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GODNOSC CZLOWIEKA A MIEDZYNARODOWE STANDARDY
BIOMEDYCZNE — ZARYS PROBLEMATYKI

Wprowadzenie

Godnos¢ cztowieka stanowi uniwersalny punkt odniesienia dla wspotczesne;j
moralnosci oraz stosunkow spotecznych i miedzynarodowych. Pojecie to wyste-
puje w rozmaitych kontekstach i przenika rézne systemy polityczne, filozoficzne
i religijne. Godnos$¢ jednostki ludzkiej stanowi istotny element obrazu cztowie-
ka, rekonstruowany na podstawie aktow prawa migdzynarodowego’.

Na uksztattowanie wspotczesnego rozumienia godnosci osoby ludzkiej naj-
wiekszy wptyw wywarta filozofia moralna I. Kanta®, ktory jest uznawany za ojca
nowoczesnej koncepcji godnosci ludzkiej®. W jego ujeciu godnosé jest kategoria
etyczng, ktéra przenika wszystkie systemy prawne. Zdaniem filozofa godnos¢
ludzka ma swoje zrodta w autonomii cztowieka. Autonomie t¢ wyraza przekona-
nie, ze kazdy czlowiek istnieje jako cel sam w sobie, a nie jako $rodek do osig-
gania celow”. Jakkolwiek wptyw mysli I. Kanta jest w analizowanym kontekscie
szczeg6lnie widoczny, to jednak o tresciowym wyznaczniku godnosci cztowieka
nie decyduje konkretna szkota filozoficzna czy teologiczna. Pojecie to odsyla
raczej do pewnych dominujacych w danym miejscu i czasie przekonan oraz intu-
icji opartych na powszechnie dostepnym do$wiadczeniu. Godno$¢ jest pewna

1 ). Zajadlo, Godnosé¢ jednostki w aktach miedzynarodowej ochrony praw czlowieka, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1989, nr 2, s. 103.

2 Podobnie zob. M.J. Meyer, Idea godnosci u Kanta a wspélczesna mysl polityczna, W: Godnosé
czlowieka jako kategoria prawa (opracowania i materialy), red. K. Complak, Wroctaw 2001, s. 43.

® Tak zob. G. Bognetti, The concept of human dignity in European and US constitutionalism,
w: European and US constitutionalism, red. G. Nolte, Cambridge 2005, s. 89; J. Kumar-Das, Hu-
man rights law and practice, Delhi 2016, s. 37.

# C.R. Miguel, Human dignity: History of an idea, ,,Jahrbuch des Offentlichen Rechta der
Gegenwart” 2002, nr 50, s. 294.
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rzeczywistoscia, niedajaca si¢ jednoznacznie uja¢ w formuty prawne, ktora jed-
nak, jezeli prawo ma by¢ sprawiedliwe, powinna by¢ brana pod uwage w proce-
sie jego stosowania oraz wyktadni®.

Wiele z aktow migdzynarodowej ochrony praw cztowieka zawiera odestania
do godnosci czltowieka, co sprawia, ze kategorie te Scisle sie ze soba tacza.
W Karcie Narodéw Zjednoczonych z 26 czerwca 1945 r.° podkrelono koniecz-
no$¢ przywrdcenia wiary w ,,podstawowe prawa czlowieka, w godno$¢ i wartos¢
cztowieka™’.

Do godnosci cztowieka odnosi si¢ Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka
z 10 grudnia 1948 r.%, ktéra mimo braku wiazacego charakteru wywarta zasadni-
czy wplyw na rozw¢j miedzynarodowego systemu ochrony praw czlowieka. We
wstepie Deklaracji podkreslono, ze uznanie przyrodzonej godnosci oraz roéwnych
praw wszystkich cztonkéw wspdlnoty ludzkiej jest podstawa wolnosci, sprawiedli-
wosci 1 pokoju $§wiata oraz wiary Narodow Zjednoczonych w godno$¢ i wartos¢
jednostki ludzkiej. Kolejne odestania czyni si¢ w art. 1, 22 i 23 ust. 3 Deklaracji,
ujmujac godno$é jako odniesienie dla realizacji lub uzasadnienia okreslonych praw”.

W preambutach Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych z 16 grudnia 1966 r. oraz Migdzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych,
Spotecznych i Kulturalnych z 16 grudnia 1966 r.*° podkresla sie, ze ,,uznanie
przyrodzonej godnosci oraz rownych i niezbywalnych praw wszystkich czton-
kéw wspolnoty ludzkiej stanowi podstawe wolnosci, sprawiedliwosci i pokoju
na $wiecie”. We wstepie do Paktéw sprecyzowano relacje pomiedzy prawami
czlowieka a godnoscig, stanowigc, ze prawa te wynikaja z przyrodzonej godno-
$ci cztowieka. Odestania do godnosci znalazly si¢ takze w postanowieniach ma-
terialnoprawnych Paktow™.

% M. Piechowiak, Godnos¢ i réwnosé jako podstawy sprawiedliwosci. Z perspektywy miedzynaro-
dowej ochrony praw cztowieka, ,,Torunski Rocznik Praw Cztowieka i Pokoju” 1992, nr 1, s. 38.

® Karta weszla w zycie 24 pazdziernika 1945 r. Polska jest strona Karty od dnia jej wejscia
w zycie. Tekst Karty w: A. Przyborowska-Klimczak, Prawo miedzynarodowe publiczne. Wybor
dokumentéw, Lublin 2006, s. 9 i n.

7 Szerzej zob. J. Zajadto, Godnosé jednostki. .., s. 104-105.

8 UN Doc. A/RES/217 (III) A. Tlumaczenie w jezyku polskim dostepne w: A. Przyborow-
ska-Klimczak, Prawo miedzynarodowe..., s. 134-138.

® Szerzej na ten temat zob. np. H. Andrzejczak, Filozoficznoprawne podstawy Powszechnej
Deklaracji Praw Czlowieka, ,,Roczniki Filozoficzne KUL” 1966, z. 2, s. 81-97.

10 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych wszedt w zycie 23 marca 1976 r.
a Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych 3 stycznia 1976 r.
Polska jest strong Paktow od 18 czerwca 1977 r. Tekst Paktow w: A. Przyborowska-Klimczak,
Prawo miedzynarodowe..., s. 139-153 oraz 160-167.

Y Por. art. 10 ust. 1 Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych oraz art.
13 ust. 1 Migdzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych, w: A. Przy-
borowska-Klimczak, Prawo migedzynarodowe...
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Godnos¢ jako standard moralnoprawny jest takze przedmiotem uznania ze
strony wigkszosci sektorowych konwencji z zakresu ochrony praw cztowieka®
oraz wickszosci regionalnych systemow ochrony praw cztowieka™.

Godnos¢ stanowi wiec nie tylko fundament aksjologiczny, ale przede
wszystkim aksjologiczny cel praw cztowieka, co implikuje wniosek, ze prawa
cztowieka chronig, realizuja i gwarantuja godno$é cztowieka.

Standardy uniwersalne

Miedzynarodowe prawo biomedyczne jest dziedzing prawa miedzynarodo-
wego, w ktorej odestanie do godnosci cztowieka nabiera szczegolnego charakte-
ru i pehni istotne funkcje prawotwoércze®. Zwiazane jest to z faktem, ze korzy-
stanie z osiggnie¢ naukowych w sferze biologii i medycyny zawsze stawia przed
spofeczefistwem istotne pytania etyczne i moralne'®. Watpliwosci te dotycza
roznych kwestii odnoszacych si¢ do szeroko pojetego statusu ludzkiej egzysten-

12 Zob. np. Preambule Uzupekniajacej Konwencji w sprawie zniesienia niewolnictwa, handlu
niewolnikami oraz instytucji i praktyk zblizonych do niewolnictwa z 7 wrze$nia 1965 r.; United
Nations Treaty Series, vol. 266; Preambutg¢ Migdzynarodowej Konwencji w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji rasowej z 7 marca 1966 r.; United Nations Treaty Series, vol. 660;
Preambule i art. 2 Migdzynarodowej Konwencji w sprawie zwalczania i karania zbrodni apartheidu
z 30 listopada 1973 r.; United Nations Treaty Series, vol. 1015; Preambute Konwencji przeciwko
torturom oraz innemu okrutnemu, nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu lub karaniu
210 grudnia 1984 r.; United Nations Treaty Series, vol. 1465 czy art. 37, 39, 40 Konwencji
0 prawach dziecka z 20 listopada 1989 r.; United Nations Treaty Series, vol. 1577.

1% Zob. np. art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej z 7 lutego 1992 r. (wersja skonsolidowana,
uwzgledniajaca zmiany wprowadzone traktatem z Lizbony z 13 grudnia 2007 r.), Dz.Urz. UE C
326 2 26.10.2012 r.; Preambule oraz art. 1 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej przyjetej
w Nicei 7 grudnia 2000 r. z brzmieniem dostosowanym 12 grudnia 2007 r. do zmian wprowadzo-
nych traktatem z Lizbony, Dz.Urz. UE C 326 z 26.10.2012 r.; art. 2, 3, 20, 33 i 40 Zrewidowanej
Arabskiej Karty Praw Cztowieka z 22 maja 2004 r. Tekst Karty w: ,,Boston University Internatio-
nal Law Journal” 2006, vol. 24, s. 149—164; Preambule oraz art. 5 Afrykanskiej Karty Praw Czto-
wieka i Ludow z 27 czerwca 1981 r., United Nations Treaty Series, vol. 1520. Polskie thumaczenie
Karty w: Wybor dokumentow prawa migdzynarodowego dotyczqcych praw czlowieka, red.
M. Zubik, Warszawa 2008, s. 121-129; art. 5 i 6 Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka
z 22 listopada 1969 r., United Nations Treaty Series, vol. 1144. Polskie thumaczenie Konwencji,
w: ibidem, s. 99-111 czy Preambut¢ Protokotu Dodatkowego do Amerykanskiej Konwencji Praw
Czlowieka dotyczacego Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 17 listopada 1988 r.
Polskie ttumaczenie Protokotu w: ibidem, s. 112-120.

4 Podobnie J. Zajadlo, Godnosé jednostki. .., s. 113,

15 7oh. B. Feuillet-Le Mintier, La biomédecine, nouvelle branche du droit?, W: Normativité et
biomédecine, red. B. Feuillet-Le Mintier, Paris 2003, s. 1-5.

163, Blichacz, Godnos¢ i prawo do zycia w obliczu rozwoju nauk biomedycznych, ,Przeglad
Prawa i Administracji” (Wroctaw) 2015, t. C, cz. 1, s. 199-200.
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cji: dopuszczalnosci przerywania zycia za pomocg aborcji lub eutanazji, ekspe-
rymentowania na ludzkim genomie, reprodukcyjnego klonowania istot ludzkich,
testowania nowych lekow na cztowieku, wykorzystywania komoérek macierzys-
tych dla celéw pozamedycznych czy transplantacji ludzkich organow. Postep
w omawianej dziedzinie w mniejszym lub wigkszym stopniu moze wigc skutko-
waé zmiana sposobu postrzegania cztowieka'’. To z kolei moze doprowadzi¢ do
kwestionowania obecnych paradygmatow i aksjomatéw moralnych, spotecznych
i prawnych. Nalezy zauwazy¢, ze poddana kontroli, selekcji i modyfikacjom
istota ludzka moze by¢ postrzegana jako rézniaca si¢ od jednostek, ktorych zycie
zostalo zapoczatkowane i przebiega zgodnie z procesami naturalnymi. W sytua-
cji warto§ciowania wskazanych rdznic moze okazacé si¢, ze w grupie przedstawi-
cieli tego samego gatunku funkcjonuja jednostki, ktére sa mniej lub bardziej
akceptowane spolecznie™.

Odpowiedzig prawa migdzynarodowego na wyzwania, jakie niesie za soba
wspoélczesna biomedycyna, jest wypracowanie katalogu podstawowych zasad
i wartosci, ktorych zadaniem jest ochrona jednostek oraz catego gatunku ludz-
kiego przed mozliwymi naduzyciami'®. W 1947 r. amerykanscy sedziowie orze-
kajacy w procesie 23 lekarzy i naukowcoéw nazistowskich oskarzonych o niele-
galne doswiadczenia na wigzniach obozow koncentracyjnych sformutowali zbior
10 zasad okres$lajacych przestanki dopuszczalnosci wykonywania eksperymen-
tow medycznych na cztowieku (tzw. kodeks norymberski)®. Zasady te uzalez-
nialy mozliwo$¢ przeprowadzania eksperymentéw od m.in. istnienia dobrowol-
nej i Swiadomej zgody osoby poddanej badaniom czy duzego prawdopodobien-
stwa osiagnigcia bezposredniej korzysci leczniczej oraz koniecznos$ci przerwania
do$wiadczenia w razie powstania zagrozenia dla zycia lub zdrowia pacjenta®.
Mimo ze kodeks norymberski nie odwotywat si¢ wprost do godnosci cztowieka,
trudno nie zauwazy¢, ze wszystkie zawarte w nim zasady, a w szczego6lnosci
absolutny obowigzek uzyskania zgody pacjenta na udzial w eksperymencie me-

17 Szerzej na ten temat zob. J. Kapelanska-Pregowska, W poszukiwaniu osoby i istoty ludzkiej
w prawie migdzynarodowym, W: Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Jana Biafocerkiewicza, red.
T. Jasudowicz, M. Balcerzak, Torun 2009, s. 185-207.

18 Tak np. O. Nawrot, Ludzka biogeneza w standardach bioetycznych Rady Europy, Warsza-
wa 2011, s. 13. Podobnie zob. R. Andorno, Human dignity and human rights as a common ground
for global bioethics, ,,Journal of Medicine and Philosophy” 2009, vol. 34, nr 3, s. 229-230.

19 M. safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna, ,,Prawo i Medycyna” 2000,
vol. 2, nr 5, s. 6.

2 E. Shuster, The Nuremberg Code: Hippocratic ethics and human rights, ,,The Lancet”
1998, vol. 351, nr 9107, s. 974.

2 pelny tekst kodeksu norymberskiego przywolywany jest w pracy E. Shuster, Fifty years
later: The significance of the Nuremberg Code, ,,The New England Journal of Medicine” 1997,
vol. 337, nr 20, s. 1436.
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dycznym, czerpaly z przedstawionej koncepcji?. Postanowienia kodeksu no-
rymberskiego staty si¢ podstawa do opracowania standardow biomedycznych,
ktoére wyznaczaja obecnie granice korzystania z postepu naukowego w sposob
majacy zapewni¢ poszanowanie godnosci cztowieka®.

W 1968 r. Zgromadzenie Ogdélne ONZ zobowiazalo Sekretarza Generalnego
do przygotowania studium po$wieconego zwigzkom zachodzacym pomiedzy
prawami czlowieka a rozwojem naukowo-technologicznym. Wyr6zniono cztery
grupy zagadnien, ktoére powinny zosta¢ poddane analizie. Jednym z nich byta
ocena skutkow rozwoju nauki i technologii dla fizycznej i psychicznej integral-
nosci cztowieka®. Kwestie te zostaty nastepnie szczegdlowo oméwione w rapor-
cie noszacym tytul: Ochrona ludzkiej osobowosci i jej fizycznej oraz intelektual-
nej integralnosci w $wietle postepu w biologii, medycynie i biochemii®>. Godnos¢
cztowieka stata si¢ punktem odniesienia w ramach dyskusji nad zasadno$cia
sztucznego podtrzymywania funkcji zyciowych u osob, u ktérych stwierdzono
tzw. $mier¢ moézgowa. Wigkszos¢ ekspertow oraz srodowisk medycznych byta
zdania, ze ze wzgledu na nieodwracalno$¢ stanu zdrowia pacjenta dziatania
sztucznie podtrzymujace zycie nie powinny by¢ prowadzone. W raporcie wska-
zano, ze godno$¢ cztowieka musi by¢ w pelni respektowana, a wiec po ostatecz-
nym ustaniu funkcji mézgowych nalezy zrezygnowac z wszelkich prob dalszego
utrzymywania pacjentow w stanie uwlaczajacym ich godnosci. Podkreslono, ze
wyrazem ,,godnej $mierci” jest w takich sytuacjach umozliwienie pacjentowi
rozstania si¢ z zyciem w sposob naturalny, bez wykorzystywania tych z technik
wspotczesnej medycyny, ktore pozwalajg czasowo zachowywaé niektére czyn-
nos$ci organizmu. Przyjeto natomiast, Ze techniki takie moga znalez¢ zastosowa-
nie, jezeli jest to uzasadnione koniecznoscia zapobiezenia obumarciu organow
zakwalifikowanych do przeszczepu®.

22.G.J. Annas, Zmieniajgcy sie obraz eksperymentéw medycznych z udziatem ludzi: Norym-
berga, Helsinki i czasy wspolczesne, W: Badania z udzialem ludzi, red. W. Galewicz, Krakéw
2011, s. 308-309.

2 W tym kontekscie nalezy wspomnieé¢ o deklaracji helsinskiej, przyjetej w 1964 r. przez
Zgromadzenie Ogolne Swiatowego Stowarzyszenia Lekarzy. Dokument ten zasadniczo powtarza,
ale takze rozwija i uzupetnia regulacje zawarte w kodeksie norymberskim. Zarowno w doktrynie,
jak i przez mi¢dzynarodowa spotecznos¢ naukowa deklaracja jest oceniana jako podstawowy zbior
zasad 1 wytycznych w dziedzinie badan na czlowieku, ktory istotnie wplynat na ksztalt migdzyna-
rodowych, regionalnych i krajowych kodeksow postgpowania biomedycznego. Szerzej na ten
temat zob. A. Wnukiewicz-Koztowska, Rozwdj miedzynarodowych regulacji dotyczqcych badan
biomedycznych z udziatem czlowieka, W: Badania naukowe z udzialem Iludzi w biomedycynie.
Standardy miedzynarodowe, red. J. Rozynska, M. Waligora, Warszawa 2012, s. 34-37.

2+ Zob. A/RES/2450 (XXI11): Human rights and scientific and technological development,
19 December 1968.

% Report of the Secretary General: Protection of the human personality and its physical and
intellectual integrity, in the light of advances in biology, medicine and biochemistry. Part Il —
Developments in Medicine, UN Doc. E/CN.4/1172/Add.1, 19 June 1975.

% |bidem, § 245-270.
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Organizacja Narodow Zjednoczonych ds. Os$wiaty, Nauki i Kultury
(UNESCO) zwrdcita uwage na zagrozenia, jakie dla godnos$ci cztowieka niesie
postep w sferze genetyki klinicznej. Juz drugiej potowie lat dziewiecdziesiatych
organizacja ta przyjela kilka istotnych deklaracji dotyczacych m.in. genomu
ludzkiego, danych genetycznych oraz bioetyki. W uchwalonej 11 listopada 1997
r. Powszechnej Deklaracji o Genomie Ludzkim i Prawach Cztowieka® postano-
wiono, iz bez wzgledu na cechy genetyczne kazdy cztowiek ma prawo do posza-
nowania przyrodzonej godnosci, ktora powoduje, ze ,,nie mozna ocenia¢ jed-
nostki przez pryzmat jej cech genetycznych” (art. 2). Zakazano w zwiazku z tym
dyskryminacji, ktérej celem lub skutkiem byloby naruszenie godnosci istoty
ludzkiej (art. 6). Podkreslono, ze zadne badania nad genomem ,,nie mogg by¢
uwazane za wazniejsze od praw cztowieka, podstawowych wolnosci i godnosci
przystugujacej jednostkom lub [...] grupom oséb” (art. 10). Potgpiono jednocze-
$nie wszelkie praktyki sprzeczne z godnoscia czlowieka, uznajac za takie
w pierwszej kolejnosci reprodukcyjne klonowanie istot ludzkich (art. 10).

W przyjetej 16 pazdziernika 2003 r. Miedzynarodowej Deklaracji w sprawie
Ludzkich Danych Genetycznych®® potozono natomiast nacisk na zagrozenia,
jakie dla praw cztowieka i godnosci ludzkiej niesie nieostrozne wykorzystanie
danych genetycznych. Z uwagi na powyzsze, wezwano panstwa cztonkowskie
UNESCO do podjecia odpowiednich krokow, aby zapewnié, ze ludzkie dane
genetyczne beda zbierane, przetwarzane i przechowywane z uwzglednieniem
akceptowalnych pod wzgledem etycznym procedur (art. 6).

Ostatnim dokumentem UNESCO, ktéry wymaga uwagi w analizowanym
zakresie, jest Powszechna Deklaracja w sprawie Bioetyki i Praw Czlowieka
z 19 pazdziernika 2005 1.2 W preambule przypomniano, ze etyczne kwestie wy-
wotane postgpem w dziedzinie nauk biomedycznych nalezy ocenia¢, majac na
wzgledzie obowigzek poszanowania godnosci osoby ludzkiej. Postep naukowy
powinien ponadto zmierza¢ do ,,promowania dobra jednostek, rodzin, grup badz
spolecznosci oraz calej ludzko$ci w warunkach uznania dla godno$ci osoby
ludzkiej oraz [...] przestrzegania praw cztowieka”. W tresci analizowanego do-
kumentu zwrécono takze uwageg, ze zasada poszanowania godno$ci ludzkiej
powinna by¢ rozpatrywana wieloaspektowo: jako jeden z glownych celow dekla-
racji (art. 2); imperatyw nakazujacy stawianie dobra jednostki przed wytacznym
interesem nauki lub spoteczenstwa (art. 3); bariera zakazujgca dyskryminacji
0s6b lub grup z powodu cech genetycznych (art. 11) oraz podstawa respektowa-
nia r6znorodnosci kulturowej i pluralizmu wsrdéd przedstawicieli gatunku ludz-
kiego (art. 12).

2 UNESCO, Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights, adopted on
11 November 1997.

28 UNESCO, International Declaration on Human Genetic Data, adopted on 16 October 2003.

2% UNESCO, Universal Declaration on Bioethics and Human Rights, adopted on 19 October 2005.
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Wskazane deklaracje UNESCO, mimo ze pozbawione mocy wigzgcej, maja
szczegodlne znaczenie ze wzgledu na fakt, ze przyjete zostaty jednomyslnie na
forum organizacji, ktora zrzesza praktycznie wszystkie panstwa §wiata. Ukazuja,
ze bez wzgledu na roznice spoteczno-kulturowe i religijne istniejace migdzy
panstwami obowiazek poszanowania godnos$ci cztowieka w zwigzku z rozwojem
biomedycyny jest powszechnie dostrzegany™. Fundamentalne problemy biome-
dyczne nie stanowig problemu wytacznie bogatych panstw.

Standardy regionalne

Na konieczno$¢ uniwersalizacji standardow biomedycznych wskazali twor-
cy Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Godnosci Istoty Ludz-
kiej w kontekscie Zastosowan Biologii i Medycyny z 4 kwietnia 1997 .*' Do-
kument ten zostal przyjety na forum Rady Europy, ale zgodnie z art. 33 jest
otwarty do podpisu takze dla panstw trzecich, ktére uczestniczyly w pracach
przygotowawczych oraz dla Unii Europejskiej*. Konwencja jest pierwszym
w skali $wiatowej instrumentem wigzacym prawnie, ktoéry kompleksowo reguluje
wigkszo$¢ zagadnien zwigzanych z rozwojem wspolczesnej biologii i medycyny.

Godno$c¢ istoty ludzkiej jest kategorig, wokot ktorej zbudowano szereg uregu-
lowan konwencyjnych. Potwierdza to tytut konwencji oraz motywy jej przyjecia
wskazane w preambule. Zgodnie z treScig preambuly konieczno$¢ zapewnienia
poszanowania godnoS$ci istoty ludzkiej jest warunkiem wykorzystania postepu
w biologii i medycynie dla dobra obecnych i przysztych pokolen. Przyrodzona
godnos¢ czlowieka powoduje, ze niedopuszczalne jest przeprowadzanie inter-
wencji medycznych bez swobodnej i §wiadomej zgody osoby zainteresowanej
(art. 5), a gdy pacjent w chwili przeprowadzania interwencji nie jest w stanie
wyrazi¢ swojej woli, nalezy bra¢ pod uwagg jego wczesniejsze zyczenia (art. 9).
Zakazane jest dla celow innych niz zdrowotne dokonywanie prognostycznych
testow genetycznych (art. 12), przeprowadzanie interwencji polegajacych na

% R. Adorno, Principles of international biolaw. Seeking common ground at the intersection
of bioethics and human rights, Brussels 2013, s. 14.

81 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej w kontekscie Zastoso-
wan Biologii i Medycyny: Konwencja o Prawach Czlowieka i Biomedycynie (Europejska Kon-
wencja Biomedyczna), Oviedo, 4 kwietnia 1997 r. Konwencja weszta w zycie 1 grudnia 1999 r.;
European Treaty Series (dalej jako: ETS) No. 164. Polskie thumaczenie w: T. Jasudowicz, J. Cze-
pek, J. Kapelanska-Pregowska, Miedzynarodowe standardy bioetyczne. Dokumenty i orzecznictwo,
Warszawa 2014, s. 14-24.

82 Niestety trzeba zauwazy¢, ze sposrod panstw niebgdacych cztonkami Rady Europy do prac
nad przygotowaniem tekstu Konwencji wlaczyly si¢ jedynie Australia, Kanada, Japonia, Meksyk,
Stany Zjednoczone oraz, nie przesadzajac jej statusu prawnomig¢dzynarodowego, Stolica Apostolska.
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wprowadzaniu zmian w genomie ludzkim (art. 13) oraz stosowanie technik
wspomagajacych prokreacj¢, ktore pozwalaja na wybor plci przysztego dziecka
(art. 14). Wykonywanie badan naukowych na cztowieku jest dopuszczalne tylko
po spetnieniu wszystkich okreslonych w konwencji przestanek (art. 16), a osoby
niezdolne do wyrazenia zgody na badania korzystaja w takich przypadkach ze
wzmocnionej ochrony prawnej (art. 17). Jak stanowi konwencja, pobieranie or-
ganow od zyjacego dawcy dla celow transplantacyjnych moze by¢ przeprowa-
dzane jedynie dla uzyskania terapeutycznej korzysci biorcy i tylko wtedy, gdy
nieosiggalny jest odpowiedni narzad od osoby zmartej, a alternatywna metoda
lecznicza o podobnej skutecznos$ci nie istnieje (art. 19).

Europejskg Konwencj¢ Bioetyczna uzupetniajg cztery Protokoty dodatkowe.
Protokot dodatkowy do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Godnosci Isto-
ty Ludzkiej w kontekscie Zastosowan Biologii i Medycyny w sprawie Zakazu
Klonowania Istot Ludzkich z 12 stycznia 1998 r. skupia uwage na niebezpie-
czenstwie instrumentalizacji cztowieka w drodze $wiadomego tworzenia osobni-
kow identycznych pod wzgledem genetycznym®. W Protokole dodatkowym do
Konwencji o Prawach Cztowieka i Biomedycynie w sprawie Transplantacji Or-
ganow i Tkanek Pochodzenia Ludzkiego z 24 stycznia 2002 r. wskazano na ko-
niecznos$¢ zabezpieczenia potencjalnych dawcow oraz biorcow organow przed
naduzyciami w obszarze medycyny transplantacyjnej**. Protokét dodatkowy do
Konwencji o Prawach Czlowieka i Biomedycynie w sprawie Badan Biomedycz-
nych z 25 stycznia 2005 r. normuje problematyke badan biomedycznych na
czlowieku, zakazujac wszelkiej interwencji naruszajacej ludzka godno$é¢®.
Czwarty 1 ostatni jak dotad protokot — Protokot dodatkowy do Konwencji o Pra-
wach Czlowieka i Biomedycynie w sprawie Testow Genetycznych Wykonywa-
nych w Celach Medycznych z 27 listopada 2008 r. precyzuje warunki oraz prze-
stanki dopuszczalno$ci wykonywania testow genetycznych na cztowieku®.

3 protokoét dodatkowy do Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Godnosei Istoty Ludzkiej
w konteksécie Zastosowan Biologii i Medycyny w sprawie Zakazu Klonowania Istot Ludzkich,
Paryz, 12 stycznia 1998 r.; ETS No. 168. Polskie tlumaczenie w: T. Jasudowicz, J. Czepek,
J. Kapelanska-Pregowska, Miedzynarodowe standardy..., s. 57-60.

# Protokét dodatkowy do Konwencji o Prawach Czlowicka i Biomedycynie w sprawie
Transplantacji Organdéw i Tkanek Pochodzenia Ludzkiego, Strasbourg, 24 stycznia 2002 r.; ETS
No. 186. Polskie thumaczenie w: T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska, Miedzyna-
rodowe standardy..., s. 60-67.

% Protokot dodatkowy do Konwencji o Prawach Czlowieka i Biomedycynie w sprawie Badan
Biomedycznych, Strasbourg, 25 stycznia 2005 r.; ETS No. 195. Polskie thumaczenie w: T. Jasudo-
wicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska, Miedzynarodowe standardy..., s. 68-80.

% Protokot dodatkowy do Konwencji o Prawach Czlowieka i Biomedycynie w sprawie Te-
stow Genetycznych Wykonywanych w celach Medycznych, Strasbourg, 27 listopada 2008 r.; ETS
No. 203. Polskie ttumaczenie w: T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska, Miedzyna-
rodowe standardy..., s. 80-88.
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W dotaczonym do konwencji sprawozdaniu wyjasniajacym zwroécono uwage
na trzy niezbgdne kwestie, w $§wietle ktorych powinna by¢ dokonywana ocena
kierunkéw postepu biomedycznego. W pierwszej kolejnosci wskazano na jed-
nostke, ktorej nalezy zagwarantowac ochrong przed zagrozeniami wynikajacymi
z niewlasciwego wykorzystania dostepnej wiedzy. Nastepnie wymieniono spote-
czenstwo, ktorego jednostka jest czgscig i w zwiazku z tym jest zobowigzana do
przestrzegania zasad etycznych szanowanych przez spoteczno$é, w ktorej zyje.
Najszerszym punktem odniesienia statl si¢ natomiast gatunek ludzki, ktorego
tozsamosci genetycznej moga zagraza¢ obecne oraz przyszie osiagnigcia w sfe-
rze badan nad genomem cztowieka®’.

Obowiazek poszanowania godnosci czlowieka w kontekscie biomedycznym
precyzuje art. 3 Karty Praw Podstawowych UE, ktory normuje prawo cztowieka do
integralnosci fizycznej i psychicznej. We wspomnianym artykule stwierdzono, ze
w dziedzinach medycyny i biologii muszg by¢ szanowane: swobodna i $wiadoma
zgoda osoby zainteresowanej; zakaz praktyk eugenicznych, zwlaszcza tych, ktorych
celem jest selekcja 0sob; zakaz wykorzystywania ciata ludzkiego i jego czgsci jako
zrodta zysku; a takze zakaz reprodukcyjnego klonowania istot ludzkich. Odniesienie
do godnosci istoty ludzkiej mozemy réwniez odnalez¢é w art. 21 zakazujacym dys-
kryminacji m.in. ze wzgledu na cechy genetyczne oraz w art. 35 KPP, ktory zobo-
wigzuje do zapewnienia wysokiego poziomu ochrony zdrowia ludzkiego podczas
okreslania i realizowania wszystkich polityk Unii Europejskiej.

Instrumenty prawa wtornego UE, ktére dotycza wspdlnych obszaréw bio-
medycyny i prawa, stuzg przede wszystkim umozliwieniu efektywnej realizacji
polityk unijnych poprzez usuwanie przeszkdd na drodze do urzeczywistnienia
wspolnego rynku. Nalezy jednak zauwazy¢, ze niektore z tych instrumentow
uwzgledniajg réwniez ten aspekt sprawy, ktory wigze si¢ ze statusem oraz zakre-
sem ochrony praw jednostek i wplywa na etyczna oceng proponowanych roz-
wigzan®. Reprezentatywnym w tym zakresie przykladem jest rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 536/2014 z 16 kwietnia 2014 r.
w sprawie badan klinicznych produktow leczniczych stosowanych u ludzi oraz
uchylenia dyrektywy 2001/20/WE®. Pierwszy motyw preambuly aktu podkresla
potrzebe ochrony godnosci, bezpieczenstwa oraz praw uczestnikow badan, kto-
rych dobro powinno by¢ nadrzgdne wobec wszystkich innych interesow. Podkre-

%7 Sprawozdanie wyjasniajace do Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Godnosci Istoty
Ludzkiej w kontekscie Zastosowan Biologii i Medycyny: Konwencja o Prawach Czlowieka
i Biomedycynie, Oviedo, 4 kwietnia 1997 r.; ETS No. 164, pkt 14. Polskie tlumaczenie
w: T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska, Migdzynarodowe standardy..., s. 24 i n.

% M. Grzymkowska, Standardy bioetyczne w prawie europejskim, Warszawa 2009, s. 229.

% Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 536/2014 z 16 kwietnia 2014 r.
w sprawie badan klinicznych produktow leczniczych stosowanych u ludzi oraz uchylenia Dyrek-
tywy 2001/20/WE; Dz.Urz. UE L 158 z 27.05.2014 r.
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slajac range, jaka KPP przyznaje obowiazkowi poszanowania godnosci cziowieka,
przypomniano, ze nie jest dopuszczalne przeprowadzanie jakichkolwiek interwencji
medycznych bez swobodnej i $wiadomej zgody osoby zainteresowanej (motyw 27).
Za kryterium oceny spehienia powyzszego obowigzku uznano odpowiedz na pyta-
nie, czy uczestnik badania nie nalezy do grupy gorzej sytuowanej pod wzgledem
ekonomicznym Iub spotecznym badz nie znajduje si¢ w sytuacji zaleznosci, ktora
moglaby mie¢ wplyw na jego decyzje o poddaniu si¢ badaniom (motyw 31)*.

Podsumowanie

Przyjete za podstawe analizy akty prawa migdzynarodowego niezaleznie od
tego, czy opracowane zostaly na plaszczyznie uniwersalnej, czy regionalne;j,
pokazuja, ze w sferze biomedycznej obowiazek poszanowania godnosci ludzkiej
stanowi podstawowg zasadg. W pierwszej kolejnosci wyodrebniajg istote ludzka
jako zindywidualizowany podmiot praw gwarantowanych przez prawo migdzy-
narodowe, w dalszej natomiast prawnomi¢dzynarodowa ochrong obejmuja
wszystkie wazniejsze dla czlowieka wartosci celem stworzenia optymalnych
warunkéw dla jego wszechstronnego rozwoju*'. Godnos$¢ cztowieka stanowi
wigc parasol ochronny, ktéry ma zabezpiecza¢ przed szeroko pojmowang in-
strumentalizacja istot ludzkich, ktérej wyrazem moze by¢ przeprowadzanie in-
terwencji medycznych bez $wiadomej zgody osoby zainteresowanej czy repro-
dukcyjne klonowanie istot ludzkich..

Zasadny wydaje si¢ wniosek, ze ureulowania biomedyczne, w przeciwien-
stwie do klasycznych instrumentéw prawa mie¢dzynarodowego z zakresu praw
cztowieka w sposob bardziej zrownowazony ujmujg koniecznos$¢ zabezpieczenia
godnosci catego gatunku ludzkiego. Znajduje to potwierdzenie w tych aksjoma-
tach prawnych, ktére wymagaja, aby postep naukowy nie tylko szanowal przy-
rodzong wartos$¢ jednostki, ale takze gwarantowal zachowanie tozsamosci gatun-
kowej obecnych i przysztych pokolen’.

0 Przyjete kryterium kwalifikowania 0s6b szczegodlnie podatnych na wykorzystanie odpo-
wiada wytycznym dotyczacym badan biologicznych z udzialem ludzi, ktére opracowane zostaty
przez Rade Miedzynarodowych Organizacji Nauk Medycznych (CIOMS) we wspotpracy ze Swia-
towa Organizacja Zdrowia (WHO). Wytyczne wymagaja bowiem, aby wzmocniona ochrong
prawng objac wszystkie osoby wzglednie lub catkowicie niezdolne do ochrony wtasnych interesow
z powodu braku formalnej lub faktycznej mozliwo$ci wyrazenia $wiadomej zgody. Szerzej zob.
Z. Zalewski, Ochrona 0sob szczegolnie podatnych na wykorzystanie (vulnerable subjects) w bada-
niach biomedycznych, w: Badania naukowe z udziatem ludzi w biomedycynie. Standardy miedzy-
narodowe, red. J. R6zynska, M. Waligora, Warszawa 2012, s. 108.

* 7. Kedzia, Prawo czlowieka do integralnosci, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny” 1989, nr 3, s. 27.

#2 R, Adorno, Human dignity and human rights, w: Human dignity and bioethics. Essays
commissioned by the President’s Council on Bioethics, Washington 2008, s. 52-53.
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Streszczenie

Artykut traktuje o odniesieniach do godnosci cztowieka w normach migdzynarodowego pra-
wa biomedycznego. Zawiera rozwazania dotyczace wspolczesnego rozumienia pojgcia godnosci
istoty ludzkiej oraz analiz¢ aktow prawa migdzynarodowego przyjetych zaréwno na plaszczyznie
uniwersalnej, jak i regionalnej, ktore odnosza si¢ do obowiazku poszanowania owej godnosci.
Przedstawia wyzwania i zagrozenia, jakie niesie za soba wspotczesna biomedycyna, i znaczenie
obowiazku ochrony godnosci cztowieka, ktory powinien stanowi¢ barier¢ zabezpieczajaca przed
szeroko pojmowang instrumentalizacja istoty ludzkie;j.

Stowa kluczowe: godnos$¢ cztowieka, obowiazek ochrony godnosci istoty ludzkiej, biomedycyna,
prawo biomedyczne

HUMAN DIGNITY AND INTERNATIONAL BIOMEDICAL STANDARDS
— AN OUTLINE OF THE ISSUES

Summary

The article deals with references to human dignity in international biomedical law standards.
It contains reflections on the contemporary understanding of the concept of dignity of a human
being, and an analysis of acts of international law, adopted on both a universal and regional level,
which refer to the obligation to respect this dignity. It presents the challenges and threats posed by
modern biomedicine and the importance of the obligation to protect human dignity, which should
be a barrier to the broadly understood instrumentalization of the human being.

Keywords: human dignity, an obligation to protect the dignity of a human being, biomedicine,
biomedical law
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Uvod

Justicia, resp. justicné organy ako také poOsobia na vSetky oblasti
spolocenského zivota, pricom ich zdkladna funkcia, ktorou je ochrana zriadenia
a zakonnosti §tatu je bez podpory Sirokej verejnosti (nielen odbornej) takmer
nemoznd. Malo by byt preto aj v zaujme Statu vytvorit’ vSetky podmienky pre jej
pozitivny vyvoj a smer.

Je evidentné, Ze v sucasnosti verejnost’ slovenskému sudnictvu anim
reprezentujicim orgdnom takmer vobec nedoveruje. Tento fakt mozno pokladat’ za
obrovské negativum a v konecnom désledku je to aj vysledok fungovania Statu.

Préve vytvaranie tlaku verejnosti, ako spitnej vizby na existenciu a potrebu
doveryhodnej justicie, by mal vyvolat potrebu Stitu po jeho ovela lepSom
a razantnejSom pristupe spocivajlicom v zabezpeCeni materidlnych, socidlnych
a personalnych podmienok pre tuto oblast’.

Nepopieratelnym faktom vSak je skutocnost’, Ze po roku 1989 sa legislativa
zaCala menit’ zdsadnym sposobom, aj ked’ prvotné modifikacie zo zaciatku 90.
rokov nezmenili az tak ,,ducha® tychto predpisov, ktory spocival v povinnosti
sudu hl'adat’ materialnu pravdu. V dosledku tychto zmien doslo k predlZzovanie
konania a mnohokrat aj k zrodeniu rozporuplnych rozhodnuti. A prave na tomto
mieste sa niekde zrodila nedovera v justiciu, ktora pretrvava dodnes.

Vzhl'adom na obsahovy vyznam samotnej témy bude cielom autora pome-
novat’ a v neposlednom rade aj popisat’ vyvoj justicie od roku 1989 a jej aktualny
stav. PredovSetkym sa autor bude snazit’ opisat’ cely vyvoj zmien od roku 1989,
pomenovat’ a oznaCit' vSetky podstatné prvky (pozitivne ale aj negativne)
ovplyvitujice stidnictvo a v neposlednom rade poukazat' a konkretizovat’ tie
postupy, ktoré by smerovali k jej pozitivnym zmenam.
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V kontexte vyssie uvedeného bude brany na zretel’ aj fakt, ze Slovenska re-
publiky, ako sucast Europskeho spolCenstva, je povinnd do aplikacnej praxe
implementovat’ vSetky tie smernice a pravidla eurépskeho spoloCenstva, ktoré
tuto oblast’ upravuju a v zasadnych rysoch aj formuju.

Samotna problematika bude objasniovana aj skiisenostami z praxe, nakol'ko
sa mozno domnievat’, Ze prave poznatky z aplikacnej praxe mdzu priniest’ po-
zitivne zmeny do buducna.

Rovnako, za délezity prvok (ak nie najdolezitejsi) pre vyvoj justicie st jej
samotné organy, ktoré stav justicie reprezentuju asi akymsi odrazom
a vysledkom jej fungovania. Nakol'ko pojem justicia je chapany v SirSom slova
zmysle, v urCitych fazach pisania sa bude autor venovat’ aj d’al$im organom
(prokuratura, advokacia), ktoré bezprostredne so siidnou mocou suvisia a st
vzajomne prepojené.

Vyvoj justicie na Slovensku po roku 1989

Nezna revolucia bola do vyznamnej miery ,,nezna“ aj v justicii. Vac¢Sina
v tom Case aktivnych sudcov na sidoch zostala. Mnohi z tych, ktori odisli, sa
stali advokatmi a zostali tak siCastou SirSieho justiéného systému. Postavenie
justicie bolo od pogiatku vzniku republiky dané Ustavou a zakonmi schvalenymi
zaCiatkom devit'desiatych rokov. Sudcov najprv volila Narodna rada SR na
navrh vlady najskor na Styri roky. Az po uplynuti $tvorro¢ného obdobia pdsobe-
nia na sude sa sudca mohol uchadzat’ o znovuzvolenie do funkcie sudcu bez
¢asového obmedzenia, a to na navrh vlady.

Zaciatkom 90. rokov sa vyrazne zvysil pocet pripadov, ktoré museli sudy
rozhodnut’. Pri§la vlna restitu¢nych sporov, na sidoch pribudli obchodné a ma-
jetkové spory, ktoré vyplynuli z novovzniknutého usporiadania spolo¢nosti.

Mozno poznamenat’, ze slovenské sudnictvo od zmeny politickych pomerov
v roku 1989 nepreslo, okrem par ,.kozmetickych™ Uprav, Ziadnou vyraznejSou
zmenou a na problémy a procesy spojené so zmenou politického systému reago-
valo vel'mi pomaly, neskoro a v niektorych jeho oblastiach takmer vobec. Poli-
tické zoskupenia z minulosti, ako aj tie sucasné sa sice snazia postavit’ modernti
a doveryhodnu justiciu, avSak ich snaha sa Casto stretdva s nevolou, neddverou
a apatiou odbornej verejnosti.

Dalo by sa povedat, ze za dvadsat'sedem rokov nebola podmienkach
Slovenskej republiky spracovand komplexna vizia, ktoré by ukazovala, ako by
mala justicia v skutocnosti vyzerat’ a pracovat. Doplacame na nedostatok neza-
vislosti sudnej moci na zakonodarnej a vykonnej. Pritom ide o jeden
z najvyznamnejsich principov charakteristickych pre vSetky demokratické formy
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vlady. Je obrovskym paradoxom a zaroven velkym problémom, ze tak
vyznamny princip je eSte v dneSnych pomeroch tak realne vzdialeny sloven-
skému politickému systému, ktorym je parlamentnd demokracia. Je zrejmé, ze na
vSetkych informaénych portdloch je Slovenska republika proklamovana ako
parlamentnd demokracia, avSak realita je v kontexte principu delenia moci ina.
Samozrejme, tym sa nespochybiiuje demokraciu ako taka, o ktorej existencii vo
vsetkych oblastiach spolocenského Zivota po roku 1989 zrejme nikto nepochybuje.

Nezavislost’ justicie je bezpochyby zakladnym predpokladom jej spravneho
a bezproblémového fungovania, pricom ju predpokladaju a definuji okrem
vnutro$tatnych noriem aj viaceré medzinarodné dokumenty, ktorymi je Sloven-
ska republika viazana.

Skuto¢né delenie moci sa napriek deklarovaniu, Ze to tak je, dosiahnut’ ne-
podarilo. Dovodov pre tento negativny jav je niekol’ko. Ide napriklad o finan¢nu
zavislost sudnej moci, politiziciu sidnej moci zo strany zakonodarnej
a vykonnej moci a v neposlednom rade aj Sirenie negativnych informadcii pro-
strednictvom réznych médii.

Nezavislost’ siidnej moci na Slovensku je ohrozovana predovsetkym uplnou
finan¢nou kontrolou nad fungovanim justicie zo strany ministerstva financii. Su-
dy slovenskej republiky v zasade nemaju vlastnu rozpoctova kapitolu — v roz-
pocte si naviazané na rozpocet ministerstva spravodlivosti — ¢o nezavislost’ ne-
zabezpecuje.

Je preto evidentné, Ze ak bude ministerstvo financii zabezpeCovat' (skor
ur¢ovat)) finan¢né prostriedky pre justiéné organy, zavislosti ako takej sa ne-
mozno zbavit. Jednotlivé moci v $tate sa maji navzajom kontrolovat’ a nie byt na
sebe zavislé — ak je kontrola a systém vzajomnych bfzd a protivah zamienana ovla-
danim a zavislost'ou tak, ako je tomu u nas systém poriadne neméze fungovat'.

Na druhej strane je podl'a méjho nazoru neziadice, aby materidlne a per-
sondlne zabezpecenia stidov boli v takom stave zlom stave, v akom sa mo-
mentalne nachadzaji. Nedostatok zakladnych materidlnych potrieb je len odra-
zom skuto¢ného stavu justicie. Rovnako nedostatocné personalne zabezpecCenie
stidov je javom negativnym, spdsobujucim znaéné prietahy v sudnych sporoch.*

Za vyznamny pokrok pri kreovani justicie mozno povazovat vznik Sudnej
rady Slovenskej republiky. Sudna rada Slovenskej republiky je ustavou defi-
novany organ sudnictva v Slovenskej republike. Pravomoci Sudnej rady SR
spo&ivaju hlavne v sprave a v istej regulacii sudnictva®. Vznik, kompetencie,
pravomoci a fungovanie Studnej rady SR upravuje zdkon ¢. 185/2002 Z. z.
o Stdnej rade Slovenskej republiky v zneni neskorsich predpisov®. Je trosku

! RAINAK, P., 19.12.2015, Najpravo.sk, Preco. ..

2 Blizgie pozri &lanok 141a Ustava Slovenskej republiky.

8 Blizsie pozri zakon & 185/2002 Z. z. 0 Stdnej rade Slovenskej republiky v zneni neskorsich
predpisov.
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nepochopitelné, Ze tak vyznamny organ reprezentujici celu sudnu moc, zacal
efektivne fungovat’ az v roku 2002.

Na Sudnu radu presli rozhodujuce kompetencie vykonnej moci a parlamentu
pri menovani sudcov, umiestiiovani sudcov na sudy a kariérnom raste sudcov.
Stdna rada predkladd ndvrhy na vymenovanie sudcov prezidentovi a rozhoduje
o prideleni sudcov na jednotlivé sudy. Sudcu moze sudna rada prelozit’ na iny
sud len s jeho suhlasom.

Aj v jej existencii vSak badat’ urcité nedostatky, ktoré viac alebo menej zasa-
huju do ,,zivota™ justicie. Napriklad, Stidna rada Slovenskej republiky ako vr-
cholny orgdn samospravy nemo6ze podl'a aktudlnych potrieb justicie rozhodovat
o pouziti finan¢nych prostriedkov.

Tento nedostatok sa premieta vo vSetkych urovniach sudneho systému,
ked’ze na kazdy tkon alebo proces potrebuje predseda konkrétneho stidu suhlas
nadriaden¢ho organu, ktory méze v konecnom désledku poskytnut’ len tolko
zdrojov, kol’ko mu bolo pridelené do justicného systému vykonnou mocou, CizZe
ministerstvom financii. Problémom v otdzke nezavislosti slovenskej justicie su aj
zanedbatelné pravomoci predsedov okresnych a krajskych sudov. Tito su sice
zodpovedni za chod sudu, ale redlne nedokdzu ovplyvnit’ personalnu politiku
sudu, ani technické a hospodarske zazemie konkrétneho studu.

Aj ked samotny zékon priznava Sudnej rade Slovenskej republiky viaceré
kompetencie a pravomoci a ako najvyznamnejsi organ sudnictva rozhoduje o or-
ganizacii a o vztahoch k organom spravy stdnictva a k organom sudcovskej samo-
spravy, tak nemozno opomenut aj nad’alej existujucu materialnu a finan¢nu zavis-
lost’ na moci vykonnej, ¢o samo o sebe vyvolava otazniky o realnej nezavislosti.

Zrejme by bolo do budicna vhodné uvazovat’ o samostatnej rozpoctovej ka-
pitole pre sudy, ktort by zastreSovala Studna rada Slovenskej republiky a ktora by
tym padom mala mat’ moznost’ ovel'a autonomnejsie a efektivnejSie rozhodovat’
o pouziti finan¢nych prostriedkov.

I ked je zrejmé, Ze takéto negativne vnimanie do urcitej miery ohrozuje
nezavislost’ justicie vo vSeobecnosti, je potrebné uviest, Ze nezavislost’ sudov pri
rozhodovani je dana a nespochybnitel'na.

Ich reédlna nezavislost’ spociva v tom, Ze aj ked’ st sudcovia vymenovani
alebo voleni, su ustanoveni natrvalo. Sudcovia su odvolatelni len na zaklade
dovodov stanovenych tstavou. Ustava SR v ¢lanku 141 jednoznaéne deklaruje
nezavislost’ a nestrannost’ sudov.

Dal$im, nemenej vaznym problémom slovenskej justicie je jej ¢asté a prilis-
né spolitizovanie. Kompetencie a pravomoci ministerstva spravodlivosti, ktoré je
ovladaného politickym nominantom tej ktorej vladnucej strany, st voci sudom
neumerné — pocinajuc uz spominanym prerozdel'ovanim finan¢nych prostried-
kov, cez personalnu politiku, ktora je takmer az na malé vynimky tiplne v rukach
ministerstva, aZ po politické menovanie predsedov okresnych a krajskych sadov.
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Minister spravodlivosti navyse za fungovanie justicie nenesie ziadnu politicka
zodpovednost, aj ked’ tieto procesy riadi. Myslim si, Ze aj na tomto mieste je
potrebné sa vel'mi vazne zamysliet’ nad prechodom kompetencii vo vztahu k sii-
dom Slovenskej republiky zo strany ministerstva na Sudnu radu.

Politizicia sidnej moci ma vSak aj d’alSiu, negativnu rovinu. Na Slovensku
si takmer kazdy politik dovoli komentovat’ rozhodnutia sudov, priCom viaceré
medzinarodné odporticania politikom doporucuji, aby sa takychto komentarov
zdrzali. Komentovanie rozhodnuti bez znalosti veci mozZno povazovat’ za nepri-
jatelné. Ich povinnostou (tak ako aj kazdého obcana) je stidne rozhodnutie
re$pektovat’, pritom skutkovy stav a relevantné udaje v komentovanych veciach
mnohokrat ani nepoznaju. Tymto svojim, aj ked’ nie vZdy vedomim poc¢inanim,
st negativnym prikladom pre verejnost’, ktora nasledne, po ich vzore a bez zna-
losti veci vyjadruje svoj ndzor na viaceré medialne znadme kauzy. Takmer vzdy
po takejto kauze nasleduju neprimerané reakcie verejnosti, komentatorov a blo-
gerov. Az na vynimky chyba diskusia o stave justicie.’

Problematicka je aj situacia ohl'adne pravneho prostredia, v ktorom sloven-
ska justicia posobi. Neustale zmeny zakladnych pravnych predpisov Statu sposo-
buju nemoznost’ riadneho vykonu sudnej moci. Nestabilita pravneho poriadku
Slovenskej republiky po roku 1989 priamo ohrozuje pravnu istotu obcanov.

Véaznym problémom st nepriame novely, ktoré legislativnu smrst’ este viac
zahmlievaju. Je potrebné poukazat’ na to, Ze napriklad Ceska republika nepriame
novely zakonov oznacila ako protitstavné. Mozno vyjadrit’ pochybnost’ nad tym,
¢i nové procesné pravidla v obcianskom, obchodnom ale aj vinom pravnom
odvetvi Ucelne zabezpecia zrychlenie a zefektivnenie sudnych procesov na Slo-
vensku. Za sucasného stavu procesov v slovenskej justicii, rychlost’ a efektivnost’
vybavovania sidnych sporov v najbliz§ich rokoch skor spomalia. Chaos sposobi
aj to, Ze novymi pravidlami sa maju riadit’ iba veci, ktoré napadnt na sudy po na-
dobudnuti t¢innosti tychto kodexov.

Za neziaduci jav mozno povazovat’ viaceré novely ,,hlavnych* pravnych ko-
dexov prostrednictvom inych pravnych predpisov. Ako priklad mozno uviest
novely Trestného zakona a Trestného poriadku, ktoré st ,,menené* aplikovanim
G&innosti inych zakonov.”> Takéto &asté novelizaéné zmeny spdsobujii neprie-
hl'adnost’ v pravnych norméach.

Do pozornosti verejnosti je potrebné dat’ aj aplika¢nu prax Europskeho sud-
neho dvora a Europskeho sudu pre l'udské prava. Prave druhy menovany spdso-
buje svojou rozhodovacou Cinnost'ou vel'mi casté ,,zméitky*, nakolko jeho roz-
hodnutia vo viacerych pripadoch spdsobuju necakany zvrat v uz pravoplatnych
rozhodnutiach tuzemskych sudov.

* RAINAK, P., 19.12.2015, Najpravo.sk, Preco. ..
% Napriklad zakon &. 91/2016 o trestnej zodpovednosti pravnickych osob.
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Samozrejme, tym sa nespochybriuje ¢innost’ a existencia tohto organu. Len
pre porovnanie, v roku 2012 Eurdpsky sud pre 'udské prava vyniesol 21 rozsud-
kov v neprospech Slovenskej republiky.

Skutocnost’, ze Slovenska republika je siCastou eurdpskych Struktir, ma
vSak v prevaznej miere pozitivny vyznam, ked’ze justicia (ako aj d’alSie oblasti
spolocenského Zivota) je priamo, ale aj nepriamo napojena a ovplyvnena eu-
ropskymi trendami préva. Jednym z takychto organov je Eurdpska komisia pre
demokraciu prostrednictvom prava (znamejsia pod nazvom ,,Benatska komisia®).
Bola zaloZena v roku 1990 Vyborom ministrov Rady Eurdpy a je jej poradnym
organom v ustavnopravnych otazkach. Ulohou Benétskej komisie je poskytovat
pravne poradenstvo ¢lenskym Statom a najmi pomdct’ Statom zosuladit’ legislativu
s eurdpskymi a medzinarodnymi Standardmi v oblasti demokracie, I'udskych prav
apravneho Statu. Benatska komisia sa postupne rozvinula do medzindrodne
uznavaného a nezavislého poradenského organu v ustavnych otazkach.

Benatska komisia je zlozend z nezavislych expertov a odbornikov, ktori
ziskali medzinarodné uznanie svojim posobenim v demokratickych instituciach
alebo svojim prinosom k rozvoju pravnej a politickej vedy. Su to najmi zname
osobnosti z univerzitného prostredia, odbornici pre Ustavné a medzinarodné
pravo, ustavni sudcovia alebo sudcovia najvyssich sudov, ¢lenovia narodnych
parlamentov a vysoki $tatni tradnici.

Ako pozitivny jav v podmienkach slovenskej justicie mozno chapat’ nahodné
pridel'ovanie stidnych pripadov prostrednictvom elektronickej podatel'ne. Touto
zmenou sa zasadnym sposobom zuzil priestor na manipuldciu pri pridel'ovani
jednotlivych pripadov sudcom. Rovnako, aj koncepcia trojstupnove]j sustavy
sudov do vyznamnej miery zlepSila vnimanie vymozZitelnosti prava. Sucasne
vznikol Specialny sid Slovenskej republiky a Urad $pecialnej prokuratiry
Slovenskej republiky ako osobitné Specializované orgdny urcené na odhal'ovanie
a stihanie trestnych ¢inov korupcie a organizovaného zloCinu.

Technicky pokrok vyraznym sposobom zmenil a ovplyvnil poznanie
anazeraniec na pravny poriadok Slovenskej republiky. Rychla orientacia
v pravnych predpisov je ovela jednoduchsia a pohodlnejsia vzhl'adom na existen-
ciu viacerych komplexnych systémov. Jednym znich je ASPI, teda Automati-
zovany systém pravnych informacii. Ide o najpouZzivanejsi, moderny a komplexny
systém poskytujuci uzivatel'ovi rychlu orientaciu pri praci s pravnymi normami.
Déraz je pritom kladeny na spravne vztahy medzi jednotlivymi pravnymi pred-
pismi a ich prepojeniami na relevantné dokumenty a judikataru.

Aj vd’aka tomuto systému je orientacia sudcov a d’alSich zamestnancov stidov,
ale aj obCana bez pravneho vzdelania v spleti pravnych noriem jednoduchsia
a pristupnejsia’.

6 Autormi publikacii su sudcovia, advokati, danovi poradcovia, auditori a d’al$i vyznamni od-
bornici pdsobiaci v sukromnej praxi, v §tatnej sprave a samosprave alebo na vysokych skolach.
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Transformacia justicn¢h organov na Slovensku po roku 1989

Tak, ako maju iné povolania svoje stavovské organizacie, ma ju aj slovenska
justicia. ZdruZenie sudcov Slovenska je dobrovolna nepolitickd stavovska orga-
nizacia sudcov Slovenskej republiky, ktora je najva¢sou profesijnou organizaciou
sudcov v sucasnom obdobi. Jej tlohou je presadzovat kazdorocné zavery
Hlavného zhromazdenia Zdruzenia sudcov Slovenska, zvySovat doveryhodnost’
justicie, poskytovat’ obcianskej verejnosti neskreslené informacie o vykone
sudnictva, ako aj plnit’ d’alSie ulohy vyplyvajlce z jej organizicie a fungovania.

Rovnako ako st prévnymi normami regulované vsetky oblasti spolocenské-
ho, kultarneho a politického zivota, je regulované aj samotné sudnictvo. Za naj-
vyznamnejsie pravne predpisy tykajuci sa fungovania stdnictva povazujem za-
kon €. 385/2000 Z. z. o sudcoch a prisediacich a o zmene a doplneni niektorych
zakonov, zakon ¢. 757/2004 Z. z. o sidoch a o zmene a doplneni niektorych za-
konov a v neposlednom rade aj zdkon €. 185/2002 Z. z. o Sudnej rade Slovenske;j
republiky v zneni neskorS$ich predpisov. Ide o pomerne rozsiahle dokumenty,
ktoré vo vSetkych smeroch upravuju fungovanie, vykon, ¢innost’, kompetencie
a pravomoci celej sudnej obce.

Zakon €. 385/2000 Z. z. v zneni neskorSich predpisov upravuje postavenie
sudcov, ich pradva a povinnosti, vznik a zanik funkcie sudcu, disciplinarnu
zodpovednost’ sudcov, platové pomery sudcov a ich ndroky po skonceni vykonu
sudcovskej funkcie. Upravuje aj postavenie prisediacich sudcov z radov obca-
nov, stanovuje podmienky a predpoklady na vymenovanie sudcu, zanik funkcie
sudcu, ako aj d’alSie pravne vzt'ahy a instituty tykajuce sa sudcov a d’alSich osob
pdsobiacich v sudnictve.

V poradi druhy spominany zékon ¢. 757/2004 Z. z. v zneni neskorsich pred-
pisov upravuje riadenie a organizaciu stidov. Sti€asne podrobne definuje ¢innost’
a spravu jednotlivych sidov na vsetkych stupnioch. V zaverecnej stvrtej hlave je
upraveny rozpocet sudov.

Zakon €. 185/2002 Z. z. o Sudnej rade Slovenskej republiky v zneni neskor-
Sich predpisov je pomerne novym zakonom, o com sved¢i datum jeho platnosti
(od 16.04.2002). Obsahom tohto zékona je uprava pdsobnosti Studnej rady Slo-
venskej republiky a podrobnosti o spdsobe ustanovenia predsedu sudnej rady
a jej ¢lenov, o organizacii a o vztahoch k organom spravy sudnictva a k organom
sudcovskej samospravy. Citovany zakon tiez upravuje zasadnutia sudnej rady,
spdsob ustanovovania ¢lenov sudnej rady a stcinnost’ sidov a organov verejnej
moci so sudnou radou.

Vyssie uvedené zakony boli od svojej ucinnosti niekol'’kokrat novelizované,
pricom tieto novely len reflektovali na viaceré zmeny z oblasti justicie. Za naj-
vyznamnej$ie mozno povazovat zmeny v oblasti vyberovych konani na sudcov,
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ktoré by mali by podla zakonodarcu viac transparentné, zmeny v riadeni
okresnych a krajskych stdov, ale aj Najvyssieho sidu SR, funkéného postupu
sudcov a v neposlednom rade aj v posobnosti a kompetencii Sudnej rady SR.

Okrem vysSie uvedenych troch zakonov si pozornost zasluzi aj zakon
€. 371/2004 Z. z. o sidlach a obvodoch sudov Slovenskej republiky a o zmene
zakona ¢. 99/1963 Zb. Obciansky sudny poriadok v zneni neskorSich predpisov.
Ucelom tohto zakona je ur¢it sidla a obvody sidov Slovenskej republiky
a usta=novit’ posobnost’ niektorych sidov so Specializovanou agendou.

Pre kvalitné a dostatocné fungovanie sudnictva je nevyhnutna aj existencia
dalSiecho sudneho aparatu, reprezentovaného vyS$§im sidnym uradnikom,
sudnym tajomnikom a proba¢nym a mediacnym uradnikom. Ich postavenie
a ¢innost’ je upravena zakonom ¢. 549/2003 Z. z. o sudnych uradnikoch v zneni
neskorsich predpisov.

S vykonom a fungovanim sudnej moci je nesporne spojend existencia aj
d’alsich organov, bez ktorych participacie a spoluprace by sudna moc ako taka
nemohla fungovat. Prokuratira Slovenskej republiky’, Slovenska advokatska
komora®, Notéarska komora Slovenskej republiky® a Slovenské komora exekuto-
rov® su tymi indtiticiami, ktoré su s justiciou bezpodmienedne spojené.
V laickej verejnosti st dokonca chapané ako jej priama sucast’. Avsak ich vlastna
Struktura, organizacia fungovania, postavenie a pdsobnost’ svedcia o opaku. Je
vsak evidentné, Ze ,,zivot™ siidnej moci by bez vyssie uvedenych institucii nebol
v aplikaénej praxi vobec mozny.

Zaver

Stdnictvo mozno vo vSeobecnosti charakterizovat’ ako zakonom stanovenu
¢innost’, ktorej cielom je rozhodovanie sporov na jednej strane a potrestanie
pachatelov za spachany trestny ¢in na strane druhej. Naviac, je to aj usku-
toCfiovanie prava osobitnymi organmi ustanovenymi na tento ucel. Vo vSetkych
demokratickych Statov je sudnictvo zarukou a garanciou pravneho Statu
a, pricom jeho pésobenim (mam na mysli efektivnym) sa zarucuje panstvo prava
(rule of law). Justicia ako taka je vSak nesporne spojend so spravodlivostou,
ktora je jej nastrojom pre riadny vykon.

" Blizgie pozri zdkon &. 153/2001 Z. z. o prokuratiire v zneni neskorsich predpisov

8 Blizsie pozri zékon &. 586/2003 Z. z. o advokécii a 0 zmene a doplneni zakona &. 455/1991
Zb. o zivnostenskom podnikani (zivnostensky zakon) v zneni neskorsich predpisov

® Blizgie pozri zédkon & 323/92 Zb. o notaroch a notéarskej &innosti (Notarsky poriadok)

10 Blizsie pozri zékon &. 233/1995 Z. z. o sidnych exekiitoroch a exekuénej Cinnosti (Exe-
ku¢ny poriadok)
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Spravodlivost’ mozno chapat’ ako moralny princip pozadujuci reSpektovanie
pravnej normy, normy vSeobecne uznavanej a pre spolocnost’ zavéznej. Sprav-
odlivost’ je vnimana ako jedna zo zakladnych spolocenskych hodnot.
Jej existencia v spolocnosti je v§ak mozna len za existencie zdravej, plnohodnot-
nej asilnej justicie. Sila justicie vSak nesmie byt vnimana len v kontexte
dobrych alebo zlych rozhodnuti. Navyse, pri kazdom rozhodnuti je povacsine
jedna strana sporu s jeho obsahovym znenim vyroku nespokojna, ¢o v koneCnom
dosledku sposobuje jej vnimanie ako ,,nedoveryhodnej®.

Je zrejmé, ze v demokratickom a pravnom State by bez riadne fungujtcej ju-
sticie (ako aj dalSich zloziek moci) akakol'vek spolo¢nost’ nemohla existovat,
i ked’ syntéza pravneho $tatu a demokracie nie je celkom samozrejma. Tuto ,,sa-
mozrejmost™ je mozné budovat’, avSak zalezi na odbornej ako i laickej verej-
nosti, ako sa k vyzvam v oblasti justicie po roku 1989 postavia. Kritika sidnictva
a sudnej moci je sice legitimna, avSak bez aktivneho a pozitivneho pristupu
zakonodarnej a vykonnej moci, bez dobrych tivah a myslienok na jej lepsie fun-
govanie, ako aj bez aktivity tych, ktorych sa priamo dotyka, teda obCanov, je tato
kritika len obyc¢ajnou frazou.

Cielom tohto ¢lanku bolo vyjadrit’ pohl'ad na slovensku justiciu po roku
1989, a to v podmienkach este stale sa rozvijajucej demokracie. Z tohto pohl'adu
je to vel'mi citliva a aktualna otazka, ktora by aj napriek pritomnosti spolo¢en-
skych, politickych, socidlnych a ekonomickych problémov, nemala ostat’ ne-
povSimnuta.
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Streszczenie

Po listopadzie 1989 r. na Stowacji, a takze w innych krajach Europy Srodkowej i Wschodniej,
miaty miejsce znaczace zmiany polityczne, gospodarcze i spoteczne. Zmiany te dotyczyly niemal
kazdej dziedziny zycia spotecznego, ale nie obejmowaty wymiaru sprawiedliwosci. Transformacja
spoteczno-kulturowa miata poczatkowo charakter jedynie wizualny, poniewaz przeobrazenie zycia
zwyktych ludzi bylo trudne, a nawet niemozliwe. Zmiany trwaja takze obecnie. Jednak
W niektorych obszarach procesy zwigzane ze zmiang systemu politycznego nastgpuja bardzo po-
woli lub prawie wcale. Przyktadem tego jest obszar wymiaru sprawiedliwosci, tj. sadownictwo.

Stowa kluczowe: sprawiedliwo$é, system polityczny, konstytucja Republiki Stowackiej

DEVELOPMENT OF JUSTICE AND TRANSFORMATION OF JUDICIAL
AUTHORITIES IN SLOVAKIA AFTER 1989

Summary

After November 1989, in Slovakia, as well as in other Central and Eastern European coun-
tries, significant political, economic and social changes took place. These changes related to almost
every area of social life, not to the justice. It is true that socio-cultural changes as such were at first
only of an optical nature, since their transformation into ordinary people's life was difficult in
many ways, or even impossible, and ultimately still going on. In some areas, however, the process-
es associated with the change of the political system have come very slowly or almost at all. An
example of this is the area of justice, ie the judiciary.

Keywords: justice, political system, Constitution of the Slovak Republic
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PROBLEM USTALENIA ZDARZENIA MEDYCZNEGO
W PRZYPADKU LECZENIA Z POGRANICZA EKSPERYMENTU
MEDYCZNEGO ORAZ INNYCH POWIKEAN LECZENIA

Wprowadzenie

Celem glownym niniejszego artykutu jest przedstawienie i ocena ustalenia
zdarzenia medycznego w przypadku leczenia z pogranicza eksperymentu me-
dycznego z uwzglednieniem zagadnien powiklan leczenia niektorych chordb
onkologicznych. Celowi gtownemu artykutu przyporzadkowane sg cele szczego-
lowe dotyczace przedstawienia i oceny aspektow dotyczacych powiktan pier-
wotnie innych niz przyczyny zachorowania — w tym zakazenia pacjenta biolo-
gicznym czynnikiem chorobotworczym, uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia
pacjenta albo $mierci pacjenta, ktore nie wynikajg z istoty choroby podstawowe;j,
a wystgpity wskutek dziatan pacjenta, doprowadzajac do wystgpienia innych
zdarzen medycznych. Kolejnym celem szczegétowym pracy jest analiza powi-
ktan po leczeniu zachorowania wynikajgcego z krggu zaburzen zespotu dziecka
krzywdzonego. Cele szczegdtowe dotycza takze analizy zdarzen medycznych,
jakimi sa zaniechanie i wycofanie si¢ z uporczywego leczenia podtrzymujacego
zycie (u dorostych i dzieci) w kontekscie uporczywej terapii. Nalezy podkreslic,
ze w pisSmiennictwie medycznym opisywane zagadnienia sg rzadkoscig, dominu-
ja doniesienia zwigzane z orzecznictwem sagdow lekarskich oraz z ubezpiecze-
niem pacjenta badz szpitala.
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Zdarzenie medyczne

1 stycznia 2012 r. weszta w zycie ustawa z 28 kwietnia 2011 r. o zmianie
ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta oraz ustawy o ubezpie-
czeniach obowiazkowych, Ubezpieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Pol-
skim Biurze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych®, ktora znowelizowala ustawe
z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjentaz, wprowa-
dzajac do jej tresci pojecie ,,zdarzenia medycznego”.

W konteksécie analizowanej materii nalezy przywota¢ definicj¢ zdarzenia
medycznego zawarta w art. 67a ust. 1 oraz art. 67a ust. 2 u.p.p. Zgodnie z tym
pierwszym przepisem pojecie zdarzenia medycznego odnosi si¢ do: ,,zakazenia
pacjenta biologicznym czynnikiem chorobotworczym, uszkodzenia ciata lub
rozstroju zdrowia pacjenta albo $mierci pacjenta bedacego nastepstwem nie-
zgodnych z aktualng wiedza medyczna:

1) diagnozy, jezeli spowodowata ona niewlasciwe leczenie albo opdznita
wlasciwe leczenie, przyczyniajac si¢ do rozwoju choroby,

2) leczenia, w tym wykonania zabiegu operacyjnego,

3) zastosowania produktu leczniczego lub wyrobu medycznego™.

W odniesieniu do powyzszej definicji E. Baginska i K. Krupa-Lipinska
wskazuja, ze: ,,zdarzenie medyczne zdefiniowane wigc zostato nie tylko przez
zachowanie niezgodne z aktualng wiedza medyczna, ktéore mozna przypisac
podmiotowi leczniczemu prowadzacemu szpital oraz ktore jest nastepstwem
udzielania $wiadczenia zdrowotnego w szpitalu, ale takze przez okreslona posta¢
szkody na osobie™. Inng definicje zdarzenia medycznego precyzuje D. Koryt-
kowska, wskazujac, ze sg to ,,czynnosci szpitalne, ktore przyczynity si¢ do po-
gorszenia stanu zdrowia pacjenta lub spowodowaty jego $mier¢ poprzez doko-
nanie ztej diagnozy, niewlasciwego leczenia lub zastosowania produktow leczni-
czych™.

Nalezy zaznaczy¢, ze wojewodzkie komisje ds. orzekania o zdarzeniach me-
dycznych nie orzekaja o winie podmiotu leczniczego. Przedmiotem oceny komi-
sji jest wylacznie ocena przez komisjg, czy zdarzenie wskazane we wniosku
spetnia przestanki zdarzenia medycznego okreslonego w art. 67a ust. 1 u.p.p.
W literaturze wskazuje si¢, ze ,,przyczyng zdarzenia medycznego (zgodnie
z definicjg ustawy) nie jest zaniedbanie czy brak profesjonalizmu personelu me-

! Dz.U. nr 113, poz. 660.

2Dz.U. 2 2009 r., nr 52, poz. 417 ze zm.; dalej — u.p.p.

%E. Baginska, K. Krupa-Lipifiska, Zdarzenie medyczne a problem przyczynowosci,
w: Kompensacja szkéd wyniklych ze zdarzen medycznych. Problematyka cywilnoprawna
i ubezpieczeniowa, red. E. Kowalewski, Torun 2011, s. 133.

* D. Korytkowska, Pojecie bledu medycznego i zdarzenia medycznego, ,,Acta Universitatis
Lodziensis Folia Oeconomica” 2012, t. 274, s. 68—69.
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dycznego, ale gléwnie zta organizacja systemu ochrony zdrowia oraz brak kom-
pleksowego podejscia i interdyscyplinarnej oceny zaistniatych zdarzen™.

Analizujac definicj¢ zdarzenia medycznego, nalezy takze zaznaczyC, ze
z art. 67a ust. 2 u.p.p. wynika, ze zdarzenie medyczne bedace nastgpstwem
udzielania §wiadczen zdrowotnych musi nastgpi¢ wylacznie w $cisle okreslonym
miejscu — szpitalu w rozumieniu przepisoOw ustawy o dziatalno$ci leczniczej. Tak
wigc wojewodzkie komisje ds. orzekania o zdarzeniach medycznych nie maja
kompetencji do orzekania w przypadku innych rodzajow $wiadczen zdrowot-
nych niz $wiadczenia szpitalne. W kontekscie podmiotow, ktére moga spowo-
dowac zdarzenie medyczne, nalezy zaznaczy¢, ze w literaturze stusznie wskazuje
si¢, ze ,,zdarzenie medyczne dotyczy czynu, ktory moze by¢ popetiony przez
kazda osobe¢ uczestniczacag w procesie udzielania $wiadczenia zdrowotnego
w trakcie pobytu pacjenta w szpitalu”®. Nalezy takze dodaé, ze: ,,pozasadowe
dochodzenie odszkodowania i zado§¢uczynienia nie bgdzie rowniez miato zasto-
sowania, gdy pacjent poniesie szkod¢ w szpitalu, jednak bedzie miato ono zwia-
zek z przystugujacymi mu prawami pacjenta’.

Na podstawie cytowanych przepisow u.p.p. nalezy stwierdzi¢, ze dany przy-
padek moze by¢ zakwalifikowany jako zdarzenie medyczne, jezeli zostang spet-
nione przestanki materialne (art. 67a ust. 1) oraz przestanka formalna (art. 67a
ust. 2). Pierwsza przestanka materialng zdarzenia medycznego jest wystgpienie
skutku okreslonego w art. 67a ust. 1 u.p.p. w postaci zakazenia, uszkodzenia
ciata, rozstroju zdrowia lub $mierci. Kolejna przestanka materialna to wniosko-
dawca (a wigc osoba, u ktorej doszlo do wystgpienia okre§lonego skutku
z art. 67a ust. 1 u.p.p.). Przestanka formalng jest takze wystapienie nastgpstwa
niezgodnego z aktualng wiedza medyczng poprzez diagnozg, leczenie lub zasto-
sowanie produktu leczniczego lub wyrobu medycznego. Natomiast przestanka
formalna to nastgpstwo udzielania $§wiadczen zdrowotnych w szpitalu. Podsu-
mowujgc, nalezy wskazaé, ze okre$lona sytuacja nie moze by¢ uznana za zda-
rzenie medyczne, jezeli nie zostanie spetniona cho¢ jedna przestanka materialna
lub przestanka formalna. R. Tyminski stusznie precyzuje, ze tym samym stwier-
dzenie, ze do zdarzenia doszto np. na ulicy wyklucza przyznanie odszkodowania
z tytutu zdarzenia medycznego z dwoch powodow: po pierwsze, podjecie inter-
wencji medyczne] przez lekarza nastgpito w trybie art. 30 ustawy z 5 grudnia
1996 1. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty, tak wiec cztowiek, ktorego lekarz

% Por. I. Pokorski, J. Pokorska, M. Ztowodzki, Blgd medyczny. Uwarunkowania ergonomicz-
ne, Krakow 2010.

® E. Sarnacka, A. Jacek, S. Porada, Odpowiedzialnosé szpitala z tytulu zdarzehi medycznych,
W: Etyczne problemy zarzqdzania w ochronie zdrowia, red. J. Hartman, Z. Zalewski, Warszawa
2013, s. 169.

" D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, War-
szawa 2012, s. 481.
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ratowat nie byt jego pacjentem — nie zostata zatem spetniona jedna z przestanek
materialnych; po drugie, do zdarzenia doszto nie w szpitalu, lecz na ulicy — tak
wiegc nie zostata spetniona przestanka formalna®.

Wystgpienie zdarzenia medycznego moze prowadzi¢ zardowno do powstania
szkody majatkowej, jak i niemajatkowej. W konsekwencji wnioskodawca wyste-
pujacy z odpowiednim roszczeniem moze zada¢ odszkodowania stuzacego na-
prawieniu szkody majatkowej oraz zado$¢uczynienia w celu zrekompensowania
tzw. krzywdy, czyli szkody o charakterze niemajatkowym (bol, ujemne doznania
psychiczne, fizyczne). Z art. 67 k ust. 7 u.p.p. wynika, ze maksymalna wysokos¢
$wiadczenia (odszkodowania i zado$€uczynienia) nie moze przekracza¢ 100 000 zt
w przypadku zakazenia, uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia pacjenta oraz
300 000 zt w razie jego $mierci. Ustawodawca wskazal jednak maksymalng wy-
soko$¢ naleznych $wiadczen. Powyzszy zapis w praktyce powoduje, ze zdarzaja
si¢ sytuacje, ze ubezpieczyciel lub podmiot leczniczy proponuja kwote 1 ztotego
$wiadczenia dla podmiotu sktadajacego wniosek®. ,,Z gory mozna przewidzieé,
ze wnioski pacjentow beda oscylowa¢ w gérnych granicach limitow, a propozy-
cje ubezpieczycieli — w dolnych™™.

Kwoty te wyptaca ubezpieczyciel, a jesli szpital nie zawarl ubezpieczenia
z tytutu zdarzen medycznych lub wyczerpata si¢ kwota, na ktorg podmiot leczni-
czy byt ubezpieczony, obowiazek wyptaty zasagdzonego $wiadczenia obcigza szpi-
tal. Nalezy takze podkresli¢, ze szpital moze by¢ ponadto obcigzony kosztami
postepowania przed komisjg wojewodzka, co jest uzaleznione od wydanego przez
komisje orzeczenia. W przypadku orzeczenia o zdarzeniu medycznym koszty te
ponosi szpital, ale w przypadku orzeczenia o braku zdarzenia medycznego — kosz-
ty ponosi sktadajacy wniosek — wnioskodawca badz jego spadkobiercy™.

Nalezy takze zauwazy¢, ze przepisy u.p.p. nie okreslaja kosztow postepo-
wania w przypadku umorzenia postgpowania przed wojewodzka komisjg ds.
orzekania o zdarzeniach medycznych. ,Nie podlegaja rozliczeniu pomiedzy
stronami inne (niewymienione w tym przepisie) koszty poniesione przez strone
w postepowaniu przed komisjg, jak np. wynagrodzenie profesjonalnego petno-

mocnika. Koszty te zatem pozostaja przy stronie, ktora je poniosta™?.

8R. Tyminski, Co to sq zdarzenia medyczne, hitp://prawalekarzy.pl/artykuly/co-to-sa-
zdarzenia-medyczne-51 (5.04.2019).

® A. Jacek, Extrajudicial ways of compensating for medical damage in Poland, ,Progress in
Health Sciences” 2014, no. 1, s. 207.

0 B, Kowalewski, K. Mogilski, Istota i charakter ubezpieczenia pacjentéw z tytulu zdarzen
medycznych, ,,Prawo Asekuracyjne” 2012, nr 1(70), s. 6.

1 A Liszewska, Odpowiedzialnosé karna za blgd w sztuce lekarskiej, Krakow 1998, s. 28.

12 1. Kunicki, J. Sadowska, Postepowanie przed wojewddzkq komisjq do spraw orzekania
o zdarzeniach medycznych. Komentarz do art. 67a—670 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta, red. 1. Kunicki, Warszawa 2016, Legalis.
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Analizy, dotychczasowe obserwacje i doswiadczenia krajowego systemu
ochrony zdrowia dowodza, ze nasilanie dziatan restrykcyjnych wobec personelu
medycznego i zwigkszanie jego zakresu odpowiedzialnosci, a takze podnoszenie
putapu wartosci odszkodowan wyptacanych na skutek wyrokow sadow orzeka-
jacych w sprawach zwigzanych z btedami personelu medycznego nie prowadzi
do zmniejszenia liczby zaniedban. Jak wynika z kolei z procedur i stosowanych
metod zwalczania zdarzen niepozadanych w lotnictwie, przemysle czy zwlaszcza
transporcie, spostrzeganie i branie pod uwagg przestanek ergonomicznych
w ocenie niepozadanych zdarzen wyraznie prowadzi do zmniejszenia ich liczby
i ogranicza zakres szkod™. I cho¢ kazdy skutek (factum) zawiera w sobie prze-
stanki co do przyczyny (causae), nalezy jednak zaznaczy¢, iz nie kazdy fakt
niepowodzenia leczenia jest zdarzeniem medycznym.

Leczenie z pogranicza eksperymentu medycznego i jego powiklania

Obowigzkiem, ale i prawem lekarza nadanym mu ustawowo jest badanie
kliniczne pacjenta. Pojecie to oznacza kazde badanie prowadzone z udzialem
chorego w celu odkrycia lub potwierdzenia klinicznych, farmakologicznych,
w tym farmakodynamicznych skutkow dzialania jednego Ilub wielu badanych
produktow leczniczych, lub w celu zidentyfikowania dzialan niepozadanych
jednego lub wigkszej liczby badanych produktéw leczniczych, lub $ledzenia
wchianiania, dystrybucji, metabolizmu i1 wydalania jednego lub wigkszej liczby
badanych produktéw leczniczych, majac na wzgledzie ich bezpieczenstwo i sku-
teczno$é (art. 2 pkt 2 ustawy — Prawo farmaceutyczne)™. Na podstawie art. 21
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty™ badanie kliniczne zalicza sie
do eksperymentéw medycznych. Przywotana ustawa wyroznia dwa rodzaje eks-
perymentow medycznych — eksperyment leczniczy i eksperyment badawczy.

Eksperymentem leczniczym jest wprowadzenie przez lekarza nowych lub
tylko cze$ciowo wyprobowanych metod diagnostycznych, leczniczych lub profi-
laktycznych w celu osiggnigcia bezposredniej korzysci dla zdrowia osoby leczo-
nej. Moze by¢ on przeprowadzony, jezeli dotychczas stosowane metody me-
dyczne nie sg skuteczne lub jezeli ich skutecznos$¢ nie jest wystarczajgca (art. 21
ust. 2 ustawy o zawodzie lekarza). Eksperymentem badawczym jest dzialanie
majace na celu przede wszystkim rozszerzenie wiedzy medycznej®®. Przeprowa-
dzenie eksperymentu badawczego jest dopuszczalne wowcezas, gdy uczestnictwo

18 70b. J. Pokorski, J. Pokorska, M. Ztowodzki, Blgd medyczny...
¥ 7j. Dz.U.22019r., poz. 499.

1 7j. Dz.U. 22019 r., poz. 537, dalej — ustawa o zawodzie lekarza.
18 Artykut 21 ust. 3 ustawy o zawodzie lekarza.
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W nim nie jest zwigzane z ryzykiem albo tez ryzyko jest niewielkie i nie pozosta-
je w dysproporcji do mozliwych pozytywnych rezultatow takiego eksperymentu.
Eksperyment badawczy ma wylacznie do$wiadczalny charakter i zmierza do
poglebienia wiedzy naukowe;.

Nalezy wskaza¢, ze badanie kliniczne jest wigc rodzajem eksperymentu ba-
dawczego, ale o Scisle okreslonych regutach i zasadach przeprowadzania. Ekspe-
ryment leczniczy ma na celu polepszenie zdrowia pacjenta i jest niekiedy jedyna
szansg wyleczenia.

Powracajac do celu gtownego artykutu, nalezy zwréoci¢ uwage na powiktania
dotyczace innych przyczyn zachorowania — w tym zakazenia pacjenta biologicz-
nym czynnikiem chorobotworczym, uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia
pacjenta albo $mierci pacjenta niewynikajace z istoty choroby cig¢zkiej podsta-
wowej w przypadku, gdy dziatania pacjenta doprowadzity do wystgpienia innych
zdarzen medycznych.

Nalezy jednoznacznie zakwestionowaé stwierdzenie, ze najwazniejszym
etapem postepowania medycznego jest przewlekle leczenie. Postepowaniem
przeciwstawnym badz nawet alternatywnym zamiast przewleklego leczenia jest
przywracanie zdrowia. Na obecnym etapie rozwoju wiedzy medycznej nalezy
jednoznacznie stwierdzi¢, ze nie kazde schorzenie jest uleczalne, bez wzgledu na
jego rodzaj, stopien zaawansowania. Niezwykle istotng role odgrywa podejscie
pacjenta do choroby, wczesniej stosowana profilaktyka, czas i warunki dostepu
do lekarza. Waznym, a calkowicie pomijanym zagadnieniem jest wnikliwo$¢
i czas pos§wiecony na badanie lekarskie oraz analiza dokumentacji medyczne;.
Element ten poza nielicznymi doniesieniami jest calkowicie pomijany w anali-
zach zarowno instytucji odpowiedzialnych za ochrone zdrowia, jak i instytucji
ubezpieczeniowych.

Istotng role w procesie leczenia poza oddzialywaniem instytucji ochrony
zdrowia jest stan psychiczny pacjenta, wsparcie emocjonalne ze strony najbliz-
szych. Wazne jest rOwniez precyzyjne przestrzeganie zalecen lekarskich.

Poczatek analiz powinien obejmowac czynniki ztego rokowania. W tym
konteksScie nalezy wskazaé, ze zbyt pozna diagnoza moze by¢ spowodowana
zaniedbaniem troski o zdrowie ze strony pacjenta i jego bliskiego otoczenia.
Szczegodlnie wazna jest troska o zdrowie ze strony pacjenta i jego najblizszego
otoczenia, okresowe badania lekarskie, prawidlowa organizacja i jako$¢ badan
diagnostycznych i1 konsultacji lekarskich, rzeczowa i empatyczna atmosfera na
wszystkich etapach postgpowania medycznego, unikanie wszelkich form jatro-
genii, prawdziwe zaangazowanie lekarzy w proces leczenia, przemys$lane podej-
$cie do informowania pacjentéw o rokowaniu — szczeg6lnie w powaznych scho-
rzeniach, zbyt czgsto i bezpodstawnie uwazanych za nieuleczalne. Z cata moca
nalezy podkresli¢, ze jednym z najwazniejszych warunkow dobrych wynikow
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leczenia, a wigc 1 pomyslnego rokowania, jest wczesna diagnoza na wczesnym
etapie zaburzen funkcji organizmu.

W literaturze wskazuje si¢, ze istotg onkogenezy jest obecnos$¢ przeksztatce-
nia si¢ komoérki normalnej w nowotworowa na skutek szeregu zjawisk moleku-
larnych, w tym mutacji w genomie. Transformacja nowotworowa moze by¢ wy-
wolana infekcjg wirusami onkogenicznymi, moze wynika¢ z dziatania czynni-
kow mutagennych (np. promieniowaniem jonizujagcym), czynnikow toksycznych
oddziatujacych w srodowisku zycia cztowieka. Na powstanie transformacji no-
wotworowej ma ponadto wptyw zmiana w genach hamujacych wzrost nowotwo-
rowy. Transformacje nowotworowe sprawiaja, ze tkanka nowotworowa rozwija
si¢ klonowo, tzn. pochodzi od jednej, transformowanej komorki, ktorej namna-
zanie nie podlega czynnikom regulacyjnym gospodarza (biatko p53, naprawa
DNA, zaburzenia apoptozy)"”.

Zespol Miinchhausena

Okreslenie jednostki chorobowej zesp6t Miinchhausena zostato uzyte po raz
pierwszy w 1951 r. przez R. Ashera. Jednostka chorobowa zostata nazwana na cze$¢
barona Karla von Miinchhausena zyjacego w XVIII w., niemieckiego szlachcica,
zoierza, podréznika i awanturnika. Baron zastynat dzigki powiesci, ktora napisali
R.E. Raspe i G.A. Biirger, pt. Niezwykie przygody barona Miinchhausena. Bohater
ksigzki shuzyt m.in. w armii rosyjskiej i bral udziat w dwoch wojnach przeciwko
Turcji. Watek fantastyczny w jego biografii dotyczyt lotu na pocisku artyleryjskim™.
W literaturze medycznej termin ten uzyty zostat w 2000 r. przez M.D. Feldmana®®
dla opisu 0s6b rozpowszechniajgcych informacje o obecnosci u siebie badz u swoje-
go dziecka zagrazajgcej zyciu lub przewlektej i uciazliwej choroby w celu znalezie-
nia wsparcia, wspotczucia i zrozumienia oraz niekiedy finansowania w$réd znanych
sobie i obcych 0sob z wykorzystaniem do tego celu mediow.

Czgsto osoby z zespotem Miinchhausena posiadajg obszerng wiedze me-
dyczng — w przesztosci mogly mie¢ aspiracje na powigzanie swojej kariery za-
wodowej z medycyna. Dominujg wsrod nich takze powazne zaburzenia narcy-
styczne 1 psychopatyczne. Epidemiologicznie dominujg mezczyzni w $rednim
i starszym wieku.

17 Zob. L. Ciepiela, S. Kwiatkowski, Selected aspects of pre-clinical diagnosis of posterior
cranial fossa tumors in children at pediatric departments of district hospitals in Lesser Poland and
Podkarpackie, ,,Przeglad Medyczny Uniwersytetu Rzeszowskiego i Narodowego Instytutu Lekow
w Warszawie” 2011, z. 4, s. 424-438.

8 por. R. Asher, Miinchhausen’s syndrome, ,,Lancet” 1951, no. 1, vol. 6650, s. 339-341.

1% M.D. Feldman, Munchhausen by Internet: detecting factitious illness and crisis on the In-
ternet, ,,Southern Medical Journal” 2000, no. 7, vol. 93, s. 669-672.
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W zwiazku z wystgpowaniem podobnych objawow u 0sob posiadajacych
dzieci powstal termin medyczny zespot MSBP (ang. Miinchhausen syndrom by
proxy), czyli przeniesiony zespot Miinchhausena. Po raz pierwszy uzyty zostat
przez R. Meadowa®, ktéry uzyt go w odniesieniu do matek przypisujacych rozne
objawy chorobowe swoim dzieciom.

MBSP ma trzy stopnie. Stopien tagodny odznacza si¢ tym, ze matka zmy$la
objawy wystepujace u dziecka lub przesadnie koloryzuje istniejace, narazajgc
tym samym dziecko na konieczno$¢ wykonania licznych badan diagnostycz-
nych. Kolejny stopien — umiarkowany — charakteryzuje si¢ podjgciem dziatan
poprzez podanie lekéw celem wywotania u dziecka objawow chorobowych,
takich jak wymioty czy biegunka, ktore moga wskazywac na obecnos¢ cigzkich
chorob. Podziat zamyka stopien cigezki, w ktéorym to zaburzenia wigzg si¢
z czynnos$ciami zabronionymi prawnie, takimi jak podduszenie czy trucie, do-
prowadzenie do konieczno$ci zabiegu operacyjnego pomimo braku wskazan
poprzez falszowanie dokumentacji medycznej, ktore moga bezposrednio dopro-
wadzi¢ do zgonu lub trwatego uszczerbku na zdrowiu.

Matka dziecka z MBSP jest zazwyczaj silnie zaangazowana w proces dia-
gnozy i terapii. Sg to czgsto osoby profesjonalnie zwigzane z systemem ochrony
zdrowia w pierwszym lub kolejnych pokoleniach?'.

Nie prowadzi do rozpoznania zespotu Miinchhausena — objawu zwanego w
krajach anglosaskich malingering — udawanie choroby w celu uzyskania swiad-
czen, zwolnienia lekarskiego celem opieki nad dzieckiem, dostgpu do lekow.
Postgpowanie takie moze stanowi¢ zwykle oszustwo.

Inne trudne problemy diagnostyczne

W kontekscie celu gtownego pracy nalezy zwroci¢ uwage na odlegly zwia-
zek czasowy pomigdzy pierwotng diagnoza a skutkiem w postaci rozwoju cho-
roby badz $miercig pacjenta, jezeli zaistnialo zdarzenie zinterpretowane jako
powdd niewlasciwego leczenia badz opoznienia wlasciwego leczenia — hipote-
tycznie przyczyniajac si¢ do rozwoju zdarzenia medycznego. Powiktanie choro-
by jest zjawiskiem wystepujacym czesto i wynikajacym z bardzo licznych przy-
czyn. Jednak pomimo faktu, ze leczenie miato miejsce w odleglym czasie,
a zastosowana metoda w $wietle obecnej wiedzy medycznej byta niewlasciwie
dobrana, to pomimo niebudzgcych watpliwosci nastgpstw prowadzonego wow-
czas leczenia niemozliwe jest powigzanie obu tych zdarzen.

2 R, Meadow, ABC of child abuse, ,,BMJ Books” 1997, May, s. 100.
21 7ob. M.D. Feldman, Munchausen by Internet: detecting factitious illness and crisis on the
Internet, ,,Southern Medical Journal” 2000, no. 7, vol. 93, s. 669-672.
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Kolejnym trudnym problemem diagnostycznym jest zaniechanie i wycofanie
si¢ z uporczywego leczenia podtrzymujacego zycie (u dorostych i dzieci), czyli
sytuacja, kiedy w dziataniu w konteks$cie uporczywej terapii brak znamion zda-
rzenia medycznego. Zdarzeniem medycznym, jezeli ponadto miato miejsce
w podmiocie leczniczym, nazywa si¢ takie postgpowanie, ktore jest obiektywnie
sprzeczne z powszechnie uznanymi zasadami wiedzy i praktyki medycznej.
,Biorac pod uwage kolejne etapy postepowania medycznego, w doktrynie oraz
orzecznictwie sgdowym wyrdznia si¢ nastepujace rodzaje btedow lekarskich:
btad diagnostyczny, btad terapeutyczny (leczniczy) oraz btad rokowania (pro-
gnozy). Blad terapeutyczny zachodzi wtedy, gdy zostala wybrana obiektywnie
niewlasciwa z punktu widzenia medycznego metoda leczenia. Moze mie¢ on
charakter wtorny (wtedy, gdy jest rezultatem btgdnej diagnozy) albo pierwotny,
gdy diagnoza zostata postawiona prawidlowo, ale lekarz podjat nastgpnie nie-
wlasciwe decyzje terapeutyczne. Za btad w sztuce lekarskiej nalezy uzna¢ naru-
szenie przez lekarza ($wiadomego tego, ze podejmuje czynnos¢ medyczng) ob-
owiazujacych go w konkretnym wypadku, wypracowanych na gruncie nauki
i praktyki regul postgpowania zawodowego wobec dobr prawnych w postaci
zycia i zdrowia cztowieka, ktore na gruncie prawa stanowi podstawe dla stwier-
dzenia naruszenia obowiazku ostroznosci”?’. S. Biatowski twierdzi, ze btad ro-
kowania (prognozy) jest ukierunkowany na psychike pacjenta, wskazujac row-
niez, ze wigze si¢ on tez z daniem falszywej nadziei na wyzdrowienie, ktora
potem w zetknigciu si¢ z druga opinig lekarska badz postepem choroby moze
prowadzi¢ do zaburzef psychicznych, zatamania czy my$li samobéjczych®.

Za najwazniejszg z powszechnie przyjetych zasad wiedzy medycznej w pe-
diatrii uwaza si¢ dzialanie w najlepszym interesie dziecka. W sytuacji, gdy szan-
sa na wyleczenie lub remisje jest znikoma, priorytetem etycznym staje si¢
ochrona dziecka przed niepotrzebnym cierpieniem, a przedtuzanie zycia przesta-
je by¢ celem postepowania. Zadawanie cierpienia dziecku przez lekarza, ktéry
stosuje wobec niego uporczywa terapi¢, ma charakter jatrogenny, nieproporcjo-
nalny i nieuzasadniony.

Procesy psychologiczne i argumenty moralne sktaniajace lekarzy do stoso-
wania uporczywej terapii nie moga zosta¢ uznane za usprawiedliwienie takich
dziatan. Nalezy podkresli¢, ze definicje uporczywej terapii obejmuja: dzialanie
wbrew najlepiej pojetym interesom pacjenta, dziatanie wbrew przekonaniom
pacjenta, dziatanie wbrew godnosci istoty ludzkiej, dzialanie wbrew naturze oraz
skutkdw uporczywej terapii: przedtuzanie umierania, nadmierne cierpienie oraz
naruszenie godnosci.

2w, Rabezynski, Blgd w sztuce medycznej jako podstawa odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej, http:// www.abc.com.pl/problem/80/745 (30.03.2019).

2 M. Bialkowski, Poglqdy doktryny prawa cywilnego i orzecznictwa na pojecie bledu me-
dycznego, ,,Adam Mickiewicz Law Review” 2013, nr 2, s. 68.
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Z powyzszych definicji wynika, Ze stosowanie przez lekarza uporczywej te-
rapii narusza ustawowe prawo pacjenta do poszanowania jego godnosci, ktore
obejmuje takze prawo do umierania w spokoju i godnosci®*.

Etyka katolicka uznaje jako naj$wigtsze prawo zasade Swigtosci zycia czto-
wieka. Zostata ona sformutowana przez §w. Augustyna w V w. n.e. i byla rozbu-
dowana przez lata dziatalnosci papiezy Piusa XII i Jana Pawta II. Aktualnie
zasada glosi, iz niezaleznie od okoliczno$ci nie wolno dziata¢ lub zaniechac
dziatania z intencja odebrania zycia cztowiekowi. Wedtug tych samych idei
w pewnych okoliczno$ciach dopuszczalne sg dziatania, skutkiem ktorych moz-
liwg do przewidzenia, ale zarazem niechciang konsekwencja jest odebranie zy-
cia. Juz od czasé6w $w. Augustyna do dziatan cztowieka wiary dopuszczalnych
moralnie zalicza si¢ wojne sprawiedliwg oraz obrone konieczng®.

Wazne zmiany w doktrynie wartosci zycia Urzad Nauczycielski Kosciota
wprowadzit za czaséw pontyfikatu Piusa XII. Odnoszac si¢ do terapii uporczy-
wej, papiez ten opracowat rozwigzanie, ktore nie ulegto istotnej zmianie po dzien
dzisiejszy. Sam rdzen zasady wartosci zycia cztowieka niewinnego — zakaz in-
tencjonalnego odbierania zycia i powigzane z nim potepienie eutanazji — uzupet-
nit znanym wcze$niej podzialem na dziatanie i zaniechanie oraz wprowadzit
nowy element: zwyczajne i nadzwyczajne srodki lecznicze.

W zadnym wypadku nie wolno dziata¢ lub zaniecha¢ dzialania z zamiarem zabi-
cia cztowieka, lecz w pewnych warunkach dopuszczalne jest wycofanie si¢ z terapii
podtrzymujacej wegetacje organizmu, jesli przewidywang, ale niechciang konse-
kwencja bedzie smier¢. W tych samych warunkach wolno zrezygnowa¢ z nadzwy-
czajnych srodkoéw leczniczych, ktére nie niosg nadziei na poprawe, a jedynie przedtu-
zaja cierpienie chorego, chociaz nalezy stosowac zwyczajne (u$mierzanie bolu czy
odzywianie pacjenta). Dopuszczalno$¢ takich zaniechan mozliwa jest tylko w sytuacji
stanu terminalnego, gdy stosowane sa nieproporcjonalne Srodki medyczne, a jedynym
nastepstwem uporczywej terapii staje sie przedtuzanie cierpien’.

Etyka katolicka przyznaje pacjentowi prawo do podejmowania §wiadomych
decyzji, ktore lekarz powinien przyjmowaé z szacunkiem. Szacunek lekarza
powinien dotyczy¢ zardwno zycia, jak 1 $§mierci chorego. W tym kontekscie na-
lezy wskaza¢ na dwie zasady. Pierwsza z nich jest zasada wzglednosci, ktora
dotyczy roznego czasu dla roznych pacjentow, gdy oparte na technice dazenie do

2t Zoh. T. Dangel, R. Grenda, J. Kaczkowski, J. Pawlikowski, M. Rawicz, E. Sawicka,
M. Szeroczynhska, J. Szymkiewicz-Dangel, J. Swietlinski, M. Wichrowski, Zaniechanie i wycofa-
nie sig z uporczywego leczenia podtrzymujqcego zycie u dzieci, red. T. Dangel, Warszawa 2011.

% por. T. Dangel, M. Wichrowski, Did doctors defy Pope John Paul II's wishes on treat-
ment?, ,,European Journal of Palliative Care” 2007, no. 5, vol. 14, s. 210-213.

% \WHO, Appraisal of Guidelines Research and Evaluation; Leczenie bolu w chorobach no-
wotworowych i opieka paliatywna, Raport Komisji Ekspertow Swiatowej Organizacji Zdrowia
WHO, Genewa 1990.
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podtrzymywania zycia wchodzi w konflikt z wyzszymi warto§ciami osobowymi
cztowieka. Druga zasada — proporcji — wskazuje, ze podtrzymujace zycie poste-
powanie jest przeciwwskazane, gdy powoduje cierpienie przewyzszajace ptyng-
ce z niego korzysci. Jest wigc uzasadnione z punktu widzenia etyki zaprzestanie
dziatan podtrzymujacych zycie, gdy powoduja one dolegliwosci lub cierpienia
nieporownywalnie wigksze w stosunku do osiggalnych korzysci.

Podsumowanie

Nalezy zaznaczy¢, ze pacjent w kazdej sytuacji powinien by¢ wspoluczest-
nikiem dzialan celem poprawy swojego zdrowia i osiagnigcia uzdrowienia.
W trakcie procesu diagnostyczno-terapeutycznego powinien mie¢ zapewniong
mozliwos¢ wyboru i nie moze by¢ zdany na decyzje i wybory innych co do za-
kresu podejmowanych dziatan i sposobu leczenia. Pod Zadnym pozorem nie
powinien by¢ traktowany jako anonimowa jednostka, wobec ktorej stosuje si¢
procedury medyczne, cho¢ stosowne do aktualnej (EBM) wiedzy medycznej, ale
niezgodne z wolg pacjenta. Pacjent powinien by¢ poinformowany o wszelkich
podejmowanych wobec niego dziataniach na tyle skutecznie, aby sam mogt pod-
ja¢ decyzje o formie leczenia, zakresie eksperymentu medycznego, jego celu
i ewentualnych niebezpieczenstwach w taki sposob, by mogt wyrazi¢ zgode lub
co jeszcze istotniejsze, jej odmoéwié w pelnej §wiadomosci 1 wolnosci decyzji.

Lekarz ma nad pacjentem wtadze i prawa tylko w zakresie, jaki sam pacjent mu
przyznaje, z wyjatkiem sytuacji, gdy dziala w zakresie obrony koniecznej.
W sytuacji, gdy zagraza $mier¢, ktorej w zaden sposob nie da si¢ unikngé przez za-
stosowanie dostgpnych $rodkow, wolno w sumieniu podja¢ zamiar niekorzystania
z leczenia, ktdre moze przynies¢ tylko niepewne i bolesne przedtuzanie zycia, nie
przerywajac jednak zwyczajnej opieki, ktéra w podobnych przypadkach nalezy si¢
choremu. Nie stanowi to powodu, dla ktérego lekarz mogltby odczuwac niepokdj,
jakoby odmowil pomocy komu$ znajdujagcemu si¢ w niebezpieczenstwie. Istotg
dziatania lekarskiego pozostaje poszukiwanie oraz wybieranie zgodnie z aktualng
wiedzg medyczng wlasciwej drogi 1 podejmowanie decyzji o sposobie leczenia, w
tym konieczno$ci wykonania zabiegu niezaleznie od jego ztozonosci i rozlegtosci®’.

Ta odpowiedzialno$¢ nie wymaga zawsze i w kazdym przypadku odwotania
si¢ do kazdego $rodka. Moze takze wymagaé rezygnacji ze srodkow ze wzgledu
na zaakceptowanie $mierci $cisle zwigzanej z zyciem. Moze takze oznaczac sza-
cunek dla woli chorego, ktory odrzucit zastosowanie takich srodkow.

2T WHO, Appraisal of Guidelines Research and Evaluation; Leczenie bélu w chorobach no-
wotworowych i opieka paliatywna, Raport Komisji Ekspertow Swiatowej Organizacji Zdrowia
WHO, Genewa 1990.
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Formujac za Arystotelesem teze, iz kazdy skutek (factum) zawiera w sobie
przestanki co do przyczyny (causae), nalezy jednak zaznaczy¢, iz nie kazdy fakt
niepowodzenia leczenia jest zdarzeniem medycznym.

Przedstawione powyzej zagadnienia stanowig przyklad, iz rozstrzyganie
o0 obecnos$ci zdarzenia medycznego wymaga wieloprofilowej analizy przypadku
z uwzglednieniem wszelkich aspektow zaistnialej sytuacji. Nalezy ponadto pod-
kresli¢ niezwykla ztozono$¢ organizmu czlowieka, fakty koincydencji nieskon-
czonej ilosci kombinacji w zakresie genomu, oddziatywania pomiedzy organi-
zmem a innymi Zywymi organizmami, w tym patogenami z zewnatrz, idgcego
w dekady odziatywania $rodowiska naturalnego z jego postepujacym zanie-
czyszczeniem, zbyt powolny proces wytwarzania nowych mechanizméw
ochronnych. Kolejnym aspektem jest dramatycznie niski poziom wiedzy z zakresu
funkcjonowania organizmu cztowieka we wspotczesnym, pelnym zaré6wno biolo-
gicznych, jak i fizycznych czynnikéw wpltywajacych na organizm cztowieka.
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Streszczenie

W artykule przedstawiono i oceniono mozliwo$¢ ustalenia zdarzenia medycznego w przy-
padku leczenia z pogranicza eksperymentu medycznego z uwzglednieniem zagadnien powiktan
leczenia niektérych choréb onkologicznych. Artykut przedstawia réwniez zagadnienie i ocen¢
powiklan pierwotnie innych przyczyn zachorowania — W tym zakazenie pacjenta biologiczne
i chorobotwodrcze. Rozstrzyganie o obecno$ci zdarzenia medycznego wymaga wieloprofilowej
analizy. Nalezy ponadto podkresli¢ niezwykta ztoZzono$¢ organizmu cztowieka, fakty koincydencji
nieskonczonej ilosci kombinacji w zakresie genomu, oddziatywania pomigdzy organizmem
ainnymi Zywymi organizmami, w tym patogenami z zewnatrz, idacego w dekady odzialywania
srodowiska naturalnego z jego postepujacym zanieczyszczeniem, zbyt powolny proces wytwarza-
nia nowych mechanizméw ochronnych.

Stowa kluczowe: zdarzenie medyczne, prawo, eksperyment medyczny, uporczywa terapia

THE PROBLEM OF DETERMINING A MEDICAL EVENT IN THE CASE
OF TREATMENT FROM THE BORDERLINE OF A MEDICAL EXPERIMENT
AND OTHER TREATMENT COMPLICATIONS

Summary

The article presents and assessed the possibility determination of a medical event in the case
of treatment from the borderline of a medical experiment including issues of complications of
treatment of certain oncological diseases. The article discusses the issue of primary complications
of other causes of disease - including biological and pathogenic patient infection. The resolution of
the presence of a medical event requires a multi-profile case analysis. It should also be emphasized
the extraordinary complexity of the human body, the facts of the coincidence of an infinite number
of genomic combinations, the interaction between the organism and other living organisms, includ-
ing pathogens from the outside, decades of impact of the environment with its progressive pollu-
tion, too slow process of producing new protective mechanisms.

Keywords: medical event, law, medical experiment, persistent therapy
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Wprowadzenie

Problematyka terroryzmu i jego zwalczania stanowita przedmiot niejednego
juz opracowania naukowego, w szczego6lnosci z dziedziny kryminologii. Nalezy
ona niewatpliwie do zagadnien, ktére nie tracg na aktualno$ci, ale za sprawa
dynamiki zjawiska, rzec by mozna, jeszcze na niej przybiera. Wynika to m.in.
z faktu, ze sprawcy zamachow terrorystycznych coraz czesciej siegaja po nowo-
czesne technologie dla ich przeprowadzania (np. cyberataki), wykorzystuja oni
nowe, niepraktykowane wczesniej metody i sposoby dziatania albo uzywaja ich
na duzo wigksza niz dotychczas skalg (np. proliferacja broni biologicznej i che-
micznej). Wreszcie nieobojetnymi kwestiami w kontek$cie zagrozenia zama-
chami terrorystycznymi sa ruchy przesiedlencze i aktualne problemy ptynace
z realiow $wiatowej polityki migracyjne;.

Terroryzm stanowi obszar badan, w ktéorym powinno by¢ zarezerwowane
miejsce rowniez dla nauki prawa karnego. Hipotezie takiej wychodzi naprze-
ciw uchwalenie 16 kwietnia 2004 r. nowelizacji do Kodeksu karnego, za spra-
w3 ktorej zostal do niego wprowadzony przepis statuujacy definicje ,,przestep-
stwa o charakterze terrorystycznym”’. Do dzi$ brak jest jednak odrebnego typu

! Zgodnie z art. 115 § 20 kk.: ,Przestepstwem o charakterze terrorystycznym jest czyn za-
broniony zagrozony karg pozbawienia wolnosci, ktorej géorna granica wynosi co najmniej 5 lat,
popehiony w celu:

1) powaznego zastraszenia wielu 0sob,

2) zmuszenia organu wladzy publicznej Rzeczypospolitej Polskiej lub innego panstwa albo
organu organizacji migdzynarodowej do podjecia lub zaniechania okreslonych czynnosci,

3) wywotania powaznych zaktécen w ustroju lub gospodarce Rzeczypospolitej Polskiej, in-
nego panstwa lub organizacji miedzynarodowej — a takze grozba popehnienia takiego czynu”.
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czynu zabronionego, ktory penalizowalby przestepstwo zamachu terrorystycz-
nego. Uwaga ta jest tym bardziej znaczaca, iz w $wietle aktualnego stanu
prawnego przepisem okreslajgcym przestgpstwo ,,powigzane” (jesli wolno
postuzy¢ si¢ tutaj pewnym skrotem myslowym) z zamachem terrorystycznym
jest art. 165a k.k.” Zostato w nim okreslone przestepstwo finansowania terrory-
zmu, ktérego opis wymaga odestania do definicji przestepstwa o charakterze
terrorystycznym.

Natomiast co do zasadnosci wprowadzenia do k.k. art. 165a, to w zasadzie
nie wzbudzalo to zadnych watpliwosci. Zreszta dla zobrazowania tego, jak istot-
nym problemem jest finansowe wspieranie ugrupowan terrorystycznych oraz
finansowanie zamachow terrorystycznych, warto przywota¢ jako przyktad cho-
ciazby finansowanie tzw. Panstwa Islamskiego (Islamskie Panstwo w Iraku
i Lewancie, ang. Islamic State in Iraq and Syria — ISIS, znane takze jako Islam-
skie Panstwo w Iraku i asz-Szam, ang. Islamic State in Iraq and Al-Sham, z arab.
— Daula al-Islamijja fi al-Irak wa-asz-Szam). To pseudopanstwo (lub jak chca
niektorzy — protopanstwo’) jest uznawane obecnie za najwicksza organizacje
terrorystyczna, a zarazem swoista schede po Al-Kaidzie'. Jak si¢ uwaza, powsta-
lo ono W 2013 r. na bazie struktury organizacyjnej i osobowej Al-Kaidy".
W poczatkowym okresie bylo ono finansowane przede wszystkim z donacji od
0s6b prywatnych (gléwnie zamoznych szejkéw pochodzenia saudyjskiego i ka-
tarskiego)®. Dodatkowym zrodtem dochodéow Al-Kaidy i ISIS byty srodki finan-
sowe przekazywane im przez rzady niektorych panstw (nierzadko po prostu ich
przywodcow)’. Po przejeciu kontroli nad polami naftowymi na terenie Syrii
i Iraku Abu Abd Allah ar-Raszid al-Baghdadi (zwany cze$ciej potocznie Abu
Bakr al-Baghdadim) i podlegle mu oddziaty islamskich ekstremistow generowali
pono¢ zyski rzedu 100 mln dolaré6w miesigcznie. Szczegdlnie dochodowe pod

Paragraf 20 art. 115 zostat dodany do k.k. przez art. 1 pkt. 3 ustawy z 16 kwietnia 2004 r. o zmia-
nie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, Dz.U. z 2004 r., nr 93, poz. 889.

2 Artykut 165a k.k. zostal dodany ustawa z 25 czerwea 2009 r. 0 zmianie ustawy o przeciw-
dziataniu wprowadzaniu do obrotu finansowego wartosci majatkowych pochodzacych z nielegal-
nych lub nieujawnionych zrodet oraz o przeciwdziataniu finansowaniu terroryzmu oraz o zmianie
niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2009 r., nr 166, poz. 1317.

8 Tak: A. Wejkszner, Paristwo islamskie: narodziny nowego kalifatu?, Warszawa 2016, s. 41-49.

4B. Hall, ISIS Panstwo Islamskie. Brutalne poczqgtki armii terrorystow, Warszawa 2015,
s. 30-71. Istnieja takze hipotezy, ze ISIS ukonstytuowata si¢ raczej z wewnetrznych walk
0 wpltywy w $wiecie radykalnych islamistow i w tym sensie (pomijajac zwiazki osobowe) ab ovo
stanowita organizacj¢ zupelnie niezalezng od funkcjonujacej wowczas Al-Kaidy, por. A. Wejksz-
ner, Panstwo islamskie..., s. 36-41.

® Por. B. Hall, ISIS Paistwo Islamskie..., s. 30-32, 37-42, 66.

6 Informacje oficjalne pochodzace ze strony: http://www.polskatimes.pl/artykul/3869055,fina
nsowanie-isis-jak-panstwo-islamskie-pozyskuje-srodki-na-swoja-dzialalnosc-video,id,t.html (16.09.2018).

"B, Hotyst, Terroryzm, t. 1, Warszawa 2011, s. 868—890.
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tym wzgledem okazaty si¢ tereny lezace w Iraku, w obszarze prowincji Anbar,
bogate w zloza ropy naftowej®. Nie pozostawia chyba zadnych ztudzen to, ze
ISIS czerpato zyski nie tylko z takiej quasi-legalnej dziatalno$ci. Spora ich czes¢
(wedhug szacunkéw ok. pdt miliarda dolaréw) stanowity dochody czerpane
z wymuszen, napadow na banki (cenne w tym wzgledzie okazato si¢ zwlaszcza
przejecie kontroli nad Mosulem i jego zasobami bankowymi), nielegalnego han-
dlu bronig, handlu zrabowanymi zabytkami, sprzedawanymi nast¢pnie na czar-
nym rynku (jak podaja publicy$ci — przede wszystkim kanatami przerzutu bie-
gnacymi szlakiem ,tureckim”) itd.® Jak przyjmuja eksperci, Pafistwo Islamskie
ma wigc status samowystarczalnego. I chociaz §wiatowe media donoszg o sukce-
sach w walce z tg organizacja™, to jednak stwierdzenie, ze brak jest juz zagroze-
nia atakami terrorystycznymi ze strony jej bojownikow bytoby niebezpiecznie
daleko posunicta przesada™.

W tym miejscu warto rowniez przytoczy¢ dane szacunkowe na temat kwot,
jakie przeznaczono na sfinansowanie glo$nych medialnie zamachoéw terrory-
stycznych. I tak, przyktadowo zamachy z 11 wrzesnia 2001 r. na World Trade
Center i1 Pentagon ,,kosztowaty” prawdopodobnie nie wigcej niz 600 tys. dola-
row, za$ koszt przygotowywania oraz przeprowadzenia w marcu 2004 r. ataku na
madryckie metro wyniost ok. 10 tys."> W poréwnaniu z rozmiarami strat, do
jakich one prowadzily, z pewno$cia nie sa to ,,wygorowane” kwoty, niemniej
jednak odciecie doptywu zasobow finansowych moze stanowi¢ godny rozwagi
sposob na zminimalizowanie zagrozenia terrorystycznego. Nie dziwi zatem fakt,
ze wspoélczesnie tak wielka wage przywiazuje si¢ do opracowania i wdrozenia
w zycie przepisow karnych i procedur umozliwiajacych wczesne wykrycie zro-
det finansowania ugrupowan terrorystycznych™.

® A. Wadotowska, Skqd Paristwo Islamskie ma pienigdze? , Wezesniej od bogatych Saudyj-
czykow i Katarczykéw. Dzis samo kontroluje pola naftowe”, http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadom osci/
1,114871,16515178,Skad_Panstwo_lslamskie_ma_pieniadze_Wczesniej_od.html (11.08.2018).

® Ibidem. Na ten temat por. takze: Co warto wiedzie¢ o finansowaniu terroryzmu, http://euro
islam.pl/co-warto-wiedziec-o-finansowaniu-terroryzmu (12.10.2018).

1 Jrak oglasza zwyciestwo nad ISIS. Terrorysci stracili cale terytorium, https:/fwww.polskie-
radio.pl/5/3/Artykul/1953415, Irak-oglasza-zwyciestwo-nad-I1SIS-Terrorysci-stracili-cale-terytorium
(29.10.2018), a takze: Panstwo Islamskie stracito niemal cale terytorium, ale pozostaje grozne.
Ma 30 tys. bojownikéw, http://euroislam.pl/co-warto-wiedziec-o-finansowaniu-terroryzmu/http://
wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/7,114881,23784366,panstwo-islamskie-stracilo-niemal-cale-tery
torium-ale-pozostaje.html (29.10.2018).

! Aktualne wiadomosci na ten temat por. np. Raport USA: terrorysci rozproszyli sie, sq coraz
odporniejsi na atak, https://www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-swiata,2/raport-sluzb-usa-o-terroryzmie-
i-organizacjach-terrorystycznych,869705.html (26.10.2018).

12 por. X. Raufer, Atlas radykalnego islamu, Warszawa 2011, s. 368.

3 A. Wadotowska, Skqd Paristwo Islamskie ma pienigdze. ..
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Wspomniane wartosci liczbowe nie oddaja z catag pewnoscig tego, na jaka
skale w ujeciu globalnym finansowane sa w przedsigwzi¢cia o charakterze terro-
rystycznym (juz nawet tylko z racji ich zakresu, ograniczonego do dziatalno$ci
ISIS i ich szacunkowego charakteru). Z cala pewnos$cia dowodza one jednak nie
tylko skali samego procederu, ale i potrzeby jego uregulowania w prawie kar-
nym. W tym ostatnim wzgledzie zagadnienie to nabiera dodatkowo na znaczeniu
w obliczu ostatnich zmian, jakim poddawany byl w ciggu zaledwie dwodch lat
art. 165a k.k., okreslajacy przestgpstwo finansowania terroryzmu. Problematyka
ta wymaga poddania jej pod publiczna debate naukowa™.

Etymologia pojecia

Stowo ,terroryzm” pochodzi do tacinskiego stowa: terror, -oris, oznaczaja-
cego ,,strach, trwoge, przerazenie”, wzglednie ,,straszne stowo, straszng wies¢”;
wywodzi si¢ ono od czasownika: ferrere, znaczacego tyle co: ,,wywotywac prze-
razenie, straszy¢, wzbudza¢ obawe”. Za Encyklopediq powszechng PWN mianem
terroryzmu okre$la si¢: ,,Planowane i zorganizowane dziatania pojedynczych
0s6b lub grup, réznie umotywowane, najczgsciej ideologicznie, podejmowane
Z naruszeniem istniejacego prawa w celu wymuszenia od wiladz panstwowych
i spoteczenstwa okreslonych zachowan i $wiadczen, czgsto naruszajace dobra
0s0b postronnych”. Powyzsza definicja nie jest jedyna ani nawet ,,obowiazuja-
ca”, gdyz — jak podajg zrodla — prob definicyjnego ujecia tego zjawiska byto
ponad 100™. Wiele z nich powstalo w ramach prac organizacji migdzynarodo-
wych, w tym przede wszystkim ONZ.

Nalezy zasygnalizowac, ze termin ,terroryzm” nie jest tozsamy z okre§le-
niem ,terror”’, pomimo tego, iz obydwa pojecia posiadajg wspolny zrodtostow.
Ten ostatni, jak zwyklo sie przyjmowac, oznacza ,,metode oddzialywania prze-
moca, zbrodnig i strachem, stosowana przez silniejszych (panstwo) wobec stab-
szych (obywatele)™®, podczas gdy terroryzm stanowi ,,odwrotnos¢” takiej definicji
— to dziatania ,,stabszych” (obywateli) podejmowane wobec ,,mocniejszych”
(panstwa). Aktami terroru beda np. dziatania jednostek sit zbrojnych panstwa

14 problematyce tej poswiecone byto wystapienie autorki podczas Ogolnopolskiej Konferencji
Naukowej pt. ,,Prawo Karne w obliczu nowych wyzwan i aktualnych probleméw polityki krymi-
nalnej” (Rzeszow, 18-19 czerwca 2018 r.), na bazie ktérego opracowany zostat niniejszy artykut
naukowy.

15 K. Indecki, Kryminalizacja aktu terrorystycznego — zagadnienia wybrane, ,,Acta Universi-
tatis Lodziensis, Folia Turidica” 2004, nr 67, s. 18-21; idem, Kilka uwag na temat istoty terrory-
zmu, ,,Przeglad Policyjny” 1994, nr 2-3, s. 132-139.

16 R. Borkowski, Terroryzm, w: Konflikty wspdlczesnego $wiata, red. R. Borkowski, Krakéw
2001, s. 116.
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podejmowane wobec jego obywateli. Z kolei zastraszanie wladz panstwowych
w celu wymuszenia na nich jakich$§ dziatan przez grupe terrorystéw nazwiemy
zamachem terrorystycznym"'.

Poza powyzszymi w jezyku prawnym funkcjonowalo jeszcze jedno okresle-
nie — ,,akt terrorystyczny”, ktorym postugiwata si¢ ustawa z 16 listopada 2000 r.
o przeciwdziataniu wprowadzaniu do obrotu finansowego warto$ci majatkowych
pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych zrédet (w obecnym stanie
prawnym — ustawa o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terro-
ryzmu)*®. Zgodnie z jej (uchylonym juz) art. 2 pkt. 7 pod pojeciem aktu terrory-
stycznego rozumiano ,,przestepstwa przeciwko pokojowi, ludzko$ci oraz prze-
stepstwa wojenne, przestepstwa przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu oraz
przestgpstwa okreslone w art. 134 i 136 Kodeksu karnego™. Zaprezentowana
definicja legalna pozostawiata jednak wiele do zyczenia i jako daleka od dosko-
nato$ci wymagata zmiany badz jej zastapienia inng, co zreszta uczynit nasz
ustawodawca, a co przyjdzie jeszcze omowi¢ w dalszej czesci tego artykutu.
Zasadne wydaje si¢ natomiast nadmieni¢, iz w wyniku nowelizacji wspomnianej
ustawy z 16 listopada 2000 r. do jezyka prawnego weszto okreslenie ,,finanso-
wanie terroryzmu”. Obok samego terroryzmu stanowi ono proceder, z ktorym
walke podejmuje nie tylko spoleczno$¢ migdzynarodowa, ale w §lad za nig row-
niez nasz rodzimy legislator. Nie moze by¢ watpliwosci co do tego, ze u podstaw
regulacji dotyczacych zwalczania omawianego procederu w wielu krajach leza
unormowania prawa miedzynarodowego, sposrod ktorych — jako te najwcze-
$niejsze, 0 najistotniejszym znaczeniu — zwykto si¢ wymieniaé: Zalecenia Komi-
tetu Antyterrorystycznego Rady Bezpieczenstwa ONZ, monitorujgce przestrze-
ganie przez panstwa cztonkowskie ONZ rezolucji Rady Bezpieczenstwa nr 1373
z 2001 r., Migdzynarodowa konwencj¢ o zwalczaniu finansowania terroryzmu,
przyjeta przez ONZ 9 grudnia 1999 ., Deklaracje (tzw. Plan Unii Europejskiej)
w sprawie zwalczania terroryzmu (Declaration on Combating Terrorism)™,
przyjeta przez Rade Europejska 25 marca 2004 r. oraz dyrektywe 2005/60/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z 26 pazdziernika 2005 r. w sprawie przeciw-
dziatania korzystania z systemu finansowego w celu prania pieniedzy oraz finan-
sowania terroryzmu®’, uchylona przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego

7 Ibidem.

18 Tytut ustawy zmieniony przez art. 1 pkt 1 ustawy z 25 czerwca 2009 r. 0 zmianie ustawy
0 przeciwdziataniu wprowadzaniu do obrotu finansowego warto$ci majagtkowych pochodzacych
Z nielegalnych lub nieujawnionych Zrédet oraz o przeciwdziataniu finansowaniu terroryzmu oraz
0 zmianie niektdrych innych ustaw, Dz.U. z 2009 r., nr 166, poz. 1317.

¥ Dz.U. z 2002 r., nr 180, poz.1500.

2 Dz.U. 2 2004 ., nr 263, poz. 2620.

2 Dokument dostepny na stronie: https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CE
LEX%3A52007DC0649 (1.05.2018).

# Dz.Urz. UE L z 2005 r., nr 309, s. 15.
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i Rady (UE) 2015/849 z 20 maja 2015 r. w sprawie zapobiegania wykorzystywa-
niu systemu finansowego do prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu®.

Wiele z aktow prawnych majacych znaczenie na arenie mi¢dzynarodowej
zostato opracowanych po 11 wrzesnia 2001 r.** Dostrzezono wowczas potrzebe
kryminalizacji zachowan polegajacych na obrocie $rodkami finansowymi
w okoliczno$ciach wzbudzajacych watpliwosci co do ich rzeczywistego celu
i mozliwego zwigzku z finansowaniem ugrupowan terrorystycznych. Wkrotce
zaczeto takze zwraca¢ uwage na globalny zasieg tego procederu.

Geneza regulacji

Pierwotnie w polskim systemie prawa regulacje dotyczace finansowania ter-
roryzmu zostaty wprowadzone do obowiazujacej wowczas ustawy z 16 listopada
2000 r. o przeciwdziataniu wprowadzania do obrotu finansowego warto$ci majatko-
wych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych zrodet za sprawa noweliza-
¢ji z 27 wrzeénia 2002 r.”° Na mocy powolanej nowelizacji zostal takze zmieniony
zakres unormowania ustawy z 16 listopada 2000 r.*® Objeto nim dodatkowo aspekt
zwigzany z przeciwdzialaniem finansowania terroryzmu. Wprowadzono do niej
roéwniez, o czym juz wspomniano, definicje legalng aktu terrorystycznego®’.

W tym miejscu wypada zaznaczy¢, ze przepis ten spotkal si¢ z surowa kry-
tyka?®. Zwracano uwagg na to, iz ustawodawca postuzyt si¢ w nim sformutowa-
niem ,,przestepstwa’” zamiast ,,czyny zabronione”. Nasuwalo to pytanie o potrze-

% Dz. Urz. UE Lz 2015 1., nr 141, s. 73-117.

% Dla porzadku wypada przypomnieé, iz chodzi tutaj o zamachy 11 wrzeénia 2001 r. w No-
wym Jorku na World Trade Center oraz na Pentagon. Wedtug raportu komisji powotanej dla zba-
dania sprawy zamachow w World Trade Center zgingto ponad 2600 os6b, 125 o0séb zgingto
w Pentagonie, por. K. Liedel, Zwalczanie terroryzmu miedzynarodowego w polskiej polityce bez-
pieczenstwa, Warszawa 2010, s. 9-34.

% Ustawa z 16 listopada 2000 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terro-
ryzmu (w pierwotnym brzmieniu noszaca tytul: ,,0 przeciwdziataniu wprowadzaniu do obrotu
finansowego wartosci majatkowych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych zrédet”), t.j.
Dz.U. z 2017 r., poz. 1049.

% Ustawa z 27 wrze$nia 2002 r. o zmianie ustawy o przeciwdziataniu wprowadzaniu do obro-
tu finansowego wartosci majatkowych pochodzacych z nielegalnych lub nieujawnionych zrodet,
Dz.U. z 2002 r., nr 180, poz. 1500.

27 7godnie z art. 2 pkt 7 ustawy z 16 listopada 2000 r. pod pojeciem ,,aktu terrorystycznego™ ro-
zumiano ,,przestepstwa przeciwko pokojowi, ludzko$ci oraz przestepstwa wojenne, przestgpstwa
przeciwko bezpieczenstwu powszechnemu oraz przestgpstwa okre§lone w art. 134 1 136 Kodeksu
karnego”.

28 Wiecej na ten temat por. A. Golonka, Terroryzm, jako ,, nowe Zrédio zagrozen”, w: Zmiany
prawa karnego po wejsciu w zZycie Kodeksu karnego z 1997 r., red. T. Bojarski, K. Nazar, A. No-
wosad, M. Szwarczyk, Lublin 2006, s. 331-336.

»
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be¢ badania przestgpnosci odpowiednich zachowan pod katem elementéw wyzna-
czajacych strukture przestepstwa rozpatrywanych przez pryzmat przede wszyst-
kim art. 1 § 1-3 k.k. Poza tym niejasne pozostawato to, czy w art. 2 pkt 7 ustawy
z 16 listopada 2000 r. chodzi o kategorie przestgpstw godzacych w jakikolwiek
sposéb w wymienione dobra prawne, popelnione dodatkowo lacznie (liczba
mnoga). Tymczasem, jak wypada zatozy¢, chodzito o ustanowienie karalno$ci
w zakresie konkretnych (pojedynczych) typow czynow zabronionych, okreslo-
nych w rozdziale XVI i XX k.k. (przestepstwa przeciwko pokojowi, ludzkosci
1 przestepstwa wojenne oraz przestgpstwa przeciwko bezpieczenstwu powszech-
nemu). Powstawala takze uzasadniona watpliwo$¢ dotyczaca nieumyslnosci,
skoro na objgcie ich zakresem penalizacji w odniesieniu do ataku terrorystycz-
nego wskazuja przepisy k.k. zawarte we wskazanych rozdziatach k.k. Tytutem
przyktadu wystarczy tutaj przywotac regulacje zawarte w art. 163 § 2 i art. 164
§ 2 k.k., okreslajace typy nieumys$lnego spowodowania zdarzen przeciwko bez-
pieczenstwu powszechnemu oraz sprowadzenia ich niebezpieczenstwa. To za$
prowadzi do konstatacji, ze ustawa o przeciwdzialaniu praniu pieni¢gdzy oraz
finansowaniu terroryzmu dopuszczata (przynajmniej teoretycznie) mozliwosé
przeprowadzenia aktu terrorystycznego bez zamiaru, a jedynie przez niezacho-
wanie regul ostroznosci wymaganych w danych okoliczno$ciach. Innymi stowy,
ustawa ta teoretycznie dopuszczata mozliwos¢, by do ataku terrorystycznego
doszto np. przez ,,nicostrozne” rozsianie substancji szkodliwych, wirusow wa-
glika i sprowadzenie tym samym powszechnego niebezpieczenstwa dla zycia lub
zdrowia wielu osob albo mienia wielkich rozmiaréw. Sytuacja taka wydaje si¢
wprawdzie mozliwa do wyobrazenia, jednak uznanie sprawcy takiego zdarzenia
za zamachowca-terroryste nieumyslnego przestgpstwa moze juz budzi¢ zastrze-
zenia. Sama regulacja zdaje si¢ zreszta w tej mierze ktoci¢ z ratio legis ustawy
z 16 listopada 2000 r. Co ciekawe jednak, bazujac na tak skonstruowanej defini-
cji legalnej aktu terrorystycznego, niektore ze znanych w historii zamachow (jak
chociazby przyktadowo ten, ktory mial miejsce 1-3 wrze$nia 2004 r. w Biestanie
w Osetii Potnocnej®) nie zostatyby w ogole zakwalifikowane jako takie. Statoby
si¢ tak za sprawg ,,wylaczenia” spod katalogu przestepstw wskazanych w art. 2
pkt. 7 ustawy o przeciwdziataniu praniu pieni¢dzy oraz finansowaniu terroryzmu
wzigcia lub przetrzymywania zaktadnika celem zmuszenia organu panstwowego
do okreslonego zachowania si¢ (art. 252 k.k.). Czyn taki stanowi bowiem prze-

% W 2004 r. w Biestanie (Osetia Pénocna) zamachowcy dokonali zbrojnego ataku terrory-
stycznego na szkole podstawowa, ktdra okupowali przez kilka dni (1-3 wrzes$nia). Wedtug danych
w zamachu tym $mieré poniosto 339 osob, a ok. 1200 przetrzymywano jako zaktadnikow; w wigk-
szosci byly to dzieci. Por. G. Slubowski, Powiedz, co tu widziates, ,Newsweek Polska” 2004,
nr 38, s. 38-39, a takze: J. Gizinaski, G. Slubowski, A. Zaucha, Kaukaska petla Smierci, ,,New-
sweek Polska” 2004, nr 37, s. 26-28.
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stepstwo przeciwko porzadkowi publicznemu (rozdziat XXXII k.k.), a — dla
przypomnienia — rozdziat ten nie byt wskazany w powotanym art. 2 pkt. 7
wspomnianej ustawy. Braki, ktorymi byta obarczona definicja aktu terrorystycz-
nego, wymusily zatem potrzebe jej zmiany**. W konsekwencji ustawa nowelizu-
jaca z 25 czerwca 2009 r. uchylono powyzsza definicje, zastepujac ja terminolo-
gig nawiazujaca wyraznie do samego tytutu ustawy z 16 listopada 2000 r.**

Zgodnie z art. 2 pkt. 10 ustawy z 16 listopada 2000 r. pod pojeciem finan-
sowania terroryzmu nakazano rozumie¢ ,,czyn okreslony w art. 165a k.k.”. Warto
nadmieni¢ w tym miejscu, iz ten sam sposob rozumienia tego terminu przewidu-
je takze obowiazujaca od 13 lipca 2018 r. ustawa o przeciwdziataniu praniu pie-
nigdzy oraz finansowaniu terroryzmu z 1 marca 2018 r., ktora zastgpita ustawe
z 16 listopada 2000 r.*

Penalizacja finansowania terroryzmu

Powotang wyzej ustawg z 25 czerwca 2009 r. znowelizowano rowniez k.k.
Dodano do niego art. 165a*, w ktorym spenalizowano zachowanie okreslone
mianem finansowania terroryzmu. Zgodnie z pierwotnym brzmieniem tego prze-
pisu za takowe uznawano: gromadzenie, przekazywanie lub oferowanie srodkow
ptatniczych, instrumentéow finansowych, papieréw wartosciowych, wartosci de-
wizowych, praw majatkowych lub innego mienia ruchomego lub nieruchomosci
w celu sfinansowania przestepstwa o charakterze terrorystycznym. Przepis ten
rodzit jednak wiele zastrzezen, z ktorych najpowazniejsze odnosity si¢ do prze-
widzianego w nim wymagania, aby sprawca finasowania terroryzmu realizowat
znamiona typu czynu zabronionego okre§lonego w art. 165a k.k. ,,w celu sfinan-
sowania przestgpstwa o charakterze terrorystycznym”. Tak okreslony ustawowy
zestaw znamion prowadzit bowiem do wniosku, ze z przestgpstwem, o ktéorym
mowa w art. 165a k.k., mieliSmy do czynienia wowczas, gdy sprawca podejmo-
wal wskazang w tym przepisie czynno$¢ sprawcza, tj. gromadzit, przekazywat
lub oferowat $rodki ptatnicze, o ktorych mowa w art. 165a k.k., majac ,,na celu”

%0 Wigcej na ten temat por. np. A. Golonka, Finansowanie terroryzmu — zagrozenia i sposoby
przeciwdziatania wnioski de lege lata i postulaty de lege ferenda, ,,Jus et Administratio — Facultas
Iuridica Universitatis Ressoviensis” 2016, z. 4, s. 6-8.

%! Tytut ustawy zmieniony przez art. 1 pkt 1 ustawy z 25 czerwca 2009 r. 0 zmianie ustawy
0 przeciwdziataniu wprowadzaniu do obrotu finansowego warto$ci majatkowych pochodzacych
Z nielegalnych lub nieujawnionych Zrodet oraz o przeciwdziataniu finansowaniu terroryzmu oraz
0 zmianie niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2009 r., nr 166, poz. 1317.

%2 Por. art. 2 ust. 1 pkt 6 ustawy z 1 marca 2018 r. o przeciwdzialaniu praniu pienigdzy oraz
finansowaniu terroryzmu, Dz.U. z 2018 r., poz. 723.

* Dz.U.z 2009 ., nr 166, poz. 1317.
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popehienie (dodajmy — celowo!) innego czynu zabronionego, dla ktérego usta-
wodawca karny przewidziatl zagrozenie karg pozbawienia wolno$ci nie nizsza
niz 5 lat (w gornej granicy) i przy zatozeniu, ze begdzie on ukierunkowany na
powazne zastraszenie wielu osob lub zmuszenie organu panstwowego do pod;je-
cia lub zaniechania okreslonych czynnosci, wzglgdnie na wywotanie powaznych
zaktocen w ustroju lub gospodarce, badz czyn taki bedzie oznaczal przynajmniej
grozbe spowodowania ktoregos z powyzszych zdarzen®. Do takiej konkluzji
prowadzita wyktadnia omawianego przepisu, uwzgledniajaca definicj¢ przestgp-
stwa o charakterze terrorystycznym, wskazang w art. 115 § 20 k.k. W obydwu
przepisach (art. 165a k.k. w pierwotnym brzmieniu oraz art. 115 § 20 k.k.) po-
stawiono bowiem wymaganie, aby stron¢ podmiotowa sprawcy charakteryzowat
zamiar bezposredni (dzialanie ,,w celu”). Taka konstrukcja opisu przestgpstwa
finansowania terroryzmu, poza tym, ze ze swej istoty nie utatwiata rozumienia
samego pojecia finansowania terroryzmu z uwagi na konieczno$¢ stosowania
,»podwodjnego” odestania (,,podwojnego”, jezeli zwazy¢ na art. 2 pkt. 10 ustawy
z 16 listopada 2000 r. i — odpowiednio — art. 2 pkt. 6 ustawy z 18 marca 2018 r.,
odsylajacy do art. 165a k.k., ktory z kolei wymaga siegniecia do art. 115 § 20
k.k.), to dodatkowo nasuwata juz wtedy spore watpliwosci dotyczace praktycz-
nego jej zastosowania. Wynikaly one z konieczno$ci kazdorazowego wykazania
znamienia podmiotowego (czyli ,.celu” dzialania sprawcy). Zachodzita zatem
potrzeba wykazania tego, iz sprawca gromadzi, przekazuje lub oferuje srodki
ptatnicze w celu popelienia przestgpstwa, ktorego (na tym etapie jeszcze poten-
cjalnym i zarazem ,,dalszym”) celem bedzie cel wskazany w art. 115 § 20 k.k.,
a wiec np. zmuszenie organu panstwowego do podjecia zachowania pozadanego
dla sprawcy, jak wycofanie sit zbrojnych z terytorium jakiego$ panstwa. Na eta-
pie, na ktorym nie zostalo jeszcze przeprowadzone przestgpstwo o charakterze
terrorystycznym, ,,dla potrzeb” popetienia ktérego gromadzone sg $rodki finan-
sowe, ustalenie rzeczywistego, owego ,,dalszego” celu wydaje si¢ co najmniej
trudne, o ile w ogole mozliwe do ustalenia. Powyzsza konstrukcja prowadzita
bowiem do oparcia si¢ w gtdéwnej mierze na znamionach okreslajagcych strone
podmiotowa (w szczegolnosci w przytoczonym przyktadzie, gdy brak jest reali-
zacji znamion innego typu czynu zabronionego stanowigcego przestepstwo
o charakterze terrorystycznym).

W rezultacie w wyniku przeprowadzonej nowelizacji art. 165a k.k. przepis
ten od 13 lutego 2016 r. przybral nastgpujace brzmienie: ,,Kto gromadzi, przeka-
zuje lub oferuje Srodki ptatnicze, instrumenty finansowe, papiery warto$ciowe,
wartosci dewizowe, prawa majatkowe lub inne mienie ruchome lub nieruchomo-

3 Wigcej na temat ,,przestepstwa o charakterze terrorystycznym” por. R. Zgorzaly, Przestep-
stwo o charakterze terrorystycznym w polskim prawie karnym, ,,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 7—
8, s. 7071, a takze: A. Golonka, Terroryzm jako , nowe zZrodto zagrozen™..., s. 331-336.
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$ci w zamiarze sfinansowania przestepstwa o charakterze terrorystycznym albo
udostepnienia ich zorganizowanej grupie lub zwigzkowi majgcym na celu popet-
nienie takiego przestgpstwa lub osobie bioracej udziat w takiej grupie lub zwiagz-
ku”®. Nowela z 9 pazdziernika 2015 r. usuncta wprawdzie podwojna kierunko-
wos¢ (wynikajaca z postuzenia si¢ w opisie typu czynu zabronionego, o ktorym
mowa w art. 165a k.k. znamieniem ,,w zamiarze” zamiast dotychczasowym,
wskazujacym na celowe nastawienie sprawcy), pozostawila ona jednak wszelkie
niejasno$ci wigzace si¢ z definicjg legalng ,,przestgpstwa o charakterze terrory-
stycznym”. Co istotne jednak, nowela ta uzupetnita opis tego typu czynu o do-
datkowe znamiona, prowadzace do objecia zakresem tego przepisu czynnos$ci
sprawczej polegajacej takze na udostgpnieniu srodkow majatkowych: ,,zorgani-
zowanej grupie lub zwigzkowi majacym na celu [podkr. — A.G.] popelnienie
takiego przestepstwa lub osobie bioracej udziat w takiej grupie lub zwigzku”.
Takze i w takim ksztalcie przepis ten nie byt doskonaly, wobec czego jego zmia-
na spotkata si¢ z krytyka®®. Nie to jednak, jak wynika z podanych motywow
legislacyjnych, stanowito bezposredni powdd jego kolejnej nowelizacji.

Artykul 165a k.k. i ratio legis kolejnej zmiany tego przepisu

Artykut 165a k.k. w podanym wyzej brzmieniu nie uchowat si¢ jednak dtugo,
bowiem ustawodawca karny zadecydowal o jego ponownej zmianie nowelg
z 23 marca 2017 .*" Zanim jednak przyjdzie przytoczy¢ treéé powotanego przepisu
w jego aktualnym brzmieniu, wypada pochyli¢ si¢ nad ratio legis jego nowelizacji.

W tym wzgledzie zas§ w pierwszej kolejnosci nalezatoby odwota¢ si¢ do opi-
nii Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego przy Ministrze Sprawiedliwosci. Jak
w niej wskazano, zakres definicji zawartej w art. 115 § 20 k.k. jest zbyt waski, co
»wymaga modyfikacji zapewniajacej jej spdjnos¢ z unormowaniami Miedzyna-
rodowej Konwencji o Zwalczaniu Finansowania Terroryzmu. [...] Zalecenie
generalne sprowadza si¢ do wprowadzenia kryminalizacji zachowan polegaja-
cych na przekazywaniu $srodkow organizacji terrorystycznej lub terroryscie
w jakimkolwiek celu. Zalecany zabieg legislacyjny mialby polega¢ na uzupet-
nieniu definicji legalnej przestgpstwa o charakterze terrorystycznym w sposob
gwarantujacy objecie zakresem definiowanego pojecia wszelkich przestepstw

% Dz.U. z 2015 r., poz. 1855.

% Wiecej na ten temat por. A. Golonka, Kodeks karny wobec terroryzmu — refleksje dotyczqce
obecnego stanu prawnego i postulaty de lege ferenda, w: Migdzy stabilnoscig a zmiennoscig prawa
karnego — dylematy ustawodawcy, red. W. Cieslak, M. Romanczuk-Grodzka, Olsztyn 2017, s. 368-376.

%7 Ustawa z 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, Dz.U. z 2017 r., poz. 768.
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przewidzianych w umowach miedzynarodowych wymienionych w Aneksie do
ww. Konwencji”®. Ponadto, jak wyraznie zaznaczyt projektodawca noweliza-
cji w odniesieniu do § 1 art. 165a k.k. 1 wprowadzenia do tego przepisu calego
katalogu przestepstw, ktore zreszta, jak sam zauwazyl: ,niekoniecznie same
w sobie maja charakter terrorystyczny”*’, zmiana ta podyktowana byta zalece-
niami Moneyval i wdrazanymi przez ten Komitet rekomendacjami FATF (Gru-
pa Specjalna do Spraw Przeciwdziatania Praniu Pieni¢dzy, ang. The Financial
Action Task Force). Dodatkowo motywem tej zmiany byta wyktadnia Konwen-
¢ji Narodow Zjednoczonych dotyczacej zwalczania prania pienigdzy. Jak pod-
kreslano w uzasadnieniu projektowanej zmiany, w tym kontekscie finansowa-
niem terroryzmu objeto wigc nie tylko przestepstwa, ,,ktore sa stricte terrory-
styczne io charakterze terrorystycznym, [...] ale rowniez za finansowanie
terroryzmu uznaje si¢ finansowanie niektorych innych przestepstw, ktore nie-
koniecznie moga by¢ popetniane w celu zastraszenia badz wywarcia takiego
wplywu jak przestgpstwo terrorystyczne. Chodzi tutaj o przestgpstwa, ktore
zostaly wymienione w aneksie do Konwencji Narodéw Zjednoczonych o zwal-
czaniu prania pienigdzy i zwalczaniu terroryzmu. [...] Tak naprawde ten kata-
log jest szerszy, bo znajduja si¢ w nim na przyktad takie przestepstwa, jak za-
bojstwo, bo chodzi na przyktad o zabojstwo dyplomaty, ktore rowniez uznawa-
ne jest za akt terroryzmu, ale w projekcie staraliSmy sie uja¢ tylko te czyny,
ktorych natura moze by¢ taka, ze moga by¢ po prostu terrorystyczne i stad
whasnie to rozszerzenie™®.

W tym miejscu juz tylko dla porzadku godzi si¢ podnies¢, iz przestepstwa
wymienione w aneksie do Konwencji Narodéow Zjednoczonych obejmuja takie
czyny, jak: bezprawne zawladniecie statkiem powietrznym, skierowane przeciw-
ko bezpieczenstwu lotnictwa cywilnego i portow lotniczych, polegajace na wzig-
ciu zaktadnika, bombowym ataku terrorystycznym, godzace w bezpieczenstwo
stalej platformy umieszczonej na szelfie kontynentalnym, przeciwko osobom

% Opinia Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Karnego przy Ministrze Sprawiedliwosci przyjeta
po dyskusji plenarnej 18 lutego 2014 r., dostepna na stronie: https://www.google.pl/url?sa=
t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=19&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwi3z6PWkgPZAhXLc
hQKHX_VAFI4AChAWCEOWCA&url=http%3A%2F%2Fbip.ms.gov.pl%2Fpl%2Fdzialalnosc%2F
komisje-kodyfikacyjne%2Fkomisja-kodyfikacyjna-prawa-karnego%2Fopinie-komisji-kodyfikacy-
jnej-prawa-karnego%2Fdownload%2C2663%2C1.html&usg=AOvVaw2YwC03HzSRgGUWzZ1-
YJ5-J (15.02.2018).

% Tekst po posiedzeniu podkomisja nadzwyczajna do rozpatrzenia rzadowego projektu usta-
wy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (druk nr 1186) z 21 lutego 2017 r.,
dostepny na stronie: http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/biuletyny.xsp?view=S (15.02. 2018).

0 Tekst po posiedzeniu podkomisja nadzwyczajna do rozpatrzenia rzadowego projektu usta-
wy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (druk nr 1186) z 21 lutego
2017 r., dostepny na stronie: http:/www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/biuletyny.xsp?view=S (15.02 2018).
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korzystajagcym z ochrony miedzynarodowej, a takze naruszajace postanowienia
Konwencji o ochronie fizycznej materiatdéw jadrowych, przyjetej w Wiedniu
3 marca 1980 .

W rezultacie zmiany wprowadzonej powotana wyzej ustawa nowelizujaca
k.k. z 23 marca 2018 r. art. 165a k.k. przybrat nastgpujace brzmienie: ,,Art. 165a.
§ 1. Kto gromadzi, przekazuje lub oferuje $rodki ptatnicze, instrumenty finanso-
we, papiery warto§ciowe, wartosci dewizowe, prawa majatkowe lub inne mienie
ruchome lub nieruchomos$ci w zamiarze sfinansowania przestepstwa o charakte-
rze terrorystycznym lub przestepstwa, o ktorym mowa w art. 120, art. 121,
art. 136, art. 166, art. 167, art. 171, art. 252, art. 255a lub art. 259a, podlega ka-
rze pozbawienia wolno$ci od lat 2 do 12. § 2. Tej samej karze podlega, kto udo-
stepnia mienie okreslone w § 1 zorganizowanej grupie lub zwigzkowi majgcym
na celu popelnienie przestgpstwa, o ktorym mowa w tym przepisie, osobie biorg-
cej udziat w takiej grupie lub zwiazku lub osobie, ktora ma zamiar popelnienia
takiego przestepstwa. § 3. Kto, nie bedac do tego obowigzany na mocy ustawy,
pokrywa koszty zwigzane z zaspokojeniem potrzeb lub wykonaniem zobowigzan
finansowych grupy, zwigzku lub osoby, o ktoérych mowa w § 2, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 3. § 4. Tej samej karze podlega sprawca czynu
okreslonego w § 1 lub 2, ktory dziata nieumys$lnie”.

Juz pobiezna analiza tego przepisu pozwala dostrzec, iz wprowadzono do
niego nowe typy omawianego przestepstwa. Pozostajac jednak przy kwestii leit-
motivu zmiany, ktory powinien przeciez stanowi¢ ratio nadania nowego brzmie-
nia odno$nemu przepisowi, wypada zauwazy¢, ze art. 165a k.k. po jego ostatniej
nowelizacji nie tylko nie usuwa pojawiajacych si¢ watpliwosci, ale wregez je
poteguje.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz w $wietle uzasadnienia powo-
dow legislacyjnych zmiana polegajaca na utworzeniu katalogu przestgpstw obje-
tych zakazem ich finansowania stanowi realizacj¢ postulatu zgodnosci z prawem
miedzynarodowym w odniesieniu do czyndéw stypizowanych w art. 120, 121,
136, 166, 167 1252 k k.

Powyzsze pozwala na postawienie pytania o to, czy katalog ten (baczgc na
uzasadnienie wspomnianej nowelizacji) jest kompletny, tj. czy uwzglgedniono
w nim wszystkie czyny, ktorych natura — jak przeciez zaznaczyt sam projekto-
dawca — jest taka, ze ,,mogg byC po prostu terrorystyczne”. OdpowiedZ na tak
postawione pytanie musi by¢ negatywna. Wynika to z tego, ze w istocie rzeczy
wiele przestepstw moze by¢ ,,po prostu terrorystycznych”, czemu zresztg zdaje
si¢ dawa¢ wyraz rowniez sam ustawodawca, przewidujgc takie, a nie inne kryte-
ria pozwalajace na przyjecie, ze in concreto popetnione przestepstwo zostanie za
takie uznane, jezeli nosi ono znamiona ,.terrorystycznego” (determinuje to cel

4 Dz.U. 2 2004 ., nr 263, poz. 2620.
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dziatania sprawcy oraz ustawowe zagrozenie karg — nie nizsza niz 5 lat pozba-
wienia wolno$ci w gornej granicy tego zagrozenia). Wydaje si¢, ze roéwnie do-
brze zakazem ich finansowania (jako mogace mie¢ charakter terrorystyczny)
powinny by¢ objete takie przestgpstwa, jak chociazby te uregulowane m.in.
wart. 119 k.k. (przestepstwo stosowania przemocy lub grozby bezprawnej wo-
bec grupy oséb lub poszczegolnej osoby z powodu jej przynaleznosci narodo-
wej, etnicznej, rasowej, politycznej, wyznaniowej lub z powodu jej bezwyzna-
niowosci), art. 118a k.k. (przestepstwo brania udziatu w masowym zamachu lub
cho¢by w jednym z powtarzajacych si¢ zamachow skierowanych przeciwko
grupie ludnosci), art. 264a k.k. (przestgpstwo polegajace na umozliwieniu lub
utatwieniu innej osobie pobytu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej wbrew
przepisom w celu osiagnigcia korzysci majatkowej lub osobistej) czy art. 258
k.k. (udziat lub kierowanie zorganizowang grupag lub zwigzkiem majacym na
celu popetnianie przestepstw). Do tego ostatniego zresztg odsyta wprost art. 259a
k.k., uwzgledniony w art. 165a § 1 k.k.

Niejasny jest takze powod pominigcia w art. 165a § 1 k.k. czyndow takich,
jak te stypizowane w art. 134 k.k. (zamach na zycie Prezydenta RP) czy art. 135
k.k. (dopuszczenie si¢ czynnej napasci na glowe naszego panstwa), wobec
uwzglednienia w nim réwnoczesnie art. 136 k.k. penalizujacego dopuszczenie
si¢ czynnej napasci na glowe obcego panstwa lub akredytowanego szefa przed-
stawicielstwa dyplomatycznego takiego panstwa albo osobe korzystajaca z po-
dobnej ochrony na mocy ustaw, uméw lub powszechnie uznanych zwyczajow
miedzynarodowych.

Co wigcej, analiza powyzszego katalogu rodzi powazne obiekcje odnoszace
si¢ do art. 121 § 2 k.k., ktéry przewiduje karalno$¢ zachowania polegajacego na
dopuszczeniu do popetnienia przestgpstwa okreslonego w § 1. Pomijajac w ogo-
le kwesti¢ zasadnosci karania za finansowanie dopuszczenia do realizacji czy-
néw okreslonych w § 1 k.k., co nie wydaje si¢ trafne per se, nalezy odnotowac
takze luke, ktéra powstata po wprowadzeniu do k.k. art. 126b k.k. Pojawia si¢
bowiem pytanie o powod, dla ktorego ustawodawca nie uznat za stosowne objac
analogicznym zakazem przestgpstwa okreslonego w art. 120 k.k., do ktorego
odsyla art. 126b k.k. (niedopelnienie obowigzku nalezytej kontroli i dopuszcze-
nie tym samym do popetnienia przez osobe pozostajaca pod jego faktyczna wiladzg
lub kontrola czynu okre§lonego m.in. w art. 120 k.k.). Artykut 120 k.k., podobnie
jakiart. 121 § 1 k.k., ustawodawca uwzglednia za$ w katalogu przestepstw obje-
tych zakazem ich finansowania.

Nie mniej zastrzezen budzi takze uwzglednienie w katalogu przestepstw
wskazanych w § 1 art. 165a k.k. czynow stypizowanych w nastepujgcych artyku-
fach: 255a § 1 k.k. (przestepstwo rozpowszechniania lub publicznego prezento-
wania tresci mogacych utatwi¢ popetnienie przestgpstwa o charakterze terrory-
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stycznym — dodatkowo ,,w zamiarze, aby przestepstwo takie zostalo popeknio-
ne”, art. 255a § 2 k.k. (przestgpstwo uczestniczenia w szkoleniu mogacym umoz-
liwi¢ popetnienie takiego przestgpstwa, jezeli przyswieca mu cel, jakim jest po-
peinienie przestgpstwa o charakterze terrorystycznym), a takze art. 259a k.k.
(przestepstwo przekroczenia granicy Rzeczypospolitej Polskiej w celu popetnie-
nia na terytorium innego panstwa przestepstwa o charakterze terrorystycznym
lub przestepstwa okreslonego w art. 255a lub art. 258 § 2 lub 4 k.k.). Nie potrze-
ba chyba wytyka¢ naszemu ustawodawcy, ze przez taki zabieg legislacyjny wy-
eksponowat on ,,z naddatkiem” trudnos$ci wigzace si¢ z wymaganiem dotycza-
cym podwojnej kierunkowosci. Kazde ze wskazanych wyzej przestepstw, kto-
rych zamierzone finansowanie jest penalizowane, zawiera bowiem w swoim opisie
okreslenie ,,przestgpstwo o charakterze terrorystycznym”, ktore zgodnie z art. 115
§ 20 k.k. wymaga realizacji zachowania sprawczego we wskazanym w tym prze-
pisie celu, ktére zarazem stanowi o istocie (celowo) podejmowanego zachowania
sprawczego, stypizowanego w kazdym z powotanych wyzej przepisow™.

Warto byloby takze zasugerowa¢ w tym miejscu propozycj¢ zmiany ,,prze-
stepstwa o charakterze terrorystycznym”, a precyzyjnie — rozwazy¢ uchylenie
art. 115 § 20 k.k. na rzecz wprowadzenia, jako odrebnego typu czynu zabronio-
nego, przestepstwa zamachu terrorystycznego. Przepis ten mogiby przybra¢ na-
stepujace brzmienie: ,,Kto dopuszcza si¢ zamachu na zycie lub zdrowie wielu
0s0b lub mienie w znacznych rozmiarach, prowadzacego do zastraszenia wielu
0s6b, zmuszenia organu wladzy publicznej Rzeczypospolitej Polskiej lub innego
panstwa albo organu organizacji miedzynarodowej do podjecia lub zaniechania
okreslonych czynno$ci lub wywotania powaznych zakldécen w ustroju lub go-
spodarce Rzeczypospolitej Polskiej, innego panstwa lub organizacji miedzyna-
rodowej, albo postuguje si¢ grozba takiego zachowania, podlega karze pozba-
wienia wolnos$ci na czas nie krotszy niz 3 lata pozbawienia wolnosci” (uznajac
za zasadne uczynienie z tego przestepstwa zbrodni, z zastrzezeniem, iz pod roz-
wage ustawodawcy nalezaloby podda¢ ewentualnie surowsze zagrozenie kara
pozbawienia wolnosci, np. zagrozenie kara na czas nie krotszy od lat 5). Mozna
by zastanowi¢ si¢ takze nad zasadno$cig ustanowienia karalnos$ci przygotowania
zamachu terrorystycznego, ktore zgodnie z art. 16 k.k. pozostaje bezkarne
w braku odpowiedniej regulacji w tym wzgledzie. Wydaje si¢ natomiast, ze pod-

2 7oodnie z art. 115 § 20 k.k. z przestepstwem o charakterze terrorystycznym mamy do czy-
nienia, gdy sprawca dopuszcza si¢ popelnienia czynu zabronionego zagrozonego karg pozbawienia
wolnosci, ktorej gorna granica wynosi co najmniej 5 lat, a czyn ten zostat popetniony w celu:

1) powaznego zastraszenia wielu 0séb,

2) zmuszenia organu wladzy publicznej Rzeczypospolitej Polskiej lub innego panstwa albo
organu organizacji migdzynarodowej do podjecia lub zaniechania okreslonych czynnosci,

3) wywotania powaznych zaktécen w ustroju lub gospodarce Rzeczypospolitej Polskiej, in-
nego panstwa lub organizacji mi¢gdzynarodowe;j, a takze grozba popetnienia takiego czynu.
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jecie zachowania majgcego na celu stworzenie warunkow do podjecia zachowa-
nia zmierzajacego bezposrednio do przeprowadzenia ataku terrorystycznego jest
tym ,,etapem” (stadium) popetnienia omawianego przestepstwa, ktore uzasadnia
jego karalnos$¢, co poniekad idzie w parze z kryminalizacja finansowania terro-
ryzmu (oczywiscie jako odrebnego czynu). Swiadczy to jednak o potozeniu ak-
centu na prewencj¢ w zakresie przeciwdziatania atakom terrorystycznym. Zaletg
takiego rozwigzania byloby wyeliminowanie wielu trudnosci, ktére wynikaja
z nadania ,,przestepstwu o charakterze terrorystycznym” mocy definiowania
(m.in. wspomniane juz trudnosci rodzace si¢ na tle mozliwej, podwojnej kierun-
kowosci, wynikajacej z ograniczenia si¢ w zasadzie jedynie do kryterium pod-
miotowego — ,,w celu” 1 uwzglednienia wylacznie granicy zagrozenia kara,
a takze postugiwania si¢ znamionami ocennymi, nieostrymi oraz wadliwej kon-
strukcji przepisu w czesci dotyczacej grozby). Taki stan rzeczy z pewnos$cig nie
sprzyja ,,odkodowaniu normy” wyrazonej w przepisie art. 165a k.k., co w prak-
tyce jedynie poteguje problemy z jego stosowaniem.

Natomiast odnoszac si¢ do dalszych uwag, z ktérych wynikaja postulaty
dotyczace zmiany samego art. 165a k.k., to nalezaloby dokona¢ korekty legisla-
cyjnej zwrotow, ktorymi ustawodawca postuguje si¢ w § 2 tego artykutu. Precy-
zyjnie za$, w odniesieniu do zwrotu, ktorym postuzyt si¢ on w tym przepisie,
wskazujac na ,,mienie okreslone w § 17, wypada zada¢ pytanie, o jakie mienie
chodzito ustawodawcy — czy o ,,mienie ruchome”, przyjmujac, ze za pierwszo-
planowa systemie polskiego prawa (takze karnego) uznaje si¢ wykladnie jezy-
kowa, czy tez o wszelkie warto$ci majatkowe wymienione w § 1 tego artykutu,
a zatem odwota¢ si¢ jednak (z konieczno$ci) do wyktadni systemowej, w szcze-
golnosci zas positkowac si¢ w tym wzgledzie art. 44 k.c.

Na zakonczenie nie sposob bytoby nie wspomnie¢ o nieumy$lnym typie
przestgpstwa finansowania terroryzmu, ktory od 27 kwietnia 2017 r., czyli od
daty wejscia w zycie analizowanej nowelizacji, przewiduje art. 165a k.k. w § 4.

Wypada przypomnie¢, iz w mysl art. 9 § 2 k.k. czyn zabroniony popetiony
jest nieumyslnie, jezeli sprawca, nie majgc zamiaru jego popelnienia, popetnia
go jednak na skutek niezachowania ostrozno$ci wymaganej w danych okoliczno-
$ciach, mimo ze mozliwo$¢ popeknienia tego czynu przewidywal ($wiadoma
nieumys$lnosc¢) albo mogt przewidzie¢ (nieswiadoma nieumyslnos¢). W kontek-
$cie omawianego procederu zapis taki wydaje si¢ by¢ co najmniej niezrozumiaty,
zeby nie powiedzie¢ — wrecz nielogiczny.

Po pierwsze, nie jest zrozumiate, jak nieumyslny typu czynu, o ktéorym mo-
wa w § 4 art. 165a k.k., ma si¢ do zakresu znamion przedmiotowych opisanych
w § 11 2, z ktérych jednym jest przeciez przestepstwo o charakterze terrory-
stycznym, ktore (co raz jeszcze wypada zasygnalizowa¢) wymaga kierunkowego
nastawienia sprawcy (dolus directus coloratus), a zatem per se jest ono determi-
nowane celem (znamieniem podmiotowym). Po wtdre, odwotujac si¢ do moty-
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wow wprowadzenia tej regulacji, warto zauwazy¢, iz projektodawca zakladat
jedynie taka forme nieumyslnosci, ktéra odpowiada jej $wiadomej formie, skoro
przewiduje, ze ,,[p]odejrzenie przestgpnego przeznaczenia mienia musi przy tym
wynika¢ z pewnego ciggu informacji, ktory, przy pomocy zasad logicznego ro-
zumowania, pozwala zatozy¢ wykorzystanie mienia w celu wsparcia dziatalno$ci
terrorystycznej. Nie moze si¢ natomiast opiera¢ jedynie na domystach, pogto-
skach lub stereotypach™. Niestety wskazanie takie Zadng logiczng miarg nie
daje si¢ wyprowadzi¢ z art. 165a § 4 k.k.

Wreszcie nalezy zada¢ pytanie o reguty ostroznego postgpowania, jakimi na-
lezatoby si¢ w takim przypadku kierowac¢. Zwazywszy na fakt, ze wspomniany
przepis statuuje przestgpstwo powszechne, watpliwe wydaje si¢ skorzystanie
w tej mierze z zapisdw przewidzianych w ustawie o przeciwdziataniu praniu
pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu z 1 marca 2018 r., ktére zreszta nie
przewiduja precyzyjnie kryteriow oceny ryzyka. Tym bardziej wigc nieuzasad-
nione wydaje si¢ oczekiwanie, by ,,modelowy obywatel”, ktory to wzorzec moz-
na odnies¢ do przewidywania badz moznosci przewidzenia, znat inne regulacje,
w szczegolnosci takie, jak Wspolne Wytyczne wydane na podstawie art. 171 18
ust. 4 dyrektywy (UE) 2015/849 w sprawie uproszczonych i wzmozonych $rod-
kow nalezytej starannos$ci wobec klientow oraz czynnikow, ktore instytucje fi-
nansowe powinny uwzgledni¢ podczas oceny ryzyka prania pieni¢dzy lub finan-
sowania terroryzmu w powigzaniu z indywidualnymi stosunkami gospodarczymi
i transakcjami sporadycznym” z 4 stycznia 2018 r.** Nie sa to bowiem reguty
ostroznego postgpowania stosowane powszechnie w obrocie finansowym, przez
co takze i trudno oczekiwac ich dochowania od przeci¢ctnego obywatela.

Podsumowanie

Reasumujgc, w nawigzaniu do tematyki przewodniej tego opracowania, czy-
li proby spojrzenia na kolejne nowelizacje, jakim zostat poddany art. 165a k.k.
w przeciaggu stosunkowo niedtugiego okresu jego obowigzywania, pod katem
zasadno$ci ich przeprowadzenia tudziez ich catoSciowego podsumowania
z punktu widzenia tendencji ustawodawczych, jakie (na bazie powotanej regula-
¢ji) wykazuje nasz legislator w zakresie poddawania przepisOw prawnokarnych
zmianom, nalezy wyciggnaé nastgpujgce wnioski: po pierwsze, na gruncie po-

3 Tekst po posiedzeniu podkomisji nadzwyczajnej do rozpatrzenia rzadowego projektu usta-
wy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektorych innych ustaw (druk nr 1186) z 21 lutego
2017 r., dostepny na stronie: http:/www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/biuletyny.xsp?view=S (15.02 2018).

“ Wytyczne dostepne na stronie: https://esas-joint-committee.europa.eu/Publications/ Guideli
nes/Guidelines%200n%20Risk%20Factors_PL_04-01-2018.pdf (2.05.2018).
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Wyzszego nasuwa si¢ spostrzezenie, iz kierunek, w jakim podaza nasz ustawo-
dawca karny jest czesto podyktowany potrzeba dostosowania rodzimych regulacji
karnych do unormowan prawa mig¢dzynarodowego (lub wspolnotowego). Po wto-
re, podzielajgc potrzebe zmian uzasadnionych tym faktem, jak rowniez rozumiejac
potrzebg pozostawania polskich przepisow karnych w zgodzie ze wspomnianymi
unormowaniami, nalezy jednak z cata stanowczos$cig zaprotestowa¢ przeciwko ich
zbyt pochopnej ,,implementacji”. W tym wzgledzie mozna bowiem zauwazy¢ nie-
pokojaca tendencje polegajaca na probie zbyt dostownego transponowania przepi-
sow migdzynarodowych na rodzimy grunt. Jest to wynikiem pewnego ,,automaty-
zmu legislacyjnego”, nierzadko popartego nadmiernym pospiechem w ich opraco-
waniu tudziez podyktowanego obawa przed naruszeniem terminu ich wprowadzenia
do krajowego porzadku prawnego. W rezultacie tworzone prawo obarczone jest
wecale nie jednokrotnie licznymi nieScistosciami i lukami, przez co utrudnione jest
jego stosowanie. Znakomitym tego przykladem okazuje si¢ — niestety — art. 165a
k.k., w przypadku ktérego mozna dojs¢ do przekonania, iz ratio legis jego ostatnigj
zmiany zostalo w istocie wypaczone, a sam sens przeprowadzenia tej nowelizacji,
w obliczu zastrzezen podniesionych w tym opracowaniu, staje si¢ wysoce watpliwy.
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Streszczenie

Przedmiotem opracowania sg zagadnienia dotyczace przestgpstwa finansowania terroryzmu
okreslonego w art. 165a k.k. Przepis ten w ciagu kilku ostatnich lat byl niejednokrotnie nowelizo-
wany, co juz w zalozeniu nie jest poprawne, a dodatkowo rodzi obawe o jakos¢ tworzonego prawa.
W omawianym przypadku niepokoj ten okazuje si¢ by¢ w pelni uzasadniony, czego rozwini¢ciu
poswigcony jest niniejszy artykut. Kwestie zwiazane z finansowym wspieraniem terroryzmu zosta-
ty w nim zaprezentowane w szerszym kontekscie, uwzgledniajacym ich tto, jakim jest problematy-
ka terroryzmu. W §wietle aktualnego stanu prawnego tworzy je definicja ,,przestepstwa o charakte-
rze terrorystycznym” zawarta w art. 115 § 20 k.k. Sposéb ujecia tego przestepstwa wobec jedno-
czesnego braku odrebnego typu zabronionego, ktory okreslatby zamach terrorystyczny, znajduja
swoje przetozenie w trudno$ciach zwigzanych z wykladnig art. 165a k.k. Ich ukazaniu, a takze
wysunigciu stosownych postulatow de lege ferenda poswigcone jest niniejsze opracowanie.

Stowa Kluczowe: terroryzm, finansowanie terroryzmu, Kodeks karny

TERRORISM AND ITS FINANCING IN THE CONTEXT
OF AMENDING ARTICLE 165A OF THE CRIMINAL CODE

Summary

The subject of the study are issues related to the crime of financing terrorism, described in
Article 165a of the Criminal Code. This provision in the last few years has been amended many
times, what is not correct in principle, and additionally raises the concern about the quality of the
law being created. In the discussed case these fears turn out to be fully justified. Issues related to
the financial support of terrorism in this study have been presented in a broader context, taking into
account their background, which is the problem of terrorism. In the light of the current legal situa-
tion, this creates the definition of "terrorist offenses" regulated in Article 115 § 20 of the Criminal
Code. The manner of describing this crime, in the face of simultaneous lack of a separate type of
prohibited act, which would define a terrorist attack, is reflected in the difficulties related to the
interpretation of the Article 165a of the Criminal Code. Their presentation, as well as to put for-
ward some relevant de lege ferenda postulates, is devoted to this study.

Keywords: terrorism, financing of terrorism, Criminal Code
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EXCEEDING THE FINANCIAL PLAN IN TERMS OF COSTS
IN LOCAL GOVERNMENT BUDGETARY ENTITIES
AND BUDGET INSTITUTIONS AS A VIOLATION
OF THE PUBLIC FINANCE DISCIPLINE

Introduction

The provision of art. 11 sec. 1 [Journal of Laws 2017, item 1311] stipulates
that making public expenditures without authorization (as specified in the budg-
etary act, a budgetary resolution or a financial plan), or exceeding the scope of
this authorization, or making them in violation of the regulations regarding indi-
vidual types of expenditure — is a violation of the public finance discipline. The
aforementioned regulation stipulates that expenditures should be made up to the
amount determined in the financial plan. The basis for the financial management
of local government budgetary entities and budget institutions is the annual fi-
nancial plan [Journal of Laws of 2017, item 2077, art. 15 sec. 2, art. 24 sec. 2].
The plan of a local government budgetary entity includes revenues, including
subsidies from the budget of a local government unit, costs and other burdens,
current assets, receivables and liabilities at the beginning and at the end of the
period, and settlements with the budget of a local government unit [Journal of
Laws of 2017, item 2077, art. 15 sec. 2]. The financial plan of a budgetary econ-
omy institution includes [Journal of Laws of 2017, item 2077, art. 24]: operating
revenues, state budget subsidies, cost statements (functioning of such a budget
institution, implementation of separate tasks — detailing wages and premiums
charged on them, interest payments resulting from liabilities incurred and pur-
chase of goods and services, funds for property expenses), financial result, bal-
ance of receivables and liabilities at the beginning and at the end of the year,
cash balance at the beginning and at the end of the year. In the abovementioned
provisions concerning the structure of annual financial plans of local governmen-
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tal budgetary entities and budget institutions, the concept of expenditure was
used only once, i.e. art. 24 sec. 2 point 4 [Journal of Laws of 2017, item 2077],
i.e. ,,funds for property expenses”. A literal interpretation of art. 11 sec. 1 [Jour-
nal of Laws of 2017, item 1311] indicates that this provision does not apply to
exceeding the financial plans of local government budgetary entities, as the pro-
vision of art. 15 sec. 2 [Journal of Laws of 2017, item 2077] does not include the
term ,,expenditures”, while in budget institutions it would only refer to exceeding
the capital expenditures, as the only expenditures listed in art. 24 sec. 2 point 4
[Journal of Laws of 2017, item 2077]. The provision of art. 44 sec. 1 point 3
[Journal of Laws of 2017, item 2077] provides that public expenditures may be
incurred for the purposes and in the amounts determined in the financial plan of
the public finance sector entities, i.e. a local government budgetary entity [Jour-
nal of Laws of 2017, item 2077, art. 9] and a budget institution [Journal of Laws
of 2017, item 2077, art. 9 point 6]. There are costs in the financial plans of the
local government budgetary entities and the budget institutions which do not
appear in art. 11 sec. 1 [Journal of Laws of 2017, item 1311]. It may happen that
the total costs in the financial plan will be exceeded. However, it is not obvious
whether there is a breach of public finance discipline in such cases, i.e. art. 11
sec. 1 [Journal of Laws of 2017, item 1311], despite the fact that the Public Fi-
nance Act uses the terms ,,expenditures” and ,,costs” interchangeably.

The aim of the article is to analyze whether exceeding cost limits in the an-
nual financial plan of the local government budgetary entities and the budget
institutions may be considered a violation of public finance discipline, basing on
art. 11 sec. 1 [Journal of Laws of 2017, item 1311].

The study uses a logical and linguistic research method for the analysis of
provisions of law. Moreover, the analysis of the judgments of the Chief Adjudi-
cating Commission was carried out. To a limited extent, the literature of the sub-
ject was analyzed due to the lack of studies closely related to the theme of the
article.

The concept of expenditures and costs

The Public Finance Act and the Act on liability for violation of public fi-
nance discipline do not define the terms ,,expenditures” and ,,costs”. This was
noticed in the judgment of the Chief Adjudicating Commission of 6 September
2007 [Decision No. DF/GKO-17/18/RN-5/07/856], where the lack of definition
of ,,expenditure” was indicated. In this judgment, it was assumed that ,,the term
«expenditure» may be applied in the sense of cash (on cash basis), according to
which the expenditure takes place at the time of payment of the obligation”. This
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approach is used in budgetary units. Other entities of the public finance sector,

including budgetary entities, use accrual accounting in planning, recording and

reporting, which means that the key reference is revenue (recorded mainly at the
moment when receivables arise) and costs (recorded mainly at the moment when
liability arise), and not income and expenditures.

In the absence of a definition of costs and expenditures in the Public Finance
Act and the Act on liability for violation of public finance discipline, definitions
of these concepts should be derived from other acts of law, as well as from the
Polish language dictionary [the Polish Language Dictionary]. Provisions of art. 3
sec. 1 points 31-32 of the Accounting Act [Journal of Laws of 2016, item 1047]
define the ,,costs” as follows:

1) costs and losses — probable decreases, in a certain reporting period, of eco-
nomic benefits, with a reliably determined value, in a form of a decrease in
the value of assets, or an increase in the value of liabilities and reserves, that
will lead to a decrease in equity capital or increase of its shortfall in a differ-
ent way than withdrawal of funds by shareholders or owners;

2) other operating costs and revenues - costs and revenues indirectly related to
the operating activity of the entity, in particular costs and revenues related to:
a) social activities,

b) the sale of fixed assets, fixed assets under construction, intangible assets, as
well as immovable property and intangible assets included in the invest-
ment,

¢) maintaining real estate and intangible assets included in the investment, in-
cluding updating the value of these investments, as well as their reclassifi-
cation to fixed assets and intangible assets accordingly, if the market value
or otherwise determined fair value was used to assess the value of the in-
vestment,

d) write-off of receivables and liabilities which are barred, cancelled, and un-
collectable, with the exception of receivables and liabilities of a non-
payable public nature,

e) establishing and terminating the reserves, with the exception of the reserves
related to financial operations,

f) write-offs updating the value of assets and their adjustments, except for
write-downs incurring financial costs,

g) damages and penalties,

h) the transfer or receipt of asstes free of charge, including donations, and in-
cluding cash for other purposes than subsidies for selling prices, acquisi-
tion or production of fixed assets, fixed assets under construction or intan-
gible assets,

1) random events.
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Annex No. 1 to the Accounting Act indicates that the expenditures are: de-
liveries and services, net remuneration, social and health insurance, and other
benefits, taxes and fees of public nature, and other operating expenses.

The provision of art. 25b sec. 2 of the Act on personal income tax [Journal
of Laws of 2016, item 2032] indicates that the expenditure is the value of assets
accumulated in the tax year or the amount of funds spent in the tax year when it
is not possible to determine the tax year in which the funds were collected. In the
Act on corporate income tax, the concept of ,,expenditure” occurs in the context of
indicating which expenses constitute tax-deductible costs, e.g. art. 15 sec. 1d
[Journal of Laws of 2018, item 1036], i.e. the costs of earning of the revenue are
also expenses incurred by the employer to ensure the correct implementation of the
employee pension scheme within the meaning of the provisions on employee pen-
sion schemes and, among others, in the following sections: le, 1f, 11, 1n of the art.
15 of the Act on corporate income tax [Journal of Laws of 2018, item 1036].

According to the Polish language dictionary [The Polish Language Dictionary]:
1) an expenditure is ,,a sum to be spent or a sum spent on something”,

2) public expenditures are ,,cash disbursed by the state and local governments for
the implementation of their tasks”,

3) a cost is ,,a sum of money spent on buying or paying for something”,

4) costs are ,,expenditures incurred by an enterprise to produce a specific product”,

5) a tax deductible cost is ,,a specific type of costs that can be deducted by a tax-
payer from earned income”.

The budget institution obtains its legal personality, i.e. it becomes a legal
person, upon being registered in the National Court Register [Journal of Laws of
2017, item 2077, art. 23 sec. 5]. The provision of art. 6 of the Act on corporate
income tax [Journal of Laws of 2018, item 1036], concerning corporate exemp-
tions from corporate tax, does not indicate the budget institution as an entity
exempted from paying the tax in question. This means that the budget institu-
tions will be subject to the provisions of the Act on corporate income tax, regard-
ing the eligibility of expenditures as tax-deductible expenses. The same applies
to the local government budgetary entity, that, as another organizational unit
without legal personality, is a taxpayer of corporate income tax, on the basis of
art. 1 sec. 2 of the abovementioned Act [Journal of Laws of 2018, item 1036]".
The provisions of the Act on corporate income tax, i.e. art. 15 sec. 1d, le, 1f, 11,
In, [Journal of Laws of 2018, item 1036] conclude that there is a connection
between expenditures and costs of earning of the revenue, which means that not
every expenditure is tax-deductible. In a budget institution, as in other entities
with legal personality and organizational units without legal personality, i.e. local
government budgetary entities, not every expenditure will be a tax-deductible

! Also [Letter of 13.03.2017].
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cost. The provisions of the Accounting Act, the Act on personal income tax, the
Act on corporate income tax and dictionary definitions indicate that ,,expendi-
tures” and ,,costs” are not identical concepts. In the budget institution and in the
local government budgetary entity, expenditures and costs can not be equated.
Expenditures can be considered as costs when they constitute tax deductible
costs.

Relying on the judgment of the Chief Adjudicating Committee of 6 Septem-
ber 2007 [Decision No. DF/GKO-17/18/RN-5/07/856], in the literature there was
an opinion expressed that incurring costs over the limit specified in the financial
plan of the public finance sector unit means also exceeding the scope of the au-
thorization to make expenditures [Koscinska-Paszkowska, 2012]. In view of the
above considerations, this view should be considered as not fully correct.

Penalizing cost overruns in annual financial plans de lege ferenda

The cases of violation of the public finance discipline in local government
budgetary entities are considered by the regional adjudicating commissions at the
regional accounting chambers [Journal of Laws of 2017, item 1311, art. 51]. Budget
institutions can be created by [Journal of Laws of 2017, item 2077, art. 23 sec. 2]:

1) the minister or the Chief of the Chancellery of the Prime Minister, with the
consent of the Council of Ministers, given at request,

2) the body or the head of the unit referred to in art. 139 sec. 2 of the Public Fi-
nance Act [Journal of Laws of 2017, item 2077], i.e. the Sejm Chancellery, the
Senate Chancellery, the Chancellery of the President of the Republic of Po-
land, the Constitutional Tribunal, the Supreme Audit Chamber, the Supreme
Court, the Supreme Administrative Court together with regional administra-
tive courts, the National Judicial Council, common courts, Ombudsman, Om-
budsman for Children, The National Council for Radio and Television Broad-
casting, the Inspector General for Personal Data Protection, the Institute of
National Remembrance - the Commission for the Prosecution of Crimes
against the Polish Nation, the National Electoral Office and the National La-
bor Inspectorate.

For the budget institution, in cases concerning violation of public finance
discipline, the following bodies are competent: the interdepartmental adjudicat-
ing commission [Journal of Laws of 2017, item 1311, art. 48-49a] and the adju-
dicating commission at the Head of the Chancellery of the Prime Minister [Jour-
nal of Laws 0of 2017, item 1311, art. 50].

The provisions of acts of law, on the basis of which a penalty may be sen-
tenced, should be interpreted strictly in accordance with the literal wording. This
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means that only exceeding the funds for property expenses in the annual plan of
the budget institution [Journal of Laws of 2017, item 2077, art. 24 sec. 2 point 4]
may be, on the basis of art. 11 sec. 1 of the Act on liability for violation of public
finance discipline [Journal of Laws of 2017, item 1311] in conjunction with the
art. 44 sec. 1 point 3 of the Public Finance Act [Journal of Laws of 2017, item
2077] recognized as a violation of public finance discipline. According to the
rules of nullum crimen sine lege (no crime without a legal provision), nulla poe-
na sine lege (no penalty without a legal provision; criminal liability is subject to
the person only on the basis of applicable law), nullum crimen sine lege penali
anteriori (no crime without prior criminal law; there is no crime if a deed was
committed before the entry into force of the criminal law), cost overruns in the
annual financial plan of the local government budgetary entity and the budget
institution can not be considered a violation of public finance discipline, since
art. 11 sec. 1 of the Act on liability for violation of public finance discipline
[Journal of Laws of 2017, item 1311] penalizes only making of expenditures
(and not costs) without authorization or exceeding the authorization in the finan-
cial plan.

Lack of precision when formulating the provisions of the Act on liability for
violation of public finance discipline and its subsequent amendments can not be
a justification for adjudicating commissions to use the expansive interpretation
of the art. 11 sec. 1 of the Act on liability for violation of public finance disci-
pline [Journal of Laws of 2017, item 1311] and finding the accused guilty of
exceeding the costs in the annual financial plans of the local government budget-
ary entities and the budget institutions. If the national legislature wants that the
exceeding the costs specified in the annual financial plan of a budget institution
and a local government budgetary entity was a violation of the public finance
discipline, then the provision of art. 11 sec. 1 [Journal of Laws of 2017, item
1311] should be changed and it could have the following wording: ,,the breach of
public finance discipline is cost overrun or making expenditure from public
funds without authorization specified by the budgetary act, budgetary resolution
or financial plan, or exceeding the scope of this authorization, or in violation of
the provisions regarding particular types of expenditures or costs”. Without indi-
cating in the Act on liability for violation of the public finance discipline that the
violation is the execution of costs greater than those specified in the annual fi-
nancial plan of a local government budgetary entity and a budget institution,
persons accused of violating art. 11 sec. 1 of this Act, due to the execution of
costs greater than those specified in the financial plan, should be acquitted on the
basis of art. 78 sec. 1 point 2 in conjunction with sec. 3 [Journal of Laws of
2017, item 1311].
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Summary

The conducted analysis of the terms ,,expenditures” and ,,costs” indicates
that they are not identical. There is a relationship between them when the ex-
penditure can be considered a tax-deductible cost. Not every expenditure based
on the provisions of the Act on corporate income tax, to which the budget institu-
tion and the local government budgetary entity is subject, may be considered as
a tax-deductible cost. The provision of art. 11 sec. 1 of the Act on liability for
violation of public finance discipline [Journal of Laws of 2017, item 1311] indi-
cates that the violation of the public finance discipline is making public expendi-
ture without authorization, as specified in the budgetary act, budgetary resolution
or financial plan, or exceeding the scope of this authorization, or in violation of
the provisions concerning the individual types of expenditures. The above-
mentioned provision does not regulate the exceeding of costs in annual financial
plans. In the budget institution, a violation of art. 11 sec. 1 of this Act [Journal of
Laws of 2017, item 1311], can take place only in the scope of property expendi-
tures, which, as the only expenditures in the art. 24 sec. 2 point of the Public
Finance Act [Journal of Laws of 2017, item 2077], are listed in the annual finan-
cial plan. The financial plan of the local government budgetary entity does not
contain any expenditure items [Journal of Laws of 2017, item 2077, art. 15 sec.
2], therefore in the local government budgetary entities there can be no violation
of public finance discipline, regulated in art. 11 sec. 1 [Journal of Laws of 2017,
item 1311]. Penalizing provisions should be interpreted strictly, while all doubts
should be pronounced in favor of the accused, in accordance with the in dubio
pro reo principle (iudicandum est) (in doubt, the case should be ruled in favor of
the accused) and in dubio pro libertate principle (in doubt, the case should be
ruled in favor of the defendant), and the expansive interpretation is unacceptable,
as it is an overinterpretation.

References

Dictionary of the Polish language, https://sjp.pwn.pl/szukaj/wydatek.html (30.12.2017).

Decision of the Chief Adjudicating Commission dated 6 September 2007, DF/GKO-17/18/RN-
5/07/856, ,,Bulletin of Jurisprudence in Cases Concerning Violation of Public Finance Disci-
pline™” 2007, No. 4, item 13.

Kos$cinska-Paszkowska A., in: Bolek T. Bolek, Borowska K. Borowska, Koscinska-Paszkowska
A. Koscinska-Paszkowska, Responsibility for violation of public finance discipline, Lex-
isNexis, LEX/el, 2012.

Letter dated 13 March 2017 of the Director of the National Treasury Information 2461-1BPB-1-
2.4510.1095.2016.2.JW, corporate income taxation of the local government budgetary entity,
individual interpretation, LEX no. 341467.

70



The Act of 26 July 1991 on personal income tax, consolidated text Journal of Laws of 2016, item
2032, as amended.

The Act of 15 February 1992 on corporate income tax, consolidated text Journal of Laws of 2018,
item 1036.

The Act of 29 September 1994 on accounting, consolidated text Journal of Laws of 2016, item
1047.

The Act of 17 December 2004 on liability for violation of public finance discipline, consolidated
text Journal of Laws of 2017, item 1311.

The Act of 27 August 2009 on public finance, consolidated text Journal of Laws of 2017, item
2077.

Summary

The text concerns the analysis of the possibility of recognizing, as a violation of the public fi-
nance discipline, exceeding costs in the financial plan by certain public finance sector units, i.e.
local government budgetary entities and budget institutions. The Act on violation of public finance
discipline penalizes expenditure overdrafts. The conducted analyzes showed that the concepts of
»costs” and ,,expenditures” are not identical. It was found that in the budget institution there may
be a violation of the public finance discipline in the scope of property expenditures, which are the
only ones listed in the annual financial plan.

Keywords: expenditure, cost, public finance discipline

PRZEKROCZENIE PLANU FINANSOWEGO W ZAKRESIE KOSZTOW
W SAMORZADOWYCH ZAKEADACH BUDZETOWYCH I INSTYTUCJACH
GOSPODARKI BUDZETOWEJ JAKO NARUSZENIE DYSCYPLINY
FINANSOW PUBLICZNYCH

Streszczenie

W artykule przeanalizowano mozliwo$ci uznania za naruszenie dyscypliny finansoéw publicz-
nych przekraczania przez niektore jednostki sektora finanséw publicznych, tj. samorzadowe zakta-
dy budzetowe i instytucje gospodarki budzetowej, kosztow w planie finansowym. Ustawa
0 naruszeniu dyscypliny finansé6w publicznych penalizuje przekroczenie wydatkow. Przeprowa-
dzone analizy wykazaty, ze pojecia kosztow 1 wydatkow nie sa tozsame. Stwierdzono, ze w insty-
tucji gospodarki budzetowej moze nastapi¢ naruszenie dyscypliny finanséw publicznych w zakre-
sie wydatkow majatkowych, ktore jako jedyne wymienione s3 w rocznym planie finansowym.

Stowa kluczowe: wydatek, koszt, dyscyplina finanséw publicznych
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PRAWNOKARNE ASPEKTY PRZERYWANIA CIAZY W OBLICZU
(NIEYNOWYCH WYZWAN INTERPRETACYJNYCH

Warunki legalnosci przerywania cigzy
w Swietle polskiego ustawodawstwa

Problematyka prawnoaborcyjna stanowi przyktad jednego z bardziej ztozo-
nych zagadnien o charakterze interdyscyplinarnym. Integrujac wiele dziedzin
naukowych, ma ona réwniez swoje prawne, w tym nawet prawnokarne, aspekty.
Z perspektywy tej ostatniej ptaszczyzny regulacji wydaje sig, ze szczegodlnie
istotne w tej materii pozostaje nie tylko rozpoznanie, w jakich przypadkach za-
biegi przerywania ciazy podlegaja sankcjonowaniu prawnokarnemu’, lecz takze
ustalenie innych, a przy tym roéwnie doniostych z punktu widzenia odpowie-
dzialnosci prawnokarnej, kwestii.

Koncentrujagc uwage na wybranych zagadnieniach zwigzanych z kryminali-
zacjg przerywania cigzy za zgoda kobiety cigzarnej ,,z naruszeniem przepisow
ustawy” — art. 152 k.k.?, nalezaloby w pierwszej kolejnosci zauwazy¢, ze zawar-
te w tym przepisie odestanie wskazuje jednoznacznie, ze przestanki legalizujace
przerywanie cigzy nie zostaty okreslone wprost w przepisach Kodeksu karnego,

! Na temat mozliwych modeli regulacji przerywania ciazy zob. m.in. Z. Skarzynski,
Z problematyki przerywania cigzy, ,,Panstwo i Prawo” 1981, nr 9-12, s. 96; P. Hofmanski, Granice
kryminalizacji aborcji w Europie Zachodniej. Analiza prawnoporownawcza, ,Przeglad Prawa
Karnego” 1992, nr 6, s. 92-95; T. Pietrzykowski, Etyczne problemy prawa. Zarys wyktadu,
Katowice 2005, s. 249.

2 Nalezy w tym miejscu odnotowaé, ze ramy niniejszego opracowania nie pozwalaja na usto-
sunkowanie si¢ do wszystkich problemow, ktore wiaza si¢ z prawnokarnymi aspektami przerywa-
nia cigzy. Poza zakresem podjetych analiz pozostawiono wigc nie tylko rozwazania dotyczace
m.in. regulacji z art. 152 § 3 kk., lecz takze innych przepiséw prawnokarnych, istotowo powigza-
nych z przedmiotowa problematyka.
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lecz de facto w odrebnym akcie normatywnym, tj. w ustawie z 7 stycznia 1993 r.
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnos$ci
przerywania cigzy’. Zgodnie z postanowieniami wspomnianej ustawy, dopetnia-
jacymi blankietowa dyspozycje wspomnianego przepisu kodeksowego, przery-
wanie cigzy jest dopuszczalne w przypadkach, gdy: 1) cigza stanowi zagrozenie
dla zycia lub zdrowia kobiety ci¢zarnej (art. 4a ust. 1 pkt 1 cyt. ustawy; w przy-
padku niniejszej, tzw. medycznej przestanki aborcyjnej ustawodawca nie wprowa-
dza zadnego ograniczania terminowego do przeprowadzenia zabiegu), 2) badania
prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazujg na duze prawdopodobienstwo
cigzkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby za-
grazajacej jego zyciu (art. 4a ust. 1 pkt 2 cyt. ustawy; zgodnie z powotang ustawa
aborcja z tzw. przyczyn eugeniczno-teratologicznych jest dopuszczalna do chwili
osiaggniecia przez pldod zdolnosci do samodzielnego zycia — art. 4a ust. 2 cyt.
ustawy), 3) zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze cigza powstala w wyniku czy-
nu zabronionego (art. 4a ust. 1 pkt 3 cyt. ustawy; przerywanie cigzy ze wskaza-
nych tutaj tzw. wzgledéw kryminalnych jest dopuszczalne, jezeli od poczatku
cigzy nie uptyneto wigcej niz 12 tygodni — art. 4a ust. 2 cyt. ustawy). Powyzsze,
jak mozna by odnie$¢ wrazenie, ,,przepotowione” ujecie regulacyjne nie uchybia
wypracowanym zasadom techniki prawodawczej, jak rowniez — co nalezy wy-
raznie podkresli¢c — gwarancyjnym standardom stanowienia norm prawnokar-
nych. Nie bez racji przypomina si¢ w judykaturze, ze ustawodawstwu prawno-
karnemu znane sg przypadki regulacji, w ktorych opis czynu zabronionego nie
jest kompletny i de facto wymaga dopetnienia w przepisie odrgbnym, przewi-
dzianym w innym akcie prawnym. Stad tez zasadnie podniesiono, Ze ,,[p]rzyjgcie
w art. 152 kk. znamienia czynu zabronionego w postaci «przerywania cigzy
Z naruszeniem przepisow ustawy» nie oznacza naruszenia zasady nullum crimen
sine lege, skoro warunki dopuszczalno$ci przerywania cigzy opisane sg w ustawie,
a brak jest wymogu, aby musiata to by¢ ustawa o charakterze ustawy karnej™.
Zdecydowanie wigcej kontrowersji wzbudza natomiast kwestia prawidtowej
wyktadni wyrdéznionych powyzej przypadkow legalizujacych przerywanie cigzy.
Pojawiajace si¢ tutaj trudnosci, ktore sg niewatpliwie dostrzegalne, zwlaszcza na

$Dz.U. nr 17, poz. 78 ze zm.

4 Postanowienie Sadu Najwyzszego z 25 maja 2016 r., IV KK 156/16, LEX nr 2071606; zob.
takze postanowienie Sadu Najwyzszego z 29 stycznia 2009 r., I KZP 29/08, OSNKW 2009, nr 2,
poz. 15, w ktérym przypomniano takze, ze ,,[dJopuszczalne, a niekiedy nawet konieczne jest do-
precyzowanie znamion ustawowych niektorych czynoéw zabronionych w aktach rangi podustawo-
wej, to jest w rozporzadzeniach. Takie dziatanie ustawodawcy nie narusza zasady nullum crimen
sine lege zawartej w art. 1§1 kk.”. Zob. takze wyrok Sadu Najwyzszego z 21 grudnia 1995 r.,
[IZKRN 158/95, LEX nr 24869; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 20 lutego 2001 r., P 2/00,
OTK 2001, nr 2, poz. 32; wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 8 lipca 2003 r., P 10/02, OTK-A
2003, nr 6, poz. 62.
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gruncie medycznej oraz eugeniczno-teratologicznej przestanki aborcyjnej, stanowia
nastepstwo nie tylko ich samego normatywnego ujecia’®, ale réwniez wynikaja one
z pewnych zastrzezen natury merytorycznej. W kontek$cie wymienionej powyzej
tzw. medycznej przestanki aborcyjnej, odwotujacej sie do zagrozenia dla zycia
lub zdrowia kobiety ci¢zarnej, nalezaloby zaznaczy¢, ze cho¢ jej pierwsza czgsé
redakcyjna wskazuje na jedng z najmniej kwestionowanych okolicznosci legali-
zujacych przerywanie cigzy, to jednak uwage zwraca jej otwarty, niewgtpliwe
elastyczny charakter®. W pismiennictwie zastrzega si¢ przy tym wyraznie, ze
przeprowadzenie zbiegu aborcji z powodu stwierdzonego zagrozenia dla zycia
kobiety cigzarnej powinno by¢ jednoczes$nie zgodne z zasadg koniecznosci, ktora
w istocie ,,wykluczy dopuszczalno$¢ przerywania cigzy wowczas, gdy mozliwe
jest uratowanie zaré6wno zycia matki, jak i dziecka poczetego (np. przez cesar-
skie cigcie). Sposob dziatania wyznaczajg w tym zakresie — jak podkreslono —
stosowne regulacje dotyczace zasad sztuki lekarskiej”’.

Znacznie juz wigcej watpliwosci implikuje — przynajmniej prima facie —
ustawowa okolicznos$¢ legalizujaca aborcje ze wzgledu na zagrozenie dla zdro-
wia kobiety cigzarnej. Majac na uwadze jej ogolne brzmienie, mozna by bowiem
wywnioskowaé, ze nie tylko pewnos¢, ale rowniez rzeczywiste prawdopodo-
bienstwo zagrozenia zdrowia fizycznego lub psychicznego kobiety cig¢zarnej

® Nalezy zaznaczyé, ze ani ustawa o planowaniu rodziny, ani zaden akt wykonawczy do niej
(co oczywiscie znajduje wrecz przekonujace usprawiedliwienie) nie okresla katalogu schorzen,
ktore pozwalalyby na przeprowadzenie zabiegu przerwania cigzy ze wskazanych przyczyn.
W orzecznictwie wskazuje si¢ przy tym, ze cho¢ postugiwanie sie¢ zwrotami niedookreslonymi
stanowi tradycyjng technikg¢ ustawodawcza, niebudzaca powazniejszych zastrzezen, to jednak —
uzupehiajaco — podkresla si¢ rowniez, iz ,,[w]ymog zachowania okreslonosci regulacji prawne;j
ma charakter dyrektywy ogdlnosystemowej naktadajacej na ustawodawcg obowigzek jej optymali-
zacji w procesie stanowienia prawa. Ustawodawca — jak argumentowano — powinien dazy¢ do
mozliwie maksymalnej realizacji wymogow sktadajgcych si¢ na te zasade” — zob. wyrok Trybuna-
hun Konstytucyjnego z 8 maja 2006 r., P 18/05, OTK-A 2006, nr 5, poz. 53; zob. réwniez wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z 18 marca 2010 r., K 8/08, OTK-A 2010, nr 3, poz. 23.

® A. Kania, Kontrowersje zwigzane z kryminalizacjg przerywania cigzy. Czesé 1, ,,Nowa Ko-
dyfikacja Prawa Karnego” 2011, t. XXVII, s. 100.

T'W. Wrobel, Konstytucyjne gwarancje ochrony zZycia a przestanki dopuszczalnosci aborcji,
w: Konstytucyjna Formuta Ochrony Zycia. Druk sejmowy 993, Biuro Analiz Sejmowych (BAS),
Warszawa 2007, s. 30; zob. takze na temat istoty wspomnianej przestanki aborcyjnej: A. Zoll,
Opinia prawna w sprawie oceny konstrukcji i skutkow prawnych projektu zmiany art. 30 i 38
Konstytucji RP, w: Konstytucyjna Formuta Ochrony Zycia. Druk sejmowy 993, Biuro Analiz Sej-
mowych (BAS), Warszawa 2007, s. 104; T. Kaczmarek, Prawo karne wobec moralnosci. Spory
wokot moralnego i prawnego statusu ptodu ludzkiego, W: Nauki penalne wobec problemow wspot-
czesnej przestgpczosci. Ksigga jubileuszowa z okazji 70. rocznicy urodzin Profesora Andrzeja
Gaberle, red. K. Krajewski, Warszawa 2007, s. 91-92; M. Szewczyk, Eutanazja — rozwazania
prawnoporéwnawcze, W: Problemy nauk penalnych. Prace ofiarowane Pani Profesor Oktawii
Gorniok, red. L. Tyszkiewicz, Katowice 1996, s. 189 i n.
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uprawniatoby do przeprowadzenia aborcji z omawianej przyczyny®. Taki za$
kierunek wyktadni pozostawalby zwlaszcza w sprzecznos$ci z pogladem, ze
»|k]azdy wypadek ograniczenia prawnej ochrony zycia ludzkiego — w stosunku
do standardow ogolnych — musi by¢ traktowany jako $rodek o charakterze ultima
ratio. [...] z uwagi na fundamentalny charakter prawa do zycia w aksjologii kon-
stytucyjnej, nie kazde z dobr wskazanych w art. 31 ust. 3 Konstytucji moze uza-
sadnia¢ godzace w nie rozwigzania. Bez potrzeby dalszego poszerzania argumen-
tacji mozna stwierdzi¢, ze zdecydowanie nieakceptowane w demokratycznym
panstwie prawnym, realizujacym zasady sprawiedliwosci spotecznej i chronigcym
zycie oraz niezbywalng godnos¢ cztowieka, bytoby ograniczenie prawnej ochro-
ny zycia czlowieka w celu ochrony dobr lokujacych si¢ nizej w hierarchii kon-
stytucyjnej, np. wlasnosci i innych praw majgtkowych, moralnosci publicznej,
ochrony srodowiska czy nawet zdrowia innych ludzi. Warunkiem ograniczenia
prawa do prawnej ochrony zycia jest wigc zaistnienie sytuacji, w ktdrej jest nie-
watpliwe, ze nie da si¢ ono pogodzi¢ z analogicznymi prawami innych osob.
Przestanke t¢ mozna okresli¢ ogolnie jako wymaganie symetrii dobr: poswigca-
nego i ratowanego™”.

Od zasygnalizowanych trudno$ci interpretacyjnych nie jest wolna druga
z wymienionych indykacji legalizujacych aborcje™. Poddajac krytyce juz samo
ustawowe brzmienie omawianego skazania, podkreslono m.in., ze w jego §wietle
samo duze prawdopodobienstwo — a nie fakt — uposledzenia (cigzkiego i nieod-
wracalnego) plodu badz samo (duze) prawdopodobienstwo — a nie fakt wysta-
pienia — choroby (nieuleczalnej i zagrazajacej zyciu ptodu) moglyby samodziel-

8 Zob. w tym zakresie pochodzacy z 2008 r. projekt wniosku RPO do TK w sprawie przepi-
sOw ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci prze-
rywania cigzy, http://www.rpo.gov.pl/pliki/1202901674.pdf (30.09.2018).

® Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 30 wrzesnia 2008 r., K 44/07, OTK-A 2008, nr 7, poz. 126.

10 7ob. w tym zakresie wniosek z 2017 r. (sygn. K 13/17), ktory skierowano do Trybunatu
Konstytucyjnego o orzeczenie, ze: art. 4a ust. 1 pkt. 2 oraz art. 4a ust. 2 zd. 1 ustawy o planowaniu
rodziny sg niezgodne z art. 30 Konstytucji RP przez to, ze legalizujg praktyki eugeniczne w sto-
sunku do dziecka jeszcze nieurodzonego, odmawiajac mu tym samym poszanowania i ochrony
godnosci cztowieka — a w razie nieuwzglednienia powyzszego o orzeczenie, ze: art. 4a ust. 1 pkt 2
oraz art. 4a ust. 2 zd. 1 ustawy o planowaniu rodziny sa niezgodne z art. 38 w zw. z art. 30 i 31
ust. 3 oraz z art. 38 w zwiazku z art. 32 ust 1 i 2 Konstytucji RP przez to, ze legalizuja praktyki
eugeniczne w zakresie prawa do zycia dziecka jeszcze nieurodzonego oraz uzalezniaja ochrong
prawa do Zycia dziecka jeszcze nieurodzonego od jego stanu zdrowia, co stanowi zakazang bezpo-
srednig dyskryminacje oraz orzeczenie, ze: art. 4a ust. 1 pkt 2 oraz art. 4a ust. 2 zd. 1 ustawy
0 planowaniu rodziny sa niezgodne z art. 38 w zw. z art. 31 ust. 3 oraz w zw. z art. 2 i art. 42 Kon-
stytucji RP przez to, ze legalizuja przerwanie cigzy bez dostatecznego usprawiedliwienia koniecz-
noscig ochrony innej wartosci, prawa lub wolnosci konstytucyjnej oraz postuguja si¢ nieokreslo-
nymi kryteriami tej legalizacji, naruszajac w ten sposob gwarancje konstytucyjne dla zycia ludz-
kiego (dalej jako wniosek w sprawie K 13/17), http://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?&pokaz
=dokumenty&sygnatura=K%2013/17 (30.09.2018).
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nie przesadzi¢ o dopuszczalno$ci zabiegu przerwania cigzy z powodoéw
eugeniczno-teratologicznych™. Akcentujac niezgodno$é omawianej przestanki
m.in. z zasada in dubio pro vita humana stwierdza si¢ takze, ze ,,art. 4a ust 1 pkt
2 umozliwia przerwanie cigzy w sytuacji, gdy uposledzenie dziecka w zaden
sposdb nie zagraza jego zyciu (ani nie zagraza zyciu lub zdrowiu matki), ani
rozwojowi umystowemu dziecka. [...] Uznanie za dopuszczalne przerwanie
cigzy w sytuacji zdiagnozowania zespotu Turnera (zob. uzasadnienie wyroku SN
z dnia 12 czerwca 2008 r., sygn. akt III CSK 16/08) albo tamliwosci kosci — dys-
plazji (zob. uzasadnienie wyroku SN z dnia 13 pazdziernika 2005 r., sygn. akt [V
CK 161/05), albo niewyksztalcenia jednej dtoni i przedramienia oraz braku uda
z zachowang stopa (zob. uzasadnienie wyroku SN z dnia 6 maja 2010 r., sygn.
akt II CSK 580/09'%) wskazuje, ze nawet obiektywna wyktadnia tej przestanki
nie chroni przed daleko idacymi konsekwencjami w postaci selekcji jednostek
niewatpliwie zdolnych do zycia, w tym zdolnych do ukonczenia uniwersytetu
i wykonywania zawodéw zaufania publicznego™. W konsekwencji zawraca sig
uwagg, ze sam fakt uposledzenia ptodu (czy stwierdzenia nieuleczalnej choroby)
nie moze — chcac zwlaszcza pozostaé w zgodzie z przepisami konstytucyjno-
prawnymi — przesadza¢ per se o dopuszczalnosci zabiegu przerywania cigzy.
,»Ani bowiem dbato$¢ o jako$§¢ przekazywanego kodu genetycznego (przestanki
eugeniczne sensu stricto), ani wzglad na ewentualny dyskomfort zycia chorego
dziecka, nie moze usprawiedliwia¢ decyzji o podjeciu dziatan zmierzajacych do
spowodowania jego $mierci. Konstytucja nie zezwala bowiem — jak przekony-
wano — na podejmowanie decyzji pozwalajagcych na pozbawienie zycia z uwagi
na jego niska «jakosé» w sensie komfortu psychofizycznego™". Stad tez mozna
by dopowiedzie¢, ze ,,legalizacja zabiegu przerywania cigzy wytacznie z uwagi
na duze prawdopodobienstwo ciezkiego i nicodwracalnego uposledzenia ptodu

* Ibidem.

12 W powotanym tutaj judykacie wskazano: ,,Stanowisko, ze uposledzenie ptodu moze byé
uznane za ci¢zkie i nieodwracalne wowczas tylko, gdy zagraza zyciu dziecka, jest za daleko idace.
Art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy z 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania cigzy wymienia dwie wyraznie wyodrebnione przestanki i sprowa-
dzenie ich do jednej byloby zabiegiem contra legem. O zagrozeniu zyciu ptodu mowa jest w dru-
giej z przestanek wymienionych w art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy z 1993 r. o planowaniu rodziny,
ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy i uzupelnienie o takie
ograniczenie pierwszej przestanki jest niedopuszczalne, gdyz Sad nie jest ustawodawca. Przy
mozliwie najbardziej restrykcyjnej wyktadni omawianego przepisu zdaje si¢ nie ulega¢ watpliwo-
$ci, ze wada ptodu polegajaca na niewyksztatceniu obu nog i reki i czesciowej deformacji drugiej
reki stanowi jego cigzkie i nieodwracalne uposledzenie” — zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 6 maja
2010 r., Il CSK 580/09, LEX nr 602234.

13 Whiosek w sprawie K 13/17, http://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawa?&pokaz =do kumenty
&sygnatura=K%2013/17 (30.09.2018).

¥ W. Wrébel, Konstytucyjne gwarancje. .., s. 32.

76



albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu, bez koniecznosci odnoszenia
tych okolicznosci do ewentualnego zagrozenia dla zdrowia (w tym zdrowia psy-
chicznego) kobiety cigzarnej, pozostaje w sprzecznosci w regulami konstytucyj-
nymi, w szczegdlnosci nie znajduje dostatecznego usprawiedliwienia w sposobie
rozstrzygniecia konfliktu miedzy obowiazkiem ochrony zycia dziecka poczgtego
a realizacjg wolnosci kobiety i ochrona jej komfortu psychicznego™".

Ostatnig z ustawowych okolicznosci legalizujacych przerywanie cigzy sta-
nowi uzasadnione podejrzenie, ze cigza powstala w wyniku czynu zabronionego
(art. 4a ust. 1 pkt 3 cyt. ustawy)'®. Pomimo ze z przepiséw ustawy o planowaniu
rodziny nie wynika expressis verbis (w przeciwienstwie do poprzednio obowiazuja-
cej w tym zakresie regulacji'’), ze dla przeprowadzenia zabiegu aborcji w takich
przypadkach konieczne byloby uzyskanie stosownego zaswiadczenia od prokurato-
ra, to jednak niezbedno$¢ jego przedlozenia jest zar6wno w teorii, jak roOwniez
w praktyce ,,milczaco” traktowana jako warunek sine qua non dla jego wykonania.
Na tle wskazanego tutaj wymogu pojawia si¢ rowniez pytanie, czy w przypadku tzw.
przestepstw wnioskowych (np. art. 192 § 2 k.k.) konieczne bytoby uprzednie ztoze-
nie wniosku o $ciganie, ktory stanowilby de facto warunek uzyskania wspomniane-
go zaswiadczenia. W kontekscie rozwazanego problemu wydaje sie, Ze poprzestanie
wylacznie na samym ,,uprawdopodobnieniu”, ze cigza powstala w wyniku czynu
zabronionego, przy jednoczesnym pozbawieniu organéw §$cigania mozliwosci zwe-
ryfikowania tego faktu, mogloby nierzadko okazaé si¢ niewystarczajace®.

Wylaczenie odpowiedzialnosci karnej kobiety ci¢zarnej
za niezgodne z prawem przerwanie cigzy

Analizujac prawnokarne aspekty przerywania cigzy, warto bytoby takze odnies¢
si¢ do pewnych rozbieznosci dotyczacych wskazania kregu podmiotdw mogacych

' Ibidem.

® R. Krajewski, Problemy prawne wokél tzw. cigzy z gwaltu, ,Diariusz Prawniczy” 2009,
nr10-11, s. 98; J. Majewski, W. Wrobel, Prawnokarna ochrona dziecka poczetego, ,Panstwo
i Prawo” 1993, nr 5, s. 41.

17 Zob. art. 2 ust. 1 nieobwiazujacej ustawy z 27 kwietnia 1956 r. o warunkach dopuszczalno-
$ci przerywania ciagzy, Dz.U. nr 12, poz. 61 ze zm. Warto réwniez nadmieni¢, ze ustawa o plano-
waniu rodziny przewidywata w art. 7 zmiany w zakresie obowiazujacego wowczas Kodeksu kar-
nego z 1969 r. W regulacji art. 149a § 3 pkt 4 d.k.k. wskazano, ze uzasadnione podejrzenie, iz
cigza powstata w wyniku czynu zabronionego, wymaga potwierdzenia stosownym za§wiadcze-
niem wydanym przez prokuratora.

18 R. Krajewski, Problemy prawne..., s. 99. Zdaniem autora niewystraczajace w tym zakresie
mogloby si¢ rowniez okaza¢ podjgcie czynnos$ci, o ktorych mowa w art. 308 k.p.k.; zob. jednak
M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 194; J. Warylewski, Przestgpstwa przeciwko wol-
nosci seksualnej i obyczajnosci. Rozdziat XXV Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 2001, s. 67.
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ponies¢ odpowiedzialno$¢ karng za niezgodne z prawem przerwanie ciazy'’. Zasad-
nicza kwestia w tej materii sprowadza si¢ de facto do ustalenia, czy kobieta prze-
rywajaca cigze wbrew warunkom ustawowym nie popetnia przestepstwa, czy tez
Wrgcz przeciwnie, wspomnianym czynem wypelnia ustawowe znamiona
z art. 152 § 1 kk., ale jednocze$nie nie podlega ona ukaraniu. Udzielana w tym
zakresie odpowiedz moze bowiem okaza¢ si¢ odmienna w zaleznosci od tego,
czy poszukuje si¢ jej wprost w ustawie o planowaniu rodziny, czy tez w drodze
wyktadni wspomnianego przepisu kodeksowego. Odwotujac sig do pierwszej
z wymienionych regulacji, nalezaloby bowiem przypomnie¢, ze cytowana usta-
wa o planowaniu rodziny, wprowadzajac art. 149a do Kodeksu karnego z 1969 r.
(art. 7 cyt. ustawy), przewidywata, ze za ,,spowodowanie $mierci dziecka pocze-
tego” jego matka ,,nie podlega karze”. Majac na uwadze, ze wprawdzie art. 149a
d.k.k. zostat uchylony na mocy przepiséw wprowadzajacych w zycie Kodeks
karny z 1997 r.%°, to jednak tylko w zakresie tych kwestii, ktore zostaly w tym
ostatnim unormowane. Poniewaz w obowiazujacym Kodeksie karnym nie za-
warto stosownego przepisu, traktujacego o nicodpowiedzialnoséci/niekaralno$ci
kobiety cigzarnej, to w konsekwencji przekonywano, ze nadal prawnie wigzacy
pozostaje przepis cytowanej ustawy?". Przyjmujac ten punkt widzenia, mozna by
zatem dopowiedzie¢, ze kobieta ciezarna ,.tylko nie podlega karze”?. Niezalez-
nie jednak od powyzszego stanowiska w literaturze przedmiotu wyrazono zgota
odmienny — a przy tym ogoélnie aprobowany — poglad, w ktorym wyraznie
stwierdzono, ze z kregu mozliwych podmiotow przestepstwa z art. 152 § 1 k.k.
stosownemu wylaczeniu podlega kobieta ciezarna®. Do wysuniecia takiego

¥ 7ob. A. Kania, Miedzy stabilnoscig a niezmiennoscig odpowiedzialnosci karnej kobiety
cigzarnej za niezgodne z prawem przerwanie cigzy, W: Przestgpczos¢ kobiet. Wybrane aspekty, red.
J. Brzezinska, Warszawa 2017, s. 82—-87.

2 yUstawa — Przepisy wprowadzajace Kodeks karny z 6 czerwca 1997 r., Dz.U. nr 88,
poz. 554 ze zm.

2 K. Daszkiewicz, Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Rozdzial XIX KK. Komentarz,
Warszawa 2000, s. 268-269. We wspomnianych przepisach wprowadzajacych Kodeks karny
(art. 3 § 1 p.w.kk.) przewidziano, ze ,,[z] dniem wejScia w zycie Kodeksu karnego traca moc
przepisy dotyczace przedmiotow w tym kodeksie unormowanych, chyba ze przepisy tej ustawy
stanowig inaczej”.

22 |bidem.

W judykaturze wskazano, ze przyjety przez ustawodawce model ochrony zycia w fazie
przed urodzeniem, jak i po urodzeniu si¢ cztowieka zaktada objgcie ochrona prawnokarng zycia:
.dziecka poczetego — przed zachowaniami umys$lnymi (art. 152, art. 153 i art. 157a k.k.; takze
takiego dziecka poczetego, ktore osiagngto zdolnos¢ do samodzielnego zycia poza organizmem
kobiety cigzarnej), jak i jego matki w okresie ciazy — przed zachowaniami umys$lnymi (np. art. 148
k.k., art. 153 k.k.) i nieumy$lnymi (np. art. 154 k.k. w zw. z art. 153 k.k.), a takze zycie cztowieka
az do jego $mierci, tgcznie z ochrong zycia dziecka podczas porodu - przed zachowaniami umysl|-
nymi (np. art. 148 k.k., art. 149 k.k.) i nieumy$lnymi (np. art. 155 k.k.). Specyfika tego modelu jest
takze brak odpowiedzialnos$ci karnej kobiety ci¢zarnej za jakiekolwiek zachowania (umyslne albo
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wniosku prowadzito po pierwsze utozsamienie kobiety ci¢zarnej (w kontekscie
normatywnego brzmienia art. 152 k.k.) z ,przedmiotem zaposredniczajacym
realizacje czynnosci sprawczej”®, co w rezultacie nie pozwalatoby na aprobate,
ze moze by¢ ona podmiotem (sprawca) tego przestepstwa. Za takim kierunkiem
wyktadni przemawialo zwlaszcza uzycie przez ustawodawce zaimka ,,jej”, co
tym samym sklanialoby do stwierdzenia, ze podmiotem czynu zabronionego
z art. 152 § 1 k.k. jest de facto inna osoba niz sama kobieta, o ktorej ciazy mowa
w $wietle analizowanej regulacji®®. Po drugie, w wyrazonym stanowisku, wyta-
czajagcym kobiete cigzarng z krggu sprawcow odpowiadajacych za niezgodna
z prawem aborcje, utwierdzata ponadto, przewidziana w art. 152 § 2 k.k., kon-
strukcja podzegania oraz pomocnictwa®®. Obecnos¢ tych ostatnich rozwiazan
przesadza bowiem o tym, ze w sytuacji, gdy kobieta cigzarna ponositaby odpo-
wiedzialno$¢ karng na podstawie art. 152 § 1 k.k., to w rezultacie sui generis
regulacja niesprawczych form zjawiskowych, o ktérych mowa w powolanym
przepisie, okazataby si¢ zbedna, stanowiac wprost legislacyjne superfluum®’.

nieumys$lne) podjete na szkod¢ dziecka poczgtego. Modelu tego, z przyczyn aksjologicznych,
mozna nie akceptowac, mozna wskazywac na jego braki, w koficu mozna wysuwaé postulaty de
lege ferenda. Mozliwy jest bowiem taki model ustawy karnej, w ktorym przewidziana zostataby
odpowiedzialnos$¢ karna za zachowania nieumyslne podj¢te wobec dziecka poczgtego, a takze taki,
ktéry wprowadzalby jednolita intensywnos$¢ ochrony zycia od chwili poczgcia. Jednakze wprowa-
dzenie takiego modelu uzaleznione jest od woli ustawodawcy, ktory zwigzany jest konstytucyjnym
standardem ochrony zycia. Dokonanie tego wymagatoby zatem zmian w prawie, a nie jest to moz-
liwe — co oczywiste — w drodze wyktadni” — zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z 30 pazdzier-
nika 2008 r., I KZP 13/08, OSNKW 2008, nr 11, poz. 90. J. Bojke, M. Wantota, Wyfgczenie odpo-
wiedzialnosci karnej kobiety cigzarnej za aborcje. Wybrane zagadnienia, ,,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2015, nr 3, s. §89-90.

2 M. Krolikowski, w: Kodeks karny. Czesé¢ szczegélna. Komentarz do art. 117-221, red.
M. Krolikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2013, s. 243; J. Dtugosz, O (braku) zasadnosci pocig-
gniecia do odpowiedzialnosci karnej kobiety cigzarnej za przerwanie cigzZy (ujecie prawnoporow-
nawcze), w: Przestgpczosé kobiet. Wybrane aspekty, red. J. Brzezinska, Warszawa 2017, s. 62 i n.

% J. Bojke, M. Wantota, Wylgczenie odpowiedzialnosci karnej..., s. 90.

% Ibidem.

2 Przedstawiony tutaj kierunek interpretacji uzyskat potwierdzenie w orzecznictwie sado-
wym, w ktérym rowniez podniesiono, ze ,,[c]zynno$¢ sprawcza okreslona w przepisie art. 152 § 2
k.k., odpowiada pomocnictwu i podzeganiu w rozumieniu art. 18 § 2 i 3 k.k. Odrgbne uregulowa-
nie tej formy popelnienia przestepstwa jest zwigzane z tym, ze kobieta cigzarna sama nie realizuje
znamion czynu zabronionego. Dlatego tez pomocnictwo i podzeganie do takiego czynu nie moga
by¢ karane na zasadach ogoélnych” — zob. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 16 marca
2015r., IT AKa 33/15, LEX nr 1680078; zob. takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z 21 grudnia 2015r., IT AKa 401/15, LEX nr 2004473, w ktorym stwierdzono, ze ,,[p]rzepis
art. 152 § 2 k.k. ma do$¢ szczegodlny charakter, bowiem reguluje naklanianie i pomocnictwo do
czynu, ktory po stronie sprawcy (czyli kobiety cigzarnej) nie jest czynem zabronionym. W takiej
sytuacji, co oczywiste, do podzegania i pomocnictwa nie stosuje si¢ przepisow czgsci ogodlnej
kodeksu karnego regulujacych formy wspoétdziatania przestgpnego, bowiem przy tego typu prze-
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Problematyka tzw. aborcji transgranicznej

Prezentujac jeszcze inne watpliwosci, jakie pojawiaja si¢ przy analizie
prawnokarnych aspektow przerywania cigzy, trudno byloby nie ustosunkowaé
si¢ do watpliwego w swej tresci pogladu, ze ,,[d]esygnatem «przerwania cigzy
z naruszeniem przepiséw ustawy» z art. 15282 k.k. moze by¢ tylko takie «prze-
rwanie cigzy», ktore podlega regulacjom prawa polskiego. Pojgcie to nie obej-
muje zabiegéw przerwania cigzy, ktore wykonywane sa poza granicami Polski,
bowiem polska ustawa nie reguluje zasad przerywania cigzy za granica, nie
mozna wigc tam ustawy «naruszy¢». Stosuje sie to takze do pomocy oraz nakta-
niania do przerwania cigzy dokonanych w Polsce, gdy sam zabieg jest lub ma
by¢ dokonany poza granicami Polski. Niesprawiedliwe byloby bowiem karanie
za pomoc badz naktanianie do zachowan zgodnych z prawem”?. W kontekscie
zaprezentowanego stanowiska mozna by wywnioskowac, ze poniesienie odpo-
wiedzialnosci karnej przez udzielajacego pomocy badz naktaniajacego do podle-
gajacego prawnokarnemu wartosciowaniu przerwania cigzy (w mysl rodzimego
ustawodawstwa) nastapi w zaleznosci od tego, czy czyn zabroniony, do ktérego
popethienia si¢ przyczynili, nastgpit w kraju, czy tez poza jego granicami,
aw tym drugim przypadku niezaleznie rowniez od wymogu stwierdzenia tzw.
podwojnej przestepnosci tego czynu. Trafnie wiec oceniono, ze przeprowadzona
w ten sposéb swoista ,,dekryminalizacja pomocnictwa lub podzegania do aborcji
transgranicznej] w imi¢ jakiej§ «sprawiedliwosci» nie zastuguje na akceptacje
i nalezy ja traktowaé jako nieuprawnione wyreczanie ustawodawcy”?.

Karnoprocesowy status kobiety ciezarnej

Analizujac problematyke prawnoaborcyjng, warto rowniez rozwazy¢, czy
kobieta wyrazajgca zgodg¢ na nielegalne poddanie si¢ zabiegowi aborcji pozostaje
— niezaleznie od tego faktu — uprawniona do ewentualnego pozniejszego ztoze-
nia o$wiadczenia, w ktorym wyrazataby zamiar dziatania w charakterze oskarzy-
ciela positkowego jako strona zastgpcza (art. 52 § 1 k.p.k.)**? Powolany przepis

stepstwach ono nie zachodzi. Tym samym zbiezno$¢ opisu czynu stypizowanego w art. 152
§ 2 kk. z opisem podzegania z art. 18 § 2 k.k. i pomocnictwa z art. 18 § 3 k.k. odnosi si¢ jedynie
do charakterystyki znamion sprawstwa”.

ZWyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 22 kwietnia 2014 r., 1l AKa 37/14, LEX
nr 1514941,

2 J. Kedzierski, Glosa do wyroku Sgdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 22 kwietnia 2014 r.,
Il Aka 37/14, ,Palestra” 2015, nr 9, s. 163; zob. takze K. Kmak, Naktanianie lub udzielanie pomocy
do przerwania cigzy z naruszeniem przepisow ustawy, ,,Prokuratura i Prawo” 2018, nr 2, s. 77-78.

% Ustawa — Kodeks postepowania karnego z 6 czerwca 1997, t,j. z 14 wrze$nia 2018 r., Dz.U.
z 2018 ., poz. 1987.
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karnoprocesowy przewiduje bowiem, ze w razie $mierci pokrzywdzonego pra-
wa, ktére by mu przystugiwaty, moga wykonywac osoby najblizsze lub osoby
pozostajace na jego utrzymaniu, a w wypadku ich braku lub nieujawnienia —
prokurator, dzialajac z urzedu®.

Podejmujac probe odpowiedzi na postawione powyzej pytanie, nalezatoby
w istocie zastanowi¢ si¢, czy za pokrzywdzonego — w rozumieniu art. 49 § 1
k.p.k. — mozna uzna¢ dziecko poczete. Ustalenie powyzszej kwestii stanowitoby
bowiem punkt wyjscia dla rozstrzygnigcia, czy — w przypadku, gdy doszto do
zachowan okreslonych w art. 152 § 1 kk. — jego matka jako osoba najblizsza
mogtaby korzysta¢ z uprawnien wynikajacych z art. 52 § 1 k.p.k. Odwotujac si¢
do wspomnianej regulacji art. 49 § 1 k.p.k., trzeba zaznaczy¢, ze z jego postano-
wien expressis verbis wynika, ze pokrzywdzonym jest osoba fizyczna lub praw-
na, ktorej dobro prawne zostalo bezposrednio naruszone lub zagrozone przez
przestepstwo®>. Stojac de facto przed interpretacyjna koniecznoscia wskazania,
jakie podmioty na gruncie przepisOw karnoprocesowych uzyskuja status osob
fizycznych, warto w tym miejscu przypomnie¢, ze w samym Kodeksie postepo-
wania karnego nie sprecyzowano w zaden sposob tego pojecia, jak rowniez nie
odestano w nim do innego aktu prawnego. Poszukujac wigc — nieco intuicyjnie —
stosownych objasnien na najbardziej adekwatnej w tej materii plaszczyznie cy-
wilistycznej, trzeba rowniez zaznaczy¢, ze w regulacji Kodeksu cywilnego nie
zdefiniowano analizowanego pojecia. W pismiennictwie cywilistycznym pod-
kresla si¢ jednak, ze dla wyjasnienia terminu ,,0soba fizyczna” zasadnicza rola
przypada pojeciu zdolnoéci prawnej, o ktérej mowa w art. 8 k.c.** Zdolno$é te,

%1 7 perspektywy niniejszej regulacji fundamentalne znaczenie ma pojecie osoby najblizszej,
ktore zostato normatywnie objasniane w art. 115 § 11 k.k. Niniejsza definicja ustawowa pozwala
za$ wywnioskowaé, ze matka pozostaje osoba najblizsza dla swojego dziecka. Warto przy tym
podkresli¢, ze rozwazane tutaj ,,wstapienie” przez osoby najblizsze w prawa pokrzywdzonego nie
oznacza jednocze$nie, Ze stajg si¢ one per se pokrzywdzonymi w znaczeniu materialnoprawnym.
Ich uczestnictwo w postepowaniu karnym nie wynika bowiem z faktu ,,pokrzywdzenia”, lecz
Z przepisu ustawy, ktory uprawnia do przejecia praw pokrzywdzonego w razie jego $mierci. Osoby
najblizsze moga, co nalezy rowniez podkresli¢, zastapi¢ pokrzywdzonego w realizacji jego praw,
zarowno gdy pokrzywdzony w jakim$ zakresie skorzystal, jak réwniez w ogdle nie skorzystat
przed $miercia z przystugujacych mu uprawnien. Zob. w tym zakresie m.in.: wyrok Sadu Apela-
cyjnego we Wroctawiu z 30 wrzesnia 2015 r., Il AKa 232/15, LEX nr 1950399; wyrok Sadu Ape-
lacyjnego w Warszawie z 7 kwietnia 2014 r., II AKa 74/14, LEX nr 1459083; zob. takze K. Dud-
ka, Skutecznosé¢ instrumentéw ochrony praw pokrzywdzonego w postgpowaniu przygotowawczym,
Lublin 2006, s. 31; J. Karazniewicz, Uprawnienia osob najblizszych w razie Smierci pokrzywdzo-
nego, ,,Prokuratura i Prawo” 2014, nr 3, s. 150.

%2 7Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 17 listopada 2005 r., Il KK 108/05, OSNwSK
2005, nr 1, poz. 2094.

% Ustawa — Kodeks cywilny z 23 kwietnia 1964 r., t.j. z 10 maja 2018 r., Dz.U. z 2018 .,
poz. 1025.
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w mys$l powotanego przepisu, nabywa si¢ za$ z chwilg urodzenia®. Na podsta-
wie powyzszego stwierdza si¢ zatem, ze ,,[o]soba fizyczng jest kazdy cztowiek,
ktory ma zdolnos$¢ prawna, czyli kazdy cztowiek od chwili urodzenia. [...] jest to
zatem osoba, ktora istnieje fizycznie, namacalnie, nie jest za$ jedynie pewnag
konstrukcja prawna”®. W konsekwencji nasuwatby si¢ wniosek, ze nasciturus
(czyli dziecko poczgte, ale jeszcze nienarodzone) nie posiada zdolno$ci prawnej
i tym samym nie jest osobg fizyczna, ktéra moglaby generalnie wystgpowac jako
strona stosunkoéw cywilnoprawnych®. Niniejsza konstatacja nie pozostaje bez
znaczenia dla podjetych tutaj rozwazan. Zgodnie bowiem z jedng z dyrektyw
wyktadni systemowej, zaktadajaca, Ze interpretacja przepisu nie moze przebie-
gaé w izolacji od przepisoéw innych aktow prawnych®, nalezatoby stwierdzi¢, ze
dziecka poczgtego nie mozna uznaé za osobg fizyczng w rozumieniu art. 49 § 1
k.pk® a w rezultacie rowniez za pokrzywdzonego w rozumieniu tego przepi-
su®®. Wobec dotychczasowych ustalen trzeba by zatem skonstatowaé, ze skoro
przepisy procedury karnej odmawiaja dziecku poczetemu statusu pokrzywdzone-
go, to tym samym kobieta, ktora poddata si¢ dobrowolnie nielegalnemu zabiegowi
przerwania cigzy, nie moze (na mocy art. 52 § 1 k.p.k.) wstgpi¢ w jego prawa.
Niezaleznie jednak od zaprezentowanego tutaj stanowiska warto zwrocié
uwagg, ze positkowanie si¢ stricte cywilistycznym dookresleniem pojgcia osoby
fizycznej moze okazaé si¢ nie w pelni satysfakcjonujace. Wyrazone w ten sposob
pewne obiekcje wynikaja przede wszystkim ze wspomnianego braku normatyw-
nego zdefiniowania pojecia ,,osoba fizyczna”, jak rowniez pojecia ,,czlowiek”, za
ktérego — w ujeciu doktryny prawa konstytucyjnego — uznaje si¢ wszak ,.kazda
istote posiadajaca genom ludzki na kazdym etapie rozwoju, niezaleznie od spo-

3 Warto w tym miejscu nadmienié, ze na mocy cytowanej ustawy o planowaniu rodziny do
przepisow Kodeksu cywilnego wprowadzono art. 8 § 2, ktory przewidywalt, ze ,,[z]dolno$¢ prawna
ma réwniez dziecko poczete; jednakze prawa i zobowigzania majatkowe uzyskuje ono pod warun-
kiem, Ze urodzi si¢ zywe”. Przepis ten zostal uchylony na mocy ustawy o zmianie ustawy o plano-
waniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy oraz
zmianie niektorych innych ustaw z 30 sierpnia 1996 r., Dz.U. nr 139, poz. 646.

% p. Ksiezak, w: Tom I. Kodeks cywilny. Komentarz. Czes¢ ogélna. Przepisy wprowadzajgce
Kodeks cywilny. Prawo o notariacie (art. 79-95 i 96-99), red. K. Osajda, Warszawa 2017, s. 107-108.

% Ibidem, s. 105 i n. Nie rozstrzygajac w tym miejscu kwestii co do ewentualnej, warunkowo
przyznawanej dziecku poczegtemu zdolnosci prawnej, warto nadmienié, ze sytuacja prawna nascitu-
rusa nie jest z pewnoscia catkowicie obojetna przepisom prawa cywilnego (zob. zwtlaszcza art. 927
§ 2 kec., art. 972 k.c., art. 994 § 2 k.c.). Zob. S. Kalus, w: Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1.
Czesé ogolna (art. 1-125), red. M. Habdas, M. Fras, Warszawa 2018, s. 59-60.

%7 Zob. J. Wroblewski, Sgdowe stosowanie prawa, \Warszawa 1988, s. 134 i n.

% Tak tez w postanowieniu Sadu Najwyzszego z 26 marca 2009 r., I KZP 2/09, OSNKW
2009, nr 5, poz. 37.

% Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z 26 pazdziernika 2006 r., I KZP 24/06, OSNKW
2006, nr 11, poz. 101.
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sobu definiowania tego pojecia w réznych ustawach zwyktych”®. Juz zatem
choc¢by z tych dwoch powodow pojawiaja si¢ kontrowersje zwlaszcza co do
mozliwosci jednoznacznego, w pelni przekonujacego wyeliminowania dziecka
poczetego z krggu 0sob fizycznych, uznawanych za pokrzywdzonego w rozu-
mieniu art. 49 § 1 k.p.k.*

Na kanwie wyrazonych watpliwosci nalezatoby — uzupehiajgco — zastano-
wi¢ si¢ rowniez nad tym, czy kobiete, ktdra poddata si¢ (za swoja zgoda) zabie-
gowi przerwania cigzy mozna uznac za pokrzywdzong w rozumieniu art. 49 § 1
k.p.k., przyjmujac tym samym, ze przedmiotem ochrony w $wietle art. 152 § 1
k.k. jest takze zycie i zdrowie kobiety cigzarnej. Niniejsze zatozenie wydaje si¢
jednak co najmniej dyskusyjne, zwlaszcza z tego wzgledu, ze krag pokrzywdzo-
nych w rozumieniu art. 49 § 1 k.p.k. jest w istocie ograniczony zespotem zna-
mion czynu bedacego przedmiotem postgpowania®’. W pismiennictwie wskazuje
si¢, ze przedmiotem ochrony na gruncie art. 152 § 1 k.k. jest de facto zycie
dziecka poczetego®, a nie, jak zresztg zauwazono w judykaturze, kobiety w cia-
zy™. Przyjmujac powyzsza wykladnie, nalezy stwierdzi¢, ze kobieta, ktora za
wyrazong uprzednio zgoda poddata si¢ zabiegowi przerwania cigzy, nie moglaby
zosta¢ uznana za pokrzywdzong (art. 49 § 1 k.p.k.), a w konsekwencji m.in. do-
puszczona do udzialu w postegpowaniu sgdowym w charakterze oskarzyciela
positkowego (art. 54 § 1 k.p.k.).

Podsumowanie

Przeprowadzone rozwazania pozwolily zauwazy¢, Ze rozpoznanie intersujg-
cych z perspektywy podjetych analiz aspektow przerywania cigzy wymaga nie
tylko umiejetnej interpretacji ustawowych znamion czynu wyrazonych expressis
verbis w art. 152 § 112 k.k., ale rowniez prawidlowej wyktadni tych przepisow,

0T, Sroka, w: Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek,
Warszawa 2016, s. 941; zob. rowniez orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 28 maja 1997 r.,
K 26/96, OTK 1997, nr 2, poz. 19.

41). Potulski, Glosa do postanowienia SN z 26.03.2009 r., | KZP 2/09, ,,.Gdanskie Studia
Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2014, nr 4, s. 138.

2 Uchwata Sadu Najwyzszego z 15 wrzeénial999 r., I KZP 26/99, OSNKW 1999, nr 11-12,
poz. 69.

A, Zoll, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom II. Czesé I Komentarz do art. 117-211a,
red. A. Zoll, W. Wrobel, Warszawa 2017, s. 328.

# Postanowienie Sadu Najwyzszego z 26 marca 2009 1., I KZP 2/09, OSNKW 2009, nr 5,
poz. 37; zob. takze uchwale Sadu Najwyzszego z 26 pazdziernika 2006 r., I KZP 18/06, OSNKW
2006, nr 11, poz. 97; postanowienie Sadu Najwyzszego z 30 pazdziernika 2008 r., I KZP 13/08,
OSNKW 2008, nr 11, poz. 90; wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 16 pazdziernika 2008 r.,
Il AKa 255/08, LEX nr 477889.
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ktore badz stanowig ich bezposrednie dopetienie, badz tez wymagatyby
uwzglednienia na etapie procesowym. W ramach koncowej refleksji warto jed-
nocze$nie podkresli¢, ze zasygnalizowane powyzej kontrowersje natury interpre-
tacyjnej stanowia jedynie pewien wycinek obrazujacy ztozono$¢ niniejszej pro-
blematyki. Podniesione watpliwosci de lege lata poteguja ponadto (mozna by
doda¢ — de lege ferenda) — ,konkurujace” ze sobg — proby zmian w zakresie
analizowanej materii”®. Wysuwane propozycje przemodelowania dotychczaso-
wego ujecia prawa aborcyjnego odnosza si¢ za$ najczegsciej (co nie pozostaje
obojetne z perspektywy zakresu kryminalizacji przewidzianej w art. 152 § 1 k.k.)
do ingerencji w obecny ksztalt okolicznosci legalizujgcych przerywanie cigzy,
ale rowniez do wprowadzenia odpowiedzialnosci karnej dla kobiet poddajacych
si¢ niedozwolonym zabiegom aborcji. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wspomnia-
ne propozycje legislacyjne pojawiajg si¢ niemal zawsze przy rekonfiguracji sit
politycznych i1 sa nierzadko motywowane wzgledami stricte emocjonalnymi.
Z tego tez wzgledu trudno byloby zatem unikna¢ — jak si¢ wydaje — retorycznego
pytania, w jak duzym stopniu okazujg si¢ one przejawem ambicji tych, ktorzy
chcieliby si¢ zapisa¢ w historii jako reformatorzy prawa aborcyjnego?
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Streszczenie

Celem artykutu jest zwrocenie uwagi na wybrane problemy interpretacyjne, ktore tacza sig in-
tegralnie z prawnokarng typizacja zachowania polegajacego na nielegalnym przerwaniu cigzy za
zgoda kobiety ciezarnej (art. 152 § 1 k.k.). Analizujac niniejsze zagadnienie, zwrdocono uwage nie
tylko (de lege lata) na przestanki legalizujace przerywanie cigzy oraz brak odpowiedzialno$ci kobiety
cigzarnej za niezgoda z prawem aborcje, lecz takze na formutowane w zakresie niniejszych materii
postulaty de lege ferenda. W podjetych rozwazaniach ustosunkowano si¢ rowniez do problemu tzw.
aborcji transgraniczne;j, jak rowniez do karnoprocesowego statusu kobiety ci¢zarnej, ktora — poddajac sie
dobrowolnie zabiegowi przerwania cigzy — sklada nastepnie o$wiadczenie, wyrazajac w nim zamiar
dziatania w charakterze oskarzyciela positkowego jako strona zastepcza (art. 52 § 1 k.p.k.).

Stowa kluczowe: przerywanie cigzy, warunki legalnosci przerywania cigzy, brak odpowiedzialno-
$ci karnej kobiety cigzarnej, aborcja transgraniczna
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THE CRIMINAL LAW ASPECTS OF ABORTION IN THE LIGHT OF (NOT)
NEW INTERPRETATION CHALLENGES

Summary

The aim of this article is to draw attention to interpretation problems which are integrally
connected to the criminal law typification of the behaviour involving the illegal abortion, with the
consent of the pregnant woman (Article 152§1 of the Polish Penal Code). By analysing this issue,
attention was brought not only (de lege lata) to the prerequisites legalising abortion and lack of
responsibility of the pregnant woman for an illegal abortion, but also to the de lege ferenda re-
quirements developed in regards to these issues. In the considerations undertaken in the article,
there is also an analysis of the issue of the so-called cross-border abortion, as well as of the crimi-
nal law status of a pregnant woman who, having willingly undertaken the abortion procedure, later
submits a statement expressing the intention to act as an auxiliary prosecutor, as a replacement
party (Article 52§1 of the Polish Code of Criminal Procedure).

Keywords: abortion, conditions for lawfulness of abortion, lack of criminal responsibility of
a pregnant woman, cross-border abortion
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DOWODZENIE WIEKU CZL.OWIEKA W PRAWIE RZYMSKIM

W ramach prowadzonych badan nad kategoriami i granicami wieku oraz ich
znaczeniem w prawie rzymskim pojawita si¢ potrzeba ustalenia tego, w jaki
sposob prawo to regulowato problematyke udowadniania osiggni¢cia okreslone-
go wieku. Przekroczenie danej granicy wiekowej w starozytnym Rzymie miato
bardzo istotne znaczenie dla zakresu praw i obowigzkow konkretnej osoby.
Przede wszystkim — podobnie jak wspotczesnie — wiek decydowal o zakresie
zdolnoséci do czynno$ci prawnych, zdolnosci do matzenstwa, a takze o mo-
zliwosci sporzadzenia testamentu czy wystgpowania przed magistraturg. Takich
przyktadow mozna by wymieni¢ zdecydowanie wigcej. Dlatego tez, niejako
z zatozenia, przyjac¢ nalezato, ze w prawie rzymskim wyksztalcity si¢ reguty, ktore
okreslaty sposoby, za pomoca ktorych nalezato udowodni¢ osiagnigcie okreslone-
go wieku. Celem niniejszego artykulu jest proba zbadania powyzszego zatozenia
i ustalenie, czy i jakie istnialy w prawie rzymskim $rodki dowodowe, ktore mozna
byto wykorzysta¢ do wykazania wieku dla potrzeb obrotu prawnego’.

Analizujac tytutlowe zagadnienie, warto rozpoczaé¢ od stwierdzenia, ze wsrod
historykow starozytnosci istnieje spor co do tego, czy Rzymianie mieli w ogole
$wiadomos$é swojego wieku?. Na problemy w ustalaniu wieku wskazywat sam
Apuleius, przytaczajgc przyktad rozwazan nad wiekiem niejakiej Pudentilli,
mieszkanki poéinocnej Afryki, kiedy to watpliwo$¢ dotyczyta tego, czy miata ona

! Problematyka ta byta juz cze$ciowo poruszana przez autora w ramach rozprawy doktorskiej,
por. W.J. Kosior, Kategorie i granice wieku oraz ich znaczenie w prawie rzymskim, Warszawa
2018 (niepubl. praca doktorska), s. 48—54. Ostatnio tematyka $rodkow dowodowych przy wieku
cztowieka posrednio zajeta si¢ E. Loska w swoim wystapieniu Wiarygodnos¢ srodkow dowodo-
wych w rzymskim procesie karnym wygloszonym na konferencji ,,Srodki dowodowe. Tradycja —
Wspolczesnos¢ — Perspektywy” zorganizowanej w dniach 18—19 pazdziernika 2018 r. na Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu Rzeszowskiego.

2. Ch. Laes, J. Strubbe, Youth in the Roman Empire. The young and the Restless Years?, Cam-
bridge 2014, s. 38.
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40 czy moze 60 lat’. Wydaje sie jednak, ze starozytni Rzymianie mieli $wiado-
mos$¢ swojego wieku na gruncie prawnym i widzieli tez potrzebe stosownego
jego udowadniania.

Jednym ze znanych sposobow wykazywania wieku byta manifestacja przez
ubidr, czego przykladem byta zamiana togi praetexta na toge virilis w przypadku
chlopca wchodzacego w wiek dojrzaty, co miato potwierdzac, ze przestawal on
by¢ chtopcem, a stawat si¢ mgzczyzna i nabywat petng zdolno$¢ do czynnosci
prawnych. Wspomniana toga praetexta byta koloru biatego z purpurowym ob-
ramowaniem i pierwotnie byla urzedowym okryciem niektorych rzymskich
urzednikoéw. Stanowita tez symbol wieku niewinnosci, czyli juz nie dziecinstwa,
ale jeszcze nie fizycznej dojrzatosci. Zwykle przyjmuje si¢, ze nosili ja mtodzi
chlopcy az do czasu, gdy przechodzili formalng inicjacje w wiek dorosty
i otrzymywali toge virilis, majaca symbolizowa¢ mestwo. Jednakze H. Ga-
belmann® oraz J.L. Sebesta®, powolujac sie na zrodta literackie®, zwrocili uwage,
ze uprawnionymi do noszenia togi praetexta byly tez dziewczeta. Powyzsze
zreszta zdaja si¢ potwierdza¢ nizej cytowane teksty jurydyczne. O ile jednak
w przypadku chtopcéw zamiana togi nastgpowata z chwila formalnej inicjacji
w wiek dojrzaty, co zwykle nastepowalo okoto okreslonego liczbowo wieku, to
w przypadku dziewczat o zmianie togi nie decydowat wiek, ale fakt zamazpo6j-
$cia’. W przypadku chlopca prawo nie uregulowato, w jakim doktadnie wicku
zmienial on swojg toge. Najszersze badania nad momentem zmiany togi prae-
texta na virilis przeprowadzit F. Dolansky®. Przyjat, ze nastgpowato to zwycza-
jowo miedzy 15. a 16. rokiem zycia chtopca®. Jednakze w praktyce przyjecie za
pewnik okreslonego wieku przez dana osobe jedynie na podstawie jej stroju ze-
wnetrznego bylo rozwigzaniem ryzykownym. Latwo bowiem wyobrazi¢ sobie
sytuacje, kiedy nieuczciwy kontrahent odziany w toge virilis, ktory nie osiagnat
jeszcze dojrzatosci (pubertas), a przez to nieposiadajacy pelnej zdolnosci do

® Apuleius, Apologia 89,1; De aetate uero Pudentillae, de qua post ista satis confidenter men-
titus es, ut etiam sexaginta annos natam diceres nubsisse, de ea tibi paucis respondebo: nam
necesse non est in re tam perspicua pluribus disputare.

4 H. Gabelmann, Die Frauenstatue aus Aachen-Burtscheid, ,,Bonner Jahrbiicher des rheini-
schen Landesmuseums in Bonn und des Vereins von Altertumsfreunden im Rheinlande” 1979,
nr179,s.209in.

® J.L. Sebesta, Symbolism in the Costume of the Roman Woman, w: The World of Roman Cos-
tume, red. J.L. Sebesta, L. Bonfante, London 2001, s. 47.

® por. Nonius Marcellus 541.

"W dniu $lubu dziewczyna palila swoja toge praetexta w ofierze dla domowych bogoéw i bo-
gini Westy, por. C. Hartz, My chcemy orgii!!l. Jak swigtowali starozytni Rzymianie, \Warszawa
2017, s. 108.

8 F. Dolansky, Togam virilem sumere: Coming of Age in the Roman World, w: Roman Dress
and the Fabrics of Roman Culture, red. J. Edmondson, A. Keith, Toronto—Buffalo—London 2008,
S. 47-T71.

® Szerzej na ten temat, zob. W. Kosior, Kategorie i granice wieku. .., s. 159-163.
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czynnos$ci prawnej, zawart szereg kontraktow lub dokonat innych czynnosci,
ktére dla swojej wazno$ci wymagaty, aby dokonujacy je miat ukonczony ozna-
czony liczbowo wiek.

Innym sposobem dowodzenia wieku byto ztozenie stosownego oswiadcze-
nia przez samego zainteresowanego, na co wskazuje ponizszy tekst mowiacy
0 obowigzku osoby wystepujacej w postepowaniu udzielenia odpowiedzi na
pytanie o swoj wiek:

D. 11,1,11, pr., Ulpianus libro 22 ad edictum; De aetate quoque interdum
interrogatus respondere debebit.

Powyzszy fragment dotyczy nieformalnego zapytania interrogatio in iure,
czyli srodka, za pomoca ktoérego kierowano do stron procesu (najczesciej po-
zwanego) pytanie o istotne dla sprawy okolicznosci. W postepowaniu kognicyj-
nym $rodek ten byt dowodem w postepowaniu. Odpowiedz byta z reguty przyj-
mowana za prawdziwa, ale podlegata ona ocenie na zasadach ogélnych przez
prowadzacego proces™. Co oczywiste, osoba udzielajaca odpowiedzi mogta nie
moéwié prawdy. Na ten problem przy koniecznos$ci ustalenia wieku szczegdlng
uwage zwrocit cesarz Hadrian™:

D. 22,3,13, Celsus libro 30 digestorum; Cum de aetate hominis quaereretur,
Caesar noster in haec verba rescripsit: ,,Et durum et iniquum est, cum de statu
aetatis alicuius quaereretur et diversae professiones proferuntur, ea potissimum
stare, quae nocet: sed causa cognita veritatem excuti oportet et ex eo potissimum
annos computari, ex quo praecipuam fidem in ea re constare credibilius videtur”.

W omawianym fragmencie cesarz zauwazyt wadliwo$¢ ustalania wieku oso-
by wylacznie na podstawie sktadanego oswiadczenia. W sytuacji bowiem, gdy
stawiano pytanie o status prawny osoby, a dokladniej o jej wiek i wynikajacy z niego
status, w przypadku sprzecznych o$§wiadczen zwykle opierano si¢ na oswiadczeniu
mniej korzystnym dla samego zainteresowanego. Innymi stowy, wychodzono
z zalozenia, ze osoba ta podawala nieprawdziwe dane. Cesarz uznal jednak, ze
w postepowaniu urzedowym nalezato doj$¢ do prawdy i lata czlowieka trzeba byto
liczy¢ wedtug tego, co w danej sprawie wydawalo sie najbardziej prawdopodobne™.

Odkad w starozytnym Rzymie pojawita sie praktyka rejestracji urodzen™ zwia-
zana z wydawaniem dokumentéw urodzenia, to staty si¢ one, obok o$wiadczen oso-
by zainteresowanej, $rodkami dowodowymi stuzacymi wykazywaniu wieku'*:

0w, Litewski, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego, Krakow 1998, s. 127 (s.v. ,,in-
terrogatio in iure”); H.-D. Spengler, Studien zur interrogatio in iure, Miinchen 1994, s. 54-55
(fragment: Die Frage nach dem Alter).

1T Parkin, Old Age in the Roman World: A Cultural and Social History, Baltimore—London
2003, s. 384; H. Fitting, Uber das Alter der Schriften rémischer Juristen von Hadrian bis Alexan-
der, Basel 1860, s. 6 — ,,«Caesar noster» kein anderer als Hadrian”.

12 5, Fein, Die Beziehungen der Kaiser Trajan und Hadrian zu den litterati, Leipzig 1994, s. 315.

13 por. F. Schulz, Roman Registers of Births and Birth Certificates, ,, The Journal of Roman
Studies” 1942, nr 1-2(32), s. 78-91.

T, Parkin, Old Age..., s. 178.
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D. 27,1,2,1, Modestinus libro secundo excusationum; H J¢ fjlixio deixvora
7 éx moudoypapiadv 7 é¢ Etépwv dmodeilewv vouiuwv. [id est: Aetas autem proba-
tur vel liberorum professionibus vel aliis iustis probationibus.]

W cytowanym fragmencie mowa jest o tym, ze wiek mogl by¢ udowodniony
za pomoca dokumentoéw urodzenia lub innych dowodéw przewidzianych pra-
wem'®. Wspomnianym dokumentem urodzenia byta professio liberorum nato-
rum. W starozytnym Rzymie do czaséw Oktawiana Augusta nie istnial obowig-
zek rejestrowania dzieci'®, tym samym sporzadzania dokumentu urodzenia. Po
wprowadzeniu tego obowiazku pater familias w terminie 30 dni od urodzenia
dziecka udawat si¢ do urzgdu — w Rzymie do prefekta aerarium Saturni, a na
prowincji do urzedu tabularium publicum — aby zglosi¢ nowo narodzone dziec-
ko. W urzgdzie sporzadzany byt dokument urodzenia, w ktorym stwierdzano
dane osobowe, to jest pelne nazwisko dziecka, dat¢ urodzenia, fakt wolnego
urodzenia oraz posiadania praw obywatelskich'’. Obowiazek zgloszenia dotyczyt
zarébwno chlopcow, jak i dziewczat. Dane dotyczace wolnego urodzenia i praw
obywatelskich byly wprowadzane do rejestru zwanego kalendarium, za$ lista
zgtoszonych dzieci byta wystawiana na widok publiczny®®.

W dziatalno$ci prawodawczej cesarzy dostrzezono tez problem, ktory mogt
wystapi¢ dla osoby, ktora zgubita lub utracita dokument potwierdzajacy jej status
prawny. Na mocy konstytucji cesarskich postanowiono, ze utracenie czy fizycz-
ne zniszczenie takiego dokumentu nie moglo pociaga¢ zadnych negatywnych
konsekwencji dla statusu osoby zainteresowanej. Wynika to wprost ze zrodet:

¥ Do wykazywania wieku mogly tez postuzyé dokumenty sporzadzone w ramach cenzusu,
por. ibidem, s. 183.

6 B. Doer, Die rémische Namengebung: ein historischer Versuch, Hildesheim—New York
1974, s. 11-17.

7y, Raczewska, Narodziny i wczesna opieka nad dzieckiem w rodzinie rzymskiej, ,,Zeszyty
Naukowe Wyzszej Szkoty Pedagogicznej w Bydgoszcezy. Studia Pedagogiczne” 1992, nr 18, s. 63;
L. Winniczuk, Ludzie, zwyczaje i obyczaje starozytnej Grecji i Rzymu, Warszawa 1983, s. 255 —
,Zachowat si¢ cieckawy dokument, odpis aktu urodzenia dziewczynki, sporzadzony na woskowanej
tabliczce (przechowywany w zbiorach Uniwersytetu w Michigan, Papirus nr 766). Dokument
pochodzi z Aleksandrii egipskiej z czasow Hadriana (127 r.). Tekst zapisany po obu stronach
tabliczki brzmi: «Za konsulatu L. Noniusa Asprenaty, po raz drugi konsula, i M. Anniusa Libona,
w Idy kwietnia roku XII cezara Trajana Hadriana Augusta, dnia XVIII miesigca Pharmuti
w Aleksandrii w Egipcie przepisane i sprawdzone z listy zgloszen o urodzinach dzieci, lista ta byla
wystawiona na forum Augusta, na ktorej bylo zapisane to, co ponizej: za konsulatu M. Klaudiusza
Akwili Gallicena i T. Atilliusza Rufusa Titiana, w r. XII panowania cezara Trajana (Hadriana) Na-
miestnik Egiptu przyjat zgloszenie urodzonych dzieci bez rozpatrzenia okolicznosci — na tablicy VIII
kol. II zapisano wigkszymi literami: za konsulatu L. Noniusa Torkwata Asprenaty, po raz drugi kon-
sula, i M. Anniusa Libona — dn. VI przed Kalendami kwietnia(= 27 marca) G. Herennius Geminianus
ptacacy CCCLXXV sestercow podatku zgtasza corke Herennig Gemelle z matki Diogenis, corki
Marka, urodzong dn. V przed Idami marca (= 11 marca), ktore byly ostatnio (= biezacego roku)»”.

18 L. Winniczuk, Ludzie, zwyczaje i obyczaje..., s. 254-255.
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C. 4,21,6, Imperatores Diocletianus, Maximianus; Statum tuum natali pro-
fessione perdita mutilatum non esse certi iuris est.

W powyzszym przypadku jednoznacznie wskazano, ze utrata dokumentu
urodzenia nie wywolywata prawnych skutkoéw dla pozycji prawnej osoby, ktorej
ten dokument dotyczyt”®. Podobna zasada dotyczyta sytuacji, w ktorej to doku-
ment potwierdzajacy wyzwolenie ulegt zniszczeniu®:

C. 421,11, Imperatores Diocletianus, Maximianus; Emancipatione facta,
etsi actorum tenor non existat, si tamen aliis indubiis probationibus vel ex per-
sonis vel ex instrumentorum incorrupta fide factam esse emancipationem probari
possit, actorum interitu veritas convelli non solet.

Samo zniszczenie dokumentu, czy tez nawet falszywe oswiadczenie nie mo-
glo skutkowa¢ pozbawieniem osoby przynaleznego jej statusu:

C. 7,16,15, Imperatores Diocletianus, Maximianus; Nec omissa professio
probationem generis excludit nec falsa simulata veritatem minuit. Cum itaque ad
examinationem veri omnis iure prodita debeat admitti probatio, aditus praeses
provinciae sollemnibus ordinatis, prout iuris ratio patitur, causam liberalem
inter vos decidi providebit.

W cytowanej konstytucji, podobnie jak we wcze$niej przytoczonej opinii
Celsusa (D. 22,3,13) nacisk potozony zostat na przeprowadzenie postgpowania
dowodowego, ktore miato doprowadzi¢ do ujawienia stanu rzeczywistego
i prawdziwego. Z powyzszych tekstow wynika, ze cesarze Dioklecjan i Maksy-
minian dostrzegli problem, jaki mégt powsta¢ dla osoby, ktora utracitaby doku-
ment swojego urodzenia, w ktorym znajdowatoby si¢, oprocz daty urodzenia,
wzmianka o jej wolnym urodzeniu i prawach obywatelskich. Podobnie rzecz si¢
miala z dokumentem potwierdzajagcym wyzwolenie. Mocg zacytowane]j konstytu-
cji postanowiono, ze utracenie lub zagubienie takich dokumentéw nie mogto po-
wodowa¢é negatywnych konsekwencji dla osoby, ktorej te dokumenty dotyczyty®.
Innymi stowy, niemoznos¢ postuzenia si¢ takim dokumentem nie pozbawiata oso-
by uprawnionej przynaleznego jej statusu, ktory dany dokument potwierdzat.

Kwestia $rodkéw dowodowych stuzacych wykazywaniu wieku byla tez
przedmiotem uwagi prawodawstwa cesarskiego zarowno w prawie klasycznym,
jak i w okresie pdzniejszym:

1% Na przyktadzie udowadniania status libertatis, por. J. Evans Grubbs, Between Slavery and
Freedom: Disputes over Status and the Codex Justinianus, ,,Roman Legal Tradition” 2013, nr 9,
S. 36 i n. Zob. tez: B. Doer, Die romische Namengebung..., s. 14.

2 5. Schiavo, Il falso documentale tra prevenzione e repressione: impositio fidei criminaliter
agere civiliter agere, Milano 2007, s. 38-39.

2 por, E.Q. Orive, Observaciones sobre la prueba del estado civil en Derecho Romano, ,,Re-
vista General de Derecho Romano” 2009, nr 13(24), s. 379-380 — ,también en C.J. 7.16.15
(2. 293) los emperadores Diocleciano y Maximiano responden a un tal Paladio diciéndole que: «ni
la falta de la partida de nacimiento excluye la prueba del linaje ni la simulacién de una falsa per-
judica a la verdady, estableciendo que se podra utilizar toda prueba admitida por el Derecho”.
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C. 2,42,1, Imperator Alexander Severus; Si, cum minor annis viginti quinque
esses, tabulis quae sunt tuarum professionum oblatis tibi aetatem quasi maior
annis viginti quinque decepta probasti.

W powyzszym fragmencie konstytucji z 223 r. wspomniano o wykazywaniu
wieku za pomoca dokumentu urodzenia®. Srodek ten zachowat aktualnos¢ tez
w latach pozniejszych:

CTh. 2,17,1,1, Imp. Constantinus a. ad Verinum; [...] sed percepta aetatis
venia annos tantum probare tabulis vel testibus misso procuratore concedimus:
ut etiam ipsae in omnibus contractibus tale ius habeant, quale viros habere
praescripsimus.

W powyzej przywotanym akcie z 321 r. na przyktadzie udowadniania wieku
potrzebnego do skorzystania z przywileju cesarskiego venia aetatis stwierdzono,
ze wilasciwymi do tego $rodkami byty fabula, czyli dokument urodzenia, lub
testis, czyli dowod z zeznan $wiadka. Regulacja ta, z niewielkimi modyfikacja-
mi, zostata powtorzona w Kodeksie Justynianskim:

C. 2,44,2,1, Imperator Constantinus; [...] sed percepta aetatis venia annos
tantum probare testibus vel instrumentis, misso procuratore, concedimus, ut
etiam ipsae in omnibus negotiis tale ius habeant, quale mares habere praescrip-
simus, ita tamen, ut praedia sine decreto non alienent.

W tym przypadku postuzono si¢ zwrotem festibus vel instrumentis, oznacza-
jacym $wiadkow lub inne $rodki dowodowe. Wiaczenie powyzszej konstytucji
do Kodeksu Justynianskiego mozna poczytywac jako aktualizacje¢ wyrazonego
pogladu réwniez na gruncie prawa pozniejszego. Uzyty wyzej termin instrumen-
tis oznaczajacy inne srodki dowodowe mozemy tez thumaczy¢ jako dokumenty.
Mozliwo$¢ udowadniania wieku takimi innymi dokumentami przewidywata tez
ponizsza konstytucja z 287 r.:

C. 2,42,3,3, Imperatores Diocletianus, Maximianus; Si tamen in instrumento
per sacramenti religionem maiorem te esse adseverasti, non ignorare debes
exclusum tibi esse in integrum restitutionis beneficium, nisi palam et evidenter ex
instrumentorum prolatione, non per testium depositiones te fuisse minorem
ostenderis.

W tekscie tym odniesiono si¢ do wykazywania wieku za pomocg dokumentu
ztozonego pod przysigga. Jezeli osoba dowodzaca swojego wieku — w tym przy-
padku 25 lat — powotlala si¢ na taki dokument, to pdzniej ten wiek musiata
w rzeczywisto$ci wykazaé¢ tym wiasnie dokumentem i nie mogta tego dowodu
zastapi¢ zeznaniami §wiadkow.

Na koniec warto doda¢, ze udowadniane wieku zostato zastrzezone do ogo6l-
nej kompetencji pretoréw, co wynika z ponizszego tekstu:

22 |, Raggi, La restitutio in integrum nella cognitio extra ordinem: contributo allo studio dei
rapporti tra diritto pretorio e diritto imperiale in eta classica, Milano 1965, s. 93.
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D. 2,12,2, Ulpianus libro quinto ad edictum; Eadem oratione divus Marcus
in senatu recitata effecit de aliis speciebus praetorem adiri etiam diebus feriat-
icis: ut puta ut tutores aut curatores dentur: ut offici admoneantur cessantes:
excusationes allegentur: alimenta constituantur: aetates probentur.

W zacytowanym fragmencie dotyczacym zakresu obowigzkow realizowa-
nych przez pretora wskazano, ze jedng z czynnosci zastrzezonych do jego kom-
petencji byto potwierdzanie wieku cztowieka®. Jednakze przeprowadzona anali-
za zachowanego materialu zrédlowego ujawnia, ze pretor nie byl jedynym
urzednikiem, ktory miat wspomniane uprawnienie. Kompetencje do dowodzenia
wieku cztowieka miat tez namiestnik prowingcji:

C. 4,19,9, Imperatores Diocletianus, Maximianus; Cum te minorem quinque et
viginti annis esse proponas, adire praesidem provinciae debes et de acetate probare.

W tresci tej konstytucji z 293 r. wprost wyartykutowano, ze osoba, ktora
twierdzita, iz nie ukonczyta jeszcze 25 lat, powinna byta uda¢ si¢ do namiestnika
prowincji i udowodni¢ swoj wiek. Na analogiczne wnioski wskazuje ponizszy
tekst:

C. 2,42,3, Imperatores Diocletianus, Maximianus; Aditus itaque praeses
provinciae probationis aetatis examinata causa, si tuum dolum non reppererit
intercessisse, ac te minorem tunc fuisse probaveris, causa cognita in integrum
restitui providebit.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, w pierwszej kolejnosci trzeba zauwa-
zy¢ liczbe zachowanych tekstow zrodtowych, ktore dotyczg problematyki dowo-
dzenia wieku. Moim zdaniem pozwala to na przyjecie, ze sami Rzymianie mieli
swiadomos$¢ swojego wieku na gruncie prawnym, za$ prawo rzymskie widziato
potrzebe pewnego uregulowania zagadnien zwigzanych ze $rodkami dowodo-
wymi, za pomocg ktorych mozna bylto wykazaé¢ osiagniecie konkretnego wieku.
Znamienitg wigkszo$¢ z przedstawionych zrodet stanowig konstytucje cesarskie,
co — z uwagi na ich charakter — pokazuje, ze dowodzenie wieku rodzito proble-
my bardziej natury praktycznej niz teoretyczne;j.

Nieformalnym sposobem udowadniania swojego wieku byt strdj, a doktadniej
toga. Po osiagnigciu formalnej dojrzatosci (pubertas), chtopiec dla podkreslenia
przejsécia z wieku niewinnosci do wieku meskiego zmieniat swoja dotychczasowa
toge zwang foga praetexta na t¢ okreSlang mianem toga virilis. Przeprowadzone
badania pokazujg jednak, Ze zmiana togi nie nastgpowata w jakim$ odgornie ustalo-
nym liczbowo wieku, ale raczej przypadata na okres nastoletni, mi¢gdzy 15. a 16.
rokiem zycia. Tym samym toga jako oznaka wieku czlowieka miala charakter zde-
cydowanie symboliczny i trudno zaliczy¢ ja do srodkéw dowodowych.

2| p. Homo, Roma imperiale e 'urbanesimo nell’antichita, Milano, Mursia 1976, s. 218;
N. Palazzolo, Processo civile e politica giudiziaria nel principato: lezioni di diritto romano, Tori-
no 1980, s. 91.
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Rzymski katalog srodkow dowodowych stuzacych do wykazywania wieku
cztowieka zostal wypracowany w wyniku prawotworczej dziatalnoSci cesarzy.
Podstawowym $rodkiem byto osobiste o$wiadczenie danej osoby ztozone na
okoliczno$¢ jej wieku w ramach interrogatio in iure. Od samego poczatku jed-
nak dostrzezono stabos$¢ tego s$rodka, przyznajac, ze skladajacy oswiadczenie
mogl nie moéwi¢ prawdy. W takich realiach uformowany zostat nakaz cesarski,
aby przy rozbieznosci materiatlu dowodowego co do wieku czlowieka przyjaé
wersj¢ najbardziej prawdopodobng. Najpewniej w tym przypadku chodzito
o rozbieznosci migdzy osobistym o$wiadczeniem zainteresowanego a pozosta-
tymi $wiadkami. Tym samym do omawianego katalogu srodkow mozemy dota-
czyC tez testes, czyli wlasnie swiadkow, co tez potwierdzono w aktach cesar-
skich. Oprécz tych osobowych srodkéw dowodowych wiek mogt zosta¢ udo-
wodniony za pomoca dokumentow (fabulae, instrumenta), do ktorych zaliczat
si¢ przede wszystkim akt urodzenia (professio liberorum natorum). Jednakze ten
dokument pojawit si¢ w praktyce prawnej dopiero po wprowadzeniu powszech-
nego obowigzku rejestracji urodzen na poczatku [ w. n.e.
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Streszczenie

W prawie rzymskim wiek cztowieka miat bardzo istotne znaczenie. Osiagnigcie okre$lonego
wieku pociagato za sobg zmian¢ pozycji prawnej cztowieka, i to zarowno w sferze jego uprawnien,
jak 1 obowigzkow. Od przekroczenia danej granicy wieckowej zalezat zakres zdolnosci do czynno-
$ci prawnych, zdolno$¢ do matzenstwa, zdolno$¢ do sporzadzenia testamentu, mozliwos¢ wyste-
powania przed magistraturg i wiele innych. Stad tez waznym problemem praktycznym stato si¢
udowadnianie wieku dla potrzeb prawnych. Przeprowadzone badania pozwolily na opracowanie
katalogu rzymskich §rodkow dowodowych stuzacych wykazaniu wieku cztowieka. Nieformalnym
srodkiem byt stroj (toga), ale miat on znaczenie tylko symboliczne. W praktyce prawnej wiek mogt
by¢ udowodniony za pomoca o$wiadczenia, zeznan $wiadkow oraz dokumentow, takich jak akt
urodzenia.

Stowa kluczowe: wiek cztowieka, srodki dowodowe, prawo rzymskie

PROVING HUMAN’S AGE IN ROMAN LAW
Summary

The human’s age was very important in Roman law. The completion of a certain age entailed
a change in the legal position of a human being, both in the sphere of his rights and obligations.
The scope of legal capacity, the ability to marry, the ability to draw up a will, the possibility of
appearing in front of the magistrate office and many others, depended on exceeding the exact age.
Hence, an important practical problem has appeared and it has been a proving the age for legal
purposes. The research allowed me to develop a catalog of Roman evidences which could be used
to prove human’s age. The toga was an informal way to prove it and it was only symbolic. In legal
practice, the age could be proved by means of a statement, testimonies of witnesses and documents
such as a birth certificate.

Keywords: human’s age, evidences, Roman law
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Wprowadzenie

Instytucja karnoprawnego obowiazku naprawienia szkody zostata wprowa-
dzona do systemu prawa polskiego wraz z uchwaleniem obecnie obowiazujacego
Kodeksu karnego® (dalej: k.k.). Nie jest ona w polskim prawie karnym instytucja
bynajmniej nowa. Nie jest tez obca prawu w ogole, jako ze idea kompensacji
obecna jest od zarania jego istnienia: najbardziej lapidarnym tego wyrazem jest
biblijna formuta ,,0ko za oko, zab za zab”, zgodnie z ktérg sprawca musi zre-
kompensowa¢ szkode wyrzadzona inne osobie swoim czynem. Analiza najstar-
szych kodekséw prawnych pozwala sadzi¢, iz kompensacja miata takze charak-
ter represyjny. Jak zwraca si¢ uwage w literaturze, rozwigzanie takie istniato
w starozytnych systemach prawa hebrajskiego, sannickim, fenickim oraz we
wezesnym prawie greckim®. W tych pierwszych akcent potozony byt na rekom-
pensowanie krzywdy ofierze, podczas gdy w prawie greckim jako beneficjent
kompensacji pojawito sie panstwo, ktore od sprawcy szkody wyrzadzonej jedno-
stce zapragneto rowniez uzyska¢ zado$¢uczynienie, jezeli np. szkoda wyrzadzo-
na jednostce powodowata rowniez uszczerbek dla panstwa. Trafng wyktadnie
takiego stanowiska w kwestii kompensacyjnej funkcji prawa oddaje passus
z Praw Platona. Jak pisal, ten, ktory dopusci si¢ czynu szkodzacego innemu

! Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r., nr 88, poz. 553 ze zm.

2 W. Cieslak, Prawo karne: Zarys instytucji i naczelne zasady, Warszawa 2010, s. 19. Ob-
szernie na temat idei kompensacji w ujgciu historycznym patrz réwniez: L. Mazowiecka, Parsi-
stwowa kompensata ofiar przestepstw, Warszawa 2012, s. 25-51.
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w ,,gniewnym podnieceniu” i zostanie mu to udowodnione, ,,bedzie musial spo-
wodowang przez ten czyn krzywde wynagrodzi¢ pokrzywdzonemu podwdjnie,
jezeli zadana mu rana okazata si¢ uleczalna, poczwornie, jezeli pociggneta za so-
ba nieodwracalne uszkodzenie ciata, a potrdjnie, jezeli data si¢ uleczy¢, ale po-
zostawila przykre i hanbigce zeszpecenie. Jezeli za$§ kto§ okaleczy kogos tak, ze
nie tylko jemu, ale i panstwu wyrzadzit krzywdg, czynigc go niezdolnym do
niesienia panstwu pomocy w potrzebie wojennej, to niezaleznie od innych kar
bedzie musiat jeszcze i panstwu daé odszkodowanie. Oprocz odbycia wilasnej
stuzby wojskowej bedzie bowiem obowigzany w nast¢pstwie niezdolnego do
wojska stawi¢ si¢ do szeregow 1 spetni¢ za niego jego zotnierska powinnosc.

Jezeli tego nie zrobi, bedzie moglt kazdy zgodnie z prawem pociggnaé go do

odpowiedzialno$ci sadowej za uchylanie si¢ od stuzby wojskowej. Jaka za§ ma

by¢ w tych wypadkach wysokos¢ odszkodowania, podwdjna, potrojna czy po-
czworna, ustala ci sami sedziowie, ktorzy wydali na niego wyrok™>.

Zarysowaly si¢ zatem dwa wymiary kompensacji prawnokarnej: szkody wy-
rzadzonej przestepstwem ofierze oraz szkody, jaka z tytulu przestepstwa ponosi-
lo panstwo, ktore beda si¢ Sciera¢ na dalszych etapach rozwoju prawa i ktore
wyznaczaly w prawie rzymskim podziat na publiczne i prywatne prawo karne®.
W miar¢ dalszych przemian ewoluowata rowniez funkcja prawa karnego, ktore
w czasach nowozytnych przeksztalcito si¢ w instrument ochrony spoleczenstwa
przed przestgpczoscia oraz narzedzie resocjalizacji przestgpcOw, co oznaczalo,
gdy idzie o kompensacje¢, przesunigcie akcentu w kierunku naprawienia przez
przestepce szkody publicznej, w wyniku czego naprawienie przez niego szkody
prywatnej wyrzadzonej ofierze zostato zmarginalizowane, o ile nie zanikto zu-
petie. W wysokim stopniu przyczynita si¢ do tego tzw. koncepcja obrony spo-
tecznej skoncentrowana na kryminalizacji mozliwie duzej liczby czynow zagra-
zajacych bezpieczenstwu spotecznemu oraz rozbudowanym systemie sankcii,
a takze resocjalizacyjnym charakterze karania. Niezadowalajace w stosunku do
oczekiwan rezultaty wdrazania tego rodzaju modelu prawa karnego spowodowa-
lo falg jego krytyki, w wyniku czego pojawily si¢ w nauce prawa karnego dwie
przeciwstawne koncepcje, obie wyroste na gruncie rozczarowania resocjaliza-
cyjnymi efektami karania®:

— neoklasycyzm — powr6t do tradycyjnej funkcji kary jako odptaty, odwetu na
przestepcy za zto, ktore wyrzadzit swoim przestepstwem innym, a przez to
spoteczenstwu, izolowanie go i rezygnacja z dziatan resocjalizacyjnych;

— sprawiedliwo$¢ naprawcza — odejécie od tradycyjnych, klasycznych funkcji
kary w kierunku daleko posunietej dekryminalizacji i stosowania nowych

% Platon, Prawa, tlum. Maria Maykowska, Warszawa 1997, s. 379.
4W. Cieglak, Prawo karne..., s. 27.
% Ibidem, s. 27-28.
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form wymierzenia kary, oparcie ich na mediacji migdzy sprawca przestepstwa

a pokrzywdzonym oraz szczegélna ochrona pokrzywdzonego, ktéoremu

sprawca powinien zrekompensowac skutki swojego przestgpczego dziatania.

Z punktu widzenia celdw niniejszego opracowania szczeg6lnie istotna jest
druga z powyzszych koncepcji. Istotg koncepcji sprawiedliwosci naprawczej jest
Lhaprawienie krzywdy wyrzadzonej czynem przestgpczym, a w szczegolnosci
umozliwienie lub wymaganie, by sprawca (jesli jest znany) podjal dziatania na-
prawcze, oraz umozliwienie ofierze (jesli sobie tego Zyczy) uczestniczenia
w dyskusji ze sprawca na temat formy zado$éuczynienia™®. Jak si¢ przyjmuje
w literaturze, kryzys resocjalizacyjnej funkcji kary oraz nieche¢¢ do klasycznego
modelu prawa karnego spowodowaty, iz w centrum wymiaru sprawiedliwo$ci
w sferze prawa karnego znow znalazla si¢ ofiara przestgpstwa, w tym jej prawo
do kompensaty szkody doznanej w wyniku przestepstwa ze strony sprawcy’.
W tym kontekscie nalezy postrzega¢ wprowadzenie do k.k. obowigzku napra-
wienia przez sprawce szkody, jaka wyrzadzit ofierze (art. 46).

Obowigzek wynagrodzenia szkody wyrzadzonej przestepstwem
w Kodeksach karnych z 1932 i 1969 r.

Instytucja obowiazku wynagrodzenia szkody wyrzadzonej przestepstwem
uregulowana w art. 46 k.k. nie jest w systemie prawa polskiego, gdy idzie
o kompensacyjne funkcje prawa karnego, instytucja nowa. W réznej postaci
wystepowata ona zarowno w Kodeksie karnym z 1932 r.%, jak i Kodeksie karnym
z 1969 r.” W pierwszej z wymienionych ustaw kwestia kompensaty przez spraw-
ce szkéd wymierzonych ofierze przestepstwa uregulowana byta w art. 62 § 2,
stanowiacym, iz ,jezeli stosunki gospodarcze skazanego na to pozwalaja, sad
moze zobowiaza¢ skazanego, by wynagrodzit szkody, zrzadzone przestepstwem,
w czasie i w rozmiarach ustalonych w wyroku”*°. Srodek, o ktorym mowa, miat
wiec charakter fakultatywny, a jego zastosowanie lezalo w gestii sadu, ktory
orzekajac o jego zastosowaniu, musiat wzia¢ pod uwage kondycje materialng
skazanego, tj. de facto — mozliwos$¢ spetnienia przez sad natozonego nan obo-

® B. Czarnecka-Dzialuk, D. Wojcik, Mediacja w sprawach nieletnich w $wietle teorii badan,
Warszawa 2001, s. 14-15.

7 J. Lachowski, T. Oczkowski, Obowigzek naprawienia szkody jako $rodek karny, ,Prokura-
tura i Prawo” 2007, nr 9, s. 40.

® Rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej z 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny, Dz.U.
21932 ., nr 60, poz. 571 ze zm. — uchylony.

% Ustawa z 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1969 r., nr 13, poz. 94 ze zm. —
uchylony.

10 Kodeks karny z 1932 r.
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wigzku kompensacji szkody ofierze. W 6wczesnej doktrynie, jak pisze A. Ko-
walczyk, panowata zgoda ,,co do wychowawczego charakteru tej instytucji: de-
cyzja sadu o skorzystaniu ze srodka miata by¢ uzasadniona wzgledami prewencji
szczegolnej™™. Inaczej wigc niz w obecnym stanie prawnym na przestepcy nie
cigzyt ustawowy obowiazek kompensacji szkody wyrzadzonej ofierze. Mogl go
natozy¢ tylko sad w wydanym wyroku jako ci¢zar dodatkowy, o ile uznal, iz na
spetnienie go pozwala sytuacja majatkowa skazanego.

Inaczej omawiang kwesti¢ uyymowat Kodeks karny z 1969 r. W ustawie tej
zasadniczy akcent zostal polozony nie na obowigzek naprawienia szkody po-
krzywdzonemu, cho¢ to rowniez byto celem, ale przede wszystkim na aspekty
wychowawcze i resocjalizacyjne’?. Obowiazek naprawienia nie byt w Kodeksie
karnym z 1969 r. samodzielnym $rodkiem karnym, ale orzekano go jako kare
dodatkowa. Sad, orzekajac kareg, miat m.in. obowigzek brania pod uwage rodzaju
i rozmiaru krzywdy wyrzadzonej przez sprawce (art. 50 § 1), a wymierzajac
grzywng, ,,uwzglednia¢ stosunki majatkowe i dochody sprawcy” oraz korzys¢,
jaka osiagnat lub zamierzat on osiggnaé z przestgpstwa (art. 50 § 2). W mysl
art. 59a pkt 2 sad mogt takze orzec nawigzke na rzecz poszkodowanego. Obo-
wigzek naprawienia szkody obejmowat rowniez w §wietle art. 75 § 3 omawiane-
go kodeksu sprawcow przestgpstw na szkodg mienia spotecznego. Generalnie
jednak srodek, o ktorym mowa, stosowany byl stosunkowo rzadko. Zgodnie
z wyliczeniami J. Szumskiego pod rzadami Kodeksu karnego z 1969 r. $rednio
w roku na 100 oséb skazanych w postgpowaniach karnych, w ktory stwierdzono
wing sprawcy za szkody poniesione przez ofiare, tylko wobec 6—8 zasgdzany byt
obowiazek naprawienia szkody'®. W ten sposob obnizana byta ranga obowiazku
naprawienia przez sprawce szkody poszkodowanemu, a tym samym takze jej
funkcja resocjalizacyjna i wychowawcza. Z punktu widzenia roli, jakg omawiana
instytucja odgrywata w systemie prawa karnego oraz karnym wymiarze sprawie-
dliwosci, kluczowe znaczenie miata okolicznos$¢, iz nie byta ona samodzielnym
srodkiem karnym, lecz pehita rol¢ subsydiarng wobec podstawowej sankcji
karnej, jakim byta odptata sprawcy za popetnione przestepstwo™®. W ten sposob
jego rola w naprawieniu szkody poszkodowanemu byta dosy¢ ograniczona. Za-
sadnicze zmiany w tym zakresie przynidst dopiero Kodeks karny z 1997 r.,
w ktorym orzekanie o odpowiedzialno$ci sprawcy za szkody wyrzadzone po-
szkodowanemu stalo si¢ obligatoryjne, a obowigzek sprawcy w tym zakresie
nabrat charakteru samodzielnego $rodka karnego.

A, Kowalczyk, Orzekanie karnoprawnego obowigzku naprawienia szkody w przypadku
wielosci sprawcow, ,,Acta Erasmiana” V (Varia), Wroctaw 2013, s. 105.

12\W. Daszkiewicz, Naprawienie szkody w prawie karnym, Warszawa 1972, s. 17 i n.

18 Cyt. za: A. Kowalczyk, Orzekanie karnoprawnego. .., s. 106.

4 por. Kodeks karny. Komentarz, red. M. Filar, Warszawa 2008, s. 169.
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Prawnomiedzynarodowy kontekst uregulowania obowigzku sprawcy
naprawienia ofierze szkody wyrzadzonej przestepstwem (art. 46 k.k.)

Przyjeta w art. 46 k.k. konstrukcja obowigzku naprawy szkody wyrzadzonej
przestgpstwem wpisuje sie, jak sygnalizowano, w szerszy kontekst przewarto-
Sciowan, ktory zarysowal si¢ w doktrynie prawa karnego oraz filozoficznych
podstawach karania i wymiaru sprawiedliwo$ci u schytku ub. stulecia. Ich prak-
tycznym wyktadnikiem stal si¢ model sprawiedliwo$ci naprawczej. Jak pisze
A. Kowalczyk, w modelu tym ktadzie si¢ nacisk na ,,na niedoceniane wcze$niej
restytucje i kompensacje, a filozofia, ktéra temu przy$wieca, jest rezultatem
wziecia pod uwage przez legislatorow panstw Europy Zachodniej, a w $lad za
nimi — polskiego ustawodawcy, postulatéw koncepcji [...] opierajacej si¢ na
zatozeniu, ze priorytetem prawa karnego powinno by¢ dazenie do maksymalne-
go roztadowania konfliktu spotecznego, jaki wskutek popelnionego przestgpstwa
powstaje bezposrednio pomiedzy poszkodowanym a sprawca. Najpewniejszym
tego sposobem jest zniwelowanie skutkow przestgpstwa przez samego sprawce.
Jest wiec karnoprawny obowigzek naprawienia szkody swego rodzaju signum
temporis, a, wedle entuzjastow koncepcji, stanowi wrecz niezbity dowdd, ze
prawo karne stoi w obliczu zmiany paradygmatu”®®.

Idee powyzsze znalazly szczegdlne uznanie wsrod zwolennikow wiktymo-
logicznej szkoty prawa karnego, akcentujacej wage szczeg6lnej ochrony praw
ofiary przestepstwa w procesie karnym. Swiatowe Stowarzyszenie Wiktymologii
odegrato istotng rolg w przygotowaniu i uchwaleniu podczas 96. posiedzenia
plenarnego Zgromadzenia Ogo6lnego ONZ Deklaracji podstawowych zasad
sprawiedliwo$ci dla ofiar przestgpstw i naduzy¢ wiladzy, nazywanej réwniez
Wielka Kartg Praw Ofiar. Wyrdznia ona cztery zasadnicze prawa ofiar: do wy-
miaru sprawiedliwosci, do restytucji szkod, do kompensacji z funduszy oraz do
pomocy'®. Dla rozwazanej kwestii podstawowe znaczenie ma pkt 8 przywotane-

% A, Kowalczyk, Orzekanie karnoprawnego..., s. 107.

18 Deklaracja podstawowych zasad wymiaru sprawiedliwosci odnoszacych sie do ofiar prze-
stepstw 1 naduzy¢ wtadzy. Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ 40/34 z 29 listopada 1985 r.
(dalej: Deklaracja 40/34 ONZ), dokument dostgpny w wersji elektronicznej: www.bip.
ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/.../prawa_czlow 26 7.doc (2.05.2018). Patrz takze J. Szyman-
czak, Prawa i uprawnienia ofiar przestgpstw, ,,Informacja” nr 1030 Wydziatu Analiz Ekonomicz-
nych i Spotecznych Biura Studiow i Ekspertyz Kancelarii Sejmu, Warszawa 2004, s. 1-2; E. Bien-
kowska, L. Mazowiecka, Ofiara przestepstw w dokumentach migdzynarodowych, Warszawa 2009,
passim; L. Mazowiecka, Parnstwowa kompensata..., s. 55-57; W. Walkowiak, Prawa ofiar prze-
stepstw, ,,Homines Hominibus” 2011, nr 7, s. 111-125. Juz po uchwaleniu Kodeksu karnego
1997 r., zawierajacej regulacje obligujaca sprawce przestepstwa do zrekompensowania szkody
wyrzadzonej jego ofierze, w poczatkach 1999 r., wydana zostata przez Ministerstwo Sprawiedli-
wosci Polska Karta Praw Ofiary, bedaca w intencji jej tworcow ,,zestawieniem obowigzujacych
praw przystugujacych ofiarom przestepstw wraz z instrukcja, konkretnie czego i od kogo ofiary
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go dokumentu, zgodnie z ktérym ,,sprawcy przestepstwa lub osoby trzecie od-

powiedzialne za ich zachowanie powinny we wiasciwych przypadkach dokonac

sprawiedliwego naprawienia szkody na rzecz ofiar, ich rodzin lub oséb pozosta-
jacych na ich utrzymaniu. Taka restytucja powinna obejmowa¢ zwrot wlasnosci
lub zaptat¢ za poniesiong szkod¢ badz utrate, zwrot kosztow poniesionych

w rezultacie stania si¢ ofiara przestgpstwa, Swiadczenie ustug oraz przywrocenie

praw”"’. Cytowany dokument idzie nawet dalej i w pkt 9 postuluje rozwazanie

przez panstwa cztonkowskie ONZ mozliwos$ci orzekania w odniesieniu do prze-
stepcow obowigzku restytucji sytuacji ofiary sprzed popetnienia przestgpstwa.

Do innych aktow prawnomie¢dzynarodowych, ktore miaty wptyw na ksztalt
regulacji instytucji prawnokarnego obowiazku naprawienia szkody wyrzadzonej
przestepstwem, zaliczy¢ nalezy akty nastepujace™:

1. Europejska Konwencj¢ o kompensacji dla ofiar przestgpstw popetnionych
z uzyciem przemocy z 1983 r. (nieratyfikowana przez Polske). Dokument ob-
liguje sygnatariuszy do zapewnienia kompensacji panstwowej ofiarom prze-
stepstw popetnionych z przemoca oraz osobom pozostajagcym na utrzymaniu
tych ofiar, ktore w wyniku przestepstwa poniosty smieré¢, wyptacanej przez
panstwo, jezeli pokrzywdzeni nie mogliby uzyskac jej od sprawcy lub innych
zrédet. Zgodnie z postanowieniami konwencji powinny by¢ ustalane limity
i ograniczenia kwoty kompensacji, przy czym co najmniej powinna ona re-
kompensowa¢ poszkodowanemu utrate zarobkow.

2. Zalecenie Rady Europy nr R(85)11 w sprawie pozycji ofiary w prawie
w procesie karnym. Jest to zbior wytycznych obligujacych panstwa czton-
kowskie Rady Europy do: 1) zapewnienia ofiarom przest¢pstwa nalezytej
ochrony i zabezpieczenia interesOw na kazdym etapie procesu karnego,
tj. postgpowania policyjnego, przesluchania i postgpowania sadowego;
2) zapewnienia ofiarom kompensacji poniesionej przestepstwem szkody,
a takze ochrony jej dobr osobistych; 3) podje¢cia badan nad systemami me-
diacyjnymi i pojednawczymi, mogacymi skutecznie wptyna¢ na poprawe
potozenia ofiary przestgpstw; 4) objecia szczegdlng ochrong interesow
dziecka, ktore jako ofiara przestepstwa powinno zosta¢ otoczone wszech-
stronng opieka tak ze strony instytucji panstwa, jak i 0sob, z ktérymi zwig-
zane jest ono emocjonalnie.

przestepstw moga si¢ domagac. Karta ma stanowi¢ pomoc dla kazdego pokrzywdzonego w sytua-
cji, gdy jego prawa nie sa respektowane oraz przypomina¢ policjantom, prokuratorom i s¢dziom,
ze dazac do zebrania materialu dowodowego oraz ustalenia i osadzenia faktycznych sprawcow
przestgpstw nie moga zapominac o szczegdlnej sytuacji pokrzywdzonego”. W. Walkowiak, Prawa
ofiar...,s. 121.

7 Deklaracja podstawowych zasad wymiaru sprawiedliwosci. ..

87, Szymanczak, Prawa i uprawnienia..., s. 2; L. Mazowiecka, Paristwowa kompensata...,
S. 61-65.
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3. Zalecenie Rady Europy nr R(87)21 w sprawie zapobiegania wiktymizacji
i pomocy dla ofiar przestepstw. Okreslono w nim $rodki, jakie powinny pod-
ja¢ panstwa cztonkowskie UE w celu rozwijania programéw oraz struktur
pomocy ofiarom, ze szczegdlnym uwzglednieniem ofiar najokrutniejszych
przestgpstw: zgwalcen, przemocy w rodzinie, przestepczos$ci zorganizowane;j,
dyskryminacji na tle rasowym itp. W dokumencie tym obliguje si¢ takze pan-
stwa czlonkowskie do podejmowania wszelkich §rodkéw zapobiegajacych
wiktymizacji, prowadzenia badan nad wiktymizacja oraz podnoszenia §wia-
domosci spoteczenstwa w zakresie potrzeb ofiar przestepstw.

Wspdlna dla wszystkich powyzszych dokumentéw byta koncentracja uwagi
na prawach ofiar przestepstw zaniedbywanych w sytuacji, gdy celem prawa kar-
nego i karnego wymiaru sprawiedliwosci jest odptata przestepcy badz dazenie do
jego reedukacji i resocjalizacji. Jednym z elementow tego podejscia byto rowniez
podniesienie jako istotnej kwestii kompensacji szkod ponoszonych w wyniku
przestepstwa przez jego ofiary, w tym takze nalozenie takiego obowiazku na ofia-
r¢. Polska, ktéra po zmianie politycznej w 1989/1990 r. obrata opcje proeuropejska
i zaczeta wlaczad sie w struktury europejskie, stajac si¢ np. cztonkiem Rady Euro-
py, rozpoczgta rowniez budowe nowego systemu prawa karnego opartego, mowiac
najogolniej, na wartosciach europejskich. W ten sposob zostata rowniez, zgodnie
z gtbwnym nurtem dyskursu teoretycznego i doktrynalnego, zobligowana do
wdrazania modelu tego prawa opartego na idei sprawiedliwosci naprawczej, eks-
ponujacej kwesti¢ praw ofiar w procesie karnym.

Jak zwraca si¢ uwage w literaturze, konstrukcja obowigzku naprawienia
szkody przyjeta w Kodeksie karnym z 1997 r. wyprzedzata unijne standardy
wypracowane 1 wdrozone w tym zakresie dopiero na poczatku obecnego stule-
cia®. Co prawda postulat uwzglednienia w postepowaniu karnym kazdego
z panstw cztonkowskich szczegdlnej pozycji pokrzywdzonego przestepstwem
okreslony zostal juz w traktacie amsterdamskim z 1997 r., w ktérym ustanowio-
ny zostal wspolny obszar bezpieczenstwa i sprawiedliwosci (tzw. III filar WE).
Legislacyjnym jego wyktadnikiem okazala si¢ decyzja ramowa Rady z 15 marca
2001 r. w sprawie pozycji ofiar w procedurach karnych®, ktéra Polska zostata
zwigzana po akcesji do UE, tj. po 1 maja 2004 r. Od kilku juz lat w polskim sys-
temie prawa karnego funkcjonowata regulacja odnoszaca si¢ do obowigzku na-
prawienia szkody wyrzadzonej przestepstwem, spetniajgca unijne standardy.

19 3. Lachowski, T. Oczkowski, Obowiqzek naprawienia szkody..., s. 41.

® Decyzja ramowa 2001/220/WSiSW z 15 marca 2001 1. 0 pozycji ofiar w postepowaniu
karnym, Dz.Urz. UE L 82 z 22.3.2001. W obecnym stanie prawnym normy minimalne w omawia-
nej kwestii ustanawia dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z 25 pazdziernika
2012 r., ustanawiajaca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestgpstw
oraz zastgpujaca decyzje ramowa Rady 2001/220/WSiSW, Dz.Urz. UE L 357 z 14.11.2012. Ter-
min transpozycji tej dyrektywy do prawa krajowego zgodnie z dyspozycja jej art. 27 uplywa
16 listopada 2015 r.
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Obowiazek naprawienia krzywdy wyrzadzonej przestepstwem
w Swietle przepisow k.k.

Podstawowe znaczenie dla prawnokarnego rozstrzygniecia podjete]
W niniejszym opracowaniu kwestii ma przywolywany juz wczesniej art. 46 k.k.
Jego § 1 zawiera dyspozycje, iz ,,w razie skazania sad moze orzec, a na wniosek
pokrzywdzonego lub innej osoby uprawnionej orzeka, obowigzek naprawienia
wyrzadzonej przestepstwem szkody w catosci albo w cze$ci lub zado$céuczynie-
nia za doznang krzywdg; przepisow prawa cywilnego o przedawnieniu roszcze-
nia oraz mozliwos$ci zasadzenia renty nie stosuje si¢”?. Zgodnie z kolei z § 2
powotanego artykutu zamiast powyzszego obowiazku moze orzec nawigzke na
rzecz pokrzywdzonego, ktorej ustawowa wysokos¢ okreslono na 100 tys. ztotych
(art. 48 k.k.)?. Mozliwa jest tez w niektorych przypadkach w $wietle przepisow
k.k. posrednia kompensacja przez sprawce szkody wyrzadzonej przestgpstwem.
Jak bowiem stanowi art. 47 § 1, jezeli sprawca, dziatajac w stanie nietrzezwosci,
lub pod wptywem srodka odurzajacego, lub zbiegt z miejsca zdarzenia, zostat
skazany za umys$lne przestgpstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu albo za inne
przestepstwo umyslne, ktorego skutkiem jest $mier¢ cztowieka, ciezki uszczer-
bek na zdrowiu, naruszenie czynnos$ci narzadu ciata lub rozstroj zdrowia, a takze
w razie gdy zostat skazany za sprowadzenie katastrofy w ruchu powietrznym,
ladowym lub wodnym, zagrazajacej zdrowiu lub zyciu wielu osob (art. 173),
sprowadzenie bezposredniego niebezpieczenstwa w ruchu ladowym, wodnym
lub powietrznym (art. 174), naruszenie, nawet nieumyslne, zasad bezpieczenstwa
w ruchu ladowym, wodnym lub powietrznym (art.177) lub naruszenie, w wy-
padku Zotnierza, nawet nieumys$lne zasad bezpieczenstwa w ruchu ladowym,
wodnym lub powietrznym zasad bezpieczenstwa, co doprowadzito do wypadku,
w ktorym inna osoba odniosta obrazenia ciata okreslone w art. 157 § 1 lub wy-
rzadzona zostata znaczna szkoda w mieniu art. 355, sad moze orzec nawigzkg na
rzecz Funduszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej. Ob-
owiazek naprawienia szkody przez sprawce przestepstwa jest zgodnie z art. 39
k.k. samodzielnym $rodkiem karnym
Prawnokarny obowigzek naprawienia szkody wystepuje w polskim prawie
karnym w dwoch postaciach, czy tez $cislej — jak pisze A. Kowalczyk — charak-
teryzuje si¢ jako $rodek karny z art. 46 dwoistg podstawg prawna, co oznacza, iz

21 p. Wawszczak, Skutki orzeczenia obowigzku naprawienia szkody lub nawigzki w procesie
karnym dla zakresu odpowiedzialnosci ubezpieczyciela, ,,Monitor Ubezpieczeniowy” 2013, nr 52.

22 Jak stwierdza M. Filar, kwotowe ustalenie jej wysokosci w ustawie sprawia, ze nawiazka
nabiera charakteru zryczattowanej formy naprawienia szkody. Por. M. Filar, Pokrzywdzony (ofiara
przestepstwa) w polskim prawie karnym materialnym, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penal-
nych” 2002, nr 2, s. 35.
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moze on by¢, zgodnie z dyspozycja art. 46. § 1 k.k., stosowany jako srodek kar-
ny albo tez jako $rodek probacyjny, z tym iz obligatoryjnie jest on stosowany w
tym charakterze w przypadku warunkowego umorzenia postepowania karnego
(art. 67 § 3 k.k.), jezeli sad stosuje warunkowe zawieszenie kary przystuguje mu
swoboda decyzji o jego ewentualnym zawieszeniu wykonania kary sadowi przy-
shuguje swoboda decyzji o jego ewentualnym natozeniu (art. 72 § 2 k.k.)%.

Integralnym elementem instytucji obowigzku naprawienia szkody wyrza-
dzonej przestgpstwem jest uregulowana w art. 46 § 2 kk. nawigzka. Ustawo-
dawca wszakze nie okreslit normatywnych przestanek jej nalozenia na sprawce
przestgpstwa, wszelko w sposdb dorozumiany mozna przyjac, iz przestanka na-
lozenia nawigzki powstaje wowczas, gdy sprawca swoim czynem doprowadzit
do cigzkiego rozstroju zdrowia. W takim wypadku nawigzka peini funkcje za-
dos¢uczynienia sprawcy za wyrzadzone poszkodowanemu krzywdy. Jak zwraca
uwage Z. Gostynski, w $wietle rzagdowego uzasadnienia projektu k.k. nawigzka
miala by¢ orzekana w sytuacji, gdyby wystgpily trudnosci z udowodnieniem wiel-
kosci szkody lub gdyby pokrzywdzony ztozyt wniosek o naprawienie szkody?*.

W sytuacji rownoczesnego funkcjonowania instytucji cywilnoprawnego ob-
owigzku naprawienia szkody w wyniku niewykonania lub nienalezytego wyko-
nania umowy, albo tez w wyniku deliktu® powstaje pytanie o zakres karnopraw-
nego obowigzku naprawienia szkody, zwlaszcza ze w tym pierwszym przypadku
mozliwe jest nie tylko roszczenie o naprawienie szkody, ale takze o rekompensa-
te utraconych korzysci. Sad Najwyzszy w postanowieniu z 11 maja 2012 r.
w sposob jednoznaczny uznal, iz przy ustalaniu wielkosci szkody wyniklej
z przestepstwa nie jest mozliwe branie pod uwage szkdéd wyniktych z jego na-
stepstw. Sedziowie stangli bowiem na stanowisku, iz karnoprawny obowigzek
naprawienia szkody jest $rodkiem karnym, majagcym do spelnienia przede
wszystkim skutki penalne, w dalszej dopiero kolejno$ci kompensacyjne, co
oznacza, iz kompensacja szkod pozostaje domeng prawa cywilnego. ,,Dopusz-
czalno$¢ natozenia karnoprawnego obowigzku naprawienia szkody — stwierdzili
— w czescei jest jedng z istotnych cech odrozniajgcych ten obowiazek od cywilno-
prawnego obowigzku odszkodowawczego, co do ktorego obowigzuje zasada
petnego odszkodowania™®. W tej sytuacji, jak stwierdza sie w literaturze, ,,do
minimum wydaja si¢ ograniczone szanse, aby na podstawie art. 46 k.k. moc sku-
tecznie dochodzi¢ w sprawie karnej pokrycia korzysci utraconych w zwigzku

2 A, Kowalczyk, Orzekanie karnoprawnego obowigzku. .., s. 105.

2 7. Gostynski, Obowigzek naprawienia szkody w nowym ustawodawstwie karnym, Krakow
1999, s. 130.

5 Artykut 361 ustawy z 23 kwietnia 1963 r. — Kodeks cywilny (dalej: k.c.), Dz.U. z 1964 r.,
nr 16, poz. 93 ze zm.

% postanowienie z 11 maja 2012 r., IV KK 365/11, dostgpne w wersji elektronicznej:
http://sn.pl/Sites/orzecznictwo/Orzeczenia2/IV%20KK%20365-11.pdf (2.06.2018).
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z przestepstwem (art. 361 § 2 KC in fine) oraz uszczerbku wynikajacego ze
zwloki w spehieniu zobowigzania pieni¢znego (art. 481 KC)”*'. Jezeli zatem
poszkodowany w wyniku przestepstwa zechce uzyska¢ od sprawcy rowniez na-
prawienie szkod wyniktych z jego nastgpstw, a wiec np. utraconych zarobkow,
powinien wystgpi¢ wobec niego z powddztwem cywilnoprawnym o tej tresci.
Stwierdzi¢ zatem wypada, iz kompensacyjna funkcja karnoprawnego obowigzku
naprawienia szkody wyrzadzonej przestgpstwem jest ograniczona i limituje ja
rzeczywista wielko$¢ szkody, ktora poniost poszkodowany bezposrednio
w zwigzku z przestgpstwem. Warto w tym kontekscie doda¢, iz w pewnym za-
kresie przychodzi tu w sukurs panstwowy system rekompensaty. Na podstawie
przepisow ustawy z 7 lipca 2005 r. o panstwowej kompensacie przyshugujacej
ofiarom niektorych przestepstw umyslnych® ofiary przestgpstw uregulowanych
w art. 156 § 1 (pozbawienia cztowieka wzroku, stuchu, mowy, zdolnos$ci ptodze-
nia) art. 157 § 1 (naruszenie czynnosci narzadu ciata lub rozstrdj zdrowia innych
niz art. 156 § 1) moga ubiegac si¢ od panstwa o rekompensate¢ utraconych zarob-
kéw lub inne $rodki utrzymania, kosztow zwigzanych z leczeniem i rehabilitacja
lub kosztami pogrzebu. Na gruncie regulacji zawartych w k.k. uzyskanie takiej
kompensaty przez pokrzywdzonego bezposrednio od sprawy przestepstwa nie
jest mozliwe.

Podsumowanie

Instytucja karnoprawnego obowiazku naprawienia szkody wyrzadzonej
przestgpstwem uregulowana w k.k. wpisuje si¢ w szerszy kontekst przemian
paradygmatu prawa karnego, pod wplywem wiktymologii i idei sprawiedliwosci
naprawczej uwzgledniajacego w wysokim stopniu nieodzowno$¢ ochrony praw
pokrzywdzonych w procesie karnym. Oznacza to m.in., iz sprawca zobligowany
jest na podstawie wyroku sadu, na wniosek poszkodowanego lub reprezentujace;j
go osoby lub z urzedu, naprawi¢ szkode wyrzadzong swoim czynem. Zgodnie
z przyjetymi uregulowaniami oraz linig orzecznictwa SN instytucja, o ktorej
mowa, ma do spelnienia przede wszystkim funkcje penalne, w drugiej za$ kolej-
nosci funkcje kompensacyjna. Zobligowanie przestepcy do udzialu w naprawie-
niu szkody ofierze przestgpstwa jest daleko idacym odstepstwem od dotychcza-
sowego modelu prawa karnego skoncentrowanego na funkcjach penalnych, po-
mijajgcego praktycznie funkcj¢ kompensacyjna.

21 A. Studzifiski, J. Tomezak, Obowigzek naprawienia szkody — jak ustawodawca chroni po-
krzywdzonego?, http://www.codozasady.pl/obowiazek-naprawienia-szkody-jak-ustawodawca-chroni-
pokrzywdzonego/ (2.06.2018).

% Dz.U.z 2005 ., nr 169, poz. 1415 ze zm.
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Inspiracja dla polskiego ustawodawcy regulujacego w powyzej zarysowany
sposob instytucj¢ karnoprawnego obowigzku naprawienia szkody wyrzadzonej
przestgpstwem byly wskazane powyzej akty prawa mig¢dzynarodowego. Wy-
przedzaty je standardy unijne, wypracowane w tej mierze dopiero na poczatku
biezacego stulecia. W ten sposob, co powinno w dalszej ewolucji ustawowych
regulacji omawianej instytucji ulec poglebieniu i ugruntowaniu, prawo karne
w istotnie wickszym niz do tej pory stopniu chroni interesy ofiar przestepstw.
W dazeniach tych nie powinno si¢ straci¢ z pola widzenia zasadniczej dla jego
spolecznego przeznaczenia funkcji penalnej.
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Streszczenie
Przedmiotem opracowania jest instytucja karnoprawnego obowiazku naprawienia szkody,
ktora zostata wprowadzona do systemu prawa polskiego wraz z uchwaleniem obecnie obowigzuja-

cego Kodeksu karnego. Instytucja karnoprawnego obowiazku naprawienia szkody wyrzadzonej
przestepstwem uregulowana w k.k. wpisuje si¢ w szerszy kontekst przemian paradygmatu prawa
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karnego, uwzgledniajacego w wysokim stopniu, pod wptywem wiktymologii i idei sprawiedliwo-
$ci naprawczej, nieodzowno$é ochrony praw pokrzywdzonych w procesie karnym. Oznacza to
m.in., iz sprawca zobligowany jest na podstawie wyroku sadu, na wniosek poszkodowanego lub
reprezentujacej go osoby lub z urzgdu naprawi¢ szkode wyrzadzona swoim czynem. W artykule
omowiono: obowigzek wynagrodzenia szkody wyrzadzonej przestepstwem w Kodeksie karnym
21932 i 1969 r., prawnomig¢dzynarodowy kontekst uregulowania obowigzku sprawcy naprawienia
ofierze szkody wyrzadzonej przestepstwem (art. 46 k.k.) oraz obowiazek naprawienia krzywdy
wyrzadzonej przestepstwem w $wietle przepisow Kodeksu karnego z 1997 r.

Stowa kluczowe: obowiazek naprawienia szkody, ofiara, sprawca

OBLIGATION TO REPAIR DAMAGE RESULTING FROM AN OFFENCE
(ARTICLE 46) IN THE CRIMINAL CODE OF 1997. A DOCTRINAL
AND LEGAL INTERNATIONAL CONTEXT OF THE REGULATION

Summary

The subject of this study is the institution of the legal obligation to repair damage, which was
introduced into the Polish law system together with the passing of the current Criminal Code (here-
inafter: KK'97). The institution of the criminal law obligation to remedy the damage resulting from
a crime regulated in KK'97 is a part of the broader context of changes in the criminal law para-
digm, taking into account the indispensability of the protection of victims' rights in the criminal
process, under the influence of victimology and the idea of restorative justice. This means, among
other things, that the perpetrator is obliged on the basis of the court's judgment, at the request of
the victim or a person representing him or her or by the regulations of the law, to repair the damage
caused by the particular act. This paper discusses the following issues in the science of law: Obli-
gation to compensate for the damage caused by a criminal act in the Criminal Code of 1932 and
1969, International legal context of regulating the perpetrator's obligation to repair the damage
done to the victim and caused by crime (article 46 of KK), Obligation to compensate for the dam-
age caused by a crime in the light of the provisions of KK'97.

Keywords: obligation to repair damage, victim, perpetrator
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LAW AND PHILOSOPHY IN THE FACE OF TERRORISM
— THE CASUS OF SHOOTING DOWN A HIJACKED PLANE

The concept of ,,dirty hands” in politics

The term ,,lesser evil”, present in language — even casual language — makes
it evident that there exists a concept in human imagination of difficult, and in
fact maybe even unsolvable moral dilemmas in which all of the present alterna-
tives seem to be somehow wrong and thus difficult or even impossible to accept.
Does that ,,lesser evil” really exists, and if it does — how is it ,,lesser” and what
does that even mean, exactly? Do we have a duty to choose it? Or perhaps a dif-
ferent question should be asked: are we allowed to choose it? And if we do,
should we face the consequencess, despite the (apparent) necessity of our ac-
tions? Each one of us may stand in the face of such a dilemma, but in this paper
the focus will be put on the moral responsibility of public officials.

The problem of the aforementioned responsibility has been dubbed the
,»dirty hands” problem, which proposes that in politics it is allowed — or in some
cases maybe even necessary — to infringe upon fundamental moral norms, be-
cause there exists, in a way, a specific morality of political action, which is in
places independent from the ,,everyday” and ,,private” morality". Simultainously
it is worth noting that the concept of dirty hands does not posit the rejection of
morality in politics alltogether. If it did, it would not refer to the hands of politi-
cians as ,,dirty”. The use of that particular way directly signifies that the propo-
nents of this concept are aware of the moral consequences of political action —
even if they deem that action necessary’. That is the core of the dilemma —
should the act of ,,dirtying one’s hands”, so to speak, result in consequences?

1 C.AJ. Coady, Polityka a sprawa brudnych rgk, in: Przewodnik po bioetyce, ed. P. Singer,
Warszawa 2009, p. 421.

2 M. Walzer, Political Action: The Problem of Dirty Hands, ,,Philosophy and Public Affairs”
1973, vol. 2, no. 2, p. 161-162.
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Why exactly, though, have politics and politicans been singled out in those
reflections? Some philosophers point to the fact that in politics decisions made
have a far greater and global scope than those in private lives of individuals and
that those decisions affect more people — and thus should be judged differently.
Others point out that politicians are representatives — they act not only in their
own name, but also in the name and interests of the citizens®.

Is this distincion relevant? One may try to prove that from the point of view
of the individual — each particular one — a decision made by a single person has
exactly the same bearing on the life of the people actually affected as the deci-
sions made by public administration — the latter only affect more people at once.
Even though relevant on the grounds of utilitarism and consequentialism, it is
irrelevant from the position of deontology, as the situation of each of the people
affected is intrinsictly relevant on it’s own and the weight of a decision can not
be reduced to a question of numbers. There are also those that point out the flaws
of the argument of representation: the position of a politician isn’t any more spe-
cific or socially defined than the role of a doctor or a firefighter — and thus it
does not change the moral status of the person filling that role’. If it did, we
would have separate codes of morality for all of these occupations — and even
though there are some concretizing elements such as a Medical Code of Ethics,
postulating a fundamentally different moral judgements for the same actions due
to the differing social position seems absurd.

It seems then that if the problem of ,,dirty hands” exists — it isn’t exactly lim-
ited to politics®, and thus one should wonder if it really should be judged any
different than infringement upon moral norms that happens outside the bounds of
political action.

A sentence of Polish Consitutional Tribunal on aviation law,
signature K44/07

A good ilustration of the problem seems to be the matter of a sentence by
the Polish Constitutal Tribunal®, in which the section of an aviation law bill was
deemed unconstitutional in a part in which it allowed to shoot down a hijacked
plane if there were no other alternatives and it was deemed necessary for the
security of the state. What’s interesting — and relevant — the German Constitu-

® Ibidem, p. 162—163.

4 C.A.. Coady, Polityka a sprawa brudnych rqk...,p. 424.

® Ibidem, p. 421.

® polish Dziennik Ustaw (Journal of Laws of the Republic of Poland) 2008 r. nr 177, poz.
1095 (signature K 44/07).
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tional Court also deemed similar laws unconstitutional, which was in fact refer-
enced in the Polish sentence’. The question of technical difficulties in applying
the law or in it’s vagueness shall not be discussed here — instead, the impact will
be put on constitutional values and axiological matters which — also by the Tri-
bunal’s own admission® — seem to be of greater importance.

The Tribunal notes takes note of two issues in particular: the issue of the
protection of human life, and the issue of human dignity. In the initial reflections
it is noted that even in the case of special circumstances or martial law (for de-
claring which there is, in the Tribunal’s view, no legal basis in that particular
example), the rights described in articles 38 and 30 are not subject to limitation.’

The Tribunal also notes however, that the lawful protection of life has no ab-
solute character — in situations of unresolvable conflict between the values pro-
tected by law, taking life can be depenalized (for example via the right of self-
defense or lawful necessity). It can thus be assumed that shooting down the plane
could be acceptable if there were only the hijackers onboard'’, even though the
vagueness of the bill would still make it hard to properly judge the proportionali-
ty of values protected in this case™’. Besides it is noted, which is of particularly
high importance, that even should the lawmaker allow for sacrificing a subject or
object of lawful protection, it does not remove it’s constitutional status as a sub-
ject or object deserving that protection.’? The real axiological problem, however,
is posed by the status of the passengers and the crew. The Tribunal unambiva-
lently stands on the principle that it is impossible to evaluate the worth of human
life by the number of it’s bearers, their health, estimated lifespan or any other
criteria. The Tribunal also posits that the danger to the people on the ground,
who might be affected by the attack is only hypothetical, while the danger to the
passengers is real and inevitable.'® The state has a duty to ensure protection of all
it’s citizens and the failure in carrying out that duty does not relieve the state
from following other rules of law, nor does it declare them void.

The second of axiological arguments made against the questioned law is the
infringement upon the concept of human dignity as established in article 30 of
the Constitution. The Tribunal posits that the regulation of the discussed bill
results in reification of both the passengers and the crew of the plane.** They are

"The ruling of Constitutional Tribunal of Poland, signature K 44/07: http://otkzu.trybu
nal.gov.pl/downloadOrzeczenieDoc?dok=23238 (1.05.2016), p. 16.

% Ibidem.

® Ibidem, p. 16.

19 Ihidem, p. 32.

1 |bidem, p. 30.

12 Ihidem, p. 30.

13 Ibidem, p. 31.

 Ibidem, p. 34.
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treated solely as objects of an action aimed at reducing further, hypothetical and
possibly greater losses. Their lives are sacrificed in the pursuit of other ends,
even though they had no choice or influence on their situation, neither were they
it’s cause. While making it’s argumentation, the Tribunal points out that the hu-
man dignity — in opposition to the right to live from article 38 — has an absolute
status in Polish law and is not subject to any limitations, even in special cir-
cumnstances such as a state of martial law.

As it can be seen, the Tribunal is of the opinion that human dignity and thus
his right to always be an end of any action, not only a mean to an end, takes
precedence even over his right to live. In conclusion, the Tribunal opposes the
»sacrifice” of values in the name of pragmatism and efficiency and declares that it
is paramount to execrise the power of the state not by any means available, but by
means that befit a modern, democratic state of law. It seems then that, at least in
this particular example, the act of ,,dirtying” hands by the public officials is unex-
csueable, especially should it happen due to an arbitraty choice of the authorities.

A philosophical and ethical standpoint in discussing the casus

It is worth to examine this example not only from a legal, but also from
a philosophical standpoint. It will be done by contrasting the utilitarian philoso-
phy of John Stuart Mill and the deontological perspective of Immanuel Kant.

The core of Mill’s utilitarism is the concept of utility — and utility is what
brings happinnes, by which Mill understands pleasure and the lack of pain®®. The
happiness mentioned is not meant to be personal happines, but rather it should be
the goal of any action to further the joint happiness of every man™. It should also
be noted that Mill departed from Bentham’s idea of pleasure measured by quantity,
adding — following the example of epicureans — a ,,quality” measure nad counting
the pleasures of the mind higher than the pleasures of the body. He wrote: ,,It is
better to be a human being dissatisfied than a pig satisfied; better to be Socrates
dissatisfied than a fool satisfied. And if the fool, or the pig, are a different opinion,
it is because they only know their own side of the question™"’. In conclusion, an
action is a moral one if the balance of it’s utility is positive.

It must be therfore noted that Mill would probably deem the law in question
to be perfectly compatibile with the rule of utility. Problematic — for all types of
arguments — is the hypothetical nature of danger to the people on the ground, but
for the purposes of this argument it could be assumed that the danger is unavoid-

18 1.8, Mill, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 2012, p. 10.
%8 Ibidem, p. 16-17, 22-23.
7 Ibidem, p. 14.
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able and grave, for it was probably the ratio legis of the law. In such event,
a balance of utility of both decisions should be made. On one hand — refusal to
shoot down the plane will result in the deaths of both the people and board and
the deaths of additional victims on the ground. Shooting down the plane, in turn,
will reduce the number of those deaths. Because people are — for Mill — the bear-
ers of utility, the second example is naturally more in line with the utilitarian
theory, because death of a greater nuber of people undoubtedly contributes more
to the lessening of the global happiness than the death of a lesser number of peo-
ple. The decision to shoot down the plane is thus not only preferable, but actually
required — maximalizing utility is our moral duty."® When it comes to the Tribu-
nal’s objections, from Mill’s point of view they are maybe not irrelevant, but less
important — the judges’ conviction of precedence of certain moral values over
human life can be interpreted as a desire for virtue. But for Mill virtue is nothing
more than a mean to happiness, and thus — a pleasure.® The positive aspect of
the judges’ argument is thus only hightening their sense of virtue, and thus their
personal happiness, which seems in obvious ways less utilitarian than saving the
lives of additional people — life itself is, after all, a state that is necessary for the
mere possibility of experiancing any happiness whatsoever.

Even though Mill is rather crafty in defending himself from the claims of
utilitarism’s egoism, he seems to avoid the subject of reification of the human
being by reducing him to a state of bearer of utility. It thus devaluates his dignity
— a dignity that was the focal point of both the Tribunal’s reasoning and the eth-
ics of Kant, the impact of which can be clearly seen in the Tribunal’s sentence.

The main point of Kant’s deonthology is the categorical imperative, con-
tained simultainously in two formulas: ,,Act only according to that maxim
whereby you can at the same time will that it should become a universal law”?°
and ,,Act in such a way that you treat humanity, whether in your own person or
in the person of any other, never merely as a means to an end, but always at the
same time as an end”. The Kantian categorical imperative permints no excep-
tions, is not reliant on neither circumstances nor consegences, but is instead
a cornerstone of the Kingdom of Ends, which is a community of people bound
together by common norms and by being to themselves never only a mean to an
end, but always an end at the same time.?* The morality of an action is not de-
pendant on it’s consequences but in the principle of will that was the reason be-
hind the action, because a truly moral action is motivated by duty®.

'8 Ibidem, p. 86.

1 |bidem, p. 48-51.

2|, Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, Krakow 1953, p. 50.
2L |bidem, p. 68-69.

22 |bidem, p. 20.
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Kant is similarly adamant and absolute to Mill, but from the point of view of
his ethics it is our duty not to shoot down the plane. In doing so we would use
the passengers as means to an end, which stands in stark opposition to the cate-
gorical imperative. It is unexcuseable to ssacrifice the life of any person without
his or her consent, even should it lead to saving a greater number of people. Eech
person is endowed with natural human dignity®® and thus his life is not quantify-
iable in terms of numbers. It can also be said — pretty convincingly — that even
though it may be imagined that sacrificing innocent lifes for the purpose of sav-
ing greater numbers was an universal law, it can’t possibly be willed for it to be
so. It would endanger one’s own life and also lower the trust put in the state, the
purpose and duty of which is the protection of it’s citizens.

Closing remarks on the moral responsibility of the state
and it’s officials

It’s dangerous to make — and regard with seriousness — statements such as
that you know the ,,solution” to the problem of dirty hands. It is, as it’s often the
ase in terms of ethics, a dilemma that may in fact be unsolvable. The best you
can do is present your own position and try to argue for it the best you can. It
seems, then, that Kantian ethics — the strong echos of which can in the aforemen-
tioned sentence of the Tribunal® — better encapsulates the spirit of a modern
democratic state of law. Political systems of modern democracies were made on
the foundation of certain axiological values not because — or at least not in gen-
eral because - it was utilitarian, or because it was broadly accepted by society or
that it made anything easier. Rather, those values were chosen because they rep-
resent something more than pure utility and safeguard the position of a man not
only as a bearer of that utility. Such view unavoidably relativizes the value of
human life through the criteria of quantity. It is doubtful anyone would actually
like to live in a state in which he may — at every second — be sacrificed as a per-
son for the needs of the majority — even shoud the majority be overwhelming. In
light of that, sacrificing the aforementioned values, even in course of action sup-
posedly heading to ,,greater good” or ,,lesser evil” seems unjustified. It would be
absurd to assume that moral conduct and values such as human dignity are ,,lux-
urious commodities” reserved for the times of peace and are suspended in times
of grave need. It is in those times in particular, in fact, when they are needed the
most. The cruelty of means used by the opponents of the state of law should
never sanction the use of the similar means by the state itself, and war waged

28 bidem, p. 70-71.
% The ruling of Constitutional Tribunal of Poland, signature K 44/07..., p. 35.
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even against the most heinous opponent with the use of certain means becames
in itself an example of moral evil. One of the prime duties of the state is to pro-
tect it’s citizens, and realizing that end by using the citizen himself as a mean
seems a grim joke.

Political commentators and philosophers are certain that despite all the lofty
words, the hands of the politicians will became dirty eventually, nonetheless, and
it is virtually unavoidable, if only for the simple reason of human error and the
effect of emotion on human behaviour — absolute moral theories are a lot easier
on paper than in practice. It should therfore probably be noted that ,,unavoidabil-
ity” of dirtying one’s hands should not be viewed as a blanque justification and
as an encouragement to choose alternatives that are utilitaristically easier. In
a given moment, a certain situation, perhaps all choices are in fact moraly dubi-
ous. But that does not mean that it was not possible to prevent such a situation
earlier by greater care and deeper prevention. Instead of lamenting the unsolva-
ble nature of the dirty hands problem, the state should do everything to not have
to actually face it.”> When it does happen, though, there seems to be only one
option for those that value the axiological foundations of the modern democratic
state of law. It is not an arrogant pride of a Machiavellian prince, who did what
was necessary for the good of the state where others hesitated.?® It also is not the
anguished lament of Weber’s man, self-flaggelating himself with his thoughts
and sacrificing his own salvation for the salvation of the world®’. The proper
response seems to instead be the one proposed — after Camus — by Walzer. By
making one’s hands dirty, so to speak, one must also acknowledge the responsi-
bility of one’s actions and be ready to facet their consequences.?® ,,Lesser evil” is
lesser nonetheless and as such, it has it’s consequences. Those who want to rule
must abide by that and must be ready for it. Their punishment — even should it
only be in form of a public condemnation — is in a way a payment for their
deeds. Political ,,nessesity” also has a price and eventually, in face of all the al-
ternatives, it seems just to pay it.
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Summary

The paper discusses the problem of moral responsibility for difficult decisions in the sphere
of politics on the example of a former regulation of aviation laws concerning shooting down
a hijacked plane. The text analyzes a sentence of the Constitutional Tribunal on the matter, espe-
cially the issue of the right to live and the concept of human dignity. A comparison is made be-
tween Mill’s utilitarism and Kantian deonthology as two opposing moral philosophies. In the end a
hypothesis is made that state authorities should be held morally accountable by the public for their
choices, even should that accountability result in their condemnation or the loss of office.
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PRAWO | FILOZOFIA WOBEC TERRORYZMU - KAZUS ZESTRZELENIA
PORWANEGO SAMOLOTU

Streszczenie

W artykule rozwazono problem odpowiedzialno$ci moralnej za trudne decyzje w sferze poli-
tycznej na przyktadzie niegdysiejszej regulacji prawa lotniczego o zestrzeleniu porwanego samolo-
tu. Przeanalizowano orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego w tym zakresie, zwracajac uwage na
przedstawione przez Trybunat argumenty za derogacjg przepisu, zwlaszcza na problematyke prawa
do zycia oraz konstytucyjna zasad¢ wolnosci cztowieka. Przeprowadzono takze poréwnanie Mil-
lowskiego utylitaryzmu oraz Kantowskiej deontologii jako dwoch przeciwstawnych filozofii mo-
ralnych. Ostatecznie przedstawiono teze jakoby piastuni wtadzy publicznej byli w pelni odpowie-
dzialni moralnie wobec spoteczenstwa za niejednoznaczne wybory, ktérych dokonajg — choéby
nawet owa odpowiedzialno$¢ miata skutkowaé ich potepieniem moralnym czy utratg urzedu.

Stowa kluczowe: filozofia, etyka, Kant, Mill, uprowadzenie, samolot
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NADUZYCIA ZAUFANIA Z ART. 296 K.K.
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Problematyka przestepnego skutku na gruncie przestepstwa naduzycia za-
ufania (art. 296 k.k.)' pomimo licznych wypowiedzi nie tylko o charakterze przy-
czynkarskim, ale rowniez opracowan monograficznych nie moze zosta¢ uznana
za wyczerpang i jako taka w dalszym ciggu jest przedmiotem zywego zaintere-
sowania przedstawicieli doktryny®. Niniejsze opracowanie, choé¢ z zatozenia kon-

! Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 2018 r., poz. 1600.

2 por m.in. A. Zientara, Przestepstwo naduzycia zaufania z art. 296 kodeksu karnego, War-
szawa 2010; T. Oczkowski, Naduzycie zaufania w prowadzeniu cudzych spraw majgtkowych.
Prawnokarne oceny i konsekwencje, Warszawa 2013; 1. Sepioto, Przestgpstwo niegospodarnosci
z art. 296 KK, Warszawa 2013. Na trudnoS$ci zwigzane z interpretacja pojecia ,,szkoda majatkowa”
tak w zwiazku z wystepowaniem tego pojgcia w przepisach procedury karnej, jak i z jego funkcjo-
nowaniem jako ,,elementu regulacji przepisOw prawa karnego materialnego” zwracat uwage m.in.
P. Kardas, Szkoda majgtkowa jako znamie przestgpstwa naduzycia zaufania, ,,Prokuratura i Prawo”
1996, nr 7/8, s. 36. W temacie szkody majatkowej por. szerzej: A. Domarus, Skutek przestepny na
gruncie przestepstwa naduzycia zaufania — zagadnienia wybrane, ,,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2012, nr 3, s. 5 i n.; J. Duzy, ,,Szkoda” jako znamie przestepstwa z art. 585
kodeksu spotek handlowych (uwagi w kontekscie odpowiedzialnosci karnej za dziatanie na szkodg
spotek kapitatowych), ,,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 4, s. 78 n.; O. Gorniok, Szkoda i szkodg
pokrzywdzony jako znamiona przestgpstwa naduzycia zaufania, W. Wspoiczesne problemy procesu
karnego i wymiaru sprawiedliwosci. Ksiega ku czci Profesora Kazimierza Marszala, red.
P. Hofmanski, K. Zgryzek, Katowice 2003, s. 100 n.; eadem, Jeszcze 0 przestgpstwach naduzycia
zaufania, ,,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 10, s. 7 i n.; eadem, Niektore problemy ustawy o ochro-
nie obrotu gospodarczego, ,,Prokuratura i Prawo” 1996, nr 5, s. 7 i n..; K. Kochel, Zakres pojecio-
wy znamienia znaczna szkoda ujetego w art. 296 Kodeksu karnego, ,,Wiedza Prawnicza” 2013,
nrl,s. 8in.; J. Kowalska, Szkoda w rozumieniu art. 296 k.k. i kwestia ustalenia jej wysokosci,
Przeglad Sadowy” 2001, nr 9, s. 65 n.; W. Kubala, Pojecie szkody w kodeksie karnym, ,,Panstwo
i Prawo” 1975, z. 5, s. 76 i n.; J. Skorupka, Szkoda majgtkowa jako znamie przestgpstwa z art. 9
ustawy o ochronie obrotu gospodarczego, ,,Prokuratura i Prawo” 1997, nr 9, s. 69 i n.; P. Zawiej-
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centruje si¢ na problematyce skutku w postaci wyrzadzenia znacznej szkody
majatkowej, stanowigcego ustawowe znami¢ typu czynu zabronionego z art. 296
§ 1 kk.? w zamierzeniu ma przyczynié¢ si¢ do poszukiwania odpowiedzi na
utrzymujgce si¢ tak w piSmiennictwie, jak i w orzecznictwie watpliwosci co do
sposobu okreslenia szkody i roli opinii bieglego przy ustalaniu jej wysokosci.
Jak stusznie wskazal Sad Najwyzszy w postanowieniu z 9 stycznia 2013 r.
»W kazdym przypadku rozwazania odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwo
z art. 296 KK konieczne jest nie tylko wykazanie, ze sprawca swoim zachowa-
niem wypetniajagcym znamiona czynu doprowadzil do skutku w postaci szkody
majatkowe;j, ale rowniez ustalenie wysoko$ci wyrzadzonej przez niego szkody.
Warto$¢ szkody stanowi bowiem z jednej strony podstawe rozgraniczenia za-
chowan spehiajacych znamiona wystepku okreslonego w art. 296 § 1 KK, jezeli
wyrzadzona szkoda przekracza préog znacznosci (w rozumieniu art. 115 § 7
wzw. z art. 115 § 5 KK), z drugiej stanowi podstawe rozgraniczenia typu pod-
stawowego naduzycia zaufania przewidzianego w art. 296 § 1 KK od typu kwali-
fikowanego przez wielkos$¢ szkody okreslonego w art. 296 § 3 KK (w rozumie-
niu art. 115 § 7 w zw. z art. 115 § 6 KK)”*. Oznacza to, Ze niejednokrotnie usta-
lenia z zakresu wysokos$ci szkody beda przesadza¢ o odpowiedzialnosci karnej
danej osoby na gruncie art. 296 k.k. Z tego tez powodu zasadne wydaje si¢ zre-
widowanie odpowiedzi na pytania: w jaki sposob ustalic zakres i wysoko$¢
szkody wyrzadzonej przez podmiot przestgpstwa niegospodarnosci, a takze czy
i kiedy okolicznosci te powinny by¢ przedmiotem opinii bieglego®.

Kwestia zakresu pojeciowego znamienia ,znaczna szkoda majatkowa”
z art. 296 § 1 k.k. aktualnie wydaje si¢ nie budzi¢ wigkszych watpliwosci. Na

ski, Szkoda jako znamig przestepstwa dzialania na szkode spotki, ,Przeglad Sadowy” 2008, nr 7/8,
s. 59 n.; R. Zawtocki, Karalna niegospodarnosé, w: Aktualne problemy prawa karnego. Ksigga
pamigtkowa z okazji Jubileuszu 70. urodzin Profesora Andrzeja J. Szwarca, red. L. Pohl, Poznan
2009, s.633in.

¥ Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 2018 r., poz. 1600.

* Postanowienie SN — Izba Karna z 9 stycznia 2013 r., sygn. akt V KK 137/12, Legalis
697968. Na marginesie doda¢ nalezy, ze znami¢ ,,znaczna”, zgodnie z definicja legalng z art. 115
§7 kk. w zw. z art. 115 § 5 kk. nalezy wyklada¢ jako szkode, ktorej wysokos§¢ przekracza
200 000 zt, a jednocze$nie nie jest wyzsza od kwoty 1 000 000 zt. Szkoda w wysokos$ci przekra-
czajacej 1 000 000 zt jest natomiast szkoda w wielkich rozmiarach i jako taka stanowi znamig typu
kwalifikowanego naduzycia zaufania okre§lonego w art. 296 § 3 k.k.

® W podobnym tonie wypowiedziat si¢ Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 26 czerwca
2015 r., sygn. akt AKa 156/15, ktory uznajac za biedne ustalenia faktyczne sadu pierwszej
instancji w zakresie szkody wyrzadzonej przestepstwem niegospodarnos$ci, zwrocit uwage, ze maja
one ,nie tylko wpltyw na oceng, czy oskarzony odpowiadat bedzie za wystepek w typie
podstawowym (§ 1), czy w typie kwalifikowanym (§ 3), ale czy w ogdle bedzie mozna mu
przypisa¢ popehienie przestepstwa stypizowanego w art. 296 KK Teoretycznie, bowiem moze si¢
okazaé, ze szkoda wynikata z zachowania oskarzonego, w efekcie nie nosi cech ,znacznej”
w rozumieniu art. 115 § 7 KK w zw. z art. 115 § 5 KK”.
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gruncie obowigzujacego stanu prawnego zarOwno rozmiar szkody, jak i jej cha-
rakter zostaty okreslone w przepisie ustawy®. Choé¢ powszechnie przyjmuje sie,
ze szkoda ta bedzie obejmowac tak rzeczywisty uszczerbek (damnum emergens),
jak i utracone korzysci (lucrum cessans)’, pamigtaé nalezy, ze pojecie szkody nie
zostato ustawowo zdefiniowane w prawie karnym. Co wigcej, pomimo niekwe-
stionowanego przekonania o znaczacej roli pojecia szkody — jako jednego z cen-
tralnych termindéw w nauce prawa cywilnego — nie doczekato si¢ ono réwniez
zdefiniowania w Kodeksie cywilnym®. Taki stan rzeczy nie wspomaga organdéw
procesowych w pokonywaniu trudnosci przy podejmowaniu proby oszacowania
wysokosci szkody, a w efekcie dopuszcza mozliwos¢ zréznicowanej oceny skut-
ku w konkretnym stanie faktycznym®.

W pismiennictwie powszechnie prezentowany jest poglad, ze z uwagi na go-
spodarczy charakter przestgpstwa naduzycia zaufania pojecie szkody nalezy
wigza¢ z jego cywilnoprawnym odpowiednikiem™. Jak stusznie zauwaza I. Se-
pioto, wystrzega¢ si¢ nalezy automatyzmu w przenoszeniu okreslonego modelu
interpretacyjnego z prawa cywilnego do prawa karnego, ale zgodzi¢ si¢ nalezy,
ze ,,tylko tak rozumiana szkoda godzi bezposrednio w indywidualny przedmiot
ochrony art. 296 k.k.”™*. W literaturze cywilistycznej dominuje zapatrywanie, ze
pojecie szkody obejmuje ,.kazdy uszczerbek w dobrach prawnie chronionych,

® Gwoli przypomnienia wskaza¢ nalezy, ze znamie ,,szkoda” dtugo pozostawato niedookre-
slone. Na gruncie art. 269 k.k. z 1932 r. brak bylo okreslenia tak charakteru szkody, jak i jej roz-
miaru. W art. 206 k.k. z 1969 r. ustawodawca postuzyt sie¢ wyrazeniem ,,na szkode interesdéw ma-
jatkowych”, aw art. 217 § 1 k.k. z 1969 r. uzyt pojecia ,,powazna szkoda”.

" Na tle art. 1 ustawy z 12 pazdziernika 1994 r. o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie
niektorych przepisow prawa karnego, Dz.U. z 1994 r., nr 126, poz. 615, O. Gérniok zauwazyta, ze
.dyskutowana od lat kwestia, czy uzyta w prawie karnym, w tym w Konstrukcji typow naduzycia
zaufania, nazwa «szkoda» oznacza nie tylko ubytek istniejacego majatku, ale i utrate¢ mozliwych do
osiggniecia korzysci, doczekata si¢ na tle tego przestgpstwa stosunkowo szybko rozstrzygniecia
w judykaturze, i to szersze pojecie szkody jest na ogot powszechnie akceptowane (uchwata SN z dnia
21 czerwca 1995 r., | KZP 22/95, OSNKW 1995, nr 9-10)”. Por. szerzej O. Gorniok, Jeszcze
0 przestepstwach..., S. 14-15. Jako przyklad aktualnych wypowiedzi judykatury mozna wskaza¢:
wyrok SA w Katowicach z 28 marca 2014 r., sygn. akt 11 AKa 16/14, Legalis nr 1045020; wyrok SA
we Wroctawiu z 23 maja 2013 r., sygn. akt Il AKa 118/13, Legalis nr 733643; wyrok SA
w Warszawie z 26 czerwca 2015 r., sygn. akt 1| AKa 156/15, Legalis nr 1349105.

& Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. z 1964 r., nr 16, poz. 93 ze zm.

® Sad Najwyzszy w wyroku z 7 listopada 2005 r., sygn. akt V KK 108/05, Legalis nr 73205
przywotuje stanowiska przedstawicieli piSmiennictwa i judykatury, wedtug ktérych pojecie szkody
nie obejmuje utraconych korzysci.

10 Tak m.in. R. Zawlocki, Podstawy odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa gospodarcze,
Warszawa 2004, s.214; A. Domarus, Skutek przestepny..., S. 15-16; |. Sepioto, Przestgpstwo
niegospodarnosci..., s. 120. Por. rowniez wyrok SA w Gdansku z 24 sierpnia 2017 r., sygn. akt II
AKa 155/17, Legalis nr 1692605.

Y. Sepioto, Przestepstwo niegospodarnosci. .., s. 120.
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poniesiony wbrew woli uprawnionego™*. Zgodnie ze stanowiskiem prezentowa-

nym w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, szkoda — w rozumieniu, w jakim ja
ujmuje przepis art. 361 § 1 k.c."® — jest ,,uszczerbek w prawnie chronionych dob-
rach majatkowych, wyrazajacy si¢ w roznicy miedzy stanem tych dobr, jaki ist-
nial i jaki nastgpnie mogltby istnie¢ w ramach normalnej kolei rzeczy, a stanem
jaki powstal na skutek zdarzenia wywolujacego zmian¢ polegajacg na uszczu-
pleniu aktywow lub zwickszeniu pasywow”**. Jak wskazuje si¢ w literaturze, na
gruncie prawa karnego szkoda moze by¢ rozumiana jako faktyczna lub zamie-
rzona roznica w dobrach pokrzywdzonego, wywolana bezposrednio czynem za-
bronionym™. W takim rozumieniu na szkode sktadaé si¢ bedzie nie tylko rzeczy-
wisty uszczerbek w mieniu pokrzywdzonego (damnum emergens), ale iutracone
korzysci, jakie moglby osiagnaé, gdyby szkoda nie zostala mu wyrzadzona (/u-
crum cessans). W $wietle wyrazonego pogladu wskazuje si¢ w pismiennictwie, ze
szkoda majatkowa powinna by¢ nie tylko rozumiana tak jak w prawie cywilnym,
ale takze wedlug przyjmowanych w tej nauce zasad obliczana'®,

Majac na wzgledzie dotychczasowe rozwazania, nalezy postawic teze, ze
szkoda na gruncie art. 296 k.k. moze wystegpowa¢ w obydwu postaciach: dam-
num emergens oraz lucrum cessans. Rzeczywista strata bedzie wyrazaé si¢
w pomnigjszeniu aktywow, m.in. w postaci utraty, uszkodzenia sktadnikow ma-
jatku, obnizenia warto$ci mienia albo w powigkszeniu pasywow poprzez cho-
ciazby zaciaganie zobowiazan czy zwickszanie si¢ zadtuzenia'’. O utraconych
korzys$ciach bedzie mozna moéwi¢é wowcezas, gdy dojdzie do udaremnienia
zwigkszenia aktywow, ktore w realiach konkretnego przypadku mogtly nastapic,
gdyby nie zachowanie powodujace szkode™. Jako przyktad szkody w postaci
utraconych korzysci mozna wskazaé utrate zysku, jaki z wysokim prawdopodo-
bienstwem pokrzywdzony uzyskatby w prawidlowym i typowym przebiegu zda-
rzen™®. Ponadto, w zakresie pojeciowym lucrum cessans bedzie sie rdwniez mie-
scito nieuzyskanie pozytkow, ktéore w normalnym toku czynnosci, oczywiscie
przy uwzglednieniu specyfiki konkretnej dziedziny, osiagnatlby pokrzywdzony

12 Tak m.in. M. Pyziak-Szafnicka, W. Robaczynski, M. Kawecka-Stepien, Elementarny kurs
prawa cywilnego, Warszawa 2012, s. 83.

18 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, Dz.U. z 1964 r., nr 16, poz. 93 ze zm.

¥ Por. uchwata SN z 18 maja 2004 r., sygn. akt IIl CZP 24/04, LEX nr 106617.

15 A, Barczak, M. Barczak, Dzialanie na szkode spotki — zagadnienia wybrane, ,,Prawo Spo-
tek” 2008, nr 7-8, s. 55.

16 A, Michalska-Warias, w: Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski, wyd. 5, Warszawa
2012, s. 789.

1. Sepioto, Przestepstwo niegospodarnosci. .., s. 121.

28 bidem.

1® O sposobach wyliczania szkody w postaci lucrum cessans por. szerzej A. Domarus, Skutek
przestepny..., S. 25-29.
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np. z przedmiotu $wiadczenia®. Jak trafnie zauwaza R. Zawlocki, poszczegolne
warto$ci nalezy odnosi¢ tacznie do rzeczywistego uszczerbku i utraconych ko-
rzys$ci, natomiast brak jest jakichkolwiek przeszkod, aby lucrum cessans mogly
przekracza¢ warto$é damnum emergens®.

Za trafne i uzasadnione nalezy uzna¢ stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazo-
ne w wyroku z 21 czerwca 2001 r. na gruncie sprawy cywilnej w przedmiocie
ustalenia szkody w postaci utraconych korzysci, w ktorym podkreslony zostat
hipotetyczny charakter tego rodzaju szkody. W uzasadnieniu przedmiotowego
judykatu przyjmuje sie, ze dla uniknigcia swoistej dowolnosci w orzekaniu szkoda
W tej postaci powinna by¢ przez pokrzywdzonego wykazana ,,z tak duzym praw-
dopodobienstwem, ze praktycznie mozna w $wietle doswiadczenia zyciowego
przyjaé, ze utrata korzysci rzeczywiscie miata miejsce”®. Trafnie zauwaza
1. Sepioto, ze praktyczne trudnosci w postepowaniu dowodowym w zakresie usta-
lenia wysokosci utraconych korzysci nie mogg stanowié¢ przeszkody w uznawaniu
ich za postaé szkody na gruncie przestepstwa naduzycia zaufania®.

Poza tym zakresem powinna si¢ znalez¢ szkoda ewentualna, rozumiana jako
utrata szansy powickszenia majatku o zdecydowanie mniejszym — w przeciwien-
stwie do lucrum cessans — prawdopodobienstwie jej wystapienia®. Jedynie cze-
sciowo mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem, zgodnie z ktorym ,,0 ile wysokos¢ szko-
dy w postaci damnum emergens najczgsciej ustalic mozna w sposob obiektywny,
o tyle okreslenie wartosci utraconych korzysci jest w pewnej mierze zalezne od
odczucia pokrzywdzonego™?. Jak shusznie wskazuje A. Domarus, ,,dla odpowie-
dzialnosci karnej nieistotne jest [...] subiektywne poczucie pokrzywdzenia po
stronie podmiotu reprezentowanego”?°. Relewantne jest natomiast to, czy szkoda
ma charakter szkody rzeczywistej”’.

Cho¢ problematyka zwigzku przyczynowego pomigdzy czynno$ciami
sprawczymi a skutkiem karalnym wykracza poza ramy niniejszego opracowania,

2 J Kuzmicka-Sulikowska, Zasady odpowiedzialnosci deliktowej w $wietle nowych tendencji
w ustawodawstwie polskim, Warszawa 2011, s. 406.

2L R, Zawtocki, Karalna niegospodarnosé ..., s. 646.

22 \Wyrok SN z 21 czerwca 2001 r., sygn. akt IV CKN 382/00, LEX nr 52543.

2 1. Sepiolo, Przestepstwo niegospodarnosci. .., s. 125.

24 Por. szerzej wyrok SA w Poznaniu z 28 czerwca 2013 r., sygn. akt 11 AKa 37/13, Legalis
nr 741344,

% por. postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Karna z 7 czerwca 2001 r., sygn. akt V KKN
75/01, Legalis nr 306349.

% A Domarus, Skutek przestepny..., s. 33. Problem dotyczacy odpowiedzialnosci karnej
w przypadku wyrzadzenia szkody w ramach grupy kapitatlowej lub spotek powigzanych na gruncie
polskiego i wloskiego systemu zostat poruszony przez autorke w rozprawie doktorskiej przygoto-
wanej pod kierunkiem prof. zw. dr. hab. A. Zolla pt. Przestepstwo naduzycia zaufania na tle wio-
skiego przestgpstwa infedelta patrimoniale.

2 |bidem, s. 33.
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to zauwazy¢ nalezy, ze z uwagi na uzyte w art. 296 k.k. wyrazenie ,,wyrzadza
[...] szkode majatkowa” ma ona fundamentalne znaczenie®. Wedhug R. Zawtoc-
kiego warunkiem sine qua non bytu omawianego przestgpstwa bedzie — w przy-
padku realizacji znamion czynno$ci sprawczej przez dziatanie — wystapienie
zwigzku przyczynowo-skutkowego miedzy powstala szkoda a zachowaniem si¢
sprawcy, polegajacym na naduzyciu uprawnien lub niedopehieniu obowigzku®.
Autor odwotuje si¢ do teorii adekwatnego zwiazku przyczynowego, zgodnie
z ktorg szkoda stanowi nastgpstwo zachowania si¢ sprawcy tylko wtedy, gdy —
wedtug miary obiektywnej — jest ona normalnym nastepstwem danego zachowa-
nia®. W przypadku, gdy natomiast do realizacji znamion czynnosci sprawczej
dojdzie poprzez zaniechanie, nieodzowne bedzie ustalenie, Ze na sprawcy cigzyt
obowigzek okreslonego dziatania. Jak wskazuje si¢ w judykaturze, zaréwno
w przypadku dziatania, jak i zaniechania, trzeba wykaza¢ szczegdlne powigzanie
normatywne, przesadzajace istnienie stosunku sprawstwa®’. W realiach konkretne-
go stanu faktycznego bedzie wymagato ustalenia, czy wyrzadzenie znacznej szko-
dy majatkowej pozostawato w kauzalnym i normatywnym zwiazku z naduzyciem
uprawnieni lub niedopetnieniem obowiazku®. Nie powinno budzié¢ watpliwosci, ze
dla przyjecia odpowiedzialno$ci karnej za przestepstwo okreslone w art. 296 k.k.
niewystarczajace bedzie jakiekolwiek wyrzadzenie szkody majatkowej przez oso-
be zobowigzana lub uprawniong do zajmowania si¢ sprawami majatkowymi lub
dziatalnoscig gospodarcza. Tym samym, nieodzowne bedzie, w kazdym konkret-
nym przypadku, wykazanie — poza wypeklnieniem znamion przedmiotowych
i podmiotowych przez sprawce — szczegélnej wiezi pomiedzy czynnos$ciami
sprawczymi a karalnym skutkiem. Wreszcie, konieczne bedzie ustalenie, czy zo-
staty spelnione kryteria obiektywnego przypisania skutku, w tym w szczegolnosci,
czy w,przypadku podjecia zgodnego z prawem zachowania alternatywnego
(a wigc takiego, ktorego nie datoby sie zakwalifikowac jako naduzycia uprawnien
lub niedopetnienia obowigzkéw) ustawowo okreslony skutek nie wystgpitby, a w
kazdym razie prawdopodobiefistwo jego wystapienia byto bardzo niskie™®.

%8 Tak m.in. w wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 23 sierpnia 2012 r., sygn. akt Il
AKa 209/12, Legalis nr 735607, w ktérym wskazuje sig, ze ,,[u]zyte w art. 296 § 1 KK okreslenie
«wyrzadza szkode» wymaga ustalenia zwigzku przyczynowego miedzy dziataniem lub zaniecha-
niem sprawcy a powstala szkoda. Biorac pod uwage, ze w sferze gospodarczej na powstanie szko-
dy majatkowej sktada si¢ zwykle wiele czynnikow, za wypehiajacy wymagania odpowiedzial-
nosci karnej trzeba uzna¢ istotny wptyw zachowania sprawcy na ten skutek”.

2 R. Zawlocki, Karalna niegospodarnosé..., s. 642.

% |bidem, s. 643. Tak tez J. Kowalska, Szkoda w rozumieniu art. 296 k k..., s. 70.

%1 Wyrok SN z 8 lutego 2000 r., sygn. akt V KKN 557/99, LEX nr 50997.

82 por. P. Kardas, Sporne problemy wyktadni przestegpstwa naduzycia zaufania, ,,Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2006, nr 2, s. 110.

%8 ). Giezek, Komentarz do art. 296 Kodeksu karnego, w: Kodeks karny. Cze$¢ szczegdina.
Komentarz, red. J. Giezek, LEX 2014.
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W $wietle powyzszych uwag, rozwazenia wymaga rola opinii bieglego w pro-
cesie ustalania wartosci szkody wyrzadzonej przestepstwem naduzycia zaufania.
Nie ulega watpliwosci, ze przy okreslaniu wysokosci szkody rzadkoscia beda sytu-
acje, w ktorych wystarczajace bedzie przeprowadzenie prostego dziatania arytme-
tycznego. Analiza w zakresie wartosci wyrzadzonej szkody powinna kazdorazowo
dotyczyé catoksztaltu nastepstw bedacych wynikiem przestepnego zachowania®.
Innymi stowy, badanie powinno zasadza¢ si¢ na pewnym kompleksie zdarzen,
anie stanowi¢ oceny wyrywkowo obranych operacji finansowych czy decyzji
gospodarczych®. Wyznaczenie przedmiotu i zakresu ekspertyzy ze sformutowa-
niem, w miare potrzeby, pytan szczegotowych nalezy do sadu orzekajacego™®,
podobnie jak mozliwo$¢ zmiany zakresu ekspertyzy i postawienia dodatkowych
pytan®’. Dokonywana ocena wycinka rzeczywistosci powinna obejmowaé pewien
czasookres, ktory z uwagi na nastepczy charakter szkody nie zawsze bedzie odpo-
wiadal momentowi realizacji czynnosci sprawczych®. Cho¢ nalezy zgodzié sie co
do zasady ze stanowiskiem, zgodnie z ktorym ,,sprawca przestgpstwa naduzycia
zaufania moze wyrzadzi¢ swym dzialaniem szkod¢ niezaleznie od tego, czy
w konsekwencji dziatanie to przyniosto kierowanej przez niego jednostce wymier-
ne korzyéci”®, to nie jest to rownoznaczne z tym, ze przyniesienie takich korzysci
bedzie pozostawalo bez znaczenia dla ostatecznej oceny szkody. Dlatego tez, za-
rowno w sytuacji, w ktorej szkoda ma charakter przejsciowy, jak i w przypadku,
gdy dzialanie sprawcy poczatkowo poczytywane za szkode, w ostatecznym rozra-
chunku doprowadza do pozytywnego rezultatu, przedmiotowa okoliczno$¢ nie
powinna zosta¢ pominigta w ramach dokonywanej analizy™.

3 podobnie A. Domarus, Skutek przestepny..., s. 41. R. Zawlocki stoi na stanowisku, ze
,,ocena szkody nie powinna by¢ przeprowadzana w kontekscie catoksztaltu stosunkéw majatkowo-
gospodarczych pokrzywdzoengo, chyba ze z charakteru czynnos$ci sprawczych wynika, iz odnosza
si¢ one wilasnie do takiego catoksztaltu”. Por. szerzej R. Zawlocki, Rozdziat XXXVI — Przestepstwa
przeciwko obrotowi gospodarczemu, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom Il. Komentarz do
artykutéw 222-316, red. M. Krélikowski, R. Zawtocki, Warszawa 2013, s. 713.

% Tak m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z 11 stycznia 2011 r., sygn. akt V KK 133/10, Legalis
nr 355589, w ktorym wskazuje si¢ na konieczno$¢ kompleksowego ujecia transakcji handlowych
dla oceny odpowiedzialno$ci za naduzycie zaufania, albowiem ,wlasciwa ocena zachowania
oskarzonego w aspekcie odpowiedzialno$ci karnej, wymaga ustalenia ekonomicznych skutkow
zawieranych [...] transakgcji [...], jednak rozpatrywanych nie wycinkowo, ale catosciowo”.

% por. art. 194 pkt 2 ustawy z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U.
z 1997 r., nr 89, poz. 555 ze zm.

37 Por. art. 198 § 3 ustawy z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. z 1997 r.,
nr 89, poz. 555 ze zm.

% 7e wzgledu na ramy opracowania aspekt temporalny wystapienia skutku nie bedzie tu
przedmiotem rozwazan.

¥ Wyrok SA w Rzeszowie z 19 wrzesnia 2013 r., sygn. akt Il AKa 72/13, Legalis
nr 1162371.

% Co do metod okreslania wysokosci szkody por. szerzej: K. Kochel, Zakres pojeciowy zna-
mienia..., s. 13-15.
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W $wietle powyzszych rozwazan mozna postawi¢ teze, ze w sprawach
o przestgpstwo z art. 296 k.k. — o ile stan faktyczny nie bedzie na tyle prosty
i jednoznaczny, ze jego ocena prawnokarna nie bedzie wymagata zadnych wia-
domosci specjalnych w rozumieniu art. 193 § 1 k.p.k. — dla ustalenia wysokosci
szkody konieczne bgdzie zasiegnigcie przez sad opinii biegtego albo biegtych,
w szczegolnosci gdy przedmiotem oceny nie bedzie rzeczywisty uszczerbek,
a szkoda w postaci utraconych korzysci*'. Za aktualne nalezy uzna¢ stanowisko
judykatury wyrazone na kanwie sprawy z art. 3 ustawy z 12 pazdziernika 1994 r.
o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie niektorych przepisow prawa karnego™,
w ktorym wskazano, ze ,,zbedne jest zasieganie eksperta bankowosci, gdy przed-
miotem sprawy nie sg skomplikowane operacje bankowe, ale pojedyncze decyzje
co do udzielania kredytow”**. Zgodnie bowiem z pogladem wyrazanym orzecznic-
twie ,,wiadomosci specjalne to takie, ktore wykraczaja poza normalng, powszech-
ng w danych warunkach wiedze, z uwzglednieniem faktu rozwoju i powszechnosci
wiadomosci okreslonego typu w procesie zmian w sferze wiedzy ogolnej. Do wia-
domosci specjalnych nie nalezg zatem takie, ktore sa dostepne dla dorostego czto-
wieka o odpowiednim doswiadczeniu zyciowym, wyksztatceniu i zasobie wie-
dzy”**. Pozostawiajac sadowi ostateczng oceng w konkretnym przypadku, mozna
in abstracto zatozy¢, ze okoliczno$ci z zakresu ustalenia wysokosci szkody stano-
wigcej ustawowo stypizowany skutek przestepstwa naduzycia zaufania co do za-
sady beda mialy istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy™. W takich sytua-
cjach, zgodnie z trescig art. 193 § 1 k.p.k., sad bedzie obowigzany zasiegnac opinii
bieglego albo bieglych, nawet gdy sam dysponuje wiedzg na temat wiadomosci
specjalnych®. Kumulacja w jednym reku funkcji organu procesowego i funkcji
bieglego stanowilaby naruszenie gwarancji procesowych stron.

1 Co do braku podstaw do powotania biegtego por. postanowienie SN z 1 grudnia 2000 r.,
sygn. akt 11 KKN 403/99, Legalis nr 58556.

“2Dz.U. 21994 r., nr 126, poz. 615.

3 7a: K. Buczkowski, M. Wojtaszek, Przestepstwa gospodarcze w praktyce prokuratorskiej
i sqdowej, Warszawa 1998, s. 95; postanowienie SA w Krakowie z 22 marca 1995 r., sygn. akt Il
AKz 121/95.

“ Wyrok SA w Warszawie z 30 stycznia 2015 r., sygn. akt 1l AKa 238/14, Legalis
nr 1213307.

% Sad Najwyzszy w postanowieniu z 20 sierpnia 2014 r., sygn. akt 11 KK 200/14, Legalis
nr 1061798 stangt na stanowisku, ze ,,Konieczno$¢ dopuszczenia opinii bieglego rzeczoznawcy
wystapi¢ moze wtedy, gdy udokumentowana kwota szkod rodzi uzasadnione podejrzenia co do jej
prawdziwosci lub jej oszacowanie niewatpliwie wymaga wiadomosci specjalnych. Jezeli natomiast
zakres szkod da si¢ okresli¢ w sposodb niewatpliwy w oparciu o dowody zebrane w sprawie, a dla
oceny ich wiarygodnosci wystarcza ogélnie przyjete zasady do§wiadczenia Zzyciowego, ustalenia
takie pozostajg pod ochrong art. 7 KPK, a powotywanie bieglego jest zbedne”.

% Ustawa z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. z 1997 r., nr 89,
poz. 555 ze zm.
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W orzecznictwie wskazuje si¢, ze z uwagi na konieczno$¢ dokonywania
czysto ekonomicznej analizy w sprawach o przestgpstwa niegospodarnosci ,,re-
guta powinno by¢ w tego typu sytuacjach powotanie bieglego, wspierajacego sad
w dalszych ocenach™’. Co wigcej, akcentuje sig, ze ,jezeli w danej sprawie sad
nie akceptuje wnioskdw opinii dotyczacych istotnych dla rozstrzygnigcia oko-
licznosci, ktorych stwierdzenie wymaga wiadomosci specjalnych (art. 193 § 1
KPK), to sad ten nie moze wowczas zanegowa¢ wydanej opinii bez powotania
innego bieglego posiadajacego tego typu wiadomosci, czyli innymi stowy, sad
nie moze zastgpowac bieglych w opiniowaniu w zakresie wiedzy specjalistycz-
nej”*. Oznacza to, ze w sytuacji, gdy opinia jest niepetna lub niejasna albo gdy
zachodzi sprzeczno$¢ w samej opinii lub miedzy réznymi opiniami w tej samej
sprawie, sad nie powinien wciela¢ si¢ w role bieglego i dokonywaé¢ wlasnych
ustalen co do wiadomosci objetych wiedza specjalng, ale wezwaé ponownie tych
samych bieghych lub powotaé innych®.

W tym miejscu nie bez znaczenia pozostaja pojawiajace si¢ w doktrynie glo-
sy moéwiace o trudno$ciach sedziow w ocenie dowodu z opinii bieglego gospo-
darczego, ktorym ponadto zarzuca si¢ wybioreze stosowanie kryteriow oceny™.
Z uwagi na obligatoryjnos¢ zasiggniecia opinii biegltego w sytuacjach, w ktorych
rozstrzygniecie o przedmiocie postgpowania wymaga wiadomosci specjalnych,
nalezy stana¢ na stanowisku, ze dowodu z opinii bieglego nie moze zastgpié
zaden inny dow6d™.

W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ na szereg probleméw pojawiajacych
si¢ w praktyce wymiaru sprawiedliwo$ci w zwigzku z dziatalno$cig biegtych. Po
pierwsze, zrodla probleméw upatruje si¢ w chaosie pojeciowym w zakresie spe-
cjalnosci bieglych gospodarczych, wynikajacym z braku ,.klarownego podziatu
na poszczegodlne specjalnosci biegtych gospodarczych™. Jak podaje M. Hre-
horowicz na podstawie przeprowadzonych badan, ,konsekwentnie mylone

" Tak m.in. w wyroku Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 24 sierpnia 2017 r., sygn. akt Il AKa
155/17, Legalis nr 1692605.

*® Na brak uprawnienia sadu do arbitralnego dyskwalifikowania opinii bieglego zwrocit
uwage Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 26 pazdziernika 2017 r., sygn. akt 1l AKa
178/17, Legalis nr 1712875.

* Wyrok SA w Warszawie z 17 maja 2017 r., sygn. akt || AKa 130/17, Legalis nr 1636768.

% Tak M. Hrehorowicz, Opinia bieglego w sprawach karnych gospodarczych i jej ocena sq-
dowa, Poznan 2013, s. 340.

5% Por. wyrok SN z 24 kwietnia 2017 r., sygn. akt SNO 10/17, Legalis nr 1637180; wyrok SN
z 23 listopada 2011 r., sygn. akt WA 34/11, Legalis nr 509706; postanowienie SN z 17 maja
2007 r., sygn. akt Il KK 331/06, Legalis nr 87091. Odmiennie Sad Najwyzszy W postanowieniu
z 5 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il K 130/17, Legalis nr 1637165, w ktorym stwierdzil, ze
konieczno$¢ zasiggnigcia opinii biegtego zachodzi jedynie wtedy, gdy informacji tych nie mozna
uzyskac na podstawie innych dowoddw przeprowadzonych w czasie przewodu sadowego”.

%2 M. Hrehorowicz, Opinia bieglego..., s. 341.
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i utozsamiane ze soba sa pojecia ksiggowos¢, rachunkowos¢ i ekonomia™, Taki
stan rzeczy wedtug autorki prowadzi do zlego pojmowania kompetencji biegtych
z poszczegdlnych dziedzin, przejawiajgcych sie m.in. w zlecaniu bieglym spo-
rzadzania opinii co do zakresu i przedmiotu opinii wykraczajacego poza ich
kompetencje®. Nie ulega watpliwosci, ze po stronie organu procesowego lezy
obowigzek dokonania ustalen co do tego, jakiej specjalnosci biegly powinien
zosta¢ powolany, aby mozliwe stato si¢ rozstrzygniecie istotnych dla sprawy
okolicznosci®. Kolejne utrudnienie wynika z braku dostepu do niezbednego mate-
riatu badawczego, jakim w przypadku opinii ksiggowo-rachunkowych sa ksiegi
rachunkowe i dokumenty ksiegowe®. Taki stan rzeczy moze by¢ powodem nie-
moznosci wydania przez bieglego opinii, natomiast w przypadku dokonania przez
specjaliste wylacznie czeSciowych ustalen na podstawie przedtozonych do badan
materialéw wydana ekspertyza moze nosi¢ znamiona niepehne;®.

Za nickwestionowany w doktrynie uznaje si¢ obowigzek dokonania przez
sad tak ,,oceny wartos$ci dowodu z opinii bieglego na tle innych dowodéw zgro-
madzonych w sprawie” (tzw. ocena warto$ci zewnetrznej), jak i ,,oceny wartosci
wewnetrznej (wlasnej) — majacej na celu dokonanie oceny jakosci srodka dowo-
dowego, jakim jest opinia bieglego, a zatem stwierdzenie, czy opinia pozyskana
do sprawy jest wolna od wad i czy nie ma innych formalnych przeszkod skorzy-
stania z tej opinii w postepowaniu”®. M. Hrehorowicz wyréznia trzy rodzaje
kryteridéw oceny warto$ci wewnetrznej dowodu z opinii biegltego gospodarczego,
tj. formalnoprawne, merytoryczne oraz logiczne. Na podstawie pierwszego
z nich sgd powinien zweryfikowa¢ spelnienie wymogoéw formalnych natozonych
przepisami prawa, tak w odniesieniu do opinii bieglego, jak i do samego biegle-
go jako eksperta w reprezentowanej przez niego dziedzinie. Zgodnie z kryterium
merytorycznym ocena powinna zmierzac do ,,zbadania zawartosci opinii — elabo-
ratu pod wzgledem tresciowym™*®. Wyniki badan bieglego oraz zaprezentowane
przez niego wnioski podlegaja ocenie sadu na podstawie kryterium logicznosci,
ktory to ,,powinien zbada¢, czy wnioski opinii biegtego wynikaja logicznie
z wynikoéw przeprowadzonych przez niego badan”®. Pozytywna ocena warto$ci
wewnetrznej dowodu z opinii bieglego pozwala przej$¢ organowi procesowemu
do etapu oceny kontekstowej, w ramach ktorej jako kryterium pomocnicze sto-

58 |bidem.

% |bidem, s. 343.

% Por. art. 194 pkt 1 ustawy z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego, Dz.U.
z 1997 r., nr 89, poz. 555 ze zm.

% M. Hrehorowicz, Opinia bieglego..., s. 343.

57 |bidem.

%8 Tak m.in. ibidem, s. 294.

% Ibidem, s. 300.

% Ibidem, s. 310.
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sowane w praktyce podaje si¢ okoliczno$¢ niekwestionowania dowodu z opinii
biegtego przez ktorakolwick ze stron procesowych®. Nie bez znaczenia pozosta-
je okolicznos¢, w jaki sposob opinia bieglego koresponduje z innymi dowodami
zgromadzonymi w sprawie. Zgodnie bowiem z zasada swobodnej oceny dowo-
dow ,,organy postepowania ksztaltuja swe przekonanie na podstawie wszystkich
przeprowadzonych dowodéw, ocenianych swobodnie z uwzglednieniem zasad
prawidlowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i do$wiadczenia Zyciowe-
g0”%. Jak stusznie wskazuje sie w literaturze przedmiotu, ,,kodeks postepowania
karnego nie uznaje legalnej oceny dowodow, a wigc organy procesowe nie s3
skregpowane ustawowymi regutami, przesadzajacymi okreslone ustosunkowanie
si¢ do konkretnych dowodow, a przepisy nie wprowadzaja roznic co do wartosci
dowodowej poszczegdlnych dowodow”®. Z uwagi na powyzsze, za stuszne
uzna¢ nalezy gtosy zwolennikow pogladu o niezasadno$ci nadawania dowodowi
z opinii bieglego ,,ustawowej mocy dowodowej wigkszej niz innym $rodkom
dowodowym™®*.

Powyzsza konkluzja nie deprecjonuje w zaden sposob roli bieglego w proce-
sie ustalania szkody wyrzadzonej przestgpstwem niegospodarnos$ci. Jak juz zo-
stalo wskazane powyzej, ze wzgledu na brak u sadu wiadomosci specjalnych
dostepnych tylko bieglemu poznanie okreslonego wycinka rzeczywistosci bez-
posrednio przez organ prowadzacy postepowanie nie jest mozliwe™. Z tego tez
powodu w literaturze podkresla sie, ze ,,biegly wspotdziala [...] w dokonywaniu
ustalen faktycznych, stuzac organowi procesowemu swojg wiedzg fachowa
w dostarczaniu specjalistycznych informacji dowodowych”®. Biegty, dostarcza-
jac informacji specjalnych, ma swdj wktad w tworzeniu podstawy faktycznej
orzeczenia, albowiem ,,ustalenia wyroku w czesci dotyczacej wiadomosci spe-
cjalnych opieraé¢ sie musza na opinii biegltego™®’. Z drugiej strony nie mozna
zapomina¢ o tym, ze decyzje o wyznaczaniu przedmiotu i zakresu oceny podej-
muje sad, ktory nie tylko rozstrzyga samodzielnie o potrzebie powotania biegte-
go w danej sprawie, decyduje, do ktorego bieglego z konkretnej dziedziny wie-
dzy si¢ zwrocic, ale rowniez i przede wszystkim jest zobowigzany do zakreslenia
przedmiotu opinii tak, aby opinia bieglego nie wkraczata w zagadnienia prawne

% |bidem, s. 319.

82 por. art. 7 ustawy z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz.U. z 1997 r.,
nr 89, poz. 555 ze zm.

8 J. Dzierzanowska, J. Studziiska, Biegli w postepowaniu sgdowym cywilnym i karnym.
Praktyczne omowienie regulacji z orzecznictwem, Warszawa 2016, s. 382-383.

8 W. Grzeszczyk, Rola opinii bieglego w postgpowaniu karnym, , Prokuratura i Prawo” 2005,
nrg,s. 30.

8 7. Kukula, Poszukiwanie dowodéw przestepstw gospodarczych, Warszawa 2013, LEX.

8 W, Grzeszczyk, Rola opinii bieglego. .., s. 29.

*" Ibidem.
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zaistnienia szkody, do czego biegly nie jest uprawniony®. W petni nalezy zgo-
dzi¢ si¢ z R. Zawlockim, ktory wskazuje, ze ,,stwierdzenie [szkody — przyp. MS]
nalezy do organu stosujacego prawo, a nie np. do bieglego (chociazby z zakresu
analizy ekonomicznej lub finanséw i rachunkowosci), ktorego kompetencje
w tym zakresie, skadinad nie do przecenienia, sprowadzajg si¢ do ustalenia fak-
tow pozwalajacych ww. organowi stwierdzi¢, czy zachodza podstawy do uznania
istnienia szkody majatkowej”®. Nie do zaakceptowania sa bowiem sytuacje,
w ktorych biegli, nadmiernie wczuwajac si¢ w powierzone im zadanie, rozstrzy-
gaja w rzeczywistosci o wypehnieniu przez konkretng osobe znamion typu czynu
zabronionego z art. 296 k.k.” Konkludujac dotychczasowe rozwazania, stwier-
dzi¢ nalezy, ze w procesie okreslania wysokosci szkody wyrzadzonej przestep-
stwem naduzycia zaufania kwestig o zasadniczym znaczeniu jest ustalenie pra-
widlowego podziatu r6l pomigdzy organem procesowym a bieglym i tym samym
wyznaczenie granicy w sferze dziatania kazdego z nich.
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Streszczenie

Artykut poswigcony zostat problematyce szkody w sprawach o przestgpstwa naduzycia zaufania
zart. 296 k k. i roli opinii biegtego. Skoncentrowano si¢ na pojeciu znacznej szkody majatkowej z art.
296 § 1 kk. i sposobie okreslenia wysokosci szkody. Rozwazania opieraja si¢ na zalozeniu, ze szkoda
musi nastgpi¢ w wyniku naduzycia uprawnien lub niedopenienia obowiagzku. W artykule przywotane
zostaly glosy doktryny i judykatury odnoszace si¢ do problemow ustalania zakresu i wysokosci szkody
na gruncie art. 296 k.k. Na koncu autorka przedstawia wlasne stanowisko w przedmiocie roli bieglego
przy okre$laniu szkody w sprawach o przestepstwo naduzycia zaufania z art. 296 k.k.

Stowa kluczowe: przestgpstwo naduzycia zaufania, niegospodarno$¢, znaczna szkoda majatkowa, sposob
okreslenia szkody, opinia bieglego
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THE MANNER OF DETERMINING THE DAMAGE IN CASES CONCERNING
THE OFFENSE OF ABUSE OF TRUST UNDER ART. 296 OF THE CRIMINAL
CODE - THE ROLE OF EXPERT OPINION

Summary

The article was devoted to reflections on the manner of the damage in cases concerning the
offense of abuse of trust under art. 296 of the Criminal Code associated with the role of expert
opinion. The article is focused on the meaning of “significant property damage”, used by the Polish
legislator in the art. 296 § 1 of the Criminal Code and the manner of determining the damage. The
considerations are based on the assumption, that the damage must take place through the abuse of
the authority or by failing to perform duties. The article mentions positions of polish doctrine and
judicature relating to the problems of determining the extent and the amount of damage on the
basis of art. 296 of the Criminal Code. In the end, the author presents her own opinion in the sub-
ject of the role of expert opinion.

Keywords: crime of trust abuse (breach), mismanagement, significant property damage, manner of
determining the damage, expert opinion
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(ROZHODOVANIE O NAVRHU NA VKLAD)

Uvod

Po podani navrhu na vklad a jeho zaevidovani dochadza k d’alsej faze vkla-
dového konania, ktorou je rozhodovanie o navrhu na vklad. Rozhodovanie
v ramci vkladového konania je podrobne upravené v zakone ¢. 162/1995 Z. z.
o katastri nehnutelnosti a o zapise vlastnickych ainych prav k nehnutelno-
stiam (katastralny zakon) v zneni neskorsSich predpisov (dalej len ,katastralny
zakon* alebo ,,KZ“) a vo vyhlaske ¢. 461/2009 Z. z. Uradu geodézie, kartogra-
fie a katastra Slovenskej republiky, ktorou sa vykonava zakon Narodnej rady
Slovenskej republiky ¢. 162/1995 Z. z. o katastri nehnutel'nosti a o zapise
vlastnickych a inych prav k nehnutel'nostiam (katastralny zakon) v zneni ne-
skorsich predpisov. Vkladové konanie predstavuje rozhodovaci procesny po-
stup, pri ktorom okresny trad ako spravny organ na zaklade predlozenych
pisomnych podkladov posudzuje komplexne skutkové a pravne skutoc¢nosti,
ktoré by mohli mat’ vplyv na povolenie vkladu.! Vysledkom tohto rozhodova-
cieho postupu je rozhodnutie o povoleni vkladu alebo rozhodnutie o zamietnuti
navrhu na vklad®.

1V uzneseni Najvyssicho sudu Slovenskej republiky sp. zn. 6S7o0 106/2007 zo dita 7. 5. 2008
sa uvadza, ze podl'a platnej pravnej upravy sprava katastra (v sucasnosti okresny urad, katastralny
odbor) musi o navrhu na vklad rozhodnut’ podla skutkového a pravneho stavu existujiiceho v Case
rozhodnutia o navrhu na vklad. Pri rozhodovani o tomto navrhu (teda po jeho podani az do roz-
hodnutia o iom) musi sprava katastra (v sucasnosti okresny trad, katastralny odbor) skiimat’, ¢i tu
nastali skutkové a pravne skutocnosti, ktoré by mohli mat’ vplyv na povolenie vkladu.

2 Rozsudok Najvysdieho sudu Slovenskej republiky sp. zn. 8 S7o 17/2007 z 12. decembra
2007.
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Prieskumné opravnenia katastralneho organu

V ramei rozhodovania o ndvrhu na vklad do katastra nehnutelnosti ma
okresny urad, katastralny odbor rozsiahle prieskumné opravnenia. Ciel'om tohto
prieskumného opravnenia je v stilade so zdsadou legality zabezpecit, aby boli do
katastra nehnutelnosti zapisané udaje na zaklade platnych pravnych ukonov.
Okresny trad pri rozhodovani o nadvrhu na vklad skima, ¢i st splnené jednak
hmotnoprévne, ale aj procesnopravne podmienky pre povolenie vkladu. To zna-
mend, Ze okresny urad je povinny skiimat’ stilad zmluvy, na zaklade ktorej ma
vzniknut’, zmenit’ sa alebo zaniknit' vecné pravo k nehnutelnosti, s hmotnym
pravom. V ramci toho okresny tirad skiima stlad najmé so zdkonom ¢. 40/1964
Zb. Obciansky zakonnik v zneni neskorSich predpisov (dalej len ,,Obciansky
zakonnik™ alebo ,,0Z*), so zdkonom ¢. 182/1993 Z. z. o vlastnictve bytov
a nebytovych priestorov v zneni neskorsich predpisov, so zakonom ¢. 513/1991
Zb. Obchodny zakonnik v zneni neskorSich predpisov (d’alej len ,,Obchodny
zakonnik®). Okresny urad skima, ¢i je zmluva podl'a hmotného prava platna. To
znamend, i je ukon urobeny v zdkonom predpisanej pisomnej forme, ¢i ma
vietky obsahové esencialne nélezitosti®, &i prejavy vole ulastnikov sii na tej istej
listine®, &i je podpis prevodcu na zmluve Gradne osvedéeny. Predmetom prie-
skumnej pravomoci je d’alej to, ¢i prevodca mé opravnenie nakladat’ s nehnu-
telnostou’, & st prejavy vole hodnoverné, &i su dostatoéne uréité a zrozumitelné
a ¢i zmluvna vol'nost’, pripadne pravo nakladat’ s nehnutel'nostou nie s obme-
dzené®.

V ramci hmotnopravnych podmienok sa d’alej skiima, ¢i predaj obecnej neh-
nutelnosti schvalilo obecné zastupitel'stvo, ¢i pravny tikon za maloletého schvalil
sud, ¢i prevod majetku $tatu schvalilo ministerstvo financii. Okresny urad je po-
vinny preskimat spravnost oznacenia ucastnikov zmluvy a ajsulad zmluvy
s katastralnym operatom. To znamend, ¢i je nehnutelnost’ v zmluve, na zaklade
ktorej ma vzniknit, zmenit sa alebo zaniknit' vecné pravo, identifikovana

% J. Lazar akol., Zdklady obcianskeho hmomého prava. Druhé prepracované vydanie, 1.
zvizok, Bratislava 2004, s. 234.

* Jednotlivé harky zmluvy vratane priloh musia byt pevne spojené (zogité) tak, aby tvorili
technicku jednotu listiny.

® Okresny trad je povinny prerusit konanie o navrhu na vklad, pokial' s nehnutelnostou,
ktora je v bezpodielovom spoluvlastnictve manzelov, nakladda len jeden z manzelov a poucit’
ucastnika konania o moznosti vyplyvajucej z § 40a Obcianskeho zédkonnika. V pripade necinnosti,
nedovolania sa neplatnosti tikonu mdze vklad povolit’. Blizsie pozri Katastralny bulletin ¢. 1/2007,
stanovisko k otazke ¢. 12.

® Podra rozsudku Krajského siidu v Nitre sp. zn. 118/39/2009 z 24. 11. 2009 duplicitny zapis
vlastnickeho prava k nehnutelnosti alebo jej Casti je nesporne takou skuto¢nostou, ktora brani
nakladaniu s nehnutel'nostou, a teda i prevodu vlastnickeho prava k nej.
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v stlade s dajmi, ktoré su uvedené na liste vlastnictva, napriklad ¢i je v zmluve
spravne uvedené parcelné Cislo, katastralne Uzemie, supisné c¢islo, pripadne
d’alsie udaje. Okresny urad posudzuje, ¢i zmluva, na zaklade ktorej ma vzniknut,
zmenit’ sa alebo zaniknut’ vecné pravo k nehnutel'nosti, neodporuje zakonu (con-
tra legem), ¢i zikon neobchadza (in fraudem legis)’ a &i sa neprie¢i dobrym
mravom (contra bonos mores)®. Za obchadzanie zakona sa povazuje také konanie
resp. pouzitie takych prostriedkov, ktoré sami osebe neodporujii vyslovnému
zékazu zdkona, ale svojimi désledkami odporuju zdkonu® alebo taky postup,
kedy sa niekto sprava sice podla prava, avSak tak, aby zamerne dosiahol
vysledok, ktory pravna norma nepredvida a ktory je neziaduci’®. Dobrymi
mravmi sa v siidnej praxi rozumie subor spoloc¢enskych, kultirnych a mravnych
pravidiel spravania, ktoré su vlastné v§eobecne uznavanym vzajomnym vztahom
medzi Tudmi amravnym principom spoloCenského poriadku a ktoré
v historickom vyvoji osved¢ili isti nemennost’ vystihujuc podstatné historické
tendencie a ktoré st zdiel'ané rozhodujucou castou spolo¢nosti a maju povahu
zékladnych noriem™.

Okrem suladu s hmotnym pravom okresny urad zaroven skiima aj procesnu
stranku, to znamena, ¢i st splnené vsetky procesné podmienky pre povolenie vkladu.
Ide o podmienky procesného charakteru definované katastralnym zakonom
a zakonom o spravnom konani, pripadne inym procesnym predpisom. V ramci toho
okresny urad skima, ¢i bol zaplateny spravny poplatok za navrh na povolenie vkla-
du, ¢i navrh na vklad podal Gcastnik pravneho tkonu, ¢i navrh na vklad ma vsetky
nalezitosti a prilohy vyzadované zdkonom. Okresny Urad dalej skuma aj pripadné
obmedzenie prevodcu nakladat’ s nehnutelnostou (napr. existencia neodkladného
alebo predbezného opatrenia o zakaze nakladat’ s nehnutel'nost'ou).

Ak ide o zmluvu o prevode nehnutelnosti, ktord bola vyhotovena vo forme
notarskej zapisnice alebo ktora bola autorizovana advokatom, okresny urad po-
sudzuje zmluvu iba z pohladu, ¢i v stlade s katastralnym operatom a ¢i st spl-
nené procesné podmienky na povolenie vkladu."” Okresny trad pri zmluve

"Podra rozsudku Najvyssieho sudu Slovenskej republiky sp. zn. 2Cdo 281/2005 (In: Zo
sudnej praxe 54/2006) rozpor s dobrymi mravmi moéze byt namietanym ddévodom neplatnosti
pravneho ukonu (kiipnej zmluvy) len vtedy, ak tento ukon nie je v rozpore so zdkonom a ani zakon
neobchadza.

8V rozsudku Najvyssieho sudu Slovenskej republiky sp. zn. 3Cdo 137/2003, ZSP 62/2004 sa
uvadza, ze za pravne ukony prieCiace sa dobrym mravom v zmysle § 3 ods. 1 Obcianskeho
zakonnika treba povazovat’ ukon, ktory je vSeobecne neakceptovatelny z hl'adiska v spolo¢nosti
prevladajucich mravnych zasad a principov vzdjomnych vztahov medzi l'ud’mi.

® Rozsudok Najvysieho stidu Slovenskej republiky sp. zn. 2 MCDo 2/2006 z 1. novembra 2009.

10 Rozsudok Najvyssieho sudu Slovenskej republiky sp. zn. 6 Szo 163/2008 z 22. aprila 2009.

! Uznesenie Najvyssieho sidu Ceskej republiky sp. zn. 21 Cdo 2898/2005 z 8. novembra 2006.

12 p, Kerecman, Zodpovednost' advokdta za Skodu. 2. ¢ast. In: Bulletin slovenskej advokécie,
2011, ¢. 11, s. 12 a nasl.
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o prevode nehnutel’nosti autorizovanej advokatom alebo vyhotovenej vo forme
notarskej zapisnice neskima sulad zmluvy s hmotnym pravom, teda neposudzuje
platnost zmluvy™, & obsahuje vietky esencidlne nalezitosti, & je zmluva
v stlade so zdkonom, ¢i ho neobchadza a ¢i nie je v rozpore s dobrymi mravmi.
Okresny urad v danom pripade nebude skumat ani to, ¢i prevod majetku Statu
bol schvaleny ministerstvom financii, ¢i prevod majetku obce bol schvaleny
obecnym zastupitel'stvom a ¢i pravny tkon maloletého, ktorym sa disponuje
nehnutelnostou bol schvaleny sidom. Okresny urad bude skimat’ aj opravnenie
prevodcu nakladat’ s nehnutel'nost’'ou, ktoré méze byt obmedzené rozhodnutim
sudu alebo in¢ho organu. Za stulad zmluvy s hmotnym pravom zodpoveda ad-
vokat, ktory zmluvu autorizoval, alebo notar, ktory spisal zmluvu o prevode neh-
nutelnosti vo forme notarskej zapisnice. Ide o presunutie zodpovednosti za
posudenie platnosti zmluvy z okresného tradu na advokatov a notérov.

Okresny urad posudzuje splnenie podmienok pre povolenie vkladu podla
slovenského pravneho poriadku aj vtedy, ak si ucastnici zavdzkopravneho vzt'a-
hu dohodli volI'bu iného pravneho poriadku. Okresny trad v prvom rade skiima
splnenie podmienok pre povolenie vkladu, ktoré existovali v Case uzavretia
zmluvy (napr. &i zmluva obsahuje vetky podstatné naleZitosti zmluvy™, ktoré
pre dany zmluvny typ vyzaduje zakon). Pri rozhodovani o povoleni vkladu (teda
v ¢ase povolovania vkladu) je okresny urad povinny skumat’ nestlad so zako-
nom z procesného hladiska a prihliadat’ aj na skutkové a pravne skutocnosti,
ktoré by mohli mat’ vplyv na povolenie vkladu a ktoré vznikli po uzavreti zmlu-
vy, na zaklade ktorej ma vzniknat, zmenit sa alebo zaniknut pravo
k nehnutel'nosti, pripadne po podani navrhu na vklad. Vplyv na povolenie vkladu
ma najmé vydanie neodkladného opatrenia na zakaz nakladat’ s nehnutelnostou
podla zakona ¢. 160/2015 Z. z. Civilny sporovy poriadok, zacatie exekucie pre-
dajom nehnutel'nosti podla zakona ¢. 233/1995 Z. z. o sudnych exekutoroch
a exekucnej ¢innosti (Exekucny poriadok) a o zmene a doplneni d’alSich zakonov

. . v s . 15 . . v s 1~ , 16
(dalej lej ,,Exekucny poriadok®),,™ zriadenie exeku¢ného zédlozné¢ho prava™,

18 podra rozsudku Najvyssieho sadu Slovenskej republiky sp. zn. 3 Sz — 0 — KS 84/2006, zo
dna 5. 10. 2006 (In: Zo sudnej praxe 43/2008) dovolat’ sa relativnej neplatnosti zmluvy o prevode
nehnutelnosti podla § 40a Obéianskeho zakonnika mozno i namietkou v katastralnom konani
0 povoleni vkladu. Sprava katastra (v sucasnosti okresny urad, katastralny odbor) je povinna
vznesent namietku dorucit’ ucastnikom katastralneho konania o povoleni vkladu a vysporiadat’ sa s
nou v odévodneni rozhodnutia.

1 Rozsudok Najvyssicho sudu SR sp. zn. 1 Cz 129/74 230.1.1975. In: Katastralni
(a souvisejici) judikatura, 2. vydani, Praha—Bratislava 2007, s. 190.

15 Zagatie exekucie predajom nehnutelnosti je dévodom pre zamietnutie navrhu na vklad.
Blizsie pozri rozsudky Najvyssieho sidu Slovenskej republiky sp. zn. 6 Szo KS 37/2006 zo dna
20. 6. 2007, sp. zn. 2 SzoKS 1/2005 zo dna 27. 4. 2005, sp. zn. 6 Szo 106/2007 zo dna 7. 5. 2008,
sp. zn. 6 Szo 101/2007 zo dia 23. 1. 2008).

16 Ak sa pocas vkladového konania zagne exekucia zriadenim exeku&ného zélozného prava,
0 ktorom bola sprava katastra (v sucasnosti okresny urad) povinnd vykonat zapis do katastra
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rozhodnutie spravcu dane o ulozeni predbezného opatrenia tykajuceho sa nehnu-
telnosti alebo zriadenie dafiového zalozného prava sprdvcom dane, ktoré je
podla zakona ¢. 563/2009 Z. z. o sprave dani (danovy poriadok) a o zmene
a doplneni niektorych zédkonov (d’alej len ,,daflovy poriadok®) ex lege spojené so
zakazom nakladat’ s nehnutel'nost'ou bez predchddzajuceho sthlasu spravcu da-
ne, vyhlasenie konkurzu proti vlastnikovi nehnutelnosti podl'a zékona ¢. 7/2005
Z. z. o konkurze a restrukturalizacii a o zmene a doplneni niektorych zdkonov
v zneni neskorSich predpisov (dalej len ,,zakon o konkurze a restrukturalizacii).
Z vyssie uvedeného vyplyva, Ze prieskumné opravnenia okresného tradu, kata-
stralneho odboru sa uplatiuji jednak k momentu uzavretia zmluvy, ale zaroven
je potrebné prihliadat’ aj na skuto¢nosti, ktoré vznikli po uzavreti zmluvy a mohli
by mat vplyv na rozhodnutie o povoleni vkladu v momente rozhodovania
o navrhu na vklad.

Rozhodnutie o vklade

Ak st hmotnopravne a procesnopravne podmienky na vklad splnené, okres-
ny urad, katastralny odbor vklad povoli'’. Rozhodnutie, ktorym sa vklad povol'u-
je, obsahuje nazov okresného turadu, ktory rozhodol o vklade, ¢islo vkladu,
oznaCenie UCastnikov konania, oznacenie pravneho ukonu a nehnutelnosti,
ktorych sa pravny ukon tyka, den, ked’ okresny trad rozhodol o vklade, den, ked’
nastali pravne uc¢inky vkladu, meno, priezvisko a podpis osoby, ktora vklad
povolila, odtlacok okruhlej peciatky okresného tradu. Rovnopis rozhodnutia
o povoleni vkladu je okresny tirad povinny zaslat’ i¢astnikom konania do 15 dni
odo dna rozhodnutia. Kazdému ucastnikovi konania sa zasiela jeden rovnopis
rozhodnutia o povoleni vkladu. Ak sa nehnutel'nosti nachadzaji v obvode via-
cerych okresnych uradov, zasle okresny urad, ktory o povoleni vkladu rozhodol,
jedno vyhotovenie rovnopisu rozhodnutia o povoleni vkladu s rovnopisom
zmluvy, na zéklade ktorej bol povoleny vklad, dotknutym okresnym uradom.
Vklad mozno vykonat’ iba na zaklade pravoplatného rozhodnutia okresného tra-
du. Rozhodnutie o povoleni vkladu nadobtida pravoplatnost’ diiom vydania roz-
hodnutia. Ak je vklad povoleny, okresny trad vykona zapis prav k ne-
hnutel'nostiam do listu vlastnictva a do suboru popisnych informacii katastra
nehnutelnosti v deni, ktorym rozhodnutie o povoleni vkladu nadobudlo pravo-

nehnutelnosti zdznamom, mé exekuc¢né konanie povahu takej okolnosti, ktora brani vkladu
vlastnickeho prava z darovacej zmluvy do Katastra. Blizsie pozri rozsudok Najvyssieho stdu
Slovenskej republiky sp. zn. 2 Szo 135/2008 z 3. juna 2009.

7 Rozhodnutie o povoleni vkladu vlastnickeho prava k nehnutelnosti nie je rozhodnutim,
s ktorym by zakon spajal vznik G¢innosti zmluvy o prevode vlastnickeho prava k nehnutelnosti.
Blizsie pozri I. Fekete, Obciansky zdakonnik. Komentar, Bratislava 2007, s. 172.
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platnost’, najneskor vSak nasledujuci den. Z uvedeného vyplyva, Ze rozoznavame
okamih povolenia vkladu a okamih zapisu prava do listu vlastnictva. Pravny
titul, na zéklade ktorého bol vykonany vklad do katastra nehnutelnosti, sa zapisuje
v Casti B listu vlastnictva. Zapisom prav do listu vlastnictva a do suboru popisnych
informacii katastra sa prava k nehnutelnostiam stavajii hodnovernymi a pripadne
aj zavaznymi udajmi katastra (tzv. zasada hodnovernosti). Udaje katastra o pravach
k nehnutel'nostiam, parcelné ¢islo, geometrické urcenie nehnutelnosti, druh po-
zemku, geometrické urCenie a vymera katastralneho uzemia, nazov katastralneho
uzemia, vymera pol'nohospodarskej jednotky alebo lesnej hospodarskej jednotky,
alebo organiza¢nej jednotky, udaje o zakladnych a podrobnych polohovych
bodovych poliach, udaje o bodovych poliach, ako aj Standardizované geografické
nazvy su hodnoverné a zavizné, ak sa nepreukaze opak. Zavaznym udajom kata-
stra nie je druh pozemku evidovany ako parcela registra "E".

O povoleni vkladu sa do 31. augusta 2009 nevydavalo osobitné rozhodnutie.
Rozhodnutie, ktorym sa vklad povol'oval, sa vyzna¢ovalo na zmluve peciatkou.
Vyznacenie na zmluve obsahovalo udaj o tom, kedy bol vklad povoleny, kto ho
povolil, podpis tejto osoby a odtlacok okruhlej peciatky spravy katastra. Roz-
hodnutie o povoleni vkladu nadobtdalo pravoplatnost diom vyznacenia na
zmluve. Zmluva, na ktorej bolo vyznac¢ené rozhodnutie o povoleni vkladu, sa do-
rucovala vsetkym ucastnikom vkladového konania. V stiCasnosti okresny trad
o povoleni vkladu vydava osobitné rozhodnutie. Rozhodnutie o povoleni vkladu sa
uz nevyznacuje na zmluve peciatkou o povoleni vkladu. Ak hmotnopravne alebo
procesnopravne podmienky na vklad (na povolenie vkladu) nie st splnené, okres-
ny trad navrh na vklad zamietne. Rozhodnutie o zamietnuti vkladu sa dorucuje
vietkym ucastnikom vkladového konania'®. Utastnikom sa dorutuje rovnopis
rozhodnutia, nie jeho original. Rovnopis rozhodnutia vydaného v konani o povo-
leni vkladu sa vyhotovuje s pouzitim vypoctovej techniky vratane podpisu a od-
tlacku uradnej peciatky a v l'avom dolnom rohu obsahuje dolozku ,,Za spravnost’
rovnopisu:“ opatrenu odtlackom peciatky centralnej expedicie. Rovnopis rozhod-
nutia vydaného vo vkladovom konani sa dorucuje postou. V navrhu na vklad je
mozné poziadat’ aj o osobné prevzatie rozhodnutia tiCastnikom na okresnom urade.

Lehota na rozhodnutie o vklade
Katastralny zakon rozoznava vSeobecnu lehotu na rozhodnutie o navrhu na

vklad a osobitné lehoty. VSeobecna lehota na rozhodnutie o navrhu na vklad je
30 dni od doruc¢enia navrhu na vklad okresnému uradu. Ak zmluva o prevode

18 R. Jakab, Dorucovanie v spravnom konani. In: Justiénd revue: Casopis pre pravnu prax,
2006, ro¢. 58, &. 2, 5. 227-241.
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nehnutel'nosti bola vyhotovena vo forme notarskej zapisnice alebo bola autori-
zovana advokatom, nie je v rozpore s katastralnym operatom a su splnené pro-
cesné podmienky na povolenie vkladu, okresny trad je povinny rozhodnut
onavrhu na povolenie vkladu v osobitnej lehote 20 dni odo dna dorucenia
navrhu na vklad okresnému tradu. Ugastnik vkladového konania ma moznost
poziadat’ okresny urad v navrhu na vklad o urychlené konanie o navrhu na vklad.
V danom pripade je potrebné zaplatit’ zvySeny spravny poplatok vo vyske 266 €
(pripadne 133 €, ak bol navrh na vklad podany elektronicky). Spravny poplatok
za urychlené rozhodnutie je splatny v deti dorucenia navrhu na vklad. Aj ked’ je
tento poplatok zaplateny, nie je pravny narok na rozhodnutie v 15 diiovej lehote.
Z dikcie predmetného ustanovenia vyplyva, Ze okresny urad moze (teda nie je
povinny) rozhodnit’ v skratenej lehote. Ak v tejto lehote nerozhodne, rozhodne
v lehote 30 dni odo dna dorucenia navrhu na vklad. V sadzobniku spravnych
poplatkov podl'a zakona o spravnych poplatkoch je v poznamke k polozke 11 uve-
dené, Ze ak okresny urad nerozhodne v skratenej 15 dnovej lehote, spravny popla-
tok v prevysujucej vyske (266 € minus 66 €, resp. 133 € minus 33 €, ak bol navrh
na vklad podany elektronicky) vrati navrhovatel'ovi. Ak sa konanie o urychlenom
navrhu na vklad prerusilo, lehota na rozhodnutie prestava plynut’ diiom vydania
rozhodnutia o preruseni konania. Ak sa vkladové konanie zastavilo alebo navrh na
vklad bol zamietnuty, spravny poplatok za urychlené konanie o navrhu na vklad sa
nevracia. Do 31. augusta 2009 sa o navrhu na vklad pri prevode majetku Statu na
iné osoby podl'a zakona o velkej privatizacii rozhodovalo v 15 dnovej lehote. Od
1. septembra 2009 pre tento pripad nie je stanovena osobitna lehota. Z tohto dévo-
du onavrhu na vklad pri prevode majetku §tatu na iné osoby podla zakona
o vel’kej privatizacii sa rozhoduje vo v§eobecnej 30 ditovej lehote.

Sposobilost’ rozhodovat’ o0 navrhu na vklad

O navrhu na vklad rozhoduje zamestnanec vykonavajici $tatnu sluzbu na
useku katastra, ktory ma osobitni odbornt spdsobilost’ rozhodovat’ o navrhu na
vklad. Osobitna odborna spdsobilost’ je suhrn teoretickych vedomosti, prak-
tickych skusenosti a znalosti v§eobecne zavaznych pravnych predpisov a ostat-
nych predpisov upravujicich oblast’ katastra a suvisiacich s katastrom. Predpo-
kladom na ziskanie osobitnej odbornej sposobilosti rozhodovat o navrhu na
vklad je ukonéené vysokoskolské vzdelanie druhého stupia v Studijnom odbore
pravo alebo v Studijnom odbore geodézia a kartografia a Gspe$né vykonanie od-
bornej skusky, ktorou sa overuje sposobilost’ rozhodovat’ o navrhu na vklad™.

19 ). Dracova, P. Vojcik, E. BareSova, Katastralny zdkon s porovnanim ipravy v Ceskej
republike, Plzen 2012, s. 183.

136



Overovanie spdsobilosti rozhodovat’ o navrhu na vklad vykonava komisia na
overovanie sposobilosti rozhodovat’ o navrhu na vklad. Predsedu, podpredsedu
a d’alsich ¢lenov komisie na overovanie vymentuva predseda tradu zo zamestnancov
uradu, zo zamestnancov okresnych uradov v sidle kraja a z d’alSich odbornikov
z vysokych $kol, vedeckych institucii, zo stavovskych organizacii a Statnych or-
ganov. Po ispesnom vykonani skisky pred komisiou na overovanie vyda predseda
uradu na navrh komisie na overovanie zamestnancovi vykonavajucemu Statnu
sluzbu na tseku katastra opravnenie na sposobilost’ rozhodovat’ o navrhu na vklad.
Predseda tiradu vyda na navrh komisie na overovanie opravnenie na spdsobilost’
rozhodovat’ o navrhu na vklad aj zamestnancovi tradu, ktory na urade vykonaval
nepretrzite pocas aspon piatich rokov pravnickll prax a rozhodovaciu ¢innost
v spravnom konani aj bez toho, aby musel vykonat’ skiisku pred komisiou.

Opravné prostriedky proti rozhodnutiu o vklade

Moznost’ vyuzitia opravnych prostriedkov v ramci vkladového konania
zavisi od toho, proti akému rozhodnutiu okresného uradu sa podava. Proti roz-
hodnutiu, ktorym sa vklad povoluje, v zasade nemozno podat’ opravny prostrie-
dok, ked’Ze ide o rozhodnutie, ktorym sa navrhu vo veci samej vyhovelo. Proti
rozhodnutiu okresného uradu o povoleni vkladu nemozno podat” odvolanie ako
riadny opravny prostriedok (v danom pripade plati jednoinstanc¢nost’ konania)
a pokial' ide o mimoriadne opravné prostriedky nemozno ho preskimat mimo
odvolacieho konania a ani podat’ navrh na obnovu konania podl'a Spravneho po-
riadku. Proti rozhodnutiu okresného uradu o povoleni vkladu je pripustny protest
prokuratora podl'a ustanovenia § 23 zakona ¢. 153/2001 Z. z. o prokuratire v zneni
neskorSich predpisov a nie je vyli¢ena ani moznost’ podat’ Zalobu v spravnom sud-
nictve podla zakona ¢. 162/2015 Z. z. Spravny sudny poriadok. Vecne a miestne
prislusnym na rozhodnutie o spravnej Zalobe je krajsky sud, v ktorého obvode ma
sidlo organ verejnej spravy, ktory rozhodol v prvom stupni, tzn. v ktorého obvode
ma sidlo okresny trad, ktory vydal rozhodnutie o povoleni vkladu.

Kedze rozhodnutie okresného uradu o zamietnuti navrhu na vklad je roz-
hodnutim, ktorym sa navrhu na vklad nevyhovelo, plati na rozdiel
od rozhodnutia o povoleni vkladu, Ze je proti nemu pripustny riadny opravny
prostriedok, ktorym je odvolanie. Odvolanie sa podava na okresny urad, ktory
rozhodnutie o zamietnuti navrhu na vklad vydal®®. Odvolanie sa podava v lehote
15 dni odo dna doruCenia rozhodnutia okresného tradu. Okresny urad
o podanom odvolani rozhoduje najprv v ramci autoremediry, kedy moze po-
danému odvolaniu vyhoviet’ len v celom rozsahu (nie Ciasto¢ne), ak je odvolanie

2p, Vojcik a kol., Obcianske pravo hmotné, Plzen 2012, s. 240.
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dovodné. Ak okresny urad podanému odvolaniu nevyhovie v celom rozsahu, je
povinny predlozit’ odvolanie spolu so spisovym materidlom odvolaciemu organu
na rozhodnutie. Odvolacim organom je Urad geodézie, kartografie a katastra
Slovenskej republiky (d’alej len ,,irad geodézie, kartografie a katastra®). Lehota
na prelozenie spisu odvolaciemu organu je 30 dni odo dna, ked’ bolo odvolanie
dorucené okresnému tradu. O odvolani bude na urade geodézie, kartografie
a katastra rozhodovat’ zamestnanec s osobitnou odbornou spdsobilost’ou na roz-
hodovanie o navrhu na vklad. Urad geodézie, kartografie a katastra je povinny
rozhodnut’ o odvolani do Siestich mesiacov odo dna predloZenia odvolania
a spisového materidlu okresnym turadom. Proti pravoplatnému rozhodnutiu tradu
geodézie, kartografie a katastra je mozné podat’ spravnu zalobu podla Spravneho
sudneho poriadku. O Zalobe bude rozhodovat’ krajsky sud, v ktorého obvode ma
sidlo organ verejnej spravy, ktory rozhodol v prvom stupni (okresny turad, ktory
vydal rozhodnutie o zamietnuti vkladu). Pred U¢innostou novych civilnych pro-
cesnych kodexov (do 30. jina 2016)%, teda pocas u&innosti zakona &. 99/1963 Zb.
Obciansky sudny poriadok v zneni neskorsich predpisov (d’alej len ,,Obciansky sud-
ny poriadok®) ak okresny urad v rdmci autoremedury nevyhovel podanému odvola-
niu proti rozhodnutiu o zamietnuti ndvrhu na vklad v celom rozsahu, o odvolani
rozhodoval krajsky sud, v ktorého uzemnom obvode mal sidlo okresny urad, ktory
zamietavé rozhodnutie vydal. Krajsky sud rozhodoval v rdmci spravneho sudnictva
podla ustanoveni Obcianskeho sudneho poriadku (rozhodovanie o opravnych pro-
striedkoch proti nepravoplatnym rozhodnutiam spravnych organov)?. Vzhl’adom na
to, Ze Spravny sudny poriadok ucinny od 1. jula 2016 neprevzal ustanovenia
Obcianskeho sudneho poriadku o opravnych prostriedkoch proti nepravoplatnym
rozhodnutiam spravnych organov, zmenil sa systém rozhodovania o odvolani tak, ze
v suCasnosti o iom rozhoduje urad geodézie, kartografie a katastra ako odvolaci
organ a az nasledne je mozné proti pravoplatnému rozhodnutiu uradu geodézie, kar-
tografie a katastra vyuZit’ spravnu Zalobu podl'a Spravneho stidneho poriadku.

Rozhodnutie o preruseni a zastaveni vkladového konania
V ramci vkladového konania je mozné vydat’ nielen meritérne rozhodnutie,

ktorym sa vklad povoli alebo névrh na vklad zamietne. V tomto konani moze
okresny urad v ramci skiimania, ¢i st splnené podmienky pre povolenie vkladu,

2 Diia 1. jula 2016 nadobudol uginnost zékon &. 160/2016 Z. z. Civilny sporovy poriadok,
zakon €. 161/2016 Z. z. Civilny mimosporovy poriadok a zdkon €. 162/2016 Z. z. Spravny sudny
poriadok.

22 3. Ficova, M. Stevéek a kol., Obcianske sidne konanie, 1. vydanie, Praha 2010, s. 165;
M. Stevéek, S. Ficova akol., Obéiansky siidny poriadok. Komentdr, 1. vydanie, Praha 2009,
s. 183; M. Stevéek a kol., Civilné pravo procesné, Bratislava 2010, s. 327.
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vydat’ aj rozhodnutie o preruseni alebo zastaveni vkladového konania. Konanie
o navrhu na vklad okresny urad rozhodnutim obligatéorne prerusi, ak nastane
jeden z taxativne zdkonom stanovenych dévodov. Prvym dévodom je zacatie
konania o predbeznej otazke®. Prejudicialnu otazku je potrebné rieit’ najéa-
stejSie z dovodu zistenia okruhu dedi¢ov v pripade umrtia Gcastnika vkladového
konania®® s cielom ustélenia jeho pravneho nastupcu v katastralnom konani.
Smrt'ou fyzickej osoby zanikd spoOsobilost’ na prava a povinnosti. Ma to za
nasledok aj zanik sposobilosti byt ti€astnikom vkladového konania. Smrt’ Gcast-
nika zmluvy o prevode nehnutelnej veci nie je sama osebe dévodom zamietnutia
navrhu na vklad®. Vkladové konanie sa prerusi. V pripade, Ze na nehnutelnosti
bolo zriadené danové zalozné pravo, podla § 81 ods. 7 danového poriadku
pravne ukony tykajiice sa predmetu zalozného prava po vydani rozhodnutia
o zriadeni zdlozného prava modze dainovy dlznik vykonat len po pred-
chadzajicom suhlase spravcu dane. Ak takyto stihlas netvori prilohu nadvrhu na
vklad, okresny tirad vkladové konanie prerusi. V konani bude pokracovat, ak
spravca dane udeli sthlas. Pri podani navrhu na vklad je navrhovatel' povinny
zaplatit’ spravny poplatok, pokial’ od neho nie je zakonom oslobodeny. Ak nebol
zaplateny spravny poplatok podla zakona o spravnych poplatkoch, dojde
k preruseniu konania a navrhovatel bude vyzvany na jeho zaplatenie v lehote
stanovenej okresnym turadom. V tomto pripade dojde k preruseniu konania nie-
len v pripade, ak pri podani navrhu na vklad nebol zaplateny spravny poplatok
vobec, ale aj vtedy, ak bol zaplateny v nespravnej vyske, teda v sume nizsej, ako
stanovuje sadzobnik spravnych poplatkov. Katastralny zakon, pripadne dalSie
pravne predpisy stanovuju nalezitosti, ktoré ma obsahovat’ navrh na vklad a jeho
prilohy. Nedostatky v tomto smere mdzu spocivat’ najma v nepredlozeni verejnej
listiny alebo inej listiny, ktora potvrdzuje pravo k nehnutelnosti. Taktiez moze
dojst’ k zisteniu, Ze zmluva obsahuje chyby v pisani, pocitani alebo iné zrejmé
nespravnosti. Nedostatky sa mozu tykat nielen navrhu na vklad, ale aj jeho
priloh (napriklad nedolozenie plnej moci na zastupovanie v ramci vkladového
konania)®®. Na odstranenie tychto nedostatkov okresny trad prerusi konanie
a vyzve navrhovatel’a na opravu alebo doplnenie v stanovenej lehote.

Dovodom prerusenia vkladového konania je aj skutocnost’, Ze pravo nakla-
dat’ s nehnutel'nost'ou, ktora je predmetom zmluvy, je obmedzené. Pravo nakla-

% Informativna poznamka o tom, Ze prebicha konanie na sude o neplatnosti pravneho tkonu,
nie je dévodom na preruSenie vkladového konania. Tuto informaciu nemozno povazovat za
predbeznu otazku. Blizsie k tomu pozri Katastralny bulletin ¢. 2/2011, stanovisko k otazke ¢. 14.

24 p_ Kotrady, Viyv dmrti vicastika pravaiho vkonu na izeni o povoleni vkladu do katastru
nemovitosti. In: Pravni rozhledy, 2007, ¢. 19, s. 695 a nasl.

% Viazanost udastnikov ich prejavmi vole, smerujucimi k prevodu vlastnickeho prava sa
vzt'ahuje aj na dediov zomrelého ucastnika. Blizsie pozri rozsudok Najvyssieho sudu Slovenskej
republiky sp. zn. 2 Cdo 184/2005 z 28.2.2006. In: Zo stdnej praxe &. 59/2007.

% Uznesenie Krajského sudu v Bratislave sp. zn. 19 S 43/02 z 26. augusta 2002 (R 58/2003).
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dat’ s nehnutel'nostou moéze byt obmedzené rozhodnutim studu alebo iného or-
ganu. Rozhodnutim stidu, ktorym sa obmedzuje pravo nakladat’ s urcitou nehnu-
telnostou, je uznesenie sudu o nariadeni neodkladného opatrenia podla § 324
zékona &. 160/2015 Z. z. Civilny sporovy poriadok?’. Neodkladné opatrenie
moze sud nariadit’, ak je potrebné bezodkladne upravit’ pomery alebo ak je oba-
va, 7¢ exekiicia bude ohrozena®. Rozhodnutim iného organu, ktorym bude na-
riadeny zakaz nakladat’ s nehnutelnostou moéze byt predbezné opatrenie spravcu
dane podla § 50 datiového poriadku®. Spravca dane méoze pocas dafiovej kon-
troly, poCas urCovania dane podl'a pomdcok alebo pri miestnom zistovani na
zabezpecenie ich Ucelu alebo ak je oddvodnena obava, Ze nesplatna dan alebo
nevyrubena dan nebude v dobe jej splatnosti uhradena alebo bude nevymozite'na
alebo ze v tejto dobe bude vymahanie dane spojené so zna¢nymi tazkostami,
v rozsahu nevyhnutne potrebnom ulozit’ rozhodnutim dafiovému subjektu, aby
nenakladal s urCitou nehnutelnostou. V minulosti (do 14. oktébra 2008) kata-
stralne organy v pripade predbezného opatrenia, ktorym bol nariadeny zékaz
nakladania s nehnutel'nostou, navrh na vklad zamietali. Ak odpadla prekazka
(predbezné opatrenie bolo zruSené alebo zaniklo), ucastnici vkladového konania
uz nemohli pokracovat’ v povodnom vkladovom konani. Od 15. oktobra 2008
doslo zakonom ¢. 384/2008 Z. z. k rozsireniu déovodov na prerusenie vkladového
konania tak, Ze v pripade predbezného opatrenia®, resp. od 1. jula 2016
v pripade neodkladného opatrenia sudu o zdkaze nakladat’ s nehnutelnostou
vkladové konanie sa prerusuje a po odpadnuti prekazky (po zaniku alebo zruSeni
predbezného alebo neodkladného opatrenia) sa pokracuje vo vkladovom konani.
Tento postup predstavuje vyhodu pre Gcastnikov vkladového konania, ktorym
v stilade so zasadou priority zostava zachované poradie, v ktorom ma okresny
urad rozhodovat’ o navrhu na vklad.

Pravo nakladat’ s nehnutel'nost’ou moéze byt obmedzené aj osobitnym predpi-
som. Osobitnym predpisom, ktory obmedzuje pravo nakladat’ s nehnutel'nostou je
napriklad zakon ¢. 301/2005 Z. z. Trestny poriadok v zneni neskorsich predpisov

% Rozsudok Najvyssieho siidu Slovenskej republiky sp. zn. 3S2-0-KS 17/2005 z 31. jula 2007.

% Sudom ulozeny zakaz nakladania s nehnutelnostou nie je zédkonnym dévodom na
zamietnutie navrhu na vklad, ale na prerusenie katastralneho konania. BlizSie pozri rozsudok
Najvyssicho sudu Slovenskej republiky sp. zn. 3 S70KS/17/2005 z 9.9.2005.

2 M. Strkolec, Zabezpecovacie institiity v sprave dani. In: Pravo — obchod — ekonomika:
zbornik vedeckych prac, Kosice 2011, s. 181-190; idem, Predbezné opatrenia v sprdve dani. In:
Justi¢na revue: Casopis pre pravnu prax, 2012, ro¢. 64, ¢. 10, s. 1165-1177; V. Bab¢ak, Darova
sprava a dafiové konanie. Komentar, 1. vydanie, Bratislava 1998, s. 302, O. Bab¢édk, V. Darnové
pravo procesné, Kosice 2000, s. 398; V. Babéak, Daiiové (exekucné) konanie, Bratislava 2005,
s. 308; M. Bujiiakova, I. Kanarik, Dariové prdavo v systéme prava Slovenskej republiky. In: Notitiae
novae facultatis iuridicae Universitatis Matthiae Beli neosolii, 2002, ro¢. 6, s. 20-24.

% A. Kotrecova, J. Lowy, Predbeiné opatrenia a prekizka rei iudicatae. In: Bulletin
slovenskej advokacie, 2012, ro¢. 18, ¢. 9, s. 6-11.
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(dalej len ,,Trestny poriadok® alebo ,,TP*), ktory v ustanoveni § 50 upravuje
zaistenie naroku poskodeného, ak je dovodnd obava, Ze uspokojenie naroku
poskodeného na nahradu skody sposobenej trestnym ¢inom bude marené alebo
stazované. V tomto pripade mozno narok poskodeného na nahradu skody az do
pravdepodobnej vysky Skody zaistit na majetku obvineného. Casti majetku
uréené na zaistenie naroku sa v uzneseni o zaisteni opiSu a obvinenému alebo
pravnickej osobe, v ktorej ma obvineny majetkovi ucast’ alebo v ktorej kona
v mene tejto pravnickej osoby napr. ako Statutarny organ, prokurista a pod., sa
zakaze s tymto majetkom nakladat’. Uznesenie o zaisteni nehnutel'nosti sa doruci
prislusnému organu S$tatnej spravy na useku katastra nehnutelnosti (okresnému
uradu). Trestny poriadok upravuje d’alsi dévod, ktorym sa obmedzuje pravo nakla-
dat’ s nehnutel'nostou v ramci institGtu zaistenia vykonu trestu prepadnutia majetku
(§ 425 TP). Ak je obvineny stihany pre trestny ¢in, za ktory vzhl'adom na povahu
a zavaznost’ ¢inu a na pomery obvineného treba oCakavat’ uloZenie trestu prepadnu-
tia majetku, a je obava, ze vykon tohto trestu bude zmareny alebo st'azeny, moze
sud a v pripravnom konani prokurator majetok obvineného zaistit. Dévodom ob-
medzenia prava nakladat’ s nehnutelnost'ou je aj zacatie exekucie predajom nehnu-
telnosti podla Exeku¢ného poriadku® a vyhlasenie konkurzu proti vlastnikovi
nehnutelnosti podl’a zdkona o konkurze a redtrukturalizacii*.

K preruseniu vkladového konania moze dojst’ nielen ex offo, ale aj na navrh
ucastnikov vkladového konania. Okresny trad vkladové konanie prerusi, ak to
zhodne navrhli vSetci U€astnici konania. Katastralny zdkon stanovuje maximalnu
dobu trvania preruSenia vkladového konania na navrh Gc¢astnikov konania, a to
najdlhsie na dobu 60 dni.

O preruseni konania vydava okresny urad rozhodnutie. Rozhodnutie sa do-
rucuje vSetkym ucastnikom vkladového konania. Katastralny zakon nestanovuje,
¢i je proti rozhodnutiu o preruseni vkladového konania pripustné odvolanie. Tato
otazka sa spravuje Spravnym poriadkom ako subsididrnym pravnym predpi-
som.* Z ustanovenia § 29 ods. 3 Spravneho poriadku vyplyva, Ze proti rozhod-
nutiu o preruseni konania nemozno podat’ odvolanie. Pokial’ je vkladové konanie

%1 Ak sa exekucia predajom nehnutelnosti zatala aZ podani navrhu na vklad, znamena to, 7e
zmluva dolozena k navrhu na vklad nie je neplatna, pretoze bola uzatvorend v Case, ked
opravnenie prevodcu nakladat’ s nehnutelnostou nebolo obmedzené. Nie je preto namieste
rozhodnutie 0 zamietnuti navrhu na vklad, ale preruSenie konania o ndvrhu na vklad az do
pravoplatného ukonéenia exekuéného konania. BliZz8ie k tomu pozri rozsudok Najvyssieho sudu
Slovenskej republiky sp. zn. 8 Szo 64/2008 z 16. jina 2008.

%2 B. Pospisil, Zdkon o konkurze a restrukturalizacii. Komentar, Bratislava 2012, s. 203;
M. Durica, Zdkon o konkurze a restrukturalizacii. Komentar, Bratislava 2012, s. 378; M. Durica,
Konkurzné prdavo na Slovensku a v Eurépskej unii, 3. vydanie, Bratislava 2012, s. 209.

3 R. Jakab, P. Molitoris, M. Jurko, Vieobecné spravne konanie. 3. kapitola. In: Spravne
pravo procesné, Kosice 2014, s. 56—267.
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prerusené, lehota stanovena v katastralnom zakone na rozhodnutie o navrhu na
vklad neplynie. Okresny trad pokracuje v konani z vlastného podnetu alebo na
podnet tcastnika konania, len ¢o pominula prekazka, pre ktorti sa vkladové
konanie prerusilo, pripadne len ¢o uplynula doba, pocas ktorej bolo konanie pre-
rusené na navrh UcCastnikov. Rozhodnutie okresného tradu o preruseni vkla-
dového konania je procesnym rozhodnutim tykajicim sa vedenia konania. Tym-
to rozhodnutim nie je okresny Urad viazany a moze ho zmenit aj bez opravného
prostriedku®.

Rozhodnutie o zastaveni vkladového konania

Z vyssie uvedeného vyplyva, ze v pripade odstranitelnych prekazok vkla-
dového konania okresny urad konanie prerusi. Ak ide o neodstranitelnti
prekazku, okresny urad vkladové konanie zastavi. Katastrdlny zdkon obsahuje
osobitni pravnu Upravu zastavenia konania o vklade, ktord je odchylna od
pravnej upravy obsiahnutej v Spravnom poriadku. Zastavenie konania predstavu-
je jednu z foriem, ktorou sa spravne konanie uzatvara kone¢nym spdsobom.
Dochadza k nemu v pripadoch, ktoré brania pokracovat’ v konani. Pri zastaveni
konania je spravne konanie skoncené skor, ako sa dospeje k rozhodnutiu vo veci
samej”. Dévody zastavenia konania su v katastralnom zékone stanovené
taxativne. Konanie o navrhu na vklad sa zastavi, ak navrh nepodal tcastnik ko-
nania. Ak navrhovatel’, ktorym je fyzicka osoba, zomrel alebo ak navrhovatel,
ktorym je pravnicka osoba, zanikol a v konani nepokracujii pravni nastupcovia
navrhovatela, vkladové konanie je potrebné zastavit. Proti tomuto rozhodnutiu
okresného uradu je odvolanie pripustné. Dovodom na zastavenie vkladového
konania je aj odstipenie ucastnika konania od zmluvy, na zaklade ktorej ma
vzniknit, zmenit sa alebo zaniknut vecné pravo k nehnutelnosti, ak
k odstupeniu doslo pred vydanim rozhodnutia o navrhu na vklad. Okresny urad
nemé pravo skimat’ platnost’ odstiipenia od zmluvy*®. Pravomoc skumat plat-
nost’ odstupenia od zmluvy prinalezi len sudu. Ak ucastnik vkladového konania
odstupil od zmluvy pred vydanim rozhodnutia o navrhu na vklad a tato sku-
tocnost” oznamil okresnému uradu a zaroven preukaze, ze odstipenie od zmluvy
bolo zaslané druhej zmluvnej strane, okresny trad je povinny zastavit’ konanie
o navrhu na vklad bez toho, aby mohol skiimat’ platnost’ tohto odstipenia od
zmluvy. Proti tomuto rozhodnutiu okresného tradu je odvolanie pripustné.

¥ Uznesenie Najvysieho stidu Slovenskej republiky sp. zn. 2 S2-0-KS 71/04 z 17. augusta
2004. Obdobne Katastralny bulletin ¢. 2/2011, stanovisko k otazke ¢. 8.

% Rozsudok Najvyssieho sidu Slovenskej republiky sp. zn. 4 S7-0-KS 62/2006 z 1.
septembra 2007. In: Zo sidnej praxe 75/2007.

% Rozsudok Najvyssieho sudu Slovenskej republiky sp. zn. 8 Szo 4/2008 z 24. aprila 2008.
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Vkladové konanie je ovladané dispozicnou zasadou. Nie je mozné ho zacat’
bez navrhu. Dispozi¢na zasada plati nielen pre zacatie vkladového konania, ale aj
pre jeho skoncenie. Ked’ze vkladové konanie za¢ina na navrh ucastnika pravneho
ukonu, v konani nie je mozné pokracovat’ v pripade spat'vzatia navrhu na zacatie
konania. Ak ucastnik vkladového konania vezme navrh na vklad spit’ a ostatni
ucastnici vkladového konania s tym suhlasili, okresny trad vkladové konanie
zastavi. Rozhodnutie o zastaveni konania sa v tomto pripade neformalne vyznaci
v spise®’. Proti tomuto rozhodnutiu okresného tradu nie je pripustné odvolanie.
V praxi sa vyskytli pripady, ked’ okresné irady nad ramec katastralneho zakona
vyzadovali uradne osvedCené podpisy ucastnikov vkladového konania na
spat'vzati navrhu na vklad. Ak sa podpis navrhovatela na navrhu na vklad ne-
musi Uradne osvedcit’, tak ani podpisy na spét'vzati navrhu nie je potrebné trad-
ne osvedcit’.

Ak bolo prerusené konanie onavrhu na vklad zdévodu nezaplatenia
spravneho poplatku a navrhovatel’ spravny poplatok nezaplatil v uréenej lehote,
je namieste zastavenie vkladového konania. Proti tomuto rozhodnutiu okresného
uradu sa nemozno odvolat. Ak bolo vkladové konanie prerusené¢ z dévodu, zZe
bol ucastnik konania vyzvany, aby v urcenej lehote predlozil verejnu listinu ale-
bo inu listinu, ktord potvrdzuje pravo k nehnutel'nosti, alebo aby odstranil nedo-
statky navrhu, pripadne jeho priloh a ucastnik konania v urcenej lehote neod-
stranil nedostatky navrhu na vklad, pripadne jeho priloh, okresny urad nema
zamietnut’ navrh na vklad, ale je povinny vkladové konanie zastavit*®. Proti to-
muto rozhodnutiu je mozné podat’ odvolanie.

Dalsim dovodom na zastavenie vkladového konania je prekazka pravoplatne
rozhodnutej veci (res iudicata). K tejto prekdzke dochadza vtedy, ak sa ma
v novom vkladovom konani rozhodnit' o tej istej veci, o ktorej uz raz bolo
pravoplatne meritorne rozhodnuté a je splnena podmienka totoZnosti ucastnikov
a totoznosti predmetu pravneho uUkonu. Zastavenie vkladového konania je
v tomto pripade v stilade so zasadou ne bis in idem (nie dvakrat o tom istom, nie
dvakrat v tej istej veci). Ak bol navrh na vklad zamietnuty z dovodu, Ze okresny
urad zamietol navrh na vklad, pretoze zmluva neobsahovala podstatné nalezi-
tosti, pravny ukon nebol urobeny v predpisanej forme, prevodca nebol
opravneny nakladat’ s nehnutel'nostou, prejavy vole neboli dostato¢ne urcité a
zrozumitelné, zmluvna volnost’ alebo pravo nakladat’ s nehnutelnostou boli
obmedzené, alebo zmluva odporovala zakonu, zakon obchadzala alebo sa prieci-
la dobrym mravom, a G¢astnik pravneho ukonu podal navrh na vklad eSte raz
v tej istej veci, okresny trad je povinny konanie o navrhu na vklad zastavit'. Proti
tomuto rozhodnutiu je odvolanie pripustné. Dévodom na zastavenie vkladového

%7 |de 0 obdobné ustanovenie ako § 30 ods. 3 Spravneho poriadku.
% Rozsudok Krajského stidu v Bratislave sp. zn. 3 Sp 89/2009 z 12. januara 2010.

143



konania je taktiez prekazka litis pendencia (prekazka skor zacatého konania).
Prekazka litispendencia brani tomu, aby nedoslo k vydaniu tzv. nezluciteI'nych
rozhodnuti. Okresny Urad je povinny vkladové konanie zastavit, ak v tej istej
veci kond iny prislusny okresny trad. Proti tomuto rozhodnutiu sa nemozno
odvolat. V praxi méze dojst’ k pripadu, ked iny prislusny okresny urad kona
v tej istej veci v pripade, ak predmetom zmluvy je niekol'’ko nehnutelnosti, ktoré
sa nachadzaju v uizemnom obvode viacerych okresnych uradov a navrh na vklad
bol podany na viacerych prislusnych okresnych uradoch. Okresny turad, ktory
o navrhu na vklad kond, je povinny bezodkladne upovedomit’ o zacati vkla-
dového konania dotknuty okresny urad. Ak bol navrh na vklad v tej istej veci
podany na viacerych dotknutych okresnych uradoch, takato situacia zaklada
existenciu prekazky litispendencie, v dosledku ¢oho okresny turad, ktory zacal
vkladové konanie neskor, je povinny konanie o navrhu na vklad zastavit’.

Rozhodnutie o zastaveni vkladového konania je svojim charakterom pro-
cesnym rozhodnutim, netyka sa vSak vedenia konania. Rozhodnutie o zastaveni
konania podlicha sidnemu preskiimavaciemu konaniu, pretoze nie je predbeznej
povahy a netyka sa vedenia konania®. Vzhl'adom na to, Ze rozhodnutie okres-
ného uradu o zastaveni vkladového konania, nie je meritornym rozhodnutim,
ked’ze nedoslo k meritornemu prejednaniu veci, ale ma iba procesny charakter,
ni¢ nebrani tomu, aby ucastnik podal novy navrh na vklad v pripade, ak vkla-
dové konanie bolo zastavené napr. pre nezaplatenie spravneho poplatku, pre
neodstranenie nedostatkov navrhu na vklad, pripadne jeho priloh alebo ak doslo
k zastaveniu konania z dovodu spéat'vzatia navrhu na vklad.

Zaver

V stvislosti s rozhodovanim o navrhu na vklad dochadza v aplikacnej praxi
k situdciam, ktoré nie su vyslovne upravené v katastralnom zakone. Casto sa
v praxi vyskytuju pripady, ked podmienky na vklad si splnené len v Casti
navrhu. Vznika otazka, ¢i okresny urad méze rozhodnit' o Casti navrhu tak, ze
navrh povoli a vo zvysnej Casti navrh zamietne alebo musi o navrhu rozhodnat’
v celom rozsahu. Do 31. augusta 2009 platilo, Zze ak podmienky pre povolenie
vkladu boli splnené len v Casti navrhu aak to bolo ucelné, bolo mozné
rozhodnut’ len o Casti navrhu na vklad. Vklad bolo mozné povolit' len v Casti
napriklad vtedy, ak pri prevode vlastnictva dvoch nesuvisiacich nehnutel'nosti
zmluva obsahovala vSetky nalezitosti len pri jednej nehnutelnosti a pri druhej
nehnutel'nosti podmienky pre povolenie vkladu splnené neboli, vklad bolo

% R 85/2004 (Uznesenie Najvyssicho sadu Slovenskej republiky sp. zn. 2 Sz-0- KS 71/04
z 17. augusta 2004).
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mozné povolit’ v Gasti navrhu. Uéelné to nebolo vtedy, ak v jednej zmluve islo
o ukony na seba nadvizujice (napriklad pri darovani nehnutelnosti rodi¢mi
detom boli splnené vsetky nalezitosti, avSak pri zriadeni vecného bremena
dozivotného osobného uzivania danej nehnutelnosti v prospech rodicov
podmienky pre povolenie vkladu splnené neboli). Tato situacia v sti¢asnosti nie
je v katastralnom zakone vyslovne pravne upravena. Od 1. septembra 2009 nie je
mozné rozhodnut’ o povoleni ¢asti navrhu na vklad, a to ani vtedy, keby to bolo
ucelné. Bola vypustena moznost’ rozhodovat’ o ¢asti navrhu na vklad. Preto ak je
dovod na zamietnutie navrhu na vklad iba v casti, okresny urad je povinny za-
mietnut’ navrh na vklad v celom rozsahu. V sucasnosti okresny urad, katastralny
odbor méze rozhodnut’ o povoleni vkladu len podl’a navrhu na vklad ako celku.
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Streszczenie

Autor analizuje kwesti¢ wpisania praw do katastru nieruchomosci przez instytucj¢ wpisu, je-
zeli prawa do nieruchomosci powstaty, zostaly zmienione lub wygasty na podstawie umowy.
W artykule zwrécono uwagg na przebieg postgpowania sadowego w tym zakresie. Celem artykutu
jest analiza ustawodawstwa dotyczacego katastru nieruchomosci oraz orzecznicza sadow po-
wszechnych i organow katastralnych.

Stowa kluczowe: wpis do ksiegi wieczystej, nieruchomod¢, katastr nieruchomosci, Republika
Stowacka

INSERT TO THE CADASTRE OF REAL ESTATES
OF THE SLOVAK REPUBLIC (DECISION ON PROPOSAL FOR INSERT)

Summary

Author in the article entitled “Insert to the Cadastre of real estates of the Slovak republic (de-
cision on proposal for insert)” analyses the issue of entering the rights to the Cadastre of real es-
tates through the institution of insert if rights to real estates originated, changed or expired on the
bases of a contract. The article pays attention to the desion in insert proceedings. The aim of this
paper is through the analytical method to deal with the registration of the real estate relationship by
insert, analysis of the legislation in the field of cadastre of real estates and decision-making activi-
ties of general courts and cadastral authorities.

Keywords: Insert to the Cadastre, real estates, the Cadastre, the Slovak republic
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INSOLVENCNE KONANIA TYKAJUC]«; SA CLENOV
SKUPINY SPOLOCNOSTI

Uvod

Dna 20. maja 2015 bolo prijaté nariadenie Eurdpskeho parlamentu a Rady
(EU) 2015/848 z o insolven¢nom konani (prepracované znenie) (U. v. EU L 141,
5. 6. 2015, s. 19) (dalej len ,,Nariadenie™ alebo ,,Nariadenie o insolven¢nom
konani*). Toto nariadenie obsahuje upravu insolvenéného konania s cudzim
prvkom vo vztahu k Glenskym $tatom Eurdpskej tnie (dalej len ,,Unia®)
s vynimkou Dénska (d’alej len ,,Clensky §tat”). Nariadenie je priamo uplatnite'né
a zavazné vo vSetkych clenskych Statoch. Cielom tohto ¢lanku je analyzovat
pravnu upravu podla Nariadenia o insolven¢nom konani vzt'ahujicu sa na insol-
venéné konania tykajuce sa ¢lenov skupiny spolo¢nosti v ¢lenskych $tatoch Eu-
ropskej tUnie. Tato pravna uprava je reakciou na narastajice mnoz-
stvo insolvenénych konani nadnirodnych obchodnych spolognosti'. Ugelom
novej pravnej Upravy je zabezpecenie efektivneho vedenia insolvenénych konani
tykajucich sa materskej spolo¢nosti a dcérskych spolo¢nosti, ktoré sa Castokrat
nachadzaju v roznych &lenskych §tatoch?. Tieto obchodné spolognosti tvoria tzv.
skupinu spoloénosti®. Nariadenie povazuje za skupinu spolo¢nosti matersky pod-
nik a vSetky jeho dcérske podniky, priCom pod materskym podnikom sa rozumie
podnik, ktory kontroluje, a to priamo alebo nepriamo, jeden alebo viaceré dcér-

1 M. Menjucg, R. Damman, Regulation No. 1346/2000 on Insolvency Proceedings; Facing
the Companies Group Phenomenon. In: Business Law International, 2008, ro¢. 9, €. 2, s. 145.

2 p_J.F. Bernardo, Cross-border Insolvency and the Challenges of the Global Corporation:
Evaluating Globalization and Stakeholder Predictability through the UNCITRAL Model Law on
Cross-Border Insolvency and the European Union Insolvency Regulation. In: Ateneo Law Journal,
2012, ro¢. 50, s. 799.

® K. Rainey, The European Insolvency Regulation and the Treatment of Group Companies:
An Analysis. In: International Corporate Rescue, 2006, ¢&. 3, s. 322.
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ske podniky. Materskym podnikom je podnik, ktory vypraciva konsolidovanu
Gétovna zavierku podl'a smernice Eurdpskeho parlamentu a Rady 2013/34/EU
2013/34/EU z 26. juna 2013 o roénych uétovnych zavierkach, konsolidovanych
uctovnych zavierkach a stvisiacich spravach urcitych druhov podnikov, ktorou
sa meni smernica Europskeho parlamentu a Rady 2006/43/ES a zrusuju smernice
Rady 78/660/EHS a 83/349/EHS (U. v. EU L 182, 29.6.2013, s. 19).

V stvislosti s rieSenim koncernovej insolvencie vznikd otazka, ¢i upadok
¢lenov skupiny spolo¢nosti ma byt’ rieSeny v jednom insolven¢nom konani pod-
l'a sidla materskej spolocnosti alebo vo viacerych samostatnych insolvencnych
konaniach, ktoré budi vedené voci jednotlivym ¢lenom skupiny. Ked’ze jednotlivé
spolo¢nosti patriace do rovnakej skupiny majii pravnu subjektivitu, v désledku toho
upadok vSetkych Clenov skupiny spolo¢nosti nemé byt’ rieSeny v jednom insolvenc-
nom konani, ale vo viacerych samostatnych insolven¢nych konaniach v ¢lenskych
Statoch, kde maju clenovia skupiny centrum svojich hlavnych zdujmov (,,COMI* —
skratka z anglického ,,centre of main interests*). Tento zaver vyplyva z rozhodnutia
Sudneho dvora vo veci Eurofood®. Aj ked’ je tipadok kazdého &lena skupiny spolog-
nosti rieSeny v samostatnom insolven¢nom konani, pre uspesny priebeh tychto ko-
nani Nariadenie stanovuje procesné pravidla upravujice vzajomnu spolupracu
a komunikaciu spravcov a sudov a koordinaciu insolvenénych konani vztahujucich
sa na Clenov skupiny. Nariadenie o insolvenénom konani zavadza nové konanie,
ktorym je koordinacné konanie na trovni skupiny spolo¢nosti.

Vzajomna spolupraca spravcov a insolven¢nych sudov

Ak st zacaté v roznych Clenskych Statoch insolvencné konania v suvislosti
s niekol’kymi spolo¢nostami patriacimi do rovnakej skupiny spolo¢nosti,
spravcovia a sudy maju medzi sebou uzko spolupracovat s cielom najdenia
takého riesenia, ktoré by viedlo k posilneniu efektivnosti vedenia vsetkych stavi-
siacich konani, aby sa dosiahlo ozdravenie skupiny spoloc¢nosti alebo doslo
k takému spenazeniu majetku, aby veritelia boli uspokojeni v ¢o najva¢som roz-
sahu.” Ak sa insolventné konanie tyka dvoch alebo viacerych &lenov skupiny
spolocnosti, spravcovia ustanoveni v tychto insolvenénych konaniach st povinni
medzi sebou navzijom spolupracovat®. V pripade, Ze je tu pravdepodobnost
uspesnej restrukturalizacie, spravcovia maji uskutoénit’ vSetky kroky smerujuce
k vypracovaniu navrhu koordinovaného restrukturalizacného plédnu. Spravcovia
st povinni oznamovat’ si vSetky informacie, ktoré st podstatné pre efektivne

* Rozsudok Sudneho dvora (velka komora) vo veci C-341/04 - Eurofood IFSC z 2. méja
2006, Zb. s. 1-3813, ECLI:EU:C:2006:281, body 36 a 37.

® J. Goldring, J. Perry, Mutual co-operation in multinational insolvencies — approach of the
English courts. In: Insolvency Law & Practice, 2000, s. 110.

6P J.F. Bernardo, Cross-border..., s. 799.
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vedenie insolvencnych konani tykajtcich sa jednotlivych ¢lenov skupiny spo-
lo¢nosti. Spravca, ktory bol ustanoveny v insolven¢nom konani, ktoré¢ sa vztahu-
je na Clena skupiny spolo¢nosti, ma pravo zic¢astnit’ sa schodze veritel'ov a byt’
vypocuty v akomkol'vek inom insolven¢nom konani vedenom voci inému ¢leno-
vi tej istej skupiny spoloc¢nosti.

Spravca je opravneny ziadat’ informacie a pomoc v insolvenénom konani, ktoré
sa vztahuje na in¢ho clena skupiny, od stidu, na ktory bol podany navrh na zacatie
insolven¢ného konania, ktory sa tyka iného Clena tej istej skupiny. Sud, ktory zacal
insolvencné konanie tykajuice sa dvoch alebo viacerych ¢lenov skupiny spolocnosti
ma spolupracovat’ s akymkol'vek insolvenénym sudom iného ¢lenského §tatu, na
ktory bol podany navrh na zacatie insolvencného konania tykajiceho sa iného ¢lena
tej istej skupiny. Vzajomna spolupraca spravcov a sudov je nevyhnutna pre efektivne
vedenie insolvencnych konani tykajucich sa clenov skupiny spolo¢nosti.

V praxi moze dojst’ k situacii, Ze je navrhnuty resStrukturalizacny plan, ktory
sa tyka niekolkych ¢lenov skupiny spolocnosti, a v niektorom insolvenc¢nom
konani tykajucom sa ¢lena skupiny spolocnosti, ktoré nie je zaradené do koordi-
na¢ného konania, dochadza k procesu spenazovania majetku podlichajuceho
insolvenénému konaniu.” Ak moZno opodstatnene predpokladat’, Ze restruktura-
lizacny plan bude uspesny, vykonanie opatrenia suvisiaceho s realizaciou
spenazenia majetku patriaceho do majetkovej podstaty by mohlo ohrozit’ zdarné
uskutocnenie tohto reStrukturalizacného planu. V takomto pripade spravca, ktory
bol ustanoveny v insolven¢nom konani, ktoré sa vztahuje na ¢lena skupiny spo-
lo¢nosti, ma pravo v inom insolven¢nom konani, ktoré¢ sa vedie vo vztahu
k inému clenovi tej istej skupiny spolo¢nosti, na ktorého sa nevzt'ahuje koordi-
nacné konanie na urovni skupiny, podat navrh na povolenie odkladu
akéhokol'vek opatrenia tykajuceho sa procesu speniazenia majetku patriaceho do
majetkovej podstaty®. Sud méze rozhodnit o odklade najviac na tri mesiace.
Tato dobu je mozné predizit. Dizka odkladu vratane prediZzenia nesmie pre-
siahnut’ celkovo 6 mesiacov.

Zacatie koordina¢ného konania
Za ucelom zabezpeCenia ulahCenia a zefektivnenia vedenia insolvencnych

konani vztahujucich sa na Clenov skupiny spolo¢nosti ma spravca opravnenie
podat’ navrh na zagatie koordina¢ného konania na trovni skupiny®. Cielom tohto

" P.H. Conac, Director’s Duties in Groups of Companies — Legalizing the Interest of the
Group at the European Level. In: European Company and Financial Law Review, 2013, ¢. 10, s. 194.

8 R. Galen, The Recast Insolvency Regulation and Groups of Companies. In: Parry, R. Omar,
P. Reimagining Rescue. Nottingham—Paris 2016, s. 53-68.

® E. Nietzer, Guidelines for Coordination of Multinational Enterprise Group Insolvencies. In:
International Insolvency Law Review, 2012, ro¢. 3, ¢. 4, s. 491.
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nového institatu nie je len zjednodusenie spravovania zalezitosti ¢lenov skupiny
spoloc¢nosti v insolven¢nom konani, ale aj vytvorenie moznosti pre koordinovanti
reStrukturalizaciu ¢lenov tej istej skupiny obchodnych spolo¢nosti, ktora umozni
proces ich uspes$ného ozdravenia, a nie iba vyhodnejSie spenazenie majetku pa-
triaceho do majetkovej podstaty™. Ktorykolvek spravca, ktory bol ustanoveny
v insolven¢nom konani vztahujicom sa na clena skupiny spoloc¢nosti, je
opravneny podat’ navrh na zacatie koordinacného konania na urovni skupiny
spolo¢nosti. Spravcovia ustanoveni v insolvencnych konaniach tykajucich sa
Clenov tej istej skupiny maju moznost’ dohodntt’ sa, ktory stid bude mat’ pravo-
moc na zacatie koordinacného konania. Ak sa spravcovia nedohodnu, ktory sud
bude mat’ pravomoc, navrh na zacatie koordina¢ného konania sa moze podat’ na
ktoromkol'vek sude, ktory ma pravomoc vztahujicu sa na zacatie insolvenéného
konania &lena skupiny spolo¢nosti.™*

Sud, na ktory bol podany na zacatie koordina¢ného konania, je povinny naj-
prv preverit, ¢i je tu predpoklad, ze zaCatie koordina¢ného konania povedie
k ulahCeniu vedenia insolvencnych konani vzt'ahujicich sa na clenov skupiny
spoloc¢nosti a ¢i ziaden veritel’ insolven¢ného konania vztahujiceho sa na ¢lena
skupiny, ktory sa ma zucastnit’ na koordinacnom konani, nebude zaradenim do
procesu koordinacie finanéne znevyhodneny.'? Zaroven musi preskamat’, &i oso-
ba navrhovana za koordinatora spiiia vietky poziadavky stanovené Nariadenim
o insolven¢nom konani.

Namietky a rozhodnutie siidu o zac¢ati koordina¢ného konania

Koordinaéné konanie na trovni skupiny ma mat dobrovolny charakter.”
Udast v koordinaénom konani nemozno nanutit spravcom ustanovenym
v insloven¢nych konaniach tykajacich sa ¢lenov skupiny spolo¢nosti. Preto Na-
riadenie o insolvenénom konani umoznuje spravcom, na ktorych sa vztahuje
navrh na zacatie koordina¢ného konania, vzniest' v stanovenej lehote namietku.
Namietku je mozné vzniest' v dvoch pripadoch. V prvom pripade spravca moze
namietat’ proti zaradeniu insolven¢ného konania, v ktorom bol ustanoveny do
funkcie spravcu, do koordina¢ného konania. Podanie tejto namietky ma za

10, Mevorach, The ‘Home Country’ of a Multinational Enterprise Group facing Insolvency.
In: Norton Annual Review of International Insolvency, 2009, s. 89.

11 B. Wessels, International Jurisdiction and Groups of Companies. In: A. Verweij, B. Wes-
sels, Comparative and International Insolvency Law. Central Themes and Thoughts. Nottingham—
Paris 2010, s. 16-21.

2 H. Hirte, Towards a Framework for the Regulation of Corporate Groups’ Insolvencies. In:
European Company and Financial Law Review, 2008, s. 213.

13 R. Galen, The Recast..., s. 53-68.
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nasledok, Ze toto insolven¢né konanie nebude zaradené do koordinaéného kona-
nia**. V druhom pripade méze spravca namietat’ osobu koordinatora, pokial’ ide
o jeho kvalifika¢né predpoklady alebo konflikt zaujmov voci ¢lenom skupiny,
veritelom ¢lenov skupiny alebo spravcom ¢lenov skupiny. V tomto pripade sad
po zvazeni dovodov uvedenych v namietke moéze namietke vyhoviet
a nevymenuje navrhovani osobu za koordinatora Namietky sa podavaji na sude,
ktory zaslal spravcovi oznamenie o podanom navrhu na zacatie koordinacného
konania. Lehota na podanie namietok je 30 dni. Zaciatok lehoty sa pocita, odke-
dy bolo oznamenie o podanom navrhu na zacatie koordina¢ného konania na
trovni skupiny dorugené spravcovi'. Namietku je mozné podat’ prostrednictvom
Standardného formulara.
Rozhodnut’ o zacati koordina¢ného konania je mozné az po uplynuti lehoty
na podanie namietok. Rozhodnutie je mozné vydat’ vtedy, ak
a) zaCatie koordina¢ného konania povedie k zefektivneniu vedenia in-
solven¢nych konani vzt'ahujucich sa na ¢lenov skupiny spolo¢nosti,

b) veritelia ziadneho ¢lena skupiny spoloénosti nebuda v désledku zaradenia do
koordina¢ného konania finan¢ne znevyhodneni a

¢) osoba navrhovana za koordinatora spiiia predpoklady na vykon tejto funkcie
vyzadované ustanovenim ¢lanku 71 Nariadenia.

Rozhodnutie je mozné vydat, ak st vyssSie uvedené podmienky vsetky spl-
nené kumulativne. Zaradenie do koordina¢ného konania sa moze uskutocnit’ aj
dodato¢ne. Nariadenie o insolven¢nom konani umoziuje spravcovi, ktorého
insolvenéné konanie nebolo v dosledku podania namietky zaradené do koordi-
nac¢ného konania, dodato¢ne podat’ navrh na zaradenie do koordina¢ného kona-
nia.'® Daldim dévodom, pre ktory modze spravca po rozhodnuti sudu o zadati
koordina¢ného konania dodato¢ne podat’ navrh na zaradenie do koordina¢ného
konania, je ak insolven¢né konanie vzt'ahujice sa na Clena skupiny zacalo az
nasledne po zacati koordina¢ného konania na tirovni skupiny. O navrhu na zara-
denie do koordina¢ného konania nerozhoduje sud, ktory zacal koordina¢né ko-
nanie na trovni skupiny, ale koordinator'’. V pripade zamietavého rozhodnutia je
mozné proti nemu podat’ opravny prostriedok.

141, Mevorach, The new proposed regime for EU corporate groups in insolvency: a critical
note. In: Corporate Rescue and Insolvency, 2013, ro¢. 6, s. 89.

5 A. Merlini, Reorganisation and Liquidation of Groups of Companies: Creditors’ Protec-
tion vs. Going Concern Maximisation, the European Dilemma, or simply a Misunderstanding in
the light of the new EU Insolvency Regulation No. 2015/848. In: International Insolvency Law
Review, 2016, ¢. 2, s. 119.

18 £, Mucciarelli, Private International Law Rules in the Insolvency Regulation Recast: A Re-
form or a Restatement of the Status Quo. In: European Company and Financial Law Review, 2016,
ro¢. 13, ¢. 1, s. 1-30.

7P H. Conac, Director’s Duties...,s. 194.
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Pravomoci koordinatora v koordinaénom konani

Koordinator riadi proces koordina¢ného konania na trovni skupiny spo-
lognosti'®. Nariadenie o insolvenénom konani definuje koordinatora ako osobu,
ktora je podla prava niektorého ¢lenského Statu spdsobila konat’” ako spravca®™.
Za koordinatora nie je mozné navrhnut osobu, ktord bola vymenovand za
spravcu v insolven¢nom konani niektorého ¢lena skupiny. Koordinator ma byt
nestranny. U koordindtora nemoze ist’ o konflikt zdujmov voci spravcom usta-
novenym do funkcie v insolvenénom konani, ktoré sa vzt'ahuje na ¢lena skupiny,
voci veritelom c¢lenov skupiny a ani vo vztahu k jednotlivym ¢lenom skupiny
spolo¢nosti®.

Pravomoc koordinatora sa nevztahuje na tych ¢lenov skupiny spolocnosti,
ktori sa nezucastiuju koordinacného konania. Koordinator ma niektoré obdobné
opravnenia ako spravca v hlavnom insolvenénom konani.?* Podobne ako spravca
v hlavnom insolven¢nom konani aj koordinator ma pravo ucasti na schddzi veri-
telov kazdého ¢lena skupiny spolo¢nosti, ma pravo zicastnit’ sa a byt vypocuty
v akomkol'vek konani tykajicom sa clena skupiny spolocnosti a pravo
pozadovat’ informéacie od spravcov, ktori boli ustanoveni v insolven¢nom konani
vzt'ahujucom sa na ¢lena skupiny spolo¢nosti, ktoré su relevantné pre stanovenie
d’alieho postupu v ramci koordinaéného konania?’. Taktiez spravcovia su po-
vinni oznamovat koordinatorovi vSetky informacie, ktoré st relevantné pre
plnenie koordinacného planu na trovni skupiny spolocnosti. Koordinator
a spravcovia v insolvencnych konaniach tykajacich sa clenov skupiny, maju
navzajom spolupracovat’ za Gcelom riadneho plnenia koordina¢ného planu na
tirovni skupiny spoloénosti®®.

Koordinator podobne ako spravca hlavného insolvencného konania ma
pravo podat’ navrh na prerusenie konania suvisiaceho s ¢lenom skupiny spo-
lo¢nosti.** Sud mdze konanie prerusit, ak su splnené dve kumulativne podmien-
ky. Prvou podmienkou je, Ze navrhované prerusenie konania je nevyhnutné pre
uspesné vykonanie koordina¢ného planu na trovni skupiny spolo¢nosti. Zaroven

'8 M. Menjucg, R. Damman, Regulation No. 1346/2000..., s. 145.

¥ R. Galen, International groups of insolvent companies in the European Community. In: In-
ternational Insolvency Law Review, 2012, ¢. 3, s. 376.

2pH, Conac, Director’s Duties..., s. 194.

2L R. Galen, Revision of the Eurepean Insolvency Regulation. Proposals by INSOL Europe,
Nottingham 2012, s. 96

22 3. Goldring, J. Perry, Mutual co-operation..., s. 110.

2 E. Inacio, Regulating the Profession of Insolvency Practitioner in the European Union. In:
B. Wessels, P. Omar, The European Insolvency Regulation: An Update. Nottingham—Paris 2010,
s. 95-110.

24 R. Galen, International groups..., s. 376.
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musi byt’ splnena druha podmienka, Ze navrhované prerusenie bude v prospech
veritelov zu&astnenych na tomto konani®. Konanie, ktoré zatalo v savislosti
s ¢lenom skupiny spolocnosti moze byt prerusené najviac na obdobie Sest’ mesiacov.

Jednou z hlavnych uloh koordinatora je navrhovanie koordina¢ného planu
na arovni skupiny spolo¢nosti.”> Vzhladom na to, Ze nie vietky otazky tykajuce
sa koordina¢ného konania st upravené v koordina¢nom plane, koordinator moze
za ucelom koordinované¢ho vedenia insolven¢nych konani tykajucich sa ¢lena
skupiny spoloénosti navrhovat’ odporti¢ania.”’” Priebeh koordinaéného konania sa
spravuje vypracovanym koordinaénym planom a odportcaniami koordinatora,
ktoré slizia na vykonanie koordinaéného planu.”® Koordinaény plan ma obsa-
hovat’ definovanie opatreni, ktorych uskutoc¢nenie je potrebné na rieSenie ipadku
¢lenov skupiny spolo¢nosti. Koordina¢ny plan nie je zavdzny pre spravcov jed-
notlivych ¢lenov skupiny spolocnosti, ktoré¢ boli zaradené do koordina¢ného
konania.”® Koordinaény plan ma pre spravcov iba odporudaci charakter.
V pripade neplnenia koordina¢ného planu alebo odporacani, je spravca povinny
oznamit’ dévody, ktoré ho viedli k ich neplneniu, organom, ktorym je podla
svojho vnutrostatneho prava povinny podavat’ spravy (napr. veritel'skému vybo-
ru), a taktieZ aj koordinatorovi.

Trovy v insolvencénych konaniach tykajucich sa ¢lenov skupiny

Vzijomna spolupraca akomunikacia vramci insolvenénych konani
tykajucich sa ¢lenov skupiny spoloc¢nosti a vedenie koordina¢ného konania na
urovni skupiny si vyzaduje rieSenie otazky platenia a nahrady s tym spojenych
trov. Naklady na spolupracu a komunikaciu medzi spravcami navzajom, in-
solven¢nymi sudmi navzajom aspravcami ainsolvenénymi sidmi v inso-
lvenénych konaniach tykajtcich sa ¢lenov skupiny spolo¢nosti, sa povazuju za
trovy prislugného insolvenéného konania®.

V ramci koordina¢ného konania na urovni skupiny spolo¢nosti Nariadenie
o insolven¢nom konani obsahuje upravu tykajicu sa odmeny koordinatora,
nakladov na vedenie koordinacného konania a rieSenie rozdelenia ich nahrady
medzi jednotlivych ¢lenov skupiny spoloc¢nosti. Naklady na vedenie koordi-
na&ného konania na Grovni skupiny maji byt primerané a odévodnené®’. Roz-

2 E. Mucciarelli, Private International Law Rules..., s. 1-30.

%6 | Mevorach, The new proposed regime..., s. 89.

2T A, Merlini, Reorganisation..., s. 119.

% M. Menjucg, R. Damman, Regulation No. 1346/2000..., s. 145.
2% | Mevorach, The new proposed regime..., s. 89.

% R. Galen, International groups..., s. 376.

%1 |. Mevorach, The new proposed regime..., s. 89.
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hodnutie o zacati koordina¢ného konania obsahuje vo vyrokovej cCasti udaj
o vyske odhadovanych nakladov koordina¢ného konania a o podiele, ktory majt
jednotlivi ¢lenovia skupiny spolocnosti znasat. Ak koordinator predpoklada, ze
v porovnani s odhadom nakladov v Case zacatia koordinacného konania si vykon
funkcie koordinatora vyZziada podstatné zvySenie nakladov, je povinny to
oznamit’ jednotlivym spravcom c¢lenov skupiny spolocnosti, ktori sa zucastiuju
koordina¢ného konania. Zaroven je koordinator povinny vopred si vyziadat
schvalenie sudu, ktory zacal koordinacné konanie na urovni skupiny. Podstatné
zvySenie nakladov predstavuje 10 % oproti povodne odhadovanej sume. Vyska
nakladov na koordina¢né konanie a podielu tychto nakladov, ktory maji znasat’
jednotlivi ¢lenovia skupiny spolo¢nosti, na ktorych sa vztahuje koordina¢né
konanie, sa maju urCit na zaklade vnutroStatneho prava clenského Statu,
v ktorom sa zatalo koordinaéné konanie®. Odmena koordinitora ma byt
adekvatna a ma zodpovedat’ splnenym povinnostiam a zohl'adnovat aj primerané
vydavky, ktoré koordinator pri plneni svojich uloh v ramci koordina¢ného kona-
nia vynalozil. Na konci koordina¢ného konania na Urovni skupiny ma koor-
dinator vypracovat zaverecny vykaz nakladov na koordina¢né konanie, proti
ktorému mozu zilastneni sprivcovia podat’ namietky®. Ak namietky nebuda
podané, zavereCny vykaz sa povazuje sa schvaleny. Zavere¢ny vykaz sa pred-
klada na potvrdenie sudu. Ak s proti zaverecnému vykazu podané namietky,
rozhodne o nich sud, ktory zacal koordina¢né konanie.

Navrhy de lege ferenda

Z ustanoveni Nariadenia o insolvenénom konani tykajicich sa koordi-
nac¢ného konania na Grovni skupiny spolo¢nosti vyplyva, ze koordina¢né konanie
ma dobrovolny charakter. Vyplyva to zo skuto¢nosti, ze ak spravca ustanoveny
v insolven¢nom konani, na ktoré sa vztahuje ndvrh na zacatie koordina¢ného
konania, vznesie namietku proti zaradeniu do koordina¢ného konania na urovni
skupiny spolo¢nosti, toto insolvenéné konanie sa do koordina¢ného konania
nezaradi. Nadalej povazujeme za vhodné ponechanie dobrovol'ného charakteru
koordina¢ného konania. AvSak ak nebola sprdvcom vznesena namietka proti
zaradeniu do koordinacného konania na urovni skupiny, ustanovenie Nariadenia
o odport¢acom charaktere koordina¢ného planu (¢lanok 70 odsek 2 Nariadenia)
by sa do budicna malo zmenit’ tak, Ze koordinacny plan by mal mat zavédzny
(nie iba odportcaci) charakter pre Clenov, ktori su zaradeni do koordina¢ného

%2 G.J. Boon, Promoting Business Rescue in Europe. In: International Insolvency Law Re-
view, 2016, ro¢. 7, ¢. 1, s. 1.
3 P.H. Conac, Director’s Duties. .., s. 194.
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konania na urovni skupiny spolo¢nosti z dovodu, aby sa nezmaril ucel koor-
dinéacie, ktorym je spolo¢ny postup v ramci dosiahnutia ozdravenia skupiny spo-
lo¢nosti. V pripade nesthlasu niektorého zo zucastnenych spravcov s koordina-
¢nym planom, by bolo mozné podat’ namietky na sud, ktory rozhodol o zacati
koordina¢ného konania.

Z ¢lanku 56 a nasl. Nariadenia vyplyva, Ze nie je obmedzend moznost’, aby
v ramci pravomoci sudov jedného clenského Statu zacali insolvencné konania,
ktoré sa tykaju viacerych spolocnosti patriacich do rovnakej skupiny, ak sa
preukaze, Ze centrum hlavnych zaujmov spolo¢nosti sa nachadza v tom istom
clenskom State. Zakon €. 7/2005 Z. z. o konkurze a reStrukturalizicii a o zmene
a doplneni niektorych zakonov v zneni neskorsich predpisov (d’alej len ,,zakon
o konkurze a reStrukturalizacii) je mozné novelizovat’ tak, aby spravcovia
v tychto konaniach neboli vyberani na zaklade nahodného vyberu pomocou
technickych a programovych prostriedkov schvalenych ministerstvom sprav-
odlivosti, ale aby bolo mozné pre vsetky insolven¢né konania tykajuce sa clenov
tej istej skupiny spolo¢nosti ustanovit’ toho istého spravcu.

Z c¢lanku 61 odsek 1 a 2 Nariadenia vyplyva, ze spravca ustanoveny
v insolvenc¢nom konani tykajicom sa ¢lena skupiny spolo¢nosti, méze podat
navrh na zacatie koordinacného konania. V ramci toho je mozné do zakona
o konkurze a restrukturalizacii doplnit’ ustanovenie v tom zmysle, Ze podmien-
kou pre podanie takéhoto navrhu je predchadzajuci sthlas veritel'ského vyboru
alebo stidu na podanie tohto navrhu.

Zakon o konkurze a reStrukturalizacii moze podrobnejsie upravit’ spolupracu
avzajomni komunikaciu, prava a povinnosti koordinatora a spravcov
v insolven¢nych konaniach zaradenych do koordinacného konania na trovni
skupiny a zakotvit' podrobnosti o skonceni funkcie koordinatora. Okrem odvola-
nia koordinatora sudom, ktoré je vyslovne upravené v Nariadeni o insolvenénom
konani, je dovodom zaniku funkcie koordinatora aj vzdanie sa funkcie, smrt’
koordinatora alebo skoncenie insolvencnych konani zaradenych do koordi-
na¢ného konania. Zakon o konkurze a reStrukturalizacii moéze upravit, Zze
spravca je povinny podat’ navrh na odvolanie koordinatora, ak o tom rozhodne
schodza veritel'ov alebo veritel'sky vybor.

Zaver
V suvislosti so zvac¢Sujicim sa vplyvom nadnarodnych spolo¢nosti bude
pravna uprava insolvenénych konani vedenych voci subjektom, ktoré su

vzajomne personalne alebo majetkovo prepojené, Coraz viac nadobudat’ na
dolezitosti. S oh'adom na konkurenciu pravnych poriadkov viacerych S$tatov
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a vel'ké vzajomné rozdiely medzi tymito pravnymi poriadkami nie je mozné
zavedenie jedného insolvenéného konania pre vSetkych clenov skupiny spo-
lo¢nosti. Preto je v tychto samostatnych konaniach do budicna nevyhnutna
vzajomna spolupraca a komunikacia medzi spravcami ustanovenymi pre jedno-
tlivych ¢lenov skupiny, ktord sa musi realizovat s cielom zabezpecenia
efektivneho vedenia insolvencnych konani tykajicich sa materskej spolo¢nosti
a dcérskych spolocnosti, ktoré sa castokrat nachadzaju v roéznych clenskych
Statoch. Je mozné konstatovat’, Ze zavedenie koordinacného konania predstavuje
vyznamny prinos pri rieSeni koncernovej insolvencie, najmi s ohl'adom na snahu
jej riesenia prostrednictvom uprednostnenia reStrukturalizacie pred konkurznym
konanim, ktoré ma likvidaény charakter. Nova pravna uprava prispeje
k poskytnutiu druhej Sance pre Zivotaschopné subjekty patriace so skupiny spo-
lo¢nosti, ktoré sa dostali do finan¢nych t'azkosti.
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Streszczenie

Autor analizuje wybrane zagadnienia dotyczace transgranicznych skutkoéw postgpowan upa-
dtosciowych przeciwko cztonkom grupy spotek na mocy rozporzadzenia (UE) 2015/848 Parlamen-
tu Europejskiego oraz Rady z 20 maja 2015 r. w sprawie postepowania upadto$ciowego (prze-
ksztalcenie). Autor zajmuje si¢ podstawowymi zasadami, ktore maja zastosowanie w praktyce
postepowania upadlosciowego spoétek wielonarodowych. Analizuje problemy, ktore wystepuja
w praktyce, na koncu artykutu formuluje sugestie de lege ferenda. Celem artykutu jest analiza
specyfiki postepowania upadtosciowego cztonkdéw grupy spotek w panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej na mocy europejskiego rozporzadzenia w sprawie niewyptacalnosci (przeksztatcenie).

Stowa kluczowe: postgpowanie upadtosciowe, grupy spotek, przeksztatcenie, Unia Europejska

INSOLVENCY PROCEEDINGS OF MEMBERS OF A GROUP OF COMPANIES

Summary

The author in the article entitled “Insolvency proceedings of members of a group of compa-
nies” analyses selected issues relating to the cross-border effects of insolvency proceedings against
members of a group of companies under the Regulation (EU) 2015/848 of the European parliament
and of the Council of 20 May 2015 on insolvency proceedings (recast). The author deals with the
fundamental rules which are applicable in the practice of insolvency proceedings of multinational
companies. The author also refers to the related possible problems which occurres in the applica-
tion practice and at the end of the article formulates suggestions de lege ferenda. The aim of the
article is to analyse the specificities relating to insolvency proceedings of members of group of
companies in the Member States of the European Union under the European insolvency regulation
(recast).

Keywords: Insolvency proceedings, group of companie, recast, European Union
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Wprowadzenie

W recenzowanej ksiazce podjeto probe odpowiedzi na kilka pytan istotnych
dla wspotczesnej mysli filozoficznej i prawnej. Czy istnieje moralne uzasadnie-
nie szczegodlnego traktowania religii, w ktérym swoje umocowanie miataby zna-
na panstwom liberalnym praktyka akomodacji religijnych przekonan na gruncie
prawa? Czy zasadnie prawodawca lub judykatura godza si¢, aby osoby wierzace
mogly uchyli¢ si¢ od obowigzujacego prawa sprzecznego z ich religijnym su-
mieniem w sytuacji, gdy analogicznej mozliwosci nie przewiduje si¢ dla osob,
ktorym $wiecki §wiatopoglad nie pozwala na wierno$¢ temu samemu prawu?
Czy religia z racji swej wyjatkowosci powinna cieszy¢ si¢ tolerancja, czy tez
tolerancja jednakowo odnosi si¢ do tak samo warto$ciowych religijnych i $wiec-
kich roszczen sumienia? Jesli za§ sumienie in generale, a nie tylko to religijne,
zastuguje na tolerancjg, to czy prawodawca powinien zwalnia¢ z obowigzku
przestrzegania prawa w kazdym przypadku, gdy budzi ono sprzeciw sumienia
u adresata?

Posta¢ autora ksigzki, prof. Briana Leitera — wyktadowcy na University of
Chicago Law School i ,jednego z najbardziej wptywowych filozofow prawa
naszych czasow™" — kaze spodziewaé si¢ rzetelnego i wnikliwego ustosunkowa-
nia si¢ do postawionych w recenzowanej publikacji kwestii.

! R. Bradley Kar, Brian Leiter, Naturalizing Jurisprudence: Essays on American Legal Real-
ism and Naturalism in Legal Philosophy (review), ,,Notre Dame Philosophical Reviews” 2009,
July, http://ndpr.nd.edu/news/naturalizing-jurisprudence-essays-on-american-legal-realism-and-
naturalism-in-legal-philosophy/ (5.05.2018).
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Why Tolerate Religion? stanowi rozwinigcie i uszczegotowienie wezesniej-
szego artykulu naukowego Leitera o tym samym tytule®. Ksiazka ta nie jest jed-
nak ostatnim stowem Autora w przedmiocie moralnego uzasadnienia akomodacji
religijnych przekonan na gruncie prawa. Po jej wydaniu Leiter opublikowat kilka
odpowiedzi na krytyczne uwagi komentatorow Why Tolerate Religion?, w kto-
rych nie tylko polemizuje ze swoimi adwersarzami, ale takze precyzuje i wyja-
$nia tezy postawione w ksigzce®. Pomocniczo te apologetyczno-klaryfikacyjne
wypowiedzi Leitera rowniez beda przywotywane w ramach niniejszej recenz;ji.

Tolerancja jako akomodacja przekonan sumienia w prawie

W rozdziale pierwszym Leiter wyjasnia pojecie tolerancji, odrdzniajac ja od
neutralnosci, obojetnosci czy pragmatycznego kompromisu. Tolerancje definiuje
jako sytuacje, w ktorej jedna dominujaca grupa znosi nieakceptowane przekona-
nia i praktyki innej grupy — postrzegajac je jako zte, btedne, niepozadane — po-
mimo tego, ze dysponuje Srodkami pozwalajacymi jej na skuteczne powstrzy-
manie czy zmian¢ tych przekonan i praktyk. Przedmiotem jego rozwazan jest
tylko tzw. zasadnicza tolerancja (principled toleration), czyli tolerancja, za ktora
przemawiaja racje moralne i epistemiczne. Uzasadnienie moralne tolerancji mo-
ze przybra¢ forme deontologiczng (kantowska) lub utylitarng. Przyktadem racji
deontologicznej jest kontraktualistyczny argument Johna Rawlsa odwotujacy si¢
do zasady rownej wolnosci. R6zne koncepcje utylitaryzmu sprowadzaja si¢ na-
tomiast do postulatu maksymalizacji ludzkiej pomyslnosci. Z kolei wywodzony
od Johna Stuarta Milla argument epistemiczny glosi, ze poznanie prawdy jest
mozliwe tylko wtedy, gdy rézne przekonania i odpowiadajgce im zachowania —
takze te bledne — sa dozwolone w spoleczenstwie. Styczno$¢ z wieloma sposo-
bami myslenia i zycia wzbogaca nasza wiedz¢ i do§wiadczenie, umozliwiajac
tym samym podjecie decyzji, jak najlepiej utozy¢ wiasne zycie. Popelnianie
btedoéw w poszukiwaniu prawdy nie jest wigc bezwartosciowe. Tolerancja ma
jednak swoje granice, ktére dla Milla wyznacza tzw. zasada krzywdy®, a dla
Rawlsa zagrozenie dla porzadku publicznego i wolno$ci przewyzszajace szkody

2 B. Leiter, Why Tolerate Religion, ,,Constitutional Commentary” 2008, no. 25, s. 1-27.

3 B. Leiter, Preface to the paperback edition of Why Tolerate Religion?, Princeton 2014,
S. IX=XVI; idem, Reply to Five Critics of Why Tolerate Religion?, ,,Criminal Law and Philosophy”
2016, no. 10, s. 547-558; idem, Why Tolerate Religion, Again? A Reply to Michael McConnell,
http://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2095&context=public_law_and_]I
egal_theory (5.05.2018).

* Zasada krzywdy brzmi: ,jedynym celem, dla osiggnigcia ktorego ma si¢ prawo sprawowaé
wiladze nad czlonkiem cywilizowanej spolecznosci wbrew jego woli, jest zapobiezenie krzywdzie
innych”. J.S. Mill, O wolnosci, Warszawa 1999, s. 25.
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z tytulu samej nietolerancji. Co istotne, Leiter zauwaza, ze wszystkie podane
przez niego argumenty dotycza tolerowania nie tylko przekonan religijnych, ale
szerszej kategorii przekonan sumienia.

Do zasadniczej tolerancji nie zalicza si¢ tolerancja pragmatycznie czy in-
strumentalnie motywowana, czyli bedaca konsekwencja uznania, ze nietoleran-
cja jest zbyt kosztowna (Thomas Hobbes), nieskuteczna (John Locke) lub tez
gdy wiadza jest nickompetentna lub pozbawiona wystarczajacych srodkow, aby
ustalac, co jest prawda, i zakazywac tego, co z ta prawda sprzeczne.

Mozna polemizowaé¢ z odnoszeniem przez Leitera pojecia tolerancji do
przypadkow akomodacji religijnych przekonan na gruncie prawa. W powszech-
nej intuicji znaczeniowej tolerancje zwykto rozumie¢ si¢ weziej, niz czyni to
Autor. Przyktadowo u Locke’a tolerancja nakazuje panstwu poszanowanie jedy-
nie sfery prywatnej jednostki. Wladza nie moze reglamentowa¢ pewnych mniej-
szosciowych wierzen i praktyk tylko dlatego, ze dominujaca grupa spoteczna ich
nie akceptuje, postrzegajac za niemoralne, falszywe czy odrazajgce. Moze nato-
miast ingerowac¢ w te przekonania i praktyki, chronigc prawa innych osob badz
realizujac takie cele ogolnospoteczne, jak bezpieczenstwo i zdrowie publiczne.
Klasycznie rozumiana tolerancja nie wymaga do ochrony wolnosci religijnej
zaprzestania stosowania wobec 0s6b wierzacych neutralnego prawa realizujace-
go wazne cele zbiorowe. Szersze od tolerancji jest ,,wylaczenie prawne” (legal
exemption), ktore polega na zwolnieniu pewnych osob z obowigzku przestrzega-
nia przepiséw prawnych, ktérym wierno$¢ ktocitaby si¢ z nakazami ich sumie-
nia°. Leiter jednak utozsamia oba pojecia. Tolerancje religijna thumaczy w kate-
goriach akomodacji przekonan religijnych poprzez wylaczenie w drodze wyjatku
zastosowania powszechnie obowiazujacego prawa do ludzi wierzacych. Swia-
domos¢ tej wlasnie pojemnej konotacji terminu ,,tolerancja” — w mysli filozo-
ficzno-prawnej nickiedy kwestionowanej® — nalezy mie¢ na uwadze przy lektu-
rze recenzowanej ksigzki.

Cechy dystynktywne religii

Kluczowe dla celow pracy Leitera bylo zdefiniowanie religii, co czyni za-
sadniczo w rozdziale drugim ksigzki. Autor przypisuje religii trzy wyrozniajace
ja cechy, tj. cechy, ktore tacznie sg tylko jej udziatem. Po pierwsze, religie sta-
nowig zrodlo kategorycznych zadan wobec swoich wyznawcédw, ktdre nalezy
spetni¢ bez wzgledu na wszystko inne (z pominigciem wiasnych interesdéw, pre-

% Zob. W. Ciszewski, Wylgczenia swiatopoglgdowe jako przedmiot dyskusji teoretyczno-
prawnej — préba systematyzacji, ,,Forum Prawnicze” 2016, nr 2(34), s. 59—73.
® J. Waldron, Leiter, Brian. Why Tolerate Religion? (review), ,,Ethics” 2014, no. 1(125), s. 263.
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ferencji, oczekiwan; niezaleznie od istniejacych przeszkod i utatwien w ich reali-
zacji). Leiter zdaje si¢ przecenia¢ to kryterium. Wiele religii zaklada ludzka
grzeszno$¢ i niedoskonalosé, a jednoczes$nie mitosierna, tj. przebaczajaca, mitosé
Boga do cztowieka. Ludzka utomnos$¢ sprawia, iz religijne nakazy w realnym
zyciu wielu osob postrzegajacych si¢ za wierzace nie sg kategorycznie przestrze-
gane’. Niniejsza prawda o zyciu wierzacych wprawdzie nie podwaza per se ka-
tegorycznosci religijnych obowigzkdéw na poziomie teologii, ale istotnie ostabia
te kategoryczno$¢ na poziomie psychologii i socjologii religii. Ponadto religiom
znane s3 formy usprawiedliwiania sprzeniewierzenia si¢ wlasnym nakazom,
znoszace zarzucalno$¢ konkretnej nieprawowiernosci. Przykladem moze by¢
nauczanie katolickie o tzw. materialnym wspotdziataniu w grzechu®.

Po drugie, kazda z religii zawiera pos$rod swoich podstawowych przekonan
takze te oparte jedynie na wierze, tj. oddzielone (insulate) od argumentoéw oraz
dowodéw w rozumieniu nauk S$cistych i zdrowego rozsadku (naturalistyczne
pojmowanie argumentéw i dowodow). Przekonania religijne nie poddaja si¢
racjonalnemu uzasadnieniu i udowodnieniu. W ramach pewnego jezykowego
uproszczenia niniejsza cecha religii bedzie ponizej okreslana jako ,,nieracjonal-
nos$¢ religii”.

Zdaniem Leitera nie zdarza si¢, aby podstawowe wierzenia religijne zostaty
zmienione, w sensie ich calkowitego odrzucenia, w $wietle nowych dowodow.
Twierdzenie to jest kontrfaktyczne, np. Kosciot katolicki, akceptujac teori¢ ewo-
lucji i teorig Wielkiego Wybuchu, zmienit niegdysiejsza tekstualng interpretacje
Ksiegi Rodzaju w przedmiocie powstania §wiata i cztowieka, zarazem godzac ja
z interwencja stworcza Boga®.

Po trzecie, religia zapewnia egzystencjalne pocieszenie, w sensie udzielenia
cztowiekowi pomocy w zmierzeniu si¢ z bélem czy $miercia, czyli z ,,okrutng
prawda” o ludzkim zyciu.

Jako samodzielnej cechy religii Leiter nie traktuje formutowania przez nig
metafizycznych twierdzen o ostatecznej rzeczywistosci, czyli o tym, co w zyciu
jest najwyzsza warto$cig. Cecha ta jest objgta kryterium nieracjonalnosci religii.
Za nieistotne wyznaczniki religii z moralnego punktu widzenia uwaza natomiast
jej wspolnotowy 1 instytucjonalny wymiar oraz towarzyszace jej rytualne prak-
tyki. Podobnie sama wiara w Boga nie jest jego zdaniem esencja religii.

" M. Sticker, Leiter, Brian. Why Tolerate Religion? (review), ,,Zeitschrift fiir Philosophische
Literatur” 2013, no. 1, s. 99.

8 C. Curran, Cooperation: Toward a Revision of the Concept and its Application, ,,The Lina-
cre Quarterly” 1974, no. 3(41), s. 152-167.

® Papiez Franciszek, Address of His Holiness Pope Francis on the Occasion of the Inaugura-
tion of the Bust in Honour of Pope Benedict XVI, http://w2.vatican.va/content/francesco/
en/speeches/2014/october/documents/papa-francesco_20141027_plenaria-accademia-scienze.html
(5.05.2018).
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Poczyniona przez Leitera charakterystyka religii budzi wiele kontrowersji'’.
Autor z pozycji filozoficznego naturalisty przyjmuje istnienie wyltacznie tego, co
potwierdzone przez scjentystycznie rozumiane dowody naukowe. Twierdzi
w zwigzku z tym, Ze nieracjonalnie jest wierzy¢ np. w niesmiertelng niematerialng
dusze czy w byty nadprzyrodzone. Uznawanie wbrew nauce istnienia Boga mozna
jego zdaniem wythumaczy¢ tylko w kategoriach pejoratywnie odbieranego ,,cudu”.
Osobiscie nie wierzac w Boga, nie przyjmuje jednak — jak sam deklaruje i zapewnia
— postawy wojujacego ateisty. Falszywos¢ czy irracjonalnos¢ przekonan religijnych
nie dyskredytuje w jego opinii ich istotnej roli w zyciu wielu 0sob.

W poézniejszych opracowaniach Leiter wyjasnia, iz przez drugi z wyznacz-
nikow religii rozumie prawidlowo$¢, iz wyznawca nie rozwaza argumentow
i dowodow, akceptujac konkretne przekonanie religijne, nawet je§liby tym prze-
konaniom takie racje i dowody mozna bylo przyporzadkowaé. Nieracjonalno$é
religii postrzega zatem w kategoriach subiektywnej epistemicznej postawy wie-
rzacego. Za drugorzedng dla celow jego pracy traktuje natomiast charakterystyke
samych przekonan religijnych jako per se niewspartych argumentami i dowoda-
mi — religia jako zbior niekognitywnych osadow™.

Niniejsze doprecyzowanie Leitera bardziej rodzi watpliwosci i obiekcji niz po-
rzadkuje i klaryfikuje tok jego rozumowania. Okazuje si¢ bowiem, ze Autor charak-
teryzuje nie tyle przekonania religijne, co wyobrazenia 0os6b wierzacych o tych prze-
konaniach. Sposob, w jaki Leiter postrzega osoby wierzace, jest krzywdzacy dla
wielu z nich. Poniekad a priori zaktada, ze ludziom wierzacym brak refleksyjnosci,
a wszystkie twierdzenia swojej religii akceptuja oni bezkrytycznie i bezmyslnie, nie
tylko bez racjonalnego uzasadnienia, ale nawet i wbrew argumentom przeciwko tym
twierdzeniom. Suponuje to przypisywanie osobom religijnym bardzo waskich hory-
zontow myslowych, pewnej ciasnoty umystowej i1 fanatycznosci.

Leiter nie jest jednak konsekwentny w rozumieniu drugiej z podanych cech
religii. Wskaza¢ mozna fragmenty ksigzki, w ktorych Autor wyraznie mowi
o przekonaniach religijnych jako z natury swej niepowigzanych z argumentami
i dowodami, a nie o subiektywnym rozumieniu tych przekonan przez wierza-
cych, czyli obiera optyke tzw. Belief Insulation, a nie Believer Insulation®. Lei-
ter jest $wiadomy tej niespojnosci i przyznaje — co zdarza mu si¢ rzadko — ze
wzmianki o przedmiotowo nieracjonalnej religii byty btedne, skoro mial na my-
§li nieracjonalno$¢ jako subiektywna postawe epistemiczng wierzacych®.

10 por. J. Urbaniak, Review of Brian Leiter, Why Tolerate Religion?, ,,Sophia” 2013, no 4(52),
s. 720; M. Paulsen, Is Religious Freedom Irrational?, ,Michigan Law Review” 2014, no. 6(112),
s. 1054-1067.

1B, Leiter, Reply to Five..., s. 548.

2B, Leiter, Why Tolerate Religion?, Princeton 2013, s. 35, 48-49.

13 B, Leiter, Reply to Five..., s. 549.
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Tyle tylko, ze inne jego publiczne wypowiedzi wyraznie wskazuja na prze-
konanie o falszywosci czy irracjonalnosci samych twierdzen religijnych — ich
przedmiotu, np. istnienia Boga — a nie na nieracjonalno$¢ epistemicznego sposo-
bu podejscia 0sob wierzacych do tych twierdzen. Podobnie analiza kontekstu-
alna sktania do przyjecia, ze ogdlnie przypisana religii w wielu miejscach Why
Tolerate Religion nieracjonalno$¢ — tj. bez precyzowania, o ktore z dwoch zna-
czen nieracjonalnosci chodzi — dotyczy wiasnie tresci religijnych przekonan.

Leiterowi brak tez konsekwentnego rozgraniczenia nieracjonalnosci przeko-
nan religijnych w sensie ich kontrfaktycznosci (fatszywosci) od nieracjonalnosci
jako w ogodle niemoznos$ci dowiedzenia albo zaprzeczenia przekonaniom religij-
nym za pomocg naturalistycznie rozumianych dowodow i argumentow.

Autor co prawda tlumaczy, ze tylko ,,niektore”, a nie wszystkie, przekonania
religijne sg pozbawione stojacych u ich podstaw argumentéw i dowodow, to
jednak wydaje sie, iz te ,,niektére” przekonania stanowig wedlug niego znaczna
czes$¢, jesli nie wigkszosé, w poszczegdlnych religiach. Wynika to z tego, ze
Leiter dos$¢ rygorystycznie aplikuje naturalistyczng epistemologi¢ do twierdzen
religijnych. Przyktadowo uwaza, ze klasyczne dowody na istnienie Boga nie
stanowig egzemplifikacji naturalistycznie rozumianych argumentéw i dowodow.
Pomimo tego, ze dowody te sa operacjonalizacja praw logiki, to jednak u ich
podstaw majg sta¢ ogoélniejsze zatozenia nieposiadajace umocowania w logice
czy naturalistycznej epistemologii. Zwraca uwagg¢ poczucie pewnosci, z jakim
Leiter odrzuca racjonalnos$¢ twierdzen teologicznych. Ich falszywos$¢ Autor po-
strzega jako co$ oczywistego i niekontrowersyjnego. Niektorzy zasadnie moga
odbiera¢ to jako wyraz pewnej pychy i zarozumiatoéci. Leiter nie wdaje si¢
w polemike z wptywowymi i cenionymi filozofami'®, takze tymi bedacymi atei-
stami'®, ktérzy bronia racjonalnosci przekonan religijnych. Z gory zaklada,
Ze nie maja racji, co tez rzekomo definitywnie i raz na zawsze potwierdzono juz
w nauce. W miejsce samego zadekretowania, ze tomizm, epistemologia refor-
mowana czy teologia naturalna si¢ mylg, mozna bylo od Leitera oczekiwac
choéby proby uzasadnienia tego stanowiska. Tymczasem Autor zamiast meryto-
rycznych racji zarzuca obroncom racjonalnosci religii hipokryzje, twierdzac, iz
przyjmuja twierdzenia religijne, opierajac si¢ na wierze, a nastgpnie wtornie
poszukujg dla tych twierdzen dowodoéw w celu ich ex post racjonalizacji. ROwnie

14 B. Leiter, Preface to..., s. XI1I-XV.

BA. Plantinga, Warranted Christian Belief, New York 2009; idem, Where the Conflict Really
Lies: Science, Religion, and Naturalism, New York 2011.

T Nagel, The Last Word, New York 1997; idem, Mind and Cosmos: Why the Materialist
Neo-Darwinian Conception of Nature Is Almost Certainly False, New York 2012. Wsrdd
obroncow racjonalnosci religii wskaza¢ mozna tez bytych ateistow. Zob. C.S. Lewis, Surprised by
Joy, New York 1955; A. Flew, There Is a God. How the World's Most Notorious Atheist Changed
His Mind, New York 2007
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niemerytorycznym i chybionym ,,uzasadnieniem” braku potrzeby polemiki jest
skonstatowanie, ze wszyscy zwolennicy racjonalnosci przekonan religijnych to
osoby wierzace.

Zredukowanie wyznacznikow racjonalnosci do scjentyzmu jest niepozadane.
Gdyby waskie rozumienie argumentow i dowodow proponowane przez Leitera
zastosowac nie tylko do religii, to okazatoby sie, ze wiele twierdzen formutowa-
nych w liberalnej mysli filozoficznej oraz w demoliberalnym publicznym poli-
tycznym dyskursie — takze tych w peini zgodnych z paradygmatem Rawlsow-
skiego rozumu publicznego (public reason) — trzeba by klasyfikowa¢ jako niera-
cjonalne.

Koincydentnos¢ trzech cech (kategorycznos$¢, nieracjonalnos¢, egzystencjal-
ne pocieszenie), a nie kazda z tych cech z osobna wyrdznia zdaniem Leitera
religie sposrod ideologii, doktryn filozoficznych, kultoéw jednostki czy moralno-
$ci. Zaproponowane differentia specifica religii sg jednak watpliwe.

Obiekcje budzi w szczegodlnosci teza o wyraznej separacji religii i moralno-
$ci. Autor wprawdzie przyznaje, ze systemy moralne podobnie jak religia zwykty
formulowaé kategoryczne zadania, a niektore z nich niewykluczone, ze pelnia
takze funkcje egzystencjalnego pocieszenia, to jednak uwaza, iz w przeciwien-
stwie do religii moralno$¢ nie jest wyalienowana z argumentéw i dowodow.
Zdaniem Leitera na gruncie kognitywistycznego naturalistycznego realizmu
przekonania moralne spetniajg naturalistyczne standardy dowodzenia. Z kolei na
gruncie nonkognitywistycznego antyrealizmu przekonania moralne tych standar-
dow wprawdzie nie spetniajg, ale nie z powodu epistemicznego podejscia ,,wy-
znawcow moralnosci” — jak u osob religijnie wierzacych — ale dlatego, iz prze-
konania te w ogoéle nie aspirujg do posiadania wartosci prawdy, nie wyrazaja
wierzen o $wiecie, a jedynie subiektywne postawy aprobaty lub dezaprobaty
nieweryfikowalne w kategoriach prawdy czy fatszu. Obrona racjonalno$ci mo-
ralnoéci w opozycji do nieracjonalnosci religii nie przekonuje®’.

Leiter do pewnego stopnia bagatelizuje to, iz wigkszo$¢ religii formutuje
takze twierdzenia typowo moralne (przyktadowo wigkszo$¢ norm Dekalogu jest
tego charakteru). Nie zawsze tez oczywista jest delimitacja w obrgbie danej tra-
dycji religijnej miedzy przekonaniami czysto religijnymi (metafizycznymi)
a tymi moralnymi. Istnienie religijnych przekonan moralnych, gdzie np. nakaz
moralny ma umocowanie w Bozym objawieniu, przeczy kategorycznej dystynk-
¢ji na jakosciowo inng religi¢ i moralno$¢. Tymczasem Leiter osi podziatu po-
miedzy religia a moralno$cig upatruje w tym, iz religia w przeciwienstwie do
moralno$ci zawsze formuluje takze pozamoralne kognitywne, a zarazem falszy-
we lub co najmniej wysoce watpliwe co do swej prawdziwosci, twierdzenia, np.

"' F. Boucher, C. Laborde, Why Tolerate Conscience?, ,,Criminal Law and Philosophy” 2016,
no. 10, s. 500-504.
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ze Jezus Chrystus zmartwychwstat. Zwykle jednak to nie te twierdzenia sg zro-
dtem religijnego sprzeciwu sumienia wobec obowigzujacego prawa. Zwazywszy,
ze tylko niektore przekonania w kazdej z religii sa nieracjonalne — jak podkresla
Leiter — oraz uwzgledniwszy moralny charakter czgéci przekonan religijnych,
Sciste rozgraniczenie religii i moralnosci staje si¢ trudne do utrzymania®™,

Przekonania religijne jako przedmiot tolerancji i szacunku

W dwoch kolejnych rozdziatach Autor rozwaza dwie potencjalne moralne
podstawy szczegdlnego traktowania roszczen religijnego sumienia. W rozdziale
trzecim, bedgcym kontynuacja rozdziatu pierwszego, weryfikuje, na ile istniejgce
teorie zasadniczej tolerancji sa w stanie uzasadnic szczeg6lny status religii z racji
samej jej natury. Z kolei w rozdziale czwartym religi¢ odniesiono do afirmatyw-
nego badz warto$ciujacego szacunku (affirmative/appraisal respect)™. Warto-
$ciujacy szacunek wyraza podziw, oznacza uznanie wysokiej wartosci czy jako-
$ci czegos. O ile tolerancja suponuje negatywny stosunek do swojego przedmio-
tu, o tyle wartosciujacy szacunek komunikuje pozytywny stosunek i oceng do
tego, co objete jest jego przedmiotem.

Leiter przyjmuje, iz religia nie kwalifikuje si¢ jako przedmiot warto$ciuja-
cego szacunku. Konstatacji tej nie uzasadnia z optyki egalitaryzmu, postulujacej
rowny szacunek dla przekonan religijnych i §wieckich. Uwaza natomiast, iz
W zaproponowanym przez niego rozumieniu religia po prostu nie zastuguje, aby
wartosciowac ja bardziej od innych przekonan, np. moralnych, gdyz nie jest od
nich cenniejsza. Autor twierdzi, ze przekonania religijne ,,s3 w sposob zawiniony
fatszywe” (culpable false), tj. osoba je wyznajgca powinna w epoce pooswiece-
niowej wiedzie¢, ze nie sposob ich naukowo udowodni¢ czy uzasadnic. Leiter
odrzuca objecie religii warto$ciujacym szacunkiem uzasadniane racjami utylitar-
nymi, tj. tym, iz niekiedy przekonania religijne przynosza warto§ciowe rezultaty.
Regute maksymalizacji uzytecznosci rozwaza w kontekscie funkcji egzysten-
cjalnego pocieszenia religii. Twierdzi, iz religia moglaby uchodzi¢ za spetniajaca
wymogi utylitaryzmu, gdyby korzysci z tytulu pocieszenia przewazaly koszty
zespolone z dwiema pozostalymi cechami religii i gdyby w inny sposob (np.

18 Jak zauwaza M. Bonotti, w Why Tolerate Religion? nie chodzi o to, ze wyjatkowos¢ religii
nie jest wystarczajaca do moralnego uzasadnienia jej, lecz ze u Leitera religia nie jest wyjatkowa.
M. Bonotti, Review of: Brian Leiter, Why Tolerate Religion?, ,,Ethical Theory and Moral Practice”
2016, no. 19, s. 797-799.

9 Yeiter obok wartociujacego szacunku wyrdznia takze minimalny szacunek (mini-
mal/recognition respect), ktory sprowadza si¢ do niepogwatcania praw innych osob. Tolerancja
w swym klasycznym rozumieniu zbliza si¢ do minimalnego szacunku. Dychotomiczng typologie
szacunku Autor zapozyczyt od S. Darwalla, Two Kinds of Respect, ,,Ethics” 1977, no. 88, s. 36—49.
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medytacja, terapia, refleksja filozoficzna) nie mozna bylo pozyskaé¢ summa su-
marum taniej jeszcze wigkszych analogicznych korzysci. Mozliwos$¢ taka Leiter
traktuje jako czystg spekulacje, ktora nie znajduje empirycznego potwierdzenia.
Nie sposob bowiem w jego opinii jednoznacznie przesadzié, ze te dobre rezultaty
Leiter ostatecznie stawia teze, ze nie istnieje moralne uzasadnienie, aby reli-
gie traktowac jako co$ ze swej natury (per se) szczeg6lnego i tym samym zwal-
nia¢ jedynie osoby wierzace od przestrzegania powszechnie obowigzujacego
prawa sprzecznego z ich przekonaniami religijnymi. Za wyjatkowoscia religii
nie przemawiajg ani argumentacja deontologiczna, ani argumentacja utylitarna,
ani tez racje epistemiczne. Wolno$¢ religii ma umocowanie w szerszej wolnosci
sumienia. Skoro zréznicowanie moralnego statusu roszczen religijnego i niereli-
gijnego sumienia jest nieuprawniona, to zasadnicza tolerancja odnosi si¢ do
przekonan zaréwno osob wierzacych, jak i niewierzacych. Ewentualne uchylenie
obowigzku przestrzegania partykularnych przepiséw prawnych powinno w row-
nym stopniu dotyczy¢ sprzeciwu sumienia motywowanego przekonaniami reli-
gijnymi i niereligijnymi. Nie ma podstaw do innego traktowania obu tych kate-
gorii obiekcji wobec prawa o powszechnym zastosowaniu®’. Nie sposob w jego
ocenie na gruncie moralno$ci uzasadni¢, dlaczego uczen begdacy Sikhem moze
z powodu przekonan religijnych legalnie wnies¢ do szkoly sztylet (dogger)™,
gdy na wszystkich innych uczniach spoczywa zakaz posiadania przy sobie broni.
Powyzszy kazus pokazuje, iz Leiter przeszacowuje problem nierownego
traktowania religijnych i niereligijnych roszczen sumienia. Oto bowiem Autor
konfrontuje Sikha z wyimaginowanym wiejskim chtopcem, w ktérego rodzinie
pielegnowana jest tradycja noszenia przy sobie noza przekazywanego z ojca na
syna. Zdaniem Leitera zakaz noszenia w szkole przez tego chlopca noza godzi
w jego tozsamos¢ jako czlonka swej wspdlnoty rownie silnie, co zabronienie
Sikhowi posiadania przy sobie sztyletu. Autor wymysla problem, aby przez jego
pryzmat pokaza¢ paralelno$¢ przekonan religijnych i swieckich. Zamiast wysoce
artefaktycznego przyktadu z wiejskim chtopakiem mozna bylto oczekiwa¢ przed-
stawienia bardziej wiarygodnych egzemplifikacji §wieckiego sprzeciwu sumienia.
Religia zastuguje u Leitera na tolerancje nie dlatego, ze jest szczeg6lna, ale
dlatego, iz przekonania religijne sg kategorig przekonan sumienia. Zwraca uwage
niewiele miejsca, jakie Leiter poswigcil aproksymacji pojegcia sumienia czy wol-
no$ci sumienia, co moze dziwic, skoro odgrywaja one istotng role w catym ro-

2 74 innym traktowaniem na gruncie prawa religijnych roszczen sumienia od roszczen niere-
ligijnych sumienia moze zdaniem Leitera przemawia¢ jedynie to, ze sadom tatwiej rozpoznawac
i ocenia¢ te pierwsze. Przy religijnym sprzeciwie sumienia wzorcem kontrolnym dla sadu jest
zwykle bardziej lub mniej znana doktryna religijna. Niereligijny sprzeciw sumienia jest natomiast
wysoce indywidualny i subiektywny.

21 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego Kanady: Multani v. Commission scolaire Marguerite-
Bourgeoys, (2006) 1 S.C.R. 256, 2006 SCC.
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zumowaniu Autora. Roszczenie sumienia przedstawiono w ksigzce jako moralny
imperatyw kategoryczny kluczowy dla czyje$ integralnosci jako osoby, jej toz-
samosci, znaczenia jej zycia. Przy takim ujeciu sumienia po raz kolejny nasuwa
si¢ pytanie, w czym w takim razie tkwi roznica pomiedzy moralnoscig a religig?
Skoro za$ sumienie podziela cechy religii, to z czego wywodzi¢ szacunek badz
tolerancj¢ dla samego sumienia?

Roszczenia sumienia a obowigzek przestrzegania prawa

Druga podstawowg teza recenzowanej publikacji jest krytyka powszechnego
uwzgledniania przez prawodawce i sady kazdego sprzeciwu sumienia (tak reli-
gijnego, jak i niereligijnego) wobec prawa. Leiter formutuje ja w ostatnim, szo-
stym, rozdziale Why Tolerate Religion? Ten fragment ksigzki obejmuje rozwazania
najbardziej jurydyczne, z pogranicza filozofii prawa i prawa konstytucyjnego.

Autor trafnie zauwaza, ze akomodacja na gruncie prawa kazdej obiekcji su-
mienia bytaby szkodliwa. Po pierwsze, oznaczatoby to przyznanie obywatelom
prawa do cywilnego niepostuszenstwa i zalegalizowanie anarchii. Po drugie —
czemu Leiter poswigca wigcej uwagi — akomodacja w porzadku prawnym sprze-
ciwu sumienia tgczy si¢ z przeniesieniem zwigzanych z tym kosztoéw na reszte
spoleczenstwa (burden-shifting), np. zwolnienie rekruta z odbycia stluzby woj-
skowej z powodu sprzeciwu sumienia sprawi, iz kto inny bedzie w jego miejsce
te stuzbe musiat petnic, niezaleznie, czy tego chce, czy nie.

Leiter opowiada si¢ za nieuwzglgdnianiem roszczen sumienia (tak religij-
nych, jak i niereligijnych) w stosunku do prawa o neutralnych celach (No
Exemptions). Od zasady tej przewiduje jednak istotny wyjatek. Prawodawca
powinien dopuszcza¢ akomodacje sprzeciwu sumienia wtedy, gdy pozostali
obywatele nie bedg w konsekwencji stratni, np. zezwolenie osobom wierzacym
na zazywanie w ramach praktyk religijnych zakazanych substancji psychotropo-
wych. Zagwarantowanie prawnego wyltaczenia pocigga natomiast za sobg moral-
nie niedopuszczalne przeniesienie kosztOw na reszte spoteczenstwa, gdy konte-
stowane przepisy prawne de facto stuza powszechnemu dobrobytowi®. Dlatego
tez np. nie sposdb moralnie uzasadni¢ uwzglednienia religijnie czy niereligijnie
motywowanego sprzeciwu wobec obowigzkowym szczepieniom, gdyz konse-
kwencja tego bedzie wzrost chorob zakaznych w calym spoteczenstwie (tzw.
sprzeciw Rousseau). Liberalne panstwo moze promowaé powszechng pomysl-
no$¢, nawet jesli ktoci si¢ to z sumieniem czgsci obywateli, pod warunkiem ze

22 1 eiter dopuszcza jednak stosowanie Hobbesowskiego kompromisu, tj. zgadza sie z nim, iz
czasami spoteczne koszty odmowy akomodacji religijnego sprzeciwu sumienia mogg by¢ zbyt
wysokie, aby tego sprzeciwu nie uwzglednié.

170



pogwalcenie sumien nie jest celem wladzy, a sama reglamentacja sumien pozo-
staje w zgodzie z zasadg krzywdy Milla.

Nieoczywiste jest, czy zakaz transferu kosztow zwigzanych z akomodacja
sprzeciwu sumienia w prawie ma charakter kategoryczny. Wydaje sig, ze kazde
przeniesienie kosztéw stanowi u Leitera niesprawiedliwe naruszenie ustalonej
dystrybucji cigzaréw spotecznej kooperacji. Wniosek taki taczy si¢ z przekona-
niem, ze istniejgce prawo jest sprawiedliwe i stanowi wlasciwa podstawe, przez
pryzmat ktorej nalezy ocenia¢ moralng zasadno$¢ roszczen o wytaczenie spod
obowigzujgcego prawa. Zalozenie, iz prawo to neutralny punkt wyjscia do
oceny tego, czy wylaczenie obcigza reszte spoleczenstwa, jest bezpodstawne.
Proporcjonalne wywazenie cigzaru ponoszonego przez osob¢ sprzeciwiajaca
si¢ danemu prawu z tytutu przestrzegania tego prawa, jak i ci¢zaru ponoszone-
go przez reszte spoteczenstwa z tytulu akomodacji sprzeciwu sumienia niekto-
rych obywateli nie moze by¢ czynione przez pryzmat tego prawa. Prawo nie
moze by¢ przedmiotem kontroli i wzorcem kontrolnym. Potrzeba niezaleznego
wzorca®,

Leiter implicite zaktada tatwos$¢ ustalenia, czy konkretne regulacje prawne
rodzace sprzeciw sumienia sprzyjaja powszechnej pomyslnosci. W przekonaniu
tym pozostaje nazbyt optymistyczny. Liczne religijnie czy pozareligijnie deter-
minowane roszczenia o zwolnienie z obowigzku prawnego czerpia swoje zrodto
nie tylko w przekonaniu, iz obowigzek ten ktoci si¢ z moim wlasnym sumie-
niem, ale czgsto wyrastajg takze z przeswiadczenia, iz kwestionowane prawo stoi
w opozycji do powszechnej pomyslnosci. Autor blizej tez nie wyjasnia, czym
jest powszechna pomyslnos¢ czy dobro powszechne.

Autor jakkolwiek nie zaweza swoich wywodow do Stanéw Zjednoczonych
(podaje przyktady np. z Kanady, Francji, Niemiec, Wtoch), to jednak wskazuje,
iz gldéwne przestanie ksiazki — religijne i niereligijne roszczenia sumienia maja
rowny moralny status, a prawodawca nie powinien zar6wno faworyzowac tych
pierwszych, jak i dokonywa¢ akomodacji wszelkich roszczen sumienia — wia-
$nie w odniesieniu do USA wydaje si¢ by¢ szczegbdlnie kontrowersyjne. Leiter
wyraza przekonanie, ze to w rodzimym dla niego porzadku prawnym zachodzi
istotna dysproporcja w traktowaniu religijnego i niereligijnego sprzeciwu su-
mienia z korzyscig dla tego pierwszego. Diagnoz¢ t¢ znamionuje pewna egza-
geracja. Amerykanskie orzecznictwo charakteryzuje si¢ bardzo szerokim ro-
zumieniem religii na gruncie konstytucyjnej wolnosci praktyk religijnych (free
exercise clause z pierwszej poprawki do ustawy zasadniczej). Sad Najwyzszy
USA w tym kontekscie za religie uznat $wiecki humanizm czy nawet ateizm?*.

2 £ Boucher, C. Laborde, Why Tolerate..., s. 511.
24 Zob. L. Blutman, In Search of a Legal Definition of Religion: Lessons from U.S. Federal
Jurisprudence, ,,Americana — E-Journal of American Studies in Hungary” 2009, no. 1(9).
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Przyjecie takiej interpretacji religii pozwala na akomodacje w prawie rowniez
roszczen nominalnie niereligijnych®.

W rozdziale pigtym ksigzki podjeto takze kwestie ustrojowe. Zdaniem Leite-
ra kazde panstwo wybiera jakas ,,wizj¢ dobra”. Idealnym rozwigzaniem byloby,
aby panstwo popierato przekonania bgdace przedmiotem wartosciujacego sza-
cunku. Religia jako taka tego wymogu nie spehia, cho¢ partykularne religijne
przekonania mogg. W jego opinii zarowno ustanowienie (establishment) przez
panstwo religii, jak i niereligii, czyli przyjecie modelu panstwa wyznaniowego
badz panstwa nie tyle neutralnego, co wprost $wieckiego (np. francuskie
laicité®®) moze by¢ zgodne z zasadnicza tolerancja, cho¢ zarazem moze przeczyé
zasadzie rownoséci®’. Przyktadowo twierdzi, iz do pogodzenia z zasadnicza tole-
rancjg bylby pelny zakaz wszelkiej religijnej ekspresji w szkolach publicznych.
Panstwo moze jego zdaniem wykluczy¢ obywateli czy ucznidw z wykorzysty-
wania szkolnej infrastruktury dla celow religijnych, nawet jesli zezwala innym
grupom na korzystanie z tej infrastruktury dla innych celéw pozaszkolnych.

Niektorzy komentatorzy zauwazajg, iz zasadnicza tolerancja nie zostata
przez Leitera zadowalajgco powigzana z akomodacjg roszczen sumienia na grun-
cie prawa. Tolerancja nie uzasadnia faworyzowania roszczen religijnych, ale tez
nie legitymuje czynienia wylaczen od ogolnie obowigzujacego prawa. Przywota-
ne przez Autora racje deontologiczne i epistemiczne (Rawls, Mill) sg argumen-
tami na rzecz tolerancji w jej klasycznym rozumieniu — tolerancji jako nieinge-
rencji — a nie za akomodacja sprzeciwu sumienia wobec prawa, sprzecznego
z tym sumieniem. Z kolei racje utylitarne przemawiaja nie za tolerancja, ale za
warto$ciujgcym szacunkiem, ktory wymaga z kolei przyjecia pozytywnej warto-
$ci przekonan religijnych in generale, czemu przeciez przeczy charakterystyka
religii w Why Tolerate Religion?*®.

Leiter w kontekscie podstaw do akomodacji religijnych roszczen sumienia
rozwaza jedynie zasadniczg tolerancje 1 wartosciujacy szacunek. Nie koncentruje
si¢ na innych potencjalnie wartosciowych mozliwych uzasadnieniach, jak idea
wolno$ci, rownosci, inkluzji.

Autor opowiada si¢ przeciwko wylaczeniu spod obowigzujacego prawa
wszystkich roszczen sumienia. Warto jednak zauwazy¢, iz jako nieracjonalne
traktuje tylko niektore przekonania religijne. Oznacza to tym samym, iz jego

5 przyktadowo podstawa do zwolnienia z odbycia stuzby wojskowej moga byé takze niereli-
gijne pacyfistyczne przekonania. Zob. United States v. Seeger, 380 U.S. 163 (1965); Welsh
v. United States, 398 U.S. 333 (1970).

% L eiter krytykuje doktryne francuskiego laicité. Uznaje ja za nazbyt opresyjna, eliminujaca religic
z zycia publicznego czy sfery publicznej, np. zakaz noszenia burek w miejscach publicznych.

2 Krytycznie o takiej mozliwosci zob. M. McConnell, Why Protect Religious Freedom?,
,,Yale Law Journal” 2013, no. 3(123), s. 807-810.

8 F, Boucher, C. Laborde, Why Tolerate..., s. 508-510.
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zdaniem na akomodacj¢ na gruncie prawa nie mogg liczy¢ takze te racjonalnie
uzasadnione religijne obickcje. Ewentualnie przyjmuje, co byloby bitedne, ze
u podstaw religijnego sprzeciwu sumienia wobec prawa moga sta¢ wytacznie te
nieracjonalne przekonania religijne.

Postulat nieprzewidywania w prawie wyjatkéw dla osob, ktorym sumienie
nie pozwala na przestrzeganie poszczegolnych przepiséw, nie jest trafnym roz-
wigzaniem. Zasada ,,zadnych wylaczen” spod prawa (no exemptions) prima facie
ulega ostabieniu, skoro dotyczy tylko tych wylaczen, ktore obciazajg reszte spo-
leczenstwa (burden-shifting). Powyzej jednak wskazano, iz Leiter wydaje si¢
kazdy koszt ponoszony przez spoteczenstwo traktowa¢ jako okoliczno$¢ dys-
kwalifikujaca dopuszczalno$¢ akomodacji sprzeciwu sumienia niektorych oby-
wateli.

Prawidlowym podejsciem do problematyki recenzowanej ksigzki bytoby, po
pierwsze, proporcjonalne wywazenie interesu ogolnospotecznego, ktéremu shuzy
dane prawo, z interesem tych osob, ktore powotujg si¢ na sprzeciw sumienia
wobec tego prawa. Czasami ten rachunek zyskow i strat bedzie wyraznie prze-
mawiat za odmowieniem akomodacji roszczen sumienia, np. nie nalezy z powo-
du sprzeciwu sumienia (religijnego czy niereligijnego) godzi¢ si¢ na wylaczenie
chorej zakaznie osoby spod przymusowej kwarantanny. Przeciwko akomodacji
nalezy réwniez opowiedzie¢ si¢, gdy uszanowanie sprzeciwu sumienia jednej
osoby grozitoby zyciu innej zaleznej od niej osoby, np. sprzeciw rodzica co do
przeprowadzenia zabiegu medycznego, jak transfuzja krwi, ratujacego zycie jego
dziecka. Innym jednak razem interes spoleczny nie bedzie stat na przeszkodzie
wylaczeniu pewnych kategorii podmiotéw spod wymogu przestrzegania obo-
wigzujacego prawa. Leiter myli si¢ np., gdy odmawia kosciolom mozliwosci
obsadzania stanowisk koscielnych z pominigciem przepisow antydyskrymina-
cyjnych. Dla powszechne]j spotecznej pomys$lnosci nie jest przyktadowo ko-
nieczne zmuszanie katolickiej uczelni do zatrudnienia na wydziale teologicznym
w charakterze wykladowcy jawnego homoseksualisty.

Po drugie zas, decydujac, czyje roszczenia sumienia zaspokoié, trzeba wzigé
pod uwage koszty, jakie poszczegolne osoby ponoszg z tytulu przestrzegania
kontestowanego przez nich prawa. W pewnych przypadkach uczynienie zadosc¢
nieakceptowanemu prawu stanowi po stronie osoby wierzacej znacznie wigkszy
cigzar niz po stronie innych oséb. Nie ma racji Leiter, iz zawsze przetamanie
religijnego i niereligijnego sprzeciwu sumienia réwnie silnie destruktywnie
wplywa na integralnosc¢ i tozsamos¢ osob. Przyktadowo przestuchanie duchow-
nego w charakterze $wiadka w przedmiocie tego, o czym dowiedziat si¢ podczas
spowiedzi §wigtej, rodzitoby dla niego wigcej kosztow niz u osoby zobligowanej
do ujawnienia podczas przestuchania tresci rozmowy ze swoim znajomym. Je-
remy Waldron wskazuje, ze szacujgc koszty sprzeniewierzenia si¢ nakazom reli-
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gijnym, trzeba uwzgledni¢ kwestic odpowiedzialno$ci osoby wierzacej wobec
swojego bostwa za przekroczenie jego wymagan®.

Podsumowanie

Recenzowana ksiazka jest zwiezlg publikacja. Liczy 187 stron (133 strony
bez uwzgledniania przypisow i indeksu, okoto 40 tys. stow). Ramy objetosciowe
publikacji w potaczeniu ze zlozonoscig jej przedmiotu nie pozwolily Autorowi
na wyczerpujace ustosunkowanie si¢ do wszystkich relewantnych — w kontek-
$cie obranego tematu — kwestii. Leiter uniknglby potrzeby wyjasniania niekto-
rych zagadnien, jak czyni to w polemice z adwersarzami Why Tolerate Reli-
gion?, gdyby a priori nie zaktadat, Zze pewne sprawy sg oczywiste, jak powyzej
wspomniane przypisanie religii nieracjonalnosci®.

Komentowana ksigzka stanowi wyzwanie dla zwolennikow akomodacji
roszczen religijnego sprzeciwu sumienia w porzadku prawnym, ale nie powod
do ich bezwarunkowej kapitulacji. Kontrowersyjna charakterystyka religii po-
czyniona przez Leitera niczym w efekcie domina kaze z pewna rezerwa odnosic¢
si¢ do trafnos$ci tez sformutowanych na kartach Why Tolerate Religion? Autor
istotnie podat w watpliwos¢ stanowisko o wyjatkowosci religii, ale nie udato mu
si¢ go definitywnie obali¢. Pytanie o szczegolny status religii w prawie i granice
akomodacji religijnych przekonan pozostaje wcigz otwarte.
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Streszczenie

Wskaza¢ mozna dwie gtéwne tezy Why Tolerate Religion? Po pierwsze, religijne roszczenia
sumienia nie sg z moralnego punktu widzenia wazniejsze od niereligijnych roszczen sumienia.
Racje deontologiczne, utylitarne i epistemiczne nie czynig z religii moralnie szczegdlnej czy wy-
jatkowej kategorii. Religijne i §wieckie sumienie powinno by¢ na gruncie prawa traktowane jedna-
kowo. Po drugie, prawodawca i sady nie powinny godzi¢ si¢ na zwalnianie 0sob z powodu ich
przekonan sumienia od ogdlnie obowigzujacego prawa o neutralnych celach. Prawna akomodacja
religijnych i niereligijnych roszczen sumienia jest moralnie dopuszczalna tylko pod warunkiem, ze
nie doprowadzi to do przeniesienia kosztow na pozostatych obywateli. U podstaw obu wymienio-
nych tez stoi przyjete pojecie religii. Leiter wskazuje trzy cechy bedace tacznie udzialem tylko
religii. Religie formutuja kategoryczne nakazy postepowania, ktore muszg by¢ spelnione bez
wzgledu na wszystko inne. Niektore religijne przekonania sa oparte na wierze, tj. nie odpowiadaja
one zwyklym standardom dowodzenia i racjonalnego uzasadnienia. W koncu religijne przekonania
zapewniaja egzystencjalne pocieszenie w odniesieniu do istotnych kwestii ludzkiego Zycia, takich
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jak cierpienie i $mier¢. Definicja religii autorstwa Leitera jest nieprzekonujaca, zwlaszcza z gory
odrzucenie przez niego racjonalnosci religii. Nieprawidlowa charakterystyka religii podaje
W Watpliwos¢ zawarte w recenzowanej ksiazce wnioski.

Stowa kluczowe: religia, sumienie, tolerancja, akomodacja, prawo

BRIAN LEITER, WHY TOLERATE RELIGION?, PRINCETON, PRINCETON
UNIVERSITY PRESS, 2013, SS. 187 (BOOK REVIEW)

Summary

One can identify two central theses that underlie Why Tolerate Religion? Firstly, religious
claims of conscience are not more important, from a moral point of view, than non-religious claims
of conscience. Deontological, utilitarian and epistemic reasons do not make religion morally dis-
tinctive or special. Religious and secular conscience deserve equal legal treatment. Secondly, the
legislators and courts shouldn’t allow exemptions to general laws with neutral purposes for all
conscientious objectors. The legal accommodation of religious and non-religious claims of con-
science is morally acceptable only provided that shifting burdens onto other citizens is not in-
volved. At the core of the above mentioned theses stands the anticipated concept of religion. Leiter
points out three features that all and only religions have. Religions formulate categorical demands
on action that must be satisfied no matter what. Some religious beliefs in each religion are based
on faith, i.e. they are insulated from ordinary standards of evidence and rational justification. Final-
ly, religious beliefs provide existential consolation in regard to essential issues of human life, such
as suffering and death. Leiter’s definition of religion is unconvincing, specifically his shallow,
taken for granted rejection of religion’s rationality. The incorrect characterization of religion puts
into question the reviewed book’s conclusions.

Kewwords: religion, conscience, toleration, accommodation, law
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