie wprowadzity takich regulac;ji2.

Réwniez T. Szasz zaznacza, ze dostrzega potrzebe ograniczania
wolnego rynku lekéw, tak jak dostrzega potrzebe ograniczania wolnego
rynku wielu innych towaréw. Uzasadnionym miejscem dla tego limitu jest
jednak sytuacja, w ktérej swobodny dostep do okreslonego produktu sta-
nowi ,wyrazne i aktualne zagrozenie” dla bezpieczenstwa innych. Na tej
podstawie panstwo kontroluje rynek materiatbw wybuchowych i na tej
podstawie moze legalnie kontrolowac¢ rynek plutonu lub radioaktywnych
chemikaliow stosowanych w medycynie. Ale to nie jest — zdaniem autora
— podstawa naszych obecnych kontroli lekdw3*,

3.5. Arbitralnosé reglamentacji lekéw

Mocnym, zastugujagcym na osobne omowienie argumentem za znie-
sieniem recept na leki jest arbitralnosé¢ ich reglamentacji. Interesujgce
badania poréwnawcze w tym zakresie przeprowadzili amerykanscy ba-
dacze Jeffrey A. Singer i Michael F. Cannon. Autorzy zbadali dostep-
no$¢ siedmiu popularnych produktéw farmaceutycznych w 21 krajach na

mbshell-nobel-prize-winner-reveals-covid-vaccine-is-creating-variants/ (dostep: 20 marca
2022 r.). Odmiennie rzecz sie przedstawia w przypadku wirusow wolno mutujgcych (wi-
rusow DNA), jak np. wirusy ospy wietrznej i prawdziwej, i tzw. wiruséw antygenowo
monotypowych, jak np. wirus odry, ktére mimo czestego mutowania zachowujg taki
sam antygen. Zob. E. Krawc zyk, Odra — katastrofa jest coraz blizej, Neuropsycholo-
gia, http://neuropsychologia.org/odra-%E2%80%93-katastrofa-jest-coraz-bli%C5%BCej
(dostep: 20 marca 2022 r.).

33 S. Peltzman, The Health Effects..., s. 232-234.

34 T.Szasz, OurRight..., s. 7.

Prokuratura
18 i Prawo 10, 2022



Prawo do dysponowania wtasnym ciatem

wszystkich kontynentach. W badaniu uwzgledniono: pigutki antykoncep-
cyjne ,po”, insuling, lek opioidowy Nalokson (stosowany m.in. w leczeniu
uzaleznien), nitrogliceryne (stosowang w napadach bdlu wiencowego),
pigutki antykoncepcyjne codziennego uzycia, lek na migrene Sumatryp-
tan oraz Salbutamol, stosowany w leczeniu astmy oskrzelowej i przewle-
ktych choréb ptuc. Badanie wykazato znaczne réznice w wymaganiach
dotyczgcych recepty. Zdecydowana wiekszos¢ (17) krajow pozwala kon-
sumentom kupowaé ,awaryjne” srodki antykoncepcyjne bez recepty,
podczas gdy tylko cztery wymagajg recepty. W przypadku srodkow anty-
koncepcyjnych codziennego uzycia sytuacja jest odwrotna: 18 krajow
wymaga recepty; tylko trzy — nie. W szesciu krajach (wszystkie europej-
skie) ,awaryjne” $rodki antykoncepcyjne sg jedynymi sposréd siedmiu ba-
danych lekow dostepnymi bez recepty. Hongkong i Tanzania przeciwsta-
wiajg sie trendowi, wymagajac recepty na antykoncepcje awaryjng, ale nie
na codzienng antykoncepcje doustng. Belgia to jedyny kraj, ktéry wymaga
recept na oba; jest to zresztg jedyny kraj, ktéry wymaga recept na catg
siddemke lekéw. Australia i Kanada pozwalajg konsumentom na kupowa-
nie czterech z siedmiu lekéw bez recepty, co jest najbardziej liberalnym
wynikiem sposrod wszystkich krajéw uwzglednionych w badaniu. Jednak
Australia i Kanada wymagajg recepty na codzienng antykoncepcje doust-
ng, a Australia wymaga recepty na insuline. Tylko cztery kraje zezwalajg
na sprzedaz insuliny bez recepty (Kanada, Singapur, Tanzania, USA),
przy czym Stany Zjednoczone zezwalajg na takg sprzedaz tylko niektorych
form insuliny. Inne cztery uwzglednione w badaniu kraje (Australia, Kana-
da, Francja, Witochy) umozliwiajg kupno bez recepty Naloksonu?®®.

Ogromne zrdéznicowanie przyjetych na Swiecie rozwigzan w zakresie
sprzedazy lekéw dowodzi, ze wymodg recepty przypisywany jest poszcze-
golnym lekom w sposoéb arbitralny, na podstawie niemajgcych merytorycz-
nego uzasadnienia decyzji. Gdyby powody takiego wymogu miaty meryto-
ryczny charakter, to panowataby wzgledna zgodnos¢ co do tego, ktore leki
sprzedawane sg na recepte, a ktére bez recepty. Natomiast przedstawio-
na mozaika przyjetych w réznych krajach rozwigzan wskazuje na to, ze nie
stojg za nimi zadne naukowe badania ani nawet prognozy.

Drugi wniosek, jaki sie nasuwa po analizie wynikdw powyzszych ba-
dan, jest taki, ze nie ma merytorycznych przeszkdd, aby wszystkie pod-
dane badaniu leki mogty by¢ sprzedawane bez recepty w kazdym kraju.
Zaden z nich bowiem nie jest reglamentowany w kazdym kraju. Jesli za-
tem jego wolna sprzedaz nie pocigga za sobg negatywnych konsekwen-

35J.A.Singer, M. F. Cannon, Drug Reformation..., s. 36-37.
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cji zdrowotnych dla obywateli kraju, w ktérym taka sprzedaz ma miejsce,
to mozna stwierdzi¢ z przekonaniem graniczgcym z pewnoscig, ze nie
bedzie szkodzi¢ takze mieszkancom innych krajow. Poszczegdlne naro-
dy nie réznig sie przeciez az tak bardzo miedzy sobg, zeby jednym wolna
sprzedaz danego medykamentu miata zagraza¢ zdrowotnie, a innym nie.

3.6. Kwestia licencjonowania lekarzy

Nalezy pamietaé, ze przepisy dotyczace lekéw na recepte, na ktorych
w gtéwnej mierze zasadza sie skomplikowany mechanizm kontroli lekéw,
wigzg sie nieodtgcznie z licencjonowaniem przez panstwo zawodu leka-
rza®®. Przy braku licencjonowania nie miatyby one racji bytu. Ten, jeszcze
bardziej niz reglamentowanie lekéw ,nietykalny” temat, jakim jest licencjo-
nowanie medyczne, porusza w swoim gtownym dziele Kapitalizm i wol-
nos¢ Milton Friedman, poddajac wymaog licencji (nie tylko medycznych)
zdecydowanej krytyce. Twierdzi, ze jesli ktos chce okazyjnie np. wycigc
sobie wyrostek robaczkowy, powinien mie¢ mozliwos¢ zwrdcenia sie
o0 wykonanie zabiegu do osoby, ktérg wybierze, bez wzgledu na to, czy
posiada ona licencje na przeprowadzanie tego rodzaju operacji czy nie.
Woprawdzie faktem jest, ze wiekszos¢ ludzi chce mie¢ pewnosé co do kom-
petencji swojego lekarza, ale takich informacji moze dostarczy¢ rynek.
Friedman sugeruje, ze zamiast polega¢ na panstwowych licencjach lekarzy,
pacjenci mogg korzystac¢ z prywatnych ustug ratingowych, takich jak raporty
konsumenckie®’. Nie trzeba zresztg uciekac sie do tego typu rankingdw czy
opinii, obecnie gidwnie internetowych. Najbardziej oczywistym potwierdze-
niem kompetencji lekarza jest dyplom ukonczenia studiow medycznych, dy-
plom specjalisty, stopien naukowy itp. Jesli jednak kto$ chce leczy¢ sie pod
okiem znachora, panstwo nie powinno mu tego uniemozliwiac.

Krétko mowigc, tak jak kwalifikacje prawnicze nie warunkujg zasadni-
Cz0 — poza sprawami karnymi — mozliwosci reprezentowania stron w po-
stepowaniach przed sgdami i organami administracji ani petnienia w nich
funkcji mediatora, tak kwalifikacje lekarskie nie powinny warunkowaé
mozliwo$ci leczenia, w tym zwlaszcza leczenia siebie. Podobnie,
w sprawach prawnych o wiekszej wadze i wiekszym stopniu skompliko-
wania osoba zainteresowana i tak zazwyczaj skorzysta z ustug prawnika,
a w sprawach ciezszych lub trudnych do zdiagnozowania i leczenia cho-
rob — skorzysta z ustug lekarza specjalisty.

Jak zauwazajg M. F. Cannon i M. D. Tanner, celem przepisow ograni-
czajgcych mozliwos¢ swiadczenia ustug opieki zdrowotnej (nie tylko po-

36 T.Szasz, OurRight...,s. 7.
3" M. Friedman, Capitalism and Freedom, Chicago 1962, s. 137-160.
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przez zakaz podejmowania zawodu lub Swiadczenia okreslonych ustug
przez osoby niemajgce licencji, ale takze poprzez np. wprowadzanie mo-
ratoriow na tworzenie lub rozbudowe szpitali specjalistycznych), moze by¢
eliminowanie konkurencji. Nie zmienia to faktu, ze takie przepisy ograni-
czajg swobode jednostek w zakresie wyboru zawodu i wyboru Swiadcze-
niodawcow opieki zdrowotnej. W zwigzku z tym — podobnie jak w przypad-
ku recept — ciezar wykazania, ze bariery ograniczajgce mozliwos¢ wejscia
na rynki opieki zdrowotnej skutkujg lepszymi wynikami zdrowotnymi, spa-
da na tego, kto je wprowadza i podtrzymuje. Osoby odpowiedzialne za ist-
niejgcy stan rzeczy nie zdotaty jednak wywigzac sie z tego obowigzku. Co
wiecej, zdaniem wspomnianych autoréw, ,przekonujgce dowody” sugeru-
ja, ze takie bariery zwiekszajg koszty opieki zdrowotnej i albo nie majg
wptywu, albo majg negatywny wptyw na jako$¢ opieki zdrowotne;je.

Lekarz, leczac, powinien (maoc) kierowac sie doktadnie tym samym, czym
sedzia, sgdzgc — wlasnym sumieniem. Mozliwo$¢ pociagniecia do odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej lekarza, ktory za zgodg lub wrecz na prosbe pa-
cjenta stosuje niezalecane odgoérnie leki, i w efekcie pozbawienia go prawa
wykonywania zawodu, jest dodatkowg negatywng konsekwencjg wymogdéw
licencyjnych i argumentem za rozwazeniem ich zniesienia.

Taka praktyka prowadzi do obnizenia zaufania do stuzby zdrowia i le-
karzy, co przybrato wrecz dramatyczne rozmiary w okresie pandemii
COVID-109.

4. Prawo do aborcji?

4.1. Koncepcje humanistyczne (antropocentryczne)

Prawo do dysponowania wlasnym ciatem pojawia sie do$¢ czesto jako
argument za dopuszczalnoscig aborcji na zadanie kobiety. Takie stanowi-
sko zajmuje np. popularna publicystka feministyczna Magdalena Sroda.
Autorka domaga sie prawa do aborcji w imie samostanowienia kobiety®°.
Moéwienie o samostanowieniu w kontekscie macierzynstwa jest jednak
obarczone btedem logicznym polegajgcym na wewnetrznej sprzecznosci.
Samostanowienie bowiem to decydowanie o wtasnym losie. Tymczasem
aborcja decyduje nie tylko o losie matki, ale takze o losie poczetego dziec-
ka, a zatem wykracza poza samostanowienie, jest ingerencjg w cudzy los.
»~Samostanowienie 0 macierzynstwie” zatem to klasyczny oksymoron.

38 M.F.Can non, M. D. Tanner, Healthy Competition..., s. 134.
39 Zob. np. M. Sroda, Kobiety i wtadza, Warszawa 2009, s. 417-419.
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Jednoczesnie M. Sroda opowiada sie przeciwko karze $mierci, uzasadnia-
jac swoje stanowisko m.in. obawg przed przyznaniem panstwu takiego
narzedzia oraz wzgledami humanitarnymi (,Uznanie pewnych sposobdéw
karania za barbarzynskie jest miarg postepu naszej cywilizacji”)*.

Ostrag krytyke takiej postawy — zarzucajac jej hipokryzje i brak konse-
kwencji — wyraza amerykanska libertarianka Camille Paglia:

.Zakrawa na ironie to, ze ci sami ludzie, ktérzy sprzeciwiajg sie karze
Smierci, walczg o aborcje na zgdanie, wykazujgc osobliwg dyskryminacje
w sprawach pozbawiania zycia. Feministki, przeczulone na punkcie ich
humanitarnego obrazu siebie, postugujg sie zawitg kazuistyka, aby zdefi-
niowac usuniety z tona ptdéd w kategoriach czysto materialnych jako bez-
wiadng, skutecznie wyptukang tkanke.

Moje poglady sg bardziej konsekwentne: popieram kare smierci za
szokujgce przestepstwa, takie jak zabdjstwo polityczne czy seryjny gwaltt,
i jestem gorliwg zwolenniczkg aborcji (okreslenie pro-choice to tchorzliwy
eufemizm). (...)

Okrutne stereotypizowanie przeciwnikdéw aborcji jako «przeciwnikow
kobiet» lub «skrajnie prawicowych fanatykéw» byto jednym z najbardziej
zatosnych zwyczajow feministycznego establishmentu. (...) Ze swoim
propagandowym nastawieniem feministyczne liderki nigdy nie przyznaty,
ze ich przeciwnicy mogg by¢ w rownym stopniu motywowani etyka.
W rzeczywistosci, w tej debacie etyczna przewaga moze lezeé¢ po drugiej
stronie. My, kobiety pracujgce zawodowo, uzasadniamy naszg postawe
wzgledami celowosciowymi: rodzenie niechcianego dziecka jest niewy-
godne lub ucigzliwe osobiscie i zawodowo. Natomiast ruch w obronie
zycia argumentuje, ze kazde poczecie jest Swiete, a spoteczenstwo ma
obowigzek chroni¢ bezbronnych. (...)

Musimy filozoficznie wzmocni¢ teorie feministyczng, aby mogta przy-
znaé, ze aborcja jest aktem agresywnym, ze jest formg eksterminacji.
Wspotczesna kobieta stata sie agentkg darwinowskiej selekcji™:.

Wobec oczywistej absurdalno$ci argumentu o samostanowieniu kobiety
w kontekscie aborcji wysuwana bywa teza, w mysl ktdrej ptdd nie jest
cztowiekiem. Przy takim zatozeniu kobieta, dokonujgc aborcji, wykracza
wprawdzie poza samostanowienie, ale nie decyduje o losie innego czto-
wieka, tylko o losie ,organizmu”. Taki ,organizm” bywa przyrownywany do
pasozyta. Autorka bodaj najstynniejszego tekstu w obronie aborcji Judith

“©Taz (w:) H. Bortnowska, M. Sopyto (red.), Przeciw karze $mierci, Warszawa
2011, s. 18-19.

41C. Paglia, No Law in the Arena: A Pagan Theory of Sexuality, (w:) tejze, Vamps and
Tramps: New Essays, New York 1994, s. 38—40.
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J. Thomson twierdzita m.in., ze ciezarna kobieta nie ma prawa zabi¢ pto-
du, tylko ma prawo pozby¢ sie go ze swojego tona — tak jak miataby prawo
usung¢ go z domu, gdyby rozwingt sie na jej dywanie z nasienia ludzkiego
zawleczonego przez wiatr, mimo stosowanych srodkéw zapobiegawczych
w postaci siatek w oknach*?. Argumentacja J. J. Thomson, petna ekwili-
brystyki stownej i myslowej oraz nieadekwatnych analogii i eufemizmow,
jest podrecznikowym przyktadem ,zawitej kazuistyki” uprawianej w obronie
aborcji, o ktérej méwi C. Paglia, i razi swoim populizmem.

Powyzsza, antropocentryczno-liberalna (w odréznieniu od humani-
styczno-teologicznej) koncepcja jest jednak przede wszystkim sprzeczna
z forsowang przez te same — liberalne — Srodowiska koncepcjg godnosci
cztowieka.

Wedlug myslicieli chrzescijanskich (duchownych i swieckich) o wy-
jatkowosci cztowieka wsréd innych bytow stanowi przede wszystkim
posiadanie duszy, ktora jest zrédiem jego wiadz osobowych, w tym
zwtaszcza rozumu i woli. Chodzi o wole przejawiajgcag sie na dwa
szczegollne sposoby: a) w ,rozumnym chceniu”, wykraczajgcym poza
czysto biologiczne popedy (pragnienie szczescia, a nie tylko zaspoko-
jenia), oraz b) w ,chceniu” skierowanym ku wiecznosci i absolutowi (ab-
solutna prawda, doskonata sprawiedliwo$¢, wieczna mitosS¢, niesmier-
telne zycie, trwanie po $mierci itp.)*.

Wedtug myslicieli $wieckich (wierzgcych i niewierzacych) o wyjagtkowo-
8ci cztowieka wsréd innych bytéw stanowi to, ze posiada on godnoscé.
Chodzi tu o godnos¢ ontyczna, a nie kulturowg. Godnos¢ ontyczna przy-
stuguje wszystkim ludziom i jest z samej definicji warto$cig przyrodzona,
uniwersalng, bezwzgledna, niestopniowalng, nienaruszalng i niezniszczal-
ng (tzn. niederogowalng, niezbywalng i nieutracalng)**. Jest to jednak de-
finicja nominalna, a nie realna; nie okresla wiec stanu rzeczy, czegos, co
obiektywnie jest (nie okresla obiektywnie istniejgacych cech godnosci on-
tycznej), tylko okresdla, jak mamy rozumie¢ termin ,godnosc¢”. W dodatku
jest to definicja projektujgca, a wiec arbitralna*. Godno$é ontyczna jest

42Z0b. J. J. Thomson, A Defence of Abortion, Philosophy & Public Affairs 1971, vol. 1,
nrl,s. 47-66.

43Z. Panpuch, Kara $mierci, (w:) Encyklopedia biatych plam, t. IX, Radom 2002,
s. 133.

4W.Dziedziak, Godno$¢ cztowieka jako podstawa sprawiedliwosci, Annales Universi-
tatis Mariae Curie-Sklodowska, sectio G 2019, vol. LXVI, nr 1, s. 77, 89; A. Bronk, Ka-
tegoria godnosci cztowieka, Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska, sectio
1 2010, vol. XXXV, s. 85.

45 Por. A. Bronk, Kategoria godnosci..., s. 84-85.
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wiec np. nieutracalna nie z samej swej natury (dlatego, ze faktycznie nie

mozna jej utracic), tylko dlatego, ze nadajemy jej takg ceche.

Godnos¢ jest zatem nierozerwalnie zwigzana z faktem bycia cziowie-
kiem i przez to w zasadzie rownoznaczna z ,naturg ludzka”, ,istotg czto-
wieka” czy ,cztowieczoscig” (nie myli¢ z ,cztowieczenstwem™). Myslicie-
le $wieccy opowiadajacy sie za ontycznie rozumiang godnoscig cziowie-
ka powotujg sie zwykle na to, ze jest on istotg rozumng i wolng, a zatem
na zblizone cechy do tych, ktére $wiadczg o wyjatkowosci cztowieka we-
dtug przedstawicieli koncepcji teologicznej. O ile jednak dla antropocen-
trystow ,teologicznych” rozum i wola sg przejawami tego, co czyni czto-
wieka wyjatkowym, a wiec posiadania duszy, o tyle dla filozoféw Swiec-
kich rozum i wolnos$¢ sg przestankami tego, co czyni cztowieka wyjgtko-
wym, a wiec posiadania godnosci.

Andrzej Bronk wylicza wady takiej argumentaciji:

1) po pierwsze, przypisywanie cztowiekowi obu tych wiasnosci — rozumu
i wolnosci — bynajmniej nie jest dla wszystkich oczywiste,

2) po drugie, nalezatoby ujawni¢ przestanki prowadzgce od tezy o ro-
zumnosci i wolnosci cztowieka do tezy o jego — wyrdéznionej — godno-
Sci. ,Nie wydaje sie bowiem, by z pozycji, ktéra operuje czysto biolo-
gicznym rozumieniem cztowieka, istniata jaka$ zasadnicza (ontyczna)
racja do radykalnego przeciwstawienia go reszcie przyrody i istotnego
«Wywyzszania»”,

3) po trzecie wreszcie, budzi watpliwosci przejscie od — watpliwej — tezy fak-
tograficznej, ze cztowiekowi przystuguje godnosé, i zwigzanej z nig war-
stwy aksjologicznej do wyprowadzanych z niej nakazow i zakazow*’.
Wedtug wyznawcow wszystkich koncepcji antropocentrycznych zycie

jest fundamentalnym dobrem dla kazdego, poniewaz warunkuje wszelkie

inne jego dobra*. Ma tez najwyzszg warto$é, co jest konsekwencjg
wspomnianej] wyzej wyjatkowosci cztowieka, zwigzanej z posiadaniem
duszy lub godnosci.

Z tego, ze zycie cztowieka ma najwiekszg warto$¢, mozna jednak wy-
prowadzaé rézne wnioski co do dopuszczalnosci aborcji. Rdznice te wy-

46 Cztowieczo$¢” to biologiczna strona cztowieka, ksztattujgca sie gtéwnie przed urodze-
niem; cechy ,cztowieczenstwa” zas$ cztowiek nabywa dopiero po urodzeniu, w procesie
socjalizacji (R. Tokarczyk, Prawa narodzin, zycia i Smierci, Warszawa 2012, s. 214).
Por. A. Bronk, Kategoria godnosci..., s. 88.

47 A. Bronk, Kategoria godnosci..., s. 80-82.

M. Czachorowski, Aborcja, (w:) Encyklopedia biatych plam, t. |, Radom 2000,
Ss. 26.
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nikajg z braku zgody co do momentu, od ktérego nalezy uznac, ze istota
ludzka jest cztowiekiem.

Katolik powie z reguty, ze od momentu poczecia. Zgodnie z dominujg-
cym obecnie poglgdem o réwnoczesnej animacji dusza pojawia sie wraz
z poczeciem®. Powodowanie $mierci jest zte, bo jest wkraczaniem
w kompetencje samego Boga. Bog ma bowiem dla kazdego cziowieka
sobie tylko znane zamiary i przeznaczenia, tgcznie z czasem zakoncze-
nia jego zycia ziemskiego®.

Antropocentrysci niewierzacy wyznajg rézne teorie poczatku ludzkie-
go istnienia, wskazujgc na ogoét okreslony moment (etap) w ludzkim roz-
woju (nastepujacy po poczeciu) jako decydujgcy o byciu cziowiekiem.
Mamy wiec teorie oparte o kryterium momentu narodzin, uzyskania zdol-
nosci do samodzielnego istnienia, powstania swiadomosci, uksztattowa-
nia sie kory moézgowej czy uzyskania zdolnosci do ruchu. Sg to jedno-
cze$nie momenty, ktére wedtug wyznawcdw poszczegdlnych teorii sta-
nowig gorng granice dopuszczalnosci przerwania cigzy.

Takie teorie poczatku ludzkiego zycia sg jednak sprzeczne z teorig
cztowieka jako istoty posiadajgcej godnosé. Jesli bowiem Zroédet godno-
Sci upatrujemy w posiadaniu takich atrybutéw, jak rozumnosé, wolnosé,
kreatywno$¢, to mamy dwie mozliwosci: albo uznajemy, ze chodzi
0 potencjalne posiadanie tych waloréw (jak przyjmujg osoby wigzace
poczatek zycia ludzkiego z poczeciem, zwlaszcza oczywiscie antropo-
centrySci wierzacy), albo — ze chodzi o realne. Tymczasem moment
przyznania istocie ludzkiej prawa do zycia przez wiekszos¢ ,ateistow”
nie wigze sie ani z potencjalnym uzyskaniem tych wiasciwosci, ani
z realnym, tylko z jakims$ arbitralnie wyznaczonym momentem posred-
nim. A zatem zachodzi niezgodno$¢ miedzy deklarowanym przez nich
powodem wyrdzniania zycia cztowieka sposrod innych istnie a postu-
lowang praktykg w zakresie ochrony zycia.

4.2. Koncepcja personalistyczno-utylitarystyczna

Wolna od powyzszej sprzecznosci jest koncepcja, ktérg okreslam jako
personalistyczno-utylitarystyczng. Koncepcja ta zaktada, ze ochronie pod-
lega zycie osoby, niekoniecznie zas cztowieka i nie kazdego czlowieka.

Osobg jest jednostka (nie tylko istota ludzka — przedstawiciel gatunku
Homo sapiens) posiadajgca samoswiadomosé (w danym momencie,

4% Nie zawsze tak sgdzono. Zob. np. M. Czachorowski, Aborcja, s. 25; R. Tokar-
czyk, Prawa narodzin..., s. 211; J. Hurst, Historia aborcji w Kosciele katolickim,
Warszawa 1991, http://www.humanizm.net.pl/wspol.htm (dostep: 2 lutego 2021 r.).

50 7. Panpuch, Kara $mierci, s. 133.
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a nie tylko potencjalnie lub w przesztosci) i zdolna do myslenia. Osobg
jest wiec np. szympans czy goryl (albo delfin lub wieloryb), ale nie jest
nig istota ludzka gteboko uposledzona umystowo albo dotknieta demen-
cja. Nie jest nig tez niemowle ani tym bardziej ptod>2.

Dlatego np. takie podejscie chroni zycie mordercéw (bo sg osobami),
a nie chroni zycia ptodéw ludzkich (ktére nie sg osobami). Z tych samych
powoddéw zwolennicy takiego podejscia domagajg sie coraz wiekszych
praw dla zwierzat, zwlaszcza cztekoksztattnych, bo co do nich przypusz-
cza sie, ze majg samoswiadomos$c¢ i myslg, a wiec sg osobami®2. Z tych
samych powoddéw tez niektérzy filozofowie nalezacy do tego nurtu uwa-
Zaja, ze pozbawienie zycia niemowlecia nie powinno byc¢ traktowane jako
zabdjstwo, poniewaz niemowle nie ma samoswiadomosci ani racjonalno-
$ci, wiec nie jest osobg. Jego usmiercenie to tzw. eutanazja adobrowlo-
na, a nie zabojstwo®3. Wzdryganie sie przed zabijaniem noworodkdw jest
bezrefleksyjng emocja, ktéra nie ma zadnego racjonalnego uzasadnie-
nia, jesli jednoczes$nie dopuszczamy aborcje®.

Takie podejscie reprezentujg m.in. wspoiczesni wyznawcy utylitary-
zmu (tzw. utylitaryzmu preferencji). Utylitaryzm preferencji nie ocenia
czyndéw na podstawie ich tendencji do zmaksymalizowania przyjemnosci
i zminimalizowania bélu (jak klasyczny utylitaryzm), tylko wedtug stopnia,
do jakiego czyny sg w zgodzie z preferencjami jakichkolwiek istot do-
tknietych przez czyn lub jego konsekwencje.

W zwigzku z tym utylitary$ci réznicujg wartos¢ zycia ludzkiego w za-
leznosci od poziomu rozwoju samoswiadomosci i racjonalnosci, dzieki
ktorym istota ludzka moze miec¢ jakiekolwiek preferencje. Pozbawienie
zycia osoby jest gorsze niz pozbawienie zycia jakiejkolwiek innej istoty,
poniewaz przeciwstawia sie jej preferencji, przede wszystkim preferenciji
kontynuowania zycia®.

51 P, Singer, Etyka praktyczna, przet. A. Sagan, Warszawa 2003, s. 92-93, 113-119.

52Wyniki eksperymentéw majgcych potwierdza¢ posiadanie przez niektore zwierzeta
samos$wiadomosci (zwtaszcza tzw. testu lustra) i zdolnosci do myslenia (zwtaszcza do-
tyczacych uzywania narzedzi) sg jednak réznie interpretowane przez naukowcow. Zob.
np. D. J. Povinelli, Folk Physics for Apes. The Chimpanzee’s Theory of How the
World Works, Oxford 2000; List of Animals That Have Passed the Mirror Test, Animal
Cognition, http://www.animalcognition.org/2015/04/15/list-of-animals-that-have-passed-
the-mirror-test/ (dostep: 17 marca 2021 r.).

53 P, Singer, Etyka praktyczna, s. 174-175.

%M. Tooley, Abortion and Infanticide, Philosophy & Public Affairs 1972, vol. 2, nr 1,
s. 39-40.

55 Tamze, s. 99.
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Wydaje sie, ze takie stanowisko jest logiczne i konsekwentne przy za-
tozeniu, ze prawo do zycia przystuguje tylko osobie. Gtéwny przedstawi-
ciel omawianej koncepcji Peter Singer nie zachowuje jednak konsekwen-
cji do kohca. Wprawdzie wedtug jego doktryny takze ,juz-nie-osoby”
utracity rzeczywiste prawo do zycia (podobnie jak nie majg go ,jeszcze-
nie-osoby”), ale sg tolerowane, aby ich zabijanie nie budzito strachu,
a wiec z powodow utylitarystycznych.

Eduard Picker w swojej kompleksowej krytyce koncepcji Singera
zwraca uwage nie tylko na jej oczywistg niekonsekwentnosc, ale takze
na inne jej stabosci: ,uderzajgcy oportunizm” oraz pogubienie sie w ,utyli-
tarystycznym rachunku”. Jest prawdg, ze czlonkowie spoteczenstwa, kto-
re godzi sie na aborcje z dowolnych powodéw, a nawet na dzieciobdj-
stwo, nie muszg sie obawia¢ zemsty ze strony embrionéw i noworodkow,
natomiast potencjalne ,nie-osoby” w czasie, w ktérym cieszg sie jeszcze
petnig sit, mogtyby zorganizowa¢ sobie ochrone, ktérej odmawia im spo-
teczenstwo. A zatem z czystego oportunizmu — ,spotecznej roztropnosci
i politycznej ostroznosci” — Singer czyni koncesje sprzeczne z jego wia-
sng teorig®. Mimo to ,utylitarystyczny rachunek” tej teorii i tak sie nie
sprawdza, gdyz propagowane przez nig srodki majgce zapewnié szcze-
Scie wlasnie owemu szczesciu stajg na przeszkodzie. Nie usuwa bowiem
pierwotnego strachu cziowieka przed jego bliznimi, tylko przeciwnie —
wywotuje go i zaostrza. Jako doktryna utylitarystyczna nie jest wiec ,utyli-
tarystycznie” spojna®’.

4.3. Koncepcja aksjologiczna

Najbardziej spojna w kwestii ochrony zycia jest koncepcja, ktérg mozna
okresli¢ jako aksjologiczna. Ma ona swoje zrodto w przekonaniu, ze zycie
nie jest najwyzszg wartoscig. Odnosi sie to takze do zycia cziowieka,
a zwlaszcza cziowieka w sensie jedynie biologicznym, genetycznym czy
psychologicznym (personalistycznym). Wazniejsze od zycia sg np. czio-
wieczenstwo, honor, sprawiedliwos¢, wolno$c¢ i jakosé (godnos¢) zycia.

Koncepcja ta wyraza szacunek wobec zycia cztowieka, ale chodzi tu
o cztowieka w znaczeniu filozoficzno-aksjologicznym. Cziowiek wedtug
tej koncepcji nie jest tozsamy z przedstawicielem (osobnikiem) gatunku
Homo sapiens (podobnie jak wedlug wczesniej przedstawionej koncepcji
,0s0ba” nie jest tozsama z osobnikiem gatunku Homo sapiens).

56E. Picker, Godno$¢ cztowieka a zycie ludzkie, przet. J. Merecki, Warszawa 2007,
s. 108-109, 114.
57 Tamze, s. 112, 115.
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Jednak cziowiek w rozumieniu tej koncepcji nie jest odpowiednikiem
osoby w rozumieniu poprzedniej koncepcji. Poza réznymi kryteriami
przynaleznosci do klas oznaczanych obu terminami ,cziowieka” w oma-
wianym rozumieniu odréznia od ,osoby” stosunek obu nazw do nazwy
~przedstawiciel gatunku Homo sapiens”. W przypadku osoby jest to sto-
sunek krzyzowania sie (sg przedstawiciele Homo sapiens niebedgce
osobami i odwrotnie — sg osoby niebedgce przedstawicielami Homo sa-
piens); w przypadku cztowieka jest to stosunek podrzedno$ci: kazdy
cztowiek jest przedstawicielem gatunku Homo sapiens, ale nie kazdy
przedstawiciel gatunku Homo sapiens jest cztowiekiem®®,

Co oznacza zatem cztowiek w ujeciu aksjologicznym? Cztowiekiem
w takim ujeciu jest przedstawiciel gatunku Homo sapiens, ktéremu moz-
na przypisa¢ cztowieczenstwo. Cziowieczenstwo poniekgd mozna chyba
utozsamic z godnoscig. Réznica wzgledem koncepcji humanistycznej czy
liberalnej polega na tym, ze wedtug tej koncepcji godnosc¢ jest przyro-
dzona, ale nie nieutracalna. Nikt nie moze pozbawi¢ nikogo godnosci, ale
mozna pozbawic sie jej samemu — poprzez czyny, ktérych ohyda prze-
kracza granice czlowieczenstwa. Sam fakt bycia osobg (jednostkg samo-
Swiadomg i racjonalng) nie przesgdza bowiem o cztowieczenstwie.

Za patrona duchowego aksjologicznej koncepcji cztowieka nalezy
uzna¢ Immanuela Kanta. Kant twierdzit, ze kazdy ma godnos¢ bez
wzgledu na pozycje czy klase (warstwe) spoteczng, do ktérej nalezy, ale
nie bez wzgledu na wszystko, w tym takze poziom moralny i czyny; prze-
ciwnie — ma godnos¢ tylko o tyle, o ile postepuje moralnie®®.

Nie przyznajgc zyciu ludzkiemu najwyzszej wartosci, koncepcja aksjo-
logiczna nie wyklucza dopuszczalnosci aborcji. Dopuszcza jg, tyle ze nie
na zadanie (w kazdym przypadku) i nie z tego powodu, ze ptdd nie jest
osobg czy cztowiekiem.®° Dopuszcza jg z tego powodu, ze sg wartosci —

58 Matematyk powiedziatby, ze zbiory desygnatow nazw ,osoba” (w rozumieniu np.
P.Singera)i ,przedstawiciel gatunku Homo sapiens” majg niepusty iloczyn (niepusta
czes¢ wspolng), natomiast zbiory desygnatéw nazw ,cztowiek” (w rozumieniu omawia-
nej teraz koncepciji) i ,przedstawiciel gatunku Homo sapiens” pozostajg w relacji inkluzji
(pierwszy zbiér zawiera sie w drugim, jest jego podzbiorem).

59Zob. I. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, przet. M. Wartenberg, Kety
2017, s. 51, 56; tenze, Metafizyczne podstawy nauki prawa, przet. W. Galewicz,
Kety 2006, s. 136, 139.

60 Kwestia poczatku cztowieczenstwa — takze w kontekscie dopuszczalnosci aborcji — ma
drugorzedne znaczenie z punktu widzenia zwolennikéw koncepcji aksjologicznej. Nie
ma zresztg wsréd nich zgodnosci w tej kwestii. Por. np. J. Hotéwka, Etyka w dziata-
niu, Warszawa 2002, s. 194 (,Do 19 tygodnia rozwoju ptodu jego usuniecie z macicy
powoduje jego smier¢, ale nie jest tozsame z zabiciem cztowieka. Nie do konca rozwi-
niety organizm biologiczny nalezy do gatunku ludzkiego, ale nie jest jednostkg ludzka.

Prokuratura
28 i Prawo 10, 2022



Prawo do dysponowania wtasnym ciatem

W ocenie jej wyznawcOw — cenniejsze niz dalsze zycie cztlowieka nienaro-
dzonego, jak: 1) zycie cztowieka ,dajgcego zycie”, 2) swoboda poczecia,
czy 3) wolnosc¢ od cierpienia cztowieka majgcego sie urodzi¢ (poczetego).

Z pierwszego powodu dopuszczalna wydaje sie aborcja, gdy zagro-
zone jest zycie lub zdrowie matki; z drugiego powodu (poszanowanie
wolnosci) — gdy cigza jest wynikiem przemocy; z trzeciego powodu (tzn.
ze wzgledu na mitosierdzie) — gdy ptéd jest powaznie uszkodzony. Ludzi
powinno sie chroni¢ przed cierpieniem, a nie skazywac na nie. Innymi
stowy, uzasadnienie mitosierdziem aborcji z powodow eugenicznych
opiera sie na hipotetycznym zatozeniu, ze gdyby ptéd miat samoswiado-
mos$¢, wyobraznie i racjonalnosé, to nie wybratby zycia.

Jacek Hotéwka uwaza, ze takze prawo do zycia pod opiekg kochaja-
cych, troskliwych rodzicéw, do wzrastania w przekonaniu, ze jest sie
dzieckiem upragnionym, jest wazniejsze niz prawo do zycia. Takie po-
dejscie daje zgode na aborcje w zasadzie bez zadnych ograniczeh: wy-
starczy, ze dziecko jest niechciane®. Autor uzasadnia jg jednak nie
wzgledem na dobro kobiety, tylko wzgledem na dobro dziecka.

Prawa kobiety mogg wiec przewaza¢ nad prawem ptodu do zycia.
Wydaje sie jednak grubym btedem moralnym twierdzenie, ze jakiekol-
wiek prawa kobiety.
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The right to dispose of one’s own body

Abstract

Liberal philosophical doctrines swarm with slogans about human dig-
nity, but they often use this concept or morally questionable purposes,
such as consenting to unlimited abortion or the total prohibition of the
death penalty, even against the perpetrators of horrific crimes. However,
they do not see the issue of dignity, or rather ignore it, adhering to vari-
ous paternalistic legal regulations adopted in various areas of social life.
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This article analyzes the manifestations of unacceptable paternalism in
the sphere of one of the most basic natural human rights, which is the
right to one’s own body and to dispose of it at one’s discretion. In this
context, the author addresses the issues of the right to self-medication,
disposing of one’s organs, surrogacy, euthanasia and abortion.

Key words

Natural rights, the right to one’s body, the right to drugs, self-medication,
paid organ donation, surrogacy, euthanasia, abortion, paternalism.
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Problematyka zagadnien prawnych rozstrzyga-
nych przez Sad Najwyzszy w trybie art. 390 § 1
k.p.c. oraz art. 398" § 1 k.p.c. w kontekscie
udziatu prokuratora — analiza na przyktadzie
uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 25 maja
2018 r., sygn. lll CZP 108/17

Streszczenie

Artykut dotyczy udziatu prokuratora w tzw. postepowaniu wpadkowym
w przedmiocie rozstrzygniecia przez Sgd Najwyzszy zagadnien praw-
nych budzgcych powazne watpliwosci, ktore zostaty przekazane do roz-
strzygniecia temu Sgdowi przez sqd odwotawczy w trybie at. 390 § 1
k.p.c., albo przez sgd kasacyjny na podstawie art. 398" § 1 k.p.c. W tre-
Sci zaprezentowano instytucje zwigzane z aktywno$cig Sqdu Najwyzsze-
go sprowadzajgcg sie do podejmowania uchwat rozstrzygajgcych watpli-
wosci interpretacyjne w zakresie prawa cywilnego. W odniesieniu do in-
stytucji pytari prawnych z art. 390 § 1 k.p.c. oraz art. 398*" § 1 k.p.c., au-
tor wskazuje na istotny charakter rudymentarnej przestanki kierowania
pytan prawnych do Sadu Najwyzszego, czyli powaznych watpliwosci
zwigzanych z danym zagadnieniem prawnym. Nastepnie na konkretnym
przyktadzie sprawy o sygn. Il CZP 108/17 zaprezentowano wage pro-
blemoéw prawnych zwigzanych z zagadnieniami rozstrzyganymi we
wspomnianych trybach. Ponadto wskazano na dopuszczalnoSc i prze-
stankowy charakter udziatu prokuratora w tego typu postepowaniach,
jego role oraz przykfadowg zawarto$¢ stanowiska prokuratora na przy-
ktadzie konkretnego postepowania.

Stowa kluczowe

Sad Najwyzszy, uchwata, zagadnienie prawne, instytucja pytan preju-
dycjalnych, postepowanie cywilne.

1Karol Kiinstler, Prokurator Prokuratury Okregowej w Bydgoszczy, delegowany do
Prokuratury Krajowej.
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W niniejszym opracowaniu przedstawiono zarys tytutowej problematy-
ki wraz z egzemplifikacjg dziatalnosci prokuratorskiej SciSle zwigzanej
Z aktywnoscig orzeczniczg Sgdu Najwyzszego w kwestii rozstrzygania
zagadnien prawnych budzacych powazne watpliwosci.

Aktywnosé przejawiana w postepowaniach wpadkowych, ktorych ce-
lem jest rozstrzygniecie przez Sgd Najwyzszy zagadnien prawnych z za-
kresu prawa cywilnego, jest jedng z form dziatalnosci udziatem prokura-
torow wykonujgcych obowigzki stuzbowe w Wydziale do spraw Cywil-
nych i Administracyjnych Prokuratury Krajowe;j.

Jednoczesnie, przybierajgc forme pisemnych stanowisk, udziat proku-
ratora w postepowaniach inicjowanych w ramach art. 390 § 1 k.p.c. oraz
art. 398" § 1 k.p.c., jest okazjg, aby réwniez poglgd Prokuratury na dane
kwestie cywilistyczne, zostat przedstawiony i stat sie dostrzegalny dla
Sadu Najwyzszego i pozostatych uczestnikéw postepowania. Powody,
dla ktérych formutowane sg przedmiotowe stanowiska stanowig koniecz-
no$¢ ujednolicania orzecznictwa oraz przestanki z art. 7 k.p.c., tj. ochro-
na praworzgdnosci, interesu spotecznego oraz praw obywateli.

Jak zobrazowano na przyktadzie materii uchwaty Sadu Najwyzszego
z dnia 25 maja 2018 r., sygn. Ill CZP 108/17, problematyka poruszana
w ramach wydawatoby sie postepowan ubocznych, gtownie majgcych
znaczenie dla konkretnej sprawy, na kanwie ktérej dana watpliwosc
prawna powstata, czestokro¢ staje sie na tyle doniosta, ze jak ad casum,
staje sie w obszarze prawa cywilnego fundamentem obrotu prawnego.

Rozstrzyganie za$ przez Sad Najwyzszy watpliwosci prawnych m.in.
w trybach wyzej wymienionych staje sie niejako okazjg, aby poglad swoj
na problemy jurydyczne wyrazit i prokurator, positkujgc sie tak doktryna,
jak i orzecznictwem w danym przedmiocie.

Wstepnie zwrdci¢ nalezy uwage, ze wymieniona aktywno$¢ Sadu
Najwyzszego przejawiana jest w dwojaki sposob.

| tak zgodnie z regulacjg stricte dedykowang funkcjonowaniu Sadu
Najwyzszego, tj. w mys| m.in. art. 83 § 1 ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r.
0 Sadzie Najwyzszym (dalej zwang ustawg o SN)?, jezeli w orzecznictwie
sgdéw powszechnych, sgdéw wojskowych lub Sgdu Najwyzszego ujaw-
nig sie rozbieznosci w wyktadni przepisow prawa bedgcych podstawg ich
orzekania, Pierwszy Prezes Sagdu Najwyzszego lub Prezes Sadu Naj-
wyzszego moze, w celu zapewnienia jednolitosci orzecznictwa, przed-
stawi¢ wniosek o rozstrzygniecie zagadnienia prawnego Sgdowi Najwyz-
szemu w skfadzie 7 sedziow lub innym odpowiednim skfadzie, tj. catej

2 Tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 1904 ze zm.
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danej I1zby, dwom lub wiekszej liczbie Izb, albo tez petnemu sktadowi Sa-
du Najwyzszego.

Zgodnie z art. 86 § 1 ustawy o SN rozstrzygniecie danego zagadnie-
nia prawnego nastepuje poprzez podjecie uchwaty.

Jak z wynika z brzmienia art. 83 § 1 ww. ustawy, inicjatywa uchwa-
todawcza znajduje sie w tym wypadku po stronie organdw wtasnych
Sadu Najwyzszego, za$ rozstrzygniecie danej problematyki musi miec
charakter abstrakcyjny, czyli oderwany od realiow konkretnej sprawy.
Ta okolicznos¢ nie stoi w sprzecznosci z tym, ze wylonienie sie dane-
go zagadnienia nastepuje w zwigzku z napotkanymi watpliwosciami
w konkretnej sprawie.

Inicjatywa podjecia uchwaty o charakterze abstrakcyjnym lokowana
jest réowniez, zgodnie z art. 83 § 2 ustawy o SN, po stronie m.in. Prokura-
tora Generalnego, ktéry moze zlozy¢ wniosek o podjecie uchwaty celem
ujednolicenia praktyki orzeczniczej.

Tym samym réwniez i ten podmiot, przy zatozeniu wystgpienia
przestanki z art. 83 § 1, {j. ujawnienia sie w orzecznictwie rozbieznosci
w wyktadni przepiséw prawa bedacych podstawg orzekania wymie-
nionych w tym przepisie sadow, z jednoczesnym wystgpieniem moty-
wacji w postaci dziatania w celu zapewnienia jednolitosci orzecznic-
twa, moze wystgpi¢ z wnioskiem o wydanie przez Sad Najwyzszy
uchwaty o charakterze abstrakcyjnym.

Z kolei zgodnie z art. 82 § 1 ustawy o SN, Sad ten w sytuacji po-
wziecia powaznych watpliwosci co do wykfadni przepisow prawa be-
dacych podstawg wydanego rozstrzygniecia przy rozpoznawaniu ka-
sacji lub innego srodka prawnego, moze odroczy¢ rozpoznanie spra-
wy i przedstawi¢ zagadnienie prawne do rozstrzygniecia skladowi
siedmiu sedziéw tego sadu.

W tym wypadku ewentualnie podjeta uchwata bedzie miata charakter
konkretny, a zatem wystgpi junctim danej problematyki prawnej ze spra-
wa rozpatrywang przez Sad Najwyzszy.

Dostrzegalnym jest prima facie réznica, co do przestanki warunku-
jacej w obu ww. sytuacjach aktywnos¢ Sadu Najwyzszego. Na margi-
nesie wspomnie¢ nalezy o odrebnej instytucji z art. 88 ustawy o SN,
czyli odstgpienia przez jakikolwiek sktad Sgdu Najwyzszego od zasa-
dy prawnej, ktérej nie nalezy utozsamiaé¢ w szczegdlnosci z rozstrzy-
ganiem rozbieznosci w wyktadni przepiséw prawa z art. 83 § 1 ustawy
o SN. Skutkiem tego moze by¢ uzyskanie przez uchwate usuwajgca
wymienione rozbieznosci mocy zasady prawnej. Odstgpienie od nigj
nie bedzie zatem usuwaniem wskazanych rozbieznosci co do wykfad-
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ni, bo ta w konsekwencji podjecia uchwaty, nastepnie uzyskujgcej moc
zasady prawnej, juz nie wystepuje, lecz odrebnym sui generis aktem
jursdykcyjnym.

Przechodzac dalej wskaza¢ nalezy, iz w zakresie rozstrzygania pro-
blematyki abstrakcyjnej jest to wynikajgca z dbatosci o jednolitos¢ orzecz-
niczg potrzeba uzyskania pewnego rozstrzygniecia, wywazenia pomiedzy
rozbieznymi, a czesto przeciwstawnymi liniami orzeczniczymi. Co istotne,
jako wystgpienie rozbieznosci w orzecznictwie nie jest pojmowane odno-
towanie jedynie pojedynczych, incydentalnych odstepstw od ugruntowa-
nej linii orzeczniczej®. Nadmieni¢ nalezy, ze rozbiezno$¢ miedzy orzecz-
nictwem, a poglagdami przyjetymi w literaturze przedmiotu nie moze réw-
niez by¢ podstawg do wystgpienia z wnioskiem o rozstrzygniecie zagad-
nienia prawnego®.

Tym samym dojs$¢ nalezy do przekonania, ze art. 83 ustawy o SN sta-
nowi realizacje celu wynikajgcego z art. 1 pkt 1 a) ustawy o SN, czyli za-
pewnienia zgodnosci z prawem i jednolitoéci orzecznictwa sgdoéw po-
wszechnych i sgdéw wojskowych, w tym poprzez podejmowanie uchwat
rozstrzygajgcych zagadnienia prawne.

Co istotne, cel ten posrednio réwniez jest osiggany poprzez dzia-
talnos¢ Sadu Najwyzszego wymieniong w art. 82 ustawy o SN, bo-
wiem niewatpliwie powazna watpliwos¢ co do wykfadni przepiséw
praw bedgcych podstawg wydanego rozstrzygniecia moze i czesto-
kro¢ wynika z funkcjonowania dwdch przeciwstawnych linii orzeczni-
czych. Zatem uchwata skfadu siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego,
jak to explicite wynika z art. 82 § 1 ustawy o SN, ale rowniez sktaddéw
ustalonych na zasadzie art. 86 § 2 tej ustawy, tj. catej izby na skutek
przedstawienia przez sktad 7 sedziow zagadnienia prawnego w razie
uznania przezen, ze znaczenie dla praktyki sgdowej lub powaga wy-
stepujgcych watpliwosci to uzasadnia; sktadowi dwéch lub wiekszej
liczby potgczonych izb albo petnemu skfadowi Sgdu Najwyzszego —
w sytuacji, gdy uzna tak izba.

W tym miejscu, zwazywszy na tematyke opracowania, zwrdci¢ nalezy
baczniejszg uwage na przestanke wymieniong w art. 82 § 1 ustawy o SN,
warunkujgcg przedstawienie zagadnienia prawnego w ramach rozpo-
znawania konkretnego $rodka prawnego przez Sad Najwyzszy, a zatem

8K. Szczucki, Ustawa o Sadzie Najwyzszym. Komentarz, wyd. I, WKP 2021, komen-
tarz do art. 83, teza 3; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 14 pazdziernika 2015 r.,
sygn. | KZP 10/15, OSNKW 2015, nr 11 poz. 89.

4K. Szczucki, Ustawa o Sadzie Najwyzszym..., komentarz do art. 83, teza nr 4; uchwata
SN z dnia 29 pazdziernika 2012 r., sygn. | KZP 17/12, OSNKW 2012, nr 12, poz. 123.
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w ramach jednej z odston orzecznictwa uchwatodawczego charakteru
in concreto. Mianowicie z ww. przepisu wynika, ze Sad Najwyzszy
w przytoczonych tamze warunkach ma powzig¢ powazne watpliwosci co
do wykfadni przepiséw prawa bedacych podstawg wydanego rozstrzy-
gniecia i wskutek tego przedstawi¢ zagadnienie prawne do rozstrzygnie-
cia sktadowi 7 sedziéw tego sadu.

Pytanie prawne zadane w trybie art. 82 § 1 ustawy o SN w obecnym
stanie prawnym moze dotyczy¢ przepisow, ktore staty sie podstawg wy-
dania orzeczenia kwestionowanego przy pomocy wymienionych w tym
przepisie $rodkow prawnych, nie za$ wszystkich przepiséw majgcych
zastosowanie w danej sprawie. Przyktadowo, w trybie tym nie mozna za-
dac¢ pytania prawnego dotyczgcego wykfadni przepisu o charakterze pro-
cesowym, ktéry bedzie ewentualnie zastosowany w postepowaniu przed
Sadem Najwyzszym wywotanego wniesionym ww. srodkiem prawnym.
W tym zakresie wystepuje zatem ograniczenie zakresu, ktérego dotyczy¢
mogg powazne watpliwosci.

Ponadto zwréci¢ nalezy uwage, ze w trybie art. 82 § 1 ustawy
o0 SN mozna przedstawi¢ zagadnienie prawne zwigzane z wykfadnig
kazdego przepisu prawa, stanowigcego podstawe wydanego rozstrzy-
gniecia, a zatem nie tylko rangi ustawowej (a contrario m.in. do art.
390 § 1 k.p.c.).

Jak podkresla sie w pismiennictwie przedmiotu® warunkiem sformuto-
wania pytania prawnego w trybie art. 82 § 1 ustawy o SN, nie jest wystg-
pienie jakichkolwiek watpliwosci co do ww. kwestii, lecz tylko do powaz-
nych, a wiec takich, ktére biorg sie ,m.in. z wiedzy, doswiadczenia, umie-
jetnosci krytycznego spojrzenia na kazdg wypowiedz"®.

W orzecznictwie’ rowniez odniesiono sie do skali watpliwosci towarzy-
szgcych wykfadni danego przepisu prawa, bedgcego podstawg wydanego
rozstrzygniecia, zwracajgc uwage, na réznice wagi napotkanych proble-
mow interpretacyjnych przez sagd odwotawczy w trybie art. 441 k.p.k.

Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage, ze w odroznieniu od wspo-
mnianej regulacji z art. 441 § 1 k.p.k. wskazujgcej wymog zasadniczej
wyktadni ustawy jako przestanke sformutowania zagadnienia prawne-
go przedstawianego do rozstrzygniecia Sgdowi Najwyzszemu, regula-
cja cywilnoprawna dotyczgca analogicznego przedmiotu, tj. art. 390

5K.Szczucki..., komentarz do art. 82, teza 5.

6K. Szczucki..., komentarz do art. 82, teza 5, za M. Pilarskg-Gumny, Konkretne
pytania prawne do Sadu Najwyzszego w sprawach karnych, lus Novum 2013, nr 2, s. 69.

7 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2020 r., sygn. Il DZP 3/20,
LEX nr 3068824.
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§ 1 k.p.c., przewiduje, podobnie jak art. 82 § 1 ustawy o SN, jako wa-
runek przedstawienia pytania prawnego Sadowi Najwyzszemu, wystg-
pienie zagadnienia prawnego budzacego powazne watpliwosci. Dodaé
nalezy, ze w taki sam sposéb ujeto przestanke przedstawienia zagad-
nienia prawnego w trybie art. 398" § 1 k.p.c. przez Sad Najwyzszy
rozpoznajgcy skarge kasacyjna.

Whytania sie zatem w tym miejscu pewien problem interpretacyjny.

W przytoczonej literaturze i orzecznictwie, ale w kontekscie upraw-
nien sadu pytajacego wynikajgcego w sprawach karnych z art. 441
k.p.k., sformutowano teze, ze skala watpliwosci odnoszacych sie do
wyktadni danego przepisu, a warunkujgcych moznos$¢ wystgpienia
z pytaniem prawnym o rozstrzygniecie danego zagadnienia, ma rézni¢
sie w zaleznosci od tego, czy zagadnienie formutuje sgd odwotawczy,
czy tez Sad Najwyzszy. Czy zatem na gruncie art. 390 § 1 k.p.c., wo-
bec literalnie tozsamego sformutowania przestanki przedstawienia za-
gadnienia prawnego jak w art. 82 § 1 ustawy o SN i w art. 398" § 1
k.p.c., lecz pomimo tego, réwniez jak w sposéb analogiczny jak w re-
lacji art. 82 § 1 ustawy o SN z art. 441 § 1 k.p.k. zachodzi réznica
w skali watpliwosci interpretacyjnych uzasadniajgcych przedstawienie
zagadnienia prawnego z jednej strony przez sad odwotawczy, z dru-
giej za$ przez Sad Najwyzszy.

Zgodnie z pogladami wyrazonymi w literaturze przedmiotu® art. 398/
§ 1 k.p.c. postrzegany jest jako odpowiednik art. 82 § 1 ustawy o SN.

Jednoczes$nie doktryna wskazuje, ze art. 398 k.p.c. jest odpowiedni-
kiem art. 390 k.p.c.®

Powyzsze wskazywatoby na utozsamienie wagi przestanki ,powaz-
nych watpliwosci interpretacyjnych” tak w art. 398" § 1 k.p.c., jak
iwart. 390 § 1 k.p.c. Przemawia za tym identyczne literalne jej
brzmienie, co z kolei w my$I dyrektywy wyktadni lege non distinquente
nec nostrum distinquere, przemawia za spoéjnym postrzeganiem
wspominanego warunku.

Dodatkowo w literaturze przedmiotu zwrécono uwage na interesu-
jacy aspekt funkcjonalnosci przepisu art. 390 k.p.c. Mianowicie wyra-
zono poglad, iz instytucja ta ma m.in. zapobiega¢ ujemnym skutkom

8 Tak m.in. M. Manowska, (W) M. Manowska (red.), Kodeks postepowania cywilne-
go. Komentarz. Tom I. Art. 1-477 (16), wyd. IV, WKP 2021, komentarz do art. 398, te-
zal T.Wisniewski, (W) T. Wisniewski (red.), Kodeks postepowania cywilnego.
Komentarz. Tom II. Artykuty 367-505(39), WKP 2021, komentarz do art. 3987 teza nr 4.

°T.Erecinski, (w:) T. Erecinski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz.
Tom lll. Postepowanie rozpoznawcze, wyd. V, WK 2016, komentarz do art. 398%7, teza 1.
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ograniczenia dopuszczalnosci zaskarzania niektorych rodzajow orze-
czen saddéw drugiej instancji w drodze skargi kasacyjnej!®. A zatem
w sprawach niekasacyjnych umozliwia on mimo tego przejawienie
przez Sad Najwyzszy aktywnosci zmierzajgcej do zapewnienia prawi-
dtowosci i spojnosci orzeczniczej. W tym znaczeniu, zwtaszcza do
czasu wejscia w zycie instytucji skargi nadzwyczajnej, byfa to jedyna
forma swoistej ingerencji Sgdu Najwyzszego w procedowanie w danej
sprawie, czy tez scislej — wptyw na prawomocne rozstrzygniecie w da-
nej sprawie, w sprawach niekasacyjnych.

Stad tez dalej wnioskujgc, skoro art. 390 § 1 k.p.c. byt wowczas jedy-
ng podstawg do uzyskania w danej sprawie tzw. niekasacyjnej pogladu
Sadu Najwyzszego na dang materie prawng, to okolicznosci warunkuja-
ce wystgpienie z pytaniem prawnym winny by¢é rozumiane podobnie, jak
te wskazujgce na celowos¢ przyjecia do rozpoznania skargi kasacyjnej,
w tych sprawach, gdzie byto to dopuszczalne. Tamze z kolei, czyli w art.
398° § 1 k.p.c., w pkt 2 wymienia sie m.in. istnienie potrzeby wykfadni
przepisdw prawnych budzgcych powazne watpliwosci lub wywotujgcych
rozbieznosci w orzecznictwie sgdéw. Zatem dostrzegalnym jest, iz w obu
wskazanych przepisach, tj. w art. 390 § 1 k.p.c. oraz w art. 398° § 1 pkt 2
k.p.c. ustawodawca postuzyt sie sformutowaniem ,powaznych watpliwo-
8ci”, tyle, iz w tym ostatnim w odniesieniu do przepiséw prawnych budzg-
cych je, nie zas do zagadnienia prawnego.

W tym wypadku zwréci¢ nalezy uwage na poglad, ze art. 398° § 1
pkt 2 k.p.c. nawigzuje do brzmienia m.in. art. 59 ustawy z dnia 23 li-
stopada 2002 r. o Sgdzie Najwyzszym?!! (dalej zwang dawng ustawg
0 SN)*2. Przepis ten od obecnie funkcjonujgcego art. 82 § 1 ustawy
0 SN roéznit sie ujeciem przestanki wystgpienia z pytaniem prawnym,
bowiem wskazywat na wystepowanie powaznych watpliwosci co do
wyktadni prawa, nie za$ co do przepiséw prawa bedacych podstawg
wydanego rozstrzygniecia. Tym samym odpowiadat szerszemu desy-
gnatowi, jednak w kwestii wagi potencjalnych watpliwosci obie wska-
zane jednostki redakcyjne nalezy rozumie¢ w sposéb tozsamy. Z po-
wyzszego mozna wyciggngé¢ wniosek, ze sformutowanie z art. 398°

10 T.Wisniewski, (w:) T. Wisniewski (red.), Kodeks postepowania cywilne-
go. Komentarz. Tom Il. Artykuty 367-505(39), WKP 2021, komentarz do art. 390, teza
3.

11 Tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r., poz. 1254 ze zm.

2T Erecinski, (w:) T. Erecinski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komen-
tarz. Tom lll. Postepowanie rozpoznawcze. wyd. V, WK 2016, komentarz do art. 398°
k.p.c., teza 5.
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§ 1 pkt 2 k.p.c. w postaci ,przepisow prawnych budzgcych powazne
watpliwosci” traktuje o wadze dostrzegalnych problemoéw interpreta-
cyjnych tozsamej z tg wspominang w art. 59 dawnej ustawy o SN
i wspotczesnie, art. 82 § 1 ustawy o SN.

Przypomnie¢ nalezy, ze sformutowanie ,powazne watpliwosci” wyko-
rzystano réwniez w konstruowaniu przestanki przedstawienia zagadnie-
nia prawnego przez Sad Najwyzszy przy okazji rozpoznawania skargi
kasacyjnej, w art. 398" § 1 k.p.c.

Czy w zwigzku z tym waga danego problemu prawnego moze by¢
odmiennie pojmowana na gruncie art. 390 § 1 k.p.c. i art. 398" § 1 k.p.c.
Wydaje sie, iz na to pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej. Z wy-
zej przedstawionego rozumowania wynika bowiem, ze pojecie ,powaz-
nych watpliwosci” w toku wyktadni literalnej, systemowej oraz funkcjonal-
nej nie nalezy interpretowa¢ w sposob odmienny, w zaleznosci od tego,
stwierdzajgc wprost, na jakim etapie dana sprawa cywilna pozostaje.

Odmiennie zatem od przyjmowanego w sprawach karnych, tj. w relacji
art. 441 k.p.k. do art. 82 § 1 ustawy o SN r6znego stopnia powagi wyste-
pujacego w sprawie zagadnienia prawnego, w odniesieniu do procedo-
wania w sprawach cywilnych waga problemu, aby stata sie przedmiotem
deliberacji przed Sadem Najwyzszym, w kazdym przypadku musi byc
w takim samym stopniu doniosta, czyli sformutowanie ,powazne watpli-
wosci” w kazdym przypadku pojmowacé nalezy w jeden i ten sam sposéb.
Réznica wystepuje jedynie w etapie postepowania. Tej samej wagi wat-
pliwosci stajg sie zatem udziatem sadu pytajgcego, jesli pozosta¢ przy
art. 390 § 1 k.p.c., elementem tzw. przedsadu kasacyjnego, gdy mowa
o art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c., i wreszcie Sadu Najwyzszego rozpoznajgcego
dang skarge kasacyjng, jak w art. 3987 § 1 k.p.c. W tym wypadku prymat
wyktadni jezykowej, przy wzieciu pod uwage znaczenia art. 390 § 1
k.p.c., zwlaszcza dawnego, dla spraw ,tzw. niekasacyjnych”, wyklucza
przyjmowanie przez analogie rozumowania odnoszgcego sie do roznej
wagi watpliwosci co do wyktadni w sprawach karnych, poréwnujac art.
441 k.p.k. oraz art. 82 § 1 ustawy o SN.

Zasadniczo zwrdéci¢ rowniez nalezy uwage na to, ze powazne watpli-
wosci towarzyszgce zagadnieniu prawnemu oznaczajg koniecznos¢
sformutowania go ogdlnie, w sposéb nieprowadzacy do rozstrzygniecia
konkretnej sprawy. Przy tym pojecie ,powaznych watpliwosci” winno byé
interpretowane szeroko, przez wzglad na to, iz instytucja pytan prawnych
jest przede wszystkim srodkiem prewencyjnym z punktu widzenia zapo-
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biegania uprawomocnieniu sie wadliwych orzeczen sagdowych?3. A zatem
przedmiotowe sformutowanie winno byé pojmowane jako obiektywnie
wystepujagce (milczenie doktryny i orzecznictwa, albo ich rozbieznosé),
ale tez subiektywnie (z punktu widzenia sadu Il instancji)*.

Przy tym ogolnos¢ sformutowania pytania prawnego ma na celu
umozliwienie Sadowi Najwyzszemu udzielenia odpowiedzi uniwersalnej,
niezastepujgcej orzeczenia w danej sprawie®®.

Powaga watpliwosci wywotanych danym zagadnieniem prawnym ro-
zumiana jest rowniez wprost jako ich istotno$¢ oraz zasadniczo$¢ dla
wyniku sprawy?é,

Zwracajgc uwage na cel instytucji rozstrzygania przez Sad Najwyzszy
pytan prawnych, wskazac¢ nalezy, ze jest to zapewnienie prawidtowej wy-
ktadni i doprowadzenie do jednolito$ci orzecznictwa sgdow powszech-
nych, o czym wczes$niej juz wspomniano.

Dodatkowo, w przypadku rozstrzygnie¢ zagadnien prawnych Sadu
Najwyzszego in concreto jest dopuszczalne jedynie, gdy istnieje rzeczy-
wista potrzeba wyjasnienia watpliwosci. Jest tak tylko wtedy, gdy od roz-
strzygniecia zagadnienia prawnego zalezy rozstrzygniecie sprawy. Musi
zatem wystgpi¢ zwigzek przyczynowy miedzy przedstawionym zagad-
nieniem prawnym, a podjeciem decyzji w sprawie, w ktdrej powstaty po-
wazne watpliwoscil’. Zacytowane orzeczenie odnosito sie wprost do re-
gulacji z art. 390 § 1 k.p.c., niemniej jednak wybrzmiewa ono w sposéb
uniwersalny, dos¢ aby postrzega¢ je w sposob analogiczny choc¢by do
instytucji z art. 398§ 1 k.p.c.

W innych judykatach Sad Najwyzszy zwraca uwage na do$¢ czeste
problemy przy formutowaniu pytan prawnych, tj. przyktadowo sprowadza-
jace sie do rozstrzygniecia watpliwosci faktycznych albo dotyczgcych ak-
tu subsumpcji®, zapytania o sposob rozstrzygniecia sprawy!® oraz

3T . Erecinski..., komentarz do art. 390 k.p.c., teza 4.

14T Erecinski..., komentarz do art. 390, teza 4.

BT Wisniewski, (W) T. WisniewsKki (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Ko-
mentarz. Tom Il. Artykuty 367-505(3), WKP 2021, komentarz do art. 390, teza 2.

8T Wisniewski..., komentarz do art. 390, teza 1.

17 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 18 maja 2011 r., sygn. Il CZP 17/11, LEX nr
897708; Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 5 stycznia 2011 r., sygn. Il CZP 110/10,
LEX nr 736483.

18 postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 23 lutego 2018 r., sygn. Ill CZP 97/17, OSNC
2019, nr 1, poz. 12.

19 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 czerwca 2016 r., sygn. lll CZP 22/16, LEX
nr 2122491; postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 10 maja 2007 r., sygn. Il UZP 1/07,
OSNP 2008, nr 3—4, poz. 49.
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w sposob wskazujgcy na chec¢ uzyskania afirmacji danego, z gory przyje-
tego pogladu prawnego?®.

W postepowaniu przed Sadem Najwyzszym, zainicjowanym w trybie
art. 390 § 1 k.p.c. zgtosi¢ udziat moze prokurator, niewystepujacy w da-
nej sprawie na prawach strony. Nastepuje to w mys$l| art. 7 k.p.c. w zw.
z art. 60 § 1 k.p.c., ze wzgledu na wystgpienie samodzielnie ocenianych
przez prokuratora przestanek jego udziatu w postaci koniecznosci ochro-
ny praworzgdnosci, praw obywateli, czy tez interesu spotecznego.

Dopuszczalnos¢ powyzszego wynika rowniez z art. 5 ustawy z dnia
28 stycznia 2016 r. Prawo o prokuraturze?* (dalej zwang ustawag
o prokuraturze), odnoszgcego sie do bardziej generalnego ujecia pro-
blematyki udziatu prokuratora w postepowaniach, w tym nie tylko sa-
dowych, z zastrzezeniem niewystgpienia w tej kwestii wyraznego
ustawowego zakazu.

Jednoczesnie zgodnie z art. 17 § 2 ustawy o prokuraturze, do podsta-
wowych zadan Prokuratury Krajowej nalezy réwniez zapewnienie udziatu
prokuratora w postepowaniach m.in. przed Sadem Najwyzszym. Zatem to
prokurator petnigcy obowigzki stuzbowe (zaréwno prokurator Prokuratury
Krajowej, jak i prokurator tamze delegowany, zgodnie z art. 85 § 3 ustawy
o SN) bierze udziat w postepowaniu w przedmiocie rozstrzygniecia zagad-
nienia prawnego, przedstawionego w trybie art. 390 § 1 k.p.c.

Z kolei podmiotem majgcym uprawienie do zgtoszenia udziatu
w postepowaniu wywotanym przekazaniem na podstawie art. 3987
§ 1 k.p.c. zagadnienia prawnego przez Sgd Najwyzszy rozpoznajgcy
skarge kasacyjng jest Prokurator Generalny. Udziat ten w sposéb ana-
logiczny nastepuje na zasadzie art. 7 k.p.c. w zw. z art. 60 § 1 k.p.c.
W taki tez sposdb mozliwe jest zgtoszenie przez Prokuratora Gene-
ralnego udzialu w samym postepowaniu kasacyjnym zainicjowanym
skargg innego podmiotu od prawomocnego orzeczenia Sadu Il instan-
cji co do istoty w sprawie, w ktorej prokurator nie brat udziatu na pra-
wach strony. Zgtoszenie to ma charakter niezalezny od skorzystania
przez Sad Najwyzszy z uprawnienia wynikajgcego z art. 3988 § 1
k.p.c., tj. zwrdcenia sie o przedstawienie w sprawie stanowiska Proku-
ratora Generalnego, co moze skutkowaé zgtoszeniem przezen udziatu
w postepowaniu, a jest zalezne wytgcznie od jego decyzji.

20 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada 2016 r., sygn. Il CZP 75/16,
LEX nr 223721.
21 Tekst jedn.: Dz. U. z 2022 r., poz. 2147 ze zm.
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Dodac jednakze nalezy, ze kwestia dopuszczalnosci udziatu Prokura-
tora Generalnego w kazdej sprawie kasacyjnej budzi jednak kontrowersje
w doktrynie?2.

Niezaleznie od powyzszego i w zakresie w jakim nalezy analogicznie
traktowa¢ dopuszczalnos¢ udziatu Prokuratora Generalnego w samym
postepowaniu kasacyjnym, gdzie w relewantnym postepowaniu przed sg-
dami powszechnymi nie brat udziatu prokurator, koniecznym jest wskaza-
nie, ze co do samego postepowania zainicjowanego w trybie art. 3987 § 1
k.p.c. wydaje sie, iz samoistng i wystarczajgcg podstawg moznosci zgto-
szenia udziatu przez ten podmiot jest norma z art. 85 § 1 i 2 ustawy o SN.
Wskazane jednostki redakcyjne formutujg obowigzek zawiadamiania Pro-
kuratora Generalnego explicite o posiedzeniu petnego sktadu Sgdu Naj-
wyzszego lub sktadu izby albo potaczonych izb, zas$ posrednio® o posie-
dzeniu mniegj licznych osobowo sktadéw Sadu Najwyzszego. Takie zas
ujecie wskazanej kwestii daje Prokuratorowi Generalnemu mozliwosé
zgtoszenia udziatu, a co za tym idzie przedstawienia swego stanowiska,
w kazdym postepowaniu inicjowanym w trybie art. 398" § 1 k.p.c.

Na zasadzie art. 85 § 3 ustawy o SN w posiedzeniu Sgdu Najwyzsze-
go w ww. kategorii spraw, w zastepstwie Prokuratora Generalnego moze
bra¢ udziat rowniez prokurator Prokuratury Krajowej lub prokurator innej
jednostki organizacyjnej prokuratury, delegowany do wykonywania czyn-
noéci w Prokuraturze Krajowej.

W tym miejscu wskaza¢ nalezy, ze instytucja z art. 398" § 1 k.p.c.
znajduje odpowiednie zastosowanie w postepowaniu wywotanym zioze-
niem skargi nadzwyczajnej, tj. na zasadzie art. 95 pkt 1 ustawy o SN.
W tego rodzaju sprawach Prokurator Generalny ma zatem réwniez moz-
liwos¢ zgtoszenia udziatu w postepowaniach odrebnych sprowadzajg-
cych sie do przedstawienia zagadnienia prawnego powiekszonemu skita-
dowi Sgdu Najwyzszego, w sytuacji wytonienia sie takowego zagadnienia
budzgcego powazne watpliwosci przy okazji rozpoznawania skargi nad-

22 Przeciwnego zdania z uwagi na szczegolny charakter regulacji z art. 3988 k.p.c. wzgle-
dem art. 7 k.p.c.iart. 60 § 1 k.p.c. sg T. Erecinski, (w:) T. ErecihAski (red.), Ko-
deks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom lll. Postepowanie rozpoznawcze, wyd.
V, WK 2016, komentarz do art. 3988 k.p.c., teza 5; M. Manowska, (W) M. Manow-
ska (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom I. Art. 1-477 (16), wyd.
IV, WKP 2021, komentarz do art. 3988 k.p.c.; postawe aprobujgcg przejawit M. W ¢ -
cik, (w:) A. Jakubecki (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz aktuali-
zowany. Tom I. Art. 1-729), LEX/el. 2019, komentarz do art. 3988 k.p.c., teza 2.

2K. Szczucki, (w:) Ustawa o Sadzie Najwyzszym. Komentarz, wyd. Il, WKP 2021,
komentarz do art. 85, teza 1.
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zwyczajnej, nawet jesli Prokurator Generalny nie wywodzit tego Srodka
prawnego w danej sprawie.

Przechodzgc od zagadnienia formalnej dopuszczalnosci zgtoszenia
udziatlu do determinantéw zgtoszenia udziatu w konkretnych postepo-
waniach w praktyce, podnies¢ nalezy, Zze stanowiska prokuratorskie
w kwestii rozpatrywanych przez Sgd Najwyzszy zagadnien prawnych sg
prezentowane w szerokim spektrum spraw, z uwzglednieniem szcze-
golnej wagi danego zagadnienia dla praktyki prokuratorskiej oraz obrotu
cywilnoprawnego.

Jednym z gtdwnych obszardéw, na ktorych koncentruje sie wzmianko-
wana aktywnosc¢, pozostaje tematyka relacji instytucji wtasciwych prawu
karnemu oraz prawu cywilnemu, a zatem rowniez problematyka duali-
stycznego postrzegania danego zachowania jako czynu zabronionego
przez ustawe karng i jednoczesnie jako zachowania, ktérego nastep-
stwem jest cywilnoprawna odpowiedzialno$¢ deliktowa.

Tytutem przyktadu mozna tutaj wskaza¢ na sprawe Sgdu Najwyzsze-
go o sygn. lll CZP 108/17, gdzie w trybie art. 398" § 1 k.p.c. rozstrzyga-
no zagadnienie prawne o nastepujgcej tresci:

,Czy art. 4421 § 2 k.c. ma zastosowanie, gdy wobec ustalonego
sprawcy czynu niedozwolonego, ponoszgcego odpowiedzialnos¢ na
podstawie art. 436 § 1 k.c., zachodzg okolicznosci wskazane w art. 31
§ 1 k.k., ktére stanowity podstawe umorzenia postepowania karnego na
podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.”

Rozwazana kwestia ma donioste znaczenie dla praktyki dochodzenia
roszczen z deliktu, co do ktérego co najmniej po stronie przedmiotowej
nie tyle potwierdzono charakter zbrodni, czy tez wystepku, ale takowego
charakteru definitywnie nie wykluczono. Takie ujecie Scislej odpowiada
jednak wzajemnej, bazowej niezaleznosci postepowan cywilnego i kar-
nego. Literalnie z art. 442 § 1i 2 k.c. wynika, ze ustalenie przestepnego
charakteru deliktu na potrzeby tego przepisu okresla, czy dtugos¢ termi-
nu przedawnienia roszczenh zen wynikajgcych wynosic¢ bedzie lat 20, czy
tez maksymalnie 10 od daty popetnienia czynu.

Powyzsze ma rowniez i znaczenie, ze podobnie jak miato to miejsce
na gruncie ustalen faktycznych przedmiotowej konkretnej sprawy, deter-
minuje rowniez doniostos¢ w czasie roszczen kierowanych przez po-
szkodowanego danym czynem niedozwolonym wobec ubezpieczyciela
w $wietle art. 819 § 3 k.c. w zw. z art. 442! § 2 k.c.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia z dnia 25 maja 2018 r. stanowig-
cego pozytywng odpowiedz na wskazany w przytoczonym wyzej pyta-
niu prawnym dylemat, Sgd Najwyzszy zwrdcit uwage na kwestie, czy
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wobec prawomochego postanowienia sgdu umarzajgcego postepowa-
nie karne na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 31 § 1 k.k.
sad rozstrzygajacy o roszczeniu odszkodowawczym w postepowaniu
cywilnym moze samodzielnie ustali¢, czy szkoda wynikta ze zbrodni
albo wystepku, o ktérych mowa w art. 4421 § 1 2 k.c. oraz skoncen-
trowat sie na ujmujgc to wprost — na ile czyn, wobec ktérego toczace
sie postepowanie karne umorzono z powotaniem sie na ww. podstawe
prawng odpowiada desygnatowi pojecia przestepstwa w rozumieniu
art. 442! § 2 k.c., tj. na potrzeby ustalenia dtugosci terminu przedaw-
nienia dochodzenia roszczen z nim zwigzanych.

Sad Najwyzszy w przedmiotowej sprawie, z powotaniem sie na tres¢
uchwalty siedmiu sedziéw Sgdu Najwyzszego z dnia 21 listopada 1967 r.,
sygn. lll PZP 34/67 wskazat, ze sgd cywilny nie jest zwigzany ustalenia-
mi i oceng sadu w postepowaniu karnym, w ktérym nie doszto do skaza-
nia, moze zatem dokonaé wiasnych, odmiennych ustaleh w tym zakresie.
Na marginesie podniesé¢ nalezy, ze juz racjonalna wykfadnia, ale i do-
stowne brzmienie art. 11 k.p.c. wskazujgcego na zwigzanie sadu cywil-
nego wyrokiem skazujgcym sadu karnego co do popetnienia danego
przestepstwa, sekundujg temu pogladowi.

Nadto trafnie Sad Najwyzszy w uzasadnieniu przedstawione;j
uchwaty podnidst, iz przestankg stosowania art. 442! § 2 k.c. nie jest
stwierdzenie zbrodni lub wystepku wyrokiem karnym, lecz potrzeba
zbadania skutkow cywilnoprawnych, ktérych to z kolei przestanke sta-
nowi przestepnos¢ czynu wyrzgdzajgcego szkode. Zatem w tym wy-
padku Sad Najwyzszy przywotat autonomicznosé postepowania cywil-
nego wzgledem czynnosci karnoprocesowych wrecz ich, wynikajacg
z art. 11 k.p.c., dychotomie. W tym miejscu wskaza¢ jednak nalezy za
Sadem Apelacyjnym w todzi?*, ze kognicjg sgdu cywilnego objete jest
badanie, czy zrédiem szkody byto przestepstwo w prawnokarnym ro-
zumieniu, ale tylko w wypadku braku przesgdzenia tej okolicznosci
przez uprawnione do tego organy w postepowaniu karnym i tylko
w kontekscie oceny uptywu terminu przedawnienia roszen cywilno-
prawnych oraz w razie tego koniecznosci wynikajgcej z nieustalenia
sprawcy czynu®, czy tez nieprzeprowadzenia postepowania karnego

24 Wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 21 maja 2021 r., sygn. | ACa 229/21, LEX nr
3262155.

25Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 2013 r., sygn. Il CZP 50/13,
OSNC 2014, nr 4, poz. 35.

Prokuratura
i Prawo 10, 2022 45



K. Kiinstler

w 0gole?® oraz, co jest rezultatem analizowanej uchwaty, w sytuacji
umorzenia postepowania karnego ze wzgledu na niepoczytalnos¢
sprawcy. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze uchwata Sadu Naj-
wyzszego z dnia 21 listopada 1967 r., sygn. Il PZP 34/67 przewidy-
wata duzo wiekszg swobode sgdu cywilnego w kwestii czynienia usta-
len co do przestepnosci danego czynu przy dokonywaniu oceny upty-
wu terminu przedawnienia roszczen. Nadwczas w sytuacji uniewinnie-
nia danej osoby w postepowaniu karnym, umorzenia postepowania
karnego wobec stwierdzenia braku znamion czynu zabronionego, czy
tez wobec nieudowodnienia winy, orzeczenie takie byto jednym z do-
wodow, ktéry sad cywilny winien wzigé pod uwage czynigc wiasne
ustalenia w sprawie.

Dalej Sad zwrdcit uwage na zarysowujacg sie tendencje w kierunku
oderwania wydtuzonego terminu przedawnienia przewidzianego w art.
4421 § 2 k.c. od karnoprawnej koncepcji przestepstwa, co zwiezle zostato
uzasadniane koncepcjg zaktadajgcg ustalenie przestepnosci czynu przy
jednoczesnym braku ustalenia jego sprawcy.

Nieustalenie bowiem sprawcy czynu, a przyjmowanie jego przestep-
nego charakteru, jak wynika to z zaprezentowanego wywodu, stanowi
zjawisko wtasciwie wrecz tozsame z sytuacjg odpowiadajgcg karnopro-
cesowej reakcji przewidzianej w art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. w zw. z art. 31 § 1
k.k., tu bowiem cho¢ sprawca z koniecznosci pozostaje ustalony, to
aspekt podmiotowosci przestepstwa i jego strony przedmiotowej w ujeciu
materialnoprawnym wyklucza przyjecie zaistnienia przestepstwa.

Jak przedstawiono to w analizowanym uzasadnieniu, cywilna odpo-
wiedzialnos¢ deliktowa wysuwa na pierwszy plan osobe poszkodowane-
go i konieczno$¢ naprawienia szkody. Mozna zatem powiedzie¢, ze
przez wzglad na brak dominacji w Kodeksie cywilnym systemu odpowie-
dzialnosci opartej na zasadzie winy, wprost ze znacznymi koncesjami na
rzecz reguly ryzyka i stusznosci, wskazac nalezy, ze osoba sprawcy ma
co do zasady w ramach odpowiedzialno$ci deliktowej znaczenie drugo-
rzedne wobec samego deliktu. Tym samym prawu deliktowemu blizej do
koncepcji w naukach penalnych nazywanej prawem karnym czynu, nizli
prawem karnym sprawcy.

Powyzsze koresponduje z kolejng konstatacjg Sadu w przedmioto-
wej sprawie, ze kwalifikowanie danego czynu stanowigcego zrédto
szkody w celu okreslenia terminu przedawnienia roszczenia odszko-
dowawczego, nie jest zwigzane z procesem podejmowania represji

26 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 21 listopada 2001 r., sygn. Il UKN 633/00, OSNP
2003, nr 17, poz. 422.
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karnej wobec sprawcy, lecz realizacjg jego odpowiedzialnosci delikto-
wej. W ten sposob, jak zauwaza Sad Najwyzszy, dochodzi do obiek-
tywizacji wykorzystanych w redakcji art. 442! § 2 k.c. poje¢ ,zbrodnia”,
~wystepek” i ,przestepstwo”.

Stad obiektywizacja kwalifikacji czynu decydujgcego o stosowaniu
wydtuzonego terminu przedawnienia deliktowych roszczen odszkodo-
wawczych, takze w zwigzku z niemoznoscig przypisania winy z powodu
istnienia okolicznosci wymienionych w art. 31 § 1 k.k. pozostaje tenden-
cja prawidiowg. Natomiast dopuszczenie do odmiennego traktowania
sytuacji braku ustalenia w ogodle sprawcy danego czynu, a mimo to
przyjmowania jego przestepnosci i wkasnie sytuacji, w ktérej sprawca da-
nego czynu jest ustalony, lecz jego odpowiedzialnos¢ prawnokarna po-
zostaje wylgczona z uwagi na niepoczytalnos¢, bytoby sprzeczne z regu-
tami wnioskowania, w tym ad minori ad maius.

A zgodnie choc¢by z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 29 paz-
dziernika 2013 r., sygn. lll CZP 50/13 roszczenie pokrzywdzonego
0 naprawienie szkody, wyniktej ze zbrodni lub wystepku, wyrzgdzonej
w okolicznosciach uzasadniajgcych odpowiedzialnos¢ cywilng posia-
dacza pojazdu mechanicznego lub kierujgcego pojazdem mechanicz-
nym, ktérych tozsamosci nie ustalono?’, przedawnia sie na podstawie
art. 442 § 2 k.c.

Jednoczesnie Sad Najwyzszy w uzasadnieniu przedmiotowej uchwaty
zwrécit uwage, ze wydtuzenie terminu przedawnienia z art. 442! § 2 k.c.
nie stanowi rodzaju sankcji dla sprawcy deliktu, lecz ma na celu ochrone
poszkodowanych dotknietych kwalifikowang ingerencjg w dobra prawnie
chronione. Zatem nie stuzy ono represiji i jest jednolite bez wzgledu na
funkcjonujgce w prawie karnym, zgodnie z art. 101 § 1 k.k. zwigzanie
dlugosci przedawnienia z zagrozeniem kara.

Powyzsza argumentacja przyjeta przez Sad Najwyzszy jako uzasad-
nienie dla uchwaty z dnia 25 maja 2018 r., sygn. lll CZP 108/17 zasadni-
czo odpowiadata pogladowi przedstawionemu w tej sprawie w stanowi-
sku prokuratorskim?8,

Tamze zwrdécono uwage na kwestie obiektywizacji pojecia przestep-
stwa zawartego w art. 442 § 2 k.c., sprowadzajgc jego desygnat do

27 Patrz réwniez: art. 98 ust. 1 pkt 1i 2 w zwigzku z art. 109a ustawy z dnia 22 maja 2003 r.
0 ubezpieczeniach obowigzkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym
i Polskim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych, (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz.
392 ze zm.).

28 Stanowisko prokuratorskie w sprawie o sygn. lll CZP 108/17 Sadu Najwyzszego z dnia
27 lutego 2018 r., sygn. PK IV Zpc 30.2017 Prokuratury Krajowe;.
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zachowan, ktére w swojej stronie przedmiotowej odpowiadajg czynom
stypizowanym w czesci szczegdlnej Kodeksu karnego oraz pozostatych
ustaw karnych.

Dodatkowo prokurator wskazat na irrelewantnosé¢ cech podmioto-
wych sprawcy deliktu, tj. koniecznos$ci jego zawinienia w dziataniu, czy
tez zaniechaniu. Wyeksponowano takze cel funkcjonowania regulacji
odpowiedzialnosci deliktowej, tj. zrekompensowanie szkody, nie zas
represjonowanie sprawcy.

Dostrzezono rowniez okolicznos¢ tego, ze ewentualnie przyjmowany
krotszy termin dochodzenia roszczen z art. 4421 § 1 k.c., wobec ustale-
nia wskutek przeprowadzenia szeregu czasochtonnych czynnosci dowo-
dowych podstaw do umorzenia postepowania przygotowawczego z uwa-
gi na stwierdzenie u podejrzanego niepoczytalnosci w czasie popetnienia
czynu zabronionego, jest niewystarczajgcy z punktu widzenia interesu
poszkodowanego.

Podobnie jak w sprawie o sygn. lll CZP 108/17, Sad Najwyzszy row-
niez w sprawach o sygn. lll CZP 116/17 oraz lll CZP 117/17 podjat takze
w dniu 25 maja 2018 r. uchwaty o tozsamej tresci, tj. wskazujgce na za-
stosowanie wspominanego art. 442! § 2 k.c. do sytuacji, gdy wobec
sprawcy czynu niedozwolonego, ponoszgcego odpowiedzialnos¢ na
podstawie art. 436 § 1 k.c. zachodzg okolicznosci wskazane w art. 31 § 1
k.k., ktére stanowity podstawe umorzenia postepowania karnego na za-
sadzie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k.

Takie tez stanowisko zajgt Sgd Najwyzszy w pozniejszych judykatach?®,

Przyjety w ww. postepowaniach poglad prawny na obowigzywanie art.
4421 § 2 k.c., w konteksécie dochodzenia roszczen wynikajgcych z czynu
niedozwolonego, wobec ktérego sprawcy tego czynu umorzono poste-
powanie karne na zasadzie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. z uwagi na niepoczy-
talnos$¢ okreslong w art. 31 § 1 k.k., jest obecnie dominujgcy w orzecznic-
twie, zas rozstrzygniecie prezentowanego zagadnienia prawnego
w trzech ww. uchwatach z dnia 25 maja 2018 r. wydaje sie stanowi¢ jego
ugruntowanie na przysztosc.

29 Postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 16 kwietnia 2019 r., sygn. | CSK 535/18, LEX
nr 2647172 oraz w wyrokach z dnia 9 listopada 2018 r., wydanych w sprawach o sygn.
V CSK 590/16, LEX nr 2577472 i V CSK 591/16, LEX nr 2577473. Przy tym wskazac na-
lezy, ze w sprawie o sygn. V CSK 591/16 Sad Najwyzszy wydat wyrok po uprzednim roz-
strzygnieciu przedstawianego zagadnienia prawnego w sprawie o sygn. |l CZP 108/17,
OSNC 2018, nr 12, poz. 111, zas w sprawie o sygn. V CSK 590/16, po analogicz-
nym rozstrzygnieciu podjetym w sprawie o sygn. Ill CZP 116/17, OSNC 2018,
nrl12, poz. 112.
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Tytutem podsumowania wskazac nalezy, ze z przedstawionego przy-
ktadu wynika, iz udziat prokuratora ma miejsce w sprawach, w ktérych
rozstrzygane sg zagadnienia prawne w trybie art. 390 § 1 k.p.c. oraz art.
398! § 1 k.p.c., o znacznej spotecznej doniostosci. W sprawie o sygn.
I CZP 108/17, podjeta w dniu 25 maja 2018 r. przez Sgd Najwyzszy
uchwata stanowita przejaw opowiedzenia sie po stronie poszkodowanych
czynami niedozwolonymi, odpowiadajgcymi w swych znamionach strony
przedmiotowej czynom stypizowanym w ustawodawstwie karnym. Za-
proponowana bowiem wykfadnia uzytych w art. 442 § 2 k.c. poje¢ wy-
stepku, zbrodni i przestepstwa nastgpita w sposdb odmienny, anizeli ta
funkcjonujgca na gruncie prawa karnego, tj. z pominieciem w strukturze
tych poje¢ podmiotu oraz strony podmiotowej. Ma to ten skutek, iz umoz-
liwia poszkodowanemu dochodzenie zadoscuczynienia oraz odszkodo-
wania pomimo, iz postepowanie karne toczgce sie przeciwko sprawcy
deliktu zostato umorzone.

I w ten wiasnie sposdb na gruncie analizowanej sprawy dostrzegal-
nym jest udzielenie przez Sad Najwyzszy, a takze w stanowisku prokura-
torskim w sprawie, prymatu interesowi poszkodowanego.

Legal issues decided by the Supreme Court
under Article 390(1) or Article 398%7(1)
of the Code of Civil Procedure
in the context of prosecutor participation:
analysis with the Supreme Court resolution
of 25 May 2018,
ref. no. lll CZP 108/17, serving as an example

Abstract

This paper deals with the participation of a prosecutor in secondary
proceedings seeking the Supreme Court’s decision on legal issues
that raise serious doubts, which issues have been referred to the
Court by an appellate court under Article 390(1) of the Code of Civil
Procedure, or by a court of cassation under Article 398*'(1) of the
Code of Civil Procedure. Measures connected with the Supreme
Court’s activity, which comes down to adopting resolutions that decide
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interpretative doubts of civil law, are presented. As far as the measure
in the form of questions of law under Article 390(1) or Article 398'(1)
of the Code of Civil Procedure is concerned, an essential nature of
a fundamental prerequisite for any such question submitted to the Su-
preme Court, i.e. serious doubts about a particular legal issue, is
pointed out. Then, using the specific example of the case with refer-
ence no. Il CZP 108/17, this paper presents the importance of legal
problems connected with issues decided under the said Articles.
Moreover, it shows the admissibility and conditional nature of the par-
ticipation of a prosecutor in such proceedings, a role of a prosecutor,
and sample content of a prosecutor’s position with the specific pro-
ceedings serving as an example.

Key words

Supreme Court, resolution, legal issue, institution of preliminary ques-
tions, civil proceedings.
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Eksperymenty medyczne po nowelizacji ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty —
wybrane zagadnienia

Streszczenie

Problematyka eksperymentow medycznych jest zagadnieniem z po-
granicza medycyny i prawa. Tworzgc ramy ochrony dla uczestnikow eks-
perymentoéw, dbajgc o ich bezpieczenstwo, nalezy pamieta¢ zaréwno
o0 historycznych uwarunkowaniach, w jakich tworzone byly pierwsze re-
gulacje dedykowane tej tematyce, ale takze o ciggfej potrzebie rozwoju,
ktéra towarzyszy cztowiekowi od zarania dziejow i jest cechg wpisang
W kazde rozwijajgce sie spoteczenstwo. Niniejszy artykut stanowi analize
rozwigzan prawnych sfery eksperymentéw medycznych po 1 stycznia
2021 r. podkreslajgc wieloznaczno$c¢ stosowanych przez ustawodawce
termindéw i wybrane niejasnoSci interpretacyjne.

Stowa kluczowe

Eksperyment medyczny, eksperyment badawczy, eksperyment leczni-
czy, komisja bioetyczna, odpowiedzialno$¢ cywilna, podmiot przeprowa-
dzajgcy eksperyment medyczny, uczestnik eksperymentu medycznego.

1. Eksperymenty medyczne po nowelizacji ustawy o zawodzie
lekarza i lekarza dentysty — problemy interpretacyjne

Kazdego roku w Polsce przeprowadza sie setki eksperymentéw me-
dycznych?. Dos$wiadczenia historyczne jednoznacznie pokazuijg jak tatwo

1Dr Anita Gateska-Sliwka, Katedra Podstaw Prawa Medycznego, Uniwersytet Miko-
taja Kopernika w Toruniu, Collegium Medicum im. L. Rydygiera w Bydgoszczy.

2 Eksperymenty medyczne sg szeroko opisywane w literaturze prawniczej, medyczne;j
oraz w literaturze z zakresu bioetyki, zob. np. A. Wnukiewicz-Koztowska, Ekspe-
ryment medyczny na organizmie ludzkim w prawie miedzynarodowym i europejskim,
Warszawa 2004; J. Umiastowski, Ochrona ludzkiego genomu, problemy klonowa-
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0 naduzycia podczas projektowania czy realizacji takich eksperymen-
tow3. Istotne jest wiec, aby przepisy je regulujgce byty stabilne, precyzyj-
ne oraz odpowiadaty najlepiej rozumianemu interesowi zaréwno uczest-
nikéw, jak i prowadzgcych*.

Aktem prawnym, ktoéry w szeroki sposéb nakresla zasady prowadze-
nia eksperymentéw medycznych w Polsce jest ustawa o zawodach leka-
rza i lekarza dentysty (dalej: u.z.l.l.d.)>. Niniejszej problematyce pos$wie-
cony zostat rozdziat 4 ustawy.

Niedawna nowelizacja u.z.l.l.d® przyniosta wiele zmian w zasadach
prowadzenia eksperymentdéw medycznych, ktére wywotaty liczne pro-
blemy interpretacyjne i obnazyty wady oraz niedociggnigecia zapropono-
wanych rozwigzan.

Dnia 1 stycznia 2021 r. weszly w zycie znowelizowane przepisy usta-
wy 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty, ktére regulujg sfere ekspery-

nia, (w:) Bioetyczne aspekty eksperymentéw medycznych, materialty z Sympozjum
Bioetyczne aspekty eksperymentéw medycznych 18 kwietnia 1998 r., Akademia Me-
dyczna w Bydgoszczy, s. 14-17; G. Drewa, Znaczenie eksperymentu w biologii i me-
dycynie, (w:) Bioetyczne aspekty eksperymentéw medycznych, materialy z Sympozjum
Bioetyczne aspekty eksperymentéw medycznych 18 kwietnia 1998 r., Akademia Me-
dyczna w Bydgoszczy, s. 27-29; R. Ossowski, Psychologia a problem eksperymen-
téw medycznych, (w:) Bioetyczne aspekty eksperymentéw medycznych, materiaty z Sym-
pozjum Bioetyczne aspekty eksperymentéw medycznych 18 kwietnia 1998 r., Akademia
Medyczna w Bydgoszczy, s. 37-42; T. Brzezinski, Rozwdj pogladéw na istote choro-
by, (w:) T.Brzezinski (red.), Historia medycyny, Warszawa 1988, B. Bujatowska,
Spontaniczny rozwo6j medycyny od empirii do medycyny kaptanskiej. Medycyna jako
przedmiot kultu, (w:) T. Brzezinski (red.), Historia medycyny, Warszawa 1988.

8 Zob. szerzej np.: A. Wnukiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny na organi-
zmie ludzkim w prawie miedzynarodowym i europejskim, Warszawa 2004; A. Tuffs ,
Nazi war and medicine 50 years on, Lancet 1996, nr 348; M. Sliwka, A. Gateska-
Sliwka, Swiadoma zgoda pacjenta i uczestnika eksperymentu medycznego w aspek-
cie historycznym, Annales Academiae Bydgosiensis 2004, nr 18/2; V. Spitz, Doktorzy
z piekta rodem. Przerazajgce swiadectwo nazistowskich eksperymentéw na ludziach,
Zakrzewo, 2013 r., W. Szumowski, Historia medycyny, Warszawa 1994; A. Gate-
ska-Sliwka, M. Sliwka, Eksperyment medyczny jako okolicznos$é uchylajgca bez-
prawnos¢ czynu — geneza zjawiska, (w:) Ztota Ksiega Jubileuszowa prof. zw. dr. hab.
doktora honoris causa Brunona Hotysta, t6dz 2015; H. W. Heis s, Werner Forssmann:
A German problem with the Nobel Prize, Clin. Cardiol. 1992, nr 15; J. Homer, Retreat
from Nuremberg: can we prevent unethical medical research?, Public Health, nr 113;
H. J. Lang, Kobiety z bloku 10. Eksperymenty medyczne w Auschwitz, Warszawa 2019.

4 M. Safjan, Prawo wobec wyzwan wspodtczesnej medycyny, Warszawa 1998, s. 9-21.

5 Ustawa z dnia z dnia 5 grudnia 1996 r. (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 790).

6 Ustawa 0 zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz niektérych innych
ustaw z dnia 16 lipca 2020 r. (Dz. U. z 2020 r., poz. 1291).
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mentéw medycznych’. Wprowadzone zmiany ujmujg kompleksowo za-
gadnienia zwigzane z zasadami prowadzenia eksperymentow medycz-
nych. Nie obylo sie jednak bez problemoéw interpretacyjnych i licznych
watpliwosci, ktére zgtaszano juz na etapie konsultacji publicznych i opi-
niowania projektu niniejszej ustawy. Niestety, owe watpliwosci szybko
zaczely o sobie dawa¢ znac, kiedy wraz z wejsciem w zycie nowych
przepiséw teoria musiata zmierzy¢ sie z praktyka. W rezultacie okazato
sie, ze juz nawet sam sposob definiowania eksperymentu medycznego
rodzi istotne problemy®. Wedle stanowiska wyrazonego przez ustawo-
dawce w art. 21 ust. 1 eksperymentem medycznym przeprowadzanym
na ludziach moze by¢ eksperyment leczniczy albo eksperyment badaw-
czy. Przy czym, za eksperyment leczniczy uznaje sie wprowadzenie no-
wych albo tylko czesciowo wyprobowanych metod diagnostycznych,
leczniczych lub profilaktycznych w celu osiggniecia bezposredniej korzy-
Sci dla zdrowia osoby chorej. Moze byé on przeprowadzony, jezeli do-
tychczas stosowane metody nie sg skuteczne albo jezeli ich skutecznos¢
nie jest wystarczajgca (art. 21 ust. 2 u.z.l.l.d.). Natomiast eksperyment
badawczy, wedle treéci art. 21 ust. 3, ma na celu przede wszystkim roz-
szerzenie wiedzy medycznej i moze by¢ przeprowadzony zaréwno na
osobie zdrowej jak i chorej, a jego przeprowadzenie jest dopuszczalne,
o0 ile uczestnictwo w takim eksperymencie nie jest zwigzane z ryzykiem
albo ryzyko jest minimalne i nie pozostaje w dysproporcji do mozliwych
pozytywnych rezultatow takiego eksperymentu. Przyjete w projekcie
u.z.l.l.d. ramy definicyjne tylko nieznacznie roznity sie od wczesniejszej
tresci ustawy i nie spetniaty oczekiwan srodowiska medycznego. Naczel-
na Rada Lekarska, na etapie prac nad nowelizacjg u.z.l.l.d., zapropono-
wata m.in. wprowadzenie nowej definicji eksperymentu medycznego® su-
gerujac, ze za eksperyment medyczny uznaé nalezatoby ,medyczne ba-
danie naukowe prowadzone z udziatem ludzi, w ktérym warunki badania
sg Scisle okreslone w protokole eksperymentu, celowo dobrane, precy-
zyjnie kontrolowane, szczegdtowo udokumentowane i dajgce sie powta-
rza¢ w celu zbadania trafno$ci postawionej hipotezy badawczej (...) in-
terwencje o nieudowodnionej skutecznosci w praktyce klinicznej nalezy

7 Ustawa z dnia z dnia 5 grudnia 1996 r. (Dz. U. z 2021 r., poz. 790).

8 Szeroko o eksperymentach medycznych we wczesniej obowigzujacym ujeciu u.z.l.l.d.
zob. M. Czarkowski, J. R6zynska, Swiadoma zgoda na udziat w eksperymencie
medycznym, Warszawa 2008, s. 13-19.

9W u.z.ll.d. eksperyment medyczny nie jest zdefiniowany. Wprowadzony zostat tylko
w art. 21 ust. 1 podziat eksperymentu medycznego przeprowadzanego na ludziach na
eksperyment leczniczy albo badawczy, a ustawa zawiera wytgcznie definicje ekspery-
mentu leczniczego i badawczego.
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wytgczyé z definicji eksperymentu leczniczego™°. Ministerstwo Zdrowia
nie zdecydowato sie jednak na zmiany w projekcie u.z.l.l.d. bowiem, jak
podkreslono ,wymagatoby to gruntownego przepracowania rozdziatu IV
ustawy oraz innych przepiséw np. prawa farmaceutycznego”.

O krok dalej poszta Odwotawcza Komisja Bioetyczna i zaproponowata
odstgpienie od utrwalonego juz podziatu eksperymentéw na badawcze
i lecznicze sugerujac, ze art. 21 ust. 1 powinien brzmie¢: ,Zastosowanie
nowych albo tylko czesciowo wyprébowanych metod diagnostycznych,
leczniczych, zdrowotnych lub profilaktycznych w celu osiggniecia bezpo-
Sredniej korzysci dla zdrowia osoby chorej moze by¢ przeprowadzone
przez lekarza, jezeli dotychczas stosowane metody nie sg skuteczne al-
bo jezeli ich skuteczno$¢ nie jest wystarczajgca (...)" a ust. 2 ,Jezeli za-
stosowanie metod, o ktérych mowa w ust. 1 powtarza sie, powinno ono
odbywa¢ sie na zasadach dotyczacych eksperymentu badawczego”; ust. 3
.Eksperyment badawczy ma na celu rozszerzenie wiedzy medycznej.
Moze by¢ on przeprowadzany zaréwno na osobie chorej, jak i zdrowej.
Przeprowadzanie eksperymentu badawczego jest dopuszczalne wow-
czas, gdy uczestnictwo w nim nie jest zwigzane z ryzykiem albo tez ryzy-
ko nie pozostaje w dysproporcji do mozliwych pozytywnych rezultatow
takiego eksperymentu™2. Podobnie jak w przypadku uwag zgtaszanych
przez Naczelng Rade Lekarskg, takze i w tym przypadku Ministerstwo
Zdrowia nie zdecydowato sie na wprowadzenie do projektu u.z.l.l.d. pro-
ponowanych zmian, ttumaczac swojg decyzje ugruntowanym od 70 lat
podziatem eksperymentéw medycznych przeprowadzanych na ludziach
na eksperymenty badawcze i lecznicze. Ponadto podkreslono, ze podziat
ten uzasadniony jest zréznicowanymi celami takich badan, bowiem ce-
lem eksperymentu leczniczego jest ratowanie zycia i zdrowia uczestnika,
a eksperymentu badawczego — poszerzenie wiedzy medycznej. Rézne
cele determinujg zroznicowane przestanki legalnoscit®.

Warto jednak nadmienic, ze ustawodawca, pod wptywem zgtaszanych
uwag, zdecydowat sie na doprecyzowanie poziomu ryzyka jakie moze
towarzyszy¢ eksperymentowi badawczemu. Naczelna Rada Lekarska
zasugerowata, iz najbardziej wkasciwym terminem bedzie ,ryzyko mini-
malne”, ktére powinno by¢ rozumiane jako ,ryzyko, ktérego prawdopodo-

10 Zatgcznik nr 2 do OSR - Raport z konsultacji publicznych i opiniowania do projektu
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz niektorych innych ustaw (UD 27)
dotyczgcy eksperymentu medycznego, s. 1.

11 |bidem, s. 1.

12 |pidem, s. 10.

13 |bidem, s. 9.
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bienstwo wystgpienia i wielkos¢ mozliwej do przewidzenia szkody w da-
nym eksperymencie medycznym nie sg wieksze od tego jakie towarzyszy
w zyciu codziennemu lub rutynowym badaniom lekarskim, laboratoryj-
nym lub psychologicznym (...)"*“.

Istotnym novum w zakresie klasyfikowania i definiowania ekspery-
mentéw medycznych jest wprowadzenie do u.z.l.l.d. przepisu art. 21 ust.
4 zgodnie z ktérym ,Eksperymentem medycznym jest réwniez przepro-
wadzenie badah materiatu biologicznego, w tym genetycznego pobrane-
go od osoby do celéw naukowych”. Ustawa o zawodach lekarza i lekarza
dentysty, we wczesniej obowigzujgcym brzemieniu, nie wyodrebniata te-
go typu eksperymentu, a jego pojawienie sie w projektowanej ustawie
wzbudzito liczne kontrowersje. Wprowadzenie art. 21 ust. 4 wywotato nie-
jasnosci interpretacyjne, ktore dotyczyly zagadnien podstawowych np.
samej zasadnosci naktadania rezimu eksperymentu medycznego na ba-
dania materiatu biologicznego. Uniwersytet Medyczny we Wroctawiu na
etapie konsultacji i opiniowania projektu u.z.l.l.d., zwrécit uwage, ze ,(...)
Zapis taki wprowadza poddanie badan prowadzonych na ludziach i ludz-
kich probkach biologicznych jak i biobankowania takiemu samemu rezi-
mowi prawnemu co prowadzenie eksperymentu bezposrednio na lu-
dziach. Wprowadzenie tego rezimu w odniesieniu do pobranego materia-
tu biologicznego nie znajduje zadnego uzasadnienia. Prowadzenie ba-
dan na ludzkich prébkach biologicznych i materiale genetycznym nie po-
woduje zagrozen takich jak prowadzenie eksperymentu na zywym czto-
wieku (...). Badania na prébkach materiatu biologicznego nie sg inter-
wencjg na cztowieku, a samo pobranie prébek ma charakter w znikomym
stopniu inwazyjny. Ponadto, w chwili uzyskania prébki, nie ma mozliwo-
$ci poinformowania dawcy tych prébek o kazdym pdzniejszym ich wyko-
rzystaniu do badan (...). Nie ma réwniez mozliwosci uzyskania w przy-
sztosci zgody na kazdy konkretny projekt badawczy, w ktérym mogg by¢
wykorzystane probki materiatu biologicznego.(...)"*®. Podobne watpliwo-
Sci zgtaszata takze prof. dr hab. M. M. Sgsiadek — konsultant krajowy
w dziedzinie genetyki klinicznej podkreslajgc, ze art. 21 ust. 4 u.z.ll.d.
sprawia, ze kolejne artykuty u.z.l.l.d., w zakresie w jakim dotyczg ekspe-
rymentow medycznych, stajg sie nieadekwatne. Jako przyktad, przywo-
tywata m.in. art. 23c ust. 1 — wprowadzajgcy obowigzek zawarcia umowy
ubezpieczenia OC podmiotu przeprowadzajgcego eksperyment medycz-
ny. Zwracata uwage, na watpliwosci zwigzane z zakresem umowy ubez-

14 |bidem, s. 1-2.
15 |bidem, s. 28-29.
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pieczenia, w przypadku osoby, od ktérej zostat pobrany materiat biolo-
giczny i ktéra wyrazita zgode na jego wykorzystanie dla celéw nauko-
wych. Jednoczes$nie zasugerowata, ze wprowadzenie niniejszych przepi-
sow doprowadzi do zablokowania w Polsce badan naukowych prowa-
dzonych z wykorzystaniem materiatu biologicznego, w tym genetyczne-
go'®. W takim samym duchu wypowiedziata sie takze Polska Koalicja
Medycyny Personalizowanej sugerujac, ze ,Eksperyment medyczny
w prawie polskim jest zawsze eksperymentem na cztowieku — polega on
bowiem na podawaniu uczestnikowi eksperymentalnych substancji, wy-
korzystywaniu okreslonych metod badawczych, a wiec zawsze na inter-
wencji na ciele cztowieka — naruszeniu integralnosci. Ryzyka zatem
zwigzane z eksperymentem medycznym to realne zagrozenie dla zycia
i zdrowia uczestnika takiego eksperymentu. Z tego wzgledu w prawie
polskim przyjeto, ze eksperyment taki jest mozliwy (...) m.in. po uzyska-
niu zgody uczestnika, ale réwniez po wydaniu zgody przez podmiot nie-
zalezny zarowno od uczestnika, jak i majgcego zamiar przeprowadzic¢
eksperyment jakim jest komisja bioetyczna™’. Jednoczesnie podkreslo-
no, ze standardy miedzynarodowe nie utozsamiajg badah na préobkach
biologicznych z eksperymentem medycznym z uwagi na to, ze badanie
na probkach materiatu biologicznego nie odnosi sie bezposrednio do in-
terwencji na organizm czlowieka, a samo pobranie probki ma charakter
mato inwazyjny. Ponadto, w chwili pobrania probki nie ma mozliwosci,
aby poinformowac¢ dawce o kazdym pdzniejszym zakresie badan, jakie
mogg by¢ podejmowane na owej prébie, w rezultacie nie ma mozliwosci
uzyskania od dawcy zgody in concreto na kazdy kolejny projekt badaw-
czy. Nadmieniono takze, ze kazdorazowe uzyskiwanie zgody Komisji
Bioetycznej sprawi nie tylko problemy organizacyjne, ale tez wptynie na
znaczne wydtuzenie catej procedury badawczej, ale takze pozbawi sensu
prowadzenie biobankow!®. Ministerstwo Zdrowia ustosunkowato sie do
tych watpliwosci stwierdzajgc, ze art. 21 ust. 4 u.z.l.l.d. nie dotyczy bio-
bankowania. Jednoczesnie podkreslono, ze zagadnienia te w przysztosci
beda podlegaty regulacjom odmiennej ustawy. W zakresie, w jakim $ro-
dowiska medyczne kwestionowaty celowos¢ i zasadnoS¢ zawarcia przez
podmiot przeprowadzajgcy eksperyment medyczny umowy ubezpiecze-
nia odpowiedzialnosci cywilnej dla eksperymentéw medycznych wskaza-
nych w art. 21 ust. 4 u.z.l.l.d. podkreslono, ze ubezpieczenie takie ,jest
w interesie probanta, jak i badacza, ktéry moze dzieki niemu unikng¢ ko-

16 |pidem, s. 30-31.
17 Ibidem s. 5.
18 |pidem, s. 5-6.
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nieczno$ci wyptaty odszkodowania lub zados$éuczynienia. W wypadku
prac na materiale biologicznym roszczenia mogg dotyczy¢ np. wykorzy-
stania tego materiatu do celéw innych niz dawca sie zgadzat, udostep-
nienia danych poufnych itp.”*® Ponadto podkreslono, ze uwagi kwestionu-
jace zasadnos¢ wprowadzenia do u.z.l.l.d. eksperymentu medycznego
polegajgcego na przeprowadzeniu badan materiatu biologicznego, w tym
genetycznego, pobranego od osoby dla celéw naukowych nie mogg zo-
sta¢ uwzglednione bowiem ,poddanie badan na materiale pochodzgcym
od cztowieka przepisom o eksperymentach medycznych jest konieczne
ze wzgledu na ochrone débr i praw dawcéw takiego materiatu™°.

Kolejng zmiang, ktéra weszta w zycie wraz ze nowelizowang trescig
u.z.l.l.d. jest doprecyzowanie kwalifikacji lekarza kierujgcego ekspery-
mentem medycznym oraz rozstrzygniecie, kto moze odpowiadac¢ za
czes¢ niemedyczng eksperymentu badawczego oraz kto moze kiero-
wac eksperymentem medycznym, o ktorym mowa w art. 21 ust. 4
u.z.ll.d., tj. eksperymentem medycznym polegajgcym na przeprowa-
dzeniu badan materiatu biologicznego, w tym genetycznego, pobranego
od osoby dla celow naukowych.

Wedle wczesniej obowigzujgcych przepisdéw eksperymentem me-
dycznym mogt kierowacé jedynie lekarz posiadajgcy odpowiednio wysokie
kwalifikacje. Zaréwno $rodowisko medyczne, jak i prawnicze podnosito
zarzut nieprecyzyjnosci tego terminu. Trudno byto bowiem jednoznacznie
wskaza¢ konkretny punkt w poziomie kwalifikacji, po przekroczeniu kto-
rego owe kwalifikacje stawaty sie odpowiednio wysokie i tym samym
uprawniaty do kierowania eksperymentem medycznym. Ustawodawca,
wychodzgc naprzeciw zgtaszanym postulatom, zdecydowat sie wiec
w art. 23 ust. 1 znowelizowanej u.z.l.l.d przyjg¢, iz eksperymentem me-
dycznym kierowa¢ moze lekarz posiadajgcy specjalizacje w dziedzinie
medycyny, ktora jest szczegdlnie przydatna ze wzgledu na charakter lub
przebieg eksperymentu, oraz odpowiednio wysokie kwalifikacje zawodo-
we i badawcze. Niniejsze doprecyzowanie idzie w dobrym kierunku i sta-
nowi zapewne przejaw troski o bezpieczenstwo uczestnikédw ekspery-
mentu i jednoczes$nie stanowi prébe zagwarantowania najwyzszej jakosci
pracy naukowo-badawczej. Niemniej jednak, warto zauwazyc¢, ze poczy-
niona zmiana zamkneta dostep do kierowania eksperymentami medycz-
nymi lekarzom (czesto bedgcym na Sciezce doktorskiej, dla ktorych eks-
peryment medyczny byt elementem pracy doktorskiej) wymagajgc od
nich w pierwszej kolejnosci, pozyskania tytutu specjalisty. Dotychczas,

19 |pidem, s. 30.
20 |bidem, s. 28.
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w srodowisku medycznym powszechng praktykg byt jednoczasowy roz-
woj specjalizacyjny oraz naukowo-badawczy a zakonczenie przewodu
doktorskiego i uzyskanie stopnia naukowego doktora nastepowato czesto
wczesniej, anizeli uzyskanie tytutu specjalisty?*.

Zaistniate problemy dostrzezono juz na etapie konsultacji publicznych,
na co uwage zwracata m.in. Science Pharma Sp. z 0.0. oraz Konferencja
Dziekanéw Wydziatdow Przyrodniczych Uniwersytetéw Polskich. Zgtasza-
ne watpliwosci nie zostaly jednak uwzglednianie w ostatecznej wers;ji
opublikowanej u.z.l.l.d. Ministerstwo Zdrowia stwierdzito, ze ,Ekspery-
ment medyczny jako wykraczajgcy poza standardowg procedure, musi
by¢ kierowany przez wysoko wykwalifikowang osobe, a wiec specjaliste
w danej dziedzinie. Zagwarantuje to poprawnos¢ metodologiczng badan
oraz bezpieczenstwo uczestnikow?2,

Ustawodawca zdecydowat sie nie tylko na zmiane przepisow w zakre-
sie lekarza kierujgcego eksperymentem medycznym, ale takze, co stanowi
novum w stosunku do wczesniej obowigzujgcej u.z.l.l.d., wprowadzit do
art. 23 ust. 2 i 3, gdzie ust. 2 stanowi: ,W przypadku eksperymentu ba-
dawczego zawierajgcego czes¢ niemedyczng lekarz kierujgcy takim eks-
perymentem wspotpracuje z inng osobg posiadajgcg kwalifikacje niezbed-
ne do przeprowadzenia czesci niemedycznej, ktéra nadzoruje przebieg tej
czesci"?®. Natomiast, w przypadku eksperymentow medycznych opisanych
w art. 21 ust. 4 u.z.l.l.d., czyli badan materiatu biologicznego, w tym gene-
tycznego, pobranego od osoby dla celéw naukowych zastosowanie znaj-
duje art. 23 ust. 3, zgodnie z ktérym badaniami takim kierowa¢ moze oso-
ba inna niz lekarz, o ile posiada kwalifikacje niezbedne do ich przeprowa-
dzenia. W przypadku gdy badania te zawierajg cze$¢ medyczng, osoba
kierujgca badaniami wspotpracuje z lekarzem posiadajacym kwalifikacje
okreslone w art. 23 ust. 1, ktéry nadzoruje cze$¢ medyczng?.

21 Podobne watpliwosci zgtosita Naczelna Rada Lekarska w swoim stanowisku z dnia
31 stycznia 2020 r. w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty oraz niektorych innych ustaw.

22 Zatgcznik nr 2 do OSR — Raport z konsultacji publicznych i opiniowania do projektu
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz niektérych innych ustaw (UD 27)
dotyczacy eksperymentu medycznego, s. 9.

23 Do oceny kwalifikacji zastosowanie znajduje art. 29 ust. 22 pkt 3 u.z.l.l.d., ktéry naktada
obowigzek dotgczenia do wniosku kierowanego do Komisji Bioetycznej dokumentow
potwierdzajacych doswiadczenie zawodowe i naukowe.

24 Art. 29 ust. 23 pkt 2 u.z.l.l.d. nie przewiduje koniecznos$ci dotgczenia do wniosku o wy-
danie opinii w sprawie eksperymentu medycznego zatgczenia dokumentéw potwierdza-
jacych doswiadczenie zawodowe i naukowe osoby wskazanej w art. 23 ust. 4 kierujgce;j
badaniami z art. 21 ust. 4.
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2. Rola i zadania Komisji Bioetycznej po nowelizacji ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty — wybrane zagadnienia

Wraz z nowelizacjg u.z.l.l.d. znacznie rozbudowano regulacje doty-
czgce zasad powotywania i funkcjonowania komisji bioetycznych oraz
zasady postepowania w sprawie wydania opinii 0 projekcie eksperymen-
tu medycznego?®.

W aktualnym brzemieniu u.z.ll.d. wyraznie podkreslono (art. 29
u.z.l.l.d.), ze eksperyment medyczny moze by¢ przeprowadzony wylgcz-
nie po wyrazeniu pozytywnej opinii o projekcie przez niezalezng komisje
bioetyczng. Podkreslono takze, ze opinia taka nie stanowi decyzji admi-
nistracyjnej, a wyrazajgc opinie o projekcie eksperymentu medycznego
komisja bioetyczna zbada¢ powinna m.in. warunki przeprowadzenia eks-
perymentu, kryteria etyczne dotyczgce prowadzenia eksperymentow
Z udziatem cztowieka oraz celowo$¢ i wykonalnosé projektu.

Ponadto w art. 29 ust. 4 u.z.l.l.d. zmodyfikowano grono podmiotéw
uprawnionych do powotywania komisji bioetycznej wskazujgc na: okre-
gowg rade lekarska, rektora uczelni prowadzgcej ksztatcenie w zakre-
sie nauk medycznym lub nauk o zdrowiu, a takze dyrektora instytutu
badawczego nadzorowanego przez ministra wlasciwego do spraw
zdrowia oraz dyrektora instytutu Polskiej Akademii Nauk nalezacego do
Wydziatu Nauk Medycznych.

W aktualnym brzmieniu u.z.l.l.d. wprost wymaga sie, aby osoby powo-
tywane do sktadu komisji spetniaty konkretne warunki, tj. posiadaty wyso-
ki autorytet moralny, wysokie kwalifikacje specjalistyczne oraz znaczgce
doswiadczenie w sprawach z zakresu eksperymentéw medycznych (art.
29 ust. 4 u.z.ll.d.). Podmiotem dokonujgcym oceny powyzszych warun-
kéw powinien by¢ podmiot powotujgcy.

Cztonkiem komisji bioetycznej nie moze zosta¢ osoba skazana pra-
womochym wyrokiem sadu za przestepstwo umysine scigane z oskarze-
nia publicznego lub umysine przestepstwo skarbowe lub prawomocnie
skazana na kare pozbawienia prawa wykonywania zawodu albo kare
zawieszenia prawa wykonywania zawodu (art. 29 ust. 8 u.z.l.l.d.), a kan-
dydat na cztonka komisji bioetycznej przed powotaniem zobowigzany jest
do pisemnego wyrazenia zgody na wziecie udziatu w pracach komis;ji
oraz zfozenie pisemnego oswiadczenia o zachowaniu bezstronnosci

25 Szerokg analize historyczng powotania i zakresu kompetencji komisji etycznych opiniu-
jacych projekty badan na ludziach opracowat M. Czarkowski, Analiza dziatalnosci
polskich komisji bioetycznych opiniujacych projekty eksperymentéw medycznych, War-
szawa 2010, s. 11-22.

Prokuratura
i Prawo 10, 2022 59



A. Gafeska-Sliwka

i poufnosci (art. 29 ust. 9 u.z.l.l.d.). Obowigzek poufnosci pozostaje w Sci-

stym zwigzku z art. 58 ust. 6 u.z.l.l.d zgodnie z ktorym, czlonek komisji

bioetycznej albo Odwotawczej Komisji Bioetycznej, ktory wbrew przyjete-
mu na siebie zobowigzaniu ujawnia lub wykorzystuje informacje, z ktorymi
zapoznat sie w zwigzku z petnieniem swojej funkcji, podlega grzywnie, ka-

rze ograniczenia wolnosci albo karze pozbawienia wolnosci do lat 2.

W ustawie szczegdtowo uregulowano takze forme i zakres wniosku do
komisji bioetycznej o wydanie opinii o projekcie eksperymentu medycz-
nego. Wniosek taki zawiera¢ musi:

— oznaczenie osoby lub innego podmiotu zamierzajgcego przeprowadzic
eksperyment medyczny, a w przypadku eksperymentu prowadzonego
w dwoch lub wiecej podmiotach — takze nazwy wszystkich pozostatych
podmiotéw, w ktérych eksperyment ma by¢ przeprowadzony;

— tytut eksperymentu medycznego i uzasadnienie co do jego celowosci
i wykonalnosci;

— dane (imie, nazwisko, adres), kwalifikacje zawodowe i naukowe oso-
by, ktéra ma kierowaé eksperymentem medycznym,;

— informacje o warunkach ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej
uczestnikow eksperymentu;

— dane o spodziewanych korzysciach leczniczych i poznawczych oraz
ewentualnie przewidywanych innych korzysciach dla uczestnikéw.

Do wniosku nalezy dotgczyc:

— szczegotowy opis eksperymentu medycznego, wraz z przewidywang
liczbg uczestnikow, miejscem i czasem realizacji eksperymentu;

— planowane procedury, warunki wtgczenia oraz wykluczenia uczestnika
z udziatu w eksperymencie medycznym;

— przyczyny przerwania eksperymentu;

— planowane wykorzystanie wynikow eksperymentu medycznego;

— dokumenty potwierdzajgce doswiadczenie naukowe i zawodowe 0so-
by, ktéra ma kierowac eksperymentem medycznym i osoby odpowie-
dzialnej za przeprowadzenie czesci niemedycznej eksperymentu ba-
dawczego;

— wzor informacji przeznaczonej dla uczestnika eksperymentu medycz-
nego zawierajgca dane wskazane w art. 24 ust. 2 u.z.l.1.d.;

— wzér formularza zgody uczestnika?®;

26 We wzorze formularza zgody uczestnika zawarte powinny byé co najmniej stwierdzenia
dotyczgce: dobrowolnego wyrazenia zgody na poddanie sie eksperymentowi medycz-
nemu po zapoznaniu sie z wczesniejszg informacjg; potwierdzenia mozliwosci zada-
wania pytan prowadzgcemu eksperyment medyczny i otrzymywania odpowiedzi na nie;
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— wzOr oswiadczenia o przyjeciu przez uczestnika warunkow ubezpie-
czenia odpowiedzialnosci cywilnej;

— wz6r oswiadczenia sktadanego przez uczestnika, w ktérym wyraza
zgode na przetwarzanie swoich danych zwigzanych z udziatem

w eksperymencie medycznym przez osobe lub podmiot przeprowa-

dzajacy eksperyment;

— zgode wyrazong przez kierownika podmiotu, w ktérym planowane jest
przeprowadzenie eksperymentu medycznego.

Nie wszystkie zagadnienia dotyczgce funkcjonowania komisji bioe-
tycznej oraz Odwotawczej Komisji Bioetycznej zostaty szczegétowo roz-
winiete w u.z.l.l.d. Czes¢, na mocy art. 29 ust. 26 u.z.l.l.d., zostata dele-
gowana Ministrowi do spraw zdrowia, ktéry zostat zobowigzany do opra-
cowania rozporzgdzenia regulujgcego szczegotowy tryb powotywania
oraz sposob dziatania komisji bioetycznej oraz Odwotawczej Komisji Bio-
etycznej, wzoru o$wiadczenia o zachowaniu bezstronnosci i poufnosci,
a takze szczegotowego sposobu postepowania z wnioskiem o wyrazenie
opinii w sprawie eksperymentu medycznego.

Warto nadmieni¢, ze regulacje zawarte w u.z.l.l.d, w zakresie w jakim
dotyczg komisji bioetycznych, odbity sie szerokim echem w Srodowisku
naukowo-badawczym. Podnoszono zarzut niewtasciwej regulacji. Naczel-
na Rada Lekarska juz na etapie konsultacji nad projektem u.z.l.l.d. wska-
zywalta, ze ,art. 29 ust. 1 zaweza krag osdb mogacych zosta¢ powotanymi
do sktadu komisji bioetycznej na skutek przewidzenia, iz osoby te oprécz
posiadania wysokiego autorytetu moralnego i wysokich kwalifikacji specja-
listycznych muszg dodatkowo posiada¢ znaczgce doswiadczenie w spra-
wach z zakresu eksperymentow medycznych. Cecha ta, jak podkre$lata
Naczelna Rada Lekarska, mogtaby by¢é co najwyzej pozadana, aby nie
zawezac znaczgco kregu osob uprawnionych. Zdaniem NRL przepis po-
winien zosta¢ zmieniony i w ostatecznej wersji brzmie¢ ,Do sktadu komisji
powotuje sie osoby posiadajgce wysoki autorytet moralny, wysokie kwalifi-
kacje specjalistyczne oraz doswiadczenie z zakresu etyki badan nauko-
wych”?. W odpowiedzi na zgtoszone przez NRL uwagi, Ministerstwo
Zdrowia stwierdzito, iz nie zastugujg one na uwzglednienie bowiem ,prze-
pis ma na celu wigczenie do sktadu komisji osoby, ktére zajmujg sie eks-
perymentami medycznymi. Tylko takie osoby mogg bowiem dokona¢ po-

uzyskania informacji o mozliwosci odstgpienia od udziatlu w eksperymencie medycz-
nym w kazdym jego stadium. (art. 29 ust. 23 pkt 4 lit. a—c u.z.l.l.d.).

27 Zatgcznik nr 2 do OSR — Raport z konsultacji publicznych i opiniowania do projektu
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz niektérych innych ustaw (UD 27)
dotyczgcy eksperymentu medycznego, s. 2-3.
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prawnej, profesjonalnej oceny projektu badawczego. Samo doswiadczenie
w zakresie etyki badan naukowych nie jest wystarczajgce”?®.

Wkrétce po wejsciu w zycie znowelizowanej u.z.l.1.d. rozpoczeto prace
nad rozporzgdzeniem, o ktorym ustawodawca wspominat w art. 29 ust.
26 u.z.ll.d., ktérego celem byto uregulowanie szczegdtowego trybu po-
wotywania oraz sposobu funkcjonowania komisji bioetycznych oraz Od-
wotawczej Komisji Bioetycznej. W rezultacie podjetych prac przygotowa-
ny zostat projekt rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 28 grudnia 2021 r.
w sprawie komisji bioetycznej oraz Odwotawczej Komisji Bioetycznej (da-
lej: projekt rozporzadzenia).

W projekcie rozporzgdzenia okreslono szczegotowy tryb powotywania
komisji bioetycznej, sposéb jej dziatania, kryteria jakie powinien spetnia¢
kandydat na czionka komisji bioetycznej oraz okres petnienia funkgciji
w komisji bioetycznej. Wyliczono takze katalog zawodow reprezentowa-
nych przez cztonkdw komisji bioetycznej zwigzanych z systemem ochro-
ny zdrowia i reprezentujgcych dyscypline naukowa?®. Podkreslono, ze
w sktad komisji bioetycznej wchodzi¢ majg takze przedstawiciele innych
zawoddw majgcych bezposrednie zastosowanie w pracach komisji, kto-
rzy reprezentujg dyscypling naukowa: filozofia (filozof), nauki teologiczne
(teolog), a takze reprezentujgcy nauki prawne — osoby wykonujgce za-
wod prawniczy. Doprecyzowano takze kwalifikacje cztionkéw komisji
bioetycznej zwigzane z ich wiedzg i doswiadczeniem zawodowym. We-
dle niniejszego projektu cztionkiem komisji bioetycznej mogtaby zostac
osoba posiadajgca wyksztatcenie wyzsze i co najmniej tytut zawodowy
magistra lub rownorzedny w wymaganej dziedzinie lub dyscyplinie i od-
powiednie do$wiadczenie zawodowe®°.

W analizowanym projekcie rozporzgdzenia przewidziano takze, ze
cztonek komisji bioetycznej, ktéry wykonuje zawdd lekarza, lekarza den-
tysty, farmaceuty, pielegniarki, potoznej lub diagnosty laboratoryjnego
legitymowac sie musi co najmniej 10-letnim doswiadczeniem w wykony-
waniu zawodu i co najmniej 5-letnig praktykg w prowadzeniu badanh nau-
kowych w dziedzinie nauk medycznych i nauk o zdrowiu3!. W przypadku
cztonkow komisji bioetycznej ktorzy nie wykonujg zawodu medycznego

28 |pidem, s. 2.

2% Nauki medyczne, nauki farmaceutyczne lub nauki o zdrowiu, lekarz lub lekarz dentysta,
farmaceuta, pielegniarka lub potozna, diagnosta laboratoryjny.

30 Uzasadnienie do projektu rozporzgdzenia Ministra Zdrowia w sprawie komisji bioetycz-
nych oraz Odwotawczej Komisji Bioetycznej z dnia 28 grudnia 2021, s. 1-2.

31 Nie jest wskazane jakie ma by¢ zrédto pochodzenia owej wiedzy (prowadzenie ekspe-
rymentéw medycznych, ukonczenie kursu lub studiébw podyplomowych w niniejszej
dziedzinie.
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(filozof, teolog) — min. 7-letnie doswiadczenie zawodowe oraz wiedza
w zakresie bioetyki, a w przypadku przedstawiciela zawodu prawniczego —
min. 7-letnie doswiadczenie w zakresie stosowania prawa medycznego.

Ponadto, w projekcie rozporzadzenia okreslono liczebno$¢ komisji na
poziomie 11-15 cztonkdw?*, jednoczesnie doprecyzowujac, iz w skiadzie
komisji bioetycznej powinno by¢ nie wiecej niz 11 cztonkéw reprezentu-
jacych zawody medyczne, maksymalnie 2 wykonujgcych zawdd filozofa,
teologa i maksymalnie 2 wykonujgcych zawod prawniczy, przy jednocze-
snym zaznaczeniu, ze min. 70% osob zasiadajgcych w sktadzie komisji
powinno wykonywaé zawdd lekarza lub lekarza dentysty i nie wiecej niz
30% powinni stanowi¢ cztonkowie wykonujgcy inne zawody.

W przypadku Odwotawczej Komisji Bioetycznej wybor czionkow jest
poprzedzony zasiegnieciem opinii Naczelnej Rady Lekarskiej. Wniosek
do NRL o wydanie opinii 0 danym kandydacie powinien uwzgledniaé
w szczegolnosci dane z zakresu do$wiadczenia zawodowego oraz prak-
tyki w prowadzeniu eksperymentow medycznych. W przypadku czionkéw
Odwotawczej Komisji Bioetycznej, podobnie jak ma to miejsce w przy-
padku pozostatych komisji bioetycznych, przewiduje sie koniecznos$é
spetnienia okreslonych wymogow. W przypadku filozofa, teologa, praw-
nika — min. 7-letnie dodwiadczenie zawodowe i wiedza z zakresu bioetyki
(teolog, filozof) albo stosowania prawa medycznego (prawnik) oraz po-
siadanie co najmniej stopnia naukowego doktora. W przypadku cztonkéw
wykonujgcych zawody medyczne przewiduje sie wymog posiadania co
najmniej stopnia naukowego doktora w dziedzinie nauki medyczne, nauki
farmaceutycznie, nauki o zdrowiu oraz min. 10-letnie do$wiadczenie
w wykonywaniu zawodu i co najmniej 5-letnig praktyke w prowadzeniu
badan naukowych w dziedzinie nauk medycznych i nauk o zdrowiu.

Projekt rozporzadzenia okresla liczebnos¢ sktadu Odwotawczej Komi-
sji Bioetycznej na poziomie 11-13 cztonkdéw, przy czym 9 — reprezento-
wac powinno zawdd lekarza lub lekarza dentysty, farmaceuty, pielegniar-
ki, potoznej lub diagnosty laboratoryjnego; 2 — filozofa, teologa; 2 — zawdod
prawniczy. Jednoczesnie 70% sktadu stanowi¢ muszg cztonkowie wyko-
nujgcy zawod lekarza lub lekarza dentysty, a 30% pozostali cztonkowie.

Kadencja zaréwno komisji bioetycznej, jak i Odwotawczej Komisji Bioe-
tycznej trwa¢ ma cztery lata, a ta sama osoba bedzie mogta zostaé powota-
na do skfadu komisji nie wiecej niz przez dwie nastepujgce po sobie kaden-

32 Taka sama liczba cztonkdw komisji bioetycznej jest wskazana w aktualnie obowigzujg-
cym rozporzadzeniu tj. rozporzadzeniu Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia
11 maja 1999 r. w sprawie szczego6towych zasad powotywania i finansowania oraz try-
bu dziatania komisji bioetycznych (Dz. U. z 1999 r., poz. 480).
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cje. Jednoczeénie podkreslono, ze po przerwie (trwajgcej jedng kadencje)
mozliwe bedzie ponowne powotanie do sktadu komisji bioetycznej*.

Przepisy projektowanego rozporzgdzenia przewiduja, ze komisja bioe-
tyczna, ktora wydata negatywng opinie o projekcie eksperymentu me-
dycznego bedzie mogta skorzystaé z instytucji ponownego rozpatrzenia
wniosku. W przypadku, gdy komisja bioetyczna, ktéra wydata uchwate
wyrazajgcg negatywng opinie o projekcie eksperymentu medycznego
uzna, ze odwotanie wniesione przez uprawniony podmiot zastuguje
w catosci na uwzglednienie, bedzie mogta wyda¢ nowg opinie, w terminie
30 dni od otrzymania odwotania (§ 14 ust. 7 projektu rozporzadzenia).

Uchwata komisji bioetycznej ma by¢ przekazywana wnioskodawcy bez
zbednej zwltoki, w terminie nie dtuzszym niz miesigc od dnia jej podjecia.

Projektowane rozporzadzenie odnosi sie takze do zasad finansowania
Odwotawczej Komisji Bioetycznej. Kwota przystugujacego cztonkom wy-
nagrodzenia ma by¢ zréznicowana w zaleznosci od petnionej funkciji
i ciezaru realizowanych zadan. Wedle zatozen projektu, Przewodnicza-
cemu Odwotawczej Komisji Bioetycznej przystugiwa¢ ma wynagrodzenie
na poziomie 40% przecietnego miesiecznego wynagrodzenia w sektorze
przedsiebiorstw.3* Zastepcy przewodniczgcego oraz sekretarzowi nau-
kowemu — 30% wspomnianego wczesniej wynagrodzenia, a pozostatym
cztonkom 20%. Cztonkom Odwotawczej Komisji Bioetycznej wynagro-
dzenie ma by¢ wyptacane jednorazowo do 15 grudnia danego roku,
a ekspertom za sporzgdzenie opinii (20% wynagrodzenia wedtug zasad
obliczania wfasciwych dla czionkéw Odwotawczej Komisji Bioetycznej)
nie pdzniej niz w ciggu dwdch miesiecy od daty jej sporzgdzenia®.

W przywotywanym projekcie zastrzezono, ze komisje bioetyczne po-
wotane przed wejsciem w zycie rozporzadzenia bedg mogty petni¢ swoje
funkcje w dotychczasowych skfadach, nie dtuzej niz przez okres trzech
miesiecy od momentu wejscia w zycie niniejszych przepiséw**. Jedno-
czesnie podkreslono, ze do spraw wszczetych i niezakonczonych przed
dniem wejscia w zycie zastosowanie znajdg dotychczasowe przepisy®’.

33 Uzasadnienie do projektu rozporzgdzenia Ministra Zdrowia w sprawie komisji bioetycz-
nych oraz Odwotawczej Komisji Bioetycznej z dnia 28 grudnia 2021 r., s. 3-5.

34 Bez wyptaty nagréd z zysku za ubiegty rok, ogtoszonego w drodze obwieszczenia przez
Prezesa GUS w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,Monitor Polski”.

35 § 18 ust. 2 i 3 projektu rozporzgdzenia.

36 § 20 projektu rozporzadzenia.

37 § 19 projektu rozporzadzenia.
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Gtos w temacie analizowanego projektu zabrata Naczelna Rada Le-

karska, stwierdzajgc m.in., ze®e:

wprowadzenie zasady dwukadencyjnosci moze negatywnie wptyngé
na mozliwos¢ wytonienia i powotania do komisji bioetycznej oséb
z odpowiednim doswiadczeniem, a wprowadzenie takiej zasady wy-
kracza poza zakres upowaznienia zawartego w art. 29 ust. 26 pkt 1
u.z.l.l.d. Zachowanie przepisu o dwukadencyjnosci wymaga doprecy-
zowania, czy ograniczenie to dotyczy osob bedgcych cztonkami komi-
sji bioetycznych i Odwotawczej Komisji Bioetycznej powotanych na
podstawie dotychczasowych przepisow;

w odniesieniu do cztonkdw komisji bioetycznej wykonujacych zawod
lekarza lub lekarza dentysty wprowadzenie wymogu posiadania od-
powiedniego doswiadczenia w prowadzeniu badan naukowych wydaje
sie zbedny. Istotne jest bowiem posiadanie odpowiedniego doswiad-
czania w wykonywaniu zawodu lekarza lub lekarza dentysty;

projekt nie okresla jednoznacznie zakresu zadah sekretarza nauko-
wego w Odwotawczej Komisji Bioetycznej. Nie jest tez jasne, czy se-
kretarz naukowy jest jednoczesnie sekretarzem komisji, o ktérym mo-
wa w art. 29 ust. 13 pkt 3 u.z.l.l.d oraz kto odpowiada za obstuge ko-
misji bioetycznej — w szczegodlnosci za przygotowanie i prowadzenia
dokumentacji dla potrzeb komisji bioetycznej;

14-dniowy termin na wydanie opinii kandydatéw na czionkéw Okre-
gowej Komisji Bioetycznej jest zbyt krotki, nie uwzglednia bowiem ani
kolegialnego charakteru NRL ani faktu, ze NRL obraduje na posie-
dzeniach, ktére odbywajg sie cyklicznie. Okres na sporzgdzenie opinii
wynosi¢ powinien min. 21 dni;

projekt rozporzadzenia przewiduje mozliwos¢ prowadzenia posiedzenh
komisji bioetycznej zdalnie, z wykorzystaniem srodkow komunikac;ji
elektronicznej na odlegto$¢, ale nie okresla kto i w jaki sposéb ma
podpisa¢ uchwate komisji bioetycznej w sytuacji, gdy bedzie w formie
dokumentu elektronicznego;

niejasne wydaje sie takze, wprowadzenie mozliwosci wydania przez
komisje bioetyczng warunkowej opinii o projekcie eksperymentu me-
dycznego w sytuacji, kiedy dokumentacja wymaga uzupetnienia lub
usuniecia uchybien, ktére nie uzasadniajg odrzucenia wniosku. Do-

38 Stanowisko Nr 4/22/P-VIIl Prezydium Naczelnej Rady Lekarskiej z dnia 10 stycznia

2022 r. w sprawie projektu rozporzgdzenia Ministra Zdrowia w sprawie komisji bioe-
tycznej oraz Odwotawczej Komisji Bioetycznej.
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precyzowania wymaga okreslenie, o jakie uzupetnienia lub usuniecia

uchybien moze chodzi¢;

— nie jest wskazane zrodto pochodzenia $rodkéw finansowych przezna-
czonych na finansowanie dziatalnosci komisji bioetycznych, w szcze-
golnosci nie wskazano, ze srodki te pochodzg z optat wnoszonych
przez podmiot zamierzajgcy przeprowadzi¢ eksperyment medyczny.
Brakuje takze informaciji, z ktérej wynika¢ powinno, ze wszczecie po-
stepowania na podstawie wniosku o wydanie opinii przez komisje bio-
etyczng uzaleznione jest od wniesienia opfaty;

— 3 miesieczny okres przewidziany na powotanie nowych komisji bioe-
tycznych i Odwotawczej Komisji Bioetycznej jest zbyt krétki, co moze
skutkowac niewytonieniem sktadow i rezultacie niedochowanie termi-
now rozpoznania wnioskow.

Nalezy zwréci¢ uwage takze na niespojnosé przepisu art. 29 ust. 3
u.z.l.l.d. wedle ktérego ,Komisje bioetyczne i Odwotawcza Komisja bioe-
tyczna wydajg takze opinie dotyczace badah naukowych, jezeli inne
ustawy tak stanowig, w zakresie okreslonym w tych ustawach” a tymcza-
sem z § 13 ust. 2 projektu rozporzadzenia wynika, ze ,Wniosek, ktory nie
stanowi projektu eksperymentu medycznego, nie bedzie podlegat rozpa-
trzeniu przez komisje bioetyczng. Przewodniczgcy komisji bioetycznej
w przypadku watpliwosci bedzie moégt skierowac wniosek na posiedzenie
komisji bioetycznej z rekomendacjg do jego odrzucenia”.

Watpliwosci jakie sie rysujg na tle tych przepiséw, szczegolnie odbi¢
sie mogg na uczelniach ksztatcgcych w zakresie nauk medycznych lub
nauk o zdrowiu, gdzie powszechng praktykg jest wnioskowanie do komi-
sji bioetycznej o wydanie opinii w sprawie projektow prac magisterskich
czy licencjackich, ktore nie spetniajg warunkow eksperymentow medycz-
nych, a ich opiniowanie ma na celu ocene celowosci, zasadnosci i kryte-
ribw etycznych planowanych prac.

3. Odpowiedzialnos¢ cywilna podmiotu przeprowadzajacego
eksperyment — wybrane zagadnienia

Zgodnie z trescig art. 23c ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty eksperyment medyczny moze by¢ przeprowadzony po zawarciu
przez podmiot przeprowadzajgcy eksperyment medyczny umowy ubez-
pieczenia odpowiedzialno$ci cywilnej na rzecz jego uczestnika oraz oso-
by, ktorej skutki eksperymentu moga bezposrednio dotkngc. Przyjety
przez ustawodawce sposéb regulacji wzbudzit duze zainteresowanie
Srodowiska ubezpieczeniowego. Polska Izba Ubezpieczen odnoszac sie
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do nowelizacji u.z.l.l.d. stwierdzita m.in., ze ,Istotg ubezpieczenia odpo-
wiedzialnosci cywilnej jest ochrona podmiotu ubezpieczonego przed od-
powiedzialnoscig cywilng za skutki jego dziatan/zaniechan. Zwrot ,na
rzecz jego uczestnika....” moze prowadzi¢ do trudnego do zaakceptowa-
nia wniosku, ze przedmiotowe ubezpieczenie ma by¢ zawarte w celu
ochrony odpowiedzialnosci cywilnej uczestnika. Oczywistym jest jednak,
ze to podmiot przeprowadzajgcy eksperyment medyczny podejmuje dzia-
tania, ktére moga narazi¢ go na odpowiedzialnos¢ cywilng wobec uczest-
nika badania, nie odwrotnie. Zatem podmiot przeprowadzajgcy ekspery-
ment medyczny zawiera ww. umowe ubezpieczenia na wiasny rachunek,
aby chronita go przed odpowiedzialno$cig wobec uczestnika eksperymen-
tu medycznego. Trudno uznag, ze inny byt cel wprowadzonej regulacji”®.

Ustawodawca w art. 23 c ust. 3 u.z.l.l.d. zawart delegacje, powierzajgc
ministrowi wlasciwemu do spraw instytuciji finansowych w porozumieniu
Z ministrem wiasciwym do spraw zdrowia, po zasiegnieciu opinii Polskiej
Izby Ubezpieczen, obowigzek okreslenia w drodze rozporzadzenia,
szczegotowego zakresu ubezpieczenia obowigzkowego, terminu po-
wstania obowigzku ubezpieczenia oraz minimalng sume gwarancyjnag.

W nastepstwie niniejszej delegacji wydane zostato rozporzgdzenie
Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 23 grudnia
2020 r. w sprawie obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej podmiotu przeprowadzajgcego eksperyment medyczny?°, ktére
w § 2 okresla zakres obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej podmiotu przeprowadzajgcego eksperyment medyczny. Wedle
niniejszej regulacji ubezpieczeniem OC objeta jest odpowiedzialno$¢ cy-
wilna podmiotu przeprowadzajgcego eksperyment medyczny (dalej: ubez-
pieczony), za szkody wyrzgdzone jego dziataniem lub zaniechaniem,
uczestnikowi eksperymentu medycznego (art. 21 ust. 5 u.z.l.l.d.) oraz oso-
bie, ktorej skutki eksperymentu mogg bezposrednio dotkng¢, w zwigzku
Z przeprowadzanym eksperymentem medycznym, ktére to dziatanie lub
zaniechanie miato miejsce w okresie ubezpieczenia. Z zakresu niniejszego
ubezpieczenia wytgczona zostata odpowiedzialnos¢ za szkody wyliczone
§ 2 ust. 2 i 3 wspomnianego powyzej rozporzadzenia tj. szkody:

— polegajgce na uszkodzeniu, zniszczeniu lub utracie rzeczy;

39 https://piu.org.pl/blogpiu/zmienione-zasady-przeprowadzania-eksperymentow-medycznych-
stanowisko-piu/ (dostep: 10 stycznia 2022 r.); zob. odpowiedz Polskiej Izby Ubezpie-
czeh z dnia 24 lutego 2020 (203/2020) na pismo SPS-WP-173-19/20 z dnia 21 stycznia
2020 .

40 Dz. U. z2020., poz. 2412.
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— wyrzgdzone przez osobe biorgcg udziat w przeprowadzaniu ekspery-
mentu medycznego bez wymaganych prawem uprawnien lub kwalifi-
kacji albo w okresie ich zawieszenia;

— powstate wskutek przeprowadzania eksperymentu medycznego bez
uzyskania pozytywnej opinii komisji bioetycznej albo Odwotawczej
Komisji Bioetycznej, albo wbrew jej warunkom;

— powstate wskutek przeprowadzania eksperymentu medycznego, kto-
rym Kieruje osoba niespetniajgca wymagan okreslonych w art.
23 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty;

— powstate wskutek dziatan wojennych, rozruchoéw i zamieszek, a takze
aktow terroru;

— uszczerbek majgtkowy polegajacy na zaptacie kary umowne;j.

Tres¢ rozporzadzenia dalece odbiegata od ksztattu regulacji zapropo-
nowanej w art. 23c ust. 1 u.z.l.l.d. wzbudzajgc kolejne kontrowersje.
W efekcie przyjetej regulacji ochrona ubezpieczeniowa jest udzielana na
podstawie przepiséw witasciwych dla prawa cywilnego, w tym art. 415
Kodeksu cywilnego*, co oznacza, ze szkoda musi by¢ zawiniona przez
ubezpieczonego i moze nie powstac ochrona za szkody powstate na sku-
tek eksperymentu medycznego, opisane w informaciji dla uczestnika eks-
perymentu medycznego w sytuacji, gdy na takie ryzyko wyrazit on zgode
przystepujgc do udziatu w eksperymencie medycznym. Watpliwosci bu-
dzi¢ moze takze wylgczenie z zakresu ubezpieczenia szkdd, na ktore
uczestnik eksperymentu czy osoba, ktérej skutki eksperymentu moga
bezposrednio dotkngé, nie ma wptywu i nad ktérymi nie sprawuje kontroli
np. weryfikacja uprawnien lub kwalifikacji osoby biorgcej udziat w prze-
prowadzaniu eksperymentu medycznego czy prowadzenie eksperymentu
medycznego bez uzyskania pozytywnej opinii komisji bioetycznej, albo
szkdd powstatych wskutek przeprowadzania eksperymentu, ktorym kie-
ruje osoba niespetniajgcg wymagan wskazanych w art. 23 u.z.lld.,
a takze powstatych wskutek dziatarn wojennych, zamieszek czy aktow
terroru. Watpliwosci zgtaszata w tym wzgledzie m.in. Naczelna Rada Le-
karska podkreslata podkreslajgc m.in., ze ,zakres obowigzkowego ubez-
pieczenia OC podmiotu przeprowadzajgcego eksperyment medyczny
(§ 2 rozporzadzenia) nie obejmuje dziatan, ktére sg niezawinione i wyni-
kaja z nowatorskiego charakteru prowadzonego eksperymentu medycz-
nego. W ocenie Prezydium NRL uczestnik eksperymentu powinien mieé
zapewniong realng mozliwo$¢ uzyskania odszkodowania za szkody
zdrowotne poniesione w zwigzku z udziatem w eksperymencie medycz-

41 Tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 1740.
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nym, a zatem takze za szkody, ktére nie powstaty w wyniku dziatania lub
zaniechania podmiotu przeprowadzajgcego eksperyment medyczny.
Znacznie czesciej odszkodowanie bedzie nalezato sie uczestnikom eks-
perymentow medycznych oraz osobom, ktérych skutki eksperymentu
mogg bezposrednio dotkng¢ z powoddéw innych niz te, ktére obejmuje
swoim zakresem kazde ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej”2.

Innym utrudnieniem, przy aktualnej tresci rozporzadzenia, na jakie
moze natkng¢ sie uczestnik eksperymentu lub osoba, ktérej skutki eks-
perymentu mogg bezposrednio dotkng¢ jest koniecznos¢ udowodnienia
faktu poniesienia szkody (art. 6 k.c.), co w Swietle ztozonosci ekspery-
mentéw medycznych moze okazac sie niezwykle trudne.

Problematyczna pozostaje takze wysoko$¢ minimalnej sumy gwaran-
cyjnej ubezpieczenia OC zaproponowana w przywotywanym rozporzg-
dzeniu (50 tys. Euro — w przypadku eksperymentu leczniczego, o ktérym
mowa w art. 21 ust. 2 u.z.l.l.d i 100 tys. Euro — w przypadku eksperymen-
tu badawczego, o ktéorym mowa w art. 21 ust. 3 u.z.l.l.d)*. Zdaniem Na-
czelnej Rady Lekarskiej, ktéra zwracata uwage na razgco wygorowang
minimalng sume gwarancyjng przewidziang dla eksperymentéw badaw-
czych, przy jednoczesnej duzo nizszej minimalnej sumie gwarancyjnej
przewidzianej dla eksperymentow leczniczych, ,Zgodnie z definicjg za-
wartg w ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty (art. 21 ust. 3),
przeprowadzenie eksperymentu badawczego jest dopuszczalne wow-
czas, gdy uczestnictwo w nim nie jest zwigzane z ryzykiem albo ryzyko
jest niewielkie i nie pozostaje w dysproporcji do mozliwych pozytywnych
rezultatow takiego eksperymentu. Z tresci ww. przepisu jasno wynika, ze
istniejg eksperymenty badawcze, w ktérych uczestnik nie jest narazony
na zadne ryzyko. Dlatego przyjecie minimalnej sumy gwarancyjnej w wy-
sokoéci 100.000 euro dla eksperymentu badawczego, w ktérym uczest-
nicy nie sg narazeni na zadne ryzyko, jest nieuzasadnionym dziataniem
na korzys¢ towarzystw ubezpieczeniowych i ze szkodg dla rozwoju nau-
ki, badan naukowych prowadzonych z udziatem ludzi oraz dla spote-
czenstwa, ktére moze zosta¢ pozbawione tego rodzaju dziatalnosci nau-
kowej w wyniku braku srodkéw finansowych przez podmiot realizujgcy
eksperyment na optacenie sktadki z tytutu bardzo wysokiej i niczym nieu-

42 Stanowisko nr 139/20/P-VIII Naczelnej Rady Lekarskiej z dnia 4 grudnia 2020 r.
w sprawie projektu rozporzgdzenia Ministra Finansow, Funduszy i Polityki Regionalnej
w sprawie obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej podmiotu prze-
prowadzajgcego eksperyment medyczny, tekst dostepny: https:/nil.org.pl/aktualnosci/
5202-stanowisko-podjete-przez-pnrl-w-dniu-4-grudnia-2020-r (dostep: 10 stycznia 2022 r.).

43 Zob. np. stanowisko Polskiej Izby Ubezpieczen czy Naczelnej Rady Lekarskie;.
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zasadnionej wysokosci sumy gwarancyjnej obowigzkowego ubezpiecze-
nia OC. W zwigzku z powyzszym wskazane jest znaczgce obnizenie wy-
sokosci minimalnej sumy gwarancyjnej dla eksperymentu badawczego,
w tym do wysokosci 1000 euro w odniesieniu do eksperymentéw badaw-
czych, w ktoérych uczestnik i osoby, ktorych skutki eksperymentu mogg
bezposrednio dotkng¢ nie sg narazone na zadne ryzyko. Niezaleznie od
powyzszego zdaniem Prezydium NRL zasadne jest dokonanie noweliza-
cji ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty poprzez rozszerzenie
art. 23c o zwolnienie z obowigzku zawarcia umowy OC w przypadku
eksperymentu badawczego, w ktérym uczestnicy nie sg narazeni na
zadne ryzyko. Aktualny stan prawny zobowigzuje podmiot realizujgcy
eksperyment badawczy, w ktérym uczestnicy nie sg narazeni na zadne
ryzyko, do wykupienia polisy ubezpieczeniowej"*4.

W sprawie gtos zabrata takze Polska Izba Ubezpieczenh, podkreslajac,
ze ,(...) Zakres przeprowadzanych eksperymentéw medycznych jest na
tyle szeroki i zroznicowany, podobnie jak czas ich trwania, ze praktycznie
jest niemozliwe ustalenie wysokosci sumy gwarancyjnej, ktora bytaby od-
powiednia dla kazdego jednostkowego eksperymentu medycznego (...)"*.

Zgtaszane uwagi nie zostaty uwzglednione, co z chwilg wejscia w zy-
cie znowelizowanej u.z.l.l.d oraz rozporzgdzenia regulujgcego obowigzek
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej podmiotu przeprowadzajgcego
eksperyment medyczny, doprowadzito do wielu niejasnosci interpretacyj-
nych, ktore przez kolejne miesigce byty przedmiotem dyskusji Srodowisk
medycznych, prawniczych i ubezpieczeniowych.

Cze$¢ sposrod wspomnianych wyzej niejasnosci, Ministerstwo Zdrowia
starato sie wyjasni¢ publikujgc dnia 12 lutego 2021 r. Komunikat Ministra
Zdrowia w sprawie stosowania rozporzgdzenia Ministra Zdrowia, Fundu-
szy i Polityki Regionalnej z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie obowigzko-
wego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej podmiotu przeprowadza-
jacego eksperyment oraz odpowiedzi z dnia 29 marca 2021 r. na pytania
skierowane do Ministerstwa Zdrowia przez dr n. med. Jerzego Badow-
skiego — zastepce Dyrektora ds. Lecznictwa Wojewddzkiego Wielospecja-
listycznego Centrum Onkologii i Traumatologii im. M. Kopernika w odzi.

44 Stanowisko nr 139/20/P-VIII Naczelnej Rady Lekarskiej z dnia 4 grudnia 2020 r.
w sprawie projektu rozporzgdzenia Ministra Finansow, Funduszy i Polityki Regionalnej
w sprawie obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej podmiotu prze-
prowadzajgcego eksperyment medyczny, tekst dostepny: https://nil.org.pl/aktualnosci/
5202-stanowisko-podjete-przez-pnrl-w-dniu-4-grudnia-2020-r (dostep: 10 stycznia 2022 r.).

45 Odpowiedz Polskiej Izby Ubezpieczen z dnia 24 lutego 2020 r. (203/2020) na pismo
SPS-WP-173-19/20 z dnia 21 stycznia 2020 r.
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4. Prawo, a praktyka — wyjasnienie watpliwosci

Rozwigzania prawne nie zawsze odzwierciedlajg oczekiwania grup, dla
ktérych sg projektowane. Jednak dobrze, kiedy sg przemyslane i spdjne.
Nowelizacja ustawy o zawodach lekarz i lekarza dentysty, w zakresie
w jakim dotyczy to analizowanego na famach niniejszego artykutu proble-
mu, z catg pewnoscig wywotata sporo niejasnosci interpretacyjnych. Wiek-
szo$¢ z nich podnoszona byta juz na etapie prac nad projektem ustawy
0 zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz rozporzadzenia w sprawie obo-
wigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej podmiotu przepro-
wadzajgcego eksperyment medyczny. Chaos potegowat szczegdlnie art.
23 c ust. 1 u.z.ll.d. wedle ktérego, ,Eksperyment medyczny, moze byc¢
przeprowadzony po zawarciu przez podmiot przeprowadzajacy ekspery-
ment medyczny umowy ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej na
rzecz jego uczestnika oraz osoby, ktérej skutki eksperymentu mogg bez-
posrednio dotkng¢” i rozporzgdzenie Ministra Finansow, Funduszy i Polity-
ki Regionalnej z dnia 23.12.2020 r. w sprawie obowigzkowego ubezpie-
czenia odpowiedzialnosci cywilnej podmiotu przeprowadzajgcego ekspe-
ryment medyczny, ktore weszio w zycie 1 stycznia 2021 r.46

W nastepstwie, tak licznych trudnosci interpretacyjnych srodowisko,
medyczne, prawnicze i ubezpieczeniowe przez pierwsze miesigce toczy-
to spory o wlasciwg interpretacje wprowadzonych przepiséw. Niektore
watpliwosci miaty tak istotne znaczenie, ze dnia 12 lutego 2021 r. Mini-
sterstwo Zdrowia opublikowato komunikat w sprawie stosowania rozpo-
rzadzenia Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzial-
nosci cywilnej podmiotu przeprowadzajgcego eksperyment medyczny*’.

Pierwszym problemem poruszonym w komunikacie byla kwestia za-
kresu przedmiotowego rozporzadzenia regulujgcego obowigzek ubezpie-
czenia odpowiedzialnosci cywilnej podmiotu przeprowadzajgcego ekspe-
ryment. Wedle komunikatu, zakresem przedmiotowym niniejszego rozpo-
rzadzenia objete zostaty eksperymenty medyczne, o ktérych mowa w art.
21 ust. 1 u.z.l.l.d., tj. eksperymenty lecznicze i badawcze, z wytgczeniem
przepisow okreslajgcych odmienne zasady i tryb przeprowadzania badan
klinicznych lub badan genetycznych, o czym stanowi wprost art. 29a
u.z.l.l.d. Podkreslono takze, ze eksperyment medyczny bedacy bada-

46 Dz. U. poz. 2412.
47T RKN.07.21.2021.EO.
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niem klinicznym podlega regulacjom zawartym w ustawie z dnia 6 wrze-
$nia 2021 r. Prawo farmaceutyczne®.

W nawigzaniu do zakresu podmiotowego rozporzgdzenia Ministerstwo
Zdrowia wyjasnito, ze dotyczy ono jednostek, ktére przeprowadzajg eks-
perymenty medyczne, a zazwyczaj nalezg do nich jednostki organizacyj-
ne uczelni i instytutow badawczych, ale tez podmiotéw leczniczych. Pod-
kreslono, ze ,Na gruncie polskiej praktyki naukowej w dziedzinie nauk
medycznych i nauk o zdrowiu, instytucjonalng bazg do realizacji ww.
dziatalnosci naukowo-medycznej sg podmioty ujete w art. 7 ustawy
Z dnia 20 lipca 20218 r. — Prawo o szkolnictwie wyzszym i prowadzace
dziatalnos¢ w dziedzinie nauk medycznych i nauk o zdrowiu. Totez te
uznaje sie za podmioty przeprowadzajgce eksperymenty medyczne w ro-
zumieniu instytucjonalnym. W przypadku gdy eksperyment medyczny jest
przeprowadzany bezposrednio przez podmiot leczniczy (np. szpital), to
wowczas petni on podwdjng funkcje, tj. podmiotu przeprowadzajgcego
eksperyment medyczny i zarazem podmiotu, w ktérym eksperyment jest
przeprowadzany. Za wyodrebnieniem tej funkcji decyduje jednoznacznie
zadekretowanie eksperymentu medycznego — jako projektu naukowo-
badawczego do okreslonej jednostki. Z kolei podmiotami, w ktérych prze-
prowadza sie eksperymenty medyczne, sg podmioty lecznicze z uwagi na
posiadang infrastrukture medyczng i dostep do pacjentéw o okreslonym
profilu schorzen rekrutowanych do eksperymentéw medycznych#.

Wyjasnienia Ministerstwa okazaty sie niewystarczajgce. Nadal bo-
wiem wracaty watpliwosci dotyczgce zakresu przedmiotowego rozporza-
dzenia, tzn. obowigzku objecia ubezpieczeniem z art. 23 c ust. 1 ekspe-
rymentéw medycznych wyodrebnionych w art. 21 ust. 4 u.z.l.l.d., czyli
eksperymentow medycznych polegajgcych na przeprowadzeniu badan
materiatu biologicznego, w tym genetycznego, pobranego od osoby dla
celéw naukowych oraz odpowiedzi na pytanie, kim jest ,osoba, ktorej
skutki eksperymentu mogg bezposrednio dotkng¢”, na rzecz ktorej (obok
uczestnika eksperymentu medycznego) zawarta ma zosta¢ umowa
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej przez podmiot przeprowadza-
jacy eksperyment®.

48 Dz. U. 22020 r., poz. 944 z p6zn. zm.

49 Komunikat Ministra Zdrowia z dnia 12 lutego 2021 r. w sprawie stosowania rozporzg-
dzenia Ministra Finanséw, Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 23 grudnia 2020 r.
w sprawie obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej podmiotu prze-
prowadzajgcego eksperyment medyczny, s. 2.

50 Osoba, ktorej skutki eksperymentu mogag bezposrednio dotkngé pojawia sie takze
w § 2 rozporzadzenia Ministra Finnéw, Funduszy i Polityki Regionalnej z dnia 23 grud-
nia 2020 r. w sprawie obowigzkowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej pod-
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W rezultacie, dnia 29 marca 2021 r. Ministerstwo Zdrowia opublikowa-
to odpowiedz na pismo dr n. med. Jerzego Badowskiego — zastepce Dy-
rektora ds. Lecznictwa Wojewddzkiego Wielospecjalistycznego Centrum
Onkologii i Traumatologii im. M. Kopernika w todzi, ustosunkowujgc sie
w nim do powyzszych watpliwosci.

Ministerstwo Zdrowia w powyzszej odpowiedzi stwierdzito ,(...) Odno-
szgc sie do kwestii dotyczgcej obowigzku zawarcia, na podstawie art. 21
ust. 4 u.z.l.l.d., umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w za-
kresie eksperymentow medycznych w postaci badan materiatu biologicz-
nego, w tym genetycznego, pobranego dla celéow, zaznaczy¢ nalezy ze
kazde postepowanie, dotyczgce sytuacji opisanej w wyzej wymienionym
artykule, wymaga zawarcia umowy ubezpieczenia, jako ze operowanie
dla celow naukowych pobranym materiatem biologicznym/genetycznym
wymaga nadzoru i szczegolnej kontroli. (...) Bezwzglednie wymagane
jest (...) dopetnienie obowigzku zawarcia umowy ubezpieczenia, ponie-
waz przedmiotem ochrony sg szczegodlne unikatowe dane — dane gene-
tyczne uczestnika, bedgce nosnikiem informacji wrazliwych o pacjencie
(uczestniku badania) i jego rodzinie. Ustawodawca reprezentuje bowiem
poglad, ze moze zaistnie¢ powazne ryzyko doznania szkody poprzez
niewtasciwg ochrone materiatu biologicznego i nadanych genetycznych
w zwigzku z jego pobraniem™!. Nalezy sie jednak spodziewaé, ze przy-
wotana powyzej interpretacja ma charakter tymczasowy, bowiem jak
podkreslono w cytowanym pismie ,(...) co do badan genetycznych nie
ma na obecng chwile regulacji rangi ustawowej (...). Dlatego przepisy
niniejszej ustawy majg aktualnie réwniez zastosowanie do badan gene-
tycznych w rozumieniu eksperymentu medycznego”?. Oznacza to za-
pewne, ze wraz z pojawieniem sie ustawy regulujgcej problematyke ba-
dan genetycznych oraz biobankéw stworzone zostang odrebne ramy
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej dla eksperymentéw medycz-
nych ujetych w art. 21 ust. 4 u.z.l.l.d. Podobnie jak ma to miejsce w przy-
padku badan klinicznych.

miotu przeprowadzajgcego eksperyment medyczny. § 2 rozporzadzenia ,Ubezpiecze-
niem OC jest objeta odpowiedzialno$¢ cywilna podmiotu przeprowadzajgcego ekspe-
ryment medyczny, zwanego dalej ,ubezpieczonym”, za szkody wyrzgdzone jego dzia-
taniem lub zaniechaniem, uczestnikowi, o ktérym mowa w art. 21 ust. 5 ustawy z dnia
5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, zwanej dalej ,ustawg”, oraz
osobie, ktorej skutki eksperymentu mogg bezposrednio dotkng¢, w zwigzku z przepro-
wadzanym eksperymentem medycznym, ktére to dziatanie lub zaniechanie miato miej-
sce w okresie ubezpieczenia”.

51 RKN.07.28.2021.EO, s. 2.

52 RKN.07.28.2021.EO, s. 2.
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Wyjasnienia Ministerstwa nie konczg dyskusji na temat zakresu
przedmiotowego przywotywanego rozporzgadzenia, bowiem przyjecie
owych wyjasnien generuje kolejne watpliwosci. W § 4 ust. 1 rozporza-
dzenia przewiduje sie tylko dwie mozliwe minimalne sumy gwarancyjne
ubezpieczenia OC, tj. 50 tys. euro w przypadku eksperymentu lecznicze-
go, o ktéorym mowa w art. 21 ust. 2 u.z.l.l.d. i 100 tys. euro w przypadku
eksperymentu badawczego, o ktérym mowa w art. 21 ust. 3 u.z.l.lLd.
W rozporzadzeniu brak jest jednoznacznych odniesien do eksperymen-
téw medycznych, o ktérych mowa w art. 21 ust.4 u.z.l.l.d. Gdybysmy jed-
nak starali sie ,wpasowac” w interpretacje zaproponowang przez Mini-
sterstwo Zdrowia przyjaé by nalezato, ze eksperymenty medyczne, o kté-
rych mowa w art. 21 ust. 4 u.z.l.l.d. nie stanowig samodzielnego, odreb-
nego typu eksperymentu medycznego, a sg rodzajem eksperymentu ba-
dawczego. Przyjmujgc taki punkt widzenia warto zwréci¢ uwage na dwie
pojawiajgce sie watpliwosci. Po pierwsze, dlaczego minimalna suma
gwarancyjna przewidziana dla eksperymentéw badawczych jest zasadni-
Czo wyzsza, niz ta przewidziana dla eksperymentow leczniczych, ktére
z zatozenia wigzg sie przeciez z ryzykiem z uwagi na wprowadzenie no-
wych lub tylko czesciowo wyprobowanych metod diagnostycznych, lecz-
niczych lub profilaktycznych w celu osiggniecia bezposredniej korzysci
dla zdrowia osoby chorej, gdy tymczasem przeprowadzenie eksperymen-
tu badawczego jest dopuszczalne, gdy uczestnictwo w nim nie jest zwig-
zane z ryzykiem albo ryzyko jest minimalne i nie pozostaje w dyspropor-
cji do mozliwych pozytywnych rezultatéw? | po drugie, jezeli przyjgc
(chociazby tylko dla potrzeb wskazania minimalnej sumy gwarancyjnej),
ze eksperymenty medyczne, o ktorych mowa w art. 21 ust. 4 u.z.l.l.d.
stanowig eksperyment badawczy, to jak w kontekscie definicji ekspery-
mentu badawczego zawartej w art. 21 ust. 3, interpretowaé wyjasnienia
ministerstwa, w ktorych jako jedng z przestanek przemawiajgcych za ob-
jeciem obowigzkowym ubezpieczeniem odpowiedzialnosci cywilnej pod-
miotu przeprowadzajgcego eksperyment medyczny, takze eksperymentéw
z art. 21 ust. 4 u.z.l.1.d, przemawia to ze, jak twierdzi Ministerstwo Zdrowia,
,moze zaistnieC powazne ryzyko doznania szkody przez niewlasciwg
ochrone materiatu biologicznego i danych genetycznych w zwigzku z jego
pobraniem”? Woyjasnienia wydajg sie by¢ niespdjne i pozostawaé
W sprzecznosci z zapisami ustawy rodzac kolejne problemy interpretacyjne.

W zakresie, w jakim watpliwosci dotyczg zdefiniowania osoby, ktérej
skutki eksperymentu mogg bezposrednio dotkngé, a ktéra nie jest
uczestnikiem eksperymentu, Ministerstwo Zdrowia stwierdzito, w swoich
wyjasnieniach, ze ,Krgg osob, ktore nie sg uczestnikami eksperymentu
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medycznego, a ktére mogg dotkng¢ jego skutki, sg do okreslenia w pro-
jekcie eksperymentu medycznego przedktadanym wiasciwej komisji bioe-
tycznej. (...) Sytuacja z pobieraniem materiatu genetycznego wskazuje
na osoby spokrewnione, ale w przypadku eksperymentu o innym charak-
terze, niezwigzanego z pobieraniem materiatu genetycznego, do kregu
takich os6b mozna by zaliczy¢ osoby pozostajgce w najblizszej rela-
cji/wiezi emocjonalno-fizycznej-interpersonalnej. Wskazanie osoby, ktorej
skutki mogg dotkng¢ jest uwarunkowane specyfikg danego eksperymen-
tu medycznego i nie da sie tych czynnikéw skatalogowa¢ w sposob
szczegotowy w akcie prawnym jakim jest ustawa™2,

W wymiarze praktycznym, oznacza to wiec, iz na etapie projektowania
eksperymentu medycznego kierownik projektu powinien okresli¢ krag
0s0b, ktérych skutki eksperymentu mogg bezposrednio dotkngé. Wydaje
sie, ze jest to obowigzek znacznie wykraczajgcy poza sfere stricte me-
dyczng eksperymentu, wymagajgcy od osoby nim kierujgcej rozlegtej
wiedzy na temat indywidualnej sytuacji zyciowej i rodzinnej uczestnika
eksperymentu. Nakres$lenie przez ustawodawce ram prawnych dla niniej-
szego obowigzku bytoby wiec wskazane.

5. Podsumowanie

Niestety, pomimo podejmowanych préb wyjasnienia niejasnosci, jakie
powstaty na tle wprowadzonych przepiséw oraz uptywu ponad roku od
daty ich wejscia w zycie, nadal nie wszystkie rozwigzania wydajg sie
spdjne i uzasadnione.

Powyzsza analiza wyraznie pokazuje jak wiele jeszcze musi sie wyda-
rzy¢, aby mozna byto przepisy regulujgce zasady prowadzenia ekspery-
mentow medycznych, uzna¢ za jednoznaczne i w pelni gwarantujgce
bezpieczenstwo i zabezpieczajgce interesy uczestnikow oraz prowadza-
cych te eksperymenty. Poczynione dotychczas zmiany idg w dobrym kie-
runku jednak niekonsekwencja i chaos jaki im towarzyszy nalezy oceni¢
negatywnie. Niespojnos¢ terminologiczna i swego rodzaju niestarannosc
legislacyjna sprawiajg, ze praktyczne zastosowanie wprowadzonych
rozwigzan bywa znacznie utrudnione.

Podkreslajgc znaczenie wprowadzonych zmian oraz doniostos¢ tema-
tu, ktérej dotycza, a takze historyczne uwarunkowania warto zasugero-
wac, aby kolejne zmiany projektowane byty w oparciu o pogtebiong de-
bate ze specjalistami i praktykami tak, aby ostateczna wersja propano-

53 RKN.07.28.2021.EO, s. 2.
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wych zmian odpowiadata nie tylko potrzebom teoretykéw, ale takze prak-
tykow, ktorym z tymi zmianami przyjdzie sie mierzy¢ w codziennej pracy
zawodowej oraz naukowo-badawczej.
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Medical experiments following amendments
to the Act on Professions of Physician
and Dentist: select issues

Abstract

Medical experimentation issues lie somewhere between medicine and
law. While creating a protective framework for human subjects and taking
care of subjects’ safety, both a historical background for first medical ex-
perimentation regulations, and a constant need for development, which
need has accompanied mankind since the dawn of time and is inherent
in every developing society, should be borne in mind. This paper anal-
yses legal solutions for medical experimentation after 1 January 2021,
highlighting inexactness of terms used by the lawmaker as well as some
select interpretative ambiguities.

Key words

Medical experiment, research experiment, therapeutic experiment, bio-
ethics committee, civil liability, operator conducting a medical experiment,
medical experiment participant.
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Przekazanie przez prokuratora zajetych
w toku postepowania przedmiotéow
jako skuteczne ,,narzedzie” wspierania
instytucji dbajacych o ochrone zdrowia
| bezpieczenstwo panstwa (art. 232b k.p.k.)

Streszczenie

Przedmiotem artykufu jest art. 232b wprowadzony do kodeksu
postepowania karnego w marcu 2020 r. Autor dokonuje jego analizy
poprzez omoéwienie sytuaciji, w ktérych prokurator moze przekazac za-
bezpieczone w toku postepowania przedmioty enumeratywnie wymie-
nionym podmiotom. W artykule wskazano rowniez praktyczne zastoso-
wanie przepisu 232b k.p.k. na przyktadzie postepowan prowadzonych
przez Wydziaty Zamiejscowe Departamentu do Spraw Przestepczosci
Zorganizowanej i Korupcji Prokuratury Krajowej. Autor postuluje wpro-
wadzenie podobnych rozwigzan na state do kodeksu postepowania
karnego, co zapobiegtoby marnowaniu zajetych w toku postepowania
przedmiotéw, samochodow itp., ktére mogtyby zosta¢ wykorzystane
przez stuzby w celu ochrony zdrowia, jak rowniez dla zapewnienia po-
rzgdku i bezpieczenstwa publicznego.

Kluczowe stowa

Covid-19, stan zagrozenia epidemicznego, stan epidemii, epidemia,
przepadek, przekazanie, prokurator, Wydziat Zamiejscowy Departa-
mentu do Spraw Przestepczos$ci Zorganizowanej i Korupcji Prokuratury
Krajowej, podmiot leczniczy, Panstwowa Straz Pozarna, Sity Zbrojne
Rzeczypospolitej Polskiej, Policja, Straz Graniczna, instytucje pan-
stwowe i samorzgdowe.

1 Dr Karol Borchdlski, prokurator Prokuratury Okregowej w Ostrotece delegowany do
Prokuratury Krajowej, wyktadowca KSSiP.
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Do Kodeksu postepowania karnego art. 232b zostat wprowadzony
ustawg z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szczegolnych roz-
wigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalcza-
niem Covid-19, innych choréb zakaznych oraz wywofanych nimi sytua-
cji kryzysowych oraz niektorych innych ustaw. Artykut ten przewiduje,
ze W czasie zagrozenia epidemicznego lub w stanie epidemii mozna
nieodptatnie przekazaé¢ zajete w toku postepowania przedmioty enu-
meratywnie wymienionym podmiotom. Rozwigzanie to umozliwiajgce
prokuratorom szybkie i skuteczne dziatanie spotkato sie z krytykg nie-
ktérych przedstawicieli doktryny oraz wymiaru sprawiedliwosci, ktorzy
prawdopodobnie nie do kohca zrozumieli cel i sens wprowadzenia ta-
kich rozwigzan.

Ustawa 0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych
u ludzi okresla m.in zasady i tryb zapobiegania oraz zwalczania zakazen
i chordb zakaznych u ludzi, w tym zasady i tryb rozpoznawania i monito-
rowania sytuacji epidemiologicznej oraz podejmowania dziatan przeci-
wepidemicznych i zapobiegawczych w celu unieszkodliwienia zrédet za-
kazenia, przeciecia drég szerzenia sie zakazen i choréb zakaznych oraz
uodpornienia oséb podatnych na zakazenie. Ponadto ustawa okresla
réwniez zadania organéw administracji publicznej w zakresie zapobiega-
nia oraz zwalczania zakazen i choréb zakaznych u ludzi, jak réwniez
uprawnienia i obowigzki Swiadczeniodawcéw oraz oséb przebywajgcych
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w zakresie zapobiegania oraz
zwalczania zakazen i chorob zakaznych u ludzi?.

Zgodnie z ustawg przez epidemie nalezy rozumieé¢ wystgpienie na
danym obszarze zakazenh lub zachorowan na chorobe zakazng w liczbie
wyraznie wiekszej niz we wczesniejszym okresie albo wystgpienie zaka-
zenh lub choréb zakaznych dotychczas niewystepujacych. Stan zagroze-
nia epidemicznego jest wprowadzany na danym obszarze w zwigzku
z ryzykiem wystgpienia epidemii w celu podjecia okreslonych w ustawie
dziatan zapobiegawczych. Natomiast stan epidemii jest wprowadzany na
danym obszarze w zwigzku z wystgpieniem epidemii w celu podjecia
okreslonych w ustawie dziatan przeciwepidemicznych i zapobiegawczych
dla zminimalizowania skutkow epidemii®.

Stan zagrozenia epidemicznego lub stan epidemii na obszarze wo-
jewodztwa lub jego czesci ogltasza i odwotuje wojewoda w drodze roz-
porzgdzenia, na wniosek panstwowego wojewodzkiego inspektora sa-

2 Art. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb
zakaznych u ludzi Dz. U. z 2020 r., poz. 1845.
3 Art. 2 jw.
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nitarnego. Natomiast jezeli zagrozenie epidemiczne lub epidemia wy-
stepuje na obszarze wiecej niz jednego wojewddztwa (np. na terenie
catego kraju lub kilku wojewoddztw) zaréwno stan zagrozenia epide-
micznego jak i stan epidemii ogtasza i odwotuje, w drodze rozporza-
dzenia, minister wtasciwy do spraw zdrowia w porozumieniu z mini-
strem wiasciwym do spraw administracji publicznej, na wniosek Gitow-
nego Inspektora Sanitarnego®.

W rozporzadzeniach mozna ustanowi¢ czasowe ograniczenie okre-
Slonego sposobu przemieszczania sie, czasowe ograniczenie lub za-
kaz obrotu i uzywania okreslonych przedmiotéw lub produktow spo-
zywczych, czasowe ograniczenie funkcjonowania okreslonych instytu-
cji lub zaktadow pracy, zakaz organizowania widowisk i innych zgro-
madzen ludnosci, obowigzek wykonania okreslonych zabiegéw sani-
tarnych, jezeli wykonanie ich wigze sie z funkcjonowaniem okreslo-
nych obiektow produkcyjnych, ustugowych, handlowych lub innych
obiektow, nakaz udostepnienia nieruchomosci, lokali, terenéw i do-
starczenia $rodkéw transportu do dziatan przeciwepidemicznych
przewidzianych planami przeciwepidemicznymi®. Na podstawie rozpo-
rzgdzenia Ministra Zdrowia od 14 marca 2020 r. wprowadzono na ob-
szarze Rzeczpospolitej Polskiej stan zagrozenia epidemicznego
w zwigzku z zakazaniem wirusem SARS—-Cov-2, ktoéry nastepnie zo-
stat 16 maja 2022 r. zmieniony na stan zagrozenia epidemicznego®.

W uzasadnieniu projektu ustawy z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie
ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem Covid—19, innych choréb zakaznych
oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz niektérych innych
ustaw wskazano, ze niszczenie lub przechowywanie zajetych substancji
pochodzgcych z przestepstwa, w sytuacji zagrozenia epidemicznego
stanowitoby trwonienie zasobow, majgcych znaczenie dla bezpieczen-
stwa publicznego i nositoby znamiona marnotrawstwa. Jednoczesnie
pozostawienie tych srodkéw w depozycie rowniez nie znajduje uzasad-
nienia wobec charakteru zagrozenia epidemicznego. Wskazano, ze po-
stepowanie w tej kwestii wymaga stanowczych i szybkich dziatan w kie-

4 Art. 46 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. 0 zapobieganiu oraz zwalczaniu zaka-
zen i chordb zakaznych u ludzi Dz. U. z 2020 r., poz. 1845.

5 Art. 46 ust. 4 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen
i choréb zakaznych u ludzi Dz. U. z 2020 r., poz. 1845.

6 Rozporzgdzenie Ministra Zdrowia z dnia 12 maja 2022 r. w sprawie ogtoszenia na ob-
szarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego Dz. U. z 2022 r., poz.
1028.
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runku przejecia i przekazania do wykorzystania zasobdw, ktére mogg
by¢ zuzyte w celu natychmiastowego podniesienia poziomu bezpie-
czenstwa publicznego’. Niewatpliwie przedmioty zabezpieczone w toku
postepowania mogg zosta¢ wykorzystane do ochrony bezpieczenstwa
publicznego czego przyktadem jest spirytus, alkohol lub s$rodki che-
miczne, ktére mogg postuzy¢ do dezynfekcji. Wsréd przedmiotéw majg-
cych znaczenie dla zdrowia przedstawiciele doktryny wskazujg lekar-
stwa, maski i rekawiczki chirurgiczne. Natomiast wsréd srodkow maja-
cych znaczenie dla bezpieczenstwa publicznego sg m.in kombinezony
ochronne, srodki odkazajgce. Przedmioty te moga by¢é wykorzystane,
nawet w sytuacji gdy zostaly wyprodukowane dla innych celéw jak
przyktadowo alkohol wyprodukowany dla celéw spozywczych moze byé
wykorzystany do dezynfekcji®.

Wprowadzony na podstawie tej ustawy art. 232b k.p.k. przewiduje
mozliwos¢ przekazania przedmiotéw zajetych w toku postepowania
podmiotom leczniczym, Panstwowej Strazy Pozarnej, Sitom Zbrojnym
Rzeczypospolitej Polskiej, Policji, Strazy Granicznej oraz instytucjom
panstwowym i samorzadowym. Nieodptatne przekazanie moze miec
miejsce na rzecz zaréwno jednego, jak i kilku wymienionych powyzej
podmiotéw®. Zgodnie z ustawg o dziatalnosci leczniczej podmiotami
leczniczymi sg m.in. samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej,
instytuty badawcze, fundacje i stowarzyszenia, ktérych celem statuto-
wym jest wykonywanie zadan w zakresie ochrony zdrowia i ktérych sta-
tut dopuszcza prowadzenie dziatalnosci leczniczej, osoby prawne i jed-
nostki organizacyjne dziatajgce na podstawie przepiséw o stosunku
Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej, o sto-
sunku Panstwa do innych kosciotéw i zwigzkéw wyznaniowych oraz
o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania, jednostki wojskowe. Wy-
mogiem uznania wymienionych instytucji za podmioty lecznicze jest
wykonywanie dziatalno$ci leczniczej!®. Zgodnie z ustawg o Policji do
podstawowych jej zadan nalezg m.in. ochrona zycia i zdrowia ludzi oraz
mienia przed bezprawnymi zamachami naruszajgcymi te dobra, jak

7 Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie ustawy o szcze-
golnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz
niektoérych innych ustaw Dz. U. poz. 568.

8 A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, wyd. 9, Warszawa
2020, Legalis

9 K. Eichstaedt, Komentarz aktualizowany do art. 232(b) Kodeksu postepowania kar-
nego, D. Swiecki (red.), LEX 2021, nr 11285.

10 yUstawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej Dz. U. z 2021 r., poz. 711.
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réwniez ochrona bezpieczenstwa i porzgdku publicznego, w tym za-
pewnienie spokoju w miejscach publicznych oraz w srodkach publicz-
nego transportu i komunikacji publicznej, w ruchu drogowym i na wo-
dach przeznaczonych do powszechnego korzystaniall. Natomiast
zgodnie z ustawg o Strazy Granicznej do jej zadan nalezy m.in. ochro-
na granicy panstwowej na lgdzie i morzu, zapobieganie przeciwdziata-
niu nielegalnej migracji, rozpoznawanie, zapobieganie i wykrywanie
przestepstw i wykroczen oraz Sciganie ich sprawcéw, w zakresie wia-
Sciwosci Strazy Granicznej, zapewnienie bezpieczenstwa w komunika-
cji miedzynarodowej i porzadku publicznego w zasiegu terytorialnym
przej$cia granicznego, a w zakresie wtasciwosci Strazy Granicznej —
takze w strefie nadgranicznej*?. Kragg podmiotow wskazanych w art.
232b k.p.k. jest zamkniety. Zabezpieczonych przedmiotéw nie mozna
zatem przekazac innym podmiotom w tym podmiotom prywatnym?3,
Postanowienie o0 nieodptatnym przekazaniu przedmiotéw wydaje
w postepowaniu przygotowawczym prokurator, a po wniesieniu aktu
oskarzenia sad wiasciwy do rozpoznania sprawy. Na postanowienie
prokuratora lub sadu przystuguje zazalenie. Zgodnie z trescig art. 232b
§ 3 k.p.k. mozna uznac, ze w przypadku zazalenia na postanowienie
prokuratora o przekazaniu zajetych przedmiotéw bedzie mie¢ zastoso-
wanie art. 236 k.p.k. zatem zazalenie zostanie rozpoznane przez sad
rejonowy, w okregu ktérego prowadzone jest postepowanie. Natomiast
w sytuacji gdy postanowienie wyda sgd wtasciwy do rozpoznania spra-
wy, zazalenie na zasadach ogodlnych bedzie przystugiwato do sgdu
Il instancji*4. Jak wskazuje Natalia Krej prawdopodobnie z uwagi na po-
trzebe jak najszybszego przekazania zajetych przedmiotéw podmiotom
uprawnionym wynikajgcg z koniecznosci ratowania zycia ludzkiego
i ochrony bezpieczenstwa publicznego, wniesienie zazalenia na posta-
nowienie prokuratora, nie wstrzymuje wykonania zaskarzonego posta-
nowienia®. Artykut 232b k.p.k. przewiduje odpowiedzenie stosowanie

11 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji Dz. U. z 2020 r., poz. 360 Zob. tez komentarz
do art. 1 ust. 2 ustawy o Policji, (w:) L. Czebotar, Z. Gagdzik, A. Ltyzwa, A. Mi-
chatek, A. Swierczewska-Gagsiorowska, M. Tokarski, Komentarz. Ustawa
o Policji, Wydawnictwo Wolters Kluwer, Warszawa 2015, s. 27-33.

12 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej Dz. U. z 2021 r., poz. 1486.

BBA. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, wyd. 9, Warszawa
2020 Legalis.

14 C. Kulesza, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, wyd. Il, K. Dudka (red.),
Wydawnictwo Wolters Kluwer 2020, s. 460.

15N. Krej, COVID-19. Ustawy antykryzysowe. Zbior przepiséw z omoéwieniem, Wydaw-
nictwo C.H. Beck, Warszawa 2020, Legalis.
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art. 192 k.k.w. Przepis ten wskazuje, ze w razie uchylenia orzeczenia
o przepadku, (w zakresie przepisu z art. 232 b nalezy mie¢ na mysli
przekazanie) darowaniu lub zwolnieniu rzeczy w wyniku wniesionego
powoddztwa, odebrane rzeczy zwraca sie uprawnionemu podmiotowi.
W przypadku gdyby fizyczny zwrot rzeczy nie byt mozliwy odpowie-
dzialno$¢ odszkodowawczg ponosi Skarb Panstwa.

Jak wskazat Sgd Apelacyjny w Katowicach okolicznos¢, ze na pod-
stawie skazujgcego wyroku sgdu karnego, nastepnie uchylonego, ode-
brano osobie trzeciej okreslone sktadniki majgtkowe, uzasadnia roszcze-
nie jego spadkobiercy, wynikajgce z art. 192 § 1 k.k.w. W ocenie sadu nie
ma znaczenia dla rozstrzygniecia (...) kwestia rozréznienia takich pojec
prawnych, jak konfiskata mienia czy przepadek mienia od przepadku
przedmiotu (art. 45 k.k.). Artykut 192 k.k.w. odnosi sie do kazdego prze-
jecia skfadnika majgtkowego skazanego na podstawie wyroku skazuja-
cego, nastepnie uchylonego. Odmienne stanowisko prowadzitoby do
stwierdzenia istnienia luki prawnej wobec uchylenia wczesniejszych re-
gulacji prawnokarnych, normujgcych to zagadnienie?.

Sad Najwyzszy juz w wyroku z dnia 3 marca 2006 r. wskazat, ze pod-
stawg odpowiedzialnoéci Skarbu Panstwa jest w art. 192 k.k.w. Przepisy
tego artykutu przewidujag, w razie uchylenia orzeczenia o przepadku, ob-
owigzek zwrotu uprawnionemu sktadnikdw przejetego mienia, a w razie
niemoznosci zwrotu — powstanie odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa za
szkode poniesiong przez uprawnionego, przy odpowiednim zastosowa-
niu przepiséw Kodeksu cywilnego. Odpowiedzialno$¢ na podstawie art.
192 k.k.w., ktéra zostata uksztattowana na zasadzie ryzyka, ma szcze-
golny charakter w stosunku do przepisow art. 417 i nast. k.c., co przeja-
wia sie zwlaszcza w tym, Ze jej przestanka nie jest obecnie ani niezgod-
ne z prawem dziatanie lub zaniechanie przy wykonywaniu witadzy pu-
blicznej (art. 417 § 1 k.c.), ani niezgodno$¢ z prawem prawomocnego
orzeczenia sadu (art. 417* § 2 k.c.). Zgodnie natomiast ze stosowanymi
odpowiednio przepisami Kodeksu cywilnego muszg by¢ spetnione dwie
podstawowe przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej, mianowi-
cie szkoda i zwigzek przyczynowy (art. 361 § 1 i 2 k.c.). Zgodnie z art. 6
k.c. obowigzek udowodnienia tych przestanek spoczywa na powodzie.
Powdd musi zatem wykazac nie tylko istnienie szkody w rozumieniu art.
361 § 2 k.c., ale réwniez wysoko$¢ odszkodowania, ktéra stosownie do
art. 363 § 2 k.c. powinna by¢ ustalona wedtug cen z daty ustalenia od-

16 \Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 18 sierpnia 2006 r., sygn. | ACa 529/06,
Biuletyn SA w Katowicach 2007, nr 3, poz. 21.
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szkodowania, chyba ze szczegdlne okolicznosci wymagajg przyjecia za
podstawe cen istniejacych w innej chwilit’.

Pamieta¢ nalezy, ze instytucja nieodptatnego przekazania zajetych
w toku postepowania przedmiotow zostata przewidziana w rozdz.
25 ,Zatrzymanie rzeczy. Przeszukanie”. Kwestia zasadnosci i prawi-
dtowosci przeprowadzenia tych czynnosci bedzie miata charakter
ocenny, zwigzany z okolicznosciami konkretnej sprawy, aczkolwiek
zawsze zobiektywizowany?8,

O skutecznosci i potrzebie wprowadzenia podobnych rozwigzan na
state do kodeksu postepowania karnego $wiadczy jego zastosowanie
w praktyce w toku prowadzonych $ledztw, czego najlepszym przykta-
dem jest dziatalnos¢ prokuratoréw z Wydziatbw Zamiejscowych De-
partamentu do Spraw Przestepczosci Zorganizowanej i Korupcji Pro-
kuratury Krajowej. Ten wyspecjalizowany w zwalczaniu przestepczo-
Sci zorganizowanej pion Prokuratury Krajowej ma na koncie sukcesy
w postaci przekazania na podstawie art. 232 b k.p.k. znacznej ilosci
sprzetu zabezpieczonego w ramach prowadzonych postepowan.
Pierwsze takie przekazanie miato miejsce w styczniu 2021 roku.
Wowczas prokurator Zachodniopomorskiego Wydziatu Zamiejscowe-
go Departamentu do Spraw Przestepczosci Zorganizowanej i Korupcji
Prokuratury Krajowej w Szczecinie przekazat czterem szpitalom z woj.
zachodniopomorskiego i CBSP sprzet o wartosci ponad 3 milionéw
ztotych. Wszystkie zabezpieczone przedmioty zostaty zajete w toku
postepowania dotyczgcego dziatalno$ci zorganizowanej grupy prze-
stepczej wyludzajgcej podatek VAT. Wsrdd przedmiotéw byt zaréwno
sprzet elektroniczny, przekazany na wyposazenie szpitalnych oddzia-
téw covidowych, jak réwniez samochody przekazane policji, przede
wszystkim w celu zapewnienia bezpieczenstwa publicznego. Posta-
nowienie prokuratora o przekazaniu przedmiotéw nie zostato zaskar-
zone. Sledztwo w ramach ktérego zabezpieczono powyzsze przed-
mioty jest prowadzone w sprawie miedzynarodowej zorganizowanej
grupy przestepczej, ktérej cztonkowie dopuszczali sie przestepstw
karnych i karnoskarbowych zwigzanych z wystawianiem nierzetelnych
i poswiadczajgcych nieprawde faktur VAT. Z ustalen postepowania
wynikato, ze grupa wprowadzita do obrotu faktury o wartosci co naj-
mniej pot miliarda ztotych i doprowadzita do uszczuplenia VAT w wy-
sokosci co najmniej 127 milionéw ztotych. W przestepczym procede-

17 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 marca 2006 r., sygn. Il CSK 81/05.
18R. Lyzwa, Przeszukanie w celu wykrycia lub zatrzymania albo przymusowego dopro-
wadzenia osoby podejrzanej, Studia Prawnoustrojowe UWM Nr 40/2018, s. 306.

Prokuratura
84 i Prawo 10, 2022



Przekazanie przez prokuratora zajetych w toku postepowania przedmiotow...

rze brato udziat kilkaset podmiotéw gospodarczych. Kilkadziesigt oséb
ustyszato ponad 170 zarzutdéw. Prokuratorzy pionu PZ swoim $ledz-
twem, objeli okoto 300 podmiotéw gospodarczych z terenu catego kra-
jut®. Kolejne przekazanie nastgpito juz w marcu 2021 roku kiedy to
prokurator Dolnoslgskiego Wydziatu Zamiejscowego Departamentu do
Spraw Przestepczosci Zorganizowanej i Korupcji Prokuratury Krajowej
we Wroctawiu przekazat szpitalom sprzet zabezpieczony w sledztwie
dotyczgcym dziatalnoéci zorganizowanej grupy przestepczej zajmujgcej
sie nielegalng produkcjg tytoniu. Wsréd przekazanych przedmiotéw byt
agregat pradotworczy i kompresory. Przedmioty zostaty przekazane
dwom opolskim szpitalom, w celu zwigkszenia bezpieczenstwa i za-
pewnienia zasilania urzadzen wykorzystywanych w celu diagnostyki
i leczenia pacjentéw. Przekazanie nastgpito na podstawie prawomoc-
nego postanowienia prokuratora. W toku $ledztwa ustalono, ze zorga-
nizowana grupa przestepcza prowadzita nielegalng produkcje papiero-
séw, a nastepnie wprowadzata je do obrotu. W wyniku dziatalnosci gru-
py doszio do uszczuplenia naleznosci publiczno-prawnych w wysokosci
ponad 67 milionéw ztotych. Z ustalen Sledztwa wynikato, ze grupa mo-
gta wprowadzi¢ do obrotu 99 milionéw sztuk papieroséw o wartosci
prawie 70 milionéw ztotych. Zarzuty w sprawie ustyszato 11 oséb®.
Natomiast w lipcu 2021 roku Podlaski Wydziat Zamiejscowy Depar-
tamentu do Spraw Przestepczosci Zorganizowanej i Korupcji Prokuratu-
ry Krajowej w Biatymstoku przekazat Strazy Pozarnej przedmioty w po-
staci generatora pradu, agregatu prgdotwoérczego, kompresoréw powie-
trza i pompy prézniowej*t. Wszystkie przedmioty sg niezwykle istotne
Z punktu widzenia wykonywanych przez Straz Pozarng zadan wynika-
jacych z ustawy o Panstwowej Strazy Pozarnej w szczegdlnosci doty-
czacych organizowania i prowadzenia akcji ratowniczych w czasie po-
zarow, klesk zywiotowych jak i wykonywania pomocniczych czynnosci
ratowniczych w zakresie klesk zywiotowych lub likwidacji miejscowych
zagrozen przez inne stuzby ratownicze?. Przekazane przedmioty sta-
nowity istotne wsparcie logistyczne dla Strazy Pozarnej w szczegdlno-
Sci, ze moc generatorow i agregatow byta wystarczajgca do zasilenia

19 https://pk.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-prokuratury-krajowej/prokurator-przekazal-szpitalom-
i-policji-sprzet-odebrany-mafii-vat-owskiej/.

20 https://pk.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-prokuratury-krajowej/prokurator-przekazal-szpitalom-
sprzet-odebrany-mafii-tytoniowej/.

21 https://pk.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-prokuratury-krajowej/prokurator-pionu-pz-przekazal-
strazy-pozarnej-sprzet-odebrany-mafii-tytoniowej/.

22 Ustawa z dnia 24 sierpnia 1991 r. o Panstwowej Strazy Pozarnej, Dz. U. z 2020 r., poz.
1123.
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matej szkoty lub szpitala. Na postanowienie prokuratora o przekazaniu
przedmiotow nie zostato ztozone zazalenie. Sprzet zostat zabezpieczo-
ny w sledztwie prowadzonym przez Podlaski Wydziat Zamiejscowy De-
partamentu do Spraw Przestepczosci Zorganizowanej i Korupcji Proku-
ratury Krajowej w Biatymstoku dotyczgcym zorganizowanej grupy prze-
stepczej, ktéra prowadzita nielegalng produkcje papieroséw, a nastep-
nie zajmowata sie wprowadzaniem ich do obrotu. Dziatalno$¢ grupy
doprowadzita do uszczuplenia naleznosci publiczno-prawnych w wyso-
kosci ponad 88 milionéw ztotych. Z ustaleh Sledztwa wynika, ze grupa
mogta wprowadzi¢ do obrotu ponad 97 milionéw sztuk papieroséw
o wartosci prawie 68 milionéw ztotych. Zarzuty w tej sprawie ustyszato
ponad dwadzie$cia os6b?2.

Kolejne uderzenie tym razem w przestepczosci narkotykowg we
wrzesniu 2021 roku przeprowadzili prokuratorzy z Pomorskiego Wy-
dziatu Zamiejscowego Departamentu do Spraw Przestepczosci Zor-
ganizowanej i Korupcji Prokuratury Krajowej w Gdansku. W sledztwie
dotyczgcym zorganizowanej grupy przestepczej zajmujacej sie prze-
mytem i handlem narkotykami prokuratorzy dokonali zabezpieczenia
dwoch samochodéw w tym jednego luksusowej marki. Pojazdy zostaty
przekazane Zarzadowi w Gdansku Centralnego Biura Sledczego Poli-
cji w celu zapewnienia bezpieczenstwa publicznego. Na postanowie-
nie prokuratora o przekazaniu zajetych przedmiotéw nie zostato zto-
zone zazalenie. Sledztwo prowadzone przez Pomorski Wydziat Za-
miejscowy Departamentu do Spraw Przestepczosci Zorganizowanej
i Korupcji Prokuratury Krajowej w Gdansku dotyczy zorganizowanej
grupy przestepczej, ktéra dokonywata przemytu narkotykéw w postaci
haszyszu z Hiszpanii do krajéw skandynawskich. Nastepnie narkotyki
na terenie tych krajéw byty rozprowadzane. W toku postepowania pro-
kurator ustalit, ze grupa dziatata do 2017 roku i w tym czasie mogta
dokonaé przemytu nawet 4,5 tony haszyszu?.

W doktrynie podnosi sie argumentacje, ze orzeczenie o nieodpfat-
nym przekazaniu zajetych przedmiotow podmiotom leczniczym nie
przewiduje wprost przepadku rzeczy, ale jest do niego zblizone. Niekto-
rzy przedstawiciele doktryny wskazujg, ze przepis ten stanowi wprost
ingerencje w prawo wiasnosci i powotujg sie na art. 46 Konstytucji RP,
ktory stanowi, ze przepadek rzeczy moze nastgpi¢ tylko w przypadkach

23 https://pk.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-prokuratury-krajowej/prokurator-pionu-pz-przekazal-
strazy-pozarnej-sprzet-odebrany-mafii-tytoniowej/.

24 https:/iwww.gov.pl/web/prokuratura-krajowa/prokurator-pionu-pz-odebral-handlarzom-
narkotykow-samochody-i-przekazal-je-cbsp.
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okreslonych w ustawie i tylko na podstawie prawomocnego orzeczenia
sgdu®. Nalezy jednak wprost zauwazy¢, ze art. 232 b k.p.k. nie odnosi
sie do przepadku przedmiotéw tylko do ich przekazania enumeratywnie
wyliczonym podmiotom, ktére majg znaczenie dla zdrowia lub bezpie-
czenstwa publicznego w celu konkretnego wykorzystania, a mianowicie
szybkiej pomocy i wparcia instytucji odpowiadajgcych za bezpieczenstwo
powszechne i zdrowie publiczne. W ocenie A. Lozinskiej-Piekarskiej me-
chanizm przyjety w ramach art. 232b k.p.k. jest rozwigzaniem tymcza-
sowym poniewaz do przekazania przedmiotéw dochodzi w ramach to-
czgcego sie postepowania. Tym samym autorka wskazuje, ze nie sta-
nowi ono ostatecznego rozstrzygniecia co do praw majgtkowych przy-
stugujacych osobom i dlatego nie moze stanowi¢ formy przepadku
w rozumieniu art. 46 Konstytucji RP?5. Nie jest to ostateczne rozstrzy-
gniecie co do praw majgtkowych przystugujgcych osobom uprawnionym
wzgledem przekazywanych przedmiotow — tym samym nie moze byc¢
uznane za przepadek rzeczy w rozumieniu art. 46 Konstytucji RP. Osta-
teczne rozstrzygniecie co do przekazywanych przedmiotéw ma miejsce
dopiero w orzeczeniu kohczgcym sprawe lub w postanowieniu 0 zmia-
nie, uchyleniu zabezpieczenia, postanowieniu o wydaniu rzeczy jako
zbednej procesowo?’.

W zakresie przepadku stanowisko zajgt Trybunat Konstytucyjny
w wyroku z dnia 3 czerwca 2008 r. o sygn. P 4/06, ktory wyrazit poglad,
ze przekazanie orzekania przepadku rzeczy wytgcznej kompetencji sa-
dowej ma zapewni¢ jednostce ochrone przed arbitralnoscig organow
administracji publicznej. W ocenie Trybunatu oznacza to, ze nie do
przyjecia jest sytuacja, w ktorej pozbawienie wtasnosci rzeczy nastepu-
je poprzez spetnienie tylko przestanek formalnych, okreslonych usta-
WOWwWO, a orzeczenie w tym przedmiocie przez sad ma charakter jedynie
deklaratoryjny. Trybunat stwierdzit, Ze udziat sgdu nie moze bowiem
sprowadzac sie wytgcznie do niejako automatycznego orzekania o po-
zbawieniu wtasnoéci. Jest to niezgodne z celem wprowadzonego wy-
mogu, jakim byto zapewnienie sprawiedliwego i wnikliwego rozpatrze-
nia sprawy, co jest mozliwe tylko przy dokonaniu przez sgd meryto-

25K. Eichstaedt, Komentarz aktualizowany do art. 232(b) Kodeksu postepowania kar-
nego, D. Swiecki (red.), LEX 2021 nr 11285.

26A. tozinska-Piekarska, Zasadno$s¢ zawezenia stosowania przepisow o nieod-
ptatnym przekazaniu przedmiotéw dokonywanym na podstawie art. 232b k.p.k., Studia
luridica Toruniensia, Tom XXVIII, s. 74-75.

2TM. Nawacki, Komentarz do art. 232b k.p.k., Kodeks postepowania karnego. Tom |.
Komentarz. Art. 1-424, D. Drajewicz (red.), Warszawa 2020, Legalis.
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rycznej oceny sprawy. Jest zatem rzeczg oczywista, ze sad, orzekajac
o przepadku rzeczy, powinien zbada¢ merytorycznie wszystkie aspekty
takiej sprawy. Tym samym jego orzeczenie winno mie¢ charakter kon-
stytutywny. Przepadek rzeczy moze bowiem by¢ orzeczony przez sgd
dopiero w konczacym sprawe, prawomocnym rozstrzygnieciu?®. W prak-
tyce problemem jest czas oczekiwania na prawomocne rozstrzygniecie
sadu, ktory rozpoznaje sprawe przez wiele lat i zanim dojdzie do jej za-
kohczenia zabezpieczone przedmioty nie bedg nadawaty sie do uzycia,
poniewaz dojdzie do ich samoistnej degradacji lub zniszczenia.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczenie nalezy podzieli¢ stanowisko
Trybunatu w zakresie poszanowania prawa wiasnosci oraz ochrony
praw jednostki. Ustawodawca stusznie zauwazyt jednak, ze w przypad-
ku zajecia przedmiotéw, ktére mogg okazaé¢ sie przydatne w czasie
epidemii lub stanu epidemiologicznego najwazniejsze jest jak najszyb-
sze przekazanie zabezpieczonych przedmiotéw. Nalezy zwroci¢ uwage
na charakter spraw w ktoérych dokonuje sie zabezpieczenia przedmio-
tébw oraz czas w jakim ten przepadek na ktory powotuje sie w swoim
orzeczeniu Trybunat Konstytucyjny jest orzekany. Niestety w przypadku
spraw dotyczgcych zorganizowanych grup przestepczych, spraw wielo-
osobowych, wielowatkowych ich czas trwania od momentu wszczecia
Sledztwa do ich prawomocnego zakonczenia wynosi kilka lat, a czasami
nawet dtuzej. Oczekiwanie w takiej sytuacji na prawomocny wyrok Sadu
orzekajgcy przepadek przedmiotéw zabezpieczanych w toku postepo-
wania jest niecelowe, nieadekwatne i nieuzasadnione w sytuacji obo-
wigzywania nadzwyczajnych okolicznosci jakimi sg stan epidemii lub
stan zagrozenia epidemicznego. W takich sytuacjach niezbedne jest
szybkie i skuteczne wykorzystanie dostepnych sit i srodkéw. Wprowa-
dzony przepis art. 232b k.p.k. jest zatem skutecznym rozwigzaniem,
dajgcym mozliwos¢ szybkiego przekazania zabezpieczonych przedmio-
téw podmiotom, ktére sg w stanie wykorzystac je w celu zapewnienia
ochrony zdrowia obywateli oraz bezpieczenstwa powszechnego. Prze-
chowywanie tych przedmiotéw i wieloletnie oczekiwanie na ich przepa-
dek, po prawomocnym zakonczeniu postepowania, jest sprzeczne ze
standardami wymiaru sprawiedliwosci w XXI wieku.

Abstrahujgc od stanu epidemii oraz zagrozenia epidemicznego w ja-
kich wprowadzony zostat przepis art. 232 b k.p.k. nalezy stwierdzi¢, ze
w przypadku zniesienia tych stanow nalezatoby rozwazy¢ wprowadzenie
do kodeksu postepowania karnego podobnego unormowania, ktére mo-

28 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 czerwca 2008 r. w sprawie o sygn. P 4/06,
OTK-A 2008, nr 5, poz. 76.
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gtoby obowigzywaé na state, nie tylko w czasie epidemii lub zagrozenia
epidemicznego. Jest to w szczegolnosci uzasadnione mozliwoscig wyko-
rzystania wielu przedmiotéw zabezpieczonych w toku sledztwa, ktére
mogtyby pomoc w biezgcej pracy stuzbie zdrowia czy organom odpowie-
dzianym za bezpieczenstwo i porzadek publiczny. Wéwczas mozna do-
kona¢ nieznacznej zmiany brzmienia art. 232 b k.p.k. wprowadzajgc ure-
gulowania mowigce przyktadowo, ze ,prokurator moze przekaza¢ do
bezptatnego uzywania sprzet zabezpieczony w toku postepowania, ktéry
moze by¢ wykorzystywany przez Policje, Straz Graniczng Straz Pozarng
do zapewniania bezpieczenstwa i porzadku powszechnego”. Po zakon-
czeniu wieloletniego procesu, w przypadku skazania, Sad orzekatby
przepadek przedmiotéw na rzecz podmiotow, ktérym przekazano je do
nieodptatnego korzystania. Wprowadzenie powyzszych unormowan lub
podobnych przepiséw, ale ktére umozliwiatyby szybkie przekazanie zaje-
tych w toku postepowania przedmiotdéw jest w dzisiejszych czasach nie-
mal niezbedne. Przechowywanie sprzetu komputerowego i innych rzeczy
w magazynach dowodéw rzeczowych lub wieloletnie przetrzymywanie
pojazdéw na depozytowych parkingach policyjnych jest ewidentnym
marnowaniem srodkow, ktére mogg by¢ duzo lepiej wykorzystane przez
stuzbe zdrowia lub organy odpowiedzialne za bezpieczenstwo publiczne.
Nalezy z catg stanowczoécig podkresli¢, ze unormowania te powinny
przewidywac¢ odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg Skarbu Panstwa, aby
zabezpieczy¢ prawa jednostki w przypadku wydania ewentualnego wyro-
ku uniewinniajgcego. Obecne uregulowania art. 232b k.p.k. wprost wska-
zujg, ze art. 192 k.k.w. stosuje sie odpowiednio.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze wprowadzenie do kodeksu po-
stepowania karnego art. 232b k.p.k. nalezy uzna¢ za stuszne rozwigza-
nie majgce na celu wykorzystanie biezgcych Srodkow i zasobdéw do dzia-
tan zapewniajacych bezpieczenstwo i porzadek publiczny. Podobne ure-
gulowania powinny zosta¢ na state wprowadzone do kodeksu postepo-
wania karnego, co z jednej strony doprowadzitoby do lepszego wyposa-
zenia okreslonych instytucji, a z drugiej strony zapobiegtoby wielomilio-
nowym stratom polegajgcym na niszczeniu i trwonieniu przedmiotow,
ktore dzieki przekazaniu szpitalom, Policji i innym podobnym stuzbom
moga by¢ duzo lepiej wykorzystane.
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Prosecutorial transfer of items seized
during proceedings as an effective “tool”
to support heath care and state security
institutions (Code of Criminal Procedure,
Article 232b)

Abstract

This paper focuses on the provision of Article 232b introduced to the
Code of Criminal Procedure in March 2020. The provision is analysed
through a discussion of circumstances in which prosecutors can transfer
items seized during proceedings to exhaustively listed institutions. Practi-
cal uses of the provision of Article 232b of the Code of Criminal Proce-
dure are also identified based on examples of proceedings conducted by
National Prosecutor’s Office, Branch Divisions of the Department for Or-
ganized Crime and Corruption. This paper opts for similar solutions to be
permanently introduced into the Code of Criminal Procedure so that
things such objects or cars seized during proceedings could be used by
relevant services to protect health as well as to ensure public order and
safety instead of just being wasted.
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Aleksandra Nieprzecka!

Odpowiedzialnos¢ karna za popetnienie zbrodni
miedzynarodowej w swietle koncepcji
sprawstwa przyjetej w orzecznictwie MTK?

Streszczenie

W art. 25 (3) (a) Statutu Rzymskiego przewidziane zostaty, podobnie
jak w niemieckim kodeksie karnym, trzy odmiany sprawstwa: bezpo-
Srednie, posrednie oraz wspotsprawstwo. Dokonujgc wyktadni tego
przepisu MTK konsekwentnie odrzuca zaréwno obiektywne, jak i su-
biektywne ujecie sprawstwa, odwotujgc sie do koncepcji control over
crime, ktéra zaktada, ze sprawcg zbrodni jest osoba, ktéra sprawuje
wtadztwo nad popetnionym czynem. Szczegdfowa analiza orzecznictwa
MTK wskazuje jednak na to, Ze istotg koncepcji control over crime jest
w tym wypadku nie tyle kontrola nad popefnieniem zbrodni, tj. nad pro-
cesem realizacji jej znamion, a nad zorganizowang hierarchiczne struk-
turg, ktéra miata zosta¢ wykorzystana do popefnienia zbrodni, co zastu-
guje na bardziej pogfebiong analize.

Stowa kluczowe

Miedzynarodowy Trybunat Karny, wspotsprawstwo, sprawstwo po-
Srednie, wspdtdziatanie przestepne.

1. Wprowadzenie

Rosyjska agresja na Ukraine sktania do stawiania fundamentalnych py-
tan o mozliwos¢ pociggniecia wysokich przedstawicieli Federacji Rosyj-

1 Aleksandra Nieprzecka, doktorant, Katedra Prawa Karnego, Wydziat Prawa i Admi-
nistracji, Uniwersytet Jagiellonski, Wydziat Prawa, Uniwersytet w Hamburgu (Fakultét
flir Rechtswissenschaft, Universitdt Hamburg); adwokat Krakowskiej Izby Adwokackiej,
ORCID: 0000-0002-9413-3298.

2 Opracowanie powstato w wyniku realizacji projektu badawczego o nr 2017/27/N/HS5/
00994, finansowanego ze srodkéw Narodowego Centrum Nauki.
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skiej do odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie miedzynarodowe popetnia-
ne na terytorium Ukrainy. Zagadnienie to mozna rzecz jasna analizowac
na wielu pfaszczyznach, zaréwno w perspektywie normatywnej, jak
i w kontekécie realnej mozliwosci poprowadzenia tego rodzaju postepo-
wan karnych teraz i w przysztosci. Wydaje sie przy tym oczywiste, ze ta
ostatnia perspektywa musiataby takze uwzglednia¢ uwarunkowania o cha-
rakterze politycznym. Pozostajgc natomiast w sferze rozwazan usytuowa-
nych na ptaszczyznie prawa wskazac nalezy, ze oswiadczenie Prokurato-
ra Miedzynarodowego Trybunatu Karnego w Hadze — Karima A. A. Khana
o otwarciu $ledztwa w sprawie sytuacji w Ukrainie® uczynito z przepiséw
Statutu Rzymskiego MTK* jeden z gtéwnych punktéw odniesienia dla roz-
wazan dotyczgcych scigania zbrodni popetnianych na terytorium Ukrainy.

Juz na wstepie zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze réwniez na gruncie Sta-
tutu Rzymskiego proba udzielenia odpowiedzi na pytanie o dopuszczal-
nos¢ i mozliwo$¢ pociggniecia do odpowiedzialnosci karnej sprawcow
zbrodni popetnianych na terytorium Ukrainy wymagataby ztozonej analizy
prawnej, ktora ze swej istoty uwiklana bytaby w niezwykle sporne kwestie
dotyczace jurysdykcji MTK oraz dopuszczalnosci sprawy przed tym orga-
nem?®, a dalej w niemniej skomplikowane (tak na poziomie elementéw defi-
nicji zbrodni, jak i form przestepnego wspotdziatania) zagadnienia praw-
nomaterialne. Z oczywistych zatem wzgledoéw przedstawienie rozwazan
0 charakterze quasi-subsumcyjnym wykraczatoby poza ramy niniejszego
opracowania, a jednoczesnie ze wzgledu na dynamiczny przebieg dziatan
zbrojnych na terytorium Ukrainy i ograniczony zakres informaciji, kiére tra-
fiajg do opinii publicznej i mogtyby stanowi¢ asumpt dla sformutowania
jednoznacznych wnioskéw, analiza tego rodzaju bytaby obarczona duzym
ryzykiem btedu i mogtaby sie szybko zdezaktualizowacé.

3Zob. https://www.icc-cpi.int/news/statement-icc-prosecutor-karim-aa-khan-gc-situation-
ukraine-i-have-decided-proceed-opening (dostep: 22 kwietnia 2022 r.).

4Dz. U. z2003r., Nr 78, poz. 708.

5Zob. H. Kuczynska, Odpowiedzialno$¢ przed Miedzynarodowym Trybunatem Kar-
nym za zbrodnie prawa miedzynarodowego popetnione w czasie konfliktu w Ukrainie,
Palestra 2022, nr 4, s. 7-27; E. Wilmshurst, The International Criminal Court, (w:)
R.Cryer, H. Friman, D. Robinson, E. Wilmshurst, An Introduction to Interna-
tional Criminal Law and Procedure, Cambridge 2018, s. 146-180; W. Schabas,
G. Pecorella, Preconditions to the exercise of jurisdiction, (w:) O. Triffterer, K. Am-
bos (red.), Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, Mona-
chium 2016, s. 672—-702; R. Rastan, Jurisdiction, (w:) C. Stahn (red.), The Law and
Practice of the International Criminal Court, Oxford 2015, s. 141-178; R. Rastan, The
jurisdictional scope of situations before the International Criminal Court, Criminal Law
Forum 2012, nr 23, s. 1-34.
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Z calg jednak pewnoscig nie tracg na aktualnosci rozwazania dotycza-
ce dogmatycznego modelu wykorzystywanego w postepowaniach
0 zbrodnie podlegajace jurysdykcji MTK, ktéry z jednej strony w istotnym
stopniu rozni sie od rozwigzan przyjmowanych w tym zakresie w porzgd-
kach krajowych (co wydaje sie oczywiste zwazywszy na to, ze regulacje
krajowe tworzone sg zasadniczo z mys$la o przestepczosci powszechnej,
anie o szczegolnej kategorii zbrodni miedzynarodowych zaliczanych do
kategorii international core crimes)®, z drugiej nie stanowi prostego powie-
lenia rozwigzan, ktore wypracowano i stosowano w praktyce orzeczniczej
trybunatéw ad hoc — dla bytej Jugostawii oraz dla Rwandy’. Autonomiczny
charakter regulacji zawartych w Statucie Rzymskim MTK uwidacznia sie
przede wszystkim w odniesieniu do form przestepnego wspoétdziatania,
w szczegolnosci na ptaszczyznie przyjetej koncepcji sprawstwa (crime’s
commission), ktérej poswiecone jest niniejsze opracowanie.

O ile trybunaty dla bytej Jugostawii i dla Rwandy, a za nimi rowniez
(cho¢ nie bez pewnych znaczgcych odrebnosci) Specjalne Izby Wschod-
niego Timoru (the Special Panels of East Timor), Sgd Specjalny dla Sier-
ra Leone (the Special Court for Sierra Leone) oraz Nadzwyczajne Izby
Sadéw w Kambodzy (the Extraordinary Chambers in the Courts of Cam-
bodia)?, interpretowaty sprawstwo przez pryzmat tzw. zwigzku przestep-
nego (joint criminal enterprise)®, o tyle MTK — odwotujgc sie do waskiej,

6 Zob. C. Damgaard, Individual Criminal Responsibility for Core International Crimes.
Selected Pertinent Issues, Berlin—Heidelberg 2008, s. 56—-86; K. Ambos, Treatise on
International Criminal Law. Volume |: Foundations and General Part, Oxford 2013,
s. 81-101.

7 Zob. K. Ambos, Treatise on International Criminal Law. Volume |: Foundations and
General Part, Oxford 2013, s. 19-22; 120-179.

8 Zob. C. Damgaard, Individual Criminal Responsibility for Core International Crimes.
Selected Pertinent Issues, Berlin—Heidelberg 2008, s. 136-182; L. Marsh, M. Rams-
den, Joint Criminal Enterprise: Cambodia’s Reply to Tadi¢, International Criminal Law
Review 2011, nr 11, s. 137-154; K. Ambos, Treatise on International Criminal Law.
Volume |: Foundations and General Part, Oxford 2013, s. 135-141.

9 Zob. m.in. Prosecutor v. Maximilien Turinabo, Anselme Nzabonimpa, Jean de Dieu
Ndagijimana, Marie Rose Fatuma, Dick Prudence Munyeshuli, Case No. MICT-18-116-
PT, Decision on Prosecution Appeal against Decision on Challenges to Jurisdiction, 28
June 2019, par. 10; Prosecutor v. Yussuf Munyakazi, Case No. ICTR-97-36A-A,
Judgement on the appeal, 28 September 2011, par. 163; Prosecutor v. Momcilo Kraj-
iSnik, Case No. IT-00-39-A, Judgement on the appeal, 17 March 2009, par. 215-216;
Prosecutor v. Blagoje Simi¢, Case No. IT-95-9-A, Judgement on the appeal, 28 No-
vember 2006, par. 20; Prosecutor v. Milan Milutinovi€, Nikola Sainovi¢ & Dragoljub
Ojdani¢, Case No. IT-99-37-AR72, Decision on Dragoljub Ojdani¢’s Motion Challenging
Jurisdiction — Joint Criminal Enterprise, 21 May 2003, par. 21-26; Prosecutor v.
Moinina Fofana, Allieu Kondewa, Case No. SCSL-04-14-T, 2 Judgement, 2 August
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wyjatkowej (na tle statutow innych miedzynarodowych trybunatow i sa-
dow karnych) definicji sprawstwa z art. 25 (3) (a) Statutu Rzymskiego —
konsekwentnie odcina sie od tego modelu wyktadni®.

W swoim orzecznictwie Miedzynarodowy Trybunat Karny konse-
kwentnie rozwija koncepcje sprawstwa nawigzujgcg do teorii wtadztwa
nad czynem (control over crime), cho¢ juz na wstepie zaznaczy¢, ze
w praktyce teoria ta aplikowana byfa przez Trybunat w sposéb tworczy
i dostosowany do szczegolnej specyfiki zbrodni podlegajacych jurysdykcji
MTK. Na pierwszy plan wysuwajg sie zwtaszcza rozwazania, ktére doty-
czg popetnienia czynu przez zorganizowane struktury panstwa (takie jak
wojsko, policja i stuzby specjalne) lub organizacje podporzadkowane,
Scidle powigzane z wladzg panstwowag. Istota sprowadza sie przy tym do
sformutowania przestanek, ktére pozwalatyby na przypisanie odpowie-
dzialnosci gtowie panstwa oraz dowdédcom wojskowym i cywilnym za po-
petnienie takich zbrodni, w ktérych wykonanie nie byli bezposrednio za-
angazowani. Ta ostatnia perspektywa wydaje sie szczegolnie relewantna
w kontekscie postepowan dotyczacych sytuacji na Ukrainie.

2. Sprawcze formy wspétdziatania opisane w Statucie MTK

Na przedpolu dalszych rozwazan wskazac nalezy, ze w art. 25 (3) Sta-
tutu Rzymskiego MTK zawarta zostata rozbudowana regulacja dotyczaca
form przestepnego wspotdziatania, ktére mogg stanowi¢ podstawe przypi-
sania odpowiedzialnosci karnej w postepowaniu przed Trybunatem.
Szczegding podstawe dla przypisania odpowiedzialnosci karnej przewi-
dziano rowniez w art. 28 Statutu, ktéry odnosi sie do subsydiarnej — w sto-

2007, par. 207-208; Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie
Borbor Kanu, Case No. SCSL04-16-T, Judgement, 20 June 2007, par. 66-85, 778;
Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, Case
No. SCSL04-16-A, Judgement on the appeal, 22 February 2008, par. 72—86; Prose-
cutor v. Chea Nuon, Sary leng, Thirith leng, Samphan Khieu, Case No. 002/19-09-
2007/ECCCI/TC, Decision on the Applicability on Joint Criminal Enterprise, 12 Sep-
tember 2011; Prosecutor v. Kaing Guek Eav alia Duch, Case No. 001/18-07-
2007/ECCCI/TC, Judgement, 26 July 2010, par. 511-517; Prosecutor v. Thirith leng,
Sary leng, Samphan Khieu, Case No. 002-19-09-2007-ECCC/OCIJ (PTC38), Deci-
sion on the Appeals Against the Co-Investigative Judges Order on Joint Criminal En-
terprise, 20 May 2010.

10Zob. m.in. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision
on the confirmation of charges, 29 January 2007, par. 329-339; Prosecutor v. Germain
Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to article 74 of the Statute,
7 March 2014, par. 1390-1393.
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sunku do form wspodtdziatania opisanych w art. 25 (3) Statutu — odpowie-
dzialnosci karnej dowddcow wojskowych i cywilnych!l. Charakter tego
przepisu jest jednak w literaturze sporny, w szczegoélnosci watpliwosé do-
tyczy tego, czy art. 28 Statutu Rzymskiego mozna uznac za forme prze-
stepnego wspotdziatania, czy tez przepis ten okresla tylko przestanki, ktére
umozliwiajg przypisanie dowddcy wojskowemu lub cywilnemu odpowie-
dzialnosci karnej za czyn zrealizowany przez jego podwtadnych?2,

W odniesieniu do sprawstwa zbrodni (crime’s commission/perpetration)*?
warto podkresli¢, ze Statut Rzymski istotnie rézni sie od regulacji statutéw
trybunatéw ad hoc oraz sagdéw mieszanych. Co prawda we wspomnianych
aktach prawnych rowniez wystepowat termin ,popetnienie zbrodni”(crime’s
commission) jako jedna z alternatywnie ujetych podstaw dla przypisania
odpowiedzialnosci karnej, jednak pojecie to nie zostalo w zaden sposéb
zdefiniowane!4, co pozostawiato bardzo szerokie pole dla prawotworczej

11 Zob. Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Case No. ICC-01/05-01/08, Judgment
pursuant to Article 74 of the Statute, 21 March 2016, par. 173-213; Prosecutor v. Jean-
Pierre Bemba Gombo, Case No. ICC-01/05-01/08 A, Judgment on the appeal of Mr
Jean-Pierre Bemba Gombo against Trial Chamber III's “Judgment pursuant to Article
74 of the Statute”, 8 June 2018, par. 16-192; Prosecutor v. Laurent Gbagbo and
Charles Blé and Charles Blé Goudé, Case No. ICC-02/11-01/15-1263-AnxC-Red, Pub-
lic Redacted Version of Dissenting Opinion Judge Herrera Carbuccia, 16 July 2019,
par. 492-537.

12Zob. M. Damaska, The Shadow Side of Command Responsibility, The American
Journal of Comparative Law 2001, t. 49, s. 455-496; G. W erle, Principles of Interna-
tional Criminal Law, Haga 2009, s. 187-197; K. Ambos, Treatise on International
Criminal Law. Volume |: Foundations and General Part, Oxford 2013, s. 206—228.

13 Na potrzeby niniejszego opracowania utozsamiam ze sobg pojecia crime’s commission
oraz perpetration, traktujgc oba te pojecia jako anglojezyczne odpowiedniki ,spraw-
stwa”, ,popetnienia czynu”. Warto jednak zwréci¢ uwage na zdanie odrebne Sedziego
MTK Chile Eboe-Osuji do wyroku Izby Odwotawczej w sprawie Ntagandy, w ktérym
zwracat on uwage na to, ze pojecie perpetration jest w istocie neologizmem, ktory nie
ma oparcia w tekscie Statutu Rzymskiego, gdyz Statut pokazuje sie wylgcznie termi-
nem crime’s commission. Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-
02/06 A A2, Judgment on the appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor
against the decision of Trial Chamber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 5:
Partly concurring opinion of Judge Chile Eboe-Osuji, 30 March 2021, par. 14-20.

1“4W $wietle art. 7 (1) Statutu Trybunatu Jugostowianskiego odpowiedzialnosci karnej
podlegata osoba, ktora zaplanowata, naktonita do popetnienia, rozkazata, popetnita lub
udzielita pomocy w planowaniu, przygotowaniu lub wykonaniu zbrodni podlegajgcych
jurysdykcji tego Trybunaty (A person who planned, instigated, ordered, committed or
otherwise aided and abetted in the planning, preparation or execution of a crime re-
ferred to in articles 2 to 5 of the present Statute, shall be individually responsible for the
crime). Analogiczne wyliczenie zawarte byto w art. 6 (1) Statutu Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego dla Rwandy. Analogiczne przepisy zawieraty rowniez akty zatozy-
cielskie Sgdu Specjalnego dla Sierra Leone oraz Nadzwyczajnych Izb Sagdéw w Kam-
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interpretacji tego pojecia rozwijanej przede wszystkim przez Trybunat Ju-
gosfowianski. Na tym tle przepisy Statutu Rzymskiego z catg pewnoscia
wyrdzniajg sie precyzyjnym okresleniem form sprawstwa.

Z art. 25 (3) (a) Statutu Rzymskiego wynika, ze zbrodnie mozna po-
petni¢c samodzielnie, wspdlnie z inng osobg lub za posrednictwem/przez
inng osobe (commits a crime as an individual, jointly with another person
or through another person). Nie ulega watpliwosci, ze formuta ta do ztu-
dzenia wrecz przypomina ujecie sprawstwa na gruncie niemieckiego ko-
deksu karnego®, z tym jednak istotnym zastrzezeniem, iz na gruncie
przepiséw Statutu Rzymskiego przyjeto explicite, ze sprawca posredni
odpowiada niezaleznie od tego, czy bezposredni sprawca ponosi odpo-
wiedzialnos¢ czy tez nie. Jezykowe znaczenie przepiséw Statutu Rzym-
skiego pozwala zatem na wyréznienie trzech odmian sprawstwa (popet-
nienia zbrodni), tj. sprawstwa bezposredniego, wspotsprawstwa i spraw-
stwa posredniego. Podkresli¢ przy tym nalezy, ze o ile istota sprawstwa
bezposredniego nie nastrecza wiekszych trudnosci (jako ze sprowadza
sie do wtasnorecznego wypetnienia wszystkich znamion (elementow)
danej zbrodni przez te samg osobe)'®, o tyle rekonstrukcja elementéw
wspotsprawstwa oraz sprawstwa posredniego okazata sie procesem da-
lece bardziej skomplikowanym.

W tym wzgledzie praktyke MTK bezsprzecznie zdominowata kon-
cepcja control over crime, cho¢ do dzi$s budzi ona pewne watpliwosci
nawet wsréd samych sedziéw MTK, czego dowodem sg rozbudowane

bodzy. Zob. UN Security Council, Statute of the International Criminal Tribunal for the
Former Yugoslavia, 25 May 1993; UN Security Council, Statute of the International
Criminal Tribunal for Rwanda, 8 November 1994; UN Security Council, Statute of the
Special Court for Sierra Leone, 16 January 2002; Law on the Establishment of the Ex-
traordinary Chambers, with inclusion of amendments as promulgated on 27 October
2004 (NS/RKM/1004/006).

15Zob. F. Jessberger, J. Geneuss, On the Application of a Theory of Indirect Perpe-
tration in Al Bashir, Journal of International Criminal Justice 2008, nr 6, s. 853-869;
G. Werle, Individual Criminal Responsibility in Article 25 ICC Statute, Journal of Inter-
national Criminal Justice 2007, nr 5, s. 953-975; G. Werle, B. Burghardt, Fore-
word, Journal of International Criminal Justice 2011, nr 9, s. 85-89. W odniesieniu do
niemieckiej koncepcji sprawstwa zob. m.in. P. Kardas, Teoretyczne podstawy odpo-
wiedzialnosci karnej za przestepne wspotdziatanie, Krakéw 2001, s. 240-307;
A.Liszewska, Wspotdziatanie przestepne w polskim prawie karnym. Analiza dog-
matyczna, £6dz 2004, s. 79-84.

16Zob. K. Ambos, Article 25. Individual Criminal Responsibility, (w:) O. Triffterer,
K. Ambos (red.), Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, Mon-
achium 2016, s. 987-988; K. Ambos, Treatise on International Criminal Law. Volume 1:
Foundations and General Part, Oxford 2013, s. 148-149.
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argumentacyjnie zdania odrebne!’. W koncepcji tej MTK poszukiwat
kryterium odroznienia sprawstwa od innych form przestepnego wspot-
dziatania i swoistej ,trzeciej drogi” miedzy obiektywistycznym oraz su-
biektywistycznym rozumieniem sprawstwa®. To pierwsze ujecie zostato
przez Trybunat odrzucone jako niedajgce sie pogodzi¢ z koncepcja
sprawstwa posredniego ze wzgledu na to, ze sprawca posredni nie rea-
lizuje znamion czynu wiasnoreczniel®. Przeciwko subiektywistycznemu
rozumieniu sprawstwa przytaczano zas dwojakiego rodzaju argumenty.
Z jednej strony wskazywano bowiem na to, ze zamiar popetnienia
zbrodni charakteryzuje takze inne niz sprawstwo formy wspoétdziatania,
a w konsekwencji nie stanowi on miarodajnego oraz uniwersalnego kry-
terium dla rozdzielenia sprawcow od wspétdziatajgcych w formach nie-
sprawczych?°. Gdyby przyjgc¢, ze sprawca zbrodni jest kazdy kto sie do
niej przyczynia z zamiarem jej popetnienia, to za sprawstwo nalezatoby
uznac rowniez oraz zachowania opisane w art. 25 (3) Statutu Rzym-
skiego wyraznie wylgczone z kategorii sprawstwa?'. To za$ bytoby
sprzeczne z wyraznym brzmieniem i syntaktykg tego przepisu. Z drugiej
strony zwracano uwage na podobienstwo subiektywistycznej koncepcji
sprawstwa do doktryny joint criminal enterprise®?. Wskazywano przy
tym nie bez racji, ze gdyby w ten sposéb miato by¢é rozumiane spraw-

17Zob. Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo, Case No. ICC-01/04-02/12, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute. Concurring Opinion of Judge Christine Van den Wyngaert,
18 December 2012; Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2,
Judgment on the appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the deci-
sion of Trial Chamber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 5: Partly concurring
opinion of Judge Chile Eboe-Osuji, 30 March 2021; Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the appeals of Mr Bosco Ntaganda and
the Prosecutor against the decision of Trial Chamber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judg-
ment’. Annex 2: Separate opinion of Judge Howard Morrison on Mr Ntaganda’s appeal,
30 March 2021.

18 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 327-332; Prosecutor v. Germain Ka-
tanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to article 74 of the Statute,
7 March 2014, par. 1391-1394.

19 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 327-332; Prosecutor v. Germain Ka-
tanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to article 74 of the Statute,
7 March 2014, par. 1391-1394.

20Zob. Prosecutor v. Germain Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute, 7 March 2014, par. 1392.

21Zob. Prosecutor v. Germain Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute, 7 March 2014, par. 1392.

22Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 335.
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stwo, to twdrcy Statutu przesgdziliby o tym wyraznie w jego brzmieniu??
(ujmujgc te koncepcje w definicji sprawstwa w miejsce zakorzenionego
w tradycji niemieckiej trojpodziatlu odmian sprawstwa na sprawstwo
bezposrednie, wspodtsprawstwo i sprawstwo posrednie)*. Tymczasem
forme zblizong do doktryny joint criminal enterprise przewidziano w art.
25 (3) (d) Statutu MTK traktujac jg jako pewng subsydiarng (w stosunku
do form opisanych we wczesniejszych jednostkach redakcyjnych tego
przepisu), rezydualng forme wspotdziatania?®.

Z tych wzgledow koncepcja control over crime uznana zostata przez
MTK za najbardziej adekwatng i spdjng z literalnym brzmieniem art. 25 (3)
(a) Statutu MTK?®, Wskazywano przy tym jednoczesnie, ze w zalezno$ci
od formy sprawstwa kontrola (wtadztwo) nad realizowanym czynem moze
sie przejawia¢ w tym, ze sprawca wyczerpuje swoim zachowaniem
wszystkie znamiona zbrodni, w fgcznym wtadztwie sprawowanym przez co
najmniej dwie osoby (jak w przypadku wspotsprawstwa) lub wiadztwie nad
osobg, ktdra wlasnym zachowaniem zrealizowata wszystkie znamiona
zbrodni przez ,zawtadniecie jej wolg” (subjugating one’s will)?’. Ta ostatnia
forma wladztwa miataby rzecz jasna charakteryzowaé sprawstwo posred-
nie oraz specyficzne ziozenie ze sobg konstrukcji wspotsprawstwa oraz
sprawstwa posredniego okreslanej w doktrynie jako indirect co-
perpetration?®, ktére zdominowato najnowsze orzecznictwo MTK?,

23 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 335.

24Zob. C. Damgaard, Individual Criminal Responsibility for Core International Crimes.
Selected Pertinent Issues, Berlin—Heidelberg 2008, s. 255-258; K. Ambos, Treatise
on International Criminal Law. Volume 1: Foundations and General Part, Oxford 2013,
s. 160-164; M. Olewinski, Konstrukcja zwigzku przestepnego (joint criminal enter-
prise) a Statut Rzymski Miedzynarodowego Trybunatu Karnego, Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych 2015, nr 4, s. 58-84.

25 Zob. Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, ICC-01/04-01/10, Decision on the confirma-
tion of charges, 16 December 2011, par. 277; Prosecutor v. William Samoei Ruto, Hen-
ry Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, ICC-01/09-01/11, Decision on the Confirma-
tion of Charges Pursuant to Article 61(7)(1) and (b) of the Rome Statute, 23 January
2012, par. 354.

26 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 330—332.

27Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 333; Prosecutor v. Dominic Ongwen,
ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February 2021, par. 2783—-2786.

28 Zob. S. Eldar, Indirect Co-Perpetration, Crim Law and Philos 2014, t. 8, s. 605-617.

29Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 484-539;
Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Case No. ICC-02/05-01/09, Decision on
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3. Wspotsprawstwo

Warto w tym kontekscie nadmieni¢, ze koncepcja control over crime
nie jest w tym przypadku jedynie teoretycznym punktem odniesienia
stuzgcym oddaniu istoty kazdej z odmian sprawstwa. Przeciwnie — kon-
cepcja ta ma donioste znaczenie praktyczne w procesie rekonstrukciji
elementéw, ktére charakteryzujg kazdg z odmian sprawstwa, czy wrecz
funkcjonuje per se jako jeden z elementéw poszczegdlnych odmian
sprawstwa (rzecz jasna z wytgczeniem sprawstwa bezposredniego, kto-
re sprowadza sie do aktu osobistego wykonania czynu z wymaganym
dla danej zbrodni zamiarem bez koniecznosci odwotania sie do zad-
nych innych przestanek). Powyzsze twierdzenie mozna zilustrowaé na
przyktadzie wspotsprawstwa.

W orzecznictwie MTK wielokrotnie powtarza sie stwierdzenie, ze nie
jest konieczne, by kazdy ze wspodtdziatajgcych osobiscie chociazby cze-
sciowo wyczerpat znamiona zbrodni, ani by byt on obecny na miejscu
popetnienia czynu, pod warunkiem, ze zostanie wykazane, iz sprawowat
on wspdlnie z innymi osobami wtadztwo nad czynem?°. Wiadztwo to mia-
toby sie zas przejawia¢ w koniecznym wktadzie w realizacje porozumie-
nia (essential contribution), przy czym owa konieczno$¢ sprowadzana

the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al
Bashir, 4 March 2009, par. 210-223; Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda, Case No.
ICC-02/05-02/09, Decision on the Confirmation of Charges, 8 February 2010, par. 160—
219; Prosecutor v. Muammar Mohammed Abuminyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi
and Abdullah Al-Senussi, Case No. ICC-01/11-01/11, Decision on the “Prosecution’s
Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi,
Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, 27 June 2011, par. 68-80; Prosecutor
v. Germain Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgement pursuant to article 74 of
the Statute, 7 March 2014, par. 1398-1416; Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No.
ICC-01/04-02/06, Judgement, 8 July 2019, par. 774-857; Prosecutor v. Dominic Ong-
wen, Case No. ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February 2021, par. 2783-2787—
2788; 2850—2874; 2909-2918; 3088-3095; 3105-3111.

30Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06 A5, Judgment
on the appeal of Mr Thomas Lubanga Dyilo against his conviction, 1 December 2014,
par. 469-473; Prosecutor v. Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud,
Case No. ICC-01/12-01/18, Decision on the Prosecutor’s Application for the Issuance
of a Warrant of Arrest for Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud, 22
May 2018, par. 170; Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo Musamba,
Jean-Jacques Mangenda Kabongo Fidéle Babala Wandu and Narcisse Arido, Case
No. ICC-01/05-01/13, Judgment on the appeals of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo, Mr
Aimé Kilolo Musamba, Mr Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Mr Fidéle Babala Wan-
du and Mr Narcisse Arido against the decision of trial Chamber VII entitled “Judgment
pursuant to Article 74 of the Statute”, 8 March 2018, par. 824.
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jest do mozliwosci udaremnienia popetnienia zbrodni, gdyby wspoh-
sprawca nie zrealizowat przypisanej mu roli*!. Jakkolwiek powyzsze ro-
zumowanie bez watpienia przywodzi na mysl materialno-obiektywng
koncepcje wspotsprawstwa oraz wymaog ,istotnego wktadu” formutowany
w orzecznictwie krajowym?®?, to jednak w praktyce koncepcja wspoétdzie-
lonego wtadztwa nad czynem przyjeta przez MTK jest o wiele bardziej
pojemna i bezspornie rozszerzyta granice wspotsprawstwa, co rzecz ja-
sna stanowi zrodto kontrowersji®.

Podkreslic w tym kontekscie nalezy, ze konieczny wktad nie ogranicza
sie tylko do fazy wykonawczej zwigzanej z realizacjg znamion zbrodni
przez bezposrednich wykonawcow, lecz rozcigga sie takze na planowa-
nie oraz przygotowanie zbrodni®**, czyli na etapy poprzedzajgce krymina-
lizowane na gruncie Statutu MTK usitowanie i popetnienie zbrodni (od-
powiednio art. 25 (3) (f) i (a) Statutu). W zasadzie mozna by wrecz
stwierdzi¢, ze chodzi tu nie tyle o konieczny wktad w popetnienie zbrodni,
€O 0 przyczynienie sie do realizacji zawartego porozumienia. Jako prze-
jaw koniecznego wktadu traktuje sie bowiem chociazby udziat w tworze-
niu strategii lub planu, ktéry wprost zaktada popetnienie zbrodni podlega-
jacych jurysdykcji MTK albo z ktérego wynika, ze wcielenie w zycie przy-
jetego planu w zwyczajnym przebiegu zdarzen (z tzw. wirtualng pewno-
$cig) doprowadzi do realizacji czynu®. Nie budzi zarazem watpliwosci, ze
takie rozumienie koniecznego wktadu jest podyktowane prébg rozcig-

31Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06 A5, Judgment
on the appeal of Mr Thomas Lubanga Dyilo against his conviction, 1 December 2014,
par. 468—-488.

32Zob. postanowienie SN z dnia 15 pazdziernika 2020 r., sygn. IV KK 406/20, LEX nr
3277270; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 18 czerwca 2019 r., sygn. Il AKa 153/19, LEX
nr 2720021.

33Zob. Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo, Case No. ICC-01/04-02/12, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute. Concurring Opinion of Judge Christine Van den Wyngaert,
18 December 2012.

34 Zob. Prosecutor v. Lubanga, Case No. ICC-01/04-01/06-A5, Judgement on the appeal,
1 December 2014, par. 473; Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo et al., Case No.
ICC-01/05-01/12 A, Judgement on the appeal, 8 March 2018, par. 810; Prosecutor v.
Paul Gicheru, Case No. ICC-01/09-01/20, Decision on the confirmation of charges,
15 July 2021, par. 174.

35Z0b. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 344; Prosecutor v. Thomas Lubanga
Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06 A5, Judgment on the appeal of Mr Thomas Lubanga
Dyilo against his conviction, 1 December 2014, par. 451; Prosecutor v. Al Hassan Ag
Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud, Case No. ICC-01/12-01/18, Decision on the
Prosecutor’s Application for the Issuance of a Warrant of Arrest for Al Hassan Ag
Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud, 22 May 2018, par. 168-169.
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gniecia konstrukcji wspotsprawstwa na osoby, ktére choc¢ nie braty osobi-
stego udziatu w popetnieniu zbrodni, to jednak zadecydowaty o zainicjo-
waniu dziatan zbrojnych i wprowadzeniu okreslonej polityki, ktére zaowo-
cowaty popetnieniem czynu.

Istotne jest przy tym, ze réwnolegle nie stawia sie¢ dodatkowego wy-
mogu, by wspodtsprawca czuwat nad wykonaniem czynu, ani — na pozio-
mie strony podmiotowej — aby miat on wiedze o szczegdtach popetnia-
nych zbrodni. Innymi stowy, w Swietle tej koncepcji wspotsprawca zbrodni
nie musi zna¢ miejsca oraz czasu jej popetnienia, ani nawet mie¢ pew-
nosci, ze zbrodnie te zostaty ostatecznie popetnione. Wystarczy swiado-
mos$¢, ze realizacja porozumienia z tzw. wirtualng pewnoscig doprowa-
dzitoby do popetnienia okreslonych zbrodni®¢. Nie sposdb wiec oprzeé sie
wrazeniu, ze 0 samym popetnieniu (realizacji) zbrodni wspétsprawca
wiedzie¢ moze stosunkowo niewiele lub uzyskac te wiedze dopiero po
fakcie, o ile mozliwe okaze sie dowodowe ustalenie, ze porozumienie
wspotdziatajgcych obejmowato tez popetnienie zbrodni. Dla spetnienia
wymogu dotyczgcego koniecznego wktadu wystarczajgce jest wszak zto-
zenie ze sobg elementu planowania, tworzenia strategii czy planu oraz
wiedzy (nawet uzyskanej ex post) o tym, ze zbrodnie objete porozumie-
niem zostaty popetnione®’.

Znamienne jest przy tym, ze porozumienie — na gruncie przepisow Sta-
tutu Rzymskiego postrzegane jako obiektywny element wspdtsprawstwa®
— nie ogranicza sie bynajmniej wytgcznie do wyraznych porozumien i pla-
now zwigzanych bezposrednio z popetnieniem zbrodni*®. Porozumienie
moze mie¢ rownie dobrze charakter milczacy, jak tez mozna wnioskowaé

36 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’, 30 March 2021, par. 1065.

37Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2912.

38 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 343—344; Prosecutor v. Abdallah Banda
Abakaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo Jamus, Case No. ICC-02/05-03/09, Corri-
gendum of the “Decision on the confirmation of Charges”, 7 March 2011, par. 129. Odmi-
ennie Gerhard W erle, Individual Criminal Responsibility in Article 25 ICC Statute, Jour-
nal of International Criminal Justice 2007, nr 5, s. 958; Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo,
Case No. ICC-01/04-02/12, Judgment pursuant to article 74 of the Statute. Concurring
Opinion of Judge Christine Van den Wyngaert, 18 December 2012, par. 32—34.

39 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 345.
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0 jego istnieniu w oparciu o skoordynowane dziatania wspétuczestnikow*.
Warto przy tym nadmieni¢, ze popetnienie zbrodni nie musi stanowi¢
gtbwnego czy nadrzednego celu porozumienia. W orzecznictwie MTK
wskazuje sie jedynie na to, ze porozumienie powinno zawiera¢ element
przestepnosci (element of criminality), ktory istnieje miedzy innymi wtedy,
gdy realizacja planu z wirtualng pewnoscig doprowadzitaby do popetnienia
zbrodni*t. To kryterium dotyczy sytuaciji, w ktdérych w oparciu o okoliczno-
Sci konkretnej sprawy mozna stwierdzi¢, ze wypetnienie porozumienia
prowadzitoby do popetnienia zbrodni. Dla przyktadu wskazywano, ze atak
licznych i dobrze uzbrojonych oddziatéw na stosunkowo niewielkg misje
pokojowg ze swej istoty pozwala przyja¢ z wirtualng pewnosci, ze atak ten
doprowadzi do $mierci innych oséb objetych ochrong*?.

W najnowszym orzecznictwie zwraca sie przy tym uwage, ze prze-
stanke dotyczgcg koniecznego wktadu ocenia¢ nalezy w sposéb holi-
styczny przy uwzglednieniu tego, jakie zachowania objete byty porozu-
mieniem miedzy wspoétdziatajgcymi*®. Rzecz jednak w tym, ze jak wska-
zano wyzej istnienie i zakres porozumienia mogg by¢ rekonstruowane
w oparciu 0 sekwencje skoordynowanych zachowanh wspétdziatajgcych,

40Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 345; Prosecutor v. Abdallah Banda Aba-
kaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo Jamus, Case No. ICC-02/05-03/09, Corrigen-
dum of the “Decision on the confirmation of Charges”, 7 March 2011, par. 129; Prosecu-
tor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, ICC-01/09-
01/11, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(1) and (b) of the
Rome Statute, 23 January 2012, par. 301; Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Ai-
mé Kilolo Musamba, Jean-Jacques Mangenda Kabongo Fidéle Babala Wandu and Nar-
cisse Arido, ICC-01/05-01/13, Judgment on the appeals of Mr Jean-Pierre Belba Gombo,
Mr Aimé Kilolo Musamba, Mr Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Mr Fidéle Babala
Wandu and Mr Narcisse Arido against the decision of trial Chamber VII entitled “Judg-
ment pursuant to Article 74 of the Statute”, 8 March 2018, par. 764.

41Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 343-344; Prosecutor v. William Samoei
Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, ICC-01/09-01/11, Decision on the
Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(1) and (b) of the Rome Statute, 23
January 2012, par. 301; Prosecutor v. Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag
Mahmoud, Case No. ICC-01/12-01/18, Decision on the Prosecutor’s Application for the
Issuance of a Warrant of Arrest for Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag
Mahmoud, 22 May 2018, par. 168-169.

42Zob. Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh Mohammed Jerbo Ja-
mus, Case No. ICC-02/05-03/09, Corrigendum of the “Decision on the confirmation of
Charges”, 7 March 2011, par. 156.

43 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’, 30 March 2021, par. 1067.
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a wiec z perspektywy ex post (niekoniecznie zas na podstawie dowodow
wskazujgcych na to, jakie ustalenia co do podziatu rél zostaty przyjete
przez realizacjg czynu). W tym przypadku istnienie i zakres porozumienia
ustalany jest zatem wtornie na podstawie tych samych zachowan, ktore
nastepnie ewaluowane sg przez pryzmat tego, czy stanowity one ko-
nieczny wktad w realizacje czynu. Co przy tym wyznacza granice holi-
stycznej oceny przestanki koniecznego wkifadu? Porozumienie miedzy
wspotdziatajgcymi, o ktérym wnioskuje sie w oparciu o te same obiek-
tywnie zrealizowane zachowania. Rozumowanie to musi budzi¢ istotne
watpliwosci i sktania do wniosku, ze w ramach owej holistycznej ewalua-
cji zachowan wspétdziatajgcych wszystko moze zostaé uznane za ko-
nieczny wktad w realizacje porozumienia, a co za tym idzie za realizacje
Znamion wspotsprawstwa.

Coraz bardziej oddala to istote zachowania wspétsprawcy od popet-
nienia samej zbrodni, czyli czynu, ktéry miat on wspétrealizowacé**. Nie-
wiele przy tym wyjasnia stwierdzenie, ze wspodlna kontrola nad czynem
polega na tym, ze niewykonanie przypisanego zadania przez wspot-
sprawce mogtoby udaremnic¢ popetnienie zbrodni*®. Jak trafnie zauwazyt
bowiem w zdaniu odrebnym do wyroku Izby Odwotawczej w sprawie
Ntagandy Sedzia MTK H. Morrison w przypadku zbrodni podlegajgcych
jurysdykcji Trybunatu, ktére charakteryzujg sie wieloscig czynéw i wielo-
Scig sprawcow istnieje zbyt wiele czynnikdéw, by sensownie rozwazac, co
wydarzytoby sie, gdyby jeden ze wspodtdziatajgcych nie zrealizowat swo-
jego zachowania®. Innymi stowy — istnieje zbyt wiele zmiennych, ktére
uniemozliwiajg realng ocene tego, czy wkfad danego wspétdziatajgcego

44 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 5: Partly concurring opinion of Judge
Chile Eboe-Osuiji, 30 March 2021, par. 45, 77-78.

45Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06 A5, Judgment
on the appeal of Mr Thomas Lubanga Dyilo against his conviction, 1 December 2014,
par. 468—488; Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo Musamba, Jean-
Jacques Mangenda Kabongo Fidéle Babala Wandu and Narcisse Arido, Case No. ICC-
01/05-01/13, Judgment on the appeals of Mr Jean-Pierre Bemba Gombo, Mr Aimé Kilo-
lo Musamba, Mr Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Mr Fidéle Babala Wandu and Mr
Narcisse Arido against the decision of trial Chamber VII entitled “Judgment pursuant to
Article 74 of the Statute”, 8 March 2018, par. 822.

46 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 2: Separate opinion of Judge Howard
Morrison on Mr Ntaganda’s appeal, 30 March 2021, par. 29.
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mozna uznaé za konieczny, co niesie za sobg arbitralnos¢ oceny prawnej
dokonywanej w oparciu o to kryterium.

Nie bez racji wskazuje sie jednoczesnie, ze dominujgca w orzecznictwie
MTK koncepcja wspotsprawstwa oparta na koncepcji wspétdzielonego
wiladztwa nad czynem prowadzi do zatarcia réznic miedzy sprawstwem,
a innymi formami wspétdziatania opisanymi w art. 25 (3) Statutu MTK. Za
konieczny wkiad w realizacje porozumienia uznawane zostaty bowiem za-
chowania sprowadzajgce sie do nakfaniania do popetnienia zbrodni, wyda-
wania instrukcji i rozkazéw czy dostarczenia broni i wyposazenia®’. Jest
oczywiste, ze tego rodzaju zachowania z powodzeniem moglyby by¢ trak-
towane jako jedna z form przestepnego wspodtdziatania opisanych w art. 25
(3) (b—d) Statutu Rzymskiego i stanowi¢ wystarczajgcg podstawe dla przy-
pisania odpowiedzialnosci karnej*®. Koncepcja control over crime doprowa-
dzita zas w praktyce do ,usprawczenia” tych zachowan.

4. Sprawstwo posrednie

Jeszcze wiecej zastrzezen sformutowaC¢ mozna w kontekscie przyje-
tego przez MTK rozumienia sprawstwa posredniego. W kolejnych orze-
czeniach MTK powielane jest twierdzenie, ze sprawca posredni kontrolu-
je osobe, ktéra wtasnorecznie realizuje znamiona zbrodni poprzez zdo-
minowanie jej woli*®. Wskazuje sie w tym kontekscie, ze witasnie owo
zawladniecie wolg innej osoby (bezposredniego wykonawcy) stanowi
element, ktéry odréznia sprawstwo posrednie od odpowiedzialnosci kar-
nej za wydanie rozkazu przewidzianej w art. 25 (3) (b) Statutu Rzymskie-
go®. W literaturze nie brakuje jednak rowniez gtoséw, ze wydanie rozka-

47 Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 7.

48 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 5: Partly concurring opinion of Judge
Chile Eboe-Osuji, 30 March 2021, par. 45, 77-78; Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the appeals of Mr Bosco Ntaganda and
the Prosecutor against the decision of Trial Chamber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judg-
ment’. Annex 2: Separate opinion of Judge Howard Morrison on Mr Ntaganda’s appeal,
30 March 2021, par. 29.

49 Zob. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Case No. ICC-01/04-01/06, Decision on the
confirmation of charges, 29 January 2007, par. 333; Prosecutor v. Dominic Ongwen,
ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February 2021, par. 2783-2786.

50Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2783.
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zu popetnienia zbrodni (jakkolwiek wymienione wprost w art. 25 (3) (b)
Statutu jako akcesoryjna niesprawcza forma wspétdziatania) jest tak na-
prawde formg popetnienia zbrodni przez inng osobe®!, a w konsekwencji
stanowitoby wystarczajgcg podstawe dla przypisania odpowiedzialnosci
za sprawstwo posrednie.

Wyeksponowaé przy tym nalezy, ze na gruncie przepisow Statutu ta
forma sprawstwa charakteryzowana jest w orzecznictwie jako zawtadnie-
cie zachowaniem innej osoby lub oséb do tego stopnia, ze wola sprawcy
bezposredniego staje sie irrelewantna, a co za tym idzie jego zachowa-
nie moze zosta¢ przypisane sprawcy posredniemu tak jakby stanowito
jego wtasny czyn®2. Dodaje sie przy tym, ze odpowiedzialno$¢ za spraw-
stwo posrednie jest niezalezna od tego, czy bezposredni wykonawca po-
nosi odpowiedzialnos¢ karng za swoj czyn, czy tez nie. Nie ulega watpli-
wosSci, ze to ostatnie twierdzenie jest zgodne z literalnym brzmieniem art.
25 (3) (a) Statutu Rzymskiego in fine, cho¢ zarazem jest ono problema-
tyczne na ptaszczyznie przyjetej przez MTK koncepciji control over crime.

Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze o ile w przypadku braku odpowiedzialno-
Sci sprawcy bezposredniego (czy to ze wzgledu na wiek — jak w przypadku
tzw. dzieciecych Zotnierzy wykorzystywanych do popetnienia zbrodni jako
cztonkowie organizacji zbrojnych, czy tez z uwagi na niepoczytalnos¢ albo
przymus)® mozna wnioskowaé o tym, ze sprawca posredni zdominowat
wole bezposredniego wykonawcy do tego stopnia, ze ta ostatnia stata sie
wiasciwie irrelewantna, a wlasciwe wladztwo nad czynem niejako ,przejat’
sprawca posredni, o tyle rozumowanie to wydaje sie mniej przekonujgce
w przypadku w petni odpowiedzialnego bezposredniego sprawcy. W tym
uktadzie sytuacyjnym — rowniez w Swietle zatozen koncepcji control over
crime — przedstawianych w orzecznictwie — sprawca bezposredni nie traci
wiadztwa nad czynem, co przejawia sie we wilasnorecznym zrealizowaniu
przez niego wszystkich elementow zbrodni w warunkach umozliwiajgcych

51K. Ambos, Article 25. Individual criminal responsibility, (w:) O. Triffterer, K. Am-
bos (red.), Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, Monachi-
um 2016, s. 1002.

52Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Decision on the confirmation of
charges against Dominic Ongwen, 23 March 2016, par. 39-41; Prosecutor v. Dominic
Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February 2021, par. 2783.

53Zob. A. Eser, Grounds for excluding criminal responsibility, (w:) O. Triffterer,
K.Ambos (red.), Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary,
Monachium 2016, s. 1128-1160; O. Triffterer, R. Clark, Exclusion of jurisdiction
over persons under eighteen, (w:) O. Triffterer, K. Ambos (red.), Rome Statute of
the International Criminal Court. A Commentary, Monachium 2016, s. 1030-1036.
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pociggniecie go do odpowiedzialnosci karnej**. Trudno wiec zaktada¢, ze
sprawca posredni ,przejmuje” kontrole nad czynem, a z jakich$ wzgledéw
bezposredni wykonawca te kontrole traci.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze niezaleznie od potrzeby pocig-
gniecia do odpowiedzialnosci karnej osoby (czesto formalnego lub nie-
formalnego dowddcy czy zwierzchnika), ktéra niejako stoi za sprawcag
bezposrednim nie sposéb deprecjonowac czy pomija¢é znaczenia czynu
tego ostatniego. To on ostatecznie decyduje o tym, w jaki sposob i w ja-
kich okolicznos$ci popetniona zostanie zbrodnia, wtasnorecznie realizuje
jej znamiona i to on ma bezposredni kontakt z ofiarg. Zbrodnie podlega-
jace jurysdykciji MTK cechujg sie szczegolnym okrucienstwem i brutalno-
Scig, ktorg wykazujg sie konkretni sprawcy bezposredni. Jesli wiec mamy
do czynienia ze sprawca, ktéry moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢ karng za
swoj czyn nie ma zadnych powodow, by zakfadaé, ze traci on wiadztwo
nad zrealizowanym czynem. Trudno takze twierdzi¢, ze wola sprawcy
bezposredniego staje sie w tego rodzaju sytuacjach irrelewantna — wszak
finalnie to ona ma decydujgce znaczenie dla sposobu popetnienia czynu.

Nasuwa sie zatem wniosek, ze w przypadku popetnienia zbrodni
przez zdatnego do poniesienia odpowiedzialnosci bezposredniego wyko-
nawce (niezaleznie, czy in casu wykonawca 6w poniesie odpowiedzial-
nos¢ czy tez nie) wkadztwo nad czynem sprawowane jest jednoczesnie
przez co najmniej dwie osoby, cho¢ odmiennie niz w przypadku wspot-
sprawstwa nie mamy tu do czynienia ze wspoétdzielong kontrolg nad czy-
nem, ktérej podstawg jest co najmniej konkludentne porozumienie
wspotdziatajgcych. W przypadku sprawcy bezposredniego wtadztwo nad
czynem przejawia sie we wlasnorecznym wykonaniu czynu (co nie budzi
watpliwosci), ale konstrukcja sprawstwa posredniego wskazuje, ze jed-
noczeénie staje sie on ,ludzkim narzedziem”, instrumentem w rekach
sprawcy posredniego. Pozostaje odpowiedzie¢ na pytanie, w czym prze-
jawia sie w tym wypadku wtadztwo nad czynem sprawowane przez
sprawce posredniego.

Wydaje sie bezsporne, ze sprawstwo posrednie wymaga specyficznej
podlegtosci sprawcy bezposredniego wobec sprawcy posredniego, choc
w mojej ocenie podlegtosé ta nie musi mie¢ formalnego charakteru. Bez
watpienia jednak sprawstwa posredni powinien dysponowa¢ mozliwoscig
kontrolowania oraz wptywania na przebieg akcji przestepnej, wydawania

54 Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, Decision on the confirmation of
charges, 29 January 2007, par. 332; Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu
Ngudjolo Chui, ICC-01/04-01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 Septem-
ber 2008, par. 488.
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instrukcji i polecen bezposredniemu wykonawcy. Innymi stowy, by przy-
jaé, ze sprawca posredni rownolegle do sprawcy bezposredniego spra-
wowat kontrole nad realizowanym przez tego ostathiego czynem, oddzia-
tywanie sprawcy posredniego powinno rozciggac¢ sie na faze wykonania
zbrodni. To wiasnie na wykonanie czynu, a wiec par excellence popet-
nienie zbrodni sprawca posredni powinien mie¢ realny wptyw. Samo na-
tomiast wydanie rozkazu (pozbawione pézniejszej kontroli nad sposobem
wykonania tego rozkazu, ktéra przejawia¢ sie moze choéby w osobistym
udziale w ataku prowadzonym na podstawie rozkazu) powinno by¢ zas
kwalifikowane na podstawie art. 25 (3) (b) Statutu Rzymskiego, w ktérym
wymieniono wprost wydanie rozkazu jako jedng z alternatywnie ujetych
podstaw przypisania odpowiedzialno$ci.

Zauwazy¢ nalezy, ze wszystkie opisane w art. 25 (3) (b) Statutu formy
wspoétdziatania majg akcesoryjny charakter, a odpowiedzialnos¢ karna wy-
dajgcego rozkaz popetnienia zbrodni uzalezniona jest od tego, czy zbrod-
nia weszta co najmniej w faze usitowania. Klauzula akcesoryjnosci odwotu-
je sie przy tym wyraznie do zbrodni usitowanych oraz dokonanych, co po-
Srednio potwierdza, ze w zamierzeniu tworcow Statutu Rzymskiego wyda-
nie rozkazu miato by¢ kwalifikowane na podstawie art. 25 (3) (b) i to za-
réwno w przypadku zbrodni popetnionej, jak i usitowanej. Traktowanie wy-
dania rozkazu jako odmiany sprawstwa posredniego nie znajduje takze
uzasadnienia w perspektywie mozliwej do wymierzenia kary — granice kary
sg bowiem jednakowe zaréwno dla sprawstwa, jak i dla wydania rozkazu
jej popemienia. Nie ma wiec przeszkdd, by spoteczng szkodliwos$¢ danego
zachowania adekwatnie odzwierciedli¢ na poziomie kary.

Prowadzi to do wniosku, ze wydanie rozkazu popetnienia zbrodni moze
Swiadczy¢ o popetnieniu zbrodni w formie sprawstwa posredniego, o ile
rozkazowi temu towarzyszy zaangazowanie na etapie wykonawczym tej
zbrodni (np. wydawanie instrukcji, podejmowanie istotnych decyzji, staty
kontakt z wykonawcami), co z uwagi na charakter zbrodni podlegajgcych
jurysdykcji MTK nie jest bynajmniej kryterium niemozliwym do spetnienia.
Wiele z tych zbrodni sprowadza sie do bezprawnego ataku na okreslony
cel lub popetnianych jest w trakcie trwajgcego juz ataku. Nie nalezy tym
samym do rzadkosci sytuacja, w ktorej potencjalny sprawca posredni jest
obecny na szeroko rozumianym miejscu popetnienia zbrodni (cho¢ moze
niekoniecznie w tej samej czesci atakowanej dzielnicy czy miejscowosci),
pozostaje z podlegtymi mu oddziatami w statym kontakcie oraz decyduje
0 rozpoczeciu, kontynuowaniu czy zakonczeniu akcji przestepne;.

W takich przypadkach rola potencjalnego sprawcy posredniego hie
sprowadza sie tylko i wytgcznie do wydania rozkazu, czy zaangazowania
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na etapie przygotowania ataku, lecz mozliwe jest zidentyfikowanie bar-
dzo konkretnych przejawéw wtadztwa nad czynem na kluczowym etapie,
ti. na moment realizacji znamion. Nie mozna przy tym traci¢ z pola wi-
dzenia, ze zasadniczo faza wykonawcza zbrodni miedzynarodowych jest
procesem rozciggnietym w czasie i o0 ile nie sposOb oczekiwac, by
sprawca posredni byt wrecz omnipotentny i kontrolowat zachowanie kaz-
dego z wykonawcéw zbrodni (co w konfiguracjach wielopodmiotowych
bytoby niemozliwe), to jednak jesli istota sprawstwa posredniego spro-
wadza sie do swoistej instrumentalizacji roli sprawcy bezposredniego,
ktéry osobiscie wypetnia znamiona zbrodni, zachowanie sprawcy bezpo-
Sredniego nie powinno sie ograniczac jedynie do wydania rozkazu przed
popetnieniem czynu oraz dziatan podjetych na przedpolu.

Jakkolwiek w orzecznictwie MTK nie budzi zasadniczych watpliwosci,
ze dla przyjecia sprawstwa posredniego nie jest wystarczajgce samo wy-
danie rozkazu popetnienia zbrodni®, nie udato sie jak do tej pory wypra-
cowacé w sposéb kompleksowy zestawu kryteriow czy czynnikow, ktére
powinny by¢ brane pod uwage w ramach oceny, czy zachowanie danej
osoby stanowito juz sprawstwo posrednie, czy tez powinno by¢ kwalifi-
kowane na podstawie art. 25 (3) (b) Statutu Rzymskiego jako wydanie
rozkazu lub inna z form zblizonych do podzegania. Z perspektywy sub-
sumcyjnej ogdlne zatozenie, ze sprawca posredni sprawuje wtadztwo
nad czynem przez zawtadnigecie wolg sprawcy bezposredniego jak sie
wydaje niesie za sobg ograniczong warto$¢ poznawczg. Pewnych wska-
zan co do rozumienia tego zatlozenia mozna co prawda poszukiwac
w orzeczeniach dotyczgcych popetnienia czynu za posrednictwem orga-
nizacji (Organisationsherrshaft), jednakze nie sg to kryteria uniwersalne
dla catej koncepcji sprawstwa posredniego, lecz dotyczgce wytgcznie
jednej z jego odmian®®, ktérej dopuszczalnosé¢ stanowi notabene zrodto
dodatkowych kontrowersji w praktyce MTK.

5. Sprawstwo posrednie przez wykorzystanie organizacji

Fundamentem tej odmiany sprawstwa posredniego jest przekonanie,
ze zawarte w art. 25 (3) (a) Statutu Rzymskiego okreslenie ,przez inng

55Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, Case No. ICC-02/04-01/15, Trial Judgment,
4 February 2021, par. 2783.

56 Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 498-502;
Prosecutor v. Dominic Ongwen, Case No. ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2784.
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osobe” mozna réwniez interpretowac jako ,za posrednictwem zorganizo-
wanej struktury”/,przez organizacje™’, w nawigzaniu do Roxinowskiej
koncepcji ,sprawcy za sprawcg” (der Téter hinter dem Téter)*®. Choé za-
tozenie to bezsprzecznie zdominowato praktyke orzeczniczg Trybunatu,
to jednak dla porzadku zaznaczy¢ nalezy, ze od samego poczatku czes¢
Sedziéow MTK podchodzita do tego zatozenia z duzg ostroznoscig® ar-
gumentujgc miedzy innymi, ze koncepcja popetnienia zbrodni przez pod-
legtg sprawcy organizacje nie znajduje oparcia w przepisach Statutu
Rzymskiego®. Ten sceptycyzm towarzyszy zresztg tej koncepcji do dzis,
0 czym swiadczg zdania odrebne ztozone do wyroku Izby Odwotawczej
w sprawie Ntagandy wydanego w 2021 r.

Juz samo okreslenie ,sprawstwo za posrednictwem organizacji” suge-
ruje, ze kontrola nad popetnieniem zbrodni ma by¢ w tym wypadku spra-
wowana poprzez pewng zorganizowang strukture zrzeszajgcg jednostki.
Struktura ta musi sie przy tym cechowaé odpowiednim stopniem zorgani-
zowania, liczebnoscig®! oraz — jak okresla sie to w orzecznictwie — hierar-
chicznym aparatem wiadzy®?. Wykluczone wydaje sie przy tym ujeciu

57Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 498-502;
Prosecutor v. Dominic Ongwen, Case No. ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2784.

58Zob. F. Jessberger, J. Geneuss, On the Application of a Theory of Indirect Perpe-
tration in Al Bashir, Journal of International Criminal Justice 2008, nr 6, s. 859-868;
C.Roxin, Crimes as Part of Organized Power Structures, Journal of International
Criminal Justice 2011, nr 9, s. 193-205; T. W eigend, Perpetration through an Organ-
ization, Journal of International Criminal Justice 2011, nr 9, s. 91-111. Zob. takze
Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 496-499;
Prosecutor v. Germain Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to ar-
ticle 74 of the Statute, 7 March 2014, par. 1404-1415.

59 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 2: Separate opinion of Judge Howard
Morrison on Mr Ntaganda’s appeal, 30 March 2021, par. 5-11.

60Zob. Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo, Case No. ICC-01/04-02/12, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute. Concurring Opinion of Judge Christine Van den Wyngaert,
18 December 2012, par. 7-14.

61Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 516.

62 Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 514-515;
Prosecutor v. Muammar Mohammed Abuminyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and
Abdullah Al-Senussi, Case No. ICC-01/11-01/11, Decision on the “Prosecution’s Appli-
cation Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-
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sprawstwo posrednie poprzez wykorzystanie organizacji o sptaszczonej,
poziomej strukturze. To witasnie hierarchicznos¢ relacji i podporzagdkowa-
nie osob pozostajgcych w strukturze danej organizacji pozwala na przypi-
sanie odpowiedzialnosci karnej za zbrodnie popetniane przez czionkdéw
tych organizacji. W tym kontekscie wskazuje sie, ze dominacja posrednie-
go sprawcy nad popetnieniem zbrodni jest zabezpieczone przez automa-
tyzm ,napedzany” poprzez hierarchiczng wiadze funkcjonujacg w ramach
organizacji®®. Hierarchiczno$¢ stosunkéw w ramach istniejgcej struktury
gwarantuje bowiem, ze zbrodnie zostang popetnione — jesli nie przez jed-
nego czionka grupy, to przez innego (interchangeability)®*. Warunek ,za-
stepowalnosci” wykonawcdw jest przy tym wzmacniany przez wymog, by
organizacja miata odpowiednig liczebno$¢, ktora zapewnia mozliwos¢ wy-
boru ostatecznych wykonawcéw i ich wymiany w razie potrzeby.

Nie sposdb nie zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze w istocie takie hierar-
chiczne struktury, charakteryzujgce sie rozbudowanymi mechanizmami
stuzgcymi wymuszeniu postuchu wskazujg na instrumentalizacje roli
bezposredniego wykonawcy, ktéry potencjalnie moze by¢ zastgpiony
przez jakiegokolwiek innego cztonka organizacji. W tym sensie bezpo-
Srednim sprawcg moze stacC sie kazdy, dziatajgc jako ,trybik w cudzej
maszynie”® i z perspektywy sprawcy posredniego jest w zasadzie cat-
kowicie anonimowym zotnierzem, wykonawcg cudzej woli. Rzecz jednak
w tym, Ze to ujecie przenosi akcent z kontroli nad popetnieniem zbrodni,
czyli nad aktem realizacji jej znamion na charakterystyke konkretnej or-
ganizacji czy struktury, ktéra miata zosta¢ wykorzystana do popetnienia
tej zbrodni i opisania roli, ktérg dana osoba petnita w ramach tej struktu-
rze. Nieuchronnie zbliza to takie rozumienie sprawstwa posredniego do
odpowiedzialno$ci karnej za zaangazowanie w dziatalno$¢ organizacji

Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, 27 June 2011, par. 69; Prosecutor v. Francis Ki-
rimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed Hussein Ali, Case No. ICC-01/09-
02/11, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the
Rome Statute, 23 January 2012, par. 407; Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-
01/04-02/06, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the
Charges of the Prosecutor Against Bosco Ntaganda, 9 June 2014, par. 104.

63 Zob. Prosecutor v. Germain Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute, 7 March 2014, par. 1408.

64 Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 514-515;
Prosecutor v. Germain Katanga, Case No. ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant to ar-
ticle 74 of the Statute, 7 March 2014, par. 1408.

65Zob. Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Case No. ICC-01/04-
01/07, Decision on the confirmation of charges, 30 September 2008, par. 514-515.
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przestepczej®®. Szczegolnego znaczenia nabiera bowiem w tym przy-
padku istnienie okreslonej organizacji, jej wewnetrzna struktura, hierar-
chia i cele, mechanizmy wymuszania postuszehstwa oraz ewentualny
system nagrod i kar, zas wtasciwe popetnienie zbrodni, ktéra podlega
jurysdykcji MTK staje sie elementem, ktéry ,jedynie” tego obrazu dopet-
nia. Dopetnienie takie istnieje przy tym ilekro¢ sprawca bezposredni byt
cztonkiem organizacji albo osobg z nig zwigzang, zas zbrodnia byta wpi-
sana w dziatalnos¢ lub cele szerszej struktury.

Sprawca posredni nie musi w takim ukfadzie zna¢ wykonawcéw czynu
— mozna by wrecz powiedzieé¢, ze im dalej usytuowany jest on w hierar-
chii od wykonawcy, tym bardziej przekonujgce zdawaé sie moze twier-
dzenie, ze bezposredni sprawca traktowany byt przez sprawce posred-
niego jako ,ludzkie narzedzie” wykorzystane instrumentalnie do popet-
nienia czynu. W takim ukfadzie sprawca nie musi rowniez znac¢ szczego6-
tow popetnienia zbrodni, cho¢ rzecz jasna musi wypetniaC znamiona
strony podmiotowej zarzuconej zbrodni®’. Wskazuje sie przy tym, ze
sprawca posredni uzywa intencjonalnie co najmniej czesci podlegtego
mu aparatu wkadzy po to, by nakierowa¢ go na popetnienie zbrodni, nie
pozostawiajgc podwiadnym wyboru co do tego, czy dojdzie do popetnie-
nia zbrodni, czy tez nie®®. Wcigz jednak charakteryzuje to w mojej ocenie
raczej wewnetrzng strukture oraz stosunki w ramach organizaciji (struktu-
ry hierarchicznej), anizeli sposodb popetnienia zbrodni. Rzecz jasna
zbrodnia podlegajaca jurysdykcji MTK musi zosta¢ obiektywnie dokona-
na, jednak okolicznosci jej popetnienia opisuje sie w sposéb podobny do
tego, w jaki dowodowo weryfikuje sie popetnienie zbrodni przy warunku
akcesoryjnosci, mianowicie — oceniajgc czy oddziaty lub struktury podle-
gte potencjalnemu sprawcy posredniemu dopuscity sie popetnienia
zbrodni. Jego udziat czy zaangazowanie w fazie wykonawczej (np. po-
przez wydawanie instrukcji wykonawcom czy kontakt z nimi w czasie po-
petniania zbrodni) nie sg niezbedne dla przypisania odpowiedzialnosci.

Wskazany model przypisania ma jeszcze pewng dodatkowg modal-
no$¢ w postaci wspomnianego na wstepie wspétsprawstwa posredniego
(indirect co-perpetration), ktére stanowi kombinacje elementéw konstytu-
tywnych dla sprawstwa posredniego oraz wspotsprawstwa. Forma ta —

66 Zob. K. Ambos, Treatise on International Criminal Law. Volume |: Foundations and
General Part, Oxford 2013, s. 113-120.

67Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2789.

68 Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2784.
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podobnie jak w przypadku wspotsprawstwa — zaktada istnienie porozu-
mienia miedzy dwoma lub wiecej osobami, przy czym jak byta o tym mo-
wa powyzej to porozumienie moze by¢ rowniez zawarte konkludentnie
i nie musi mie¢ stricte przestepnego charakteru®®. Wystarczy, ze zreali-
zowanie zawartego porozumienia skutkowatoby popetnieniem zbrodni™®.
Istota posredniego charakteru wspotsprawstwa sprowadza sie w tym wy-
padku do tego, ze konieczny wktad w popetnienie zbrodni realizowany
jest poprzez wtadztwo nad czynem wykonanym przez sprawce bezpo-
Sredniego (a przy odmianie zaktadajgcej wykorzystanie organizacji do
popetnienia przestepstwa — poprzez kontrole nad hierarchicznie zorgani-
zowang podlegtg strukturg). Innymi stowy, konieczny wkfad polega na
popetnieniu zbrodni przez inng osobe, ktéra wiasnorecznie popetnia
zbrodnie i nie jest strong zawartego porozumienia’.

Mozna by wiec krétko skonstatowaé, ze w przypadku tej formy popet-
nienia zbrodni istniejg dwa rodzaje wspotzaleznosci miedzy sprawcami —
Z jednej strony wspétsprawcy posredni sg ze sobg potgczeni weztem po-
rozumienia i dziatajg w oparciu o przyjety podziat rél, z drugiej ze wzgledu
na to, na czym polega rola przypisana kazdemu z nich wspoétsprawcy po-
Sredni zasadniczo nie dziatajg w porozumieniu z osobami, ktére wtasno-
recznie popetniajg zbrodnie, lecz instrumentalnie wykorzystujg wykonaw-
cow do popetnienia czynu. Jest to jednak tylko pewne uproszczenie — nie
mozna bowiem wykluczy¢, ze wspétsprawca posredni moze by¢ jedno-
czesnie co najmniej czesciowo zaangazowany w wykonanie konkretnych
zbrodni (np. bra¢ czynny udziat w ataku na jeden z wybranych celéow czy
osobiscie bra¢ udziat w przestuchaniach bezprawnie zatrzymanych oséb
i poddawac je nieludzkiemu traktowaniu), a tym samym konieczny wkiad

69Zob. Prosecutor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap
Sang, ICC-01/09-01/11, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article
61(7)(1) and (b) of the Rome Statute, 23 January 2012, par. 301.

70Zob. Prosecutor v. Muammar Mohammed Abuminyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi
and Abdullah Al-Senussi, Case No. ICC-01/11-01/11, Decision on the “Prosecution’s
Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi,
Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, 27 June 2011, par. 69; Prosecutor
v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February 2021, par. 2787.

71Zob. Prosecutor v. Muammar Mohammed Abuminyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi
and Abdullah Al-Senussi, Case No. ICC-01/11-01/11, Decision on the “Prosecution’s
Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi,
Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, 27 June 2011, par. 69; Prosecutor
v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, ICC-01/09-
01/11, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(1) and (b) of
the Rome Statute, 23 January 2012, par. 292; Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-
02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February 2021, par. 2787.
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wspétsprawcy posredniego w popetnienie zbrodni moze polegaé czescio-
wo na realizacji zbrodni przez inne osoby, a wiec posrednio; z drugiej zas
na osobistym wypetnieniu co najmniej czes$ci znamion zbrodni’.

W perspektywie wspotczesnych wyzwan, przed ktérymi bezsprzecznie
stoi miedzynarodowe prawo karne szczegolnego znaczenia nabiera kiet-
kujgce w orzecznictwie MTK przekonanie, ze wspomniang ,organizacjq”,
ktéra wykorzystywana jest przez sprawce posredniego do popetnienia
zbrodni moze by¢ panstwo i struktury zwigzane z panstwem?’s. Ujmujgc
to od innej strony — za sprawce posredniego moze zostaé uznana osoba
sprawujgca wladze w panstwie, ktorej kontrola rozcigga sie na najwaz-
niejsze sfery funkcjonowania panstwa (takie jak wojskowos¢, wywiad, sity
specjalne, policja, wymiar sprawiedliwosci, ale rowniez gospodarka oraz
logistyka)’™*. Chodzi przy tym nie tyle o formalnie powierzong funkcje
(gtowy panstwa, czionkéw rzadu etc.), lecz o faktyczng i rzeczywistg
wtadze w panstwie’®, czemu nie zawsze towarzyszy oficjalnie przypisana
funkcja. Tym samym, podstawowa trudnos¢ sprowadza sie do zrekon-
struowania rzeczywistej sfery wptywoéw danej osoby i instrumentow po-
zwalajgcych na wymuszenie postuszenstwa.

Ten uktad sytuacyjny wydaje sie o tyle interesujacy, ze panstwo pozo-
staje podmiotem prawa miedzynarodowego i samo w sobie nie jest struk-
turg stworzong czy przeznaczong do popetniania przestepstw. Jedno-
czes$nie nie budzi watpliwosci, ze panstwo, a raczej wchodzgcego w jego
sktad struktury polityczne i militarne, mogg zosta¢ wykorzystane do po-
petnienia zbrodni. W ramach kazdego panstwa istniejg zarazem struktury
o Scisle zhierarchizowanym charakterze takie jak armia, policja, stuzby
ochrony panstwowej, ktérych prawidtowe funkcjonowanie wymaga dys-
cypliny oraz postuszenstwa wydawanym rozkazom. Bez tego zadna taka
struktura nie mogtaby istnie¢ i nalezycie petnié¢ swojej roli. Mozna by
wrecz twierdzi¢, ze z istoty rzeczy armia panstwa stanowi strukture, ktéra
spetnia wszystkie sformutowane w orzecznictwie MTK przestanki przyje-

72Zob. S. Eldar, Indirect Co-Perpetration, Crim Law and Philos 2014, t. 8, s. 605-617.

73Zob. Prosecutor v. Muammar Mohammed Abuminyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi
and Abdullah Al-Senussi, Case No. ICC-01/11-01/11, Decision on the “Prosecution’s
Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi,
Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, 27 June 2011, par. 71-76.

74Zob. Prosecutor v. Muammar Mohammed Abuminyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi
and Abdullah Al-Senussi, Case No. ICC-01/11-01/11, Decision on the “Prosecution’s
Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi,
Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, 27 June 2011, par. 72-73.

75Zob. Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo, Case No. ICC-01/04-02/12, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute, 18 December 2012, par. 430—-442.
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cia tej szczegdlnej odmiany sprawstwa posredniego. Jest to bowiem
zawsze struktura o duzej liczebnosci, a zarazem o sformalizowanej i wie-
lopoziomowej strukturze. Jej funkcjonowanie opiera sie na wydawanych
rozkazach, a jednoczesnie w odniesieniu do struktur takich jak armia
niemal zawsze spetniony jest wspomniany wyzej warunek ,zastepowal-
nosci”. Z drugiej jednak strony sg to cechy efektywnie funkcjonujgcej ar-
mii panstwowej i tak diugo, jak nie jest ona wykorzystywana do realizaciji
przestepnych przedsiewzie¢ trudno kwestionowac takg charakterystyke
struktur wojskowych panstwa. To za$ skfania do wniosku, ze w przypad-
ku sprawstwa posredniego, ktére miato by¢ realizowane za posrednic-
twem struktur panstwa chodzi tak naprawde o naduzycie panstwowych
struktur i 0 wypaczenie ich istoty oraz celéw.

Z orzecznictwa MTK mozna przy tym odczyta¢ — cho¢ w sposdb po-
sredni — pewne dodatkowe elementy, ktére ujawniajg sie w przypadku
struktur militarnych lub paramilitarnych wykorzystywanych dla popetiania
zbrodni. W pierwszej kolejnosci zwraca uwage przymusowy pobdr do woj-
ska (w tym wcielanie do oddziatow zbrojnych ludnosci cywilnej, w tym
dzieci), ktéremu towarzyszg brutalne rytuaty inicjacyjne nakierowane na to,
by juz od samego poczatku wymusi¢ bezwzgledne postuszenstwo. Nie
nalezg przy tym do rzadkosci przypadki zmuszania osob wecielonych do
oddziatéw zbrojnych do dokonywania brutalnych zabdjstw i innych aktow
przemocy i prezentowania im publicznych egzekucji’®. Dziataniom takim
towarzyszg przemoéwienia, ktére majg na celu wzbudzenie nienawisci
w stosunku do potencjalnych ofiar oraz ,zmobilizowanie” Zotnierzy do jak
najwiekszego zaangazowania (przez ktére rozumie sie jak najwieksze be-
stialstwo), za$ szkolenie wojskowe prowadzone jest z pogwatceniem fun-
damentalnych standardéw obowigzujgcych w czasie trwania konfliktu
zbrojnego’’. Za brak podporzgdkowania rozkazom grozg przy tym nie tyle
typowe sankcje dyscyplinarne, co kary mutylacyjne i kara smierci; nato-
miast popetnianie zbrodni i brutalno$¢ (zwlaszcza w stosunku do jencow
i ludnosci cywilnej) spotyka sie z nagrodg w postaci awansu w hierarchii’®.

W odniesieniu do uksztattowanych w ten sposéb struktur militarnych
oraz paramilitarnych, zdeprawowanych przez swoje zwierzchnictwo
wojskowe oraz cywilne, konstrukcja sprawstwa posredniego realizowa-

76Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2856.

77Zob. Prosecutor v. Dominic Ongwen, ICC-02/04-01/15, Trial Judgment, 4 February
2021, par. 2856.

78Zob. Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo, Case No. ICC-01/04-02/12, Judgment pursuant
to article 74 of the Statute, 18 December 2012, par. 434.
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nego poprzez organizacje (zorganizowang strukture) nie wydaje sie bu-
dzi¢ az tak daleko idgcych kontrowersji. Bezspornie bowiem na ptasz-
czyznie aksjologicznej i kryminalno-politycznej ujecie takie wydawa¢ sie
moze uzasadnione czy wrecz pozgdane, cho¢ watpliwosci natury do-
gmatycznej wydajg sie trudne do wyeliminowania. Elementy charakte-
rystyczne dla tej formy sprawstwa posredniego nie znajdujg bowiem
zadnego potwierdzenia w Statucie MTK. Problematyczne na kazdym
poziomie pozostaje jednoczesnie to, czy za strukture spetniajgcg wy-
kreowane w doktrynie i orzecznictwie przestanki tej formy sprawstwa
posredniego mogg zosta¢ uznane zhierarchizowane struktury panstwa,
nawet jesli w ramach tych struktur nie byty stosowane oczywiscie bez-
prawne sposoby wymuszania postuszenstwa.

Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze cho¢ koncepcja sprawstwa posredniego
(wspotsprawstwa posredniego) poprzez wykorzystanie zorganizowanych
struktur funkcjonuje w orzecznictwie MTK od lat, to jednak nie doczekata
sie systematycznego opracowania. Wykorzystuje sie jg w praktyce po to,
aby przypisa¢ odpowiedzialnos¢ karng osobom usytuowanym na szczycie
hierarchii w danej strukturze (zwierzchnikom cywilnym oraz wojskowym),
jednak stosunkowo niewiele uwagi poswieca sie przy tym zwierzchnikom
Sredniego i nizszego szczebla, ktoérzy réwniez wydajg rozkazy i pozostajg
w relacjach zaréwno z bezposrednimi wykonawcami, jak i najwyzszym
zwierzchnictwem. Koncepcja control over crime zaktada, ze w przypadku
popetnienia zbrodni poprzez zorganizowang strukture sprawca posredni
przez kontrole nad strukturg sprawuje wtadztwo nad popetnieniem samej
zbrodni. Oczywiste jest zarazem, ze miedzy najwyzszym zwierzchnictwem
a bezposrednimi wykonawcami moze istnie¢ wiele szczebli posrednich, na
ktoérych usytuowani sg dowddcy i urzednicy Sredniego i niskiego szczebla,
ktérzy albo bezposrednio wydajg instrukcje osobom zaangazowanym
w wykonanie zbrodni albo przekazujg je swoim podwtadnym, ktérzy wyda-
ja bardziej szczegdtowe rozkazy wykonawcom.

Co do zasady ta kategoria zwierzchnikéw rowniez nie popetnia zbrodni
~wilasnorecznie”, a w konsekwencji sprawstwo posrednie wydaje sie prima
facie najbardziej adekwatng konstrukcjg normatywna dla ewaluacji ich za-
chowania. Jednoczesnie jednak zwierzchnicy ci nie sg usytuowani na
szczycie hierarchii, nie sg ,pomystodawcami’ popetnienia zbrodni i sami
pozostajg w okreslonej relacji podlegtosci w stosunku do najwyzszego
zwierzchnictwa. Z jednej wiec strony na pewno majg oni wiekszg swobode
decyzyjng niz bezposredni wykonawcy i wydajg im wigzgce instrukcje, ale
z drugiej nie sg podmiotami catkowicie samodzielnymi, ktorzy kreujg cate
,przedsiewziecie przestepne”. Rozwijana w orzecznictwie MTK koncepcja
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control over crime niestety nie pozwala udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi
na pytanie o to, w jaki sposéb ocenia¢ zachowanie osob usytuowanych na
poszczegolnych szczeblach w hierarchii (za wyjatkiem bezposrednich wy-
konawcow, w przypadku ktorych kwalifikacja prawna jest oczywista). Jesli
przyjac, ze zwierzchnicy wojskowi i cywilni sSredniego oraz niskiego szcze-
bla odpowiada¢ powinni za sprawstwo posrednie, to tym samym najwyz-
sze zwierzchnictwo sprawowatoby swoje wladztwo nie tyle nad bezpo-
Srednimi wykonawcami, co nad sprawcami posrednimi, ktérzy sg usytuo-
wani na nizszym szczeblu w hierarchii. Prowadzitoby to w istocie do po-
wstania kaskadowej struktury sprawstwa posredniego nad sprawcg po-
Srednim usytuowanym nizej w hierarchii. W tym wypadku nalezatoby
skonstatowac, ze nie tyle mamy tu do czynienia z przejeciem witadztwa
nad czynem przez sprawce posredniego (jak uznaje sie w orzecznictwie
MTK), co — jak sygnalizowano powyzej — ze wspolistnieniem réznych form
wiadztwa nad czynem, przy czym sprawcy posredni rozniliby zakresem
realnie sprawowanej kontroli stosownie do uprawnien przypisanych do
szczebla, na ktérym zostali usytuowani w hierarchii.

Alternatywnie mozna by argumentowaé, ze sprawstwo posrednie opi-
suje w istocie wytgcznie relacje miedzy bezposrednimi wykonawcami,
a ich zwierzchnictwem (niezaleznie od szczebla w hierarchii). Osoby, kto-
re nie popetniajg zbrodni wlasnorecznie powinny by¢ natomiast trakto-
wane w relacjach wewnetrznych jako wspétsprawcy dziatajgcy w ramach
szeroko rozumianego porozumienia istniejgcego miedzy zwierzchnic-
twem roznych szczebli. Takie porozumienie miatoby jednak wyjgtkowo
szeroki zakres, co koniec koncow prowadzitoby do wniosku, ze gtowa
panstwa albo zwierzchnik sit zbrojnych dziatat w porozumieniu z dowdéd-
cg dywizji, plutonu czy brygady, ktérego byé moze nigdy osobiscie nie
poznat, co wydaje sie rozwigzaniem cokolwiek nieintuicyjnym. Z drugiej
jednak strony trudno przyjgé, ze to najwyzsze zwierzchnictwo jako
sprawcy posredni sprawowato wytgczng kontrole nad realizacjg zbrodni,
podczas gdy w praktyce wiele decyzji (np. wyborze celéw bojowych,
miejscu i godzinie operacji, liczbie wysytanych zotnierzy, amunicji, meto-
dach ataku) zapas¢ mogto na nizszych szczeblach i stanowito emanacje
kontroli nad zbrodnig sprawowang przez inne osoby (rowniez niezaanga-
zowane bezposrednio w wykonanie zbrodni).

6. Podsumowanie
Podsumowujgc powyzsze uwagi wskaza¢ nalezy, ze cho¢ zawarta

w art. 25 (3) (a) Statutu Rzymskiego definicja sprawstwa wykazuje prima
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facie duze podobienstwo do regulacji zawartej w niemieckim kodeksie
karnym, a dominujgca w orzecznictwie MTK koncepcja sprawstwa na-
wigzuje bez watpienia do dorobku niemieckiej doktryny, to jednak rozwa-
zania prawne prezentowane w orzecznictwie Trybunatu majg charakter
w duzej mierze autonomiczny. Zawarta w Statucie definicja sprawstwa
funkcjonuje wszak w zgota odmiennym otoczeniu normatywnym i uzu-
petniana jest przez takie formy wspoétdziatania, ktére nie sg znane nie-
mieckiemu ustawodawstwu. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze to, co
w sgdownictwie krajowym miato charakter wyjgtku od klasycznego rozu-
mienia sprawstwa posredniego i nie weszio na state do praktyki, na
gruncie orzecznictwa MTK stanowi zasade aplikowang do zbrodni we
wszystkich stadiach postepowania.

Fundamentalnego znaczenia nabiera zatem wskazanie jednoznacz-
nych kryteriow, ktére umozliwiajg przypisanie odpowiedzialnosci za spraw-
stwo posrednie i wspétsprawstwo. Niewatpliwg staboscig koncepcji spraw-
stwa posredniego przy wykorzystaniu zorganizowanej struktury (organiza-
cji), jak i wspotsprawstwa posredniego (indirect co-perpetration) jest w tym
kontekscie to, ze przestanki przypisania odpowiedzialnosci karnej nie majg
bezposredniej podstawy w tekscie Statutu Rzymskiego, lecz sg owocem
prawotworczej dziatalnosci Trybunatu™. Whnikliwa analiza tych przestanek
wskazuje, ze majg one charakter ocenny i w duzej mierze zalezne sg od
tego, w jaki sposéb uksztattowane sg przedstawione przez Prokuratora
i zatwierdzone przez lzbe Przygotowawczg zarzuty. To one okreslajg to,
jak rekonstruowane bedzie porozumienie (przy wspotsprawstwie posred-
nim i bezpo$rednim) oraz jak ustalony zostanie krag potencjalnych spraw-
cow bezposrednich i posrednich w ramach istniejgcej struktury.

Nie sposéb réwniez oprze¢ sie wrazeniu, ze koncepcja control over
crime cho¢ odnosi sie do wiladztwa, to jednak nie nad popetnieniem
zbrodni, ktérej sprawstwo jest in casu przypisywane, lecz raczej nawia-
zuje do dominacji nad okreslong organizacjg lub strukturg, co wydaje
sie aktualne zwtaszcza w odniesieniu do przyjetego w orzecznictwie
MTK rozumienia sprawstwa posredniego. W praktyce prowadzi to prze-
de wszystkim do ,usprawczenia” zachowanh, ktore w wielu przypadkach
zostaly juz wprost wskazane w Statucie Rzymskim (m.in. wydawanie
rozkazéw, dostarczanie srodkéw do popetnienia zbrodni, przekazywa-
nie instrukcji, namawianie do popetnienia zbrodni). Warto jednoczesnie

79 Zob. Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Case No. ICC-01/04-02/06 A A2, Judgment on the
appeals of Mr Bosco Ntaganda and the Prosecutor against the decision of Trial Cham-
ber VI of 8 July 2019 entitled ‘Judgment’. Annex 5: Partly concurring opinion of Judge
Chile Eboe-Osuiji, 30 March 2021, par. 16.
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zauwazyc, ze art. 25 (3) Statutu Rzymskiego zawiera niezwykle szcze-
gotowg regulacje dotyczacg form wspotdziatania, ktéra pozwala na
zréznicowanie rél petnionych przez kazdego ze wspoétuczestnikow i to
zarébwno na poziomie przypisania, jak i wymiaru kary. Fundamentalne
pytanie sprowadza sie natomiast do tego, czy prawidtowa ocena praw-
na i kategoryzacja zachowan poszczegoélnych uczestnikow (okreslana
niekiedy w orzecznictwie oraz literaturze jako fair labelling)®® wymaga
,2usprawczenia” zachowan wifadz politycznych oraz wojskowych, czy
wystarczajgce jest zakwalifikowanie tych zachowan na podstawie wia-
sciwych przepisow art. 25 (3) (b—d) oraz art. 28 Statutu Rzymskiego.
Dotychczasowa praktyka Trybunatu zdaje sie wspierac¢ pierwszg z tych
perspektyw, cho¢ btedem bytoby zatozenie, ze po ponad 10 latach
funkcjonowania koncepcji control over crime w orzecznictwie MTK uje-
cie to nie budzi juz fundamentalnych watpliwosci.
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Criminal responsibility for the commission of
an international crime in the light of the concept
of perpetration adopted in ICC jurisprudence

Abstract

Article 25(3)(a) of the Rome Statute, like the German Criminal Code,
provides for three types of perpetration: direct, indirect and co-
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perpetration. When interpreting this provision the ICC consistently rejects
both objective and subjective approach towards perpetration, referring to
the concept of control over crime, which assumes that the perpetrator of
a crime is the person who exercises authority over the committed act.
However, a detailed analysis of the ICC case law indicates that the es-
sence of the control over crime concept in this case is not so much about
the control over the commission of the crime, i.e. the process of imple-
menting its elements, but about dominance over the organised hierar-
chical structure that was to be used to commit the crime. The latter with
no doubt deserves a more in-depth analysis.

Key words

International Criminal Court, co-perpetration, indirect perpetration,
criminal co-operation (participation in crime).
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Prawne aspekty stosunkow
polsko-tajwanskich?®

Streszczenie

Zasadniczo rzecz biorgc w obrocie miedzynarodowym jako podmio-
ty terytorialne mogg funkcjonowac tylko paristwa. W praktyce wyste-
pujg jednak takze podmioty, ktére sprawujg kontrole nad terytorium,
ale za panstwa nie sg uznawane. Jednym z nich jest Tajwan uznawa-
ny przez Chinskg Republike Ludowg za zbuntowang prowincje. Od
1971 r., kiedy to ONZ uznata rzgd ChRL za jedynego uprawnionego
przedstawiciela Chin przy ONZ miedzynarodowe uznanie panstwowo-
$ci Tajwanu systematycznie maleje. W szczegdlno$ci nie jest on
uznawany przez Polske. Nie przeszkadza to Tajwanowi w faktycznym
udziale w obrocie miedzynarodowym, z tym ze w specyficzny sposob.
Nie jest reprezentowany przez placéwki dyplomatyczne a ,biura
przedstawicielskie”. Biura te zawierajg porozumienia ze swoimi zagra-
nicznymi odpowiednikami. Takie porozumienia nie s§ umowami mie-
dzynarodowymi (w zwigzku z czym z punktu widzenia prawa polskiego
wymagajg transpozycji do krajowego porzgdku prawnego). Biura
przedstawicielskie Polski i Tajwanu zawarfy porozumienia dotyczgce
pracy wakacyjnej, wspotpracy w zakresie farmaceutykow i wyrobow
medycznych, usfug lotniczych, uznawania praw jazdy, unikania po-
dwdjnego opodatkowania, nauki i szkolnictwa wyzszego, wspotpracy
w sprawach karnych. Nadto funkcjonujg polsko-tajwanskie memoran-
da o wspoftpracy stuzb celnych, patentowych, finansowych (w zakresie
nadzoru nad sektorem Fintech). Brak uznania Tajwanu nie stanowi
zatem przeszkody w nadaniu wspéfpracy z tym podmiotem adekwat-
nych do potrzeb ram prawnych.

1 Dr Przemystaw Domagata, wspotpracownik Katedry Prawa Miedzynarodowego i Eu-
ropejskiego Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego, sedzia.

2Dr Krzysztof Masto, adiunkt w Katedrze Prawa Miedzynarodowego i Europejskiego
Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego, prokurator.

3 Artykut wyraza wytgcznie osobiste poglady autoréw.

Prokuratura
i Prawo 10, 2022 123



P. Domagata, K. Masfo

Kluczowe stowa

Tajwan, Tajpej, Chiny, wspdtpraca miedzynarodowa, umowy miedzy-
narodowe, memorandum o wspofpracy.

1. Wstep

W prawie miedzynarodowym moga funkcjonowaé tylko te jednostki,
ktére sg uwazane za podmioty tego prawa. Prawo miedzynarodowe nie
zawiera jednoznacznych warunkow, w oparciu o ktore mozna okreslic,
czy w danym przypadku mamy do czynienia z podmiotem prawa mie-
dzynarodowego®. Prof. J. Gilas uznaje za podmiot prawa miedzynarodo-
wego publicznego te podmioty wystepujgce w stosunkach miedzynaro-
dowych, ktérych postepowanie reguluje bezposrednio prawo miedzyna-
rodowe, a wiec ktoére sg zdolne do nabywania praw i zaciggania bezpo-
$rednio zobowigzan miedzynarodowych®. Autor ten wyklucza z kregu
podmiotéw prawa miedzynarodowego te podmioty, ktére nie posiadajg
zdolnosci prawnej, ale rownoczesnie wskazuje (przywotujgc przyktad
Niemiec z okresu po Il wojnie $wiatowej), ze podmiot prawa miedzynaro-
dowego moze nie posiadaé¢ zdolnosci do dziatan prawnych®. Dos$¢ po-
wszechnie zalicza sie do podmiotéw prawa miedzynarodowego panstwa
oraz podmioty nieterytorialne takie jak: organizacje miedzynarodowe
miedzyrzadowe, Stolice Apostolska, Suwerenny Zakon Kawalerow Mal-
tanskich, naréd walczgcy o niepodlegtosc, powstancow i strony wojujgce.

W praktyce obrotu miedzynarodowego wystepujg tez inne podmioty
nieterytorialne, ktérych status prawno-miedzynarodowy jest watpliwy (np.
korporacje miedzynarodowe, osoby fizyczne’, miedzynarodowe grupy
terrorystyczne), ale takze podmioty niepanstwowe i wladze terytorialne,
ktére sprawujg kontrole nad terytorium, ale nie sg uznawane za panstwa
przez wielu czionkéw spotecznosci miedzynarodowej. Przykladem tego

4 C. Mik, Fenomenologia regionalnej integracji panstw. Studium prawa miedzynarodo-
wego. Tom Il. Regionalne organizacje integracyjne z perspektywy analitycznej prawa
miedzynarodowego, Warszawa 2019.

5 J. Gilas, Prawo miedzynarodowe, Torun 1999, s. 114.

6 lbidem.

7 Nalezy zauwazy¢, ze cze$¢ doktryny prawa miedzynarodowe przyznaje ograniczong
podmiotowosé prawng osobom fizycznym — J. Biatocerkiewicz, Prawo miedzyna-
rodowe publiczne. Zarys wyktadu, Torun 2007, s. 140, M. N. Shaw, International law,
Cambridge et al. 2017, s. 204-205.
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rodzaju podmiotow niepanstwowych jest Tajwan?, jakkolwiek w doktrynie
prawa miedzynarodowego pojawiajg sie tez gtosy uznajgce Tajwan za de
iure niepodlegte panstwo®.

Tezg artykutu jest to, ze polityczne ograniczenia wynikajgce z braku
prawno-miedzynarodowego uznania Tajwanu nie wykluczajg nawigzania
Z tym podmiotem stosunkéw politycznych, gospodarczych i spotecznych
w adekwatne do potrzeb wspotpracy ramy prawne. Co wiecej, wspotpraca
ta moze by¢ prowadzona w efektywny, uporzgdkowany i — przede wszyst-
kim — korzystny dla obydwu stron sposéb. Nie musi tez prowadzi¢ do ze-
rwania lub ochtodzenia stosunkéw z Chinskg Republikg Ludowa, uznajgcg
Tajwan za ,zbuntowang prowincje”. Dla zrozumienia stosunkéw polsko-
tajwanskich niezbedne jest — skrétowe chociazby — naszkicowanie historii
Tajwanu, a w szczegolnosci sytuacji tego terytorium po zakonczeniu
Il wojny Swiatowej w kontekscie powstania Chinskiej Republiki Ludowej
(ChRL). W drugiej kolejnosci Tajwan scharakteryzowano jako uczestnika
stosunkéw miedzynarodowych i omoéwiono stosunek RP do Tajwanu.
W ostatniej czesci artykutu zaprezentowano obrot prawny z Tajwanem.

2. Rys historyczny

Historycznie, wyspa Tajwan (zwana takze Formosg) nalezata do Chin
od XVII w., kiedy rozpoczeto sie chinskie osadnictwo wyspy. W traktacie
pokojowym Shimonoseki konczgcym wojne z Japonig z lat 1884-1885
(tzw. pierwsza wojna chinsko-japonska) dokonano cesji Tajwanu na
rzecz Cesarstwa Japoniil®. Oprdécz cesji wyspy traktat ten przewidywat,

8 W jezyku angielskim powszechnie funkcjonuje pisownia ,Taiwan” (zob. m.in.
https://unstats.un.org/unsd/tradekb/Knowledgebase/Taiwan-Province-of-China-Trade-
data (dostep: 25 lipca 2022 r.). Natomiast w jezyku polskim wystepuje zaréwno pisow-
nia ,Tajwan”, jak i ,Taiwan”. Stownik jezyka polskiego postuguje sie terminem ,Tajwan-
czyk” na okreslenie kogo$, kto pochodzi z Tajwanu (M. Banko (red.), Inny stownik je-
zyka polskiego, Warszawa 2000, s. 802). Takze Gtdwny Urzad Geodezji i Kartografii
w opracowaniu ,Urzedowy wykaz nazw panstw i terytoriow niesamodzielnych” z 2017 r.
postuguje sie terminem ,Tajwan”, a na okreslenie stolicy — , Tajpej” (http://www.gugik.gov.pl/
__data/assets/pdf_file/0005/24935/Urzedowy-wykaz-panstw.pdf, (dostep: 25 lipca 2022 r.).
Zatem w jezyku polskim poprawne jest postugiwanie sie tylko nazwg , Tajwan”.

9 D. G. Palmer Jr, Taiwan: De Jure or Not De Jure? That is the Question. An Analysis
of Taiwan's Legal Status Within the International Community, John F. Kennedy Univer-
sity Law Review 1996, tom 7, s. 69.

10S, Oda, Taiwan as sovereign and independent state — status of Taiwan under interna-
tional law, Japanese Yearbook of International Law 2011, tom 54, s. 387.
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ze mieszkancy Tajwanu, ktorzy nie chcieli przyjg¢ obywatelstwa japon-
skiego, w ciggu dwdch lat mogli wréci¢ na kontynentalng cze$é Chin'?,

Kwestia Tajwanu pojawita sie podczas Konferencji w Kairze (22—-26 li-
stopada 1943 r.). W oswiadczeniu wydanym na jej zakonczenie przy-
wodcy USA, Wielkiej Brytanii i Republiki Chinskiej podkreslili potrzebe
odebrania Japonii wszystkich wysp na Pacyfiku, ktdre zostaty przez nig
zajete lub okupowane i przywrécenie Republice Chinskiej takich teryto-
riow, jak Mandzuria, Formoza i Peskadory'?. Okres rzgdéw Japonii na
Tajwanie zakonczyt sie wraz z bezwarunkowg kapitulacjg Japonii we
wrzesniu 1945 r. Rzagdzgca woéwczas Chinami Partia Narodowa (Kuomin-
tang) zajeta zbrojnie wyspe, deportujgc mieszkajgcych na niej Japonczy-
kow. Rozpoczat sie okres chinskiej okupacji wyspy.

Po zakonczeniu Il wojny swiatowej trwajgca w Chinach kontynental-
nych od 1927 r. wojna domowa przechylita szale zwyciestwa na rzecz
chinskich komunistéw®®. Po zdobyciu przez sity komunistyczne Nankinu
(siedziby rzadu Republiki Chinskiej) w kwietniu 1949 r. oraz opanowaniu
przez chinskg armie czerwong do grudnia 1949 r. catego terytorium ow-
czesnych Chin kontynentalnych (tzw. mainland China), Czang Kaj-szek
uciekt na Tajwan, czynigc tymczasowg stolice Republiki Chinskiej w Taj-
pej'4. Warto odnotowac, ze razem z Czang Kaj-szekiem na Tajwan ewa-
kuowano okoto 2 min ludzi — Zotnierzy walczacych z komunistami, czton-
kow rzadzgcej Partii Narodowej oraz elity intelektualne i biznesowe.
Czang Kaj-szek wywiézt na Tajwan czes¢ dziet sztuki (ktére do dzis
mozna podziwia¢ w Muzeum Narodowym z Tajpei) oraz wiekszosc¢ re-
zerw ztota. Robwnoczesnie na wyspie proklamowano — trwajgcy bez prze-
rwy do 1987 r. — stan wojenny, a w kraju rozpoczat sie tzw. biaty terror.
Dopiero smier¢ Czang Kai-szeka w 1975 r. i erozja stworzonego przez
niego autorytarnego systemu wtadzy w latach 80. XX wieku zapoczatko-
wata przemiany demokratyczne na Tajwanie®.

Proklamowanie powstania z dniem 1 pazdziernika 1949 r. Chinskiej
Republiki Ludowej przeniosto spor o wyspe Tajwan z ptaszczyzny lokal-
nego, japonsko-chinskiego sporu terytorialnego na ptaszczyzne polityki
miedzynarodowej. Rzgdzgca Chinami do 1949 r. Partia Narodowa utraci-

1 Ibidem.

12 Conference of President Roosevelt, Generalissimo Chiang Xm-Shek, and Prime Minis-
ter Churchill in North Africa, Supplement to the American Journal of International Law
1944, tom 38, s. 8-9.

13 J. Crawford, The Creation of States in International Law, Oxford 2006, s. 199.

14 D.G.PalmerJr, op.cit., s. 72.

15 |bidem, s. 74.
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ta na rzecz chifskich komunistow kontrole nad znaczng czescig teryto-
rium Chin, a do reprezentowania Chin i narodu chinskiego na ptaszczyz-
nie miedzynarodowej — obok rzadu w Tajpej — pretensje zgtaszat takze
rzgd ChRL. Mimo to w 1949 r. wiekszos¢ panstw swiata, w tym USA,
uznato rzad w Tajpei za petnoprawnego reprezentanta Chin?®.

Spory o reprezentacje miedzy rzgdem Kuomintangu w Tajpei a rza-
dem komunistycznym w Pekinie przyczynity sie do tego, ze Chiny nie
byly reprezentowane podczas rozmoéw pokojowych z Japonig w San
Francisco. Ostatecznie traktat pokojowy z Japonig z 1951 r.1” nie zostat
podpisany (ani nigdy ratyfikowany) ani przez rzgd Kuomintangu na Taj-
wanie, ani ChRL. Dla Chin (a w szczegdlnosci dla Tajwanu) traktat ten
miat tymczasem zasadnicze znaczenie, gdyz Japonia zrzekfa sie w nim
wszelkich praw, tytutdw i roszczen wobec Formosy, jak wéwczas okre-
slano wyspe Tajwan, i Pescadores (art. 2 lit. (b)). Traktat ten uchylat za-
tem cesje terytorialne poczynione przez Chiny na rzez Japonii pod ko-
niec XIX wieku i tym samym konczyt — trwajgcg od 1945 r. — chinskg
okupacje wyspy Tajwan.

Rzad w Tajpei 28 kwietnia 1952 r.'® podpisat z Japonig wtasny, dwu-
stronny traktat pokojowy, zwany traktatem z Tajpei. Traktat ten formalnie
zakonczyt tzw. drugg wojne chinsko-japonskg (lata 1937-1945) i po-
twierdzat ustalenie traktatu z San Francisco. Japonia zrzekta sie w nim
wszelkich praw, tytutéw i roszczen do Tajwanu (Formosy) i Penghu (Pe-
scadores) oraz do wysp Spratly i Paracel (art. 2). Traktat uznat tez za
wygaste — jako skutek wojny — wszystkie traktaty, konwencje i porozu-
mienia zawarte przed 9 grudnia 1941 r. miedzy Chinami i Japonig. For-
malnie zatem kfadt kres traktatowi Shimonoseki, w oparciu o ktéry doko-
nano cesji Tajwanu na rzecz Japonii.

Traktat z Tajpei obowigzywat do 1972 r., gdy zostat jednostronnie wy-
powiedziany przez Japonie na skutek nawigzania dwustronnych stosun-
kow z ChRL*®. Oprocz tego w 1972 r. Japonia uznata rzgd ChRL jako
jedyny legalny rzad Chin i zapewnita, ze w petni szanuje stanowisko rzg-
du ChRL, zgodnie z ktérym Tajwan jest niezbywalng czescig terytorium
ChRL, a takze zerwata stosunki dyplomatyczne z Tajwanem i ustanowita

6D.G.PalmerJr, op. cit., s. 73.

17 Treaty of Peace with Japan, 8 wrzesnia 1951 r., UNTS vol. 136, p. 45; traktat wszedt
w zycie 28 kwietnia 1952 r.

18 Treaty of Peace between the Republic of China and Japan, 28 kwietnia 1952 r., UNTS
vol. 138, p. 3.

9T, Yamashita, Do lus Cogens Norms Invalidate State Immunity? International Re-
storative Justice and Japanese War Compensation Cases, Chinese (Taiwan) Yearbook
of International Law and Affairs 2013, tom 31, s. 173.
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stosunki dyplomatyczne z ChRL*. W zamian za to ChRL zrezygnowata
z reparacji wojennych od Japonii?t. Wkrétce potem rozpoczely sie tez
oficjalne negocjacje dotyczace chinsko-japonskiego traktatu o przyjazni,
zakonczone 12 kwietnia 1978 r. podpisaniem przez ChRL i Japonig trak-
tatu o pokoju i przyjazni?2. Nie byt to jednak typowy traktat pokojowy,
konczacy miedzy obu pahstwami Il wojne swiatowg, lecz traktat regulujg-
cy pokojowe wspdétistnienie obu panstw na przysziosc.

Bez wzgledu na obowigzywanie traktatu z Tajpej w mocy pozostawat
traktat pokojowy z Japonig z 1951 r., zatem uznaé nalezy, ze w 1952 r.
wyspa Tajwan formalnie powrdcita do Chin. Trudno$¢ tkwita jednak
w tym, ze w 1952 r. naréd Chinski posiadat dwoch reprezentantéw: pro-
klamowang 1 pazdziernika 1949 r. Chihskg Republike Ludowg oraz mia-
nujacy sie Republikg Chinska i uwazajgcy sie za kontynuatora Chin rzad
w Tajpei®. Ani traktat pokojowy z 1951 r., ani traktat z Tajpej nie roz-
strzygnety kwestii przynaleznosci wyspy Tajwan?.

Omawiajgc kwestie historyczne nie mozna zapomnie¢, ze Republika
Chinska, reprezentowana przez rzad Kuomintangu, uczestniczyta w kon-
ferencji zatozycielskiej Narodéw Zjednoczonych w San Francisco w 1945 r.
Republika Chinska byta wiec panstwem zatozycielskim ONZ i od chwili
utworzenia ONZ Chiny byty reprezentowane w tej organizacji przez rzad
Kuomintangu, ktory zasiadat takze w Radzie Bezpieczenstwa jako czto-
nek staty?®. Stabilizacja wtadzy komunistycznej w Pekinie uswiadomity
spotecznosci miedzynarodowej, ze ma ona charakter trwaty i efektywny.
Ukoronowaniem zabiegéw ChRL byto przyjecie w 1971 r. przez Zgroma-
dzenie Ogdélne ONZ rezolucji 2758, ktéra uznata Chinskg Republike Lu-
dowg (ChRL) za ,jedynego uprawnionego przedstawiciela Chin przy
ONZ”, a ChRL za jednego z pieciu statych cztonkdéw Rady Bezpieczen-
stwa?®. Rezolucja zostata przyjeta wiekszoscig 76 gtosow przy 35 gto-
sach przeciwnych i 17 wstrzymujgcych sie.

20 Joint Communique of the Government of Japan and the Government of the People's
Republic of China, https://www.mofa.go.jp/region/asia-paci/china/joint72.html (dostep:
25 lipca 2022 r.).

2% lbidem.

22 Treaty on Peace and Friendship between Japan and the People's Republic of China,
12 sierpnia 1978, UNTS vol. 1225.

23]J.Crowford, op. cit,, s. 208.

24T. Lee, The International Legal Status Of The Republic Of China On Taiwan, UCLA
Journal of International Law and Foreign Affaires 1996, tom 1, s. 356.

25 S, Oda, op. cit., s. 394,

26 Restoration of the lawful rights of the People's Republic of China in the United Nations,
A/RES/2758(XXVI).
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W kolejnych latach Tajwan usunieto takze z organizacji wyspecjalizo-
wanych dziatajgcych w systemie Narodéw Zjednoczonych: Swiatowe;
Organizacji Zdrowia (WHO), Organizacji Narodoéw Zjednoczonych do
spraw Wyzywienia i Rolnictwa (FAO), Miedzynarodowego Funduszu Wa-
lutowego (IMF), Banku Swiatowego (WB) i Swiatowego Stowarzyszenia
Rozwoju (IDA)?.

Wkrétce po uchwaleniu rezolucji 2758 ChRL odwiedzit w lutym 1972 r.
prezydent USA Richard Nixon, oficjalnie uznajgc rezim komunistyczny
w Pekinie?8. W 1972 r. Stany Zjednoczone Ameryki wydaty o$wiadcze-
nie, ze ,wszyscy Chinczycy po obu stronach Ciesniny Tajwanskiej
utrzymuja, ze sg tylko jedne Chiny i ze Tajwan jest czescig Chin. Rzad
Stanow Zjednoczonych nie kwestionuje tego stanowiska”®. Podobne
oswiadczenie wydat rzad Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii
i Irlandii Potnocnej zgadzajgc sie ze stanowiskiem rzadu chinskiego, ze
Tajwan jest jedng z prowincji ChRL i stanowi wewnetrzng sprawe Chin,
ktora powinna zostaé¢ rozwigzana przez samych Chinczykow®°. Warto
tez zauwazy¢, ze rzad USA z dniem 1 stycznia 1979 r. ustanowit sto-
sunki dyplomatyczne z ChRL i potwierdzit, Zze istniejg tylko jedne Chiny,
ktérych czescig jest Tajwans.

Relacje polityczne miedzy Chinskg Republikg Ludowg a Tajwanem
byty i sg napiete, a miedzy stronami niejednokrotnie dochodzito do in-
cydentéw wojskowych. Obie strony nie utrzymujg takze oficjalnych sto-
sunkéw dyplomatycznych. Generalng zasade rzadzacg od 1949 r. sto-
sunkami miedzy ChRL a Tajwanem okresla sie mianem polityki ,jed-
nych Chin"*2, Zaktada ona istnienie tylko jednego parnstwa chinskiego,
skfadajgcego sie z Chin kontynentalnych, Hongkongu, Makau i Tajwa-
nu. Byta ona stosowana tak przez ChRL, jak i przez Tajwan od 1949 r.,
przy czym obie strony rozumiejg jg w sposéb odmienny. ChRL twierdzi,
ze narody Swiata powinny uznawac Tajwan za czeS¢ ChRL jako konse-

2TM. T. Mencel, Czynniki ksztattowania relacji polsko-tajwanskich, Studia Gdanskie.
Wizje i rzeczywistos¢ 2015, t. XlI, s. 380-381.

285, 0da, op. cit., s. 395.

29 Joint Communiqué of the United States of America and the People's Republic of
China (Shanghai Communique), U.S.-PRC, International Legal Materials 1972, tom
11, s. 443.

30 E. Lauterpacht, The Contemporary Practice of the United Kingdom in the Field of Inter-
national Law, International and Comparative Law Quaterly 1958, tom 6, s. 506.

31 Communique on the Establishment of Diplomatic Relations Between the U.S. and the
P.R.C., International Legal Materials 1979, tom 18, s. 272.

32 Joint Communiqué of the United States of America and the People's Republic of China
(Shanghai Communique), U.S.-PRC, International Legal Materials 1972, tom 11, s. 443.
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kwencje uznania ChRL jako jedynego legalnego rzgdu reprezentujgce-
go narod chinski®®. W zwigzku z niepodlegtosciowymi aspiracjami taj-
wanskiego prezydenta Chen Shui-biana, jawnie opowiadajgcego sie za
secesjg Tajwanu, w 2008 r. Chinska Republika Ludowa wyraznie zao-
strzyta polityke ,jednych Chin” uznajgc jg za niepodlegajgcg jakimkol-
wiek negocjacjom. Po 2008 r. ChRL szczegdlnie ostro sprzeciwia sie
niepodlegtosci Tajwanu, polityce dwéch Chin oraz cztonkostwu Tajwa-
nu w ONZ i organizacjach miedzynarodowych, jak réwniez probom na-
wigzywania z Tajwanem stosunkéw quasi-dyplomatycznych®4. Wedtug
Tajwanu w 1949 r. Chiny zostaty podzielone na odrebnie administrowa-
ne jednostki polityczne®. Tajwan jest zatem czescig Republiki Chin-
skiej, a rzad w Tajpei wykonuje suwerenno$¢ de iure nad Tajwanem
i Chinami kontynentalnymi (tzw. mainland China)®¢. Nalezy przy tym
zauwazy¢, ze Tajwan uznaje swojg jurysdykcje wytacznie nad wyspami
Tajwan, Penghu, Kinmen i Matsuj.

3. Tajwan jako aktor stosunkéw miedzynarodowych

Chociaz Tajwan posiada okreslone terytorium zamieszkate przez lud-
no$¢, wobec ktérej wykonywana jest wtadza brak uznania miedzynaro-
dowego powoduje, ze nie ma zdolnosci do wchodzenia w tradycyjne re-
lacje miedzypanstwowe, tak jak zawieranie konwencji miedzynarodo-
wych, utrzymywanie stosunkdéw dyplomatycznych, czy uczestniczenie
w organizacjach miedzynarodowych. W wiekszosci doktryna prawa mie-
dzynarodowego odmawia mu statusu panstwa, chociaz pojawiajg sie
gtosy, ze Tajwan jest de jure panstwem?®’. Nie sposéb zaprzeczyé, ze —
mimo braku uznania miedzynarodowego — Tajwan wykonuje na arenie
miedzynarodowej pewne uprawnienia, ktore przystugujg panstwom i in-
nym podmiotom prawa miedzynarodowego. Na skutek jednak specyficz-
nego statusu prawno-miedzynarodowego uprawnienia te ulegty modyfi-
kacji i zostaty dostosowane do specyfiki Tajwanu.

Tajwan utrzymuje relacje gospodarcze, kulturalne i prawne nie tylko
Z panstwami, ktére go uznajg, ale takze z tymi, ktére uznaty rzad ChRL.

3 T. Lee, op.cit,, s. 374.

34W.J.Dziak, K. Gawlikowski, Perspektywy normalizacji stosunkow ChRL z Tajwa-
nem — szanse i zagrozenia, (w:) W. J. Dziak, K. Gawlikowski, M. tawacz (red.),
Chiny w XXI wieku. Perspektywy rozwoju, Warszawa 2012.

35 lbidem.

% Tzu-wen Lee, op.cit, s. 374.

3"D.G.Palmer Jr., op. cit.,, s. 103.
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Obecnie Tajwan jest uznawany przez 15 panstw oraz Stolice Apostol-
ska®®. Tajwan utrzymuje natomiast nieformalne relacje gospodarcze,
handlowe i kulturalne z ponad 50 panstwami®°.

Tajwan podpisat kilka porozumien o wolnym handlu. Jeszcze w 2003 r.
taka umowa zostata zawarta z Panama?’, a w 2005 r. — z Gwatemalg*'.
W 2006 r. Tajwan podpisat porozumienie o wolnym handlu z Nikara-
gug*?, a w 2007 r. z Hondurasem i Salwadorem*. W lipcu 2013 r. Taj-
wan podpisat umowy o wspédtpracy gospodarczej z Nowg Zelandig*.
Podobne umowy zostaty podpisane z Singapurem w listopadzie 2013 r.%
i z Paragwajem w lutym 2019 r.*® Warto zauwazy¢, ze porozumienie
z Nowg Zelandig zostato zawarte nawet mimo braku oficjalnych stosun-
kéw dyplomatycznych i uznania Tajwanu przez wtadze nowozelandzkie.

38 Wyspy Marshala, Republika Nauru, Palau, Tuvalu, Eswatini, Stolica Apostolska, Belize,
Gwatemala, Haiti, Honduras, Nikaragua, Paragwaj, St Kitts and Nevis, St. Lucia, St.
Vincent and Grenadines, https://www.mofa.gov.tw/en/Alliesindex.aspx?n=DF6F8F246
049F8D6&sms=A76B7230ADF29736 (dostep: 25 lipca 2022 r.).

39 |bidem.

4O Free Trade Agreement between The Republic of China and The Republic of Panama,
21 sierpnia 2003 r., traktat wszedt w zycie 1 stycznia 2004 r. http://www.sice.oas.org/
trade/panrc/panrc_e.asp (dostep: 25 lipca 2022 r.).

41 The free trade agreement between Guatemala and Taiwan, 22 wrzesnia 2005 r., traktat
wszedt w zycie 1 lipca 2006 r., http://www.sice.oas.org/Trade/GTM_TWN_s/Index_s.asp
(dostep: 25 lipca 2022 r.).

42The Free Trade Agreement between The Republic of China (Taiwan) and The Re-
public of Nicaragua, 16 czerwca 2006 r., traktat wszedt w zycie 1 stycznia 2008 r.,
http://www.sice.oas.org/Trade/NIC_TWN/NIC_TWN_e/index_e.asp (dostep: 25 lipca
2022r.).

43 The Free Trade Agreement between the Republic of China (Taiwan), the Republic of El
Salvador and the Republic of Honduras, 7 maja 2007 r., traktat wszedt w zycie wobec
Tajwanu 1 stycznia 2008, Salwadoru 1 marca 2008 r., Hondurasu 5 sierpnia 2008 r.,
http://www.sice.oas.org/trade/SLV_HND_TWN_FTA_e/Index_e.asp (dostep: 25 lipca
2022r.).

44 Agreement between New Zealand and the Separate Customs Territory of Taiwan,
Penghu, Kinmen and Matsu on Economic Cooperation, 10 lipca 2013 r., traktat wszedt
w zycie 1 grudnia 2013 r., https://www.treaties.mfat.govt.nz/search/details/t/3795/100
(dostep: 25 lipca 2022 r.).

45 Agreement between Singapore and the Separate Customs Territory of Taiwan, Peng-
hu, Kinmen and Matsu on Economic Partnership, 7 listopada 2013 r., traktat wszedt
w zycie 19 kwietnia 2014 r., https://www.mofa.gov.tw/en/News_Content.aspx?n=1E53
CEEB4045643F&sms=C2D71E282D50644B&s=4255B85DA1615092 (dostep: 25 lipca
2022 r.).

46 Agreement on Economic Cooperation between The Republic of China (Taiwan) and
The Republic of Paraguay, 12 lipca 2017 r., traktat wszedt w zycie 28 lutego 2018 r.,
https://law.moj.gov.tw/ENG/LawClass/LawAll.aspx?pcode=Y0070661 (dostep: 25 lip-
ca2022r.).
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Wiadze w Tajpej zawarly tez kilkadziesigt dwustronnych porozumien
o ochronie inwestycji*’, a takze umoéw o unikaniu podwdjnego opodat-
kowania i zapobieganie uchylaniu sie od ptacenia podatkéw dochodo-
wych, w tym z 11 panstwami UE*®, oraz o wspotpracy w zakresie pro-
mocji inwestycji*®. Porozumienia te nie majg jednak waloru umowy mie-
dzynarodowej podlegajgcej prawu miedzynarodowemu, a Tajwan wy-
stepuje w nich jako ,obszar celny” lub ,Tajwan prowinacja Chin”. Umo-
wy te sg nie tylko wyrazem dgzenia Tajwanu do pogtebienia integracji
gospodarczej z panstwami regionu Azji i Pacyfiku, lecz wpisujg sie
przede wszystkim w strategie zawierania porozumien z panstwami, kt6-
re oficjalnie utrzymujg stosunki dyplomatyczne i prowadzg relacje han-
dlowe w ChRL®. Sg tez wyrazem duzej skutecznosci dyplomac;ji taj-
wanskiej i uznaniem potencjatu gospodarczego Tajwanu, gdyz umowy
gospodarcze w regionie Azji i Pacyfiku sg prawie wylgcznie zawierane
w relacjach miedzypanstwowych®?,

Tajwan zawart tez kilkka porozumien o wspotpracy w sprawach kar-
nych z panstwami, ktére go nie uznajg, m.in. z USA®, Filipinami®® i Re-
publikg Potudniowej Afryki®*.

Mimo napietych relacji Tajwan zawiera tez porozumienia z ChRL.
Jeszcze w 2009 r. Tajwan podpisat z ChRL trzy porozumienia majgce

47 https:/linvestmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/countries/205/
taiwan-province-of-china (dostep: 25 lipca 2022 r.).

48 Francja, Niemcy, Austria, Belgia, Dania, Holandia, Luksemburg Stowacja Szwecja,
Wegry, Wielka Brytania; dostep do tekstow porozumien przez strone
https://law.moj.gov.tw/ENG/Law/LawSearchAgree.aspx (dostep: 25 lipca 2022 r.).

49 Belgia, Czechy, Hiszpania, Irlandia, Litwa, Niemcy, Wegry, Szwecja; dostep do tekstow
porozumien przez strone: https://law.moj.gov.tw/ENG/Law/LawSearchAgree.aspx (do-
step: 25 lipca 2022 r.).

50J. Young, Space for Taiwan in regional economic integration: Cooperation and part-
nership with New Zealand and Singapore, Political science, (Wellington, N.Z.) 2014,
tom 66, s. 12.

51 |pidem, s. 5.

52 Agreement on Mutual Legal Assistance in Criminal Matters between the Taipei Eco-
nomic and Cultural Representative Office in the United States and the American Insi-
tute in Taiwan, 26 marca 2020 r., porozumienie weszlo w zycie 26 marca 2020 r.,
https://www.moj.gov.tw/cp-1173-116274-eea50-095.html (dostep: 25 lipca 2022 r.).

53 Agreement on Mutual Legal Assistance in Criminal Matters between the Taipei Eco-
nomic and Cultural Office in the Philippines and the Manila Economic and Cultural Of-
fice in Taiwan, 19 kwietnia 2013, porozumienie wesztio w zycie 12 sierpnia 2013 r.,
https://www.moj.gov.tw/cp-1173-116273-510ae-095.html (dostep: 25 lipca 2022 r.).

5 Arrangement between the Taipei Liaison Office in the Republic of South Africa and the
South African Liasion Office in Taipei on Mutual Legal Assistance in Criminal Matters,
24 lipca 2013 r., porozumienie weszto w zycie 28 listopada 2014 r., https://www.moj.gov.tw/
cp-1173-116272-db999-095.html (dostep: 25 lipca 2022 r.).
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na celu poprawe stosunkéw miedzy oboma krajami: umowe dodatkowg
w sprawie zaopatrzenia ruchu lotniczego przez Ciesnine Tajwanska,
umowe W sprawie wspotpracy finansowej w Ciesninie Tajwanskiej oraz
porozumienie w sprawie wzajemnej pomocy prawnej w sprawach kar-
nych®. W 2010 r. Tajwan podpisat umowe ramowg o wspotpracy go-
spodarczej z ChRL®®. Warto zaznaczyé, ze porozumienia te unikajg ja-
kichkolwiek odniesien do panstwowosci Tajwanu i formalnie zostaty
podpisane przez podmioty prywatne. Ich celem jest usprawnienie
wspotpracy w Ciesninie Tajwanskiej.

Zgodnie z politykg ,jednych Chin” utrzymywanie stosunkéw dyploma-
tycznych z jednym z panstw chinskich oznacza brak uznania dla drugie-
go z nich. Ani Tajwan, ani panstwa utrzymujgce nieformalne relacje
Zz Tajwanem nie ustanowity u siebie oficjalnych przedstawicielstw dyplo-
matycznych, a ich relacje nie podlegajg konwencji wiedenskiej z 1961 r.
o stosunkach dyplomatycznych. W wiekszosci przypadkoéw ustanawiane
sg gospodarcze i kulturalne biura przedstawicielskie (nazywane TECRO
— Taipei Economic and Cultural Representative Offices)®’. Ani dyrekto-
rowi biura, ani jego personelowi nie przystuguje jednak status szefa mis;ji
i przedstawicieli dyplomatycznych, a co za tym idzie nie przystugujg im
przywileje i immunitety przedstawiciela dyplomatycznego wynikajgce
z prawa miedzynarodowego. Pomieszczeniom biura nie przystuguje pra-
wo postugiwania sie flaga, ani przywilej nietykalnosci.

Obecnie Tajwan jest cztonkiem tych organizacji miedzynarodowych,
ktére umozliwiajg przystepowanie jednostkom niebedgcym panstwom.
Jest to konsekwencja rezolucji 2758, w oparciu o ktérg Tajwan zostat
usuniety nie tylko z organéw ONZ, ale takze z organizacji wyspecjalizo-
wanych ONZ. Jeszcze w 1992 Tajwan uzyskat status obserwatora
w GATT, a nastepnie w 1995 r. — status obserwatora w Swiatowej Orga-
nizacji Handlu. Wysitki dyplomacji tajwanskiej doprowadzity do uzyskania
w 2002 r. cztonkostwa w Swiatowej Organizacji Handlu jako ,Wydzielony
obszar celny Tajwanu, Peskadoréw, wysp Kinmen i Matsu™®.

55 Cross-Strait Joint Crime-Fighting and Judicial Mutual Assistance Agreement, 26 kwietnia
2019 r., https://www.moj.gov.tw/cp-1173-116271-692c7-095.html (dostep: 25 lipca 2022 r.).

56 Cross-Straits Economic Cooperation Framework Agreement, 29 czerwca 2010 r.,
traktat wszedt w zycie 1 wrzesnia 2010 r., https://investmentpolicy.unctad.org/ interna-
tional-investment-agreements/treaties/treaties-with-investment-provisions/3287/china---
taiwan-province-of-china-framework-agreement-2010- (dostep: 25 lipca 2022 r.).

5TT.Lee, op. cit,, s. 387.

58 Accession of The Separate Customs Territory of Taiwan, Penghu, Kinmen And Matsu,
23 listopada 2001, WT/L/433.
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Od 1966 r. Tajwan uczestniczy w Azjatyckim Banku Rozwoju (ADB)
jako jeden z zatozycieli Banku®°. Pierwotnie Tajwan wystepowat w Banku
jako Republika Chihska. W 1986 r. do ADB przystgpita ChRL, jednak nie
wigzato sie to z wykluczeniem Tajwanu z tej organizacji. ADB jednakze
jednostronnie zmienita w 1986 r. nazwe, pod ktdrg Tajwan uczestniczyt
w tej organizacji na ,Tajpej, Chiny”. Warto zauwazy¢, ze zgodnie z art. 3
Konstytucji ADB czionkiem Banku moze by¢ tylko panstwo bedgce
cztonkiem Komisji Gospodarczej ONZ dla Azji i Dalekiego Wschodu,
ONZ lub jej organizacji wyspecjalizowane;j.

Od 1991 r. Tajwan nalezy do Wspétpracy Gospodarczej Azji i Pacyfi-
ku (APEC), wystepujac pod nazwa ,Chinskie Tajpej’®®. APEC nie jest
jednak organizacjg miedzynarodowsg, lecz luzng formg wspotpracy 21
gospodarek regionu Azji i Pacyfiku.

4. Stosunek RP do Tajwanu

Relacje polsko-chinskie siegajg jeszcze okresu dwudziestolecia mie-
dzywojennego. Chiny uznaty Rzeczpospolitg Polske 27 marca 1920 r.%%,
jednakze oficjalne stosunki dyplomatyczne oba kraje nawigzaty dopiero
w 1933 r. W 1929 r. w Nankinie zostat podpisany pierwszy traktat przyjaz-
ni, handlowy i nawigacyjny®?. Ponadto w 1930 r. podpisano protokét do-
datkowy do tego traktatu®®. Po drugiej wojnie $wiatowej rzgd Kuoamintan-
gu uznat za legalny Tymczasowy Rzad Jednosci Narodowej, ktory juz
4 pazdziernika 1949 r. uznat jako legalnego reprezentanta narodu chin-
skiego Chinskg Republike Ludowsg i zerwat oficjalne stosunki z Tajwanem.

59 Agreement establishing the Asian Development Bank, 4 grudnia 1965, UNTS vol. 124,
p. 571.

60 https://www.apec.org/About-Us/About-APEC (dostep: 25 lipca 2022 r.).

61M. Nowak-Kietbikowa, Japonia i Chiny w dyplomacji |l Rzeczypospolitej (Proba
zarysu), Dzieje Najnowsze 1981, Rocznik XIlI, nr 1-2, s. 243.

62 Traktat przyjazni, handlowy i nawigacyjny pomiedzy Rzeczgpospolita Polskg a Repu-
blikg Chinska, 19 wrzesnia 1929 r., Dz. U. z 1931 r., Nr 62, poz. 499.

63 Zob. oswiadczenie Rzgdowe z dnia 24 czerwca 1931 r. w sprawie ratyfikacji traktatu
przyjazni, handlowego i nawigacyjnego pomiedzy Rzeczgpospolitg Polska a Republikg
Chinskg, podpisanego wraz z protokétem koncowym w Nankinie dnia 18 wrzes$nia
1929 r., i dotgczonych do traktatu tego: 1) dwoch not, wymienionych w Nankinie po-
miedzy Rzgdem Polskim a Rzgdem Chinskim dnia 18 wrzes$nia 1929 r., w sprawie wza-
jemnego udzielania opieki kulturalnej i religijnej oraz 2) protokétu dodatkowego, podpi-
sanego w Nankinie dnia 1 lipca 1930 r. do powyzszego traktatu przyjazni, handlowego
i nawigacyjnego, Dz. U. z 1931 r., Nr 62, poz. 500.
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Obecnie w swoich relacjach z ChRL Polska uznaje zasade ,jednych
Chin”. We Wspdlnym Komunikacie Chinskiej Republiki Ludowej i Rze-
czypospolitej Polskiej z dnia 17 listopada 1997 r. Polska oswiadcza, ze
uznaje, iz na Swiecie istniejg tylko jedne Chiny i jest to Chinska Republi-
ka Ludowa oraz, ze Tajwan jest nieroztgczng czescig terytorium Chin,
a Rzad Chinskiej Republiki Ludowej jest jedynym legalnym rzgdem re-
prezentujgcym cate Chiny®4. Oznacza to, ze rzad RP nie uznaje Tajwanu
jako panstwa odrebnego od Chin, ani wtadz w Tajwanie sprawujgcych
efektywng kontrole nad wyspg Tajwan i wyspami sgsiadujgcymi jako rza-
du Chin. Konsekwencjg tego jest brak oficjalnych stosunkéw dyploma-
tycznych i konsularnych miedzy Polskg a Tajwanem.

Relacje Polski z Tajwanem mogg by¢ prowadzone tylko na szczeblu
nieoficjalnym i roboczym, co nie wyklucza wspoétpracy gospodarczo-
handlowej, kulturalnej, czy naukowej w sytuacjach uzasadnionych inte-
resem RP. Wspotpraca gospodarcza miedzy Unig Europejskg a Tajwa-
nem jest bardzo dobrze rozwinieta, a obroty handlowe UE z Tajwanem
stanowity w 2018 r. 1,3% catosci obrotow handlowych UE. Tajwan jest
siodmym partnerem handlowym UE w Azji, zas UE jest pigtym partne-
rem handlowym Tajwanu na swiecie (po Chinach, ASEAN, USA i Japo-
nii). Tylko w 2017 r. obroty towarowe pomiedzy UE a Tajwanem wzrosty
0 9,8% (do poziomu 50,2 mld EUR). Unia Europejska jest najwigekszym
zrédtem bezposrednich inwestycji zagranicznych na Tajwanie. Polska
zajmuje dziewigte miejsce wsroéd panstw UE pod wzgledem wysokosci
obrotu handlowego z Tajwanem (1,25 mld USD). Tajwan jest natomiast
siodmym polskim partnerem handlowym w Azji. Polska jest tez atrak-
cyjnym dla Tajwanczykéw miejscem ksztatcenia, gtébwnie w zakresie
nauk medycznych. Obecnie na polskich uczelniach medycznych ksztal-
ci sie okoto 1000 studentéw pochodzgcych z Tajwanu®.

Bezposrednie kontakty w sferach handlowych i wymiany mtodziezy
wymuszajg wspotprace Polski z Tajwanem. Ziozony status prawno-
miedzynarodowy Tajwanu powoduje, ze miedzy Polskg a Tajwanem nie
ma prawnej mozliwosci zawarcia traktatu w rozumieniu Konwencji wie-
denskiej z dnia 23 maja 1969 r. o prawie traktatow. Natomiast Tajwan
zawiera z panstwami, ktére go nie uznajg, porozumienia 0 wspotpracy
podpisywane miedzy dyrektorami biur handlowych Tajwanu i zaintereso-
wanego panstwa. Takze Polska skorzystata z takiej mozliwosci i jak do

64 Komunikat dostepny na stronie Ambasady ChRL w Polsce: http://pl.china-
embassy.org/pol/zbgx/t129135.htm (dostep: 25 lipca 2022 r.).

65 Powyzsze dane za https://informatorekonomiczny.msz.gov.pl/pl/azja/tajwan/ (dostep:
25 lipca 2022 r.).
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tej pory podpisata z Tajwanem kilka tego rodzaju memorandéw: o wy-
miany informacji finansowych, o przeciwdziatania oszustwom celnym,
0 wspotpracy dotyczacej chordb zakaznych, o wspdtpracy w dziedzinie
nauki i szkolnictwa wyzszego, o unikania podwdjnego opodatkowania
oraz o wspotpracy prawnej w sprawach karnych.

W Polsce dziata Biuro Przedstawicielskie Tajpej w Polsce (poprzednio
do 1 sierpnia 2018 r. — Biuro Kulturalno-Gospodarcze Tajpej w Warsza-
wie)®, zas w Tajpej dziata Biuro Polskie, ktore podlega Ministerstwu
Spraw Zagranicznych, a ktérym kieruje Dyrektor Generalny®’. Polscy
pracownicy zatrudnieni w Biurze Polskim w Tajpej wykonujg w praktyce
funkcje konsulow, o ktorych mowa w polskiej ustawie z 2015 r. prawo
konsularne. Biuro Polskie w Tajpej jest uznawane za ,placowke zagra-
niczng” w rozumieniu ustawy o stuzbie zagranicznej.

Polska uznaje paszporty wydane przez Tajwan za dokumenty upraw-
niajgce do przekroczenia granicy i podlegajgce wizowaniu®. Posiadacze
paszportéw wydanych przez wtadze Tajwanu, w ktérych figuruje numer
dowodu tozsamosci, sg zwolnieni z obowigzku wizowego®®. W praktyce
osoba legitymujgca sie takim paszportem jest uznawana za osobe, ktérej
tozsamos¢ mozna ustalic. W relacjach z Tajwanem istnieje takze mozli-
wos$¢ uwierzytelnienia dokumentu urzedowego, w sytuacjach, gdy prawo
polskie stawia taki wymaég®.

5. Obrét prawny z Tajwanem

Polska nie uznaje panstwowosci Tajwanu, zatem nie zawiera z nim
uméw miedzynarodowych. Tym niemniej Biura przedstawicielskie Polski
i Tajwanu podpisaty osiem porozumieh (niektére z nich zwane sg ,Me-
morandami o Porozumieniu”) o wspotpracy polsko-tajwanskiej. Dotyczg

66 https://www.taiwanembassy.org/pl_pl/index.html (dostep: 25 lipca 2022 r.).

87 https://poland.tw/web/tajwan/biuro (dostep: 25 lipca 2022 r.).

68 Lista dokumentdw podrozy, ktore upowazniajg posiadacza do przekraczania granic ze-
wnetrznych i mogg by¢ wizowane zostata sporzgdzona przez Komisje Europejskg i jest
dostepna: https://www.consilium.europa.eu/prado/pl/prado-recognised-documents.html
(dostep: 25 lipca 2022 r.).

69 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2018/1806 z dnia 14 listopada
2018 r. wymieniajgce panstwa trzecie, ktérych obywatele muszg posiada¢ wizy pod-
czas przekraczania granic zewnetrznych, oraz te, ktorych obywatele sg zwolnieni z te-
go wymogu, OJ L 303, 28 listopada 2018, p. 39-58.

OP. Czubik, Dokumenty z panstw nieuznanych w obrocie cywilnoprawnym, Problemy
Wspétczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego 2009,
tom VII, s. 125.
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one: pracy wakacyjnej (,Program Pracuj i Zwiedzaj”), wspotpracy w za-
kresie farmaceutykow i wyrobéw medycznych, ustug lotniczych, uznawa-
nia praw jazdy, unikania podwdéjnego opodatkowania, nauki i szkolnictwa
wyzszego, wspotpracy w sprawach karnych (to ostatnie jeszcze nie we-
szto w zycie). Nadto w 2015 r. podpisano Memorandum o Porozumieniu
miedzy Stuzbg Celng Rzeczypospolitej Polskiej a Stuzbg Celng Tajwanu
w sprawie zwalczania naduzy¢ celnych, w 2017 r. Porozumienie miedzy
Urzedem Patentowym Rzeczypospolitej Polskiej a Urzedem Wiasnoéci
Intelektualnej Tajwanu (TIPO) w sprawie przyspieszonych procedur pa-
tentowych, a w 2018 r. Porozumienie miedzy polska i tajwanskg Komisjg
Nadzoru Finansowego o wspotpracy w zakresie sektora Fintech. Co do
zasady porozumienia polsko-tajwanskie nie sg publikowane w Dzienniku
Ustaw. Nie sg takze dostepne w Internetowej Bazie Traktatowej MSZ,
cho¢ zawiera ona takze dokumenty niebedgce traktatami w rozumieniu
Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow. Informacje o ich tresci mozna
jednak znalez¢ na stronach polskiego i tajwanskiego MSZ.

W listopadzie 2014 r. weszio w zycie porozumienie o pracy wakacyj-
nej (Program ,Pracuj i Zwiedzaj’), zgodnie z ktérym miodym Polakom
i Tajwanczykom przyznawane sg utatwienia przy wjezdzie i podejmowa-
niu krétkoterminowej pracy w czasie podrézy turystycznych?.

W marcu 2015 r. weszto w zycie porozumienie o transporcie lotniczym.
Z praktycznego punktu widzenia Porozumienie zrownuje wskazane przez
strone tajwanskg linie lotnicze z liniami lotniczymi pochodzgcymi z uzna-
wanych przez Polske panstw trzecich. Umozliwia wskazanym przez strone
polska lub tajwanskg liniom lotniczym swiadczenie ustug lotniczych odpo-
wiednio na Tajwanie i Polsce, pod warunkiem uzyskania stosownego ze-
zwolenia drugiej strony. Zezwolenie to ma by¢ udzielone tak szybko jak to
mozliwe, na podstawie prawa krajowego i nie bedzie uzaleznione od in-
nych wymogow niz zwykte i rozsgdnie stosowane w miedzynarodowym
transporcie lotniczym. Porozumienie pozwala tez liniom lotniczym na swo-
bodny transfer zyskow z ich dziatalnosci, przewiduje wzajemne uznawanie
zaswiadczen i certyfikatéw lotniczych oraz potwierdza zobowigzania Polski
i Tajwanu do zapewnienia bezpieczenstwa ruchu lotniczego. W szczegol-
nosci strony polska i tajwanska zobowigzaty sie do udzielania sobie — na
wniosek — wszelkiej koniecznej pomocy przy zapobieganiu czynom skie-
rowanych przeciwko bezpieczenstwu ruchu lotniczego. Zawarcie porozu-

"L https://www.roc-taiwan.org/uploads/sites/167/2014/12/Przewodnik-po-programie-o-
Umowie-o-Pracy-Wakacyjnej-na-Tajwanie-dla-m%C5%82odych-Polak%C3%B3w.pdf
(dostep: 25 lipca 2022 r.).
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mienia usuwa przeszkody prawne w ustanowieniu bezposrednich pota-
czen lotniczych miedzy Polskg a Tajwanem?™.

We wrzesniu 2015 r. weszto w zycie porozumienie o zwalczaniu nad-
uzy¢ celnych. Przewiduje mozliwos¢ wymiany informacji o naduzyciach
celnych (w tym imporcie i eksporcie towardw, w ktorym bra¢ moze udziat
organizacja terrorystyczna) i stosowania przewidzianych prawem krajo-
wym uproszczonych procedur celnych wobec wiarygodnych podmiotéw
polskich i tajwanskich. Wynika z niego, ze wspotpraca odbywac sie be-
dzie zgodnie z majgcym zastosowanie prawem Polski i Tajwanu.

W styczniu 2016 r. weszio w zycie porozumienie o wspoétpracy w za-
kresie farmaceutykéw i wyrobow medycznych. Umozliwia ono wspotpra-
ce polskiego Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Me-
dycznych i Produktéw Biobojczych i tajwanskiego Urzedu ds. Zywnos$ci
i Lekéw w zakresie rozwijania dostepnosci do skutecznych oraz bezpiecz-
nych produktéw leczniczych i wyrobow medycznych a takze poszerzania
wiedzy na ich temat, badan klinicznych lekéw i wyrobéw medycznych, ich
inspekcji oraz nadzoru nad bezpieczenstwem farmakoterapii. Ponadto
urzedy mogg wymienia¢ informacje na temat dopuszczenia do obrotu pro-
duktoéw leczniczych i wyrobéw medycznych oraz ich wycofania’.

W lutym 2016 r. weszto w zycie porozumienie 0 uznawaniu praw jaz-
dy. Porozumienie przewiduje, ze posiadacz polskiego lub tajwanskiego
prawa jazdy po uiszczeniu optat administracyjnych moze bez zdawania
jakichkolwiek egzaminéw wymieni¢ posiadane prawo jazdy na prawo
jazdy drugiego terytorium’®. Dnia 4 kwietnia 2017 r., w celu wdrozenia
porozumienia do prawa krajowego™ Minister Infrastruktury i Budownic-
twa, dziatajgc na podstawie art. 14 ustawy z 5 stycznia 2011 r. o kierujg-
cych pojazdami’® wydat rozporzadzenie w sprawie warunkdw i trybu wy-
dawania polskiego prawa jazdy osobom posiadajgcym tajwanskie prawo

72 https://poland.tw/pl/aktualnosci/tytul_strony 3 (dostep: 25 lipca 2022 r.).

73 Raport roczny Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycz-
nych i Produktéw Biobdjczych za rok 2016, s. 18.

74 https://www.roc-taiwan.org/pl_pl/post/2884.html (dostep: 25 lipca 2022 r.).

75 https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12292101/katalog/12389985#12389985 (dostep: 25 lipca
2022r.).

76Dz. U. z 2016 r. poz. 627, z pdzn. zm. (,Art. 14 ust. 3. W stosunku do obywateli niekto-
rych panstw mozna okresli¢, na zasadach wzajemnosci, warunki i tryb wydawania praw
jazdy, odmienne niz te, o ktérych mowa w ust. 1. 4. Minister wiasciwy do spraw trans-
portu moze okresli¢, w drodze rozporzadzenia, warunki i tryb wydawania praw jazdy,
o ktérych mowa w ust. 3”). Z tre$ci upowaznienia do wydania rozporzgdzenia wynika,
ze polskiej praktyce legislacyjnej pojecie ,panstwo” nie ogranicza sie do panstw uzna-
wanych przez Polske na podstawie prawa miedzynarodowego. Jest to wyraz pragma-
tyzmu polskiego ustawodawcy.
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jazdy, w praktyce zréwnujac ich status ze statusem osob posiadajgcych
prawo jazdy wydane przez panstwa uznawane przez Polske’".

W styczniu 2017 r. weszto w zycie porozumienie o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania. Zawiera standardowe w miedzynarodowych sto-
sunkach gospodarczych rozwigzania dotyczgce unikania podwojnego
opodatkowania, gdyz oparto je na Modelowej Konwencji Organizaciji
Wspétpracy Gospodarczej i Rozwoju. Z uwagi na to, ze chociaz jego
zakres przedmiotowy jest tozsamy z zakresem przedmiotowym uméw
miedzynarodowych, nie jest ono umowg miedzynarodowg a uzgodnie-
niem biur przedstawicielskich, wymagato transpozycji do polskiego
prawa krajowego. Dokonano jej uchwalajgc ustawe z dnia 15 grudnia
2016 r. o zasadach unikania podwojnego opodatkowania oraz zapobie-
gania uchylaniu sie od opodatkowania w zakresie podatkéw od docho-
du stosowanych przez Rzeczpospolita Polska i terytorium, do ktérego
stosuje sie prawo podatkowe nalezgce do wtasciwosci Ministra Finan-
sow Tajwanu’®. Porozumienie stanowi zatgcznik do ustawy. Tym sa-
mym formalnie rzecz biorgc organy polskie nie stosujg Porozumienia
tylko ustawe (zatgcznik do niej). Wprawdzie do Porozumienia nie maja
zastosowania art. 91 ust. 1 i 2 Konstytucji’®, ale z praktycznego punktu
widzenia nie ma to znaczenia, gdyz pierwszenstwo zasad okreslonych
w Porozumieniu w stosunku do ogélnych przepiséw podatkowych wyni-
ka z zasady lex specialis derogat legi generali.

W sierpniu 2017 r. weszto w zycie porozumienie w sprawie przyspie-
szonej procedury patentowej — Program PPH (Patent Prosecution Hi-
ghway). Na podstawie porozumienia zgtaszajgcy moze wnosi¢ 0 zasto-
sowanie procedury przyspieszonej w urzedzie polskim lub tajwanskim na
podstawie dokonanego wczesniej zgtoszenia odpowiednio w urzedzie
tajwanskim lub polskim, co pozwala na znaczgce skrocenie czasu ocze-
kiwania na uzyskanie patentu®.

W marcu 2018 r. weszto w zycie porozumienie 0 wspotpracy w zakre-
sie innowacji finansowych (Fintech) zawarte miedzy polskg Komisjg
Nadzoru Finansowego a jej tajwanskim odpowiednikiem (Financial Supe-

" Dz.U.z2017r., poz. 761.

78Dz. U. z 2016 r., poz. 2244 Uzasadnienie projektu ustawy: https://legislacja.rcl.gov.pl/
docs//2/12293259/12400090/12400091/dokument263620.pdf (dostep: 25 lipca 2022 r.).

79 Art. 91. 1. Ratyfikowana umowa miedzynarodowa, po jej ogtoszeniu w Dzienniku Ustaw
Rzeczypospolitej Polskiej, stanowi czes¢ krajowego porzadku prawnego i jest bezpo-
Srednio stosowana, chyba ze jej stosowanie jest uzaleznione od wydania ustawy.
2. Umowa miedzynarodowa ratyfikowana za uprzednig zgodg wyrazong w ustawie ma
pierwszenstwo przed ustawa, jezeli ustawy tej nie da sie pogodzi¢ z umowag.

80 https:/Awww.uprp.pl/uprp-tipo/Lead05,888,19264,4,index,pl,text/ (dostep: 25 lipca 2022 r.).
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rvisory Commission). Na jego podstawie mozliwa jest wymiana informacji
i prowadzenie wspolnych projektow. Innowacyjne przedsiebiorstwa (start-
upy) z Polski i Tajwanu otrzymajg wsparcie umozliwiajgce lepsze zrozu-
mienie rezimu regulacyjnego Polski i Tajwanu, co umozliwi im ptynne
wejscie na rynek drugiej strony. Porozumienie ufatwi tez obu organom
nadzoru wspdtprace dotyczaca sektora Fintech®.

W lipcu 2018 r. weszio w zycie porozumienie 0 wspotpracy w zakresie
nauki i szkolnictwa wyzszego. Porozumienie otwiera nowe®? mozliwosci
wspoétpracy pomiedzy szkotami wyzszymi, jednostkami badawczo-
rozwojowymi, laboratoriami czy przedsiebiorstwami. Przewiduje ufatwie-
nia organizacyjne w zakresie przygotowywania wspoélnych badawczych
projektéw bilateralnych i wymiany naukowej studentéw, doktorantéw,
post-doktorantow i innych badaczy®.

Szczegodlng uwage poswieci¢ nalezy wspétpracy z Tajwanem w spra-
wach karnych. Nie jest ona zbyt ozywiona, jednak dotyczy spraw o du-
zym ciezarze gatunkowym (najczesciej oszustw bankowych i kompute-
rowych). Polska dgzy do tego, by postrzegano jg jako kraj aktywnie an-
gazujacy sie w zwalczanie przestepczosci transgranicznej, w tym cyber-
przestepczoéci. Nalezy sie tez spodziewac intensyfikacji relacji z Tajwa-
nem w aspekcie miedzyludzkim i gospodarczym, co sitg rzeczy spowodu-
je intensyfikacje obrotu prawnego, w tym w sprawach karnych.

Stan obecny, w ktéorym wspotpraca prowadzona jest w oparciu o za-
sade wzajemnosci, nie sprzyja efektywnosci realizacji wnioskéw o udzie-
lenie pomocy prawnej. Beneficjentem jej poprawy bytaby przede wszyst-
kim strona polska, poniewaz to ona kieruje wigkszg liczbe wnioskéw niz
tajwanska i jest niestety narazona na diugotrwate oczekiwanie na reali-
zacje. Poziom korupcji na Tajwanie jest niski a sytuacja w zakresie prze-
strzegania na Tajwanie zasad demokracji, praw cztowieka i rzagdéw pra-
wa pozwala na przyjecie, iz strona tajwanska przeprowadza czynnosci

81 https:/Amww.knf.gov.pl/knf/pl/lkomponenty/img/Porozumienie_Tajwan_MoU_2018_ 61205.pdf
(dostep: 25 lipca 2022 r.).

82 Poprzednio wspotpraca naukowa odbywata sie tylko w trybie i na zasadach okreslo-
nych w Porozumieniu z dnia 12 grudnia 2012 r. miedzy Narodowym Centrum Badan
i Rozwoju a Narodowg Radg Naukowg Tajwanu o wspotpracy naukowej i technolo-
gicznej (https://lwww.ncbr.gov.pl/en/programmes/international-programmes/bilateral-
cooperation/ taiwan/poland-taiwan-scientific-cooperation/ (dostep: 25 lipca 2022 r.).

83 https://iwww.gov.pl/web/nauka/porozumienie-polsko-tajwanskie-o-wspolpracy-naukowej
(dostep: 25 lipca 2022 r.).
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procesowe w sposéb niesprzeczny z zasadami porzadku prawnego
w Rzeczypospolitej Polskiej w rozumieniu art. 587 k.p.k.84

Uwzgledniajgc powyzsze okolicznosci w czerwcu 2019 r. podpisano
porozumienie o wspotpracy prawnej w sprawach karnych® (wzajemna
pomoc prawna, ekstradycja, przekazywanie oséb skazanych, udzielanie
informaciji o prawie i praktyce jego stosowania, udzielanie informacji do-
tyczacych $cigania i zapobiegania przestepstwom)®. Ma ono przede
wszystkim przyspieszy¢ i uprosci¢ obrét wprowadzajgc zasade bezpo-
Sredniego porozumiewania sie odpowiedzialnych za wspétprace prawng
organdw centralnych Polski i Tajwanu, z pominieciem drogi dyploma-
tycznej. Dla wejscia w zycie porozumienie wymaga przyjecia ustawy
transponujgcej (model implementacyjny podobny do zastosowanego na
potrzeby porozumienia o unikaniu podwojnego opodatkowania).

6. Zakonczenie

Wspodtpraca Polski z Tajwanem ma charakter nieoficjalny. Mobilno$¢
przeptywu towardéw i ustug, a takze coraz czesciej osdb, nie moze funk-
cjonowaé w prézni prawnej. Relacje gospodarcze, spoteczne i kulturalne
majg szanse rozwing¢ sie tylko wtedy, gdy towarzyszy im w miare stabil-
ne otoczenie prawne. Tajwan jawi sie jako wiarygodny aktor stosunkow
miedzynarodowych, a zawierane przez niego porozumienia $wiadczg nie
tylko o checi uczestnictwa w stosunkach miedzynarodowych, lecz takze
o mozliwosci dostosowania wzajemnych relacji do potrzeb wynikajgcych

84 https://www.state.govi/j/dri/ris/hrrpt/humanrightsreport/index.htm#wrapper (dostep: 25 lipca
2022r.).

85 https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/polsko-tajwanskie-porozumienie-o-wspolpracy-
prawnej-w-sprawach-karnych (dostep: 25 lipca 2022 r.). Zawarcie porozumienia
0 wspotpracy w sprawach cywilnych jest niemozliwe, gdyz kwestia ta nalezy do wy-
tacznej kompetencji UE.

86 Porozumienie nie obejmuje kwestii immunitetu dyplomatycznego i konsularnego oraz
pomocy konsularnej. Cho¢ bytoby to prawnie dopuszczalne, Polska i Tajwan nie zde-
cydowaty sie nadaé swoim przedstawicielstwom i przedstawicielom przywilejow i im-
munitetéw takich jak dyplomatyczne i konsularne. W zakresie pomocy konsularnej dla
0sob pozbawionych wolnosci dotychczasowe dobre praktyki nie wymagaty formalizaciji
(w Polsce pracownicy przedstawicielstwa Tajwanu sg informowani o pozbawieniu wol-
nosci Tajwanczykow i dopuszczani do kontaktu z nimi nie na podstawie przepiséw
0 pomocy konsularnej (art. 105 § 2, 211 § 2, 215 § la k.k.w., § 240, 301, 315 rozpo-
rzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 23 grudnia 2015 r. Regulamin urzedowania sg-
dow powszechnych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2316 z p6zn. zm.), ale na zasadach ogodl-
nych, tj. jako ,inne osoby”, ktére mozna zawiadomi¢ o zatrzymaniu lub aresztowaniu
i dopusci¢ do kontaktu z zatrzymanym lub aresztowanym (art. 261 § 2 k.p.k.).
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z obrotu i prowadzonej przez wiekszos¢ panstw polityki ,jednych Chin”.
Rosngce obroty handlowe i wymiana osobowa miedzy Polskg a Tajwa-
nem powinny implikowa¢ po obu stronach rozwdj regulacji prawnych,
choé rozwijanych i utrzymywanych na szczeblu nieoficjalnym i roboczym.
Nie moze przy tym budzi¢ watpliwosci, ze istotnym i decydujgcym kryte-
rium takiej wspotpracy powinna byc¢ jej zgodnos¢ z politykg miedzynaro-
dowg Polski, w tym niepodwazanie polityki ,jednych Chin” i dbatos¢
0 witasciwg relacje z ChRL.
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Legal aspects of Polish-Taiwanese
relations

Abstract

In principle — as far as territorial entities are concerned — only
states can take part in the international relations. Nevertheless, in
practice, there are territorial entities that exercise effective control
over a certain territory, but are not recognized as states. One of them
is Taiwan, considered by the government of the People's Republic of
China (PLC), to be a rebelled province. Since 1971, when UN recog-
nized the PLC's government as the only legitimate representative of
China in the UN, international recognition for the Taiwanese govern-
ment systematically decreases. It does not hinder Taiwan from taking
part in the international relations, but the participation takes a peculiar
form. Taiwan is represented not by diplomatic missions but by the
Jrepresentative offices”. Such offices conclude accords with their for-
eign counterparts, because economic, social and cultural relations can
be developed only under a firm legal framework. Such accords are not
international treaties (therefore according to the Polish law they re-
guire transposition to the national law). Representative offices of Po-
land and Taiwan concluded accords on “work and travel” program, co-
operation in the area of the pharmaceuticals and medical products, air
transport, recognition of driving licenses, science and higher educa-
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tion, cooperation in criminal matters. Furthermore there are Polish-
Taiwanese memoranda on cooperation of customs services, patent
authorities, financial authorities (supervision of a fintech sector).
Therefore non-recognition of Taiwan by Poland in not an obstacle for
establishing adequate legal framework for cooperation.

Key words

Taiwan, Taipei, China, international cooperation, international treaties.
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Pozaprocesowe i procesowe uzyskiwanie
danych internetowych

Streszczenie

W artykule poruszono kwestie uzyskiwania danych internetowych
w trybie pozaprocesowym oraz procesowym. Przedstawiono gtéwne pro-
blemy zwigzane z udostepnianiem tych danych, omoéwiono przestanki
uzyskiwania danych oraz wskazano podmioty legitymowane do uzyski-
wania danych internetowych. Przedstawiono takze standardy konstytu-
cyjne oraz europejskie uzyskiwania danych z powotfaniem sie na najwaz-
niejsze orzeczenia.

Stowa kluczowe

Dane internetowe, cyberprzestrzen, cyberbezpieczenstwo, Internet.

1. Wstep

Dane internetowe stanowig zrodto istotnych informacji, ktére mogag
okazac¢ sie pomocne w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych oraz
w procesie karnym. Pojecie danych internetowych miesci w swym zakre-

1 Beata Rodak, mgr prawa, absolwentka Wydziatu Prawa i Administracji UMK w Toru-
niu, aplikant adwokacki Il roku przy ORA w todzi. Autorka pracy magisterskiej pt. ,Po-
zaprocesowe i procesowe uzyskiwanie danych internetowych”, przedstawionej do Kon-
kursu o nagrode | Zastepcy Prokuratora Generalnego — Prokuratora Krajowego w 2021 r.
ORCID: 0000-0003-3114-5061.
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sie dane osobowe oraz tzw. dane eksploatacyjne, ktére odnoszg sie do
sposobu korzystania z ustugi przez ustugobiorce.

Zagadnienie uzyskiwania danych internetowych wzbudza kontrower-
sje. Z jednej strony nalezy zwazy¢, ze odebranie stuzbom mozliwoSci
pozyskiwania danych internetowych prowadzitoby do trudnych do roz-
wigzania sytuacji, z drugiej zas strony nalezy mie¢ na uwadze, iz mozli-
wos¢ uzyskiwania danych internetowych stanowi ingerencie w prawa
i wolnosci jednostki, gwarantowane jej na gruncie Konstytucji RP oraz
prawa europejskiego. Orzecznictwo i praktyka wyksztatcity standardy,
ktére demokratyczne panstwo musi spetnia¢, aby efektywnie chroni¢ ta-
kie wartosci, jak chociazby bezpieczehstwo i porzadek publiczny, a jed-
noczesnie w jak najmniejszym stopniu i w sposéb najmniej dotkliwy inge-
rowac i naruszac prawo do prywatnosci jednostki.

2. Gwarancje konstytucyjne i europejskie a uzyskiwanie da-
nych internetowych

Konstytucja RP nie odnosi sie wprost do funkcjonowania cztowieka
w wirtualnej rzeczywistosci?. De lege lata nie istnieje przepis rangi kon-
stytucyjnej, ktory statuowatby szczegolne regulacje przewidziane dla
ustugobiorcow korzystajgcych z sieci Internet. Ustrojodawca zrezygno-
wat z wyodrebnienia przepisow dotyczgcych uzytkownikéw Internetu.
Nie oznacza to jednak, ze ochrona konstytucyjnych praw i wolnosci
jednostki w zwigzku z korzystaniem z sieci Internet podlega zréznico-
waniu w stosunku do ochrony przewidzianej dla tradycyjnych form ko-
munikowania sie. Tym samym, nie sposob traktowa¢ danych przekazy-
wanych internetowo jako funkcjonujgcych niejako obok konstytucyjne;j
ochrony praw i wolnosci jednostki.

Ustrojodawca konkretyzuje, ktore sfery zycia podlegajg ochronie na
gruncie ustawy zasadniczej. W$réd wskazanych w Konstytucji sfer podle-
gajacych ochronie, znajdujg sie m.in.: tajemnica komunikowania sie oraz
autonomia informacyjna, stanowigce komponent prawa do prywatnosci®.
Wspomniane gwarancje majg niebagatelne znaczenie réwniez dla uzyski-
wania danych internetowych, bowiem zakres omawianych wolnosci i do-
puszczalne ingerencje oraz ograniczenia tych gwarancji, stanowig wy-
znacznik legalnego uzyskiwania danych internetowych oraz determinujg
mozliwos¢ ich gromadzenia przez uprawnione do tego podmioty.

2 Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11, Legalis nr 994752.
3 Ibidem.
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Zasada wykreowana przez art. 49 Konstytucji RP polega na zapew-
nieniu wolnosci i ochrony tajemnicy komunikowania sie kazdej jednostki.
Ta wolnos¢ implikuje jednoczesnie istnienie zakazu zmuszania adresa-
téw do ujawnienia tresci korespondenciji, jak rowniez zakazu podejmo-
wania prob ingerencji w tajemnice komunikowania sie bez zgody osob
komunikujgcych sie?. Ponadto tajemnica ta zakresem swym obejmuje
poufno$¢ co do faktu bycia adresatem okreslonych tresci oraz przeka-
zow®. Warto przy tym wskazaé, ze omawiana gwarancja chroni nie tylko
tre$¢ przekazywanych informacji, ale takze wszelkie dane uczestnikdw
procesu komunikowania sie, dane o wybieranych numerach telefonéw,
przegladanych stronach internetowych, dane obrazujgce czas i czestotli-
wos$¢ potgczen oraz umozliwiajgce lokalizacje geograficzng uczestnikow
rozmowy, wreszcie dane o numerze IP®, a zatem réowniez dane interne-
towe. Z konstrukcji ochrony tajemnicy komunikowania sie mozna wyin-
terpretowaé zasade, w mysl| ktorej zaden podmiot poza osobami, ktére
sie komunikujg, nie powinien mie¢ dostepu do informacji stanowigcych
przedmiot komunikatu, jak réwniez co do informacji dotyczacych samego
faktu komunikowania sie przez okreslone osoby, jak rowniez nie powi-
nien czyni¢ z tych informacji uzytku’. Wtadza publiczna jest obowigzana
do stworzenia mechanizméw zapewniajgcych gwarancje tej ochrony.

Wolnos¢ i ochrona tajemnicy komunikowania sie nie ma jednak cha-
rakteru bezwzglednego. Wynika to z drugiego zdania analizowanego
przepisu, cho¢ stanowi ono superfluum, poniewaz juz z brzmienia art. 31
ust. 3 Konstytucji RP wynika, ze prawa i wolnosci jednostek gwaranto-
wane przez Konstytucje mogg podlegaé ograniczeniom. Ustrojodawca
nie zdecydowat sie na uczynienie z tej wolnosci ius infinitum. Ogranicze-
nie wskazanej wolnosci moze nastgpic¢ jedynie w przypadkach wskaza-
nych w ustawie oraz w sposob w niej okreslony.

W szczegolnosci uzasadnione jest wprowadzenie ograniczen w sytu-
acji, w ktorej korzystanie z wolnosci prowadzitoby do naruszenia innych
praw i wolnosci oraz wartosci, ktére chroni Konstytucja®. Podkresla sie

4P. Sarnecki, Komentarz do art. 49, (w:) L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz. Tom Il, Warszawa 2016, s. 260—263.

5 Ibidem.

6 Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11...

”B. Opalinski, Tajemnica komunikowania sie w Konstytucji RP, (w:) P. Brzezinski
(red.), Gromadzenie i udostepnianie danych telekomunikacyjnych, Warszawa 2016, s. 7.
8B. Banaszak, Konstytucja RP. Komentarz do art. 49, Warszawa 2012, s. 306. Zob.
tez: W. Skrzydto, Komentarz do art. 49 KRP, (w:) W. Skrzydto (red.), Konstytucja

Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, SIP LEX 2019.
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rébwniez, ze regulacje majgce za przedmiot ograniczanie praw i wolnosci
jednostek, powinny by¢ poddawane kontroli ze strony sgdu®.

Kolejng gwarancjg konstytucyjng, istotng z uwagi na mozliwos¢ uzy-
skiwania danych internetowych jest autonomia informacyjna okreslona
w art. 51 ust. 1-2 Konstytucji RP, statuujgca z jednej strony wolnos¢ jed-
nostki do decydowania o tym, czy, komu i jakie dane dotyczgce swojej
osoby ujawni, a z drugiej kreujgca zakaz po stronie innych podmiotéw do
zadania udzielenia informacji na temat danej jednostki bez podstawy
prawnej. Expressis verbis wskazano wtadze publiczne, zakazujgc im po-
zyskiwania, gromadzenia oraz udostepniania innych informacji niz nie-
zbedne w demokratycznym panstwie.

Uwzglednienia wymaga roznica zakresu podmiotowego. Artykut 51
ust. 1 Konstytucji stanowi bowiem, Ze nikt nie moze by¢ obowigzany ina-
czej niz na podstawie ustawy do ujawniania danych o sobie. Oznacza to,
ze beneficjentem omawianej gwarancji jest w istocie kazda jednostka
niezaleznie od tego, czy posiada obywatelstwo polskie, czy status cu-
dzoziemca. Jest to rozwigzanie znamienne dla wtasciwie kazdej z wolno-
sci gwarantowanych konstytucyjnie. Wyjatek stanowi regulacja art. 51
ust. 2 KRP. Ustrojodawca wskazat, ze wladze publiczne nie mogg zbie-
ra¢ danych dotyczacych obywateli. Nie sposob jednakze wysnuwaé
z tresci przepisu przyzwolenia na pozyskiwanie, gromadzenie i udostep-
nianie informaciji przez wtadze publiczne o cudzoziemcach. Ochrony na-
lezy wszak upatrywaé w regulacji art. 47 KRP. Przyja¢ nalezy, ze cudzo-
ziemcom réwniez przystugiwa¢ bedzie gwarancja niemoznosci pozyski-
wania zbednych danych dotyczacych wskazanych wyzej osdb. Ograni-
czenia omawianej wolnosci, podobnie jak w odniesieniu do art. 49 KRP,
muszg czyni¢ zados¢ wymogom okreslonym w przepisie artykutu 31
Konstytucji RP. Ograniczenia te nie mogg jednakze naruszac istoty wol-
nosci i praw. Przepisy powinny okresla¢ przypadki, w jakich moze nasta-
pi¢ ograniczenie, a takze wskazywac, w jaki sposdb ograniczenie to na-
lezatoby realizowac¢?®. Jest to zwigzane z optymalizacyjnym charakterem
zasad konstytucyjnych'?. Nietrudno bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktorej ochrona praw i wolnoéci okreslonych osdb moze wymagac inge-
rencji w tozsame prawa i wolno$ci innych oséb.

9 lbidem.

10 Wyrok TK z dnia 12 stycznia 2000 r., sygn. P 11/98, OTK 2000, nr 1, poz. 3.

11 Opinia RPO do projektu ustawy o zmianie ustawy o Policji oraz niektérych innych
ustaw (druk sejmowy nr 154), https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Do_Marszalka_
Sejmu.pdf (dostep: 11 lutego 2022 r.).
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Rzecznik Praw Obywatelskich, dalej: Rzecznik, zakwestionowat
zgodnos¢ z Konstytucjg przepisow dotyczgcych uzyskiwania przez stuz-
by danych abonenckich. Zarzucit im przede wszystkim brak precyzji, co
do celu gromadzenia danych. Rzecznik podnosit ponadto, ze regulacje te
nie odnoszg sie do kategorii oséb, co do ktdérych warunkiem koniecznym
jest respektowanie tajemnicy zawodowej. Rzecznik zwrdécit réwniez uwa-
ge, ze przepisy regulujgce prace stuzb nie czynig zado$¢ zasadzie sub-
sydiarnoéci, adekwatnosci i proporcjonalnosci. Krytykowat ponadto brak
wystarczajgcej kontroli nad uzyskiwaniem danych. RPO zwrdcit uwage
réwniez na nieokreslono$¢ regulacji dotyczgcych uzyskiwania danych
przez stuzby, ktére — jako ingerujgce w sfere prywatnoséci jednostki — mu-
szg byé unormowane w sposob wiasciwy w ustawie. Ponadto, stusznie
zauwazono, ze uzyskiwanie danych internetowych przez stuzby powinno
stanowi¢ ultima ratio. Kwestionowanie zgodnosci z Konstytucjg RP prze-
piséw dotyczagcych uzyskiwania danych abonenckich przez stuzby byto
rowniez przedmiotem wniosku Prokuratora Generalnego®?, ktory, podob-
nie jak Rzecznik, zarzucat przepisom regulujgcym prace stuzb niepropor-
cjonalng ingerencje w podstawowe prawa i wolnosci jednostek.

Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11
stwierdzit niezgodnos¢ z Konstytucjg przepisow dotyczgcych uzyskiwania
danych przez uprawnione stuzby. Przede wszystkim swoje rozstrzygniecie
opart na braku niezaleznej kontroli nad uzyskiwaniem danych interneto-
wych. Trybunat nie zakwestionowat koniecznosci uzyskiwania danych,
podkreslajgc, ze stanowi to istotne narzedzie w walce z przestepczoscia,
jednak regulacja nie jest regulacjg bez wad i konieczne sg zmiany*3.

W systemie prawa Rady Europy rowniez nie przewidziano przepiséw
odnoszacych sie odrebnie do funkcjonowania jednostki w Internecie. Eu-
ropejska Konwencja Praw Cziowieka, dalej: EKPC!* gwarantuje w ra-
mach prawa do prywatnosci, prawo do poszanowania korespondenciji
prywatnej. Wolnos¢ ta, wyrazona w art. 8 EKPC interpretowana jest jako
gwarancja niezaktdconej i niecenzurowanej komunikacji miedzy jednost-

12\Wniosek Prokuratora Generalnego do TK w sprawie stwierdzenia niezgodnosci z Kon-
stytucjg przepiséw dotyczacych uzyskiwania danych telekomunikacyjnych przez stuz-
by, dofgczony do sprawy o sygn. K 23/11, https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/dok?dok=
F1770459731% 2FK_29_11_Wns_2011_08_01.pdf (dostep: 11 lutego 2022 r.).

13 Wyrok TK z dnia 30 lipca 2014 r., sygn. K 23/11...

4 Konwencja o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz
uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz. U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284).
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kami®>. Konwencja ustanowita niezwykle wysoki prég ochrony poszano-
wania korespondencji, poniewaz nie obowigzuje w tym zakresie reguta
de minimis i kazda ingerencja stanowi naruszenie wolnosci komunikowa-
nia sie'®. Prawo, ktore statuuje art. 8 EKPC, ma przede wszystkim za za-
danie ochrone jednostek przed arbitralng ingerencjg wtadz'’.

Prawo do prywatnosci oraz zwigzane z nim prawo do poszanowania
korespondencji, nie majg jednakze na gruncie EKPC charakteru absolut-
nego i mogg podlega¢ ograniczeniom. Wynika to wprost z brzmienia art.
8 ust. 2 EKPC. Na gruncie art. 8 ust. 1 EKPC uksztattowato sie bogate
orzecznictwo. Analiza judykatow dotyczgcych wskazanej regulacji po-
zwala ustali¢ zakres oraz tres¢ tajemnicy korespondenciji w systemie
prawa Rady Europy. Warto zwréci¢ uwage, ze Europejski Trybunat Praw
Czilowieka (dalej: ETPC) nie zanegowat dopuszczalnosci niejawnego po-
zyskiwania przez wtadze publiczne informacji o jednostkach®, dostrzegt
koniecznos$¢ ingerowania w te wolno$¢ z uwagi na ochrone bezpieczen-
stwa oraz instytucji demokratycznego panstwa prawa®®. Trybunat jedno-
czesnie wskazat, ze regulacje ingerujgce w prawo wykreowane na grun-
cie art. 8 EKPC powinny by¢ wysoce precyzyjne, zarowno w odniesieniu
do podstaw, jak i zakresu ingerencji. Co wiecej, ETPC podnidst, ze pan-
stwa powinny regulowa¢ omawiane kwestie w sposéb klarowny. Bogate
orzecznictwo ETPC wykreowato minimalne standardy dotyczace ingero-
wania przez wtadze publiczne w proces komunikowania sie?°.

Po pierwsze, ETPC podkreslit, ze elementem koniecznym do ingero-
wania w prawo do poszanowania prywatnosci, jest wskazanie rodzaju
przestepstw, w odniesieniu do ktérych mozliwe jest uzyskiwanie danych
dotyczacych jednostkit. W sprawie lordachi i in. przeciwko Motdawii??,
ETPC stwierdzit naruszenie art. 8 EKPC, poniewaz na gruncie motdaw-
skiego prawodawstwa niejawne uzyskiwanie danych byto mozliwe w celu
zapobiegania powaznym, bardzo powaznym i wyjgtkowo powaznym prze-
stepstwom. W ocenie ETPC rozwigzanie to byto niewystarczajgce z uwagi

15]. Roagna, Ochrona prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego w Euro-
pejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka, Strasburg 2012, s. 34.

16 |hidem.

I”M. Nowicki, Komentarz do Konwencji o ochronie praw cziowieka i podstawowych
wolnosci. Komentarz do art. 8, (w:) M. Nowicki (red.), Wokét Konwencji Europejskiej.
Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka, Warszawa 2017, s. 625.

18 M. Rogalski, Kontrola..., s. 62.

19 |bidem.

20 |bidem.

2% lbidem.

22 Wyrok ETPC z dnia 10 lutego 20009 r., skarga nr 25198/02, Legalis nr 129445,
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na jakos¢ regulacji®. Trybunat w przywotanym wyroku podkreslit, ze nie-
wystarczajgcym jest wskazanie, iz chodzi o powazne przestepstwa, nawet
jesli ustawa definiuje to pojecie®*. ETPC postulowat, by regulacje mozliwie
jak najdoktadniej okreslaty katalog przestepstw, ktérych popetnienie uza-
sadnia sieganie po dane przez stuzby oraz niejawng inwigilacje jednostek.

ETPC wskazat réwniez, ze koniecznym jest okreslenie kategorii pod-
miotéw, w odniesieniu do ktérych mozliwe jest pozyskiwanie informacji.
W sprawie Amman przeciwko Szwajcarii?®, Trybunat zwrécit uwage na to,
ze cho¢ ustawa wskazywata, jakie podmioty mogg by¢ objete kontrolg, to
nie zawierata jakichkolwiek srodkoéw ostroznosci, co stanowito narusze-
nie konwencyjnego wymogu zgodnosci z prawem. W ocenie ETPC ko-
nieczne jest uregulowanie procedury dotyczacej uzyskiwania danych
przez stuzby w taki sposéb, by uniemozliwiata ona ingerencje w prawa
i wolnosci oséb, co do ktérych uzyskiwanie danych nie jest mozliwe.
Z catg pewnoscig moze by¢ tu mowa o podmiotach, ktére zwigzane sg
tajemnicg zawodowa, jak chociazby adwokaci, radcowie prawni czy leka-
rze. Ponadto, ETPC wskazat, ze nalezy doktadnie okresli¢ maksymalny
czas stosowania niejawnej kontroli wobec jednostki.

Ponadto, ETPC zwrdcit uwage na konieczno$¢ prawidiowego uregu-
lowania procedury wyrazenia zgody na stosowanie $rodka niejawnej kon-
troli, ktéra powinna mie¢ charakter aprioryczny i nie moze ogranicza¢ sie
jedynie do kwestii statystycznych czy stricte formalnych. Zgoda powinna
pochodzi¢ od niezaleznego organu. Kontrola o charakterze aposterio-
rycznym nie jest wystarczajgca i nie czyni zados¢ wymogom stawianym
przez ETPC. Trybunat podniést takze koniecznos¢ wprowadzenia regu-
lacji okreslajgcych srodki ostroznosci, ktore wykluczg dowolne i niekom-
pletne przekazywanie danych przez uprawnione stuzby.

W sprawie Association for European Integration and Human Rights
and Ekimdzhiev przeciwko Butgarii®, ETPC stwierdzit, ze ustawodaw-
stwo Butgarii nie spetniato konwencyjnego wymogu jakosci prawa, po-
niewaz nie regulowato w dostatecznym stopniu kwestii dotyczacych po-
stepowania z zebranymi danymi i informacjami, jak rowniez nalezytego
ich zabezpieczania i sposobu niszczenia.

23 Decyzja ETPC z dnia 5 kwietnia 2005 r. w sprawie lordachi i in. przeciwko Motdawii,
skarga nr 25198/02.

24 lbidem.

25 Wyrok Wielkiej Izby z dnia 16 lutego 2000 r., nr skargi 27798/95, https://www.legal-
tools.org/doc/6e49ed/pdf/ (dostep: 17 lutego 2022 r.).

26 Wyrok ETPC z dnia 28 czerwca 2007 r., nr skargi 62540/00, Legalis nr 122649.
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Minimalny standard konwencyjny to rowniez koniecznos¢ poinformo-
wania osoby, ktérej dane uzyskano o tym fakcie. Zwraca sie jednak uwa-
ge, ze poinformowanie o prowadzonych dziataniach moze nastgpi¢ wow-
czas, gdy nie stanowi zagrozenia dla celéw stosowanego $rodka, czesto
wiec bedzie mozliwe ex post, aczkolwiek rozwigzanie takie nalezy oceni¢
pozytywnie, gdyz uprzednie poinformowanie o prowadzonych dziataniach
przez stuzby wobec konkretnej osoby, moze uniemozliwi¢ realizacje celu,
dla ktérego dziatania sg prowadzone.

Warto zauwazy¢, ze w ocenie ETPC, ochrona wynikajgca z art. 8 ust.
1 EKPC, rozcigga sie réwniez na informacje dotyczgce dat oraz dtugosci
przychodzacych potgczen. W sprawie Malone przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu?’, ETPC stwierdzit, ze bezprawne uzycie danych z billingu mo-
ze by¢ postrzegane jako naruszenie prawa wynikajgcego z art. 8 ust. 1
EKPC, gdyz dane tam zawarte stanowig integralny element procesu ko-
munikowania sie.

Warto poswieci¢ uwage rowniez tzw. Cyberkonwencji?®, dalej: Konwen-
cja, umowa miedzynarodowa, regulujgcej szereg zagadnien zwigzanych
zdanymi internetowymi. Przywotana Konwencja zostata ratyfikowana
przez Polske w 2015 r. Cyberkonwencja ma na celu utworzenie jednolitych
rozwigzan dotyczacych przeciwdziatania cyberprzestepczosci. Omawiana
umowa miedzynarodowa hie tylko kreuje katalog przestepstw komputero-
wych, ale zawiera tez rozwigzania procesowe, w tym, w szczegdlnosci,
precyzuje zasady wspotpracy miedzynarodowej. Cyberkonwencja ograni-
cza przeszkode podwdjnej karalnosci przy stosowaniu pomocy prawnej
miedzy panstwami. Ma to ogromne znaczenie z uwagi na fakt, ze w przy-
padku niespetnienia wymogu podwaojnej karalnosci, uzyskanie dowoddéw
od innego panstwa, w ktérym czyn nie jest penalizowany, jest czesto
utrudnione?. Rozwigzaniem zastugujgcym na szczegodlng uwage, jest za-
warty w umowie wymaog dotyczacy utworzenia czynnych 24/7 osrodkow,
ktérych celem ma by¢ zapewnienie pomocy w sprawach dotyczgcych cy-
berprzestepczosci. Co interesujgce, rowniez na gruncie tej umowy dekla-
ruje sie koniecznos¢ prowadzenia niezaleznej kontroli nad zabezpieczo-
nymi danymi oraz nalezycie uzasadniac ingerencje w podstawowe wolno-
Sci obywatelskie w procesie zabezpieczania i gromadzenia danych cyfro-
wych. Konwencja nie przesgdza, jakiego rodzaju srodki majg przedsie-

27 Decyzja ETPC z dnia 23 maja 2002 r., nr skargi 39026/97, Legalis nr 201560.

28 Konwencja Rady Europy o cyberprzestepczosci, sporzgdzona w Budapeszcie dnia
23 listopada 2001 r. (Dz. U. z 2015 r., poz. 728).

29A. Lach, Karnoprocesowe instrumenty zwalczania pedofilii i pornografii dzieciecej
w Internecie, Prok. i Pr. 2005, nr 10, s. 52-62.
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wzig¢ panstwa bedace jej stronami. Stanowi jedynie o ,odpowiednich
Srodkach”, pozostawiajgc duzg swobode panstwom.

Na gruncie prawa UE zagwarantowano jednostce ochrone zycia pry-
watnego, w tym komunikowania sie oraz ochrone danych osobowych.

W mysl art. 16 ust. 1 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, da-
lej: TFUE®*® kazda jednostka ma prawo do ochrony danych osobowych.
Przepis ten dotyczy przetwarzania danych osobowych zaréwno w sekto-
rze prywatnym, jak i publicznym, w tym takze w zakresie policyjnej
wspotpracy®l. Regulacja ta koresponduje z uregulowaniem art. 8 Karty
Praw Podstawowych Unii Europejskiej, dalej: KPPUE?? stojgcym na stra-
zy ochrony danych osobowych jednostki, ktérych przetwarzanie jest moz-
liwe za zgodg osoby, ktérej dane dotyczg lub na uzasadnionej podstawie
przewidzianej przez przepis ustawy. Ponadto, na gruncie art. 7 KPPUE
prawodawca unijny zapewnia kazdemu prawo do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego, domu i komunikowania sie.

W odniesieniu do prawa wtdérnego UE, na szczegdlng uwage zastugu-
je dyrektywa z dnia 12 lipca 2002 r.>® Dyrektywa ta zapewnia ochrone
podstawowych praw i wolnosci, w szczegodlnosci zycia prywatnego, pouf-
noéci komunikacji oraz ochrony danych osobowych w sektorze tgcznosci
elektronicznej. Gwarantuje ona rowniez swobodny przeptyw danych
zwigzanych z tgcznoscig elektroniczng w UE. W mysl art. 5 ust. 1 dyrek-
tywy o tgcznosci, panstwa cztonkowskie zapewniajg na gruncie ustawo-
dawstwa krajowego poufno$¢ komunikacji i zwigzanych z nig danych
o ruchu za posrednictwem publicznie dostepnej sieci fgcznosci i publicz-
nie dostepnych ustug tgcznosci elektronicznej. W szczegdlnosci zakazuje
sie stuchania, nagrywania, jak rowniez przechowywania lub innych ro-
dzajéw przejecia lub nadzoru komunikatéw i zwigzanych z nimi danymi
o ruchu bez zgody uzytkownikow. Z kolei art. 6 dyrektywy o tgcznosci
kreuje nakaz usuniecia lub zanonimizowania danych zbednych. Od
przywofanych regulacji istnieje jednakze wyjatek, ktéry statuuje art. 15

30 Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 326/47).

3LA. Grzelak, Prawo do ochrony danych osobowych a koniecznos¢ walki z przestep-
czoscig. Uwagi na tle art. 16 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, (w:) S. Du-
dzik, N. Pottorak (red.), Prawo Unii Europejskiej a prawo konstytucyjne panstw
cztonkowskich, Warszawa 2013, s. 407.

32 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej z dnia 7 grudnia 2000 r. (Dz. Urz. UE C Nr 83
z 2010 r. ze zm.).

33 Dyrektywa o fgcznosci, dyrektywa z dnia 12 lipca 2002 r. — Dyrektywa 2002/58/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 lipca 2002 r. dotyczgca przetwarzania da-
nych osobowych i ochrony prywatnosci w sektorze tgcznosci elektronicznej (dyrektywa
o prywatnosci i tacznosci elektronicznej) (Dz. Urz UE. L 201 z 2002 r., s. 37-47).
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ust. 1 tego aktu prawnego, a mianowicie panstwom cztonkowskim zosta-
to przyznane uprawnienie do ograniczenia ustawowego zakresu praw
i obowigzkéw wynikajgcych z regulacji art. 5 i 6 dyrektywy pod warun-
kiem, ze ograniczenia sg niezbedne oraz proporcjonalne a ponadto wia-
Sciwe dla spoteczenstwa demokratycznego do zapewnienia bezpieczeh-
stwa panstwa, obronnosci, bezpieczenstwa publicznego oraz zapobiega-
nia, dochodzenia, wykrywania i karania przestepstw kryminalnych lub
niedozwolonego uzywania systeméw tgcznosci elektronicznej. Artykut 15
ust. 1 upowaznia ponadto panstwa czionkowskie do uchwalenia srodkéw
ustawodawczych, na podstawie ktérych mozliwe bedzie przechowywanie
danych przez uzasadniony czas. Jednoczesnie wskazuje sig, ze srodki te
powinny byé zgodne z ogdlnymi zasadami prawa UE®*.

Duze znaczenie nalezy przypisa¢é wyrokowi w sprawie Digital Rights
Ireland®. Na kanwie przywotanej sprawy Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej, dalej: TSUE stwierdzit niewaznos¢ dyrektywy retencyjnej.
Podstawg takiego rozstrzygniecia bylo przede wszystkim to, ze zdaniem
TSUE dyrektywa nie respektowata w sposéb nalezyty zasady subsydiar-
nosci®®. TSUE podkreslit w wyroku szereg mankamentdw dyrektywy reten-
cyjnej, zwrociwszy uwage ha zbyt szeroki zakres zaréwno podmiotowy
dyrektywy i gromadzonych na jej podstawie danych, a tym samym brak
wyltgczen podmiotowych wobec osoéb, ktére sg objete tajemnicg zawodo-
w3, przez brak kryteriow okre$lenia najpowazniejszych przestepstw, ktére
uzasadniatyby dostep do danych oraz wymogdéw dotyczgcych apriorycznej
kontroli, co implikowato w istocie brak gwarancji ochrony przed naduzy-
ciami*’. W Zjednoczonym Krolestwie do brytyjskiego Sgdu Najwyzszego
wptynat wniosek o zbadanie zgodnosci z przepisami regulacji dotyczacej
obowigzku retencyjnego. Decyzjg Prezesa TSUE sprawe te potgczono ze
sprawg C-203/15. Wyrok ten ma duze znaczenie, poniewaz aktualizuje on
koniecznos¢ zweryfikowania, jakie przestepstwa powinny legalizowaé
i umozliwia¢ korzystanie ze zgromadzonych danych. Koniecznos¢ ta jest
wynikiem wymogu proporcjonalnosci. Kluczowym okazuje sie przeanali-

34 Opinia w sprawie zgodnos$ci z prawem UE poselskiego projektu ustawy o zmianie
ustawy o Policji oraz niektorych innych ustaw, http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/
B30BB05699C73CE8C1257F310040516D/%24File/154-001.pdf (dostep: 11 lutego
2022r.), s. 5.

35Wyrok TSUE z dnia 8 kwietnia 2014 r., https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
TXT/PDF/?uri=CELEX:62012CJ0293&from=EN (dostep: 11 lutego 2022 r.).

36 A. Lach, Obowigzek retenciji danych telekomunikacyjnych i udostepniania tych danych
organom scigania, MoP 2017, nr 11, s. 612.

87 Uwagi Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka, op. cit.
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zowanie przydatnosci uzyskiwania danych internetowych, gromadzonych
przez stuzby i organy.

TSUE wskazat ponadto, ze ustawodawstwo krajowe musi spetniac
szereg warunkéw, by moéc ingerowac¢ w prawo do prywatnosci jednostek.
W ocenie Trybunatu ustawodawstwo krajowe powinno opiera¢ sie na
obiektywnych dowodach, ktére sg powigzane z dang grupg osob i stuzg
zwalczaniu powaznej przestepczosci i powaznych zagrozen. TSUE
W sposob stanowczy odnidst sie rowniez do koniecznosci uregulowania
przestanek materialnych i formalnych dotyczacych postepowania z da-
nymi. Za niewystarczajgce uznano odwofanie sie wytgcznie do jednego
z celéw wykreowanych na gruncie art. 15 dyrektywy o fgcznosci. TSUE
zwroécit szczegblng uwage na kwestie zagwarantowania organom pan-
stwowym dostepu do danych. W ocenie Trybunatu, aby warunki te zosta-
ty spetnione, dostep do danych uzyskiwanych przez te organy powinien
by¢ poddawany uprzedniej kontroli sgdu. Obowigzek kontroli dezaktuali-
zuje sie wytgcznie w wypadkach niecierpigcych zwtoki. Ponadto TSUE
podkreslit, ze nalezy informowaé osobe, ktérej dane zgromadzono, moz-
liwie jak najszybciej, by zagwarantowa¢ nalezytg ochrone jej praw®.

3. Pozaprocesowe uzyskiwanie danych internetowych

Ustawodawca legitymowat do uzyskiwania danych internetowych
w ramach czynnosci operacyjno-rozpoznawczych stuzby o charakterze
wywiadowczym, kontrwywiadowczym, policyjnym, skarbowym i specjal-
nym, a uprawnienie to zostato kazdorazowo wykreowane na gruncie
poszczegolnych pragmatyk. Mozliwo$é uzyskiwania danych interneto-
wych, oprocz Policji (art. 20c ustawy o Policji*) przystuguje jeszcze
Strazy Granicznej (art. 10b ustawy o Strazy Granicznej*°), Krajowej
Administracji Skarbowej (art. 114 ust. 1 ustawy o Krajowej Administracji
Skarbowej*!), Zandarmerii Wojskowej (art. 30 ust. 1 Ustawy o Zandar-
merii Wojskowej*?), Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz

38 A. Lach, Obowigzek..., s. 613.

39 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 1882, 2333,
2447, 2448).

40 Ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r.,
poz. 1486, 1728, 1898, 2191, 2333).

4lUstawa z dnia 16 listopada 2016 r. o Krajowej Administracji Skarbowej (tekst jedn.
Dz. U. z 2021 r., poz. 422, 464, 694, 802, 815, 954, 1003, 1005, 1718, 2076, 2105).

42Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. o Zandarmerii Wojskowej i wojskowych organach
porzadkowych (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 1214).

Prokuratura
i Prawo 10, 2022 155



B. Rodak

Agencji Wywiadu (art. 28 ust. 1 Ustawy o Agencji Bezpieczenstwa We-
wnetrznego oraz Agencji Wywiadu®®), Stuzbie Kontrwywiadu Wojsko-
wego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego (art. 32 ust. 1 Ustawy o Stuz-
bie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego*4),
Centralnemu Biurowi Antykorupcyjnemu (art. 18 ust. 1 ustawy o Cen-
tralnym Biurze Antykorupcyjnym®), Stuzbie Ochrony Panstwa (art. 57
ust. 1 ustawy o Stuzbie Ochrony Panstwa?).

W pismiennictwie wskazuje sie, ze tryb uzyskiwania danych interne-
towych w toku czynnosci operacyjno-rozpoznawczych wymaga od Policji
rzetelnosci, sumiennosci, ale rowniez postuluje sie szybkos¢ dziatania ze
strony ustugodawcéw $wiadczgcych ustugi drogg elektroniczng®’.

Artykut 20c ustawy o Policji byt przedmiotem czestych nowelizacji.
Poczatkowo, na gruncie analizowanego przepisu, ustawodawca statuo-
wat wylgcznie przestanke zapobiegania i wykrywania przestepstw?,
Przestanka wykrywania i zapobiegania przestepstwom skarbowym poja-
wita sie dopiero w wyniku wejscia w zycie ustawy o ochronie danych
osobowych przetwarzanych w zwigzku z zapobieganiem i zwalczaniem
przestepczosci®®.

Juz prima facie, daje sie zauwazy¢ ogélny charakter tych przestanek
oraz — przede wszystkim — brak zamknietego katalogu przestepstw, kto-
rych popetnienie uzasadniatoby siegniecie przez Policje po dane interne-
towe. Przyja¢ zatem nalezy, ze na gruncie art. 20c ustawy o Policji, mo-
wa jest o kazdym przestepstwie, jakie zostato stypizowane w k.k. oraz
w k.k.s. Bez znaczenia pozostaje ustawowe zagrozenie karg, jak réwniez
to, czy przestepstwo stanowi wystepek, czy jest ono zbrodnig. Uzyskiwa-

43 Ustawa z dnia 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji
Wywiadu (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 2333).

44 Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie
Wywiadu Wojskowego (tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 2333).

45 Ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (tekst jedn.
Dz. U.z 2021 r., poz. 1671, 2333).

46 Ustawa z dnia 8 grudnia 2017 r. o Stuzbie Ochrony Panstwa (tekst jedn. Dz. U.
z 2019 r., poz.

4TW. Kotowski, Ustawa o Policji. Komentarz praktyczny, Warszawa 2004, s. 409.

48J. Wojcik, Przeciwdziatanie przestepczosci zorganizowanej. Zagadnienia prawne,
kryminologiczne i kryminalistyczne, Warszawa 2011, s. 195.

49 Ustawa z dnia 14 grudnia 2018 r. o ochronie danych osobowych przetwarzanych
w zwigzku z zapobieganiem i zwalczaniem przestepczosci (Dz. U. z 2019 r., poz. 125
ze zm.).
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nie danych internetowych nie jest jednakze mozliwe w celu zapobiegania
lub wykrywania wykroczen®°,

Analiza pierwszej z przestanek prowadzi do konkluzji, ze uzyskanie da-
nych internetowych przez Policje na podstawie art. 20c ustawy o Policji
musi by¢ celowe i prowadzi¢ do wykrycia lub zapobiezenia przestepstwu.
Przepis nie statuuje wymogu uzyskiwania danych internetowych wytgcznie
w uzasadnionych przypadkach obawy popetnienia przestepstwa.

Kolejna przestanka wprowadzona przez ustawodawce na gruncie art.
20c to przestanka ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego. | w tym przypad-
ku ustawodawca zastosowat alternatywe fgczng i rozwigzanie to nalezy
oceni¢ pozytywnie, gdyz, gdyby przyjg¢ dla analizowanej tresci alternaty-
we roztgczng, rozwigzanie to dotkniete byloby btedem logicznym. Przez
czasownik ,ratowac’, ktérego uzyto w omawianej regulacji, nalezy rozu-
mie¢ udzielanie komus pomocy w niebezpieczenstwie lub trudnej sytua-
cji°l. Ponadto, przestanka ta zazebia sie w pewnym zakresie z przestanka
zapobiegania przestepstwom, gdyz ratowanie zycia lub zdrowia ludzkiego
moze polega¢ na odparciu niebezpieczenstwa polegajgcego na popetnie-
niu przestepstwa. Jednakze przestanka ta ma w istocie szerszy zakres,
gdyz nalezy mie¢ na wzgledzie, iz ratowanie zycia lub zdrowia ludzkiego
moze réwniez polega¢ na odparciu niebezpieczenstwa, ktére nie zostato
spowodowane w wyniku popetnienia przestepstwa.

Regulacja przepisu art. 20c ustawy o Policji kreuje jeszcze jedng prze-
stanke, zgodnie z ktorg Policja moze zgdac udostepnienia danych interne-
towych w celu wsparcia dziatan poszukiwawczych lub ratowniczych. Warto
podkresli¢, ze ustawa o Policji nie definiuje pojecia takich dziatan, jak row-
niez nie odsyta w tym zakresie do innych przepiséw. Definicja dziatan ra-
towniczych zostata zawarta w ustawie o ochronie przeciwpozarowej®?.
Zgodnie z art. 2 pkt 2 wspomnianej ustawy, dziatania ratownicze stanowig
kazdag czynno$c¢ podjetg w celu ochrony zycia, zdrowia, mienia lub srodo-
wiska, a takze likwidacje przyczyn powstania pozaru, wystgpienia kleski
zywiotowej lub innego miejscowego zagrozenia. Z kolei dziatania poszuki-
wawcze, sg prowadzone w sprawach poszukiwania osob ukrywajgcych sie
przed organami scigania i wymiaru sprawiedliwosci w postepowaniach
prowadzonych przez ABW oraz zaginionych w niewyjasnionych okoliczno-

50Z. Gadzik, Tajemnica telekomunikacyjna, (w:) £. Czebotari in. (red.), Komentarz.
Ustawa o Policji, Warszawa 2015, s. 286-292.

515, Dubisz, Uniwersalny stownik jezyka polskiego, t. 3, P-S, Warszawa 2003,
s. 889-890.

52Ustawa z dnia 24 sierpnia 1991 r. o ochronie przeciwpozarowej (tekst jedn. Dz. U.
2021, poz. 869, 2490).
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Sciach, jezeli zaginiecie moze stwarzaé zagrozenie dla bezpieczenstwa
panstwa (§ 1 pkt 2 zarzadzenia Szefa ABW53).

Warto zwrdci¢ uwage, ze ustawodawca nie przewidziat w omawianym
przepisie jakichkolwiek ograniczeh podmiotowych, oznacza to, ze Policja
moze uzyskiwac dane internetowe dotyczace kazdej osoby, nie wytgcza-
jac oséb zwigzanych tajemnicg zawodowa, jak np. adwokaci czy radco-
wie prawni oraz lekarze.

Ustawodawca wykreowat na gruncie omawianego przepisu dwa spo-
soby uzyskiwania danych internetowych przez Policje. Szczegotowe wy-
magania co do wnioskow, sprzetu oraz oprogramowania sg przedmiotem
decyzji KGP>,

Konkretyzujac, pierwszy ze sposobdw polega na tym, ze ustugodawca
udostepnia dane internetowe policjantowi wskazanemu w pisemnym
whniosku jednego z komendantéw albo osoby przez nich upowaznionej
badz na ustne zgdanie policjanta posiadajgcego pisemne upowaznienie
wskazanych wyzej 0sob®.

Ponadto uzyskiwanie danych internetowych moze odbywac sie za po-
mocg sieci telekomunikacyjnej, w sposob zdalny poza siedzibg ustugo-
dawcy, bez udziatu pracownikow ustugodawcy bgdz przy ich niezbednym
udziale, ktéry winien by¢ ograniczony do minimum?®. W ten sposob uzy-
skiwa¢ dane moze policjant wyposazony w pisemne upowaznienie KGP,
Komendanta CBSP, Komendanta BSWP i komendanta wojewddzkiego.

Przepisy nie precyzujg, w jakim terminie udostepnienie ma nastgpic,
jednakze nalezy przyjg¢, ze powinno to nastgpi¢ bez zbednej zwioki,
w mozliwie najkrotszym czasie, tak, by nie narazi¢ danych na znieksztat-
cenie badz ich utrate, tak by skutecznie zwalczyé przestepczosé oraz
udzieli¢ pomocy osobom znajdujgcym sie w niebezpieczenstwie. Co wie-
cej, przepis wskazuje, ze ustugodawca udostepnia dane na zgdanie or-
ganu Policji, oznacza to zatem obligatoryjne udostepnienie tych danych.
Ustawodawca uniemozliwit ustugodawcy odmowe udostepnienia danych.

Zgodnie z trescig art. 20c ust. 8 ustawy o Policji, udostepnienie tej
formacji danych internetowych za posrednictwem sieci telekomunikacyj-

53 Zarzadzenie nr 5 Szefa ABW z dnia 17 marca 2010 r. w sprawie form i metod wykony-
wania przez Samodzielng Sekcje Poszukiwawczg Departamentu Postepowan Karnych
ABW czynnosci poszukiwawczych (Dz. Urz. ABW.2010.1.3).

54 Decyzja nr 34 KGP z dnia 19 lutego 2018 r. zmieniajgca decyzje w sprawie uzyskiwa-
nia i przetwarzania przez Policje danych telekomunikacyjnych, pocztowych oraz in-
ternetowych (Dz. Urz. poz.27).

55B. Opalinskiiin., Zakres uprawnien Policji. Komentarz do art. 20c, (w:) B. Opalin-
skiiin. (red.), Ustawa o Policji. Komentarz, Warszawa 2015, s. 156-164.

%6 B.Opalinskiiin., Zakres..., s. 156-164.
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nej jest mozliwe, jesli mozliwos¢ takg przewiduje porozumienie zawarte
miedzy KGP a ustugodawcy.

Ponadto, by uzyskanie danych mogto odby¢ sie za pomocg bezpiecz-
nego tgcza, wymagane jest, by sieci zapewniaty mozliwos¢ ustalenia toz-
samosci osoby uzyskujgcej dane, rodzaj uzyskiwanych danych oraz
czas, w ktérym zostaty pobrane. Wymaga sie rowniez, by sieci te byty
odpowiednio zabezpieczone, tak technicznie, jak i organizacyjnie. Za-
bezpieczenie powinno uniemozliwia¢ osobie nieuprawnionej dostep do
danych. Dostep do danych za pomocg sieci telekomunikacyjnej jest po-
nadto mozliwy, jezeli jest to uzasadnione specyfikg lub zakresem zadan
wykonywanych przez jednostki organizacyjne Policji albo prowadzonych
przez nie czynnosci®’.

Ustawodawca natozyt obowigzek na KGP, Komendanta CBSP, Ko-
mendanta BSWP i komendanta wojewddzkiego Policji prowadzenia
w formie elektronicznej rejestrow wystgpien o uzyskanie danych interne-
towych. Rejestry muszg by¢é prowadzone z zachowaniem przepiséw
o ochronie informacji niejawnych.

Kontrole nad uzyskanymi danymi internetowymi sprawuje sad okre-
gowy wiasciwy miejscowo dla siedziby organu Policji, ktéry dane uzyskat.
W ramach kontroli, organ Policji, ktoremu udostepniono dane sktada sa-
dowi sprawozdanie. Takie sprawozdanie organ Policji jest zobligowany
przedktada¢ sgdowi w podtrocznych okresach. W sprawozdaniu nalezy
wskazac liczbe przypadkéw pozyskania danych internetowych oraz ro-
dzaj tych danych, a takze kwalifikacje prawne czynéw, w zwigzku z za-
istnieniem ktorych wystgpiono o dane albo informacje o pozyskaniu da-
nych w celu ratowania zycia lub zdrowia ludzkiego badz wsparcia dziatan
poszukiwawczych lub ratowniczych. Sgd okregowy moze jednakze zapo-
znaé sie z materiatami w ramach kontroli, gdy uzna to za konieczne. Sad
w ciggu 30 dni informuje organ Policji o wynikach kontroli. Przepisy jed-
nakze nie konkretyzuja, czy i jakiego rodzaju konsekwencje ponies¢ mo-
ze organ Policji, ktéry zwrdcit sie po dane lub je wykorzystat w sytuacji,
gdy kontrola zakonczy sie wynikiem negatywnym.

4. Uzyskiwanie danych internetowych w trybie procesowym

Analiza przepiséw ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks poste-
powania karnego®® pokazuje, ze ustawodawca nie poswiecit nalezytej

57 M. Rogalski, Kontrola..., s. 208-232.
58 Tekst jedn. Dz. U. z 2021 r., poz. 534 ze zm., dalej k.p.k.
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uwagi kwestii uzyskiwania danych internetowych na potrzeby procesu
karnego. Prézno bowiem szukac¢ w k.p.k. przepisu, ktory mégtby odno-
si¢ sie do omawianej kwestii. Oczywistym jest jednak, ze pewna utom-
nos¢ regulacji nie moze oznaczac, iz uzyskiwanie danych interneto-
wych w toku procesu karnego jest niemozliwe. Warto jednak zwrocic
uwage na istnienie luki prawnej w tej materii. Dla poréwnania, kwestia
uzyskiwania danych telekomunikacyjnych zostata uregulowana przez
ustawodawce wprost w przepisie art. 218 k.p.k. Ustawodawca zawart
tam zamkniety katalog podmiotéw obowigzanych do udostepnienia da-
nych, pomijajgc ustugodawcoéw w rozumieniu ustawy o swiadczeniu
ustug drogg elektroniczng®.

Nalezy zatem podjg¢ rozwazania, czy odpowiednie stosowanie art.
218 k.p.k. w zw. z art. 236a k.p.k., mogtoby stanowi¢ podstawe do wy-
stgpienia z zgdaniem udostepnienia danych internetowych. Przepis art.
218 k.p.k. wprost wskazuje na obowigzek udostepnienia danych przez
enumeratywnie wskazane w nim podmioty. Z uwagi na powyzsze, nie ma
mozliwosci odpowiedniego zastosowania tego przepisu w zw. z art. 236a
k.p.k. do danych internetowych. Stosowanie takiej podstawy uzyskiwania
danych internetowych prowadzitoby do niedopuszczalnego rozszerzenia
zamknietego katalogu podmiotow obowigzanych do ich udostepnienia.
Obecnie najwlasciwszym wydaje sie wiec upatrywanie podstawy do uzy-
skiwania danych internetowych w oparciu o przepis art. 217 k.p.k. w zw.
z art. 236a k.p.k. Przepis art. 217 k.p.k. stanowi wprost o rzeczach, jed-
nakze jego zastosowanie w zw. 236a k.p.k., w odniesieniu do danych
internetowych, jawi sie jako trafne rozwigzanie.

Na gruncie regulacji art. 217 k.p.k. ustawodawca jako gtéwng prze-
stanke zatrzymania rzeczy przewidziat aspekt dowodowy®, a zatem uzy-
skiwanie danych mozliwe jest w przypadku posiadania przez uprawniony
organ informacji, ze majg one znaczenie dla ustaleh faktycznych w to-
czacym sie postepowaniu karnym. Nalezy przy tym zaznaczyé, ze
w omawianej regulacji nie zapisano, iz zachodzi uzasadniona podstawa
do twierdzenia, ze dane podlegajgce zatrzymaniu majg pozgdany walor
dowodowy. Warto, dla poréwnania wskazac¢ chociazby regulacje art. 219
k.p.k., gdzie ustawodawca napisat wprost, Zze przeprowadzenie przeszu-
kania moze mie¢ miejsce w przypadku zaistnienia uzasadnionej podsta-
wy pozwalajgcej przypuszczac, ze rzeczy znajdujg sie w konkretnym

59 Ustawa z dnia 18 lipca 2004 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (tekst jedn.
Dz. U. z 2020 r., poz. 344).

60D, Jagietto, Taktyka kryminalistycznych czynnosci dowodowych, Warszawa 2019,
s. 145.
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miejscu®l. Zupetna dowolno$é w gromadzeniu danych niepowigzanych
ze sledztwem grozitaby odpowiedzialnoscig dyscyplinarng lub karng
osobie, ktéra dziatataby w taki sposéb.

Nalezy jednak zwr6ci¢ uwage, ze przed uzyskaniem danych interne-
towych organy procesowe de facto nie majg petnej wiedzy dotyczacej ich
tresci, jak rowniez brak im pewnosci, czy konkretne dane internetowe
beda mogty stanowi¢ dowdéd w sprawie. Na podstawie innych $rodkéw
lub Zrodet dowodowych zakftadajg natomiast, ze konkretne informacje
majg znaczenie dla sprawy. W przypadku uzyskiwania danych interneto-
wych na potrzeby procesu karnego, bedzie konieczna dwuetapowa oce-
na ich przydatnos$ci. Pierwsza — aprioryczna, gdy organ powezmie infor-
macje, ze dane internetowe mogg pomdc w ustaleniu istotnych okolicz-
nosci popetnienia przestepstwa, a nawet doprowadzi¢ do ujecia sprawcy
i jego skazania oraz druga — ocena aposterioryczna, polegajgca na wni-
kliwej analizie uzyskanych danych oraz stwierdzeniu ich przydatnosci,
jesli posiadajg walor dowody lub chociazby wykrywczy®2.

Z uwagi na regulacje zawartg w art. 217 k.p.k., warunkiem sine qua
non wystgpienia przez uprawnione podmioty z zgdaniem udostepnienia
danych internetowych, jest toczgce sie postepowanie karne oraz zwigzek
danych internetowych (nawet hipotetyczny) z tymze postepowaniem.
Nieuzasadnione bedzie wystgpienie z takim zgdaniem przed wszczeciem
postepowania, jak i po jego prawomocnym zakonczeniu. Nalezy wska-
zac¢, ze w chwili wystgpienia z zgdaniem udostepnienia danych musi ist-
nie¢ stan zawistosci sprawy (lis pendens). Bez znaczenia pozostaje jed-
nakze, czy postepowanie jest w fazie in rem, czy ad personam.

Regulacja art. 227 k.p.k. przewiduje koniecznos$¢ zachowania umiaru
przy dokonywaniu czynnosci zatrzymania danych. Zatrzymanie powinno
odby¢ sie zgodnie z celem tej czynnosci oraz w sposob, ktory nie wyrzadzi
niepotrzebnych szkdd i dolegliwosci. To pozytywne rozwigzanie, gdyz hot-
duje naczelnym zasadom, jakie powinny towarzyszy¢ ingerencji w prawa
i wolno$ci jednostki, tj. zasadzie celowos$ci oraz adekwatnosci. Oznacza
to, ze podmioty uprawnione do uzyskiwania danych internetowych powin-
ny mie¢ na uwadze te wytyczne i nie stosowac instytucji uzyskiwania da-
nych internetowych, gdy nie jest to podyktowane sytuacjg konieczna.

W aspekcie podjetego tematu wspomnie¢ nalezy o rudymentarnych
zasadach, tj. zasadzie subsydiarnoéci i proporcjonalnosci. Dane interne-
towe mogace miec znaczenie dla sprawy powinny by¢ pozyskiwane do-

61R. Zdybel, Funkcja wykrywcza i dowodowa postepowania karnego, Warszawa 2016,
s. 216.
62 M. Rogalski, Kontrola..., s. 91.

Prokuratura
i Prawo 10, 2022 161



B. Rodak

piero w przypadku, gdy okolicznosci faktyczne badanego zdarzenia nie
sposob ustali¢ bez ich wykorzystania®. Ponadto, dziatanie takie musi
charakteryzowaé celowos¢, ktéra oznacza, ze udostepnienie wspomnia-
nych danych jest dokonywane wytgcznie dla realizacji celu ustawowego,
jakim jest wykrycie sprawcy i pociggniecie go do odpowiedzialnosci za
popetnione przestepstwo. Oprocz celowosci, uzyskiwanie danych inter-
netowych charakteryzowa¢ musi koniecznos¢ i adekwatnosé. Koniecz-
nos¢ oznacza, ze bez uzyskania takich informacji osiggniecie realizaciji
opisanego ustawowego celu nie jest mozliwe; adekwatno$¢ zachodzi
wtedy, gdy dziatanie jest dopuszczalne, bowiem mniej inwazyjne srodki
uniemozliwiajg rozstrzygniecie o przedmiocie postepowania®.

Konsekwencjg przyjecia jako podstawy prawnej do uzyskiwania da-
nych internetowych w trybie procesowym art. 217 k.p.k. w zw. z art. 236a
k.p.k., jest poszerzenie katalogu podmiotéw uprawnionych do uzyskiwa-
nia danych internetowych w poréwnaniu do art. 218 k.p.k., statuujgcego
podstawe do uzyskiwania m.in. danych telekomunikacyjnych. Ustawo-
dawca wskazat wprost w przepisie art. 217 k.p.k., ze podmiotami upraw-
nionymi do zgdania wydania rzeczy sg sad i prokurator. Uprawnienie do
wystgpienia z zgdaniem udostepnienia danych przez sad i prokuratora
nie jest skorelowane z koniecznoscig wystgpienia wypadku niecierpigce-
go zwtoki. Z kolei w wypadkach niecierpigcych zwitoki, uprawnienie to
przystuguje takze Policji i innym organom. Nalezy zaznaczy¢, ze w przy-
padku uzyskiwania danych internetowych, uprawnienie Policji bedzie ak-
tualizowato sie czesto, z uwagi na podatno$¢ danych internetowych na
manipulacje oraz tatwos¢ ich utraty, co niejednokrotnie bedzie stanowito
6w wypadek niecierpigcy zwioki. Doda¢ nalezy, ze przypadek niecierpig-
cy zwtoki bedzie rownie czesto podyktowany celami wykrywczymi, tj. da-
zeniem do niezwlocznego ujecia sprawcy po popetnieniu przez niego
przestepstwa, a przynajmniej jego ustalenia.

Nalezy jednak z calg stanowczoscig podkresli¢, ze uprawnienie to jest
uprawnieniem ograniczonym i ma charakter warunkowy. Legitymacja ta
dotyczy zatem ekstraordynaryjnych sytuacji. Za wypadek niecierpigcy
zwloki uznac nalezy sytuacje, w ktoérej zachodzi niebezpieczenstwo utra-
ty lub znieksztatcenia dowodu. Oprécz Policji, uprawnienie to przystugi-
wac bedzie, w oparciu o art. 312 § 1 k.p.k., réwniez nastepujgcym orga-
nom: Strazy Granicznej, Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Krajo-
wej Administracji Skarbowej, Centralnemu Biurowi Antykorupcyjnemu,

63J. Skorupka, Komentarz do art. 217 k.p.k., (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks poste-
powania karnego. Komentarz, SIP Legalis 2019.
64 lbidem.
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Zandarmerii Wojskowej. Ponadto, oprocz wskazanych expressis verbis
organow, nalezy wskazac, ze uprawnienia te przystugujg réwniez innym
podmiotom na podstawie ustaw szczegoélnych.

De lege lata uzyskiwanie danych internetowych w trybie procesowym
jest mozliwe przez odpowiednie stosowanie przepiséw rozdziatu 25 k.p.k.
i moze mie¢ miejsce w odniesieniu do dysponenta i uzytkownika systemu
informatycznego na podstawie art. 236a k.p.k.%®

Przepis art. 217 k.p.k. przewiduje dwie formy wydania rzeczy: dobro-
wolne wydanie rzeczy przez osobe, w ktérej wtadztwie sie znajduje oraz
przymusowe odebranie rzeczy w razie odmowy wydania®. Z uwagi jed-
nakze na odpowiednie stosowanie tej regulacji w zw. z art. 236a k.p.k.
oraz majgc na wzgledzie ustawowy obowigzek udostepnienia danych
internetowych organom prowadzgcym postepowanie, nalezy przyjac, iz
w praktyce dochodzi najczesciej do dobrowolnego udostepnienia danych
przez ustugodawce.

Procedure uzyskiwania danych internetowych w procesie karnym ini-
cjuje powziecie informaciji, ze dane takie istniejg i kto jest w ich posiada-
niu, co skwitowane zostaje wydaniem stosownego postanowienia skie-
rowanego do dostawcy ustugi sieciowej.

Zadanie to, w omawianej sytuacji bedzie przybiera¢ forme postano-
wienia. W wypadkach niecierpigcych zwioki z zgdaniem moze wystgpic
Policja lub inny uprawniony organ®’, niebedacy uprawnionym do wyda-
wania postanowien. Wéwczas ustugodawca moze zgda¢ niezwtocznego
sporzgdzenia i doreczenia mu postanowienia o zatwierdzeniu uzyskania
danych. Ustugodawce nalezy pouczy¢ o przystugujacym mu prawie.
Niemniej, w razie wystgpienia przez ustugodawce z zgdaniem wydania
postanowienia, jego doreczenie powinno nastgpi¢ w ciggu 14 dni (art.
217 § 4 k.p.k.). Postanowienie to jest zaskarzalne. Zazalenie przystuguje
stronom na zasadach ogdéinych oraz osobom, ktoérych prawa zostaty na-

65 A. Lach, Gromadzenie dowoddéw elektronicznych po nowelizacji kodeksu postepowa-
nia karnego, PiP 2003, nr 25, s. 16-25.

66J. Skorupka, op. cit., (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Ko-
mentarz, SIP Legalis.

87W mysl regulacji § 66 pkt 3 wytycznych nr 1 KGP (Dz. Urz. KGP z dnia 24 lipca 2015 r.):
W razie koniecznosci dokonania na podstawie art. 217 § 1 k.p.k. w zw. z art. 236a
k.p.k. zatrzymania rzeczy, danych informatycznych lub nos$nikdéw zawierajgcych dane
informatyczne (...) kierownik jednostki Policji moze wystawi¢ nakaz wydania rzeczy lub
nosnikéw zawierajgcych dane informatyczne (...), w ktérym wskazuje: 1) cel czynnosci,
ze wskazaniem rzeczy lub no$nikéw zawierajgcych dane informatyczne, ktére majg byé
odnalezione lub zatrzymane (...) 3) nazwe i adres instytucji, w ktérej ma by¢ przepro-
wadzona czynnos¢”.
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ruszone. Oznacza to w istocie, ze mozliwos¢ zaskarzenia postanowienia
o zatrzymaniu danych internetowych powinien mie¢ zaréwno ustugobior-
ca (nawet jesli nie ma statusu strony w postepowaniu), jak i ustugodaw-
ca. Zazalenie jest rozpoznawane przez sad rejonowy, w ktérego okregu
prowadzone jest postepowanie. Jezeli uzyskanie danych internetowych
zostato dokonane bez polecenia sgdu lub prokuratora oraz nie zatwier-
dzono tej czynnosci w ciggu 7 dni, organ, ktéry dane uzyskat jest obo-
wigzany do ich zwrdcenia bgdz zniszczenia, chyba, Zze ustugodawca nie
ztozyt wniosku o sporzgdzenie postanowienia.

Postanowienie powinno zawiera¢ dokfadne okreslenie danych interne-
towych, ktérych wydania zgda organ, podmiotu dysponujgcego artefakta-
mi, okre$li¢ nalezy przedziat czasowy ich wytworzenia. Decyzja musi spet-
nia¢ ponadto ogolne wymogi, ktére okresla kodeks postepowania karnego,
tj. wskazanie organu, ktéry wydat postanowienie, date jego wydania, sy-
gnature sprawy i krotki opis, czego dotyczy sledztwo/dochodzenie. Posta-
nowienie wymaga uzasadnienia, a wiec wskazania okolicznosci uzasad-
niajgce przypuszczenie, ze dane te mogg stuzy¢ jako dowdd w sprawie
i majg znaczenie dla toczgcego sie postepowania. Postanowienie
w przedmiocie zadania udostepnienia danych internetowych dorecza sie
uzytkownikowi, ktérego dane dotyczg. Co istotne, doreczenie mozna
wstrzymac na czas oznaczony, jednakze nie pozniej niz do prawomoc-
nego zakonczenia postepowania®®.

Udostepnienie przez ustugodawce danych wskazanych w postano-
wieniu moze w praktyce napotkaé na trudnosci. USUDE nie naktada bo-
wiem na ustugodawce obowigzku retencji danych w taki sposéb, jak
przedsiebiorca telekomunikacyjny musi gromadzi¢ metadane w zakresie
potgczen telefonicznych. Taki stan rzeczy w sposdb oczywisty moze
utrudnia¢ prace organdéw scigania, bowiem od wewnetrznych ustalen
(regulamindéw) poszczegolnych ustugodawcéw oraz przepisow RODO
bedzie uzalezniona retencja danych internetowych. Zatem ustugodawca
moze udostepni¢ na zadanie organu tylko takie dane, ktére posiada
w chwili zgtoszenia zgdania przez sgd lub prokuratora®.

Z uwagi na specyfike danych internetowych, ich zatrzymanie moze
polega¢ takze na skopiowaniu $ladéw cyfrowych™. Decyzja o formie
przekazania danych internetowych lezy w kompetencji organu wystepu-
jacego z zgdaniem. Sad, prokurator lub inny uprawniony organ moze zg-

68J. Skorupka, op. cit., (w:) J. Skorupka (red.), Kodeks postepowania karnego. Ko-
mentarz, SIP Legalis 2019.

69 K.Chatubinska-Jentkiewicz,J. Taczkowska-Olszewska, op. cit.

70 A. Lach, Gromadzenie...
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da¢ udostepnienia danych w formie elektronicznej na nosniku badz
w formie wydruku. Forma przekazania danych bedzie istotna z punktu
widzenia mozliwosci ich pdzniejszego wykorzystania przy czym uzyska-
nie Sladéw w formie cyfrowej jest najbardziej pozgdane, bowiem umozli-
wia dalsze, efektywne ich wykorzystanie (np. wprowadzenie do bazy da-
nych i przetwarzanie w ramach analizy kryminalnej). Po otrzymaniu po-
stanowienia ustugodawca jest obowigzany udostepni¢ dane na nosniku
lub zapewni¢ warunki dostepu i utrwalania tych danych™. W ostatnim
z wymienionych przypadkéw uprawniony podmiot bedzie mégt samo-
dzielnie skopiowa¢ dane, ktérych wydania zada.

Kluczowym zagadnieniem dotyczgcym procedury uzyskiwania danych
internetowych jest ich zabezpieczenie. Zgodnie z art. 218a § 1 k.p.k.
urzedy, instytucje i podmioty prowadzgce dziatalnos¢ telekomunikacyjng
lub swiadczace ustugi drogg elektroniczng oraz dostawcy ustug cyfro-
wych obowigzani sg niezwtocznie zabezpieczy¢, na zadanie sgdu lub
prokuratora zawarte w postanowieniu, na czas okreslony, nieprzekracza-
jacy jednak 90 dni, dane informatyczne przechowywane w urzadzeniach
zawierajgcych te dane na nosniku lub w systemie informatycznym.
W sprawach o przestepstwa okreslone w art. 200b k.k. (propagowanie pe-
dofilii), art. 202 § 3, 4, 4a, 4b k.k. (publiczne prezentowanie tresci porno-
graficznych) lub art. 255a k.k. (rozpowszechnianie lub publiczne prezen-
towanie tresci mogacych utatwi¢ popetnienie przestepstwa o charakterze
terrorystycznym) oraz w rozdziale 7 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o prze-
ciwdziataniu narkomanii’? przewidziano dla organu prowadzgcego poste-
powanie mozliwo$¢ potgczenia zabezpieczenia danych informatycznych
z obowigzkiem usuniecia tych danych”™. W art. 218b k.p.k. znajduje sie
ustawowa delegacja dla witasciwych ministréw do okreslenia sposobu
technicznego przygotowania systeméw i sieci oraz zabezpieczania danych
informatycznych. Kwestia ta zostata uregulowana w rozporzadzeniu Mini-
stra Sprawiedliwosci z dnia 18 czerwca 2021 r. w sprawie sposobu tech-
nicznego przygotowania systeméw i sieci stuzgcych do przekazywania
informacji, do gromadzenia danych informatycznych oraz danych niesta-
nowigcych tresci rozmowy telefonicznej lub innego przekazu informacii,
a takze sposobow ich zabezpieczania w urzadzeniach zawierajgcych te
dane oraz w systemach i na informatycznych nosnikach danych’.

"t bidem.

72 Tekst jedn. Dz. U. z 2020 r., poz. 2050 ze zm.

K. Eichstaedt, (w:) D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Tom I. Ko-
mentarz aktualizowany, LEX/el. 2022, art. 218(a).

7 Dz. U., poz. 1101.
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Zgodnie z tym rozporzgdzeniem ustugodawca jest obowigzany do za-
pewnienia statej gotowosci, polegajgcej na mozliwosci sporzgdzania wy-
kazéw danych niezwtocznie w ciggu doby (§ 2). Zabezpieczenia danych
dokonuje sie przy uzyciu srodkéw technicznych, w sposéb umozliwiajgcy
ich pozniejsze odtworzenie przy uzyciu urzgdzen odtwarzajacych. (§ 4
ust. 1). Zabezpieczenie to musi by¢ dokonane przez osobe uprawniong
przez ustugodawce, przy uzyciu $rodkéw technicznych podmiotu obo-
wigzanego, w urzgdzeniach zawierajgcych te dane, w systemie lub na
nosniku informatycznym (§ 4 ust. 2). Z czynnosci zabezpieczenia danych
sporzgdza sie notatke (§ 5 ust. 1). Okreslone dane przechowuje sie
w warunkach zabezpieczajgcych przed ich utratg, znieksztatceniem lub
nieuprawnionym ujawnieniem oraz zniszczeniem lub uszkodzeniem no-
$nika informatycznego (§ 7). W przypadku stwierdzenia nieprzydatnosci
danych, nalezy je niezwlocznie zwolni¢ spod zabezpieczenia lub doko-
nac¢ ich zniszczenia w sposéb uniemozliwiajgcy ich odtworzenie. Nalezy
przy tym pamieta¢, ze instytucja zwrotu rzeczy (uzyskanych danych in-
ternetowych) nie bedzie miala zastosowania w omawianym przypadku.
Zwrot taki nie jest konieczny, poniewaz ustugodawca wcigz posiada da-
ne, ktére udostepnit, zbednym wiec wydaje sie zwrocenie mu kopii. Tym
bardziej bezzasadnym bytoby zwrdécenie danych ustugobiorcy niebedg-
cemu wiascicielem kopii’®.

5. Podsumowanie

Celem niniejszego artykutu byto przedstawienie problematyki uzyski-
wania danych internetowych w trybie pozaprocesowym oraz proceso-
wym. Analiza regulacji prowadzi do kilku wnioskéw. Przede wszystkim,
dane internetowe stanowig zrédto cennych informacji o cztowieku, zatem
kwestia ich uzyskiwania, zaréwno w toku procesu, jak i w ramach czyn-
noéci operacyjno-rozpoznawczych powinna by¢ uregulowana w sposéb
konkretny i precyzyjny. Czynnosci pozyskiwania opisanych informacji
wkraczajg bowiem w podstawowe prawa i wolnosci osoby ludzkiej, takie
jak przede wszystkim prawo do prywatnosci, ochrony tajemnicy kore-
spondencji, czy wreszcie prawo do autonomii informacyjnej. Taki stan
rzeczy wymaga, aby ingerencja w prawa i wolnosci jednostki stanowita
ultima ratio, a regulacje czynity zados¢ zasadom proporcjonalnosci, sub-
sydiarnoéci oraz celowosci i adekwatnosci.

M. Rogalski, Kontrola..., s. 298.
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Nie mozna wszak zrezygnowa¢ z mozliwosci uzyskiwania danych in-
ternetowych przez okreslone podmioty. Nalezy skupi¢ sie w pierwszej ko-
lejnosci na precyzyjnym okre$leniu przestanek legitymujgcych stuzby do
uzyskiwania danych internetowych oraz zrewidowac¢ system kontroli nad
uzyskiwaniem danych internetowych w toku czynnosci operacyjno-
rozpoznawczych. Warto mie¢ réwniez na uwadze, ze uzyskiwanie da-
nych internetowych w toku procesu jest mozliwe przez odpowiednie sto-
sowanie przepisu art. 217 k.p.k. w zw. z art. 236a k.p.k.
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Internet data acquisition in judicial
or extrajudicial proceedings

Abstract

This paper deals with the Internet data acquisition that is done as part
of, or outside the course of regular judicial proceedings. Major issues in
providing access to such data are presented, prerequisites for obtaining
data are discussed, and bodies entitled to acquire Internet data are spec-
ified. Constitutional and European standards for obtaining data are also
presented, with reference to key rulings.

Key words

Internet data, cyberspace, cyber security, Internet.
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Z HISTORII PROKURATURY

Bronistaw Pawet Sobolewski
Minister Sprawiedliwosci i Prokurator Naczelny
w okresach:
od 2 wrzesnia 1919 r. do 9 grudnia 1919 .,
od 19 wrzesnia 1921 r. do 5 marca 1922 r.
i od 10 marca 1922 r. do 6 czerwca 1922 r.

Fotografia portretowa Bronistawa Sobolewskiego.
Zrédto: https:/iwww.ipsb.nina.gov.pl/userfiles/image/articles/scaled_56c3047b1b67fnac%
201%20-%200rg.jpg.

Bronistaw Sobolewski, syn Bronistawa i Jadwigi z Dowiattow, urodzit
sie 25 czerwca 1870 r. we wsi Jatwiez nad Niemnem (wéwczas w powie-
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cie augustowskim, obecnie w obwodzie grodzienskim na Biatorusi).
Z matzenstwa z Anielg z Rudowskich miat corke i syna Jerzego, urodzo-
nego w 1913 r., ktéry poszedt w slady ojca i po zdobyciu wyksztatcenia
prawniczego, pracowat jako sedzia w Sadzie Okregowym w Warszawie.

Nauke w gimnazjum w Suwatkach Bronistaw Sobolewski ukonczyt
w 1890 r. Studia prawnicze na Wydziale Prawa Cesarskiego Uniwersyte-
tu Warszawskiego rozpoczagt w 1891 r., a ukonczyt w 1895 r. Nastepnie
odbyt aplikacje w Izbie Sadowej w Warszawie, gdzie wspotpracowat
z Henrykiem Ettingerem (znanym Warszawskim adwokatem, wielokrot-
nym cztonkiem Naczelnej Rady Adwokackiej, ktory po odzyskaniu przez
Polske niepodlegtosci brat udziat w kodyfikacji Kodeksu Karnego, pézniej
nazywanego Kodeksem Makarewicza z 1932 r.). Po pomy$lnym zdaniu
egzaminu adwokackiego od 1901 r. byt adwokatem przysiegtym i prowa-
dzit wtasng kancelarie. Gtowng czescig jego praktyki zawodowej byty
sprawy o charakterze kryminalnym, ale podejmowat sie rowniez prowa-
dzenia spraw politycznych przed Warszawskim Sgdem Wojskowym, be-
dac czionkiem Kota Obroncéw Politycznych w Warszawie.

Po opuszczeniu przez rosyjskie wojska Warszawy, w sierpniu 1915 r.
Bronistaw Sobolewski zostat czionkiem Sgdu Gtéwnego w Warszawie oraz
byt zaangazowany w organizowanie polskich sgdéw obywatelskich (poko-
ju). Inicjatywa ta, gtéwnie warszawskiej adwokatury, trwata zaledwie mie-
sigc, poniewaz okupacyjne wladze niemieckie juz 2 wrzesnia 1915 r. roz-
porzadzeniem (zakomunikowanym Komitetowi Obywatelskiemu m. st.
Warszawy 9 wrzesnia 1915 r.) zawiesity dziatalno$¢ sgddéw obywatelskich,
a na terenie Krélestwa Polskiego wprowadzity sgdownictwo okupacyjne
oparte o Ordynacje Hindenburga. 11 wrzesnia 1915 r. ogdlne zebranie
adwokatury stotecznej podjeto jednomysinie uchwate ,odmawiajgcg przy-
jecia udziatu dobrowolnie w organizacji sgdownictwa niemieckiego w cha-
rakterze sedzidw lub urzednikédw sadowych”. Bronistaw Sobolewski byt
uczestnikiem tego zebrania i po odmowie uczestniczenia w sgdownictwie
okupacyjnym wrécit do adwokatury. Byt réwniez czionkiem utworzone;j
16 wrzesnia 1915 r. Delegacji Adwokatury Warszawskiej, ktora faktycznie
zarzadzata stoteczng adwokaturg, a jej gtbwnym zadaniem byto reprezen-
towanie Adwokatury w sprawach zawodowych oraz decydowanie o biezg-
cych kwestiach. Delegacja odmowita wspoétpracy w tworzonym przez nie-
mieckg wtadze okupacyjng sgdownictwie. Na poczatku listopada Broni-
staw Sobolewski zostat powotany do jednego z dwdch komitetéw w nowo
utworzonym Sgdzie Dyscyplinarny dla adwokatow.

W 1916 r. zostat czlonkiem Komitetu Sgdowego, nastepnie prze-
ksztatconego w Rade Zrzeszeh Prawniczych i kolejno w Statg Delegacje
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Zrzeszeh Instytucji Prawniczych, majgcego zajgé sie opracowaniem listy
prawnikow, ktéra miata by¢ podstawg kadry sgdownictwa polskiego.

Zdjecie Bronistawa Sobolewskiego opublikowane w 1917 r. w ,Tygodniku

llustrowanym’.
Zrédfo:  https:/iwww.ipsb.nina.gov.pl/userfiles/image/articles/563b6e39ad85e15.Sobolewski
Bronis%C5%82aw%20(1)%200rg.jpg.

Na poczatku 1917 r. Bronistaw Sobolewski zostat czionkiem Rady
Departamentu Sprawiedliwosci Tymczasowej Rady Stanu. Do jego obo-
wigzkéw nalezato przewodniczenie w Komisji Wieziennej i Komisji In-
strukcji dla Prokuratoréw. Ponadto byt cztonkiem Komisji Prawa Karnego,
Komisji Egzaminacyjnej dla Urzednikow Sgdowych i Komisji Kierowniczej
Kurséw dla Urzednikow Sgdowych. Brat takze udziat w pracach Komisji
Redakcyjnej Ustaw Przechodnich z prawa cywilnego i karnego. W okre-
sie od maja do czerwca wyktadat prawo karne i postepowanie karne na
kursach dla urzednikow sgdowych. W drugiej potowie roku niemieckie
wladze okupacyjne wyrazity zgode na polonizacje sgdownictwa polskie-
go. 1 wrzesnia 1917 r. w Patacu Rzeczypospolitej w Warszawie odbyt sie
uroczysty akt otwarcia Sgdéw Krélewsko-Polskich, podczas ktérego Bro-
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nistaw Sobolewski zostat powotany na stanowisko prokuratora przy Sa-
dzie Apelacyjnym w Warszawie. Nastepnie od pazdziernika 1918 r., po
powotaniu przez Rade Regencyjng, penit funkcje prezesa tego sadu.
Jeszcze w tym samym miesigcu Bronistaw Sobolewski zarzgdzit zjazd
prokuratorow okregow apelacji warszawskiej i lubelskiej. Na spotkaniu
okreslono pierwsze wytyczne dotyczgce praktyki sledztwa wstepnego
oraz czynnosci prokuratorskich.

W wyborach do Sejmu Ustawodawczego w styczniu 1919 r. byt gene-
ralnym komisarzem wyborczym. W okresie od 2 wrzesnia 1919 r. do
9 grudnia 1919 r. po raz pierwszy sprawowat urzad Ministra Sprawiedli-
wosci w rzadzie Ignacego J. Paderewskiego. 10 pazdziernika 1919 r.
wzigt udziat w inauguracji prac Komisji Kodyfikacyjnej, ktorej zadaniem
byto przygotowanie jednolitego ustawodawstwa. Po ustgpieniu z urzedu
wraz z rzgdem 9 grudnia 1919 r. wrdcit do praktyki adwokackiej i zostat
cztonkiem Naczelnej Rady Adwokackiej. Przez krotki okres piastowat
stanowisko sedziego Sgdu Apelacyjnego w Warszawie. Po raz drugi
sprawowat urzad Ministra Sprawiedliwosci w okresie od 19 czerwca 1921 r.
do 6 czerwca 1922 r., poczatkowo w rzadzie Wincentego Witosa (od
19 czerwca 1921 r. do 13 wrzesnia 1921 r.), a nastepnie w dwu kolejnych
rzgdach Antoniego Ponikowskiego (od 19 wrzesnia 1921 r. do 5 marca
1922 r. i od 10 marca 1922 r. do 6 czerwca 1922 r.)

W listopadzie 1921 r. Bronistaw Sobolewski wnidést do sejmu projekt
ustawy, zainicjowany wnioskiem klubu poselskiego Zwigzku Ludowo-
Narodowego, dotyczacy przestepstw zmierzajgcych do przewrotu spo-
tecznego. Celem projektu byta walka z agitacjg komunistyczng. Projekt
zostat skrytykowany przez lewice oraz Polskg Lige Praw Cziowieka
i Obywatela i ostatecznie nie uzyskat wystarczajgcej liczby gtosow. Jesz-
cze w 1921 r. Bronistaw Sobolewski podjat wspotprace ze Stefanig Sem-
potowska, autorkg memorandum dotyczgcego ztego traktowania wiez-
niow politycznych osadzonych w polskich wiezieniach. W miejsce obo-
wigzujgcych wéwczas restrykcyjnych przepisdéw rosyjskich Bronistaw So-
bolewski zlecit opracowanie tymczasowego regulaminu wieziennego po-
wotanej w tym celu grupie warszawskich prokuratorow. Podjeto rowniez
decyzje o koniecznosci zapoznania sie ze wzorcami zachodnimi, dlatego
tez w Ministerstwie Sprawiedliwosci podjeto decyzje o wystaniu Stefanii
Sempotowskiej do Paryza. Nowy regulamin zostat podpisany przez na-
stepce Bronistawa Sobolewskiego, ministra Wactawa Makowskiego.

W czerwcu 1922 r. Bronistaw Sobolewski zostat prokuratorem Il Izby
Sadu Najwyzszego, a stanowisko to piastowat az do tragicznej $mierci
w 1924 r. Wraz z Kazimierzem Rudnickim, ktory wowczas sprawowat
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stanowisko prokuratora w sgdzie okregowym (oskarzat on m.in. Eligiusza
Niewiadomskiego skazanego na kare $mierci za zabdjstwo Prezydenta
RP Gabriela Narutowicza, a w 1923 r. byt wiceministrem sprawiedliwo-
Sci), odegrat wazng role w ksztattowaniu polskiej prokuratury. Bronistaw
Sobolewski byt zdecydowanym przeciwnikiem obowigzujgcej woéwczas
kary smierci i wygtaszat na ten temat publiczne odczyty.

Dekretem z 2 maja 1923 r. Bronistaw Sobolewski zostat odznaczony
Krzyzem Komandorskim z Gwiazdg Orderu Odrodzenia Polski.

Bronistaw Sobolewski zmart 4 lutego 1924 r. w Warszawie na atak
serca w czasie wygtaszania swojego wystgpienia na sali sgdowej. Zostat
pochowany na cmentarzu Powgzkowskim, kwatera 169—6-10.

Migejsce pochéwku Bronistawa Sobolewskiego, fot. M. Wolff-Zdzienicki.

Ministerstwo Sprawiedliwosci w dniu 7 marca 1925 r. zorganizowato
uroczyste obchody upamietniajgce Bronistawa Sobolewskiego. Udziat
w nich wzieli miedzy innymi ministrowie Stanistaw Thugutt, Antonii Zy-
chlinski oraz prezesi Sgdu Najwyzszego i Prokuratorzy.

Po latach prokurator Kazimierz Rudnicki wspominat Bronistawa Sobo-
lewskiego jako cztowieka ,bystrego i ludzkiego”. Stefania Sempotowska
w ksigzce swojego autorstwa ,W wiezieniach” z 1928 r. pozytywnie opisata
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jego inicjatywe znowelizowania przepisoéw dotyczacych polskiego wiezien-
nictwa, oraz stwierdzita ze ,byt ostatnim ministrem, ktoéry (...) postepowat
tak, jak mu rozum, moralno$¢ ludzka i obywatelska nakazywata”.

Zrodia

1.

2.

Biogram opublikowany w latach 1999-2000 w XXXIX tomie Polskiego
Stownika Biograficznego.
https://www.ipsb.nina.gov.pl/a/biografia/bronislaw—pawel-sobolewski—
1870-1924—prawnik—minister (dostep:16 sierpnia 2022 r.).

Stanistaw Janczewski, Adwokatura warszawska w dobie walki o nie-
podlegtos¢, Palestra 40/11-12(467-468), 109-124, Muzeum Historii
Polski, 1996.

. https://bazhum.muzhp.pl/media/files/Palestra/Palestra—r1996—t40-n11

12(467_468)/Palestra—r1996—t40-nl11 12(467_ 468)-s109-124/Palestra—
r1996-t40-nl1l 12(467_468)-s109-124.pdf (dostep: 16 sierpnia 2022 r.).
https://pl.wikipedia.org/wiki/Bronis%C5%82aw_Sobolewski (dostep:
16 sierpnia 2022 r.).
https://cmentarze.um.warszawa.pl/pomnik.aspx?pom_id=4446 (dostep:
16 sierpnia 2022 r.).

. Order Odrodzenia Polski: trzechlecie pierwszej kapituty: 1921-1924,

Warszawa 1926, https://kpbc.ukw.edu.pl/dlibra/plain—content?id=87843,
S. 16 (dostep: 16 sierpnia 2022 r.).
https://www.ipsb.nina.gov.pl/userfiles/image/articles/scaled_56¢3047b
1b67fnac%201%20-%200rg.jpg (dostep: 16 sierpnia 2022 r.).
https://www.ipsb.nina.gov.pl/userfiles/image/articles/563b6e39ad85e1
5.SobolewskiBronis%C5%82aw%20(1)%?20org.jpg (dostep: 16 sierp-
nia 2022 r.).
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Komunikat

Wiadomosci dla Autoréw i Czytelnikow

Redakcja z prawdziwa przyjemnoscig zawiadamia naszych Autoréw, ze zgodnie z trescig komu-
nikatu Ministra Edukacji i Nauki z 1.12.2021 r. miesiecznikowi ,Prokuratura i Prawo” przyznano za
publikacje artykutéw naukowych 40 punktéw. Nasze czasopismo posiada unikatowy identyfikator
201078 w pozycji 32262 wykazu czasopism, ktéry mozna odnalez¢ na stronie internetowej:
https:/Aww.gov.pl/iweb/edukacja-i-nauka/komunikat-ministra-edukacji-i-nauki-z-dnia-1-grudnia-2021-r-w-
sprawie-wykazu-czasopism-naukowych-i-recenzowanych-materialow-z-konferencji-miedzynarodowych.

Ponadto informujemy, ze czasopismo pozytywnie przeszio proces oceny i jest indeksowane
w bazie ICI Journals Master List za rok 2021. Wartos¢ wskaznika Index Copernicus Value ICV 2021 =
39,45. Wyznaczona ocena jest widoczna na liscie https://journals.indexcopernicus.com/search/formjml
oraz w Paszporcie https://journals.indexcopernicus.com/search/details?id=4169&lang=pl

Nasze czasopismo od stycznia 2005 r. nie jest dostgpne w prenumeracie. Réwnoczesnie
na stronie internetowej Prokuratury Krajowej pod adresem www.pk.gov.pl, w zaktadce ,,Pro-
kuratura i Prawo/opublikowane numery”, udostepniliSmy peitne teksty miesiecznika od po-
czatku jego istnienia, to znaczy od stycznia 1995 r. do chwili obecne;j.

Warunki publikacji

Redakcja prosi o nadsyfanie artykutéw i innych materiatéw przeznaczonych do publikacji wy-
tacznie w formie elektronicznej w edytorze Word 97, dla nastepujgcych ustawien: strona niestandar-
dowa (szeroko$¢ 21 cm, wysokos$¢ 29,7 cm), marginesy: gorny 5 cm, boczne (lewy i prawy) 4,2 cm
i dolny 6,5 cm, czcionka Arial w rozmiarze 11 (dla przypiséw dolnych 9) oraz pojedynczy odstep
miedzy wierszami. Jednoczes$nie informujemy, ze ramy artykutu nie powinny przekracza¢ 30 stron
znormalizowanego tekstu, a pozostatych opracowan — 20 stron.

Na pierwszej stronie nalezy zamiesci¢: imie i nazwisko autora (autoréw), tytut pracy, krétkie (kil-
kuzdaniowe) streszczenie ujmujgce gtéwne tezy opracowania oraz stowa kluczowe, a na ostatniej
alfabetyczny wykaz wykorzystanej literatury. Na koncu pracy nalezy poda¢: adres (adresy) autora
(autoréw), nr telefonu, adres e-mail, informacje o statusie profesjonalnym autora (autoréw), z wy-
szczegolnieniem posiadanych tytutdw naukowych, nazwy instytucji zatrudniajgcej oraz zajmowanego
stanowiska, a takze ORCID. Od studentéw, doktorantéw i aplikantow wymagana jest opinia dotycza-
ca wartosci merytorycznej przedstawionego artykutu (glosy) — rekomendacja opiekuna naukowego
i odpowiednio zawodowego. W przypadku asesora oraz asystenta prokuratora oczekuje sie reko-
mendacji kierownika jednostki organizacyjnej, a asystenta sedziego — przewodniczacego wydziatu.

Materiaty nalezy przesyta¢ na adresy e-mail: wojciechkotowski@poczta.onet.pl
lub justyna.krakowiak@prokuratura.gov.pl

Redakcja zastrzega sobie prawo dokonywania w nadestanych materiatach zmian tytutéw, skro-
téw, poprawek stylistyczno-jezykowych oraz innych przerébek technicznych. Redakcja przyjmuje
prace dotychczas niedrukowane. Niewykorzystane materialy zwracane sg na wyrazne zyczenie
autora.

Zgodnie z decyzjg Kolegium Redakcyjnego od nr 6/16 nie publikujemy na naszych famach re-
cenzji ksigzek oraz sprawozdan z konferenciji.
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