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WSTEP

Mozemy si¢ zastanawiaé, czy zycie czlowieka od poczatku zwigzane jest z pra-
wem. Jednakze nie mamy zadnych watpliwosci co od tego, ze prawo od czasOw naj-
dawniejszych, poprzez swoje bogate tradycje i dzieje, do dnia dzisiejszego zwigza-
ne jest z zyciem. W istocie prawo wykracza poza granice narodzin cztowieka i jego
$mierci. Zaczyna dziata¢ jeszcze przed urodzeniem si¢ cztowieka, chociazby po-
przez regulacje prawne odnoszace si¢ do nasciturusa, a po zakonczeniu zycia waz-
ne miejsce zajmujg przepisy spadkowe spehiajace szereg funkcji spotecznych i go-
spodarczych.

Zycie czlowieka jest bowiem z jednej strony tajemnicg, ktorej prawdopodob-
nie nie poznamy az do $§mierci. Z drugiej strony, zycie jest szczegdlng, a mozne na-
wet wyjatkowa formg egzystencji ludzkiej. Przejawia si¢ ono w rozmaitych sferach
zwigzanych z aktywnoscia cztowieka na wielu ptaszczyznach jego zycia indywidu-
alnego i zbiorowego. Prawo i zycie sa do tego stopnia $cisle zwiazane, ze nie mozna
obecnie méwic o zyciu bez odniesienia do prawa, ktdre to stara si¢ wptywac i regu-
lowa¢ rézne przejawy tegoz zycia.

W niniejszym zeszycie zebrali$my siedemnascie artykutow autorow z Biatorusi,
Rosji, Ukrainy oraz Polski, podejmujacych problematyke prawa i zycia. Poruszone
w nich zagadnienia potwierdzaja réznorodnos¢ i bogactwo zycia ludzi w odniesie-
niu do regulacji prawnych.

Zeszyt otwieraja cztery prace w jezyku rosyjskim, w ktorych autorzy zajmuja
si¢ wspoblczesnym prawem stanowionym w ich kraju oraz prawodawstwem krajow
sgsiednich, w szczegolnosci Polski i Ukrainy.

W pierwszym tekscie Olga Oliegowna-Bakalinskaja prezentuje cechy stoso-
wania ,klasycznych” poje¢ oceniajacych prawo cywilne, ktérymi sg: sumiennos$¢,
rozsadek i uczciwos¢. Moralny i etyczny charakter omawianych poje¢ przewiduje,
ze przy ich realizacji jednostki cywilnoprawne beda wykonywac swoje obowiazki,
opierajac si¢ na sprawiedliwosci 1 moralnosci.

W artykule Wiktora Trinczuka zostaly zaprezentowane teoretyczne aspek-
ty sporzadzania umowy ubezpieczenia i jej zwiazek z pojeciami ,,polisa ubezpie-
czeniowa” i ,,zaswiadczenie ubezpieczeniowe”, jak rowniez rola tych dokumentow
w dziatalno$ci ubezpieczeniowej. Szczegolng uwage poswigcono istotnym warun-
kom umowy ubezpieczeniowej, zgodnie z Ustawa Ukrainy ,,O ubezpieczeniach”
w kodeksie cywilnym i handlowym.
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Kolejny tekst, autorstwa Swietlany W. Wotosowicz, traktuje o problemach
zwigzanych z funkcjonowaniem instytucji infrastruktury ubezpieczenia kredytow na
Ukrainie. Ukazane zostaty ich zalety, jak rowniez tendencje rozwojowe.

W czwartym artykule rosyjskojezycznym autorzy Aleksandr Salienko i Jana
Muljarczyk przeprowadzajg analizg porownawcza prawodawstwa o wolnosci zgro-
madzen na Biatorusi i w Rosji. Istotng rolg odgrywa poznanie istniejacych proble-
moéw dotyczacych egzekwowania prawa podczas organizacji i przeprowadzania pu-
blicznych imprez na terenie Biatorusi i Rosji, a takze zapoznanie si¢ z wnioskami
1 zaleceniami wiazacymi si¢ z poprawg i dalszg harmonizacja prawa o zgromadze-
niach publicznych.

Przechodzac do tekstéw autorow z Polski nalezy podkresli¢, iz podejmowane
przez nich zagadnienia wigza si¢ z wieloma galeziami prawa, gtownie karnego, cy-
wilnego, migdzynarodowego publicznego i podatkowego.

Autorem pierwszego artykutu jest Profesor UMK w Toruniu Zbigniew Nawor-
ski, ktory przedstawia stosunek do zycia ludzkiego w prawie karnym Rzeczypospo-
litej szlacheckiej. Ujmuje go w dwoch aspektach, po pierwsze ochrony zycia i zdro-
wia w dawnym prawie karnym, po drugie w aspekcie wykonywania kary $mierci.

Z kolei Justyna Krzywkowska w swoim artykule o malzenskim obowigzku
ochrony zycia opowiada si¢ za jego bezwarunkowg ochrong, zgodng z szacunkiem
dla godnosci czlowieka i poszanowaniem prawa naturalnego.

W artykule Marii Szczepaniec rozwazane sa kwestie etyczne i prawne dopusz-
czalno$ci aborcji ze wzgledow eugenicznych. Jak wynika z jej rozwazan, problema-
tyka prawnego zakazu aborcji (nie tylko ze wzgleddw eugenicznych) to z etyczne-
go punktu widzenia problem nierozstrzygalny. Natomiast obecna regulacja prawna
stanowi pewien kompromis w §wietle pojawiajacych si¢ sporéw, dylematow i koli-
zji wartoSci.

Marta Brzezinska wspolnie z Danutg Tarnowska, przede wszystkim w oparciu
o polski k.p.k., szczegblowo opisuja zagadnienie ochrony zycia i zdrowia oskarzo-
nego w zwiazku z tymczasowym aresztowaniem. Wedtug nich, zawsze nalezy bra¢
pod uwage stan zdrowia oskarzonego w kazdym wypadku, gdy w zwiazku ze sto-
sowaniem tego najsurowszego srodka mogtoby dojs¢ do utraty zycia lub znacznego
pogorszenia stanu zdrowia oskarzonego.

Dwa kolejne artykuty sa $cisle ze soba zwiazane, gdyz dotycza $mierci czto-
wieka. Pierwszy, Anety Arkuszewskiej, po§wiecony zostal uchyleniu postanowie-
nia o uznaniu za zmartego w trybie przys$pieszonym. Drugi natomiast, autorstwa
trzech pan: Edyty Dotegowskiej, Katarzyny Klibisz i Anny Tworkowskiej, dotyczy
cywilnoprawnej regulacji prawa do grobu. Ich zdaniem, swoisto$¢ stosunku cywil-
noprawnego, jakim jest prawo do grobu, polega przede wszystkim na przenikaniu
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praw majatkowych 1 osobistych, z ktorych te ostatnie majg zazwyczaj charakter do-
minujacy, co decyduje o bezwzglednym i nietypowym charakterze wynikajacego
zen prawa podmiotowego.

Nastepny artykul, Anny Banaszewskiej, porusza problem prawa do prywatnosci
we wspotczesnym §wiecie. Autorka rozwaza tytutowe zagadnienie w aspekcie pra-
wa do poszanowania zycia prywatnego oraz ochrony danych osobowych, zwlaszcza
w kontekscie rozwoju technologicznego.

Réwnie powazne zagadnienie rozwaza Anna Glogowska charakteryzujac
wspotczesny handel ludzmi w celu usunigcia narzagdéw w ujgciu prawnomiedzy-
narodowym. Autorka podkresla, iz handel ludzmi jest dzisiaj zjawiskiem global-
nym, stanowigcym razace naruszenie praw podstawowych, nieodtacznie zwigza-
nych z godnoscia cztowieka.

Przedmiotem artykulu Justyny Fronczak jest interdyscyplinarne zjawisko stal-
kingu. Aby w peli zrozumie¢ stalking, niezbgdne jest odwolanie si¢ do wiedzy
z zakresu psychologii, socjologii i kryminologii.

Stalkerzy moga korzysta¢ z rozmaitych urzadzen elektronicznych, takich jak
aparaty fotograficzne, komputery, telefony komoérkowe, urzadzenia GPS, a takze
bardziej zaawansowanych technologicznie urzadzen umozliwiajacych im wlamy-
wanie si¢ do czyjego$ komputera i uzyskiwanie dostgpu do prywatnych danych.

Artykut Jolanty Lodzinskiej dotyka problemu stresu zawodowego jako wspot-
cze$nie narastajacego zjawiska w miejscu pracy. Stres najczgsciej przyczynia si¢ do
niepewnosci, powoduje frustracje, a takze nerwice. Poniewaz nie ma sposobu, aby
unikng¢ stresu, ludzie musza si¢ przyzwyczai¢ do zZycia w nim oraz nauczy¢ si¢ ra-
dzi¢ sobie z jego destrukcyjnym wpltywem.

W kolejnym artykule Maciej Tarasek stawia pytanie, czy Rzecznik Praw Podat-
nika rozwigze problemy polskiego podatnika. Wedlug niego, nie mozna jednoznacz-
nie na nie odpowiedzie¢, zwazywszy na niemozno$¢ mowienia o polskim ,,systemie
podatkowym”, gdyz ten powinien si¢ charakteryzowac spoistoscia, ktorej — jego
zdaniem — na razie brakuje.

Tekst Pawla Laskowskiego porusza kwesti¢ utatwien w zakladaniu spotki
z ograniczong odpowiedzialno$cig po 1 stycznia 2012 r. — spotka z 0.0. a wzorzec
umowy spoiki z 0.0. Odwotujac si¢ do kodeksu spotek handlowych, prezentuje sze-
reg formalnych wymogow zwigzanych z zaktadaniem tego typu spotek oraz ochro-
ng prawng obrotu gospodarczego. Jak podkresla sam autor, optymistyczne na przy-
sztos¢ jest to, ze dokonujac ogdlnej oceny niedawno wprowadzonych do systemu
prawnego rozwigzan, nalezy stwierdzi¢, ze sg na pewno dobrym poczatkiem.
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W ostatnim artykule Ewa Kotecka podkresla role udziatu mieszkancow w pro-
cesach decyzyjnych na szczeblu samorzadowym, uwypuklajac fakt, iz w panstwach
demokratycznych prawo obywateli do kierowania i zarzadzania sprawami publicz-
nymi stanowi jedng z podstawowych zasad ustrojowych. Autorka akcentuje réw-
niez obligatoryjnos¢ i fakultatywno$¢ stosowania referendum gminnego i konsulta-
cji spotecznych oraz podkresla fakt, iz na gruncie polskiego prawa samorzadowego
podstawowe rdéznice migdzy tymi obiema instytucjami dotycza zaré6wno celow, ja-
kim one stuzg oraz skutkow, jakie wywieraja.

Podsumowujac wszystkie teksty, nalezy zwroci¢ uwage na réznorodnos¢ ich
problematyki zwigzanej z bardzo szeroko rozumianym zaréwno prawem, jak i zy-
ciem. Odwotujac sie do stynnej mysli Cycerona, ktéry mawiat, ze zycie jest mysle-
niem (Vivere est cogitare, Cic. Tus. disp., 5,38,111) mozemy stwierdzi¢, ze prawo
Z zZyciem si¢ wigze i nieustannie czerpie z zycia to, co jest w nim czesto zaskakuja-
ce i nowatorskie. Potwierdzaja to wszystkie artykuly tegoz zeszytu, ktore sg przeja-
wem autorskich rozwazan na temat wzajemnych relacji i zwiazkéw prawa z zyciem,
a zycia z prawem.

Redaktorzy
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Onvea O. bakanunckas
Kijowski Panstwowy Uniwersytet Ekonomii i Handlu

AOBPOCOBECTHOCTb, PA3YMHOCTb U CINMPABEAJINBOCTb
B COBPEMEHHOM rPAXXOAAHCKOM MNPABE

Pa3BuTHEe TpakJaHCKOTO TIPpaBa HA COBPEMEHHOM JTalle XapaKTepU3yeTCs BO3-
BparoM K KJIaCCHYECKUM MOpPaJIbHO-3THUECKMM OCHOBaM 4acTHOro mpasa. Ilepe-
OCMBICJIEHHE HX POJIH M 3HAY€HHs MO3BOJSET MPEAONPENCINTh JalbHENIIee pas-
BUTHE BCEro IpakJaHCKoro mpasa. Kareropuu n1oOpOCOBECTHOCTH, PasyMHOCTH H
CIIPAaBEUIMBOCTH TPAIUIUOHHO OTHOCST K KJIACCMYECKHM OLIEHOYHBIM MOHATHUSIM
YacTHOTO TpaBa. biaromapst mx CyIIECTBOBaHHIO TPaXKAAHCKO-TIPABOBOE PETyIH-
poBaHHE PHOOpPETaET HEOOXOMUMYIO THOKOCTh, TaK KaK CyA IPU UX MPUMEHEHUH
HUMeEeT BO3MOXKHOCTh YUHUTHIBAaTh OOCTOSTENIBCTBA KOHKPETHOTO Aeia. OTHOBpEeMEH-
HO C 9THM, UCIIOJIb30BaHUE OLCHOUHBIX KaTETOPHUI CBSA3aHO C ONPECICHHSIM CYOb-
€KTUBU3MY ITPH MPUMEHEHUH U TOJKOBAaHUH COOTBETCTBYIOIIMX HOPM IpaBa. Kpome
TOTO, C pacIIMpeHneM c(hepsl YJaCTHOIPABOBOTO PEryJIMPOBAaHUS, BO3PACTAET U CTE-
MIEHb HEOMNPENEICHHOCTH HOPM TPakJIaHCKOTO IMpaBa, MPU3BAHHBIX PETYIHPOBATh
MIOCTOSIHHO MEHSIOIINECs OOLIECTBEHHbIE OTHOIICHHUS, a TAaKXKe YCTPaHITh mpoode-
JIBl U KOJUTU3WHU TPakJJaHCKO-TIPABOBOTO perynupoBaHus. McciaenoBaHnio Bompoca
MIPUMEHEHUS OLICHOYHBIX MOHSTHI MOCBANIeHbI Tpyas! C. Anekceesa, B. Acmyca, B.
bunenko, . babwu, A.BacunbeBa, B. XKepebkuna, U. 3aiinesoit, T. Komomoer, B.
Kocosuua, I1. JIrotuxoBa, [l. IlaBnenxo, B. Ilpumaka, U. Tutko, U. Typunn-Kyka-
puHOH, u 1ip. Cpeny COBpeMEHHBIX POCCHUCKHUX MCCIIENOBATENeH BEIICISIOTCS TPY-
el E. bornanosa, E. bornanosoit, 0. Bunanuenko, B. I'pubanosa, T. po3mosoii,
. Jlesunoit, C. VIBanoBoii, M. JlykbsiHeHko, [. Hurmarnunosa, A. ManuHoBckoro,
JI. lllennukoBOil. B yKpanHCKOH NPaBOBOM Hayke BOIIPOC NIPUMEHEHUS KATETOPHIA,
JIO0OPOCOBECTHOCTH, Pa3yMHOCTH U CIPABEJIMBOCTU B IPAXKAAHCKOM IPABE OCTACT-
Cs1 HEIOCTAaTOYHO HCCIIEIOBAaHHBIM, HO OYEHb AKTYaJIbHBIM, YUUTBIBAS TO, YTO JTH
TIOHSATHS BCE Yallle UCIOJIB3YIOTCS IMOJ PETyIHMPOBAHUN XO3SHCTBEHHBIX, >KHIIHII-
HBIX, CEMEWHBIX IPaBOOTHOLIEHNH, ONIPENETss COAECP KaHUE 3aIUTHI IPaB U 3aKOH-
HBIX HHTEPECOB UX YIaCTHUKOB.
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BakanuHckaa Onbra OnerosHa

Lenbro cTaThU SIBIISCTCS UCCIICOBAHUE OCOOCHHOCTEH ONPEICIICHUs COlepka-
HUS «KITACCHYECKHUX» OLIEHOYHBIX MMOHATUH IPasKIaHCKOTO MPaBa, TAKUX Kak 100po-
COBECTHOCTbH, Pa3yMHOCTb U CIIPaBEAINBOCTb.

AHan3 HOpM TPaKTAHCKOTO 3aKOHOIATEITLCTBA TIO3BOJISIET CIENIaTh BBIBOJI, UTO
OHO OIEpPHPYET OTPOMHBIM KOJIMYECTBOM OILIEHOYHBIX TOHATHH, OTHU M3 KOTOPBIX
MOJIY4aloT pa3BEPHYTOE ONpeelieHHe, Apyrue 0003HA4YaroTCs OAHUM TEPMUHOM,
TOYHBIM CMBIC KOTOPOTO He onpeneneH. [Ipu Bcell MHOXKECTBEHHOCTH OLIEHOYHBIX
MOHSATHI B TPKIAHCKOM TIpaBe, MBI CUUTAaEM, YTO HanOoJiee pacrpoCTpaHEHHbI-
MU OLICHOYHBIMU MOHSTHAMHU YKPAMHCKOTO I'pa)IaHCKOTO IpaBa SABISIOTCS MOHS-
THS «TO0OPOCOBECTHOCTBY», «Pa3yMHOCTBY», «CIIPABEIMBOCTHY». B cooTBeTCTBHHU
¢ mojoxeHusMu cT. 12 I'paxknaHckoro kopekca Ykpaunsl (nanee — ['K Ykpaunsn)
JIMLO OCYLIECTBIISIET CBOM IPaKAAHCKHE MpaBa CBOOOIHO, M 1O CBOEMY YCMOTpe-
HUIO ... €CITH 3aKOHOM YCTaHOBJICHBI MTPABOBBIE MOCIEICTBHUS HETOOPOCOBECTHOTO
WJIM HEPa3yMHOT'0 OCYIIECTBIEHHS JUIIOM CBOETO IIPaBa, CYMTAETCS, YTO MOBEICHNE
JIMLA SBJSIETCS] AOOPOCOBECTHBIM U PAa3yMHBIM, €CJIM HHOE HE YCTAaHOBIICHO CYIIOM.
Takum oOpazom, B IEHCTBYIOIIEM TPaKJAaHCKOM 3aKOHOAATENHCTBE YCTAHOBIIECHA
MPE3yMITLHUS TPaBOMEPHOCTH, JOOPOCOBECTHOCTH, Pa3yMHOCTH JIeHCTBUH yUaCTHH-
KOB TP)KAAHCKHUX MPAaBOOTHOIICHUH. .

B pemenun Koncruryunonnoro cyna Ykpausst ot 2.11.2004 1. Ne 15-pn/ 2004
OTMEYEHO, YTO COIVIACHO YacTH nepBoil cratbu 8 Koncturynuu Ykpaunsl B Ykpau-
HE MPU3HAETCS U ACHCTBYET MIPUHIIUI BEPXOBCHCTBA IIpaBa. BepXoBEeHCTBO mpasa -
ATO TOCIIOJICTBO MpaBa B 00MIecTBe. BepXoBeHCTBO mpaBa TpeOyeT OT rocyaapcTsa
€r0 BOIUIONIEHHS B MPAaBOTBOPUYECKON W MPABO3AIMUTHON EATEINBHOCTH, B YaCTHO-
CTH 3aKOHBI JIOJDKHEI OBITh IPOHUKHYTHI, TIPEXKIE BCETO, UASIMHU COMMAILHOM cripa-
BEJIMBOCTH, CBOOOMBI U paBeHCTBA. ONHUM W3 MPOSBICHUI BEPXOBCHCTBA IMpaBa
SIBIISIETCS] TO, UTO MPABO HE OTPAHWUYMBAETCS JIUIIH 3aKOHOAATEIIbCTBOM KaK OIHOMH
3 ero ¢hopM, a BKIIOYACT U JIPYTHE COIMAIBHEIE PETYISTOPHI, B YACTHOCTU HOP-
MbI MOpaJld, TPAIUIMH, 00bIYad U T.J., KOTOPBIC JISTUTUMHUPOBAHBI OOIIIECTBOM U
00yCIIOBJIEHBI MCTOPHYECKH JOCTUTHYTHIM KYIBTYpHBIM ypOBHEM oOIiectBa. Bce
ATH 3JEMEHTHI IpaBa OOBEIUHSAIOTCS B COOTBETCTBUU C UJCOJIOTUCH CIIPABEIIBO-
CTH, UJieel IpaBa, KOTOpasl MONy4usia CBOe oTpaxkeHue B KoHctutrynuu YkpauHsl.
Takoe moHWMaHue IpaBa HE JAaeT OCHOBAHWHU IS €T0 OTOXICCTBICHHS C 3aKO-
HOM, KOTOPBI MHOT/IAa MOXKET ObITh U HECHPABEIJIUBBIM, B TOM YHCJIC OIPaHUYU-
BaTh CBOOOAY U paBeHCTBO Juil. CrpaBeIIUBOCTD - OJMH U3 OCHOBHBIX NMPUHIIUIIOB
MpaBa, ABIIAETCS ONHUM M3 OOIIEUETOBEUECKUX U3MepeHuii mpasa'. JIMCIIO3UTHB-
HOCTB TPKJAHCKOTO TIPaBa MPOSBIICTCS B OCHOBOIIOATAIOIIEM €0 MPUHITUIIC - B
MpHUHIIUIIE CBOOOIBI TOTOBOPOB. CTOPOHBI CBOOOAHBI MPU 3aKIIFOYSHHUU JIOTOBOPA,
BBIOOpE KOHTPAreHTOB W OMPEICIICHUH YCIOBHU JOTOBOPA, HO C yU4ETOM TpeOoBa-

1 http://zakon2.rada.gov.ua/laws/show/v015p710-04
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HUU aKTOB TPa)JIaHCKOTO 3aKOHOJIATEIhCTBA, 00bIUACB ACIIOBOTO 000poTa, Tpedo-
BaHUI pasyMHOCTH M crpaBeuiMBOCTH (CT. 627 'K Ykpaunsi)’. B rpaxmaHckom
MIpaBe CIpPaBEINBOCTh NMPHHITO OTHOCUTH K OLIEHOYHBIM MOHATHSAM BMECTE C JO-
OpOCOBECTHOCTBIO U pa3yMHOCTHIO. [losiBIeHNE OLIEHOYHO-HPAaBCTBEHHBIX TOHATHH
B 3aKOHO/IATENIBHBIX aKTaX, CO3JaHHbBIX Ha 3Talle Iepexoa K HOBBIM PhIHOYHBIM OT-
HOILIEHUSIM, CBOMCTBEHHO HE TOJBKO YKPAaHMHCKOM cHCTeMe IpaBa. DTa 3aKOHOMEp-
HOCTh XapaKTepHa M JUIsl MHOCTpPaHHBIX mpaBonopsnakos. Tak, E. A. ®apHeBopT
orMeyaet, 4to B CIIIA B nepros cTaHOBIEHHSI CUCTEMBI PRIHOYHOTO X034HCTBa OT-
MEUaJIOCh paclIMpeHre UCTONb30BaHus Oojee o0mux (GopMyITUpOBOK MO CpaBHE-
HUIO ¢ 0OBIYHBIM 3aKoHOzAareabcTBoM CILIA. D1a «HapouuTas HEONPEAETICHHOCTD)
MPEAOCTaBHIA PEILAIOIILYIO POJIb CyAaM B TOJIKOBAaHMH 3aKOHOB M NMPHCIIOCOOIEHUH
WX K MEHSIOIUMCS YCIOBHSM PhIHKA. BMECTO TOro, 4TOOBI yCTaHABIUBATH YETKUE
U JKECTKHUE MpaBUjia, 3aKOHOJATENb PU3Bal CyAbl PyKOBOACTBOBATHCS CIEAYIOIIN-
MU OOIIMMH, HPAaBCTBEHHBIMHU MIPABUIIAMH, 3aKPEIUICHHBIMH B 3aKOHE, KaK IpaBuia
PasyMHOCTH, JOOPOCOBECTHOCTH U CIPABEIIMBOCTH . B HUBHIMCTHKE CYILIECTBY-
€T HECKOJBKO MO3UIMI OTHOCUTEIBHO XApAaKTEPUCTUKU KATETOPUHU CIPABEIHBO-
ctu. Tak, JI. llleHHUKOBa CUMTAET, YTO MPUHLUII CIIPABEAJIUBOCTU PEaIU3yeTCs B
NPUHIIMIIAX IPakaaHCKoro mpasa'. Kpurepuu peanu3aivu MPHHIMIA CIIPABEIH-
BOCTH B IPaKJaHCKOM 3aKOHOAATENIbCTBE HAXOAAT cBoe oTpaxkeHue B cT. 3 'K Ykpa-
uHbl. C. ViBaHOBa yKa3bIBa€T, YTO MPUHIIMIT CIIPABETMBOCTH (KaK OOIIMH TPUHITUTT
MpaBa) Hallel BOIUIOIIEHUE B MPUHIIMIIAX PA3yMHOCTH U JJOOPOCOBECTHOCTH (Kak
OTpaclieBbIX MpHUHIHIAX TpaBa). OH «pacTBOPUIICS» B OTPOMHOM MacCHBE T'paK-
JTAHCKOT0 3aKOHOJATENIbCTBA, HAMs CBOE BBIPAXKCHHE B MOHSTHUSIX Pa3yMHOCTH U
nobpocosecTHocTH . B. Benos, HApOTHB, OTMEYAET, YTO MPUHIIUAI J0OPOCOBECTHO-
CTH SBIISIETCS] 000OIIAIOIIMM IO OTHOIIEHHIO K MIPUHIIATIAM Pa3yMHOCTH U CIIPaBe]I-
muBocTu®. IIpu3HaBast 6€3yCIOBHYIO B3aUMOCBSI3b MKy YKA3aHHBIMH MOHSITHSIMH,
CUMTAEM, YTO UX HYKHO paccMaTpuBaTh KaK CaMOCTOSITENIbHBIE. A MOHSATUE CIpa-
BEIVIMBOCTH B TPa)XTaHCKOM TIpaBe, TOAYEPKUBAs CIEU(PUKY TPakKTaHCKOTO Tpa-
Ba KaK YaCTHOI'0, peaju3yeTcsl Yepe3 OCHOBHBIC TPUHIIUIIBI IPaKIaHCKO-IIPABOBOIO
perylupoBaHusi, TAKME KAaK PAaBEHCTBO CTOPOH, UMYIIECTBEHHAs CaMOCTOSITENb-
HOCTh W aBTOHOMHUS BOJH. OCHOBHBIE TPUHITUITHI TPAKIAHCKOTO 3aKOHOAATENbCTBA,
3akperieHHble B cT. 3 'K YkpauHsl, SIBJISIIOTCSI OCHOBHBIMH 3JIEMEHTAMU peayin3a-
IIUY TTOHSTHSA CIPABEIIINBOCTH B TpaXkIaHCKOM rpaBe. COOTBETCTBEHHO HapyIIEHUE

2 Babwy I.I. MpuHumMn cnpaBeanMBOCTi B pUMCbKOMY MpaBi i y cyqacHoMy 3060B’A3anbHOMyY npasi Ykpaiu. - Auc-
c.k.lo.H. Ogeca., 2008. — C. 49-50

3 MogzonuH B. M., ®apHesopT E. A. JloroBopHoe npaso B CLLUA n CCCP. Uctopusa n obme TeHaeHumn. M.: Hayka,
1988. - C. 13.

4 LLlenHukosa J1. B. CnpaBeanmBocTb 1 4OBPOCOBECTHOCTL B rpaXaaHckoM npaee Poccumn (HeCKonbKo BOMPOCOB
Teopuu v npakTukm) // Ffocynapcteo u npaso. 1997. Ne. 6. C. 120.

5 MBaHoBa C. A. HekoTopble npobrnembl peanusauum NpuHLUMNa CoumansHOM cnpaBeanmBoCcTyi, pa3yMHOCTH U [o-
6pOCOBECTHOCTU B rpaxxaaHckoM npase // 3akoHogaTenbcTBO M 3koHoMuMKa. 2005. Ne 4. - C. 31.

6 Benos B. A. [Jo6pocoBeCTHOCTb, pa3yMHOCTb, CNPaBEANMBOCTb Kak NPUHLMMbI rpaxaaHckoro npaea // 3akoHo-

natenbcTBo. 1998. Ne 8. - C. 50.
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XOTs OBI OTHOT'O M3 OCHOBHBIX HaYaJI rPaXJaHCKOTO0 3aKOHOAATCIILCTBA BEACT K HE-
CO6J'IIO)1€HI/IIO IMpUHOMAIIA CIPaBECAJIMBOCTH B I'Pa’KAaHCKOM IIpaBe.

Kareropust mo6pocoBectHoctr (bona fides) mosiBmiIack B pUMCKOM YacTHOM
npase. [Ipu 3Ttom «bona fides» B 00bEKTHBHOM CMEBICIIE Kacanach 00s3aTebCTB, a
B CyOBEKTUBHOM - IpaB’. B TO e BpeMsi OOJIBIIMHCTBO MCCIIeA0BaTeeH yKa3biBa-
10T Ha TO, YTO Kareropus 100pOCOBECTHOCTH SABJSETCS HPABCTBEHHOW M MO3TOMY
MBITATHCS JKECTKO OMPEEIIUTh €€ B 3aKOHE, JJOTOBOPE WIIU PEIICHUU Cyda MPaKTH-
YeCKH HEBO3MOXKHO, a B OTIENFHBIX CITydasx u He CTOuT. B wactHocTH, U. [TokpoB-
CKUH TIPUBOMIUT TaKOE BBICKa3bIBAaHME HEMEIKOTO MccienoBarens E. Dpnuxa mo mo-
BOJIY OTIpEJIeNICHHs TOHSTHSI IOOPOCOBECTHOCTH: «UTO Takoe Mo HEMEIKOMY IPaBy
370ynoTpeOieHne TIPaBOM, B KakdX CIydasx MUMeeT MecTo HapyuieHue «Treu und
Glaubeny, unn« H00pbIX HPABOB » - 3TOrO MbI IIOKA HE 3HAEM MOTOMY, YTO 3aKOH
10 ATOMY TOBOY HUYETO HE TOBOPUT, MBI y3HaeM 00 3TOM TOJIBKO U3 CyAeOHBIX pe-
HieHui Jet yepes cro»®. b. 3emep B pe3ysbraTe CBOEro MCCIIEAOBAHUS KaTerOPUH
«100POCOBECTHOCTEY TPHUIIEN K BBIBOLY, YTO, HECMOTPS Ha €€ «COOIa3HUTEINHHYIO
MIPOCTOTY», T0OPOCOBECTHOCTH ABJISIETCH HEYAOBUMBIM MmoHsATHEM’. V. TIOKpOBCKUit
AHAJIM3UPYS ITOHATUC IIO6pOCOBeCTHOCTI/I BBICTYIIAJI IPOTHUB 3HAYUTCIIBHOT'O paClin-
PEHUA OTOT'O IMOHATHUA, B HaCTHOCTH B CYZ[GGHBIX peUICHUAX, CChLIAasACh HA TO, YTO HUC-
MOJIb30BaHHUE IIMPOKOTO MOAXOMIA K ONPEACTICHUIO MOHATHS «I0OPOCOBECTHOCTH
MOXET MPHUBECTH K MOJTHOMY CyAeOHOMY KOHTPOJIIO BCETO IPa)KAaHCKOro 00opoTa
Ha OCHOBaHHWH CyOBEKTHBHBIX U MPOHU3BOJIBHBIX MPEICTABICHUN O «CIPaBEIINBO-
CTHY», «COIMABHBIX Headax» u T.1'°. Hy)kKHO OTMETHTb, 4TO MPUMECHEHHE TTOHATHS
JOOPOCOBECTHOCTH CBSI3aHO CO CIIOHMBIIAMCS B OOIIECTBE OTHOIIEHHWEM K 0a30-
BBIM MOPaJIbHO-3THYECKUM KaTeropHsM J100pa U 311a, T0OpOCOBECTHOCTH-BUHBI-HE-
nobpocoBecTHOCTU. Kareropust «100pOCOBECTHOCTY BaKHa HE TOJBKO C TOYKH
3pEeHHUs] FOPUANIECKON TEXHUKH, HO U C TOUKH 3pEHHS 00IECTBEHHON MOpaJu, KOTO-
pasi, pa3BUBAsACH B YCIOBUSIX MMOCTOSHHON HEONPENEIEHHOCTH U MTOTEPU IPUOPHTE-
TOB, TepsieT 0a30BbIil IMBUIN3AIUOHHBIA CMBICIL.

W. HoBurkuii, aHaTu3UPys MOIXOABI K ONPEICICHUIO TIOHSTHS T00pOCOBECT-
HOCTH, OTMEYAJI: «KMHOTOYMCIIEHHBIE CIIy4yau, KOrJla IpakJJaHCKO-ITPAaBOBbIE HOPMBbI
MPSIMO WJIM KOCBEHHO TPHBIICKAIOT MPUHITUITBEI JOOPOI COBECTH, MOXKHO CBECTH K
JIBYM OCHOBHBIM TpymniaM. B ogHHX ciydasix 1o0past COBECTh BBICTYIAET B OOBEK-
THUBHOM CMBICJIE, KaK U3BECTHOE BHEILHEE MEPUIIO, KOTOPOE MPUHUMAETCSI BO BHU-
MaHHE 3aKOHOM, Cy[OM, IPUMEHSIOIINM 3aKOH, U KOTOPOE PEKOMEHIYETCS WIEHaM

7 KpacHoBa C.A. OnpepgeneHve NoHsATUS «A0BPOCOBECTHOCTb» B POCCUIICKOM rpaxaaHckoM npase // XKypHan
poccuiickoro npasa. M. : 2003.- Ne 3.- C.6.

MokpoBckuin U.A. OcHoBHble npobnemsl rpaxaaHckoro npasa. M.CtatyT. 1998., - C. 275

Zeller B. Good faith — The Scarlet Pimpernel of the CISG // [http: //www. cisg.law, pace.edu/cisg/biblio/zeller2.
html.] 2000

10 Mokposckuin U.A. OcHoBHble npobnemsl rpaxaaHckoro npasa. M.CtatyT. 1998., - C. 261

©
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IPaXJaHCKOTO 000pOTa B X OTHOILICHUAX APYT C APYToM ... B Apyrux cmygasx ka-
Teropust JOOPOH COBECTH BOCIPUHHMAETCSI B CYOBEKTUBHOM CMBICIIE, KaK HEKOE
BOCIPUATHE TOTO WIIM MHOTO JINIA, €70 OCBEAOMIIEHHOCTh MIIM HEOCBEJOMIIEHHOCTh
M0 TIOBOAY OIPEACTICHHBIX OOCTOATENIBCTB, C KOTOPBIMU 3aKOH CBSI3bIBAET T€ HIIH
MHBIC IOPUINYECKHIE TTOCIeNCTBUSI» .

CoBpeMEHHBIC YUEHBIC TIBITAIOTCS COBMECTUTH OOBEKTUBHBIE H CYOBEKTUBHEIC
HOZIXOABI K OIPEIENICHHUIO TOHATHS «J100pocoBecTHOCTEY. E.bornanosa ormedaer,
4TO TIOJ I0OPOCOBECTHOCTBIO CIEAYET IIOHUMATh TaKyl0 CUCTEMY IPEACTaBICHUI
O HpaBCTBCHHOCTH, MOBECACHUHU IIPHU OCYHICCTBIICHUN U 3alIUTEC IIpaB, UCIIOJIHCHUN
00s13aHHOCTEH, KOTOpas CIOKMIACH B OOIECTBE W MPU3HAHA 3aKOHOM, OOBIYasSMH
WK CyneOHOM MpaKTHKO#'2.

M. JIyKbsIHEHKO BBIACISIET CICTYIONIME MPU3HAKH JOOPOCOBECTHOCTH: UYECT-
HOCTh, HCKPEHHOCTb, CO3HAHUE, HUCIIOHUTEILHOCTh, AKKYPATHOCTh B BBIMOJTHEHUH
IPayKIaHCKO-TIPAaBOBbIX 00s3aHHOCTEH . [10 HalleMy MHEHHIO, CIICIYET COTIACHTh-
Csl C TEM, YTO TIOHSTHE «JO0OPOCOBECTHOCTE)» MMEET JABOSIKHI Xapakrep. B oObek-
TUBHOM CMBICTIE TOOPOCOBECTHOCTh MPEJCTABISIET COOOH OMpeAeICHHbIC HOPMaMH
mpaBa, 00BIYasIMHU JEJIOBOTO 000pOoTa TpeOOBaHUS TPEAbIBIIsICMas, IPESIBIICMBIC
K TIOBEJICHUIO HEOTPENEICHHOT0 KPyra YYaCTHUKOB TPa)KIaHCKUX MPaBOOTHOIIIE-
HUN. B CyOBEKTHBHOM CMBICIIE TOOPOCOBECTHOCTH ATO OIEHKA IMOBEIEHUS CyOhEeK-
Ta rpa)JIaHCKHUX MPAaBOOTHOIICHUH B COOTBETCTBUH CO CIIOKHBIITUMHUCS B OOIIIECTBE
HOPMaMH{ MOPAJIM, YBKEHUS K IIpaBaM APYTUX YYACTHUKOB PABOOTHOLICHUM.

Pa3BuTHE MEXIYHApOTHOTO COTPYAHHUUYECTBA U TaAPMOHM3AIUS 3aKOHOIATEIb-
cTBa B cdhepe TpakIaHCKO-PaBOBOr0 000poTa mpuBeia K (GOPMUPOBAHHIO Kaue-
CTBEHHO HOBBIX MOJXO/0OB K 3aKPEIICHUIO COACPKAHUS KIACCUUECKUX OLIEHOUYHBIX
MOHATHN TPAXKIAHCKOTO MPaBa, TAKUX KaK T0OPOCOBECTHOCTh, Pa3yMHOCTh U CIpa-
BENINBOCTb. Tak, 3HAYMTETHLHON BEXOW B pa3BUTHH TOProBoro mpasa (lex mercatoria)
crana pa3paborka [IpHHIUIIOB MEKTYHAPOIHBIX KOMMEPYECKUX 10roBopos'* . Ct.
1.7 Ipuanumnos npukaseiBaeT: «Kaxmgas ctopoHa o0s3aHa AEWCTBOBATh B COOTBET-
CTBUU C IPUHSATHIMA B TIPAKTUKE MEXTYHAPOTHOW TOPTOBIH TOOPOCOBECTHOCTHIO U
YECTHOH JIENOBOH MpaKTUKOW».. Takum 0O6pazom, 10OPOCOBECTHOCTD B JAHHOM aKTe
MIPEJCTAaeT B Ka4eCTBE OObEKTUBHOTO CTAHApTa, COOTHOCHMOTO C Y€CTHOM JIeTTOBOM
pakTUkoi. boiee Toro, cormacuo ct. 4.8, 5.9 IIpuHIHUIIOB TOOPOCOBECTHOCTH MO-
KET WCIOIB30BATHCS KaK CPEICTBO ISl ONPENEICHUs CONePKaHUS HE 3aKpeIuIeH-

11 Hosuukuii U.B. MpuHumn no6poit coBecTn B NpoekTe oba3aTenbCcTBEHHOro npasa//BecTHuk MpaxaaHckoro npa-
Ba. MeTporpaa.-1916. - Ne 6-okTa6pb.

12 BorpaHoBa E.E. lo6pocoBeCTHOCTb M MPaBO Ha 3aLUMTy B JOTOBOPHbLIX OTHOLEHMsX. M.: 3akoH u npaso. OHU-
TW. 2010. - C. 26.

13 JNykbsiHeHko M.®. OueHOYHble MOHATUSI FPAKOAHCKOro MnpaBa: pPa3yMHOCTb, JOBPOCOBECTHOCTb, CYLLECTBEH-
HocTb. M.: CtatyT. 2010. — 368-369

14 MpvHUMNBl  MeXayHapoaHbIX  koMmepyeckux gorosopoB  (MpuHumnel  YHWOPYA)/  www.unidroit.org/.../
blackletter2010-russia..
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HBIX B JIOTOBOPE YCJIOBUN WJIM OIPEJCIICHUS HAJIW4YUsl 00s3aTelIbcTBA. BakKHBIM
[1aroM K CO3/1aHUI0 €IWHOOOpa3HOW CHCTEMBI €BPOIEHCKOTO JOTOBOPHOIO IpaBa
cramu [puanmner EBponeiickoro norosoproro npaea (The Principles of European
Contract law), co3mannsle pu moaaepkke Eppomapimamenta n Komucenun EC . B
[IpuHnMnax eBpoIecKoro JOroBOpHOro Ipasa, coctaBieHHbX One Jlanmo, oco-
0oe MecTo OTBOAUTCS M MpUHIUIY noOpocoBecTHOCTH (cT. 1:105). Ilpenmonaraer-
Cs1, YTO KaXKJ1ask CTOpOHA 00s13aHa JeCTBOBATh B COOTBETCTBUU C 3TUM IIPUHITUIIOM,
Y CTOPOHBI HE MOTYT OIPaHUYUTH 3Ty 00s3aHHOCTh. KpoMe TOro, CTOpOHBI MOTYT
CBOOOJHO 3aK/IIOYaTh JIOTOBOPHI M YCTaHABIMBATh MX COJAEPXKaHHE COIVIACHO 3TO-
My npunnumy (ct. 1:102). Cnenyer otMeTuTs, 4to B [IpuHIIMnax yacto BcTpedaeTcs
Y TIOHSTHE Pa3yMHOCTH, B YaCTHOCTH, «Pa3yMHOE YCIOBHE», «pasyMHasi CTOpPOHAY,
«paszyMmHas 1ieHa» u T.1. CTOUT OTMETHUTb, YTO 3TO MOHATHE YaCTO PACCMATPUBACTCS
KaK 9KBHBAJIEHT I0OPOCOBECTHOCTH, 0COOEHHO B npaBe AHmmH. B [IpuHninnax es-
POIIEHCKOTO IOTOBOPHOTO TPaBa, TAKIKE CONEPIKUTCS IOJIOKEHHE O TOM, YTO «pa3-
YMHOCTb JIOJDKHA OI[EHUBATHLCS, UCXOSI U3 TOTO, UTO JIMIA JEHCTBYIOT JOOPOCOBECT-
HO B TaKOM K€ CUTYallld, B KOTOPOH UX NEUCTBUS CUUTAIOTCA pasyMHBIMU». Kpome
TOTO, KaK OTMeUaeTcs, «TpeboBaHNEe BEPHOCTH YCIOBHUSIM JIOTOBOpA, IO CYTH, IO~
YepKHUBACT 3HAYCHHE, KOTOPOE MPHUIACTCS JOOPOCOBECTHOCTH U Pa3yMHOCTH 'S,

IlonsiTHe «pasyMHOCTb» B TPa)KJAHCKOM IPaBe BBICTYMAET KaK 3aKOHOAATEINb-
HOe TpeOOBaHME M KaK MPUHIMII IpaBa. Y 0IHOBPEMEHHO € 3TUM, Pa3yMHOCTb pac-
cMaTpHuBaeTcsa Kak Hadallo Mpaga, T.e. IEPBOOCHOBA MIPaBa M KaK CIOCOOHOCTH Yelo-
BeKa K MBIIIUICHUIO U TIOHUMAHHIO (MHTEIJUIEKTYyalIbHOCTB).

JI. IllenHukoBa paccMaTpHBaeT pa3yMHOCTh Kak TpeOOBaHHE 3aKOHOAATEINb-
CTBAa KO BCEM YYaCTHHUKaAM I'paXIaHCKUX Hp&BOOTHOHICHPIfI, 00sI3aHHBIX «PYKOBOI-
CTBOBATHCS B CBOMX JIEHCTBHAX yMOM»'’. B. MOIIO3MH OTMEYAET, UTO Pa3yMHOCTD
- O0CO3HaHHe MpaBoMepHOCTH cBoero nosenenus'®. Ilo muenuio . EmenbsHoBa,
Pa3yMHOCTb - 3TO MHTEIUIEKTyalbHasl JCATEIbHOCTh YEJIOBEKA, XapaKTePU3YIOIast
O0OBEKTHBHYIO CTOPOHY ero jercTBuii. OqHaKo, OlleHKa JCHCTBUM JUIA OCYIIECT-
BJIACTCA Ha OCHOBE CpaBHCHUA I[GI\/'ICTBI/II\/'I Y4aCTHUKA IPpaXIaHCKUX ITPABOOTHOIIC-
HUW C TOBEACHHEM CPEIHEr0 pasyMHOTO JIMIIA, TIOBEIEHHE KOTOPOTO M BBICTYIIA-
eT KPUTEPHEM JUIsl ONPENENICHUs TIOHATHS «pa3syMHOCTh»'. Tlo HameMy MHEHHIO,
MIPH OCYIIECTBICHUH TPAKIAHCKIX MpaB (hr3uydecKre U IpUINIecKre Juia 00s3a-

15 Principles of European Contract Law. Parts | and Il / Ed.: O. Lando,H. Beale. — The Hague ; London ; Boston :
Kluwer Law,2000; Principles of European Contract Law. Part Il / Ed.: O. Lando, E. Clive, A. Prum, R. Zimmerman.
— The Hague ; London ; New York : Kluwer Law, 2003.

16 Mazeaud D., Un droit européen en quéte d’identité. Les principes du droit européen des contrats. Dalloz Chr.
2007. — 2962 p.

17 LLlenHunkosa J1. B. CnpaBeanmBocTb 1 4O6POCOBECTHOCTL B rpaX/AaHCKOM Npase (HECKOMbKO BOMPOCOB TEOPUU U
npaktukn) // Focyaapctso 1 npaso 1997. Ne 6. C. 119.

18 KommeHTapuii k MpaxaaHckomy kopekcy Poccuiickon ®epepauum, yactv nepsoii. Mog pea. T.E. A6oson, A.HO.
KabankuHa. M., 2002.- 1069 c. http://www.az-libr.ru/index.shtml?Law&Civil/ru/GK2004Abova/gka000

19 EmenbsHoB B. V. HegonyctumocTb 3noynotpebneHunsi rpaxgaHckuMmn HpaBamm Mo pOCCUMACKOMY 3aKoHoAaTemNb-
cTBy. ncce. .... K. 10. H.. - M., 2001.- C. 61-63
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HBI COOMIONATh YCIOBUS, yCTAaHOBJICHHBIE 3aKOHOM M HHBIMHU TPaBOBBIMU IMPEATKCa-
HHUSMH, TO €CTh MX MOBEICHNE JTOJHDKHO COOTBETCTBOBATh MOPAJILHBIM IPHHIHIIAM
obmectna (ct. 13, 19, 26, 319 , 'K Vkpauns). [lo Hamemy MHEHHIO, CIIEyeT CO-
racutees ¢ HO. BuHnyenko, koTopasi CYMTaeT, YTO OCHOBHBIM OOBEKTHBHBIM KpH-
TepUeM TOHSTHUS Pa3yMHOCTH SIBISETCS LEIeCO00pa3sHOCTh, a JPYTHM - MIPOTIOPIIH-
oHanbHOCTH?. OJIHAKO NPY ONPE/IeIICHUH PA3yMHOCTH MTOBECHHS JIMLA HAI0 TAKXKE
YUUTBIBATh €T0 BO3pacT, oOpa3oBanue u apyrue Gakropsl. PazyMHOCTh OTHOCHTCS K
HEHMYILECTBEHHBIM OJlaram, U sIBJIETCS olpeaeraeHneM 100pa B npase. Hecobmto-
JieHue TpeOOBaHMI pa3yMHOCTH O3HAYaeT 3JI0yNOTpeOIeHHe PaBoM, T.€. HCIONb-
30BaHUC IIpaBa ¢ HAMCPCHUCM IIPUIUHUTL BPCIA APYIroMYy JIMIY WM YMBIIIJICHHOC
HapyLIeHHWE YCTaHOBICHHOM MEpPbI U TPaHHMI IPH peasn3aliii COOCTBEHHOH CBOOO-
JIbI, ¥ MCTIONIb30BaHME TIpaBa B yIiepd OpyruM ydacTHHKaM npaBooTHomreHuid. Co-
rmacHO cT. 13 T'K YkpauHns! B ciydae Hepa3yMHOTO OCYIIECTBICHHUS CyObEKTUBHOTO
IPaXJIaHCKOTO MPaBa, T.. B ClIyyae COBEPILICHUSI HEpa3yMHOT0 ICHCTBUS, JIUILY MO-
’KeT OBITh OTKAa3aHO B 3alIUTE JAHHOTO IIpaBa.

BriBonpl. I'paxaaHCKO-IpaBOBOMY PETYJIMPOBAHUIO NPUCYIIE CTPEMIICHHUE K
dbopmansHO# omnpeneneHHOocTH. OIHAKO, COBPEMEHHOE TPakIaHCKOE 3aKOHOMA-
TETHCTBO HE MOXKET yUECTh BCEX BOBMOKHBIX CUTYaIINH, TPEOYIOIIUX MPABOBOTO Pe-
TyJIMPOBaHUsA. Y UUTHIBas 3TO, 3aKOHOAATEIb UCIIOJIb3YET OLEHOYHbBIE ITOHATHS, OC-
HOBaHHBIE HA COOTBETCTBYIOIIMX IIPaBUIaX M 00BIYasX, HOpMaxX MOPAIH, STHYECKUX
KaHOHaX, MPUHATHIX B OOIECTBE. 3aKpeIICHUE B HOPMaX JACHCTBYIOMIETO TPakIaH-
CKOTO 3aKOHO/IaTeNILCTBA TPEOOBaHUI JOOPOCOBECTHOCTH, PA3yMHOCTH SIBIISICTCSI pe-
aJu3aIel MPUHIINAIA CIIPaBeNIMBOCTH. TpeOoBaHUE CIIPaBEAIMBOCTH B OOJIBIIIVH-
ctBe ciaydaeB B HopMax ['K YkpauHbl npe3roMupyercs, 4To TpeOyeT OT CyObheKTa
Ipa)XIaHCKO-TIPABOBBIX OTHOIICHUI BBIOOpa CIPABEMIUBOM, TOOPOCOBECTHOH U
pa3yMHOM MOJENH NOBeNCHUA. MOpPabHO-3TUYECKUI XapaKTep paccCMaTpruBaeMbIX
MOHATHUN MPeyCMaTPUBAET, YTO MPU UX pealu3allid YIYACTHUKH IPaXJaHCKUX Mpa-
BOOTHOIIICHH, a Takxke Jula, npumeHstomue monoxenust [’ K Ykpaunsl, conepixa-
II¥Ee CCBUIKH Ha PA3yMHOCTH U IOOPOCOBECTHOCTD, PEAH3YIOT CBOM MOPaThbHO-3TH-
YeCKHE MPEJICTABICHUS O MIPaBe, CIIPaBeyIMBOCTA U Mopalid. [1o HallleMy MHEHUIO,
pellIeHUs] He3aBUCHUMOTO CIIPABEJIMBOTO CY/Ia, 00T Iat0IIer0 BHICOKUM MOPaIbHBIM
aBTOPUTETOM B OOIIECTBE, MOTYT CTaTh OCHOBOM IS (hopMUpOBaHUS YHUDUIIUPO-
BaHHOM MO3UILIMU IO BOIIPOCY MPUMEHEHHUS OILICHOYHBIX MTOHSATHUH B YaCTHOM IIpaBe,
B YaCTHOCTH, TaKUX KaK JOOPOCOBECTHOCTh, PA3yMHOCTh U CIIPABEJINBOCTb.

20 BuHunyenko K0.B. PasymHocTb B rpaxpaaHckom npase Poccuiickont ®epepaunm: iuc. kana. opud. Hayk. NpkyTck,
2003.. - C.. 36-43
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GOOD FAITH, REASONABLENESS AND FAIRNESS
IN MODERN CIVIL LAW

The article describes the features of ‘classical’ assessment of the civil law con-
cepts of good faith, reasonableness and fairness. This is determined by the theoret-
ical and legal approaches to the specification and interpretation of the norms of in-
ternational treaties.

Key words: evaluative categories, good faith, reasonableness, fairness






Buxmop Tpunuyx, Tamvana Tpunuyk
Kijowski Panstwowy Uniwersytet Ekonomii i Handlu

AOroBOP CTPAXOBAHUA KAK CINOCOB PEAJIU3ALIUA
CTPAXOBbIX MPABOOTHOLLEHUN

Heo6xomuMocTh CymecTBOBAHUS HHCTUTYTA CTPAXOBaHHsI 3aJI0KEHa YK B ca-
MHUX OCHOBaxX YEJIOBEYECKOro OBITHS. DTO MpEeAonpeesieHO BO3MOXKHOCTHIO BO3-
HUKHOBCHHSI HETPEICKA3yeMbIX U HEOTBPATUMBIX COOBITHI, XapaKTEPH3YIOUIUXCS
BCPOATHOCTBIO HACTYIUICHUA He6HaFOHpI/I$[THLIX HOCHCI[CTBI/II\/'I. y6I)ITKI/I OT TakKux
CO6BITI/II‘/‘I MOTYyT GBITB J0CTAaTOYHO CYHICCTBCHHBIMHU, @ 4aCTO U COBCEM HE ITOKPBI-
BaeMBIMH 3a CUET COOCTBEHHBIX CPEICTB (PU3MUSCKUX U FOpuanYeckux nui. Kpo-
Me TOTO, JAOTOJHUTEIbHbBIC CPECTBA MOTYT MOHAOOMTHCSA (HU3UUCCKUM JINIAM B
cllydae HACTYIJICHUS OMPEACICHHBIX COOBITHH, KOTOPBIE OYAyT yrpoXKarh MX JKH3-
HU, 3JI0POBBIO WJIM MIPUBEIYT K MOTEpe paboTocnocoObHoCcTH U T.1. [Toatomy crpaxo-
BaTCJIM 3aUHTECPCCOBAHBI B HAJIMYUU APYTOro UCTOUYHHKA CPCACTB [JIs1 KOMIICHCAIlUN
Y6BITKOB. TaxuM HCTOYHHKOM JONOJHUTECIIBHBIX CPECACTB (1)I/I3I/I‘IGCKI/IG " ropuanyec-
CKHe JinIa (CTpaxoBaTelin) MOMB3YIOTCS, 3aKI09as JTOTOBOPHI CTpaxoBaHWs ¢ (hu-
HAHCOBBIMH YUPEKJICHUSIMHU, KOTOPBIC OCYIICCTBISIOT CTPAaXOBYIO NEATEIHHOCTD
(cTpaxoBIIMKaMHU).

CrnenoBarenpbHO, 0COOCHHOCTH MTPABOOTHOMIEHUH, KOTOPHIE BO3HUKAIOT MEXKILY
CyObeKTaMH1 Ha PhIHKE CTPAXOBBIX YCIYT, 3aKJIF0YAETCS B TOM, YTO MPEIOCTABICHUE
CTPaxoBO# yciayru opopMIIsieTcst JOrOBOPOM cTpaxoBaHus. JleficTByroIee 3aKOHO-
JIaTeNIbCTBO YKPAWHBI JTAET OMPECICHUE MOHSTHS JOIrOBOpa CTPAXOBAHUS B TPEX
HOPMAaTUBHBIX aKkTax: [pakmanckoMm kKojekce YKkpauHbI (cT. 979), X03siicTBEHHOM
Kozekce Ykpaunsl (CT. 354), 3akone Yipamas!l «O crpaxoBanum» (CT. 16). B Toxe
BpEMsI, aHAJIN3 COOTBETCTBYIOIINX HOPM MEPEUHCICHHBIX 3aKOHOJATEIhHBIX aKTOB,
a TaKke Hay4yHOW JTUTepaTyphl HE TaeT BO3MOXXHOCTh OJHO3HAYHO YCTaHOBHUTH OT-
JUYUE MKy JOTOBOPOM CTPAXOBAHHS U TAKUMH JJOKYMEHTaMH KaK CTPaxOBOM IO-
JIUC M CTPAXOBOE CBUACTEIHCTBO, YACTO MPUMEHSIEMBIMH B CTPAaXOBOH NEATEIBHO-
CTH.

JanHnomy Bompocy Hay4yHbIe paOOTHHKH, Ha YIUBICHHE, YACISIOT MaJIO BHUMa-
HUS, a IPaKTHUECKOE 3HAU€HHEe OH MUMEET BECOMOE, ITOCKOJIBKY B CTPAaXOBOM Mpak-
THKE YacTO IOJIMC Ha €T0 IOPUANYECKON CHJIE TPHPABHUBAIOT K CTPAXOBOMY JOTOBO-
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PY, XOTsI OH SIBJISIETCSI COKpaIlleHHOH (JOpMOiil 10oroBopa CTpaxoBaHMsI, COAEpIKaIleit
TOJIFKO JIUIII OCHOBHYIO XapaKTEPHUCTUKY J0oToBOpa. HekoTopeie yueHble, B 9acTHO-
ctu, Kunamyk JI., [Martypus H, I[lerpoB JI. cuuratot, 4To JaHBIE IOHATHUS ABISIFOTCS
ToxIecTBeHHBIMU. Yanmuamze f1., 3ameToB A., Cimtocapenko O., lllmvurOBa M. Ha-
CTaMBaIOT Ha TOM, YTO CTPaXOBOI MOJIUC (CBUAETENBCTBO, CEPTH(UKAT) BBICTYIIAET
opuaudeckoi hopmoit mororopa crpaxoBanus. llymenna f1., Ocanmens C., XynsakoB
A. ¥ Ip. Ha3BIBAIOT IOTOBOP CTPAXOBaHUs U CTPAaXOBOI MOIKC (CBUAETENLCTBO, CEP-
TH(UKAT) pa3HBEIMH TOKyMEHTaMH.

Llenpro cTaThu ABNSETCS BBISICHEHHE OCOOCHHOCTEH IOPHINYECKOTO O(opMm-
JIEHUS. JOTOBOPHBIX OTHOIICHUU B CTPaxOBaHWH. 3aJaHUSIMHU, KOTOPbIE BO3HUKAIOT
B COOTBETCTBUU C TMOCTABIEHHOW LENBIO SBISIOTCS: MCCIIEAOBAHNE COOTHOIIEHUS
M3BECTHBIX B cdepe cTpaxoBaHus (OpPM pean3aluy CTPaxXOBBIX MPABOOTHOIIIC-
HUH; aHAJIN3 ONpeeNeHNs IOHATHH «IOTOBOP CTPaXOBaHUS), «CTPAXOBOH MOJIHCY,
«CTPaxoBOE CBUIECTEIBCTBOY», KOTOPHIE BCTPEUAIOTCS B 3aKOHOJATENILCTBE U B HAYU-
HOW JUTEeparype; OIpe/ieIeHne 3HaUYeHHs Pa3HbIX (OPM MONTBEPKACHUS HATHYIUSI
CTPaXOBBIX MPABOOTHOIICHUM.

BoApIMHCTBO MPEATOKEHHBIX YUSHBIMU ONPEICICHUN TOTOBOPA CTPaXOBaHUS
MOKHO OTHECTH K MTOBEPXHOCTHBIM, TAKHM, KOTOPBIE HE PACKPBIBAIOT CYIIHOCTH J0-
roBopa crpaxoBanus. OCylIEeCTBISIIUCH U TOMBITKU 3aKPEIUTh B 3aKOHOJATEIILCTBE
Pa3HBIX TOCYAAPCTB YHU(MDUIIMPOBAHOE OTIPEEICHNE JOTOBOPa CTPaXOBaHHSI.

Hns dhopmupoBaHust 00IIero MOHATHS TOTOBOPA CTPAaXOBaHHS MPEIaraliich
pasHble kpuTepun. Hanpumep, kak GpyHIaMeHT AJ1s1 ONpeaeneHus O0IEero MOHSTHS
JIOTOBOpa CTPaxOBaHHA ObLIa MpeIOKEeHa KaTeropus UMYIECTBEHHON MOTpeOHO-
CTH, KOTOpast HaXOAUTCA B TECHOM B3aMMOCBSI3H CO CTPAXOBBIM CIIy4aeM, KaKk HCTOY-
HUKOM, KOTOpBIA ee mopokaaeT. OgHaKO HEKOTOpBIE HMICCIENOBATEIN HACTAMBAIN
Ha MPOTHBOIOIOKHOMN MO3UIMH, BRICKA3hIBASICh O HEIEIeCO00Pa3HOCTH MOJOOHBIX
yaudukanmii. Ha Hamr 3w, Hanboliee MOMHBIM, C MTO3WUITUH PACKPBITHS FOPUIN-
YeCKOM MPUPOBI IOTOBOPA CTPAaXOBaHUsI, 3aKITI0YAOLIEHC B 0COOEHHOM, CaMOCTO-
SITEJIBHOM CYLIECTBOBAHUU OTHOCUTENBHO APYIMX I'PaKAaHCKO-IPABOBBIX JOrOBO-
pOB, SBJISETCS OINpPENENICHUE JOrOBOpa CTpaxoBaHUs, MpeuiokeHHoe Meepom /1.,
KOTOPBIE CUUTAET, YTO JOTOBOP CTPAXOBAHUS — ATO JOTOBOP, B KOTOPOM OAHO JHIIO,
3a BO3HArpa)JICHUE WM OECIIaTHO, IPHHUMAET Ha Ce0sl PUCK 10 JII0OOMY MMYIIIe-
CTBEHHOMY TIPaBy, KOTOpOE MPUHAJICKUT JPYyTOMY JIHILY, TO ECTh 00s3bIBaeTCs yoe-
peyb ero B Cilydae MOTEePU 3TOTO MpaBa OT KAKOTO-JINO0 HeCUaCThs'.

CaM JI0TOBOp CTpaxOBaHHS BBHITIONHSET JBE OCHOBHBIC (pyHKIMH. Bo-TIepBEHIX,
9TO IOPUINYECKHH (DaKT, ¢ KOTOPBIM HOpMa IpaBa CBA3BIBAET BOZHUKHOBEHHE, U3-

1 MpaBoBoe perynupoBaHWe CTPaxoBOW AeATenbHOCTU B YKkpauHe: Y4yeb. nocobue. / Yanuyagse AA — X.:
«Anakc+», 2004. — C.150.
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[loroBop cTpaxoBaHus Kak cnocob peanusaLmm CTpaxoBbiX NPaBOOTHOLUEHNN

MEHEHHE WM NpeKpalleHrne NpaB U 00sS3aHHOCTEH ero yJYacTHHUKOB. JTO 3HAUWT,
YTO JIOTOBOP KaK COMVIAILICHHE SIBISIETCS IOPUANYECKUM (HaKTOM, HA OCHOBaHUH KO-
TOPOTO BO3HUKAIOT JIOTOBOPHBIE 00s3aTEILCTBA U CTPOSTCS MPABOBBIE OTHOLICHUSI.
Bo-BTOpBIX, NOCKOIBKY CTOPOHBI IOTOBOPA HE TOJIBKO YCTAHABIMBAIOT MEXAY CO-
001 MpaBOBYIO CBSI3b, HO U B ONPECIICHHON Mepe ONPEneNsioT ero coaepKaHue, ,
JIOTOBOD SIBJISIETCS CPEIICTBOM PEryJMPOBAHMs OTHOLICHHH, 3aKPEIJICHNsI YCIIOBUH,
Ha KOTOPBIX OYJeT CTPOUTHCS MPABOBAsi CBSA3b €r0 YYaCTHUKOB.

IOpunnyeckoe ompeneacHNe T0TOBOpa CTPAXOBAHUS CONEPIKUTCS B CT.16 3ako-
Ha Ykpausbl «O cTpaxoBaHHN», B KOTOPOH OTMEUAETCs, YTO JIOTOBOP CTPaXOBaHUE
3TO MUCHBMEHHOE COVIALICHUE MEX/Iy CTPAaxOBaTelIeM H CTPAXOBIIMKOM, COTJIACHO C
KOTOPOH CTpaxoBIIMK OepeT Ha cedst 003aTeNbCTBO B CIIydae HACTYIJICHUS CTPaxo-
BOTO CJIy4asi OCYIIECTBUTh CTPAXOBYIO BBIILIATY CTPAXOBATEIIO WIN APYTOMY JIUILY,
OIIPE/ICIICHHOMY B JIOTOBOPE CTPAaXOBaHUS CTPaxoBaTelieM, B MHTEpecax KOTOpOit 3a-
KJTFOYEH JOTOBOP CTPaxoBaHHS (II0AATh IOMOIIIb, BBIITOJIHUTD YCIYTY U TOMY MO00-
HOE), a CTpaxoBaTelb 00S3bIBACTCS TUIATUTH CTPAXOBBIC IUIATEXKU B ONpPE/CICHHbBIC
CPOKH | BBITIOJIHATD JAPYTHE YCIOBHS JOTOBOpa’.

HOFOBOpBI CTpaxoBaHUs 3aKIHOYAarOTCA B COOTBETCTBHUU C IIpaBUJIaMU CTpPaxo-
BaHUs, KOTOPbBIC pa3pa6aTLIBa10Tcs1 CTPaxOBIIUKOM JISA KaXXJI0T0 BUa CTPaXOBaHUA
OTACIBHO U MOMAJICKAT pErucTrpalr B V1o 1HOMOYEHHOM Opra”¢ 1mnpu BblAa4e€ JIn-
ICH3MHU Ha IMPaBO OCYUICCTBJIICHUA COOTBECTCTBYIONIICTO BUJId CTPaxXOBaHM.

B c1.16 3akona Ykpannsl «O cTpaxoBaHUM», IPOIUCAHBI CYIIECTBEHHBIE YCIIO-
BUSl IOTOBOpA CTPAXOBAHUS:

— Ha3BaHUEC JOKYMCHTA,
— Ha3BaHUC U aApPCC CTPAXOBIIUKA,

— (1)21MI/UH/I$I, HUMs, OTUCCTBO MJIM Ha3BAHUE CTPAXOBATCIIA U 3aCTPaXxOBAHHOTO
Jijia, uxX aapeca U 1arbl pOXKACHUA

- (baMI/IJ'II/I}I, uMs, OTYECTBO, AaTa POXACHUA NI HA3BAHUC BI/IFO,I[OHpI/IO6peTa-
T€Jla U €ro aaApec;

— yKa3aHHEe O0BEKTa CTPaXOBaHMUS;
— pa3Mep CTpaxoBOil CyMMBI 110 I0TOBOPY CTPaXOBAHUS;

— pa3Mep cTpaxoBOil CyMMBI U (MJIH) pa3Mephl CTPAaXOBBIX BBIILIAT IO JOTOBO-
PY CTpaxoBaHHS KU3HU;

2 MpaBoBOe perynupoBaHue CTPaxoBOW AeATenbHOCTU B YKkpauHe: Yueb. nocobue. / Yanuyapse AA — X.:
«Anakc+», 2004. — C.151.
3 Mpo cTpaxyBaHHs: 3akoH Ykpainu Big 07.03.1996 p. i3 3MiHamu Ta AonoBHeHHsIMK [EneKkTpoHHMiA pecypc]. — Pe-

XuMm gocTtyny: http://meget.kiev.ua/zakon/zakon-o-strahovanii/razdel-2/
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— TIepeyeHb CTPaXOBbIX CIIy4aeB;
— pa3Mepbl CTPAxXOBBIX B3HOCOB (IIJIATEXXKEH, IPEMHIA) U CPOKH UX yIIJIaThl;

— cTpaxoBoii Tapud (cTpaxoBoii Tapu( He onpenenseTcs A CTPAXOBBIX CITY-
YaeB, U1 KOTOPBIX HE YCTaHABIMBAETCS CTPAXOBast CyMMa);

— CpOK JIEHCTBUS JOTOBOPA;

— TIOPSIOK M3MEHEHUS U MPEKPAIeHHs IEHCTBHSI JOTOBOPA;
— YCIIOBHS OCYIIECTBICHUS CTPAXOBOM BEITUIATHI,

— TMPUYHHBI OTKa3a B CTPaXOBOH BBIILIATE;

— TIpaBa W OOS3aHHOCTH CTOPOH M OTBETCTBEHHOCTH 32 HEBBITIOJHEHUE WIIH
HemnoAo0aroIee BHIITOTHEHHE YCIOBUHA JOTOBOPA;

— JIpyTHe yCJIOBHS TIPH COTVIACHU CTOPOH;
— TOJMKCH CTOPOH?,

YIIOTHOMOYEHHBIH OpraH UMeeT MPaBO YCTAHABIMBATH JIOTIONHUTENBHBIE TPe-
00OBaHUS K JOTOBOpPAM CTPaxOBaHWs )KU3HHU U JOTOBOPOB CTPAaXOBaHUS UMYIIECTBA
rpaxiaH.

B cooTBeTcTBHM C MEXIAYHAPOJHBIMU CUCTEMAMU CTPAXOBaHUs, KOTOPbIE Tpe-
OyIOT TIpUMEHEHHsI YHU(DUIIMPOBAHHBIX YCIOBUI CTPaxOBaHUs, JOTOBOPHI CTPaxo-
BaHUS 3aKTIOYAIOTCS C YIOTOM YKa3aHHBIX yCIIOBHH CTPaXOBaHUA, a TAaKXkKe TpeOoBa-
HUH, IPeyCMOTPEHHBIX 3aKOHOM.

V1o1HOMOYECHHBIN OpraH yCTaHaBJIMBAcCT Tpe6OBaHI/I$I K IDOpAAKY 3aKJIFOYCHUS
AOTOBOPOB CO CTPAXOBHIUKAMU-HEPEINICHTAMMU.

Jlisl 3aKiIF0YEeHNsT 1OTOBOpa CTPAXOBAHUS CTPAXOBAaTENb MOAAET CTPAXOBILUKY
MUCbMEHHOE 3asiBJICHHE 10 (hopMe, yCTaHOBIEHHON CTPaXOBIIMKOM, MM UHBIM 00-
Pa3oM 3asBIIET O CBOEM HAMEPEHHUH 3aKII0YUTh JOroBOp cTpaxoBanus. [1pu 3akiio-
YEHUH JOTOBOPA CTPAXOBaHUS CTPAXOBIINK UMEET IIPABO 3allPOCUTH OT CTpaxoBare-
7151 0aslaHC WM CTPaBKy O (PMHAHCOBOM COCTOSIHMHM, IOATBEPXKICHHBIE ayAUTOPOM
(aymuropckoit pupmoii), u Ipyrue JOKyMEHTbI, HEOOXOANMBIE sl OLIEHKH CTPAaXOB-
IIMKOM CTPaxoBOTO PHCKA.

®dakT 3aKIIIOYEHHS JIOTOBOpa CTPAXOBAHHUS MOXKET OBITh MOATBEPIKICH CTPAX0-
BBIM CBHJIETEIHCTBOM (TIOJTUCOM, CEPTH(PHUKATOM ), KOTOPOE SBIIsIeTCS POpPMOiA 1oT0-
Bopa ctpaxoBanus (cT. 18 3akona YkpanHbl «O CTpaxoBaHUM ).

4 Mpo cTpaxyBaHHs: 3akoH Ykpaitu Big 07.03.1996 p. i3 3MiHamu Ta AonoBHeHHsiMK [ENeKTpoHHWIA pecypc). — Pe-
Xum goctyny: http://meget.kiev.ua/zakon/zakon-o-strahovanii/razdel-2/
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JTOroBOp CTpaxoBaHUs BCTYIACT B CHITy C MOMEHTA BHECEHHUS MIEPBOTO CTPAX0-
BOTO TIIATEXka, €CIIM HHOE HE TPETYCMOTPEHO JIOTOBOPOM CTPAXOBAHUSI.

JloroBop cTpaxoBaHUS KU3HH MOXKET OBITH 3aKJIIOYEH KaK MyTEM COCTABIICHUS
OJTHOTO JIOKYMEHTa (J0roBOpa CTPaxOBaHHS), IOAMUCAHHOTO CTOPOHAMHU, TaK U ITy-
TeM oOMeHa JUCTaMH, JOKYMEHTaMH, MOANKUCAHHBIMU CTOPOHOM, KOTOpas UX IIO-
chlTaeT. B ciiydae mpemocTaBieHHsI CTpaxoBaTesleM MHUCHhMEHHOTO 3asBICHHS I10
(hopMoOe, YCTaHOBJIICHHOW CTPAXOBIIUKOM, YTO BBIPAKACT HAMEPCHHE 3aKIFOYUTH
JIOTOBOP CTpaxoBaHUS, TAKOW TIOTOBOP MOXKET OBITH 3aKIFOYCH ITYTEM BBICHUIAHUS
CTPaxOBaTeN0 KOIMMH MPAaBHJ CTPAXOBaHUS W BBIJJAYU CTPAXOBATENIO CTPAXOBOTO
CBHJICTEIHCTBA (TIOTHCA), KOTOPBIA HE COACPIKUT Pa3HOINIACHN C TIOJAHHBIM 3asB-
JIeHreM. 3asBICHHE MTOJAeTCs B IBYX AK3EMIUISIpaX, KOMHS 3asBICHHS BHICHUIAETCS
CTPaxXoBaTeNI0 ¢ OTMETKON CTPaxXOBIIMKA WIIA €T0 YIOJTHOMOYEHHOTO MIPE/ICTaBUTE-
JIST O IPUHSATHHU TPEJIOKCHHBIX YCIOBHUH CTPAXOBAHUSI.

W3 storo cnemyet, uto 3aKoH Ha3BIBAET CBUIETEIHCTBO, MONHC M cepTU(dHKAT
PasHOBUAHOCTSAMH FOPHUANYECKOTO YIOCTOBEPEHHUS (aKTa 3aKIIOYCHHs AO0TOBODA,
OTOXKAECTBIISIS UX MEXy COOO0M, HO HE ¢ CAaMUM JO0TOBOPOM cTpaxoBanus. CrenyeT
00paTuTh BHUMAaHHE U HAa MHTEPECHOE CIIOBOCOYETAaHHE «(aKT 3aKIIOUEHUS JOTO0-
BOpPa MOXKET YAOCTOBEPATHCS», TO €CTh M JAHOM CIIy4aeT OTCYTCTBYET UMIIEPATUB-
HOCTb, KOTOpasi Obl oOecrednBana 00s3aTeIbHOE HAINYNE CTPAXOBOTO CBHIETEIIb-
ctBa. CrieoBaTeNbHO, CTPAXOBOM MOJHC (CBUAETENBCTBO, CEPTU(HKAT) U JOTOBOP
CTpaxoBaHUs ABIAIOTCA Pa3HBIMU JOKYMCHTaMU.

B cootercTBuuM co cT. 981 I'paknaHckoro Kojekca YKpawHbl, JOTOBOP CTpa-
XOBaHUS 3aKJIF0YAETCS B MUCHbMEHHOU ()OPME U MOXKET 3aKITIOUaThCs ITyTEM BhIJIAYH
CTPaXOBIIMKOM CTPAXOBATEII0 CTPAXOBOTO CBUACTENILCTRA (MMOJIHCA, cepThH(hHUKaTa)’.

B cnyuae HecoOnroneHns TMCbMEHHON (OPMBI JOTOBOPA CTPaxOBaHUS TaKOU
JIOTOBOD SIBJISIETCSI HUYTOXKHBIM.

[Mucemennas Gopma obs3aTebHA IS BCEX IOTOBOPOB CTpaxoBaHus. Paznnya-
0T JIBa COCco0a 3aKIFYCHUS JOTOBOPA CTPAXOBAHMUS: MMyTEM COCTABJIICHUS OJHOTO
JOKYMCHTA, KOTOpLIﬁ IMOANMUCHIBACTCA CTOPOHAMU M IYTEM BbIJa4YU CTPAXOBIIMKOM
CTPaxXOBATEII0 CTPAXOBOTO CBHUJETEILCTBA (TIOHCA, cepTU(HKATa), KOTOPHIN (ak-
TUYECKHU yAOCTOBEpseT (haKT 3aKIroueHHs J0roBopa. CTpaxoBbie MONUCHI U CBUIC-
TEJIbCTBA, KaK MPaBHUIIO, COJEPKAT BCE YCIOBHUS IOTOBOPA, BKIIOYAsl CTAHJIAPTHEIC
MpaBUJIa CTPAXOBAHUS, CIICIIMATIBHBIC YCIOBHSI JJIsl TAHHOTO JIOTOBOPA, JOTIOTHEHHSI
1 UCKIIIOUCHHUA U3 CTAHAAPTHBIX MPAaBUJI; B HUX MOTYT COACPKATHCA MHANBUAYAJIb-
HbIC, OTJICJILHO COTTACOBAHHBIC CO CTPAXOBATEIEM YCIOBUSIC.

5 LimBinbHuii kopekc Ykpainum Big 16.01.2003 p. i3 3miHamu Ta fonoBHeHHsIMK [ENeKTpoHHMIA pecypc]. — Pexxum go-
ctyny: http://meget.kiev.ua/kodeks/grazdanskiy-kodeks/glava-67/
6 HaykoBo-npakTuiHuii komeHTap Ao LiusinbHoro kogekcy Ykpainu: XaputoHos €.0., XaputoHosa O.l., lony6esa

H.10. — K.: «lMpaBoBa eaHicTb», 2008. — C.533.
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CTpaxoBoii MONKUC MOXKET OBITh BBIJIAaH CTPAXOBATEII0 HA OCHOBAHUU €T0 IMHUCh-
MEHHOTO WJIM YCTHOTO 3asBJICHHS. YCTHOTO 3asIBJICHHS JOCTATOYHO, KOTAA yCIOBHUS
CTpaxoBoro obecrieueHus: He TPeOYIOT MOIPOOHOH MH(POPMAIIUHU, a CTPAXOBATEIIO
M3BECTHBI 00CTOATENILCTBA, KOTOPBIC HMEIOT CYIIECTBEHHOE 3HAYCHHE JIJIS OMpesie-
JIEHWsI BEPOSITHOCTH HACTYIUICHHUSI CTPAXOBOTO CiTydasi. TakiuM criocoOoM 3akiroda-
FOTCSI KPAaTKOCPOYHBIE IOTOBOPHI CTPAXOBAHUS OT HECUACTHBIX CIy4YacB, HAIIpUMeDp,
Ha BpeMs aBHAIIePENIeTa, JOTOBOPKI CTPAXOBaHUS CaZOBBIX JTOMHUKOB 1 Jp. [lomoxe-
Hud cratbu 981 I'paxkmaHckoro kojekca YKpauHbl HE JUIIAI0T CTPAaXOBIIMKA MpaBa
TpeOOBaTh OT CTPAaXOBATEIsl MMChbMEHHOTO 3asIBIICHUS.

B crpaxoBoil npakTHKe CyIIeCTBYIOT ABa BU/a MOJIMCOB: PAa30BBIA U reHepalb-
HEI. Pa3oBBIi IMONHC MpUMEHAETCS TTPH 0()OPMIIEHUH TTPOCTHIX ONEPAIIH 110 CTpa-
XOBaHHUIO (C ONHHUM MpenMeToM). ['eHepanbHBIA MOJUC PACHPOCTpPaHSIETCS Ha He-
CKOJIBKO OJTHOPOIHBIX OIEpaluii CTPaxXOBaHMS MMYIIECTBA OTHOCHTEIHHO TPYIIIIBI
npeameToB). CTpaxoBaHUE IO TEHEPAILHOMY TTOJIUCY OCYIIECTBISETCS TIPU COOITIO-
JICHUHM HEKOTOPBIX MPABWI MPEIMETOM CTPAXOBaHUs JOJIKHO OBITh MMYIIECTBO;
3TO UMYIIECTBO JOKHO COCTOSATH U3 MAPTHU; YCIOBUS CTPAXOBAHUS ISl OAHOPO.I-
HOTO MMYIIIECTBA JIOJDKHBI OBITh MOJJOOHBIMU; JJOTOBOP JIOJKECH OBITH 3aKJIFOYEH Ha
ompeseNieHHbIi cpok. CTpaxoBbie cepTU(UKATH MpoIe. B HUX comepKarcs TUITh
CYIIECTBEHHBIE YCIIOBHS JIOTOBOPA, & B OCTAIILHOM OHHU OTCHUIAIOT K CTaHAapPTHBIM
npaBUJIaM CTPAXOBaHHS .

Cratbs 354 Xo3s1iicCTBEHHOTO KofieKca YKpauHbI 3aKperIseT MOJI0XKEHHUE O TOM,
YTO 1O JOTOBOPY CTPAaXOBaHHUs CTPAaxoBaTellb OOs3yeTcs B CiIydae HACTYIUICHHS
CTpPaxoBOTO CJIy4as OCYIIECTBUTH CTPAXOBYIO BBIIUIATY CTPaxOBaTENI0 WU JPYro-
My JIUILY, OIIPEJEICHHOMY CTPaxoBaTejIeM B JIOTOBOPE CTPAXOBAHUS, a CTPaxoBaTeib
00s13yeTcs IIaTUTh CTPAXOBbIE IUIATEKHU B ONPEAESICHHbBIE CPOKH U BBIIOIHATE JIPY-
rue yCcJlI0BUs JOrOBOPA.

Opral rocyaapcTBeHHOH BIacTH, YIOJIHOMOYEHHBIH OCYIIECTBIATH HAA30p 3a
CTPaxOBOM J€ATENbHOCTBIO, MIMEET NIPABO COOTBETCTBCHHO 3aKOHY YCTaHABIHBAaThb
JIOTIOJTHUTENbHBIE TPEOOBAaHUS K JOTOBOPAM CTPAaXOBAaHUSI.

[Tpu 3akmoueHHH AOTOBOpa CTPAaXOBaHHE CTPAaxoBaTellb UMEET MpaBo TPebo-
BaTh y CTpaxoBarelis CIPaBKy O ero (UHAHCOBOM COCTOSIHUH, TIONTBEPKICHHYIO ay-
JUTOPOM (AyAMTOPCKOM OpraHu3aunueit).

3aKIIrOYeHHEe JJOrOBOpa CTPAXOBAHUS MOKET YIOCTOBEPATHCSA CTPAXOBBIM CBH-
JeTeNbCTBOM (ITOJMCOM, CepTU(UKATOM), KOTOpBIe sBIsieTcss (OPMOM JOroBOpa
CTpaxoBaHHS®,

7 HaykoBo-npakTu4Hui komeHTap Ao LimeinbHoro kogekcy Ykpainu: XaputoHos €.0., XaputoHosa O.l., lony6esa
H.10. — K.: «MpaBoBa eaHicTby, 2008. — C.533.
8 locnopapcbkuid kKogeke Ykpainum Big 16.01.2003 p. i3 3MiHamy Ta fonoBHeHHsSIMK [ENeKTpoHHMIA pecypc]. — Pe-

Xum goctyny: http://www.jobs.ua/pravo/economy-code/part6/
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Takum 00pa3zoM, aHAIM3HUPYS TOIOKEHUE [ pakJaHCKOTO KoJeKca YKpauHbl U
XO03SHCTBEHHOTO KOIEeKca YKpawHbBI, OMATh HAOMIOMaeM HEONHO3HAYHOCTH TOHMU-
MaHUs CYTU TOHATHH «JIOTOBOP CTPAaXOBAaHUM», «CTPAXOBOE CBUICTEIBLCTBOY, II0-
JIUCY, «cepTUUKaTY.

Hekoroprie Hay4HbIEe paOOTHHKH MOIXOMAT K 3HAYEHUIO TOJICA B CTPAXOBOM
nestensHocTH uHaue. Hampumep, Ocamenp C. oTMedaeT, YTo i MHUCBMEHHOTO
MIPU3HAHHA JOTOBOPA CTPAXOBaHM HEOOXOMUMO HE TOIBKO MICHMEHHOE 3asIBIICHUE
CTpaxoBaresi, HO ¥ MMCbMEHHOE COINIacue CTPaxoBOil OpraHu3aluy Ha 3aKII0YEHUE
TaKOTO JOTOBOPA, OATBEPIKIEHHEM KOTOPOH SIBISIETCA CTPaxOBOE CBUIETEIHCTBO
(cTpaxoBO# MOJHKC), BBIAHHOE CTPAXOBIIHKOM’.

Bbonee netanbHO BONpOC pasrpaHUYeHUs JJOTOBOPA CTPAXOBaHUS M CTPAXOBOTO
MmoJica OCBETHI B cBomx pabotax Illymenna 1., KOTOpBI akIlEeHTHPYeT BHUMaHUE
Ha TOM, YTO B CBSI3M C HEBEUIECCTBECHHOMN ()OPMOI CTPAXOBOTO MPOAYKTA U JITUTEIIb-
HOCTBIO CTPaXOBOH 3aIIUTHI IPEIOCTABICHHUS CTPAXOBBIX YCIYT TOKYMEHTHPYETCSI.
I'maBHOM LEJIbI0 JOKYMCHTHPOBAHUS ABJIACTCA NOATBCPIKACHUC CTPAXOBLIX B3aUMO-
OTHOIICHUH U OTpeeIICHHe 00s3aHHOCTEH 1 IpaB CTOPOH. J[JIs 3TOTO B CTpaxoBoOi
MPaKTUKE TPAAUIIMOHHO IPUMEHSIETCS ABa BUAA JOKYMEHTOB — CTPaXOBOM JIOTOBOP
¥ CTPaxoBOH MoyHC (CBUACTENHCTBO, cepTUdUKaT). Ha Ha9aIbHBIX dTarax pa3BUTHS
CTpaxoBaHUs MPUMEHSIICS CTPaxoBoil mojuc. B mpouecce pa3BUTHSL CTPaXOBBIX OT-
HOIIEHUW OH PaCIIUPAJICA U MOCTETIEHHO MPEBPATUIICA B CTpaxoBoi JoroBop. I1o-
HATHSA «CTPAXOBOM JOTOBOP» M «CTPAXOBOH IMOJIUCY» ABIAETCA TOXICCTBEHHBIM, 110
CYTH ¥ Ha3HAUYEHUIO MEXAY HIMH Pa3HHIIBI HET, OJTHAKO CYIIECTBYET Pa3HHUIIA 110 X
comepxanuo'C,

B coBpemeHHO# 3apy0OeKHBION CTpaxoBOM MPaKTHKE CTPaxOBOW JOTOBOp pac-
CMaTpUBAETCs KaK MMCbMEHHBIM JOKYMEHT, B KOTOPOM JETAIBHO PACKPBIBAIOTCS BCE
YCIJIOBUS U MOPAZOK OCYIIECTBIEHUS CTPaXOBBIX OTHOIIEHUH IO TTOBOY CTPaxoBa-
HUS OIpeeIeHHOro 00hekTa. CTpaxoBOM IMONHUC SBISCTCS COKpAIeHHOW (hopMoi
JIOTOBOpPA CTPAXOBaHUs, KOTOPask COAEPIKUT TOJIBKO OCHOBHYIO XapaKTEPUCTHKY J0-
rosopa. Jpyrue o0uiue wiu cTaHAapTHBIE YCJIOBHS JOrOBOPA B IIOJINCE, KAK IIPABU-
JI0, OTCYTCTBYIOT, IOTOMY K HEMY Bcerza 100aBIIsIOTCS U3BICYECHHUS U3 IPABUII TOTO
BHJIa CTPaXOBaHUs, HA OCHOBaHUH KOTOPOTO 3aKIIIOYEH JJOTOBOP.

[IpuMeHeHrE CTPaxOBOTO JIOTOBOPA U CTPAXOBOTO TOJINCA, UX CTPYKTypa pery-
JIUPYIOTCSI TPAKIAHCKUM M CTPAXOBBIM 3aKOHONATEIHCTBOM. OCHOBHBIM H ITEPBO-
o4epeHbIM JIOKYMEHTOM, CODIAcHO 3akoHy YKpauHbl «O CTpaxoBaHHWY, SBISCT-
Cs IMEHHO JIOTOBOP CTpaxOBaHUs. B yKpauHCKOW MpPaKTHKE CTPAaXOBaHUS JOTOBOP
MIPUMEHSETCS B TOOPOBOIBHBIX, & CTPAXOBOH IMOJIMC — IO OOJIBINEH YacTH B 00s13a-

9 CrpaxysaHHs: MigpyyHuk / Ocapeup. C.C. - Bug. 2-re, nepepob. i gon. - K.: KHEY, 2002. — C.236.
10 CrpaxyBaHHs: HaB4anbHui nocibHuk / Lymenga A. M. - BuganHs apyre, posiumpeHe. — K.: MixxHapogHa areHuis
«BI3OH», 2007. — C.80-81.

29



BukTop TpuHuyk

TENBHBIX BUJAX CTpaxoBaHUs. 3akOH YKpauHbl «O CTpaxoBaHUW» MO3BOJISIET MPH-
MEHATH CTPaxXOBOU IOJUC C JOTOJTHEHUEM IMPaBUJI CTPAXOBAHUS TOJNBKO MPHU CTpa-
XOBaHHMHM JKM3HH, KOIJIa CTPAXOBaTeNlb IMOAaeT MUChbMEHHOE 3asBJICHUE MO (opMme,
YCTaHOBJIEHHOM CTPaXOBIIMKOM, a EMY BMECTO JIOTOBOPA BBIAAETCS mMOJHc! !,

Uccnenys naHHbBIN BOMPOC, 11€7I€CO00pa3HO 00PATUTHCS K TOJKOBAHUIO JTAHBIX
MOHATHH B CJIOBApAX U SHUUKIIONCIUAX. TaK, 3HHI/IKJ'IOHCJII/I$[ CTpaxOoBaHUA OTOXK-
JIeCTBISIET 3TH MOHATHUS. [lomuc (CTpaxoBoil TOTOBOp, CTPaxOBOE CBUIETEILCTBO)
(policy) — mMUCEMEHHOE COTIAIICHHE MEXIY CTPaXx0OBaTelIeM M CTPAXOBIITHKOM, KOTO-
poe yaocToBepseT GakT TOro, YTO CTPAXOBIIMK B CIIydac HACTYIUICHHUS CTPAXOBOTO
ciydasi Oeper Ha ce0st 00s13aTeIbCTBO BBIMJIATUTD CTPAXOBYIO CYMMY HIIH B MpeE/e-
JIaX CTPaxoOBOU CYMMBbI BO3MECTHUTh YOBITOK CTPAXOBATEIIO MM APYTOMY JIHILY, YKa-
3aHHOMY B IOJIMCE, IIPU YCJIOBHUU YIUIATBI CTPAXOBBIX IiaTexen B OIIpPCACJICHHBIC
cpoku. [lonuc HOMKEH colepKaTh: Ha3BaHUE JOKYMEHTA, PEKBU3UTHI CTPaXOBIIH-
Ka, ()aMUJIHIO WM Ha3BaHUE CTPAXOBATelNs, €Tro aapec, nepeueHb OOBEKTOB CTPaxo-
BaHMsI, pa3Mep CTPaXOBOI CYMMEI, TIepeUeHb CTPAXOBBIX CIydaeB, pazmep Tapuda,
a TaK)Ke CTPaXOBbIX IUIATEkKEH, CPOK UX YILIATHI, CPOK JEHCTBUS IOTOBOPA, TIpaBa
00513aHHOCTH CTOPOH, IPyTHe YCIOBHUS, MOAIMKCH CTOPOH'? .

OH-naiiH cIoBaph JaeT Takoe ONpEelICHHE MOHSATHUS «IIOJHCY», TONUC (aHTII.
policy) — MOKyMeHT, KOTOPBIH MOATBEPKIAAET 3aKIIOYEHUE OTOBOPA CTPAXOBAHUS.
[Monuc BhIgaeTCSA CTPAXOBIIMKOM CTPAXOBATENIO MOCIE 3AKITIOYCHUS MEXITy HUMH
cornameHus ',

ToNKOBBIN CI0Baph PyCCKOTO A3bIKa MMOA pen. Yiiakosa Jl. mpennaraer cienyro-
1yt GOpMYIUTPOBKY, «Imoimcy (p. police) — OKyMEHT 0 3acTpaxoBaHUH (JKU3HH,
UMyLIecTBa OT OTHSA U T.I.). B TonmkoBoM cioBape mox pen. Oxerosa C. u 1lIBeno-
Boii H. «monmuc» opoenensieTcs Kak JOKYMEHT O CTpaxOBaHHH, a B CJIOBape MHO-
CTpPaHHBIX CJIOB MO TEPMHHOM «I110THCcy» (¢p. police, UT. polizza pacnucka, KBUTaH-
IUs) IOHUMAETCS CBUICTENILCTBO, BBIIABAEMOE CTPAaXOBBIM OOIIECTBOM JIUITY HIIH
YUPEKACHUIO, 32CTPAX0OBABIIEMY B HEM UTO-JIMOO, M coJieprKallee YCIOBUS 3aKITIO-
YEHHOTO JIOTOBOpA O CTPaxOBaHUH'*,

[Tonbckuit yuensiid llIunkoBckast B. mox moHsATHEM CTPaxoBOro I0roBopa mo-
HHUMAET MUCbMEHHBIN IOKYMEHT, COINIACHO KOTOPOMY KJIMEHT MOJIYy4YaeT CTPaXOBYHO
3amuTy. [Ipr €TOM MOJHC JISTHTUMH3YET CTPAXOBbIE MPABOOTHOIICHHS .

1 CrpaxyBaHHs: HaB4anbHui nocioHuk / Lymenga A. M. - BuganHs apyre, posiumpene. — K.: MixxHapoaHa areHuis
«BI3OH», 2007. —C.82.

12 EHumknonepnisi ctpaxyBaHHst / B.B.®eweHko Ta iHwi. — KuiB.: YkpaiHCbke areHTCTBO hiHAHCOBOTO PO3BMUTKY,
2008. — C.19%c.

13 OH-naviH cnoBHuK. [EnekTpoHHWiA pecypc). — Pexxum goctyny: http://invivio.net/ua-dict/92/

14 Monwuc [EnekTpoHHMiA pecypc]. — Pexxum goctyny: http://poiskslov.com/word/nonuc/

15 Ubezpieczenia. Pod redakcja Wandy Sulkowskiej. — Krakow: Akademia Ekonomiczna w Krakowie, 2007. — p.48.
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I'paxnanckuii konekc Poccuiickoit @enepannu npeycMaTpuBacT MOJI0KEHNE
0 TOM, YTO MHChMEHHas (popMa MOTOBOpa MOKET 00ECHeunBaThCs Pa3HBIMH CIIO-
cobamu: 1) myTem cOCTaBICHHS OHOTO JOKYMEHTa, TIOJAMMCAHHOTO CTOPOHAMU; 2)
ITyTeM BPYUYEHHsI CTPAXOBIIUKOM CTPAaXOBATEIIO CTPAXOBOTO CBHETENHCTBA (IO~
ca, ceprudukara, KBUTAHIUK); 3) MyTeM OOMEHA JOKYMEHTaMH MEXIYy CTOPOHAMU
B JIFOOOM OOYCIIOBJIEHHOM BHJIE CBSI3M, KOTOpas ITO3BOJIMIIA OBl JOCTOBEPHO yCTaHO-
BUTh, YTO JOKYMEHT BO3HHK B IPOLIECCE BOJEUIBSBICHUS CTOPOH JOTOBOpa CTpa-
xoBaHus'®. Hac MHTEpeCyeT MMEHHO BTOPOM CIIOC00, KOTOPBI 3aKIIIOUAETCS B TOM,
YTO HA OCHOBAaHWU 3asBJICHUS KIMCHTA (MMChbMEHHOTO, YCTHOTO) CTPAaXOBIIHUK BPY-
YaeT eMy CTPaxOBOW MOJHC (CBUAETENBCTBO CepTH(HKAT, KBUTAHIMIO). [IpunsaTue
HACTOSILIET0 JOKYMEHTA 3agBUTEIEM O3HA4YaeT €ro COIVIACHE Ha 3aKIIIOUYEHUE JI0TO-
BOpa CTpaxoBaHUs Ha YCIOBUAX momuca. [lepen BpydeHneM HaCTOSIIETO TOKYMEHTa
3asiBUTEIIO CTPAXOBIIUK 00sI3aH 03HAKOMHTD €T0 C YCIOBUSIME, Ha KOTOPBIX IIpeIia-
raeTcs MOANKCATh ComIamieHne. Bpinada cTpaxoBoro monmca (CBHAETENbCTBA Cep-
TU(UKaTa, KBUTAHIIMU) MOATBEPKAACT (PAKT 3aKIFOYECHUsS JOTOBOpa CTPAXOBaHUS
MEXJIy CTpaxoBaTeleM U CTPaxoBHIMKOM. [103TOMy OYeBMAHBIM SBIAETCS TO, YTO
CTPaxOBOW MOJUC COBMEIIAET B ce0€ 3HAUYCHUE JIOKYMEHTa, KOTOPBIA MpUIaeT J0-
TOBOpY NMHCHBMEHHYIO (POpPMY, BBIpa)kaeT COIvIacHe CTPaxOBIIMKa Ha MpeIoKeHHe
CTpaxoBaTessl 3aKIIOUUTh JOTOBOP CTPAXOBAHMS U SIBJISIETCS JOKA3aTEbCTBOM 3a-
KITIOYEHHUSI CTPaxoBOro oroBopa. CII0KHO HE COINNACUTHCS C XyASKOBBIM A., UTO
TIOJIUC TIO CBOEH CYTH SBJISETCS IOPHINIECKUM JOITOBBIM YIOCTOBEpEHHEM 00s13a-
TEJIbCTB CTOPOH JOTOBOpA: CTpPAaxXOBaTels — IO YIUIATE CTPAaXOBBIX B3HOCOB, CTpa-
XOBILKKA — MO BBIILIATE, COMIACHO IOTOBOPY, CTPaXOBOIO BO3MELICHUSI.

B Poccuiickoit @enepanuu cTpaxoBOil MOJIUC MOXKET 3aMEHAThH I0TOBOP CTpa-
XOBaHMS BBICTYIAs KaK «CTPAXOBOM MOJUCY WIIH KaK «Te€HEePaIbHBIM IOIHC.

AHanornyHasi CHTyalMsi CIOXKWJIaCh B 3aKOHOfarenbcTBe PecryOnmku berna-
pych. JloroBop cTpaxoBaHHS MOXKET OBITH 3aKJIIOUCH MTyTEM COCTABJICHUS JJOKYMCH-
Ta WJIK BPYyYCHHUS CTPAXOBIIUKOM CTPAXOBATEI0 HA OCHOBE €ro MUChbMEHHOTO WIIH
YCTHOTO 3asIBJIICHHSI CTPAXOBOT'O IMOJHCA (CBUICTENBCTBA, CepTU(UKATa), KOTOPBIN
HOJIKCAaH CTPAaXOBIIMKOM. B 3TOM citydae cornacue cTpaxoBarelisi 3aKJIIOYHUTh J10-
TOBOP Ha MPEUIOKEHHBIX YCIOBHAX HOITBEPIKAACTCS MOTYYSCHUEM OT CTPAXOBIIH-
Ka yKa3aHHbBIX JTOKyMEHTOB' .

Taknm 06p2130M, Ha OCHOBAHHMHU BBINICU3JIOKCHHOTI'O MOXKHO CICJIAaTh PAJ] BBIBO-
JOB.

JloroBop cTpaxoBaHUs — 3TO MpaBoBasi opma, IPU KOTOPOH OJTHA M3 CTOPOH
(cTpaxoBIIHK) B 0OMEH Ha YCTAaHOBJICHHBIN CTPAaXx0OBOM B3HOC OOSI3BIBACTCS B CITydac

16 Teopusi ctpaxoBaHus / Xyaskos A. . — M.: «CratyT», 2010. — C. 507.
17 CTpaxoBaHue Ha TpaHcnopTe: Y4yeb. nocobue ans cTyaeHToB Bbiclinx y4eb. 3aBeaeruii / A.A. AHgpees n ap. —
Mwuhck: MBL, MuHduna, 2009. — C.14.
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BukTop TpuHuyk

HACTYIJICHUS] CTPAXOBOTO CiIydasi U cOONMOAEHHsI YCIOBUI JOTOBOpa OCYIIECTBUTD
Jpyroil CTOpoHe (CTpaxoBaTello, 3aCTPaXOBAaHHOMY, BHITOJONIPUOOPETATEINIO) CTpa-
XOBYIO BBIILJIATY.

Ha cerognsiminuii 1eHs U B 3aKOHOAATENBLCTBE, U B HAYYHOM JTUTEpaType OTCyT-
CTBYET €IMHCTBO B TOJIKOBAHUHU (POPMBI PeaTM3alMi CTPAXOBBIX IPaBOOTHOLICHUH.
OTe4yecTBEHHOMY CTPaxOBOMY PBIHKY INpHCYIIa HEOIHO3HAYHOCTh OTHOCHUTEIb-
HO TPaKTOBKH MOHATHN «JIOTOBOP CTPAXOBAHMSD, «CTPAXOBOM MOJHCY», CTPAXOBOE
CBHUIETEIILCTBOY, «CTPAXOBOU CcepTHHUKATY.

3akoH Ykpamasl «O cTpaxOBaHWW» HAa3bIBAET CBHUIIETEIIHCTBO, TIOIHC M CEPTH-
(duKaT pasHOBHIHOCTSIMU IOPUIMUYECKOTO YIOCTOBEpEHHS (haKTa 3aKIIFOUEHHS JI0T0-
BOpa, OTOXKAECTBIIAA UX MEXKAY COOOH, HO HE C CAMUM JOTOBOPOM CTPaxOBaHUS.
Crenyer yka3aTh Ha OTCYTCTBHE UMIIEPaTUBHOCTH, KOTOpas Obl oOecrneunBana o0si-
3aTeNbHOE HAaJMYhEe CTPAxXOBOTO CBUIETENHCTBA, TAK KAaK 3aKOHOM JIOMYCKaeTCs
yaocToBepeHue (paKTa 3aKII0YSHHS JOTOBOPa C MTOMOIIBIO MTOJTHCA.

CrtpaxoBoii monuc ABIsAeTCS CeH()PUISCKAM TOKYMEHTOM JaKe 10 CBOeMY Ha-
3BaHUIO, KOTOPBIM UCIIONB3YETCA UCKIIOUUTENIBHO B CTPAXOBAHUU U K KOTOPOMY, CO-
TJIaCHO JICUCTBYIOMIEMY 3aKOHOJATEILCTBY YKpPauHBI HE BBIIBUTAIOTCS CYIIIECTBEH-
HbIC TPeOOBaHUs, B OTIMYHME OT CTPAXOBOro Joropopa. He B3upas Ha To, uTO (pakT
3aKJIIOUYCHHUS CTPAaXxOBOT0 JOTOBOPA MOXKET YAOCTOBEPSATHCS CTPAXOBBIM CBUICTEINb-
CTBOM (TIOJIUCOM, CEPTU(HHUKATOM), B XOJ€ MCCICIOBAHNUS MBI MPHIILIH K 3aKJIroUe-
HUIO, YTO JIOTOBOP CTPAXOBAaHUS U CTPAXOBOU MOJUC SABJISIOTCA Pa3HBIMU JOKYMEH-
TamH.
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[loroBop cTpaxoBaHus Kak crnocob peanusaLmm CTpaxoBbiX NPaBOOTHOLUEHNI

CONTRACT OF INSURANCE AS METHOD OF REALIZATION OF INSURANCE
LEGAL RELATIONSHIPS

The theoretical aspects of the registration of insurance contracts are considered
in this article, and their correlation with such concepts as an “insurance policy”, “in-
surance certificate” and the role of these documents in insurance activity. Due at-
tention is gived to the substantial conditions of the insurance contract in accordance

with the Law of Ukraine about insurance, the Economic code and the Civil code.

Key words: insurance contract, insurance policy, certificate of insurance, sub-
stantial conditions of the insurance contract
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NPABOBBIE NMPOBJIEMbI PA3BUTUA UHCTUTYTOB
MHOPACTPYKTYPbl CTPAXOBAHUA KPEOUTHBIX PUCKOB
B YKPAUHE

PazBuTHe kpenuTHOU cdhephbl COMPOBOKIACTCS (HOPMUPOBAHUEM CHUCTEMbI HH-
CTUTYTOB, KOTOpBIE MpeAHa3HaueHbI oOecrneunBarh e€ 3h(hekTHBHOE U Ge30MacHOe
¢yHkuroHupoanue. KpenuTHON NesTeNIbHOCTH, HE3aBUCUMO OT OOIECTBEHHO-3-
KOHOMUYECKOH (hopmannu, Bcerna ObUT MPHUCYIIHA PUCKOBBIA xapaktep. Bepost-
HOCTh pC€ain3alilui TCX WM UHBIX KPECAUTHUX PUCKOB OMPECACIAIOTCA CICAYIOIIN-
MU (HaKTOpPaMHU: YPOBHEM Pa3BUTHS KPEAUTHOTO U CTPAXOBOTO PHIHKOB, YPOBHSIMHU
pa3BUTHUS KPEIUTHOW U KyJIBTYPBI; UCIIOIb30BAHUEM KOMITLIOTEPHBIX TEXHOJIOTHI B
KpeIuTHOU cepe; crmocoOoM COSTMHEHNS B Pa3BUTHEM (HaKTOPOB KPESTUTHOM JesI-
TEIBHOCTHU (YEIIOBEUYECKOTO, TEXHUYECKOTO, OPraHU3aIIMOHHOT0, UH()OPMAIIIOHHO-
Tr0); OOIIECTBEHHBIM pa3lieIcHUEeM TPy/a, YCHICHHEM TEHACHIMHA TII00AN3aIH 1
HEPAaBHOMEPHOCTH Pa3BUTHUS KPEIUTHBIX YUPEKICHUN U CTPAXOBBIX OPraHU3AIINH,
B OCHOBE KOTOPOI JIe:KaT pa3lIniusi He TOJIBKO B MPOIIEAYypax OCYIISCTBICHUS Olle-
paiuii, HO ¥ BOMPOCHI crienuanu3anui.! MTHCTUTYHOHAIbHBIE YCIIOBHS Ha OTpe/ie-
JICHHOM 3Tarle BbIXOJla U3 KPU3KCa CIIOCOOCTBYIOT BHEAPEHUIO TEX MHHOBAIIUN, KO-
TOpble He OBLIM pEanu30BaHbl B YCIOBHSIX CIaja JEIOBOM aKTHBHOCTH M KOTOPBIC
BJICKYT 3a COOOM HOBBIC UJICH, BO3HUKIIINE JIO0 U B MOMEHT z[enpeccml.2 Tak, B ipen-
KPHU3UCHBINA IEPUO B YKpanHe MOTYYHITH Pa3BUTHE ONPE/ICIICHHbBIC BUIBI KPEINTA,
KOTOPBIE TOJIB3YIOTCS CIIPOCOM U cerofiHs. OHaKO KPU3UC BBISBUI IIPOOJIEMBI U PH-
CKH B MEXaHM3MaX KPEJIUTOBAHMS M CTPAXOBaHHs PUCKOB KpeJUTHOH chepbl. Pas-
BUTHUE KPEAUTHOTO CTPAXOBaHUsI CIIOCOOCTBYET OCYIIECCTBICHHUIO JJBOMHOTO KOHTPO-
JISI 32 PUCKaMU KPETUTHOM chephbl.

HccnenoBannio OTAETBHBIX MHCTUTYTOB WHMPACTPYKTYPHI KPETUTHOTO CTpa-
XOBaHMSI MTOCBSIICHBI TPYJAbl MHOTHX YYCHBIX, OJIHAKO UX OCOOCHHOCTSIM U POJIU B
00CITy)KMBaHWN KPETUTHOTO CTPAXOBAHUS yIEJICHO HEJOCTATOYHO BHUMAHHS.

1 MpoHckas H. KoHuenTyanbHble nonoxeHns ynpaeneHns 6aHkoBckuMm puckamu//Pecypcel, nHdopmaums cHab-
XeHwne, KoHKypeHuus. — 2010. - Ne3. — C. 83
2 CyxapeB O.C. MHCTUTYumnoHanbHas akoHOMUKa: Teopusi u nonutuka.- M.: Hayka, 2008. — C. 202
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Kpusuc cnocoOCTBOBaJ POCTy KadecTBa MHCTHUTYTOB KPEAWTHOTO CTPaxoBa-
Hus. DOPMUPOBAHUIO HaUIeKalel HHPPACTPYKTYPhI KPEAUTHOTO CTPAaXOBaHUS B
YKpanHe CIOCOOCTBYIOT CyIIECTBCHHBIC MHCTUTYIIMOHAIBbHBIE M3MeHEeHUs1. CyOb-
eKTaMy UHPPACTPYKTYPHl KPEIUTHOTO CTPAXOBAHMUS BBICTYIAIOT OFOPO KPEIUTHBIX
UCTOpUil, KOJUICKTOPCKUE (UPMBI, UIIOTEYHBIE LIEHTPHI, (PMHAHCOBBIE KOHCYJIBTaH-
ThI, OLICHIIIMKY UMYIIIECTBA, HOTAPUYChI, AaT€HTCTBA HEABUKUMOCTHU (PUIITOPEI), aB-
TOCAJIOHBI, TOPrOBBIE Opranu3auuy. OmuoKy Wi cOou B pabore HHPPaCTPyKTypEhI
MOTYT CyLIECTBEHHO 3aTPOHYTh MHTEPECHl OCHOBHBIX CyOBEKTOB KpEAHWTA U HaHe-
cTi uM ymepO. Peannsaunu KpeaUTHBIX CTPaxOBBIX NPOAYKTOB B YKpanHe Oymer
CIOCOOCTBOBATH Pa3BUTHE WIIOTEYHBIX LEHTPOB, TNIABHOHM LENIBI0 KOTOPBIX SIBIISET-
Csl KOMIUIEKCHOE O0CITy)KMBaHUE KIMEHTA, JKEJIAIONIET0 MOJTYYUTh KPETUT Ha IPUO0-
peTeHue HeIBUKUMOCTH WITH OCYIIECTBIUTH IPyTUE OTEPAIiU ¢ HEIBUKUMOCTBIO.
KimeHT MOXXeT noy4uTh KOHCYJIBTALMK U IIOMOIIb BCEX HEOOXOAUMBbIX CIEeLHaIU-
CTOB I10 IIPEIOCTABJICHUIO KPEAUTOB, HOTApUAIILHOMY O0()OPMJICHHIO, IOUCKY U IOJ-
00py HEABWXMMOCTH, OLIEHKE HEABMXMMOCTH, CTPAXOBAHHIO MIIOTEUHBIX PUCKOB.
Oco0eHHOCTBIO UTIIOTEYHBIX LEHTPOB SIBISETCA TO, YTO KaX1asi IporpaMMa Kpeau-
TOBaHUsI CTPOUTCS UCXOJIS U3 0coOeHHOCTEH 3aemiuKa. [lonTBep kaeHreM npeumy-
LIECTB MIOTEYHBIX LEHTPOB SIBISETCS TO, YTO OHH CHOCOOCTBYIOT 3HAYHTEIEHOMY
MPUPOCTY UNOTEYHBIX mopTdeneit 6aHkoB. OnHaK0, (YHKIMOHUPOBAHUS HITOTEY-
HBIX [EHTPOB MMEET W PsJi HelmocTaTkoB. Cpeqy HUX MOXKHO BBIICIHTH CIEIHa-
JIM3aLMI0 LEHTPOB HAa IPOABHKEHUHU TOJIBKO MIIOTEYHBIX IPOJYKTOB, YTO HE AAET
BO3MO)KHOCTH IOJTY4EHUS KIMEHTOM HH(YOPMALHUU 110 APYTUM OaHKOBCKHUM IIPOAYK-
TaMm, MIPONOIDKUTEIBLHOCTD IIporiecca 0HOpMIICHHS KPEeauTa.

ANBTEpHATHBOM HUITOTCYHBIM IIEHTPaM MOTYT CTaTh (PMHAHCOBBIC KOHCYJIBTAH-
ThI, KOTOPBIE B TIpeieNiaX OAHOTO Odrica MPeAaratoT KIHEHTY IENbId ps UIIoTed-
HBIX MPOTPaMM Pa3IMYHBIX OAHKOB M MIOTEYHBIX CTPAXOBBIX MPOAYKTOB. Kpome
TOTO0, (PMHAHCOBBIE KOHCYJIBTAHTHI OCYIIECTBISIOT IIEPETOBOPHI ¢ OaHKOM, ITOMOTa-
10T COOpaTh HEOOXOTUMBIE JIOKYMEHTBI, CIIC/ST 32 3aKOHHOCTBHIO KPETUTHOTO COTJIa-
IICHHS, YCKOPSIFOT MPOLEAYPY MPHUHSATUS KPEAUTHOTO PEIICHHUsS, a TAaKkKe CI0c00-
CTBYIOT MPUHATUIO KPEAUTHON KOMHUCCUEN MOJOKUTEIBHOIO PELICHUS. Y YUThIBAs
BBICOKHME 1IEHBl HAa HEABWIKUMOCTH, aKTYaJIbHBIMU JUIsl YKPAMHCCKOTO pPBhIHKA Kpe-
JTUTHOTO CTPAaxXOBaHUs OCTAIOTCS MPOOJIEMBI KWJIMITHOTO UIIOTEYHOTO KPEIUTOBA-
HUSA. DTO BO MHOTOM OTIpENEeNsieT BaKHOCTh ACSITEIHLHOCTH PHIITOPOB KaK CyOb-
ekTa HH(PPaCTPYKTyphl peIHKAa KPETUTHOTO CTpaxoBaHUs. HerarnBHoe BIHsIHHE Ha
PBIHOK HEABMXKMMOCTH, a CJIEAOBATEIBHO U HA KPEAUTHOE CTPAXOBAaHUE B YKpaUHE
MMEET OTCYTCTBUE 3aKOHA O PUAIITOPCKOHN JEeSITeNbHOCTH, XOTSA B CTpaHe (pyHKIHO-
HUPYIOT Accolpanus CIEUaIuCcTOB O BOMPOCaM HEABMXKUMOCTU U Pusntopckas
najiara YKpauHsbl. J0CTaTOYHO BCIOMHUTB O TOM, YTO MOCJIEIHUA MUPOBOM SKOHO-
MHUYECKHIM KPU3UC HA4YaJICsl HA PhIHKE HEJIBMXKMMOCTHU. B pa3BUTHIX cTpaHax ynens-
€TCS 3HAYUTEJIbHOC BHUMaHHUE PEryJIMPOBAaHUIO 3TOTO0 CErMEHTa HMH(PACTPYKTYPHI
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pBIHKa KpeauTHoro crpaxoBanus. Hanpumep B CLIA, rae HeABUKUMOCTb COCTaB-
nseT 50% HaMOHATBFHOTO OOTaTCTBa CTPaHbl, 3HAYEHHE PUIATOPOB MOAUEPKUBAET-
csl 00s13aTeNIbHBIMU BCTpEYaMHU TPE3UICHTa CTpaHbl U npe3uaeHTa HannonanbHOM
aCCOLMAIIMK PUEITOPOB MBIkl B rof.> TakuM 00pa3oM, Ha3HAUYCHHUE CO3JaHUH H
YTBEPXKACHUN 3aKOHA, PETYIUPYIOIIETO JEesTeNbHOCTh PUAITOPOB B YKpauHy, Oy-
JIET 3aKJIF0YaThCs B CBEJCHUU K MUHUMYMY CJIy4aeB MOIIEHHUYECTBA HA PhIHKE He-
JBIKIMOCTH. YTOPSIOU€HHE HOPMATHBHO-TIPABOBOM 0a3bl pErylUpOBaHUS PHAI-
TOPCKOM IEATENHHOCTH OyZIET CIIOCOOCTBOBATh YMEHBIIIEHHIO HITOTEYHBIX PHCKOB H,
KAaK CIIEJICTBUE, YMEHBLICHUIO CTPAXOBBIX BHIILIAT.Ellle OMHUM UHCTUTYTOM KPEAUT-
HOTO CTPaxOBaHUs BHICTYIAET OIOPO KPEIUTHBIX UCTOPUH, copepikamiuii mHpopma-
LU0 O BBIITOJTHEHUH (PU3MYECKUM JHLIOM OOS3aTENbCTB 10 KPEAUTHBIM I0TOBOpPaM.
[IpooGpazom kpeauTHOTO OFOpPO cTano cozaanue B 30-x rogax 19 Beka 6a3bl TaHHBIX
JIstouc Trnmnen ¢ ManxerTeHa. ATreHTCTBO Tammena mosxe craino u3BecTHo kak RG
/ Dun & Co (c 1933 roma - Dun & Bradstreet). Cornacuo 3akoHy YkpauHbsl «O0
opranuzanuu (HOpMHPOBaHHA U OOpalICHUs] KPEOUTHBIX McTopuii» oT 23.06.2005
rona Ne 2704 610po KpeAUTHBIX UCTOPHIl ABISAETCS IOPUANYECKUM JTUIIOM, UCKITIO-
YUTETHHON JEATEIbHOCTHI0 KOTOPOTO SIBIAETCA COOp, XpaHEHHE, MCIONb30BaHUE
nH(pOpPMAINH, KOTOPasi COCTaBIsET KpenuTHyIo uctoputo. B Ykpaune co3nano 60-
nee 10 MITH KpeOUTHBIX HCTOpHid. ¢ B 3amagHbIX cTpaHax B OI0PO KPETUTHBIX MCTO-
puii ecth uadopmarms o 90% rpaxkman crpanbl.’ OYHKIIMOHUPOBAaHHE OIOPO Kpe-
JIUTHBIX UCTOPUU SIBJISIETCA IMOJIE3HBIM KaK KPEOUTHBIM YUPEKICHUSIM, IOCKOIbKY
MMOMOTaeT MHHUMHU3UPOBATh PUCKH, TaK M 3a€MIIHKaM, MTOCKOJIBKY TO3BOJISIET ObI-
CTpO U Ha OoJiee BBHITOAHBIX YCIOBHAX MOJMYYHTh KpPeAMT. Benpb mporeHTHas cras-
Ka 10 KPEeIUTYy YYHUTHIBAET TAKXKE 3aTpaThl HA PUCK U Ha NOJIYYEHHE U NPOBEPKY
WHpOpPMAIMK, HEOOXOOUMOM AJIsl penocTaBieHusl kKpenuta. [loHATHO, 4TO yCiy-
T OI0pPO KPEOUTHBIX UCTOPHUM SIBISIOTCS MOJIE3HBIMU U AJISI CTPAXOBBIX KOMIIaHUH,
YUHUTBIBas NEPCIIEKTUBHOCTD PA3BUTHS HIIOTEUHOTO PhIHKA. DTO AACT IOTIOIHUTENb-
HYI0 BO3MOYKHOCTb BBISIBIICHUSI MOIIIEHHUKOB M MUHUMH3UPYET KPEeIUTHBIE PUCKH,
MOCKOJIbKY COOCTBEHHBIE 0a3bl MHPOPMAIMU CTPAXOBBIX KOMITAHH SBJISIETCS Orpa-
HUYEHHBIMH 110 CPAaBHEHHIO C OIOPO KPEAWTHBIX HCTOPHMA. XOTS CyIIECTBYIOT MHE-
HUSL CPE/IH CIICIIMATUCTOB 110 CO3/IaHHIO aHAIOTHYHBIX OFOPO CPEIN CTPAXOBIIHKOBS,
Ha Hall B3TJIS, TO HEYMECTHO B CBSI3H C TeM, YTO TOAOOHBIN HHCTUTYT yXKe CyIIle-
CTByeT Ha ()MHAHCOBOM PBIHKE YKPaWHBI.

KpemuTtHbiii OyM 1 qanbHEHIIINNA KPU3HUC TTOBJICKIIH 32 COO0H pOCT IPOOIEMHBIX
KPEUTOB, YTO AKTUBU3UPOBAJIO MOSBICHUE W PA3BUTHE KOJJICKTOPCKUX KOMITAHUH.

3 Moyemy 3aKoH O pUEenTOPCKOW AEATENBHOCTY TPWXAbLI HE NPUHANW? [ONeKTPOHHLIN pecypc]. — Pexxum goctyna:
http://www.unia.com.ua/ukr/?nid=mnews|5975

4 [lecsTb MinboHIB OCi6 B YKpaiHi oTpumanu KpeauT NpoTAroM OCTaHHIX ABOX POKiB. - [ EnekTpoHHWI pecypc.-
Pexum pgoctyny: http://www.zik.com.ua/ua/news/2009/01/15/165453

5 Tam xe

6 3arpebHon B. H. Hawe geno obpeyeHo Ha ycnex. fletonuck cTpaxoBoro 6usHeca. - K.: YkpanHckoe areHTcTBO

durHaHcoBoro pa3suTus, 2010.- C. 388
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OTO SIBISETCS TPATUIIMOHHBIM 3TArlOM TOCIE aKTUBHOTO Pa3BUTHS OAHKOBCKOTO
kpenuToBaHus. OCHOBHOM 3a7aueii KOJUIEKTOPCKUX KOMIIAaHUH SBISIETCS TpodeccH-
OHAJIBHOE B3bICKaHUE MPOOJIEMHBIX 3a/I0JDKEHHOCTEH. VX TpenMyIecTBaMu sBisi-
FOTCS:

— HaJInu4due OTpa6OTaHHLIX TeXHOJ’IOFHﬁ, KOTOPBIC MO3BOJIAKOT B TCUHCHUC KO-
POTKOIo n€puoga BpEMEHU OXBATUTH 0OITBIIIOE KOJIMYECTBO JOJIXDKHHUKOB,

— HaJIMYHME 3HAYUTEIHHOTO YHCNIA COTPYIHHKOB, CICIUATU3UPYIOUIMXCS Ha
00CITy’)KUBaHHUH JIOJITOB;

— MWHHMH3AIUS 3aTpaT, TOCKOIBKY CONIepKaTh COOCTBEHHBIE CITYKOBI B3BI-
CKaHMUSI IOJITOB SIBJISIETCS JACJIOM 3aTPaTHBIM, YTO B CBOIO OUEPE/lb CBSI3aHO C
poctoM TapudoB U IEH I J0OPOCOBECTHBIX TUIATEIBIIHKOB;

— BO3MOXKHOCTH BO3BpAILIEHHsI ONPEACICHHON YacTh 3aI0JDKEHHOCTH. biaro-
Japst KOJUIEKTOPCKUM areHTCTBaM OaHKH U CTPaxOBble KOMITAHWHU BO3Bpaliia-
10T 0T 10 10 75% COMHUTENBHBIX LOJITOB.’

Komnexropckuii Ou3nec pazBuBaercst 1octatouHo OypHo. OH Bo3HUK B 60-X T0-
nax npouutoro Beka B CIIIA, a yxxe B Hagane 80-X ro1oB MOTy4YMJI pacpoCTpaHe-
uue B EBpore. B CHIA cymectyet Oonee 8000 KOJUIEKTOPCKHUX KOMITaHUH, B CTpa-
Hax EC - 6omee 10000 (B wactHocTH, B [lombiie - 6omee 700), B Poccuu - 250.8
CHayana KOJNJIEKTOPCKUE areHTCTBA CO3AaBaIMCh KaK JOYepHHUE OpraHu3anuy OaH-
KOB M OOCITYXKHMBaJH UCKIIOYUTENLHO UX Aoird. B Poccun koinexkTopckue areHT-
cTBa Hayanu nossiATbes B 2004 rony. IlepBoe komiekTopckoe areHTcTBO B Poccuu -
3A0 «DACII» - 6bu10 3apeructpupoBano 9 asrycra 2004 rona.

Ha VYxpaune nepsas xomtekropckas komnaausa «Credit Collection Group» Bo3-
Hukna oceHpio 2006 roga. Ha Hauano 2008 roja ux KOJHYECTBO yike cocTaBuiio 15,
a ceituac - 50'°. TTo mpoOrHO3aM CHENHAINCTOB B YKPanHe KOIMYECTBO KOIIIEKTOP-
CKUX KOMITaHHH B TIEPCIIEKTUBE JOIDKHO BBIPACTH JIO THICSUH. !

Ha YkpawHe ¢ KOIJIEKTOPCKUMH KOMITAaHUSMH COTpyZHHYa0T 60-70 GaHKOB.
B nauane xpusuca noprdenn 0aHKOBCKHX KPEOUTOB (U3MUECKUX JIUI] COCTaBIIS-
11 80%, CTPaxoBBIX KOMIAHUH - 6%, TETeKOMMYHHUKAIIMOHHBIX KOMITaHu# - 1% 00-

7 KonnekTopckuii 6usHec B YkpanHe: who is who? .- [OnekTpoHHbI pecypc].- Pexxum goctyna:http:/roadnews.
wordpress.com/2011/10/26/konnekTopckuni-6usHec-B-ykpaviHe-who-is-who/

8 AnNneTnTbl OXOTHUKOB 3a AONraMmn pacTyT.- [ONeKTpoHHbI pecypc].- Pexum goctyna: http://www.kontrakt.ua/ua/
readarticles/n116.html

9 BonxoBckuin W. 3agaym KoNnekTopckon KOMMaHum — HanaauTb TakMe B3avMOOTHOLLEHUSI ¢ 6aHKOM, 4YToObl By-

[y4v KNEHTOM, OH ocTancsi UM Hascerga// 3epkano Hegenn.-Ne8(867)1-7 mapta 2008.- OneKTPOHHbI pecypc.-
Pexxum poctyna:http://www.dt.ua/2000/2675/62189/

10 Monutnyecknin obospesaTenb.- [ONeKTPoHHbIM pecypc].- Pexum poctyna: http://www.politic.com.ua/ukraine/
economics/892
1 BonxoBckuin M. 3agaym KonmnekTopckon KOMNaHum — HanaguTb Takve B3anMOOTHOLLEHNS ¢ 6aHKoM, 4ToObl Byay-

4K KIMEHTOM, OH ocTancs um Hasceraa// 3epkano Hepenun.-Ne8(867)1-7 mapta 2008.- [OneKTpoHHbIN pecypc].-
Pexxum poctyna:http://www.dt.ua/2000/2675/62189/
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nrero noptdens YKpamHCKUX KoJulekTopoB. OnmHako, yxe B 2009 romy moptdens
CTPAaXOBBIX KOMIIAHUN cOCTaBMII MO pa3HbIM oleHKaMm 20-40%. XKenanue cTpaxos-
IIMKOB TOKPBITH MOJTYYEHHBIE 32 BpeMsl KpU3Uca YOBITKH MOOYOHIO MX aKTHBHEE
oOpararbcs 3a MOMOLIBIO K KoJUleKTopaM. [1o mporno3aM KOJJIEKTOPCKOH KOMITa-
Huu «EBpomneiickoe areHTCTBO 0 BO3BpaTy JoaroB» B 2012 rogy Ha YkpauHe nopt-
(enu 6ankoB OymyT cocTaBiATh 68%, a MOpTdhenu CTpaxoBbIX KoMmaHuii - 13%.?

ITo 1aHHBIM KOJUIEKTOPOB MEPBOE MECTO B PEHTHHIE PUCKOBAaHHOCTH 3aHUMAIOT
MOTPEeOUTENbCKUE KPEANUTHI, a 3aTeM - aBTOMOOMIBHBIE W UTIOTEYHbIE KpeauThl. B
KPEITUTHOM CTPaxOBaHWH CTPaxXOBble KOMIIAaHHHU 3a4acTyl0 0OpallaloTcs K yclyram
KOJJIEKTOPCKUX KOMIIAHMH 3a MOMOIBIO 10 PErPECCHBIM TPEOOBAHUAM 110 BO3ME-
LIEHUSIM, KOTOpBIe ObuTH omtadensl o qoroopam KACKO u o noroopam crpaxo-
BaHMS KPEIUTOB (OT PUCKA HETIOTAIICHUS).

B mepByto odepens KOMICKTOPCKHUE YCIYTH SBIISIOTCS TIPUBIICKATEILHBIMHA JIJIS
CTPaxXOBBIX KOMITAHHUM, OCYIIECTRISIONINX CTPaxOBaHUE aBTOMOOMIICH 10 TIPOTrpaM-
Mam KACKO. C kaxpIM T0JJIOM KOJIMYECTBO 3aCTPAaXOBAHHBIX aBTOMOOMJICH yBeIH-
YUBACTCS U, PA3yMEETCs, pacTeT KOJUYECTBO CTPAXOBBIX CirydaeB. [1o HEKOTOPBIM
orieHkaM, B EBporie ocymecTBisieTcs peannsanus B kpeaut mouru 70% aBroMoOu-
neit.'* B nokpu3ucHBIN Nepruoa Ha YKpauHe KOJTMYSCTBO PEaM30BAHHBIX B KPEIUT
aBTOMOOWIIEH COCTABIISIO IO OTAENbHEIM cerMeHTaM 1o 80%. OmHako, yxe B 2010
TOJy, TI0 Pa3HBIM OIEHKaM, C TIOMOIILI0 KPEIUTHBIX MPOTPaMM OBLITIO peaTn30BaHO
yumb 15-18% aBromoOwuneit. [1pu stom, mo manupM 6aHKoB, B 2010 roxy no 80%
aBTOKPEINUTOB MPEIOCTABISUIOCH ITPH aKTUBHOM YYacTHH aBTOCaOHOB. [1o MHEHHTO
CIIEIAINCTOB, aBTOMOOWIBHBIA PBIHOK OyzmeT pactu exeromHo Ha 15-20% u mo-
cturder 06semMoB 2008 roma He paree 2015 roma.'* DTo MOBIHMSIET M HAa POCT MPOAAK
nmomcoB KACKO. Ho, ecu B EBpone ux mmerot okono 90% Boamrenei, To HAY -
KpawWHe 3TOT MMOKa3arellb B IECATh pa3 MeHble.'> CTpaXOBIIHUKH UMEIOT TIPABO BHI-
CTaBJIATh PErpeccHbIe TPEOOBaHMSI K JINI[aM, BUHOBHBIM B HACTYIIJICHHH CTPaXOBO-
O CiIyd4asi U HaHeCeHHUH yiepOa ux kiareHraM. [locie oriarel peMOHTa aBTOMOOMIIS
o monucy KACKO cTpaxoBoii kKoMIIaHUEH, OHA MOXKET MOTPEOOBaTh KOMITCHCAITUIO
pacxonoB y BuHoBHUKa [ITII. B psige cmyuaeB cTpaxoBbie KOMIIAHUM MOTYT TIPEIb-
SIBIISITh PETPECCHBIE TPEOOBAHUS M K CBOUM KIIMEHTaM, KOTOPbIE MMPHOOPENTH Y HIX
MOJTUC CTPAaXOBaHUS TPAXKTAHCKOW OTBETCTBEHHOCTH BIIAJICTBIIEB aBTOTPAHCIIOPTA.
Ilo omeHKaM CTpaxOBIIMKOB, 00IIasi CyMMa PEerpeccHBIX TPeOOBaHUI K BOTUTEISM,
KOTOpbIE OHU TOTOBHI NIepeAaTh KoJJIeKTopaM, coctapisieT okoio 300-500 MiH rpH.

12 domuHa K. MepcnekTvBbl pa3BUTUS KonneKTopckoro GuaHeca.- [OnekTpoHHbI pecypc].- Pexum goctyna: http://
www.legalweekly.com.ua/article/?uid=611
13 BaHku 1 cTpaxoBble komnaHuu: kpocc-npogaxu// baHkosckoe o603peHmne.-2005.-Ne12.-32-33 c.

14 Martycsik C. OgmHakoBo pasHble// ABToueHTp.-2011.-Ne6.- C. 29
15 LLnsxoson B. MoaBoaHble kaMHW ykpanHckoro ctpaxoBaHusi// ABTomup.-2011.-Ne29.- C. 6
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Komtektops! OIIeHHBAIOT e TpUMEpHO Ha okoio 1 mupy rpH. [Ipu atom B pabote y
HUX HaXOIUTCs He Oosiee 5-7% MaHHOW CYyMMBL.

D¢ heKTUBHOCTD PabOTHI ¢ MOPTHEIIMHI PErpeccoB, KOTOPHIE UM ITEPEIAOTCS
Ha oOciy>kuBaHue, Bapbupyetcs B peaenax 10-40%. Komrekropsr obemaror e€ no-
BectH 10 60-70%. YcmenrHoCTs TaHIEMa CTPAXOBIIUKOB M KOJUIEKTOPOB BO MHOTOM
3aBHCHUT OT pa3Mepa JMCKOHTA U3 MopTdeJst JOITOB, KOTOPBIHA OOJBIIMHCTBO CTpa-
XOBBIX KOMIAHUM CUMTAIOT 3aBBLINICHHBIM. CTanOBBIe KOMITaHWH I'OTOBEBI K COTPYI-
HUYECTBY C KOJUIEKTOpamHu Ipu ycioBuu mnomydeHus 30-50% monra, 9yTo HE yAOB-
JIETBOPSIET KOJUIEKTOPOB, KOTOpBIE OOBSCHSIOT CBOE HEXKENaHHE COTPYJIHHYECTBA
CIIOXHOCTSIMU pabOThI CO CTpaxoBIIMKaMHu. J{J1s1 0aHKOB YCIIOBUS COTPYAHUYECTBA C
KOJUICKTOPCKUMHU arcHTCTBAMU SABJIAIOTCA GOHCG 6HaFOHpI/ISITHI)IMI/I, IOCKOJIbKY CyM-
Ma BO3HarpaxjeHus koneodnercs B mpeaenax 10-50%, X0Ts cTaHmapTOM SIBISETCS
cymma ot 15 10 35%.1°

Paznmuamsvu B pa60Te KOJUICKTOPOB C OOJDKHUKAMH CTPAXOBHIMKOB U 0aHKOB
3aKJI09acTCA B TOM, 4YTO:

— TpHu 00CITy>KMBAaHUM OaHKa JJIsl KOJJIEKTOPA IVIaBHOE - HAWTH NOJKHHKA, a
npu paboTe co CTpaxoBIIMKAMK — JIOKa3aTh €ro BHHY. Kak mpaBuiio, BUHO-
BHMKU aBapUil Jake HE OTaJbIBAIOTCSA O CBOUX JOJrax Iepe] CTPaXxOBbIMU
koMmaHusiMu. Kpome Toro, nmpu 3anojHeHUH akToB coTpyaHukamu [ocynap-
CTBEHHOW aBTOMOOWIJIBHOW MHCIEKIMH CYLIECTBYET PHCK MPEIOCTaBICHUH
JIOKHBIX CBelleHHH. B 3ToM ciydae HaOmiomaeTcss HajqM4uue MCHXOJIOTHYe-
CKHUX acleKTOB B paboTe ¢ JOKHUKAMHU, KOTOPbIE POCTO HE TOHUMAIOT, T10-
4eMy OHU JIOJIKHBI [LIATUT;

— HaOMromaeTcs 3HaUUTEIbHAS TIPOJOJIKHTEILEHOCTh BO BPEMEHHU TPOLIEIYPHI
B3BICKaHUS JIOJITOB, IMOCKOJIbKY HEOOXOIUMO MPONTH OINpe/elieHHbIC FOpH-
JTUYecKue Tpornenypbl. JJokyMeHTallbHOE 3aKperuieHHe MPaBOOTHOIICHUH
0aHKa ¢ JODKHMKaMH HAaXOJUTCS Ha BBICOKOM ypoBHe. Jlumb okomo 5%
JIOJDKHUKOB OaHKOB KaTETOPUYECKH OTKA3bIBAIOTCS OT CBOUX JOJNTOB. B TO
BpeMst kak 80% MpoOJIeMHBIX IOJTOB CTPAXOBBIX KOMIIAHWH BO3BPAILIAIOTCS
IO PEIICHUIO CYJI0B, U Bcero Juib 10% a0iroB - OaHKaMm;

— y OONBIIMHCTBA CTPAXOBIIMKOB OTCYTCTBYIOT KaueCTBEHHBIE 0a3bl JAHHBIX O
CBOMX JIOJDKHUKOB. [I0CKONBKY CTpaxoBbIe KOMITAHUU HE UMEIOT AJIEKTPOH-
HOTO peecTpa CBOMX JOJDKHUKOB, TO HE MOTYT MPENOCTaBUTh KOJIEKTOPaM
JIOCTOBEPHYIO HH(POPMAITUIO O HUX;

16 KonnekTtopckoe areHTCTBO [OneKTpoHHbIN pecypcl.- Pexum pgoctyna: http://ru.wikipedia.org/wiki/Konnektop-
cKoe_areHTCTBO
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— B OONBIIMHCTBE CTPAaXOBBIX KOMIAHWHN MPOILECC COTPYAHUYIECTBA C KOJJICK-
TOpaMH U JOJDKHUKAMHU HE CTPYKTYPHU3UPOBAH B LIEJIOM.

B ycnoBusix Kpu3uca yBeIMYMBAETCS KOJIMYECTBO KOJUIEKTOpoB. Kpome Toro,
HaOmoaeTcsi yMEHbBIICHUE Pe3YJIBbTaTHBHOCTU HMX JAedTenbHocTH. Ecnu B nokpu-
3MCHOE BpeMs KOJIJIEKTOpaM yAaBajioch B3BICKHMBaTh B cpenHeM 1o 50-70% mon-
rOB, KOTOpbIE MM TI€PEAaBaIuCh, TO BO BpeMs Kpusuca - 10-25%'7, nockonbKy ruia-
TEXXECHOCOOHOCTh HACENCHUS B ATOT NE€PUOJ] 3HAUMTENbHO YMEHbIIMINCh. Kpusuc
IPUHOCUT yBEJIMYEHHE KOJIIMYECTBA KIMEHTOB KOJUIEKTOPCKUX KoMmnaHui. Jlo kpu-
3Kca C KOJUIEKTOPCKMMU areHTCTBAaMH COTPYAHHYANIO OKOJIO 25 OaHKOB, a B MEPUOA
kpusuca - 6onee 40. B ycnoBusx kpusuca HaOmomaeTcst «TEHU3ALUD KOJJIEKTOP-
CKOH JIesITeNbHOCTH, YTO, TIO OLleHKaM ACCOL[MAaLluH KOJUIEKTOpCKOro On3Heca Ykpa-
uHbl, coctaBnger 10 50% prinka. Kpome Toro, Habmiomaercss 3HaYMTEIbHAsI KOH-
neHTpanus peiHka. Okono 80-90% odunnaabHOTO phIHKA KOJUIEKTOPCKUX YCIYT B
Ykpaunne koHTponupyercs KpymHbiMH kommanusmu (CCG, Cryx0a HCIIONHEHUS
o0s3arenseTB, EBporeiickoe areHTCTBO 1Mo BO3Bpary monroB, Verdict, « YkpOopry,
VKpanHCKass KOJUIEKTOpCKas TIpymna). BoJbIIMHCTBO KIMEHTOB NPENIOYUTAIOT
oOpamarbcss UMEHHO K HUM, IOCKOJIBKY, B OTJIMYHE OT MEJKHX KOJJICKTOPCKUX
areHTCTB, JOCTATOYHBII 00BbEM PeCypcoB MO3BOJISIET UM ACHCTBOBATh B PAMKaX 3TH-
KU ¥ 3aKOHa.

Pa3BuTHE KOJUIEKTOPCKHUX KOMIIAHWN Ha YKpanHe CAEP>KUBAIOT OTCYTCTBHE CO-
BMECTHOM pabOTHI KOIJIEKTOPOB MO Pa3BUTHUIO TEXHOJIOTHI U CTAHAAPTOB KauecTBa,
OTCYTCTBHE KOZAEKCA ITHKH KOJUIEKTOPOB; TapPMOHM3AIMM B3aUMOJIEHCTBUS C TOCY-
JAPCTBEHHBIMU OpraHaMH; OTCYTCTBHE €AMHOTO 3aKOHA, KOTOPBIHA PeryaupoBai Obl
JIESITEIbHOCTh KOJUIEKTOPCKUX KOMITaHUH.

K IMEPCIICKTUBAM PAa3BUTUSA KOJIJICKTOpCKOfI ACATCIIBHOCTHU CJIIEAYCT OTHECTU:

— AKTHBH3AIIHUIO pa6OTBI C AoJIraMu 1O KPCAUTHBIM KapTaM U 3aliMaM B Cer-
MCHTC MaJIOT'O U CPECAHCTO 6H3Heca;

— COKpaIleHHe 00bEMOB ICATEILHOCTH YKPAHHCKUX KOJJICKTOPOB BCJICAICTBUEC
3HAYUTEIHHOTO COKpAIICHHUS TMOTPEOUTEILCKOTO KPEAUTOBAHUS B TEUCHUE
JUTUTEIBHOTO TIEPUO/Ia U COKpAIlleHUEe HOBBIX MPOCpOUeK KpeautoB. Cyiie-
CTByEeT MHEHHE, YTO KOJJICKTOPCKHE KOMIAaHWU OyayT JMOO 3aKphIBAThCS
100 nepenpoduIupoBaTbcs B (pUHAHCOBBIC KOMITAHUHU WM IOPUANYCCKUE
(hupmBI;

— YXKECTOUCHHE MPABOBBIX YCIOBUN (DYHKIIMOHUPOBAHMS KOJJICKTOPOB, IO-
ckonbKy ¢ 1.01.2012 roga Betymmt B ciuty 3akoH «O BHECEHUH H3MEHEHUH B
HEKOTOpBIC 3aKOHOJATENbHBIC aKThl YKPAUHBI OTHOCUTENFHO YCHUIICHUS OT-

17 Kak cerogHs pabortaloT Konnektopckue komnaHum? .- [OneKTpoHHbIN pecypcl.- Pexxum goctyna: http://odin-
detective.uaprom.net/a24916-kak-segodnya-rabotayut.html
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BETCTBEHHOCTH 3a HapyLIEHHE 3aKOHOJATEIbCTBA O 3allUTE MEPCOHATBHBIX
JAHHBIX». DTOT JOKyMEHT MPEeNLyCMaTPUBAET YTOJOBHYIO OTBETCTBEHHOCTh
3a HapyIIeHHs B 00JacTH 3allUThl MEPCOHATBFHOW WH(OPMAIIIH, €CIH 3TO
NPUBOIMT K PACIPOCTPAHEHUIO MIIH UCKAKEHUIO 3TOH HHPOPMALIMH 1 HAHO-
CHUT JIUILy yIIepO, a Takke 3a MpeloCcCTaBlIeHue HECAaHKI[MOHUPOBAHHOTO J10-
CTyTla K TIEPCOHAIBHON WH(OPMAIMY U 32 €€ Tiepeiady TPETbUM JIHIaM. 3a
JTAaHHBIE HApPYIICHUS] MOXKHO «MONYYUTH» A0 TSATH JIET JTUIICHUS CBOOOIBI.
OTa cuTyanys BO3HHMKIA BCJIEACTBHE NpUHATHUS 3akoHa «O 3amuTe nepco-
HAJIBHBIX JAHHBIXY.

I'maBHO¥ Mpo61eMoii KOIJIEKTOPCKUX KOMITAaHHMH Ha YKpauHe SIBISIETCS OTCYT-
CTBME 3aKOHOJIAaTENbCTBA, KOTOPOE Obl UETKO PErYIUPOBATIO UX JEATENIbHOCTb. JTO
IIPUBENO K BO3HMKHOBEHMIO TaK HAa3bIBAEMBIX aHTUKOJIIIEKTOPOB. Ecnu oOpaTuthCs
K 3apy0exHOMY OmbITy TO, Hanpumep, B CLLIA B 1978 rony Obu1 npuHAT 3aK0H «O
JO0OpOCOBECTHOM MPAKTHKE U3BATHA 33/I0JDKEHHOCTEH», KOTOPBI ONpPEAEseT, YTO
YIPO3bl B OTHOILIEHUH UMYILECTBA (PU3NUECKOTO JIUIA-A0JKHUKA, ero OJIN3KUX, €ro
penyTanuy, ynorpebiaeHrne 0CKOpOUTENbHBIX U HEMPUINYHBIX BRIPa>KeHUH MPHU pas-
TOBOpE, ABISIOTCS HEPABOMEPHBIMU JIEHCTBUAMH, 33 KOTOPBIE KOJJIEKTOPCKUE KOM-
MaHUHM HECYT OTBETCTBEHHOCTb.

TakuM 00pa3oM, CTAaHOBJICHHIO W Pa3BUTHIO PHIHKA CTPaXOBaHMS KPEIUTHBIX
PHCKOB TTOJDKHO CIOCOOCTBOBaTh d(h(ekTrBHOE (DyHKIMOHUPOBAHWE MHCTHTYTOB,
BXOJAIINE B ero HHQPACTPYKTYpy - OIOPO KPEAUTHBIX MCTOPUH, UIIOTEUHBIX IICH-
TPOB, (DMHAHCOBBIX KOHCYJIBTAHTOB, KOJUICKTOPCKUX KoMmaHui. [Tpu aTom rocynap-
CTBY HEOOXOJMMO CO3/IaTbHOPMATHBHO-IIPaBOBOE OOECIeYeHne Ha YPOBHE, KOTO-
PBI COOTBETCTBYET YCITEIITKON 3apyOeKHEH MpaKTHKE.
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LEGAL PROBLEMS WITH THE DEVELOPMENT OF INSTITUTES
AND INFRASTRUCTURE FOR THE INSURANCE OF CREDIT RISKS IN
UKRAINE

The article explores the nature of the infrastructure and institutions at credit risk
insurance. The text concentrates on a few aspects of the problem, but the main top-
ic refers to the economic crisis and its influence on credit risk. It is emphasized that
the government is aware of the problem and passed a law to prevent this problem.
Moreover, the text justifies the advantages and development trends of credit risk in-
surance.

Key words: insurance of credit risks, institute of credit insurance, collection
business
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CBOBOJA COEPAHUN B BEJTOPYCCWUU U POCCUMN:
CPABHUTEINIbHO-NPABOBOW AHATIN3!

|. BBegeHue

B Mockge 8 nexadps 1999 roma 6511 moanucan JJorosop o Cozmanun Coro3HO-
ro TocymapcTea PecmyOmuku benapycs u Poccniickoit depepannu.? K unciny rias-
HbIX 1eneir Coroznoro I'ocymapcTa benapyccn u Poccun (mamee xkak CI'bP) oTHO-
cATCSL O0ecriedyeHrne MUPHOTO M JeMOKPAaTHYeCKOTO Pa3BHUTHS OpAaTCKUX HApOIOB
rocynapctB-yaacTHukoB CI'BP, ykperuienne apykObI, MOBBHIIICHHE OJAroCOCTOs-
HUS M YPOBHS KHM3HU; HEYKIOHHOE COONIOIEHIE OCHOBHBIX IIPaB U CBOOOJ YeJIoBe-
Ka ¥ TPakJaHMHA B COOTBETCTBUH C OOIICNPU3HAHHBIMU MPUHIIUIIAMU U HOPMaMHU
MEXIYHApOAHOTO MpaBa; GopMUpOBaHUE €AWHOW MPABOBOM CHUCTEMBI IEMOKpaTH-
YEeCKOTo roCy/1apCcTBa; MPOBEIEHUE COMIACOBAHHON COLMATBHOM MOJTUTUKH, HAllpaB-
JICHHOW Ha CO3[aHue yCJIOBU, 00eCneynBaloOUINX JOCTONHYIO )KU3Hb U CBOOOAHOE
pasButue yenoseka (4.1 ct.2 JJoroBopa o Co3nanuu Corosnoro ['ocynapcrsa). Ta-
KM 00pa3oM, MMOMHMO BCETO MPOYEro B OCHOBY COIO3HOM WHTETpanuu Oblia mo-
JI0KeHa 001ast MpaBoBas MOJMUTHKA, HAIIPaBJIeHHAs Ha TAPMOHH3AINIO BHYTPEHHE-
ro 3akoHojiaTenscTBa rocyaapcts-yyactTHukoB CI'BP. B kauecTtBe crparernyeckoi
IeN AeKIapupyercs coznanue eauHoi mpaBoBoii cuctembl CI'BP. ITomobHas me-

1 [aHHasa cTaTbsi NOATOTOBMIEHA B paMKax Hay4YHO-UCCIefoBaTeNbCKOro NpoekTa Ha dakynsTeTe npasa yHUBep-
cuTeTa ropoaa benoctok, huHaHcmpyemoro hoHaom noaaepxku Haykv / doHaom nmenn . MaHosckoro (Jozef
Mianowski Fund / A Foundation for the Promotion of Science - the Fellowship Program Research & Experience).
CaneHko A.B. cTaTby BbipaxaeT CBOK BnarofapHoCTb konneram Ha gakynsteTe npaea B BernocToke, a Takke
coTpyaHukam doHaa U.MsaHosckoro B BapluaBe 3a 1x Noaaepky 1 nofgaepxky Bo BpeMsi paboTbl Haa AaHHbIM
matepuanom. Ocobas bnarogapHocte AHe BnagumupoBHe Mynsipumk (CoaBTOpy HacTosilel cTaTbu), corna-
CMBLLENCS y4acTBOBaTb B COBMECTHON paboTe HaA AaHHOW CTaTben, KOTOpon yaanocb 0606LwmnTb 1 npoaHa-
NU3MpPOBaTh WHTEPECHbIN MaTepuan O BHYTPUroCYAapCTBEHHOM 3aKOHOAATENbCTBE W MPaBONPUMEHUTENLHOM
npakTuke B Pecnybnuke Benapycs.

2 [orosop o Co3paHumn CotosHoro locypapctea Pecnybnukn Benapycb n Poccuiickon ®enepauum ot 8 aeka-
6pa 1999 roga // MHdopmaumoHHo-aHanuTnyecknii noptan CotosHoro rocygapctea - http://www.soyuz.by/
ru/?guid=10447
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KJapanus noApa3syMeBaeT co0oil yHH(UKaIMIO MPaBoOBOTO peryIupoBaHus B cde-
pe 3aluThl IpaB U cBOOO 4eoBeKa. B paMkax TaHHOTO CpaBHUTEIBHO-IIPABOBOIO
HCCIIEN0BAaHUS NPEAIPHUHATA HONBITKA COIIOCTABUTH JEUCTBYIOLIUE IOPUIUUECKUE
HOPMBI, perynupHionre nyonuunsie coopanus B benapyccun u Poccun, u cienatsb
BBIBOZBI O TOM, B KAKOM HANpaBJICHUU JOJDKHA Pa3BUBAThHCS JanbHeimas pabora
rocynapctB-ydacTHHKOB CI'BP 1o coBepIieHCTBOBaHHIO ITPABOBOTO PETYINPOBAHUS
cBOOOMBI COOpaHUIA.

Il. UcTouHMKM npaBa perynupytowme npoBeaeHue nyonumy-
HbIX cobpaHun B Benapycu n B Poccumn

IIpaBoBeie cucteMbl benapycu u Poccun OCHOBaHBI Ha HpPUHIMIE MpUMa-
Ta MEXIYHApPOIHOTO TpaBa HaJ BHYTPUTOCYIAPCTBEHHBIM (HAIMOHAIBHBIM) Ipa-
BOBBIM perymupoBanueM. Konctutynus Pecnyonuku Benapycn® (nanee kak KPB)
3aKkperuisier, uro bemapych mpu3HAaeT NMPUOPUTET OOMIETPU3HAHHBIX MPHHIIUIIOB
MEXIyHapOJHOTO TpaBa U 00ECIeYyMBaeT COOTBETCTBHE MM HAIIMOHAIBHOTO 3aKO-
HoparenscTBa (4.1 c¢1.8 KPB). AHanornynoe npaBoBo€ peryinpoBaHUE COAEPIKHUT
4.4 c1.15 Koncruryiuu Poccuiickoit depepanun’(nanee - KP®): obIenpru3HaHHbIE
MPUHITUIIBEL ¥ HOPMBI MEXKTyHAPOIHOTO IIpaBa M MEXKAyHAPOIHBIE TOTOBOPHI Poc-
cuiickoil denepanuu SIBISIIOTCS COCTaBHOM YacThbIO €€ MPaBOBOM cucTtembl. Eciu
MEXIyHapOJIHbIM J0roBopoM Poccuiickoit denepanny yCTaHOBIEHBI UHBIE TTPaBU-
Ja, YeM MPEeAYyCMOTPEHHBIEC 3aKOHOM, TO TPUMEHSIIOTCS MpaBUiia MEXKTyHAPOIHO-
ro goroBopa. OMHAKO €CTh Malblid, HO BaXKHBIA HIOAHC, OTIIMYAIONIHA KOHCTUTYIIN-
OHHO-TIPABOBOE 3aKPEIJICHUE MPUHITUIA TPHOPUTETA MEXTYHAPOTHOTO TpaBa Haj
BHYTPHUTOCYIapCTBEHHBIM TpaBoM B OcHOBHOM 3akoHe benapyccuuio Tam mpsmo
YKa3bIBaeTCsS Ha HEJOITyCTUMOCTD 3aKIIFOUEHHUS MEXTyHAPOIHBIX IOTOBOPOB, KOTO-
peie npotuBopedar Koncturynmn Pecniy6nuku bemapycs (4.3 c1.8 KPB). Ilogo6noe
KOHCTUTYIIHOHHO-IIPABOBOE PETrYIUPOBaHUE OTCYTCTBYeT B OcHOBHOM 3akoHe Poc-
cuiickoil deaepanuu.

BaxHoil o0meil MexIyHapoTHO-IIPaBOBOW OCHOBOW MpaBa MpPOBEACHUS MMy-
OMMYIHBIX coOpanHwmii Kak B bemapyccun, Tak u B Poccnu siBnsitotcst monosxennst Bee-
oO1melt nexnapanuu npas yenoBeka (4.1 c¢r.20), a Takke MeXayHapOAHOTO MaKTa
0 TPOXIAHCKUX U MONUTHYecKuX npaBax (manee kak MIII'TIII), B cooTBeTcTBUM C
KOTOPBIMH TIPU3HAETCS MPaBO HAa MUpPHBIE coOpaHus. [lomp30BaHmMe 3TUM MpaBOM

3 KoHctuTyumnst Pecnybnukm Benapycb 1994 roga (C M3MEHEHUAMU U AOMOMHEHUSAMU, NPUHATLIMU Ha pecnybnu-
KaHckux pedepeHaymax 24 Hosbps 1996 r. n 17 okta6ps 2004 r.) // HaumoHanbHbIi NpaBoOBOM MHTEPHET-Nop-
Tan Pecny6nukn Benapyck - http://www.pravo.by/main.aspx?guid=3871&p0=v19402875&p2=%7BNRPA%7D
(Constitution of the Republic of Belarus in English: http://www.president.gov.by/en/press10669.html).

4 KoHctuTyums P® 1993 roga // http://constitution.kremlin.ru/ (The Constitution of the Russian in English - http:/
eng.constitution.kremlin.ru/)
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He TOJIEKUT HUKAaKUM OrpaHUYEHUSIM, KPOME TEX, KOTOpble HaJaratoTcs B COOT-
BETCTBUU C 3aKOHOM H KOTOpBIE HEOOXOAUMBI B IEMOKPATHUECKOM OOIIIECTBE B WH-
Tepecax rocyJapCTBEHHON MM O0IeCTBEeHHOH 0€30MacHOCTH, 00IIECTBEHHOTO O~
pszKa, OXpaHbl 310pOBbS M HPABCTBEHHOCTH HACEJICHHMS, 3alIUTHI MIPaB U CBOOOA
napyrux jun (ct.21 MIITTII). B cuny Toro dakra, uto Poccuiickas ®enepauns sB-
nsietcs rocyaapcTBoM-uieHoM CoBeta EBporibl, poccuiickoe npaBo MyOIMYHBIX CO-
OpaHuii OCHOBBIBAETCSl TakKe Ha MoJokeHHsx yactu 1 cratem 11 EBpomeiickoit
KOHBEHILIMH O 3alIUTE NpaB YeJIOBEKa U OCHOBHBIX CBOOOM, KOTOpasl yCTaHABINBAET
MPaBO KaXJI0TO YeJIOBEKa Ha CBOOOAY MHUPHBIX COOpaHui.

C yuéroM MONOXKEHUH YyKa3aHHBIX MEXIYHApOIHO-TIPABOBBIX JOKYMEHTOB
ObUT0 C(OPMHUPOBAHO BHYTPHUIOCYAAPCTBEHHOE 3aKOHOJATEIHCTBO O CBOOOJE CO-
Opanwmii B rocynapctBax-ydactaukax CI'BP. B Pecnybnuke bemapychk cBobona co-
OpaHwmii, MUTHHTOB, YIMIHBIX IIECTBHMA, JEMOHCTPAITUil 1 TUKETUPOBAHUS, HE HAPY-
HIAIOIIMX MPABOIIOPSAIOK U MpaBa APYTUX IpaxaaH, TapaHTUPYETCS TOCYAapCTBOM
(ct.35 KPB). Iopsanok mpoBeneHHs yKa3aHHBIX MEPONPHUSATHH OMpeAemnseTcs: OT-
JeNbHBIM 3aKkoHOM. B 1997 rony Obin mpunsT 3akoH Pecrryomuku benapycs «O mac-
COBBIX MeponpusTusx B Pecrybmnrke benapych»’, B KOTOpBIiA OSOPYyCCKUM 3aKOHO-
JlaTesieM MHOTOKPaTHO BHOCHIIMCH U3MEHEHHUs U AonoiHeHus. B OcHoBHOM 3akoHe
Poccuiickoit denepanmn TakxKe yCTaHABIMBACTCA JUITH o0Iee (paMOdYHOe) TIPaBo-
BOE peryJrpoBaHue CBOOOIBI coOpanumii: rpaxxaane Poccuiickoi deaeparuy UMEIOT
MpaBo cOOMPaThCsi MUPHO, O€3 OpYKHsl, IPOBOAUTH COOPAHUSI, MUTHHTH U JIEMOH-
cTpanuu, 1mectBus U nuketupoanue (cr.31 KP®d). Jleranuszaiuio JaHHBIX KOH-
CTUTYLIMOHHO-TIPABOBBIX TOJIOKEHUM COAEPKUT OTAEIBHBIN CIIEHUANbHbIN 3aKOH:
®Denepanbbiii 3akoH PO ot 19 urons 2004 r. N 54-D3 «O coOpaHusix, MUTHHTAX,
JIEMOHCTPALUX, MECTBUSAX U MUKETUPOBAHHUAX»S, KOTOPbIN TaKKe HEOIHOKPATHO
MOJBEprajicd U3MEHEHUAM U JIOTIOJIHEHUSIM CO CTOPOHBI POCCUHCKOIO 3aKOHOJaTe-
TS,

lll. Mopsapok opraHM3auum NyoGNUYHbLIX MEPONPUATUI
B Benapyccuu

benopycckuii 3akoH 0 cBoOone cobpanwmii (4.2 CT.6) yCTaHaBIUBAET pa3pern-
TEJIbHBIA MOPSAIOK MPOBEJAECHNUS MACCOBBIX MEpPOMNpHUATUA. B coOTBETCTBUU € 3aKO-
HOM (CT.4), opraHu3aTtopaMu COOpaHHsI, MUTHHTA, YIIMYHOTO IIECTBHUS, IEMOHCTpA-
MU ¥ TUKETHPOBAHUS KOTOPOE PACCUMTAHO HA YMCIO IEMOHCTPAHTOB IO THICTIU

5 3akoH Pecnybnukv Benapycb ot 30 aekabpsi 1997 r. Ne 114-3 «O maccoBbix MeponpuaTusix B Pecrybnuke Be-
napycb» // HaunoHanbHbIi NpaBoBo UHTEpHeT-NopTan Pecnybnukn Benapycs - http://pravo.by/main.aspx?guid
=3871&p0=h19700114&p2=%7bNRPA%7d

6 ®denepanbHblii 3akoH oT 19 noHst 2004 1. N 54-03 «O cobpaHuax, MUTUHIax, 4EMOHCTPaLUSIX, LUECTBUAX U NUKe-
TUPOBaHUAX» (C U3MeHeHWsAMU 1 gononHenuamu) // CrC «MapaHT» - http://base.garant.ru/12135831/
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YeJIOBEK, MOTYT SIBISIThCA TpaxkaaHe PecnyOnuku benapych, moCTOSHHO MpOXKUBa-
folMe Ha e€ TeppUTOPUH, JOCTHUTIINE BOCEMHAIIATHICTHETO BO3pacTa u o0nanao-
mue u30upaTeIbHBIM IPAaBOM, a TAKXKE HONUTHUECKUE TAPTHH, TPOPECCHOHATIBHBIE
COIO3bI M UHbIE OPraHU3aLUH, 3apPETUCTPUPOBAHHBIC B YCTAHOBJICHHOM Mopsiake. B
TOM CIIy4ae, €CiIM MacCOBO€ MEPOIPUSATHE NPEANONaraeT y4acTHe CBBIIIE ThICIYH
4eJIOBEK, TO MX OPTaHU3aTOPaMU MOIYT BBICTYIATh JIMIIb IOJIUTHYECKUE IapTUH,
npodeccroHanbHbIe COI03BI U Ipyrue opranusanuu Pecriyonuku benapycs.

CornacHo TpeOOBAaHUSIM 3aKOHA OpPraHU3aTop (OPraHU3aTOPbl) MACCOBOIO Me-
PONPHUSTHS TOJDKEH (IOJDKHBI) HPEIOCTABUTh B MHUCHMEHHOW (hopMe 3asBICHUE O
MPOBEICHUN MEPONIPUATHS HE TO3/IHEEe, YeM 3a MATHAALATh JHEH 10 HaMCeYeHHOM
JIaThl IPOBE/ICHUSI COOPAHHUS, MUTHUHTA, YJIMIHOTO [ISCTBHS, IEMOHCTPALIUH HJIH TTH-
KETHPOBaHMs. B COOTBETCTBHHU C 3aKOHOM (CT.6), pyKOBOJHTEIb MECTHOTO HCIIOJI-
HHUTEJILHOTO U PACIIOPSITUTEILHOTO OpraHa WM ero 3aMeCTHTEIb 00s13aHbI paccMO-
TPETh 3a4BJICHUC U HC MMO3AHEC UCM 3a IIATh ILHCI‘/'I A0 JaTbl IPOBEACHUSA MAaCCOBOT'O
MEPOTPHITHS B TUCbMEHHOH (hOpMe COOOIIUTH €r0 OpraHu3aTopy (OpraHu3aTopam)
0 MPHHSATOM pEIICHUH. B peneHnn 10KHO ObITh yKa3aHO Ha pa3pelieHUue WK 3a-
NpEIICHNE TPOBEICHUS MacCOBOIO MEPOINPHSATHS, & TAKKE MOTHBBI, 110 KOTOPHIM
ero MpoBEJCHUE 3ampenieHo. PerieHne, KOTopoe MPUHSUT PYKOBOIUTEIb MECTHO-
r'0 MCIOJIHUTENILHOTO (PacOpsIIUTEIbHOT0) OPTraHa WIIH ero 3aMEeCTUTEIhb O 3arpe-
IICHUU CO6paHI/I$I, MUTHUHIA, YIAYHOT'O HICCTBHA, ACMOHCTPALIUN U IUKETUPOBAHUA,
MOJKET OBITh 00XKaJI0BaHO B CYII.

B cootBercTBUE ¢ 3akOHOM (CT.9), MyONMMYHBIE MEPOTIPHUATHS MOTYT IPOBO-
TUTKLCS B JTFOOBIX MPUTOMHBIX IJIS OTHX IIEJIEH MecTaX, UCKII0OYass MECTa HCITONIb30-
BaHHE KOTOPBIX 3aMpEIeHO PEMICHUSIMHA MECTHBIX HCIOJHUTENBHBIX (pacropsiam-
TEeNBHBIX OPraHoB). Kpome TOro, MECTHBIE UCTIOTHUTEIBHBIE U PACIIOPSIIUTEILHBIC
OpraHbl MOT'YT OIPEICIIATh IOCTOSIHHBIC MeCTa JJIs IPOBEICHUS COOpaHUi, MUTHH-
TOB, YIIMYHBIX IIECTBUH, IEMOHCTPALUNA U MUKETUPOBAHUS, & TAKKE MECTa, TJe MPO-
BEJICHUE YKa3aHHBIX BBIIIE MEPOINPUATUN HE AOIMYCKAETCSA. 3aKOH yCTAHABIUBAET
JIOITyCTUMOE BpeMs JUIS IIPOBEICHHS COOpaHMiA, MUTHHIOB, YJIMYHBIX IIECTBUH, Jie-
MOHCTpPALMM U MUKETUPOBAHUS: C 8 A0 22 YacoB.

Ocobas cnenu¢uka mnpaBa MyOnMYHBIX coOpaHuii bernapyccun 3akiroyaercs
B TOM, YTO Ha TPaKIaH, SBISIOMIMXCS OPraHU3aTOPaMU MHUPHBIX COOpaHHA, 3aKO-
HOM (CT.6) (paKTHUYECKH BO3JIAraroTCsl JOMOIHHUTENIbHBIE 00S3aHHOCTH TI0 3aKJII0ue-
HHIO JJOTOBOPOB Ha BO3ME3HOHW OCHOBE C OTJEJIaMH BHYTPCHHHX JIeNl TI0 OXpaHe
00LIIECTBEHHOTO MOPS/IKA BO BPEMsI IPOBEICHHUS MACCOBOTO MEPOIPHUSTHS, C ME/IH-
LUHCKUMH YYPEXKICHUAMH (IUISI MEIMIIMHCKOTO OOCITYXHMBAHUS JIUI[ YYaCTHHKOB
3TU MEPONPHATHIT) U C KOMMYHAJIBHBIMHU CITyKOaMH, KOTOPBIE JIOJDKHBI 00€CIIeUUTh
yOOpKY TeppUTOPHUH TIOCIIE TPOBEACHUS HA Hell MUPHOTO COOpaHusI.
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IV. OpraHmsaumsa ny6nuyHbix meponpuatTumn B Poccun

B Poccun neiicTByeT yBeAOMHTENBHBIN MOPSIOK MPOBEACHUS MTyOITUIHBIX Me-
porpusiTuii. B cooTBeTCTBUM ¢ pocCHIICKMM 3aKOHOM (4.1 CT.5), opraHu3aTopoM my-
OJIMYHOTO MEPONPHUSATHS MOTYT OBITh OJMH WMJIM HECKOJBbKO TpaxaaH Poccuiickoit
®Denepanny (OpraHU3aTOPOM IEMOHCTPAIIHIA, IIECTBUH 1 MUKETUPOBAHUH - TpaXia-
HuH Poccutickoit denepary, TOCTATIIHMA Bo3pacTa 18 jeT, MUTHHTOB U cOOpaHuid
- 16 ner), monuTHYECKWE TTAPTUH, APYTHE OOIECTBEHHbIE OObEIMHEHUS U PEIUTH-
03Hble OOBEAMHEHHUS, UX PErHOHAJIbHbIC OTIEJICHHUS U MHBIE CTPYKTypHBIE HOApa3-
JieJIeHHs, B3sIBIIME Ha ce0s1 0053aTeIbCTBO 110 OPraHU3alMK U IPOBEACHUIO ITyOIuy-
HOT'O MEPOIPHUATHS.

VYBenoMIIeHHE O TIPOBEACHUY MyOIUIHOTO MEPOIIPHUATHS (32 UCKITIOYSHUEM CO-
OpaHHs ¥ MHKETUPOBAHUS, IPOBOJUMOrO OJJHUM YYACTHHKOM) TOAAETCSI €ro opra-
HU3aTOPOM B MMUCHMEHHOH (hOpMe B OpraH HCIIOIHUTEILHOU BlacTH cyObekTa Poc-
cuiickoli Denepanuy UM OpraH MECTHOTO CaMOYIIPABIICHUS B CPOK He paHee 15 u
He no3aHee 10 gHel 10 AHS MPOBEACHUS MyOIuYHOT0 Meponpustus. [Ipu nposene-
HUH [TUKETHPOBAHMUS TPYIIION JIUI YBEJOMIICHHE O IPOBEICHUH MyOIMYHOTO MEPO-
MPUATHS MOXKET MOAABaThCA B CPOK HE MO3JIHEE TPEX AHEH J0 IHS €r0 MIPOBEACHUS,
a eCITM yKa3aHHBIE JTHA COBITAJIAIOT C BOCKPECCHBEM H (M) HEpaOOdnUM TIpa3aHIY-
HBIM JTHEM (HepaOO4YMMU MPa3THUYHBIME JHSIMH), - HE MO3IHEE YeThIpeX JHEH JI0
JIHSI €r0 TPOBEACHUS. YBEIOMIICHUE O MHUKETUPOBAHWH, OCYNICCTBISIEMOM OJHUM
Y4acTHUKOM, He TpeOyeTcs. OJHaKo 3aKOH yCTaHABIMBAET MUHHUMAILHOE JIOITYCTH-
MO€ PacCTOSTHAE MEX/TY JINIIAMH, OCYIIECTBITIONUME YKa3aHHOE OJJMHOYHOE ITHKe-
TUPOBaHUE, KOTOPOE HE MOXKET OBIThH 0OJIee MATUICCITH METPOB.

B cootBercTBum ¢ 3akoHOM (4.1 CT.8) MyOMUYHOE MEPONPHUATHE MOXKET IIPO-
BOJUTHCS B JIFOOBIX MPUTOTHBIX Ui LeJie JaHHOTO MEPOINPHATHS MECTax B CIIy-
Yae, €CJIM ero MPOBeACHUE HE CO3JaeT Yrpo3bl OOPYIICHHUS 31aHUH M COOPYKEHUH
WA UHOW yTpo3bl 6€30MacHOCTH YYaCTHHUKOB AAHHOTO MYOIHMYHOTO MEPOIIPUSTHSL.
Kpome Toro, opransl HCHIOTHUTEIHHOM BiacTu cyonekTa Poccuiickoit denepanuu
OTIPE/IETISIIOT €MHBIE MECTa CHEeMaIbHO OTBEACHHBIE WIIM MPHUCIIOCOONIEHHBIE IS
KOJUIEKTUBHOTO 00CYKICHHS OOIIECTBEHHO 3HAYMMBIX BOIIPOCOB M BBIPAXKEHUS 00-
LIECTBEHHBIX HACTPOEHUH, a TAKXXE JJI1 MACCOBOIO MPUCYTCTBUSI TpaxKaaH AJIA Iy-
OMUYHOTO BBIpaKEHUS OOIIECTBEHHOTO MHEHHS IO TIOBOMY aKTYaJlbHBIX MPOOIeM
MPEUMYIIECTBEHHO OOIIECTBEHHO-TIOIMTHIECKOTO XapakTepa mecTa. [lopsaok wc-
MOJIb30BaHMS CIIEMATIBHO OTBEJECHHBIX MECT, HOPMBI MX NPEENbHOMN 3aroIHsIeMO-
CTH W TIpefeNibHasi YUCICHHOCTD JIUI, YYaCTBYIOIIUX B IMyOIWYHBIX MEPONPHATH-
X, YBEJIOMJICHHE O IPOBEJICHUH KOTOPHIX HE TpeOyeTcs, yCTaHABINBAIOTCS 3aKOHOM
cyobekra Poccutickot denepanuu. [Ipu aToM yka3aHHas MpeeiibHAsS YHCICHHOCTh
HE MOXXET OBITh MEHEE CTa YeJIOBEK.
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ComnacHO POCCHIICKOMY 3aKOHOJIATEIbCTBY MyOIUMYHOE MEPOIPUSATHE HE MOXKET
HaYMHaThCsl paHee 7 4acoB M 3aKaHUMBATHCS TMO37HEE 22 4acoB TEKYIIETrO JHS IO
MGCTHOMy BpeMCHI/I, 34 UCKJIFOUCHHUECM Hy6J'II/I‘lHI)IX Mepoan;{Tm‘/i, ITOCBAIICHHBIX I1a-
MSATHBIM 1aTaM Poccnu, myOMYHBIX MEPOTIPHUSITHN KYJIETYPHOTO COEPKAHMSL.

V. Ocob6eHHOCTM NnpaBoONpUMEeHeHUs 3aKoHoaaTenbCTBa
o cBob6oae cobpaHnn B Pecnyonuke benapycb u Poccunckon
depepaumm: BbiBOAbI U peKOMeHAaLum

OCHOBBIBasICh Ha MOJOKEHHMSX MEXIYHAPOIHOIO IIPaBa, IPUOPUTET KOTOPOTO
npu3HaroT rocynapcrsa-yyactHuku CI'BP, ciegyeT caenars BBIBOZ O TOM, 4TO MOJIO-
KEHUSI UX BHYTPHUIOCYIApCTBEHHOTO IpaBa YPe3MEPHO OIPaHUUIMBAIOT KPYT' CyOb-
eKTOB IIpaBa Ha cBOOOY coOpanuii. B vacTHOCTH, IpaBo Ha OPraHMU3alMIO U IIPOBE-
JieHne MyONMYHBIX MEPOIIPUATHH 3aKpeIuIsieTcs B 3akoHoAaTenscTBe benapycenn u
Poccun nckimounTeNnbHO 3a TpakJaHaMM OTJIENIBHOTO rocyaapcTBa. B To BpeMs kak
MTOJIOKEHHS MEXTyHAPOIHBIX JOTOBOPOB, NMOMMUCAHHBIX TOCYNapCTBAMHU-YYaCTHH-
kamu CI'BP, 3akperisiror, 4To npaBo Ha MUpPHBIE COOPaHUS €CTh Y KOKAOTO YeIoBe-
ka. [Tomumo storo ocaoBoit CI'BP siBisieTcs mpu3HaHUe paBHBIX MpaB U CBOOOI 3a
rpaxnanamu Coro3Horo ['ocynapcrsa. OqHaKo, HCXO/S U3 TTOJIOKEHUH BHYTPUTOCY-
JapCTBEHHBIX 3aKOHOB O ITyONUYHBIX MEPONPHUITHH, CIEAYET CAEIaTh BHIBOA O TOM,
YTO 3TOTO paBeHCTBa rpaxnaaH Pecrybnuku benapycs u Poccuiickoii deneparyu B
3aKOHOJATENILHOM TMOPSAKE 3aKPEIIEHO He OBLIO.

B npouecce cpaBHEHUs ACHCTBYIOIIET0 3aKOHOAATENBCTBA O MyOIIMYHBIX MEPO-
OpUATHSX B rocynapcrBax-ydacTHukax CI'BP cranoBuTCA SICHO BBIBOA O TOM, YTO
poccuiickoe mpaBo MyOMUUHBIX coOpaHuii 6osee TuOepanbHO MO CPaBHEHHIO C CO-
OTBETCTBYIOLIMMHU HOpMaMH 0eJI0pyccKoro 3akoHa. OmATh ke, yUuThIBask CTPaTerH-
yeckue renu CI'BP, B actHoCcTH co3aanue enuHoit mpaBoBoi cucteMbl CI'BP, cie-
IOyeT CTPEMUTHCSI K TOMY, YTOOBI FapMOHHM3HPOBATh HOPMBI NIPaBa, PETYINPYIOIIUE
npoBe/ieHne MyOnnIHbIX coOpanuii B benapyccru u B Poccun.

MOKHO COTJIACHTBCS C KPUTHKOM OEI0pyCCKOro 3aKOHOIATEIbCTBA’ B TOM Ya-
CTH, 4TO 3aKOH benmapyccuu o myONUYHBIX MEPONPUATHAX «XapaKTEPHU3YEeTCsl MOI-
POOHBIM CBEPXPETYIUPOBAHHUEM IIPOIISIYPHBIX aCIIEKTOB IMPOBEICHUS COOpaHHii», a
TaKXKe YTO JAHHBIN «3aKOH CO3/IaeT CIIOKHYIO MPOIEAYpPY COITIaCOBAaHUS, OCTABISA
B TO K€ BpeMsI IMPOKHE TTOTHOMOYHS aIMUHUCTPATHBHBIM BJIACTSAM B TOM, KaK IIPH-
MEHUTh ITOT 3aKOH. DTa MPOIleypa HE COOTBETCTBYET 00sI3aTeIbCTBAM TOCYyIap-
CTBa TApaHTHUPOBATh W OOJETYNUTH OCYIIECTBICHUE TIPaBa Ha CBOOOIY COOpaHWHIN.

7 Joint opinion on the law on mass events of the Republic of Belarus adopted by the Venice Commission
at its 90th Plenary Session (Venice, 16-17 march 2012) // http://www.venice.coe.int/webforms/
documents/?country=26&year=all
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B 3TOM KOHTEKCTE TPEACTAaBISIOTCS U3IHIIHAMH (B I€MOKPAaTHYECKOM 0OIIecTBe)
TpeOoBaHMs OEIIOPYCCKOTO 3aKOHOAATENhCTBA B al[peC OPraHU3aTOPOB MAaCCOBBIX
MEPOMNPHUATHI MO OIUIaTe OXpaHs OOLIECTBEHHOTO MOPsIKa MPH UX MPOBEACHHUH, a
TaK)ke MEJIMIUHCKOTO OOCTY)XMBAaHUS YYaCTHUKOB MEPOIIPHUATHS M YCIYT KOMMY-
HJIBHBIX CITyXO0 1Mo yOOpKe MecTa MpoBeIeHHs MaccoBOro Meponpustusi. O HeoO-
XOJTMMOCTH OTMEHBI JaHHOHM O00A3aHHOCTH OPraHU3aTOPOB YOETUTETHHO TOBOPHUT
TOT (paxT, 4YTO BCE rpakiaHe bemapycu MmocpeicTBOM YIUIATBl COOTBETCTBYIOIIMX
HAJIOTOB U COOPOB HEMOCPECTBEHHO yYacTBYIOT B COIEPKaHUU OPTaHOB MTPABOIIO-
psAAKa, METUIIMHCKUX YUPEeXKISHHH W KOMMYHANbHBIX ciayx0. [lomoOHas mBoiiHas
orJiata «yciayr» MpeAcTaBiIsieTCsl HYMECTHOM HE TOJBKO C MO3UIHUHA MyOIMYHOTO,
HO M YaCTHOTO IpaBa.

MOXHO TaKke COINIACUTBHCSI C BBIBOAOM MEKAYHAPOAHBIX JKCIEpToB, lIpaBo
nyOonumuHBIX coOpanuii rocyaapctB-yyacTHUKOB CI'BP «...daktnueckn nenaer He-
3aKOHHBIMH JIIO0BIE CIIOHTaHHBIE AKLUU. ...COAEPKUT MHOTO OIPaHUYEHUI IO Bpe-
MEHH U MECTY NPOBEJEHMS aKIIMH, a TaK)Ke HEMPABOMEPHO yCTaHABIMBAET OTPAHU-
YeHHS JJIS TOTO, KTO MOKET OBITh OPraHM3aTOpOM COOpaHus». B 3TOM oTHOIIEHNH
npaBo MyOnM4HbIX coOpanuii u benapyccun u Poccun obnagaer obumMu HepocTar-
KaMH, KOTOpBIE CIIEyeT YCTPAHATh MOCPEICTBOM 3aKOHOTBOPUECKOW paboOThI U CO-
OTBETCTBYIOLIEH KOPPEKTUPOBKU NPABOIPUMEHUTEIILHON IPAKTHUKH.

bezycnoBHo, 3akoHOAaTENBCTBO rocynapcTB-yuyacTHukoB CI'BP Bcé emie gane-
KO OT COBepIIeHCTBA. MOXKHO JIMIIb HAAEATHCS, YTO paboTa MO YIydIIeHUIo JeH-
CTBYIOIIIETO TIpaBa IMyOJIMYHBIX COOpaHuil OyneT IMpoIohKeHa B OV KaWIIie TOIbI
3akoHojaressiMu benapycctu u Poccun. Ilpu 3ToM ciieqyer BbICKa3aTh PEKOMEH-
JALUI0 KaK 3aKOHOJATENIMH, TaK U MPABOIPUMEHHUTENSIM IrOCYJapCTB-yYYaCTHUKOB
CI'BP: mouame BcmomuHaTh 0 cymiectBoBanuu Coro3zHoro I'ocymnapctsa benapyc-
cuu u Poccnn, B paMKax KOTOPOTO ITPAaBOBBIE CHCTEMBI JIBYX CTpaH JOJDKHBI OBITh
MOJIBEPIKEHBI TAPMOHU3AINHY, B TOM YUCIIC U MPABO MyOIUYHBIX COOpaHUN JTOTHKHO
MOJIEpHU3HUPOBaThCS. B pamkax maHHOM paboTHI clenyeT yUuThIBaTh U CYIIECTBYIO-
LIUH OMBIT KAKJIOr0 rocyaapcTa-yuactouka. Hampumep, pewenus Koncrurynmon-
Horo Cyna Poccuu 0 TOM, 4TO TOCyAapCTBEHHBIM BIACTAM HEOOXOAMMO OTKa3aThCs
OT TIPHUBJICUYEHUS K aJIMUHUCTPATHBHON OTBETCTBEHHOCTH OPTaHHU3aTOpPOB ITyOJIHd-
HOTO MEPOTPHUATHS B TOM ClIydae, €CJIM Ha MEPONPUSITHE (HaKTHUESCKH TPUXOTUT
00JIbIIIe YYACTHHKOB, YeM ObLIO 3asiBiIeHO B yBempomieHuu.® [lomumo storo B 2013
rony KoHctuTynmonHsli cyn Poccuu crienai BBIBOZ O TOM, YTO HEOOXOIUMO TPEI0-
CTaBUTh TOJBKO OpraHaM CyAeOHOW BIACTH OIpPENeNIeHNE PEIesIOB OTBETCTBEHHO-

8 MoctaHoBneHne KoHctuTyumoHHoro Cyaa P® ot 18.05.2012 N 12-M «[Mo geny o npoBepke KOHCTUTYLIMOHHOCTH
nonoxexun vyactu 2 craten 20.2 Kogekca Poccuiickont ®enepauum 06 agMUHUCTPATUBHBLIX NPaBOHAPYLUEHUSIX,
nyHkTa 3 yacTtn 4 ctaten 5 n nyHkTa 5 yactu 3 craten 7 ®egepanbHoro 3akoHa «O cobpaHusx, MUTUHTax, Ae-
MOHCTPaLMSIX, LUIECTBUAX U MUKETUPOBAHMSAX» B CBSI3W C xanoboi rpaxaaHuHa C.A. Katkosay // CINC «KoHcynb-
TaHTlntocy - http://base.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=doc;base=LAW;n=130163
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CTH OpraHu3aTopoB IyonuuHoro meponpustus.’ @akrudecku cynpu KoHcTHTYLH-
onHoro Cyna P® cHusmnm pasmep mrpadoB 3a HapylnieHHE aJMUHHCTPATHBHOTO
3aKOHOZIATENILCTBA B X0ZI€ MyONUUYHbIX Mepornpustiil.'” U mocnenHee, HO He MeHee
Ba)KHOEOOCTOSITENLCTBA - 3TO NMpakTHKa EBpomnelickoro cyaa mo mpaBam 4eioBeKa B
CtpacOypre, KOTOpBIi KOHCTATUPOBAJ HAPYIIEHWE CO CTOPOHBI MMyOIIMYHBIX BIACTEH
mpaBa TpaXKiaH Ha CBOOOAY MHPHBIX COOpaHHi, B YACTHOCTH MOCPEICTBOM yCTa-
HaBJIeHUS (aKTUYECKUH HEBO3MOXKHOCTH IPOBEICHUS MHUPHBIX KOHTPAEMOHCTpA-
UM WM TyOMUYHBIX MEPONPHUSITHH, Ha KOTOPHIX BBICKA3bIBAIOTCS HEIOIYISAPHbIC
WU Ja)Ke IOKHUPYIOLIHME, HEPHEMIIEMbIe U OOJbIIMHCTBA B3MVISIBL. !

TakuMm 00pa3oM, B3aWMHBIH 3aKOHOAATENBHBIM W TPABONPUMEHHUTEIHHBIN
OIIBIT, @ TAKKXE MCKAYHApOAHAasA cyz[e6Ha51 MMpaKTUKa JOJIXKHBI CTaTb OCHOBOM JUIsL
paboTHI 1O COBEPIICHCTBOBAHUIO MpaBa MyOIWYHBIX COOpaHUil, NEHCTBYIOLIETO B
pamkax CorosHoro T'ocynapctBa benapycu u Poccuu, rmmaBHON LETBI0 KOTOPOTO SIB-
JISIETCS HEYKIOHHOE COONIOJICHHE OCHOBHBIX MTPaB M CBOOOJ YEIIOBEKA U TPAXKIAHU-
Ha, (JOPMHUPOBAHKE SIUHON MPABOBOM CHCTEMBI U CO3/IaHUE YCIIOBHM, 00ecIieurnBa-
IOIUX JOCTOMHYIO *KHM3Hb M CBOOOAHOE pa3puThe deioBeka (4.1 cr.2 JloroBopa o
Cozmannn CorozHoro ['ocynapcTsa).
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THE FREEDOM OF ASSEMBLY IN BELARUS AND RUSSIA: A COMPARATIVE
STUDY

The authors of the article undertake a comparative study of the existing legisla-
tion of Belarus and Russia on the Freedom of Assembly. The focus point of the re-
search paper is concentrated on the investigation of practical problems of the Pub-
lic Protest Law in the Union State of Belarus and Russia founded in 1999. One of
the declared aims of the Union State is the harmonization of legal systems of mem-
ber-states. Taking into account this declaration, the authors of the article provide rec-
ommendations regarding further liberalisation of the Public Assembly Law in Bela-
rus and Russia. The authors arrive at the conclusion that the legislative activities in
the field of the Public Protest Law in the Union State of Belarus and Russia should
be continued in the nearest future.

Key words: demonstration, meeting, public protest law, freedom of assembly,
Belarus, Russia, the Union State.
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STOSUNEK DO ZYCIA LUDZKIEGO W PRAWIE KARNYM
RZECZYPOSPOLITEJ SZLACHECKIEJ
(STAN NORMATYWNY A PRAKTYKA)

,,...czlowiek nie zawsze byl pewny Zycia

w gronie szlachty-braci, nawet wsrod sgsia-
dow i przyjaciol. Krew byla gorgca i tania,
przelewano jq przy byle sposobnosci”

Ten cytat zapozyczony ze §wietnego dzieta Jana Stanistawa Bystronia, dosko-
natego znawcy obyczajow w dawnej Polsce, znakomicie ilustruje, jak zasadniczo
roznit si¢ stosunek do zycia ludzkiego w dawnej Polsce w porownaniu z dniem dzi-
siejszym.! W Rzeczypospolitej szlacheckiej przestepstwa przeciwko zyciu nalezaty
do powaznych, ale zycie ludzkie nie byto dobrem chronionym w sposob wyjatkowy,
nie bylo nawet dobrem najwyzszym, bo znacznie wyzej ceniono sobie w tych cza-
sach czes¢ i1 honor, czy majatek niz zycie cztowieka. Konstatacja ta dotyczy w za-
sadzie wszystkich grup spotecznych zamieszkujacych polsko-litewskie panstwo,
niezaleznie od przynaleznosci stanowej, pozycji spotecznej czy majatku. Takie trak-
towanie zycia ludzkiego wynikato z wielu przyczyn: stosunkéw spotecznych, kultu-
ry i obyczajow, a co najwazniejsze — z realiow codziennej egzystencji kazdego czto-
wieka 1 wszystkich grup spotecznych.

Ot6z $mier¢ byta obecna niemal codziennie i towarzyszyta ludziom od chwili
narodzin az po kres zycia. Byla wigc zjawiskiem normalnym i oswojonym. Przede
wszystkim dotykata dzieci — kobiety w tej epoce rodzily statystycznie rzecz ujmujac,
niezaleznie czy byla to chlopka czy krolowa, kilkanascie razy, z czego wiek dorosty
(znowu statystycznie) osiagato jeden, dwoje, najwyzej troje potomkow. Smiertel-
no$¢ w potogu byla ogromna i stanowita rzecz zwyczajna, choroby dzieci konczace
si¢ ich $miercig takze nie nalezaly do rzadkosci. To samo zresztg dotyczylo i doro-
stych, zarazy wystepujace regularnie co kilka lat i kleski naturalne, zwtaszcza nie-

1 J.S. Bystron, Dzieje obyczajow w dawnej Polsce. Wiek XVI—XVIII, t. Il, Warszawa 1994, s. 301.
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urodzaj, w potagczeniu z brakiem higieny i 6wczesnym stylem zycia takze zbieraty
$miertelne zniwo. Catos¢ tych zjawisk w polaczeniu z powszechnym przeciez reli-
gijnym $wiatopogladem, ktory kazat godzi¢ si¢ z istniejacym w czasie zycia ludz-
kiego stanem rzeczy uznajac je tylko jako przystanek do zycia wiecznego, determi-
nowala tak indywidualny, jak i zbiorowy stosunek do egzystencji ludzkie;.

Stosunki spoteczne, jak zawsze, znajdowaly swoje odzwierciedlenie w prawie
karnym.? Z jednej strony chronito ono zycie ludzkie w stopniu odzwierciedlajagcym
swiadomo$¢ spoleczna, z drugiej strony jego opresyjnos¢ wyrazajaca si¢ w syste-
mie surowych kar, z karg $mierci na czele, odpowiadata surowym warunkom zycia
i pogladom, ze kary sa konsekwencja nie tylko tamania praw ludzkich, ale przede
wszystkim bozych i ze ich surowos$¢ i publiczne wykonanie maja skuteczng moc od-
straszajacg. W rezultacie stosunek prawa karnego do zycia ludzkiego odzwiercie-
dlony w normach prawnych, a zwlaszcza w praktyce, byl dos¢ zagmatwany i nie-
jednoznaczny. Przede wszystkim przestgpstwa przeciwko zyciu byly zaliczane do
przestepstw prywatnych, czasami zagrozonych karami publicznymi, czasami kom-
pozycyjnym, a czasami wylacznie prywatnymi. Rodzaj kary i jej wymiar zalezat
wiec od wielu dodatkowych okolicznosci, ktore musiat uwzgledni¢ sad. Zaliczano
do nich wing, okoliczno$ci i miejsce dokonania przestgpstwa, stan spoteczny, wiek,
pte¢ sprawcy i ofiary oraz szereg jeszcze innych okolicznosci wplywajacych na tres¢
wyroku.

To samo zreszta dotyczy takze przestepstw przeciwko zdrowiu, przez ktore
rozumiano szeroko pojete uszkodzenie ciala. Tu z kolei, w zaleznos$ci od rodzaju
1 okolicznos$ci popetienia przestepstwa, uzalezniano, czy w ogole je zakwalifiko-
wac¢ do kategorii przestepstw przeciwko zdrowiu, czy przeciwko czci ofiary.

Wiodgcym systemem prawnym w badanym okresie byto bez watpienia pra-
wo ziemskie. Do konca istnienia Rzeczypospolitej przestgpstwa przeciwko zyciu
i zdrowiu byty domeng prawa zwyczajowego (z wyjatkiem Litwy). Nie znaczy to,
ze brak byto w tej dziedzinie uregulowan prawnych w ogole, niektore postacie tego
przestepstwa byty regulowane konstytucjami sejmowymi, ale rozwiazania te byly
fragmentaryczne i niepeine.

2 Prawo karne w dawnej Polsce cieszyto sig¢ zawsze duzym zainteresowaniem historykéw, zwtaszcza specjalistow
historii prawa, znaczace miejsce w badaniach zajmowata problematyka przedstawiana w niniejszej rozpraw-
ce. Zob. np. monografie: H. Grajewski, Kara $mierci w prawie polskim do potowy XIV wieku, Warszawa 1956;
M. Handelsman, Kara w najdawniejszym prawie polskim, Warszawa 1908; idem, Prawo karne w Statutach Ka-
zimierza Wielkiego, Warszawa 1909; D. Janicka, Prawo karne w trzech rewizjach prawa chetminskiego, Torun
1992; S. Kutrzeba, Mezobdjstwo w prawie polskim XIV i XV w., Krakéw 1907; idem, Dawne polskie prawo sa-
dowe w zarysie, Lwéw—Warszawa—Krakow 1927; R. taszewski, Wiejskie prawo karne w Polsce w XVII i XVIII
wieku, Torun 1988; W. Maisel, Poznanskie prawo karne do konca XVI wieku, Poznan 1963; idem, Archeologia
prawna Polski, Warszawa—Poznan 1982; M. Mikotajczyk, Przestepstwo i kara w prawie miast Polski potudniowej
XVI-XVIIl wieku, Katowice 1998; J. Rafacz, Dawne polskie prawo karne, Warszawa 1932; R. Taubenschlag, Pra-
wo karne polskiego $redniowiecza, Lwéw 1934; H. Zaremska, Niegodne rzemiosto. Kat w spoteczenstwie Polski
XIV=XVI w., Warszawa 1986.
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Stosunek do zycia ludzkiego w prawie karnym Rzeczypospolitej szlacheckie;...

Prawo ziemskie wyr6zniato dwie podstawowe postacie zabdjstwa — zabdjstwo
umyslne, przy ktérym domniemano istnienie ztego zamiaru i ktore traktowano jako
kryminalne;* moglo ono przybrac¢ posta¢ kwalifikowana: ojcobojstwa, malzonkoboj-
stwa, dzieciobdjstwa i krewnobdjstwa.* Wspomniane wyzej konstytucje normowa-
ly jednak niektdre postacie mezobojstwa uznawane za umyslne.® Dotyczylo to za-
bojstwa podczas napadu na dom szlachecki, na sejmiku, zabojstwa szlachcica przez
plebeja, dokonanego na zgromadzeniu publicznym z rusznicy lub tuku.® Pozostale
zabojstwa traktowano jako cywilne.

Zabojstwo umyslne karano $cigciem oraz kara gtowszczyzny; w stosunku do
kwalifikowanych postaci zabdjstwa, w braku rozwigzan ustawowych stosowano na
zasadach analogii badz prawo miejskie, badz litewskie (kwalifikowane kary $mier-
ci, konfiskata majatku, infamia — czasami tagcznie). Zabojstwo cywilne karane bylo
wieza dolng w wymiarze 1 roku i 6 tygodni polaczong z zaptata gtdéwszczyzny.

Glowszczyzna 1 nawiazka jako kary prywatne mogtly zosta¢ przez uprawnione-
go w kazdym konkretnym przypadku obnizone.

Wyjatkowym i znanym tylko prawu ziemskiemu byt pojedynek — przestepstwo
specyficzne znane tylko prawu ziemskiemu i skierowane zar6wno przeciwko zyciu,
jak i zdrowiu. Tracil on jednak charakter przestepczy, jezeli zgod¢ nan wyrazil mo-
narcha (zabojstwo lub zranienie w takiej sytuacji pociggato za sobg tylko zaptate
gtéwszczyzny lub nawiazki). Konstytucja z 1588 r. wprowadzala karalno$¢ samego
wyzwania na pojedynek (p6t roku wiezy gérnej i 60 grzywien). Sama instytucja po-
jedynku byta przez szlachte w zasadzie potgpiana, o ile byt on kalkulowany z zimna
krwig.” Nie jest mi jednak znany zaden przypadek, w ktérym po niedozwolonym po-
jedynku sad orzekt kare publiczna.

Szczegoblnie rozbudowane w prawie ziemskim byly zranienia, ktore pociagaty
za soba w zasadzie wytacznie kare prywatng w postaci nawiazki.®

3 Samo $ciganie tego przestepstwa ustawodawstwo traktowato ambiwalentnie; w latach 1493—-1510 Scigat je sta-
rosta, w latach 1510—1538 — krdl, a na staroscie i sagdowych urzednikach ziemskich spoczywat obowigzek zawia-
domienia monarchy o takich przestepstwach popetnionych na terytorium, na ktérym sprawowali swoj urzad; od
1539 — ponownie starosta, ktéry od 1588 r. miat obowigzek $cigania sprawcy, gdy krewni ofiary nie wystapili z po-
zwem przeciwko sprawcy w ciagu 1 roku; zob. J. Rafacz, Dawne polskie prawo karne, op. cit., s. 46.

4 W Koronie brakowato ustawowych przepiséw dotyczacych karania tego typu przestepstw (wyjatkiem byto tu pra-
wo chetminskie, ktére w Prusach Krélewskich stosowano wobec wszystkich mieszkancéw oraz ekscepta mazo-
wieckie). Sady stosowaty w takich przypadkach analogie odwotujgc sie do prawa litewskiego lub chetminskiego.

5 Uznanie tych przestgpstw za umysine nie wynikato jednak z faktu, ze ochrona dotyczyta zycia ludzkiego, ale
uznano je za gwalty zagrazajace porzadkowi i bezpieczenstwu publicznemu.

6 | tu jednak sady uwzgledniaty wiele instytucji prawa karnego albo wykluczajgce karalno$¢ danego czynu albo na-
wet wykluczajace jego przestgpnos¢ (np. afekt czy poczatek).

7 Tego typu pojedynki opinia szlachecka traktowata jako zabojstwo z premedytacjg. Zauwazyt to juz J.S. Bystron,

a potwierdzajg ten fakt badania akt sgdowych; zob. J.S. Bystron, op. cit., s. 185-186; Z. Naworski, Szlachecki
wymiar sprawiedliwos$ci w Prusach Krélewskich (1454—1772). Organizacja i funkcjonowanie, Torun 2004, s. 133,
170.

8 Zob. J. Rafacz, Dawne polskie prawo..., op. cit., s. 187—189.
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Trzeba wyraznie podkresli¢, ze zarbwno mgzobojstwa, jak i zranienia wérod
szlachty byly zjawiskiem bardzo czestym. Dokonywano ich jednak z reguty w oko-
liczno$ciach, ktére powodowaly, ze prawie nigdy nie kwalifikowano ich jako prze-
stepstw umyslnych. Wystepowaly one bowiem jako zdarzenia towarzyszace wielu
imprezom towarzyskim, zajazdom i awanturom, przy okazji pijanstwa, zwad i ktot-
ni, o ktére nigdy nie bylo trudno. Tego typu wypadki do$¢ rzadko trafiaty przed ob-
licze 6wczesnego szlacheckiego wymiaru sprawiedliwosci. Zatatwiano je z reguty
polubownie na drodze ugody lub co najwyzej kierowano je do rozpatrzenia przez
sady polubowne (kompromisarskie). Nawet jezeli trafiaty one do sadow ziemskich
lub grodzkich, kary w nich orzekane byty najczesciej karami prywatnymi, czasami
polaczonymi z karami wiezy dolnej lub czesciej gorne;.

Prawo karne bylo najlepiej rozwinigte i skodyfikowane w prawie miejskim,
ktore zostalo recypowane z krajow niemieckich i zachowalo swoj wyjatkowo su-
rowy charakter. Dotyczylto to zarowno prawa magdeburskiego, jak i chelminskie-
g0.” Doda¢ jednak trzeba, ze ich modyfikacja dokonywana przez wtadze niemal kaz-
dego miasta i miasteczka, przy zachowaniu owego wspdlnego pnia wywodzacego
si¢ z prawa sasko-magdeburskiego znacznie je zréoznicowata. Wynikalo to zarowno
z recepcji najpierw wzoroéw rzymskich i wtoskich, a potem ustawodawstwa europej-
skiego (zwlaszcza Caroliny) i dorobku 6wczesnej europejskiej nauki, jak i dostoso-
wania tego prawa do warunkoéw miejscowych. Modyfikacje byly tez dokonywane
na mocy przywilejow krolewskich; juz pod koniec XIII i w potowie XIV w. kilka-
nascie miast wielkopolskich i §laskich dzieki temu uzyskato prawo karania $Smier-
cig schwytanych rabusiow i zloczyncow, ztodziei, rozbdjnikow, mordercow, fat-
szerzy, §wietokradcow, gwalcicieli dziewic 1 mgzatek.!” Skutkiem tego byly daleko
idace roznice miedzy systemami prawa karnego poszczegdlnych osrodkéw miej-
skich. Jednak dokonywane modyfikacje zawsze mialy na celu prawnokarng ochro-
n¢ ustalonego, a opartego na Dekalogu, systemu wartosci 1 porzadku uwazanego za
optymalny."

Prawo miejskie w przedstawianym tu okresie do przestepstw przeciwko zyciu
i zdrowiu ludzkiemu zaliczato: zabdjstwo, morderstwo, dzieciobdjstwo, spedzenie
ptodu, porzucenie dziecka oraz uszkodzenie ciata.

Zabojstwo bylo umyslnym pozbawieniem zycia, natomiast morderstwo bylo
umys$lnym i zuchwatym pozbawieniem zycia dokonanym na drodze publicznej lub

9 Zob. B. Groicki, Artykuty prawa magdeburskiego. Postepek sgdéw okoto karania na gardle. Ustawa ptacej u sa-
dow, Warszawa 1954, s. 39-41, 191-192, 200; idem, Porzadek saddw i spraw miejskich prawa majdeburskiego
w Koronie Polskiej, Warszawa 1953, s. 209-215. Z kolei analiza prawa chetminskiego zostata oparta na trzech
rewizjach tego prawa z lat 1566, 1580 i 1594. Zaden z tych projektdéw ostatecznie nie wszedt w zycie, ale stano-
wig one wyrazng wskazowke, jak prawo chetminskie byto stosowane w XVI w. w praktyce sagdowej. Monografie
poswigcong tej problematyce opracowata D. Janicka, Prawo karne..., op. cit.

10 H. Zaremska, Niegodne rzemiosto..., op. cit., s. 18-19.

11 M. Mikotajczyk, Przestgpstwo i kara w prawie miast Polski potudniowej XVI-XVIII wieku, op. cit., s. 35, 269-270.
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w domu ofiary. Trucicielstwo, zabojstwo za pomoca czardéw, dzieciobdjstwo oraz
spedzenie ptodu prawo uwazato za szczegolne formy tego przestepstwa (w zalez-
no$ci od sytuacji badz jako kwalifikowane, badz uprzywilejowane jego postacie).
Z kolei zabdjstwa nieumyslnego mozna bylo dokona¢ z niedbalstwa, nieostroznosci
lub przypadkiem; do tego typu zabdjstwa zaliczono tez zabdjstwo w stanie nietrzez-
wym lub z lekkomy$Inosci.

Przestepstwem przeciwko zdrowiu byto uszkodzenie ciata. Szczegdtowe posta-
cie tego przestepstwa byly z reguly regulowane kazuistycznie, a szczegoétowe roz-
wigzania nieraz znaczaco si¢ roznity. Np. w kazdej z trzech kodyfikacji prawa chet-
minskiego bylo ono uregulowane nieco odmiennie i obejmowato szereg postaci.
Bylo to cigzkie uszkodzenie ciata (rana cigzka krwawa, ochromienie), krwawe oka-
leczenie (rany proste i krwawe), lekkie uszkodzenie ciata (wybicie zgba, poszarpanie
ciala) i uderzenie (rany sine). Daleko posunieta kazuistyka normujaca uszkodzenie
ciala w kilkunastu szczegétowych artykutach, w ostatnim projekcie uwzgledniata
tylko zranienie na drodze publicznej i zranienie wzajemne w czasie bojki. Stopien
uszkodzenia ciala i rodzaj ran staty si¢ okoliczno$ciami majacymi wplyw na rodzaj
1 wymiar kary. Rany sine (uderzenia) uznane zostaly za przestgpstwo czynnej znie-
wagi.

Karg za zabojstwo byto Sciecie. Istniata jednak mozliwo$¢ wykupienia si¢ od
kary $mierci za zabdjstwo przez zaplate gldwszczyzny, czyli kary prywatnej. Kare
glowszczyzny stosowano zawsze w wypadku zabojstwa nieumys$lnego. Natomiast
w przypadku zabojstwa umyslnego przepisy poszczegélnych miasta byly niekon-
sekwentne, zaré6wno umozliwiajac zamian¢ kary $mierci na gtéwszczyzne (wer-
geld), jak i ja wykluczajac. To samo dotyczyto zabojstwa z przypadku, sady orzeka-
ly glowczyzng, ale gdy $mier¢ nastgpita w sytuacji polowania na ptaki, Scinki drzew
lub wyladowywania wozu, uwalnialy od kary. Zabojstwo w stanie nietrzezwym (ale
nie dotyczylo to rozmyS$lnego upicia si¢) lub z lekkomyslnosci stanowilo podstawe
ztagodzenia kary i orzeczenia zamiast kary $mierci kary arbitralnej — gtéwszczyzny,
wiezienia lub wydalenia z miasta.

Smieré przez $ciecie byla tez stosowana do pozostalych postaci zabojstwa,
w tym za trucicielstwo i spgdzenie ptodu; gdy spedzony ptdd juz nie zyt orzekano
kare wydalenia z miasta.

Kara za morderstwo byta $mier¢ przez tamanie kotem, podobnie jak za dziecio-
bojstwo, cho¢ za dzieciobojstwo alternatywnie mozna byto orzec kar¢ pogrzebania
zywecem (w praktyce za to przestepstwo sady karaty $cigciem). Scieciem konczy-
o si¢ zabojstwo dziecka przez jego porzucenie — jezeli dziecku udalo si¢ przezy¢,
sprawcy grozita kara arbitralna.
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Usilowanie bylo traktowane tak jak dokonanie przestgpstwa. Rowniez wspot-
sprawcy, podzegacze i pomocnicy ponosili odpowiedzialnos¢ akcesoryjng w stosun-
ku do odpowiedzialno$ci sprawcy gtownego zabojstwa lub morderstwa.

Nieletni wiek sprawcy uwalnial go od kary $mierci, jego opiekunowie mieli
jednak obowiazek zaptacenia glowszczyzny.

Obrona konieczna wylaczata bezprawno$¢ czynu, bezkarnym bylo tez zabicie
proskrybowanego lub schwytanego na goragcym uczynku gwatciciela lub cudzotoz-
nika (gdy zabodjca byl maz lub ojciec kobiety).

Uszkodzenie ciala skutkowato orzeczeniem kar kompozycyjnych. Za rany ciez-
kie sprawca tracit rgke lub uiSci¢ musiat nawiazke w wysokosci catej gtoéwszczyzny
lub jej potowy, potowe glowszczyzny sprawca ptacit za ochromienie — za pozostate
rany trzeba bylo ptaci¢ nawigzke, za spowodowanie kilku ran nawigzki kumulowa-
ty sig, chyba ze owe rany powstaly w wyniku jednego uderzenia i w bliskiej od sie-
bie odlegtosci. Pdzniejsze rewizje zaostrzaly karalnos¢ uszkodzenia ciata wlaczajac
je do systemu kar publicznych. Zranienie przy uzyciu niebezpiecznej broni palnej
lub siecznej, ktére pozostawilo wyrazng szpecgcg duzg blizng byto karane §miercia,
kara ta lub ucigcie reki grozita za zranienie cigzkie. UmysSlne spowodowanie tego
typu ran wykluczato mozliwo$¢ wykupienia si¢ od kary $mierci lub mutylacyjne;.
Pozostate rany pociggaty za sobg kary nawigzki.

Kar¢ nawigzki wynoszaca potowe gltdwszczyzny placili tez podzegacze i po-
mocnicy.

Praktyka dotyczaca przestgpczosci kryminalnej w miastach polskich wykazu-
je, ze przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu czlowieka zdarzaly si¢ relatywnie
rzadko i stanowily 10%-15% ogoélnej liczby powazniejszych przestepstw, a przy
uwzglednieniu takze przestepstw drobnych masowo naplywajacych do sgdow miej-
skich (ktétnie, awantury, niesnaski i klétnie rodzinne oraz sgsiedzkie, r6zne postacie
kalumni itp.) ich liczba nie przekraczata kilku procent.?

12 M. Kamler, Kary za przestgpstwa pospolite w duzych miastach Polski w drugiej potowie XVI i pierwszej potowie
XVII wieku, ,Kwartalnik Historyczny” 1994, R. 101, z. 3, s. 28-31, tabele 1-2; idem, Struktura i liczebno$¢ $ro-
dowisk przestepczych Poznania i Krakowa w drugiej potowie XVI w., ,Przeszto$¢ Demograficzna Polski” 1984,
t. 15, s. 76-79.; M. Mikotajczyk, Przestepstwo i kara w prawie miast Polski potudniowej XVI-XVIII wieku, op. cit.,
s. 35. W moich badaniach dotyczacych przestepczosci w Kowalewie Pomorskim znalaztem tylko 1 takg sprawe
w ciggu 50 lat. W marcu 1685 r. toczyt sie proces przeciwko Mariannie Polaczkéwnie o dzieciobojstwo. Oskar-
zona przyznata jako sie na karcie, ktéra miedzy cofessata schowana, ze bez litosci ptéd swdj siekierg w szyjke
cigwszy zabita, a zwtoki schowata do skojca gdzie gesi siadajg. Sad skazat oskarzong aby na granicy [miasta —
ZN] zywo w dole byto zakopana a palem przebita. Jednak na skutek interwencji wojewody chetminskiego, staro-
sty Kowalewa sad niniejszy zwazywszy, wolg sobie Jasnie Wielmoznego sita wazac... mieczem $cig¢ pozwala.
Egzekucji dokonat Michat — kat torunski, a do obserwowania jej przebiegu sad delegowat dwdch tawnikow, ktd-
rzy mieli jg pisarzowi sgdowemu potwierdzi¢. Po $cieciu skazang miano pochowa¢ na miejscu egzekuciji to iest
za szpitalikiem, do tego jednak akurat nie doszto, bo ciato zabrat proboszcz i pogrzebat przy kosciele; Archiwum
Panstwowe w Toruniu, Akta miasta Kowalewa, sygn. XV-30, k. 25v—29.
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Wigjskie prawo karne do przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu zaliczato: za-
bojstwo, samobdjstwo, zranienie, pobicie i bojki.

Zabdjstwo podobnie w prawie ziemskim, jak i miejskim dzielono na umys$ine
i nieumyslne.

Kwalifikowanymi postaciami zabdjstwa byto zabojstwo krewnych i powinowa-
tych, do dzieciobdjstwa zaliczano tez przestepstwo spgdzenia ptodu. Sprawy te trak-
towano jako przestepstwa prywatne i $cigano je na podstawie skargi rodziny ofia-
ry. W wypadku rozpatrywania tych przestepstw przez sady wiejskie z reguly sprawa
konczyta si¢ ugoda i wyptatg gldwszczyzny, czesto tez sady naktadaly na spraw-
ce przestepstwa kary dodatkowe w postaci plag, kary wigzienia i pokuty. Najbar-
dziej bulwersujace postacie zabdjstwa, za zgoda witadz dominialnych, kierowano
do sadéw najblizszego miasteczka, czasami trafiaty one przed sad wiejski lub pana
dominialnego, kiedy orzekaty one kar¢ $mierci, do jej wykonania wzywano kata
z najblizszego miasta. Generalnie trzeba jednak stwierdzi¢, ze nawet i w takim przy-
padku do wykonania wyroku nie dochodzito, taske bowiem skazanemu przestepcy
okazywata wtadza dominialna.

Przestepstwem wystepujacym wylacznie w prawie wiejskim, aczkolwiek nie-
zwykle rzadko, bylo samobojstwo.” Zaliczano je jednak nie tyle do przestgpstw
przeciwko zyciu, ile do przestgpstw religijnych i takiez kary orzekano (zakaz pocho-
wania ciala w po§wigconej ziemi, spalenie zwlok, plagi i pokuta, o ile niedoszty sa-
mobojca nie umart).

Zranienie i pobicie bylo rozpatrywane przez sady wiejskie niechg¢tnie, z regu-
ly wystepowalo tu pozasadowe jednanie, a czgsto takie jednanie nakazywaly tak-
ze sady, o ile sprawa trafiata na wokande. Jezeli sady w tych sprawach wydawa-
ty wyroki, to ograniczaty si¢ one czesto do orzeczenia wysokosci zados¢uczynienia
i nie naktadaly na sprawcow zadnej kary. Rownie czesto poza orzeczeniem nawigz-
ki sady stosowaly kary arbitralne (kary pieni¢zne na rzecz pana, sadu, kosciota, pla-
gi i z reguly — przeprosiny).

Podobnie wiejski wymiar sprawiedliwosci traktowat bojki, cho¢ te traktowano
jako przestepstwa publiczne i stad ugody wystgpowaly bardzo rzadko. Z reguty sady
orzekaty zado$Cuczynienie, pokrycie kosztow leczenia i innych szkod, plagi oraz
rozne formy ograniczenia wolnosci — najczesciej gasior.!

13 Teze o traktowaniu samobdjstwa jako przestepstwa wystepujacego w prawie miejskim stawia M. Mikotajczyk,
cho¢ sam podkresla, Ze jest ona kontrowersyjna; zob. M. Mikotajczyk, Przestepstwa przeciwko zyciu w matych
miastach polskich (na przyktadzie Zywca i Miechowa) XVI-XVIII wieku, [w:] Panstwo — prawo — sprawiedliwosc¢.
Dawniej i dzi$, A. Litynski (red.), Katowice 1993, s. 80-83.

14 Zob. R. taszewski, Wiejskie prawo karne w Polsce w XVII i XVIII wieku, op. cit., s. 70-85.
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Drugim aspektem zwigzanym z omawiang problematyka jest stosunek spote-
czenstwa, a w konsekwencji i prawa karnego, do kary $mierci.”” Tu poglady spo-
teczne byly jednoznaczne. Kara $§mierci byta uznawana za kare podstawowa i po-
wszechnie akceptowang. Co wigcej, okrutne i publiczne sposoby jej wykonywania
byly uznawane za najlepszy $rodek prewencji generalnej, stad wiele miast naka-
zywato obligatoryjne uczestnictwo w jej wykonaniu mieszkancom miasta z dziec-
mi wlacznie. Ponadto eliminowala ona definitywnie przestgpce, uwolnienie od niej
w owczesnych warunkach oznaczato brak nad nim po6zniejszej kontroli, no i byta
duzo tansza niz kara wigzienia. Kara miata charakter formalny i musiata by¢ wyko-
nana. Jezeli skazaniec przed wykonaniem wyroku zmart, karano zwtoki.

Kary $mierci dzielono na zwyczajne, do ktorych zaliczano $cigcie, powiesze-
nie i utopienie, a w prawie wojskowym — rozstrzelanie oraz na kwalifikowane, czy-
li ¢wiartowanie zywcem, spalenie na stosie, wbicie na pal czy zakopanie zywcem.
Byly to zreszta kary tzw. pojedyncze, ktore w sumie i tak byty tagodniejsze w sto-
sunku do kar ztozonych, polegajacych na szczegdlnym udreczeniu skazanca przed
samg egzekucja. Byly to: pochdd hanbigcy, kiedy prowadzony na miejsce stracenia
skazaniec byt szarpany kleszczami, darto z niego pasy, obcinano rece itp.; przed spa-
leniem zywcem czy powieszeniem skazafnca najpierw pigtnowano, obcinano jezyk,
najpierw palono rece itp.; tamanie kotem, wplecenie skazanca w koto i wystawienie
kota na palu, utopienie zywcem w zaszytym razem z rozmaitymi zwierzgtami worku
(najczesciej kotami lub szczurami) itp. Bardzo mocno trzeba przy tej okazji podkre-
$li¢, ze tak dalekie zroznicowanie okrutnych kar konczacych si¢ $miercig skazanca
nie wynikato wcale z obowigzujacego wowczas prawa pisanego. Prawo chetminskie
znalo tylko pie¢ takich kar: $cigcie mieczem, powieszenie, tamanie kotem, spalenie
zywcem i pogrzebanie zywcem, podobnie kary wygladaly u Groickiego. Carolina
dodata jeszcze utopienie i ¢wiartowanie.'® Znacznie bogatszy katalog kar, tak pla-
stycznie opisywanych przez Bystronia, to juz inicjatywa samych sagdow i wyobrazni
sedzidow, akceptowana zreszta przez wladze i spoteczenstwo.!”

Kary tego typu wykonywano w catej Rzeczypospolitej, przy czym w okresla-

niu sposobu wykonania kary §mierci kwalifikowanej sedziowie mieli pelng swobo-
de modyfikowania przepiséw prawnych wedle swego uznania.

15 Znawcy obyczajow omawianej epoki surowo$¢ éwczesnych praw wigzg z niktg wrazliwoscig moralng i fizycz-
ng na kary cielesne stosowane wéwczas powszechnie i bedgce podstawowym elementem wychowania, a takze
z brutalno$cig éwczesnych obyczajéw wynikajacg z nekajgcych éwczesne spoteczenstwo schorzen i zboczen,
z drastycznym okrucienstwem i sadyzmem na czele; zob. Z. Kuchowicz, Obyczaje staropolskie w XVII-XVIII wie-
ku, £6dz 1975, s. 545-570.

16 Zob. D. Janicka, Prawo karne..., op. cit., s. 50.

17 J.S. Bystron, Dzieje obyczajow..., op. cit,, t. Il, s. 318-326.
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Kwestie tu wskazane pozostaja poza dyskusja, powstaje natomiast pytanie, jak
masowe bylo to zjawisko i czy rzeczywiscie kary §mierci byty tak czesto wykony-
wane, jak je orzekano i jak kara ta byla traktowana przez r6zne systemy prawne.

Odpowiedz na to ostatnie pytanie jest stosunkowo prosta. Kary $§mierci, zwlasz-
cza w postaci kwalifikowanej, byly orzekane i wykonywane najczgéciej w miastach.
W prawie ziemskim ich znaczenie byto znacznie mniejsze i orzekaty je wyltacznie
sady grodzkie (gtownie jednak wobec plebejow),!® w prawie wiejskim byty one sto-
sowane wyjatkowo. Ale i prawo miejskie nie bylo w tej materii jednolite. Po pierw-
sze paradoksem wydaje si¢ konstatacja, ze korzystanie z kary $Smierci najczesciej
wystepowato w Polsce potudniowej, w Prusach Krolewskich i w Wielkopolsce,
gdzie mieszkato przeciez wigcej Niemcow i gdzie recepcja prawa niemieckiego byla
najpehniejsza zjawisko to wystepowalo relatywnie rzadziej. Po drugie spornym jest,
czy bardziej surowe orzecznictwo charakteryzowato wielkie miasta, czy mate mia-
steczka.'” W odniesieniu do praktyki miejskiego wymiaru sprawiedliwo$ci sprawa
wydaje si¢ znacznie bardziej skomplikowana. Orzekanie kary $§mierci we wszyst-
kich jej postaciach charakteryzowato znaczace zr6znicowanie bez wzgledu na wiel-
ko$¢ miasta, aczkolwiek w miasteczkach matych owo zréznicowanie bylo znacz-
nie wigksze niz w miastach duzych. Badania M. Mikotajczyka wskazuja na bardzo
znaczgce roznice w orzekaniu kar $mierci przez sagdy matych miast, a jednoczesnie
na znaczace roznice dotyczace orzekania kar $mierci w Krakowie w réznych okre-
sach.?

I tak jednak zjawisko to wydaje si¢ przerazajace. W sadach miejskich wyroki
$mierci stanowity ok. 40% wszystkich wydanych wyrokéw. Oczywiscie dane te sg
wyjatkowo nieprecyzyjne, tak ze wzgledu na podkreslany juz partykularyzm po-
szczegblnych miast, jak i fakt, Zze orzekanie kary $mierci z biegiem czasu charakte-
ryzowalo si¢ tendencja malejaca.

Wydaje si¢ jednak, ze samo orzekanie kary $mierci nie oznaczato jeszcze jej
wykonania. Podstawowym hamulcem zwigzanym z wykonywaniem kar §mierci
(a takze stosowaniem w postgpowaniu sgdowym tortur) byly koszty. Co prawda,
obcigzaly one powoda, ale nie zawsze byt on w stanie je pokry¢ i wtedy spadaty
na miasto. Bylo to i tak tansze od wig¢zienia, ale przeciez w wigkszo$ci miast wie-
zien (w dzisiejszym rozumieniu tego stowa) w ogole nie bylo i chyba jeszcze wte-
dy nie wyobrazano sobie mozliwosci ich istnienia. Zdarzato si¢ wiec, ze skazaniec
w takiej sytuacji unikal kary. Utrzymanie kata, zwtaszcza o wysokich kwalifika-

18 Migdzy poszczegolnymi sgdami grodzkimi takze wystgepowaty drastyczne czasami réznice w liczbie orzekanych
wyrokéw $mierci. Wystarczy poréwnac krakowski sad grodzki, w ktérym rocznie skazywano na karg $mierci kil-
ka 0s6b z sagdem grodzkim malborskim, gdzie tego typu wyroki byty zupetnie wyjatkowe.

19 To pierwsze stanowisko prezentowat B. Baranowski, to drugie — J. Rafacz, zob. B. Baranowski, Zycie codzien-
ne matego miasteczka w XVII i XVIII wieku, Warszawa 1975, s. 47; J. Rafacz, Sprawy karne w sadach miejskich
w epoce nowozytnej, ,Kwartalnik Historyczny” 1933, R. XLVII, t. |, z. 4, s. 559-560.

20 M. Mikotajczyk, Przestepstwo i kara..., op. cit., s. 188—189, tabele 1-2, s. 202—209, tabele 4-7.
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cjach bylo kosztowne i mogly sobie na to pozwoli¢ tylko bogate miasta. Zauwaz-
my, ze w 1510 r. na calym Mazowszu miasta zostaty podzielone na 3 grupy, z kto-
rych kazda miata utrzymacé jednego kata, a Warszawa otrzymywata na utrzymanie
kata dotacje z urzedu marszatkowskiego.?' Stad takze nieche¢ do korzystania z kata
przez spoteczno$ci wiejskie. Ponadto prawo (i zwyczaj) wypracowaly szereg in-
stytucji umozliwiajacych przestgpcy uniknigcie najcigzszej kary. Przede wszystkim
dos$¢ szeroko stosowano darowanie kary, ktore bylo forma dzisiejszego utaskawie-
nia. Darowa¢ kare mogt sejm, krol, mogli sedziowie we wlasnych sadach z inicja-
tywy wlasnej lub w wyniku nieformalnej protekcji, mogl wreszcie kare darowaé
powdd. Mozna bylo tez karge wyprosi¢, wcale czgsto zdarzaly sie wypadki, kiedy
to zard6wno me¢zczyzng, jak i kobiete mozna bylo uwolnié, poprzez natychmiastowe
poslubienie skazanca, mogt tez skazanca uwolni¢ od kary kat.

Reasumujac. Nie sposob z dzisiejszej perspektywy pozytywnie ocenic stosunek
do zycia i zdrowia ludzkiego w tamtej epoce. Tym niemniej trzeba wyraznie pod-
kresli¢, ze na tle 6wczesnej Europy tak prawo polskie, jak i praktyka wymiaru spra-
wiedliwo$ci wydaja si¢ mniej okrutne i bardziej humanitarne niz systemy prawne
wigkszosci panstw. Dotyczy to zwlaszcza praktyki — od orzeczenia kary $mierci do
jej wykonania na ziemiach polskich byto jednak bardzo daleko. Jednoczesnie na tle
niniejszych rozwazan wydaje si¢ wyjatkowo potrzebne opracowanie syntezy doty-
czacej omawianej tu problematyki, tym bardziej, ze obecny stan badan taka synte-
z¢ w pelni umozliwia.
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THE ATTITUDE TO A HUMAN LIFE IN THE CRIMINAL LAW
OF THE POLISH-LITHUANIAN COMMONWEALTH
(LEGAL STATUS AND PRACTICE)

The present article is devoted to two points. First — the security of a human life
and health in old polish criminal law (noble, urban, and rural). Second the issue of
the death penalty in the entire system of penalties, frequency of its adjudication in
courts and the ways of its execution. This article presents only the most important is-
sues, in both existing legislation, as well as the practice.

Key words: human life, system of penalties, criminal law, execution
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MALZENSKI OBOWIAZEK OCHRONY ZYCIA W SWIETLE
NAUCZANIA KOSCIOLA KATOLICKIEGO

O zagrozeniach ludzkiego Zzycia donosi prasa, Internet, méwi si¢ na ten temat
w audycjach radiowych i programach telewizyjnych. Ludzie z przerazeniem wystu-
chuja wiadomosci o gwattach, morderstwach, atakach terrorystycznych pochtaniaja-
cych tysiace ofiar. Coraz cze$ciej styszymy takze o maltretowaniu i zabijaniu dzie-
ci przez ich wlasnych rodzicow. Problematyka ochrony zycia — bedgca przedmiotem
niniejszego artykutu — na ptaszczyznie prawnej jest bardzo rozlegla. Pojawia si¢ na
gruncie prawa karnego, cywilnego, migdzynarodowego, si¢ga takze do prawa pracy
oraz ustawodawstwa socjalnego. Rowniez Kosciot katolicki w swym nauczaniu po-
rusza kwesti¢ troski o zycie i niezmiennie stoi na stanowisku ochrony zycia na kaz-
dym jego etapie.

W zdecydowanej wickszosci wspotcze$nie obowigzujacych systemow praw-
nych niezaleznie od réznic kulturowych, zycie ludzkie jest afirmowane i prima fa-
cie zajmuje najwyzsze miejsce w hierarchii dobr chronionych prawem. Zycie jest
bowiem jedynym, niecodtwarzalnym i niepowtarzalnym dobrem cztowieka, przystu-
gujacym kazdej istocie ludzkiej.! Bozy zakaz ,,nie zabijaj”? nie tylko zakazuje za-
mierzonego i bezposredniego zabojstwa cztowieka, ale wzywa takze do zaangazo-
wania si¢ w obrong zycia ludzkiego.? Zobowiazanie to w pierwszym rzedzie dotyczy
matzonkow. Z pewnoscia dziecko oznacza dla rodzicow nowy trud i wzrost kosz-
tow, stad pojawia si¢ bardzo mocna w obecnych czasach pokusa, aby dziecka nie
byto. Ten fakt kulturowy sprawia, ze doktadniejsza analiza wspotczesnych regulacji
prawnych nie pozwala juz tak jednoznacznie moéwic o afirmowaniu ludzkiego zycia.
Zamykanie si¢ na dar zycia ludzkiego, ucieczka od jego obrony, oboj¢tnos¢ na los
nienarodzonych dzieci i brak zaangazowania si¢ w stuzbe zyciu sg powszechnymi
zjawiskami powaznie ograniczajacymi ochrong zycia ludzkiego. W dyskusjach na

1 J. Giezek, R. Kokot, Granice ludzkiego zycia a jego prawna ochrona, [w:] B. Banaszek, A. Preisner (red.), Prawa
i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 101-102.

2 Wij 20, 13, [w:] Pismo Swigte Starego i Nowego Testamentu w przektadzie z jezykédw oryginalnych, wyd. 5, Po-
znan 2000.

3 T. Borutka, Spoteczne nauczanie Kosciota. Teoria i zastosowanie, Krakéw 2004, s. 321-323.
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temat regulacji relatywizujacych ochrone zycia to wlasnie rodzice wyraznie powin-
ni zajmowa¢ zdecydowane stanowisko chronigce zycie najstabszych ludzi.

Podstawowym argumentem, na ktéorym opiera si¢ nauczanie Kosciota na te-
mat poszanowania zycia jest stwierdzenie, ze zycie ludzkie jest darem Boga.* Zy-
cie ludzkie jest §wicte, nienaruszalne, godne najintensywniejszej ochrony prawne;j.

Ochrong zycia ludzkiego powinna zapewni¢ przede wszystkim jego matka, kto-
ra jest pierwszym gwarantem zycia nienarodzonego jeszcze dziecka.’ Opieka ta wy-
raza si¢ m.in. w powstrzymywaniu od alkoholu, narkotykéw czy nikotyny.® Od po-
czatku w tonie matki ksztattuje si¢ prawdziwy cztowiek, ktory jest chroniony przez
instynkt macierzynski, mito$¢ rodzicielska, prawo Boze i prawa ludzkie.” Sytuacja,
w ktérej matka dopuszcza si¢ zamachu na zycie wlasnego dziecka, jest nieporozu-
mieniem, wyjatkowym dramatem.® Kazdy cztowiek poczety ma prawo do zycia, do
poznania $wiata, do osiaggnigcia tego celu, ktory wyznaczyt mu Bog.’

Prawo kanoniczne, ktore jest konsekwentne w ochronie ludzkiego zycia, jest
pierwszym systemem uznajacym w petni podmiotowos$¢ nasciturusa ze wzglgdu na
jego wihasna warto$¢ i godnos¢ osoby.'® Nauka Kos$ciota na temat aborcji jest jasna
i zdecydowana.!!

Wielkimi obronicami prawa do zycia byli poszczegolni papieze. W encyklice
Humanae vitae z 25 lipca 1968 r. papiez Pawel VI'? stwierdza, ze wszelkie praktyki
antykoncepcyjne sg przez Kosciot uznane za gleboko niemoralne. Podkresla sig, ze
utatwiaja one niewierno$¢ maltzenska, rozwigztos¢ seksualng, prowadzg jedynie do
zaspokojenia seksualnego, przyczyniaja si¢ do traktowania kobiety jako §rodka i na-
rzedzia stuzacego zaspokajaniu zadz.'> Wazne miejsce wrod dokumentow kosciel-
nych omawiajacych kwesti¢ wartosci ludzkiego zycia zajmuje Deklaracja o przery-
waniu cigzy Quaestio de abortu z 1974 r."* oraz Instrukcja Donum vitae z 1987 1.

J. Mazur, Katolicka nauka spoteczna, Krakéw 1992, s. 204—204.

Katechizm Koéciota Katolickiego, Poznan 1994, nr 2378; S. Jasionek, Prawa cztowieka, Krakéw 2004, s. 20.

R. Sztychmiler, Ochrona prawa do Zzycia dziecka poczetego, [w:] B. Sitek, M. Sitek, G. Dammac-

co, J.J. Szczerbowski (red.), Prawo do zycia a jako$¢ Zzycia w wielokulturowej Europie. Materiaty

V Migdzynarodowej Konferencji Praw Cztowieka (Olsztyn, 30-31 maja 2005), Olsztyn 2007, s. 281-288.

S. Wyszynski, W obronie zycia nienarodzonych, Warszawa 1990, s. 7.

W. Goralski, Funkcja prokreacyjna rodziny w prawie kanonicznym, [w:] J. Krukowski, T. Sliwowski (red.), Wsp6t-

dziatanie Kosciota i panstwa na rzecz matzenstwa i rodziny. Materiaty z ogélnopolskiej konferencji naukowej zor-

ganizowanej przez Stowarzyszenie Kanonistéw Polskich, Wydziat Nauk Prawnych TN KUL i Diecezje tomzyn-

skg, tomza 67 wrzesnia 2004, tomza 2005, s. 55-68.

9 T. Jasudowicz (red.), Prawa rodziny — prawa w rodzinie. Jan Pawet || o matzenstwie i rodzinie. Wypisy z naucza-
nia Ojca Swietego, Torun 1999; S. Wyszynski, W obronie zycia nienarodzonych, op. cit., s. 8-9.

10 L. Swito, Osobowo$¢ prawna nasciturusa w prawie kanonicznym i polskim, ,Prawo Kanoniczne” 1997,
nr 1-2(40), s. 233-248.

1 R. Sztychmiler, Prawo do zycia w nauczaniu Jana Pawta Il, ,Studia Warminskie” 1991, nr 28, s. 95-108.

12 AAS 60 (1968) 481-503.

13 M. Dziewiecki, Humanae vitae, czyli mito$¢ i seksualnos¢, ,Zeszyty Formacji Katechetéw” 2009, nr 9(2), s. 59—
62.

14 AAS 66 (1974) 730-747.

15 AAS 80 (1988) 70-102.
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Embrion ludzki od chwili poczecia ma jednakowe prawa jak kazdy inny cztowiek,
nalezy mu okaza¢ szacunek, godnos¢ i troske o jego rozwoj. Natomiast diagnoza
przedporodowa dopuszczalna jest jedynie wtedy, kiedy wykonywana jest nie w celu
pozniejszego wyeliminowania chorego ptodu, a jedynie stuzy podjeciu decyzji, jaka
najbardziej skuteczng przyja¢ metodg¢ leczenia. Nauczanie Kos$ciota dotyczace abor-
cji zostaje przypomniane w Adhortacji apostolskiej Familiaris consortio o zada-
niach rodziny chrzescijanskiej w §wiecie wspolczesnym z 22 listopada 1981 r.' Jan
Pawel II podkreslal, ze troska o dziecko, jeszcze przed jego narodzeniem, od pierw-
szej chwili poczecia jest pierwszym podstawowym testem stosunku czlowieka do
cztowieka.” W Evangelium vitae z 25 marca 1995 r.'® papiez Jan Pawet Il uroczy-
$cie przypomnial niezmienne nauczanie Kosciota o wewnetrznym zhu czynéw wy-
mierzonych w zycie niewinnego czlowieka i w inny sposob naruszajacych jego god-
no$¢."” Nauczanie prorodzinne kontynuuje Benedykt XVI.%

Nic zatem dziwnego, ze ogloszony przez Jana Pawtla II Kodeks Prawa Kano-
nicznego,?! w §lad za wczesniejszymi unormowaniami, za przerwanie cigzy prze-
widuje kare ekskomuniki /atae sententiae oraz kary dodatkowe.”? Zgodnie z kan.
1398 Kodeksu Prawa Kanonicznego ekskomunice tej** podlegaja sprawcy aborcji
po faktycznym u$mierceniu ptodu ludzkiego. Podmiotem przestgpstwa przerwania
cigzy jest katolik, ktory swiadomie i dobrowolnie, wprost dla zadania $mierci do-
konuje skutecznie w jakikolwiek sposob spedzenia ptodu ludzkiego. Udziat spraw-
cy (sprawcow) w popetnieniu aborcji ma charakter fizyczny (np. lekarz wykonujacy
zabieg chirurgiczny; matka, ktora uderzata si¢ w brzuch celem wywotania poronie-
nia) i/lub moralny (np. osoba bliska naktaniajaca do aborcji). Kodeks Prawa Ka-
nonicznego z 1983 r. poprzez umieszczenie aborcji wsrodd przestepstw przeciwko
zyciu 1 wolnosci cztowieka podkresla, ze przestgpstwo to jest przede wszystkim za-
machem na zycie poczetego czlowieka. Kosciol naktadajac karg ekskomuniki uka-
zuje cigzar tej zbrodni, szkode nie do naprawienia wyrzadzong niewinnie zamor-

16 AAS 74 (1982) 81-191. B. Mierzwinski, Familiaris consortio jako synteza doktrynalno—pastoralna nauczania Ko-
Sciofa na temat matzenstwa i rodziny, ,Ateneum Kaptanskie” 2007, z. 148, s. 214-221.

17 FC, 26.

18 AAS 87 (1995) 401-522.

19 J. Szkodon, Obrona zycia nienarodzonych w $wietle encykliki Evangelium vitae, ,Analecta Cracoviensia”
1998/1999, t. 30-3, s. 291-305; W. Botoz, Obrona i promocja zycia w encyklice Evangelium vitae, ,Ateneum Ka-
ptanskie” 1996, z. 126/1, s. 86-99.

20 Benedykt XVI, Dzieci sg cennym darem od Boga. Przeméwienie podczas spotkania z grupg odpowiedzialnych
za ochrong dzieci (Londyn, 18.09.2010).

21 Codex luris Canonici auctoritate loannis Pauli PP. |l promulgatus, 25.01.1983, AAS 75 Il (1983) 1-317. Kodeks
Prawa Kanonicznego. Przektad polski zatwierdzony przez Konferencjg Episkopatu, Poznan 1984.

22 R. Sztychmiler, Obowigzek ochrony zycia dziecka poczetego, ,Chrzescijanin w $wiecie” 1989, nr 21/6, s. 34—44.

23 Ekskomunika pozbawia przestepce niektérych débr, ktére nabyt z racji przynaleznosci do wspélnoty Kosciota.
Kara ferendae sententiae nie wigze winnego dopdki nie zostanie wymierzona, za$ kara latae sententiae zacigga-
na jest przez sam fakt popetnienia przestgpstwa, jesli ustawa lub nakaz wyraznie o tym stanowi (s3 to kary wy-
jatkowe, cigzsze niz ferendae sententiae, gdyz pozbawiajg mozliwosci przeprowadzenia obrony. Skutki eksko-
muniki nie stwierdzonej kanonicznie okresla kan. 1331 § 1 KPK 1983, za$ skutki ekskomuniki wymierzonej lub
stwierdzonej kanonicznie — kan. 1331 § 2 KPK 1983.
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dowanemu dziecku.?* Oprocz ekskomuniki /atae sententiae prawodawca koscielny
przewidzial dodatkowe sankcje karne na dopuszczajgcych sie tego przestepstwa.
Osoba, ktora dobrowolnie popehita to przestgpstwo lub pozytywnie wspotdziata-
ta, gdy skutek nastapil, zacigga nieprawidtowosé, czyli stalg przeszkode kanonicz-
ng, ktorej skutkiem jest np. zakaz przyjmowania $wigcen® oraz wykonywania juz
posiadanych.?

By zachowa¢ zycie na ziemi, Bég powotat do istnienia spotecznos¢ rodzinna.
Nadat jej trwate wigzy 1 podniost malzenstwo do godnosci sakramentu.” Zatem naj-
wazniejsze prawa rodziny (w tym prawa dziecka) wynikaja z tego, ze przymierze
malzenskie jest wspolnota mezczyzny i kobiety zawierang na cale zycie i realizuja-
cg okreslone przez Stwoérce cele matzenstwa (kan. 1055 Kodeksu Jana Pawta II).2®
Na matzonkach spoczywa obowiazek zrodzenia i wszechstronnego wychowania po-
tomstwa w duchu chrzescijanskim. W Kodeksie Prawa Kanonicznego z 1917 r.?
pierwszorzednym celem matlzenstwa bylo rodzenie i wychowywanie dzieci, a dru-
gorzednymi celami dobra matzonkow (wzajemna pomoc w pozyciu i wychowywa-
niu dzieci oraz u$mierzenie pozadliwos$ci). Zasady dotyczace pozycia matzenskiego
obowigzywaly obojga matzonkdéw w rownym stopniu,® do wspdlnych obowigzkow
nalezato wychowanie zrodzonego potomstwa.’! Obecnie obowigzujacy Kodeks Pra-
wa Kanonicznego z 1983 r. w znacznym stopniu wywodzi swoje normy z naucza-
nia Soboru Watykanskiego 11, a takze z nauczania Jana Pawta II. Istotnymi przymio-
tami matzenstwa sg zatem jedno$¢, nierozerwalno$¢, sakramentalnos¢ i ptodno$¢.*

W zwiazku ze stuzebnym charakterem matzenstwa wzgledem ludzkiej prokre-
acji nupturienci nie sg zdolni do waznego wstgpienia w zwigzek matzenski, jesli
W czasie jego zawierania trwali w stanowczym zamiarze zdecydowanego przeciw-
dzialania zrodzeniu potomstwa poprzez usmiercenie dzieci, gdyby tylko zostaty po-
czgte. Wynika to z norm zawartych w kan. 1055 § 11 kan. 1101 § 2 Kodeksu Prawa
Kanonicznego, czyli z zakwestionowania istotnego elementu matzenstwa, jakim jest
zrodzenie potomstwa.? Dzieci sg konkretnym owocem mitosci slubowanej przy ol-
tarzu. Rowniez stwierdzone uposledzenie czy wada genetyczna u dziecka nienaro-
dzonego nie jest podstawg do przerwania cigzy. Takze chory i uposledzony ma pra-

24 KKK, nr 2272.

25 KPK 1983, kan. 1041 § |, 4°.

26 KPK 1983, kan. 1044 § |, 3°.

27 S. Wyszynski, W obronie zycia nienarodzonych, op. cit., s. 7.

28 R. Sztychmiler, Rodzina i prawo..., op. cit., s. 153.

29 Codex luris Canonici, Pii X Pontificis Maximi iussu digestus, Benedicti Papae XV auctoritate promulgatus,
27.05.1917, AAS 9 I (1917) 3-521.

30 KPK 1917, kan. 1111.

31 KPK 1917, kan. 1113.

32 KPK 1983, kan. 1056. Por. Kodeks Prawa Kanonicznego. Komentarz, op. cit., s. 781.

33 R. Sztychmiler, Wykluczenie potomstwa w $wietle najnowszego orzecznictwa Roty Rzymskiej, ,lus Matrimonia-
le” 2000, nr 5/11, s. 103—-122; idem, Doktryna Soboru Watykanskiego Il o celach matzenstwa i jej recepcja w Ko-
deksie Prawa Kanonicznego z roku 1983, Lublin 1993.
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wo do zycia. W swym nauczaniu Kos$ciot podkresla, ze przez doswiadczenie, jakim
jest wychowywanie uposledzonego dziecka czlowiek (matka czy ojciec) moga czy-
ni¢ pokute.* Tylko w stosunku matzenskim wspotzycie plciowe moze by¢ moral-
nie dobre. Malzonkowie majg obowiazek spetnia¢ je w sposdb zgodny z naturg.®
Rodzenie dzieci jest obowigzkiem matzonkow, cho¢ wyraznie zaznacza si¢, ze nie
jest to ich obowiazek jedyny. Obowigzek przekazywania zycia winni matzonkowie
wypetnia¢ nie poddajgc si¢ §lepemu instynktowi, lecz z pelng i $wiadomg odpo-
wiedzialnoscig winni ustala¢ liczbe dzieci.’® A przeciez wspodtczesnie coraz czgsciej
oddziela si¢ wspotzycie seksualne od jego funkcji prokreacyjnej.’” Rodzice w naj-
wyzszym stopniu sg zobowigzani do ochrony potomstwa. Sg oni uznani za pierw-
szych wychowawcow swoich dzieci.

Prawo kanoniczne wymaga od nupturientoéw zdolnosci do wspétzycia plciowe-
go. Niezdolno$¢ do obcowania cielesnego moze rodzic€ si¢ z przyczyn organicznych
(np. brak odpowiednich organdéw ptciowych) oraz z przyczyn funkcjonalnych (np.
zgwalcona w mtodosci kobieta odczuwa silny strach przed wspotzyciem w wyniku
czego odmawia stosunkoéw cielesnych z mezem). We wszystkich tych przypadkach
nupturient nie moze waznie zawrze¢ matzenstwa. Niemoc ptciowa to jedna z prze-
szkod matzenskich wymieniona w kan. 1084 Kodeksu Jana Pawta 11, od ktorej Ko-
$ciot nie udziela dyspensy. Niemocy piciowej jako podstawy istnienia przeszkody,
nie mozna myli¢ z pojeciem nieplodnosci (sterilitas). Zgodnie z calg tradycja ka-
noniczng i nauczaniem Soboru Watykanskiego II oraz z kan. 1084 § 3 nieplodnos¢,
czyli niezdolno$¢ do zaptodnienia i poczecia potomstwa, jako taka ani nie wzbrania,
ani nie powoduje niewaznosci matzenstwa.*® Malzonkowie w takim przypadku sa
zdolni do wspoétzycia, ale ze wzglgdu na istniejacg nieptodnos¢ nie dochodzi do po-
czecia niezaleznie od woli dziatajacych.®

Kolejnym przejawem malzenskiego obowigzku ochrony zycia sg normy zawar-
te w kan. 1152—-1153 Kodeksu Prawa Kanonicznego, okreslajace warunki separa-
cji. Separacja (rozdzielenie) to zerwanie lub zaniechanie wspolnoty zycia dwojga
malzonkow przy dalszym trwaniu zawartego malzenistwa.* Powod, proszac o sepa-
racj¢ jako przyczyng moze wskazac, ze wspotmatzonek stanowi zrédto powazne-
go niebezpieczenstwa dla duszy lub ciata potomstwa lub w inny sposob czyni zbyt

34 Quaestio de abortu, nr 14.

35 R. Sztychmiler, Obowigzek ochrony zycia dziecka poczetego, ,Chrzescijanin w $wiecie” 1989, nr 21/6, s. 34—44;
idem, Obowigzek przekazywania zycia w rodzinie, ,Chrzescijanin w $wiecie” 1988, nr 20/12(1), s. 8-19; idem,
Obowigzki matzenskie — istotne i nieistotne, ,lus Matrimoniale” 1998, nr 3(9), s. 115-134; idem, Obowigzki mat-
zenskie, Warszawa 1999, s. 82-90.

36 R. Sztychmiler, Aspekty prawne rodzenia dzieci w rodzinie w $wietle dokumentéw roboczych Soboru Watykan-
skiego Il, ,Studia Warminskie” 1994, nr 31, s. 113—-132; idem, Koncepcje celéw matzenstwa rozpatrywane pod-
czas Soboru Watykanskiego Il, ,Roczniki Nauk Prawnych” 1993, nr 3, s. 17—41.

37 Quaestio de abortu, nr 16.

38 KPK 1983, kan. 1098.

39 E. Przekop, Przewodnik duszpasterski wedtug Kodeksu Jana Pawta Il, Olsztyn 1989, s. 136.

40 P. Gajda, Prawo matzenskie Kosciota Katolickiego, Tarnéw 2002, s. 246.
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trudnym wspoélne zycie. Prawodawca kodeksowy zarzadza, ze z chwilg zadecydo-
wania o separacji nalezy troszczy¢ si¢ o odpowiednie utrzymanie i wychowanie po-
tomstwa. Separacja nie niweczy matzenstwa, ale daje malzonkom szans¢ ratowania
ich zwigzku.

Ze wzgledu na to, ze zadaniem rodziny jest budowanie Ko$ciota przez zrodze-
nie i wychowanie dzieci, proboszcz zobowiazany jest do pomocy duszpasterskiej.*?
W kan. 1128 Kodeksu Prawa Kanonicznego ustawodawca naktada na duszpasterzy
obowiagzek wspierania ,,w utrwalaniu jednosci zycia malzenskiego i rodzinnego”.
Ponadto zgodnie z kan. 529 Kodeksu Prawa Kanonicznego na proboszczu spoczywa
obowigzek odwiedzania wiernych, umacniania ich wiary, starania si¢, aby matzon-
kowie i rodzice otrzymali pomoc w wypetnianiu wlasnych obowiazkéw oraz popie-
rania wzrostu zycia chrzescijanskiego w rodzinach.

Afirmujacy stosunek do zycia sprawia, ze w swym nauczaniu Kosciot zdecydo-
wanie potegpia antykoncepcje, sterylizacje i aborcje. Czgsto na ten temat wypowia-
dat si¢ Ojciec $w. Jan Pawet II, ktory nauczal, Zze zycie jest warto$cig fundamental-
ng i nienaruszalnym prawem cztowieka. Prawa rodziny w sposob wyrazny zostaty
sformutowane w Karcie Praw Rodziny ogloszonej przez Stolice Apostolska 22 paz-
dziernika 1983 r.#* Zgodnie z art. 3 Karty Praw Rodziny matzonkom przystuguje
niezbywalne prawo do zalozenia rodziny, a takze do decydowania o czasie narodzin
i liczbie dzieci, ktory wyklucza nienaturalne $rodki planowania potomstwa.

Tylko stale us$wiadamianie warto$ci ludzkiego Zycia moze przynie§¢ zmiang
swiadomosci zyjacych dzis pokolen. Nikt z tego obowigzku nie moze by¢ zwolnio-
ny, zwlaszcza matzonkowie. Od ich publicznej aktywnosci zalezy los wielu niena-
rodzonych dzieci.* W dyskusjach na temat aborcji winni oni wyraznie opowiadac
si¢ za prawem do zycia poczetych dzieci. Konieczne jest dziatanie instytucji rzado-
wych i pozarzadowych na rzecz rodziny,* prowadzenie akcji majacych na celu rato-
wanie zagrozonego zycia nienarodzonych, popieranie otwierania tzw. ,,okna zycia”.

Postawa zapobiegania cigzy jest postawa przeciwng zyciu, prawom natury i za-
przeczeniem misji czlowieka, zaprzeczeniem jego warto$ci. Cztowiek coraz czgsciej
staje sie w spoteczenstwie zwyktym produktem, ocenianym wedtug réznych kryte-
riow (konsumpcji, optacalnosci).* Optymizmem napawa wiaczanie si¢ coraz wigk-

41 M. Greszata, Kanoniczne procesy matzenskie. Pomoc dla studentéw, Lublin 2007, s. 203; W. Goéralski, O wtasci-
we rozumienie separacji matzenskiej, ,Niedziela” 1999, nr 42/8, s. 6.

42 KPK 1983, kan. 529 § 1.

43 Stolica Apostolska, Karta Praw Rodziny, [w:] K. Lubowicki (red.), Posoborowe dokumenty Kosciota Katolickiego
o matzenstwie i rodzinie, t. 1, Krakéw 1999, s. 239-250.

44 R. Sztychmiler, Warto$ci w zyciu rodziny i spoteczenstwa, [w:] J. Guzowski (red.), Kosciét wobec przemian
w Polsce: szanse i zagrozenia: materiaty || Spotkan Naukowych w Hosianum czyli XII Warminskich Dni Duszpa-
sterskich, Olsztyn 1996, s. 80-93.

45 T. Borutka, Spoteczne nauczanie Kosciota, op. cit., s. 323-324.

46 E. Drucka Lubecka de Séjournet, Powody upadku rodziny w krajach Unii Europejskiej i wktad Polski w jej odbu-
dowe, [w:] J. Dzierzanowski (red.), Wychowanie do szacunku dla ludzkiego zycia. Materiaty konferencji nauko-
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szej liczby 0so6b w tworzace sie rézne ruchy, organizowane marsze dla zycia i rodzi-
ny.¥
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MARITAL DUTY UNDER THE PROTECTION
OF LIFE IN THE TEACHING OF CATHOLIC CHURCH

The issue of the protection of the life, which is the subject of this article, is very
extensive at the legal level. It appears in criminal law, civil law and internation-
al law; it also reaches labour law and social legislation. The Catholic Church in its
teaching addresses the issue of concern for life and invariably takes the protection of
human life seriously at every stage. Human life is the most valuable asset, from the
perspective of the individual as well as from the whole society. In most modern legal
systems in force, regardless of cultural differences, life occupies the highest place in
the hierarchy of goods protected by law. The Act of God: “do not kill” not only pro-
hibits the deliberate and direct killing of man, but also calls for a commitment to the
defence of human life. This obligation applies primarily to spouses.

Keywords: spouses, canon law, abortion, life
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ETYCZNE | PRAWNE ASPEKTY DOPUSZCZALNOSCI ABORCJI
ZE WZGLEDOW EUGENICZNYCH

Prawne uregulowania aborcji stanowia przedmiot niestabnacego zainteresowania
ze strony zarowno przeciwnikow, jak i zwolennikéw legalnosci tego typu zabiegu.
W opracowaniu poruszona zostanie problematyka wzgledow eugenicznych, ktore
zgodnie z unormowaniem przyjetym w ustawie o planowaniu rodziny, ochronie
ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnos$ci przerywania cigzy z 7 stycznia 1993 r.
stanowia jedng z przeslanek zezwalajacych na legalne przeprowadzenie aborcji.
Wprawdzie polskie ustawodawstwo dopuszcza aborcj¢ eugeniczng juz od 1956 r.,
to jednak wciaz temat ten wydaje si¢ aktualny, zwlaszcza w obliczu pojawiajacych
si¢ stale postulatow delegalizacji takiej mozliwosci. Pierwotnie (w latach 50.) nie
nazywano tego wprost wzgledami natury eugenicznej, ale ten przypadek zaliczany
byt do kategorii wskazan lekarskich.

Pojecie eugeniki (gr. eugenes — dobrze urodzony) wprowadzone zostalo do
nauki przez F. Galtona, zainspirowanego teoria ewolucji K. Darwina i dotyczyto
pierwotnie selektywnego rozmnazania, celem ulepszania gatunkow, szczegoélnie
w odniesieniu do cech dziedzicznych. W kolejnych latach F. Galton poprawit
swoja definicj¢, uwzgledniajac specyfike eugeniki pozytywnej, a wigc zachgcajace;j
do czestszego rozmnazania osobnikoOw najlepszych oraz eugeniki negatywnej
zniechecajacej do rozmnazania mniej warto$ciowych osobnikow.!

Wspolczesnie przyjmuje sig, ze eugenika stanowi system pogladow zaktadajacy
mozliwos¢ doskonalenia dziedzicznych cech cztowieka majaca na celu ustalenie
1 utrwalenie warunkow, ktore pozwalaja na rozwdj cech dodatnich i ograniczenie
cech ujemnych.?

Dopuszczalno§¢ przerwania cigzy ze wzgledow eugenicznych nie jest
wspotczesnie argumentowana dazeniem do udoskonalenia gatunku ludzkiego, lecz
chodzi przede wszystkim o dobro kobiety i jej rodziny. Urodzenie uposledzonego

1 Za Wikipedia, data dostepu: 27.10.2012.
2 B. Petrozolin-Skowronska (red.), Nowa Encyklopedia Powszechna PWN, t. 2, Warszawa 1995, s. 282.
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czy cigzko chorego dziecka moze mie¢ niekorzystny wptyw na psychike kobiety,
jak réwniez jej rodziny.

Niekiedy przywoluje si¢ argument w postaci prawa czlowieka do tego, ,,aby
nie by¢ urodzonym” w sytuacji, kiedy jego egzystencje trudno bedzie okresli¢ jako
w pelni ludzka. Wskazuje si¢ tez prawo jednostki do odpowiedniej jakosci zycia.?
Nie uzasadnia si¢ tego prawa w ten sposob, ze wola kobiety ma wyzszg warto$¢ niz
zycie dziecka.

Diagnostyka prenatalna to dla wielu wspaniale osiggniecie medycyny,
pozwalajace uniknaé¢ urodzenia chorego dziecka, ale dla wielu wybor, jakiego
trzeba dokona¢, zwigzany jest z powaznymi dylematami natury etycznej, religijnej
i emocjonalne;j.

Aborcja jest tematem mocno politycznym, a w polskim parlamencie po raz
kolejny zagos$cita bioetyka, pojawil si¢ bowiem projekt nowelizacji wspomnianej
wyzej ustawy przewidujacy wykreslenie fragmentu zezwalajacego na legalne
przerwanie cigzy ze wzgledow eugenicznych. W dyskursie publicznym czesto
pojawiaja si¢ glosy afirmujace prawo kobiety do swobodnego wyboru przerwania
badZz utrzymania cigzy. Pomijam jednak w tym miejscu spory i watpliwosci
dotyczace statusu nasciturusa, koncentrujac si¢ przede wszystkim na problemie
wyboru kobiety w przypadku wzgleddw eugenicznych, w aspekcie postulatu
delegalizacji takiej aborcji.

W tym konteks$cie pojawia si¢ bowiem pytanie, czy mozna wymagaé od kobiety
takich poswigcen, tzn. czy prawo moze na kobiete natozy¢ obowigzek (znoszac
ten zapis) urodzenia chorego dziecka, co pociaga za soba przeciez pasmo daleko
idacych wyrzeczen i po§wigcen ze strony kobiety na rzecz innej osoby. A zatem czy
prawo moze nas zmusza¢ do takiego heroizmu?

Zasadnicze pytanie dotyczy wigc poziomu wymagan moralnych, ktérych
spetnienie mozna uczyni¢ przedmiotem prawnego obowiazku. A zatem jaki moze
by¢ poziom wyrzeczen, ktorego bedziemy si¢ domagac od kazdego obywatela pod
grozba przymusu prawnego na rzecz innej jednostki?*

Jak wskazuje amerykanska filozof prawa J.J. Thomson, istnieje pewien poziom
ofiarno$ci na rzecz innych ludzi, ktory nalezy uzna¢ za powszechny, cigzacy na
wszystkich moralny obowigzek. Autorka broni generalnie tezy, ze prawnego zakazu
aborcji nie mozna usprawiedliwia¢ nawet w sytuacji, jesli poczynimy zatozenie, ze
nasciturus jest osobg ludzka juz od poczecia i przyshuguja mu uprawnienia moralne.
Jej zdaniem, moralne prawo do Zycia nie jest rownoznaczne z prawem do tego,
aby nie zosta¢ pozbawionym zycia przez innych, ale z prawem do tego, aby nie

3 E. Zielinska, Przerywanie cigzy. Warunki legalnosci w Polsce i na $wiecie, Warszawa 1990, s. 123.
4 T. Pietrzykowski, Spor o aborcje. Etyczne problemy prawa, Katowice 2007, s. 81.
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zosta¢ pozbawionym zycia niesprawiedliwie. Moralne uzasadnienie zakazu aborcji
wymaga zatem wykazania, ze nasciturus jest cztowiekiem posiadajacym prawo od
zycia, a przerwanie cigzy stanowi nieusprawiedliwiony przypadek pozbawienia go
zycia.>

Przy czym wiele o0s6b wykazuje znacznie dalej idace poswiecenia,
wykraczajgce poza ten minimalny poziom wymaganej od kazdego ofiarnosci, co
swiadczy o ich ponadprzecigtnej wartosci 1 szlachetnoséci. Nie oznacza to jednak,
ze innym jednostkom, ktére nie przekraczajg tego minimalnego, wymaganego
od wszystkich poziomu ofiarno$ci mozemy stawia¢ jakiekolwiek zarzuty natury
moralnej. Szczegélnego poziomu ofiarnosci i wielkich wyrzeczen nie mozna
bowiem uwaza¢ za powszechny moralny obowigzek. Etycy okreslaja takie zjawisko
mianem supererogacji.® Chodzi o istnienie pewnej kategorii czynéw, ktorych
dokonanie zastuguje na pochwate moralna, lecz w przypadku ich niedokonania nie
mozemy mowi¢ o moralnej dezaprobacie. Jako przyktad podawane jest udzielenie
pozyczki. Czyn polegajacy na jej darowaniu mozemy uzna¢ za szlachetny, co jednak
nie oznacza, ze oczekiwanie na zwrot pozyczki bedzie zastugiwaé na potepienie
moralne. Jak to interpretuje T. Pietrzykowski: ,,prawo nie powinno wymagaé¢ od
nas czynow na takim poziomie, ktorego osiggniecie nie moze by¢ przedmiotem
powszechnego obowiazku moralnego. Czyn niebedacy naruszeniem minimalnego
poziomu powszechnych wymagan moralnych tym bardziej nie powinien by¢ (...)
przedmiotem nakazu prawnego. Rzecz sprowadza si¢ zatem do stopnia wymagan,
jakie moga by¢ stawiane jednostce przez prawo”.’

Nawigzujagc do biblijnej przypowiesci o milosiernym Samarytaninie
J.J. Thompson rozwaza sytuacje, kiedy kto$ jest przypadkiem $wiadkiem proby
zabodjstwa. Mozna si¢ wowczas rzuci¢ ofierze na ratunek, narazajac tym samym
wlasne zycie w walce z napastnikiem, ale mozna po prostu zadzwoni¢ na policje.
W pierwszym przypadku mamy do czynienia z zachowaniem miltosiernego
Samarytanina, kiedy to poswigcamy wlasne dobro dla innych, natomiast w drugim
przypadku powiemy, ze kto$ zachowat si¢ jak Dostatecznie Przyzwoity Samarytanin,
czyli nie pozostal obojetny, jednak nie wykroczyl poza minimum pos$wigcenia,
jakiego mozna w takiej sytuacji oczekiwa¢ od kazdego cztowieka. Ten przyktad
rodzi pytanie, czy prawo moze nas obligowaé do postgpowania jak milosierny
Samarytanin zdolny po$wigcic siebie dla ratowania innych, czy tez moze natozy¢ na
nas obowigzek bycia Dostatecznie Przyzwoitym Samarytaninem, przy zachowaniu
mozliwo$ci wyboru zachowania ,,lepszego”.

5 J.J. Thompson, In Defence of Abortion, ,Philosophy and Public Affairs” 1971, t. 1, nr 1, s. 120.

6 Zob. A. Kaniowski, Supererogacja — zagubiony wymiar etyki. Czyny chwalebne w etykach uniwersalistycznych,
Warszawa 1999.

7 T. Pietrzykowski, Spor o aborcje..., op. cit., s. 82—-83.
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J.J. Fuller rozwazajac kwestic moralno$ci aspiracji i moralnosci obowigzku
zwraca uwage, ze w przypadku tej pierwszej punktem wyjsScia sg szczytowe
osiggnigcia ludzkie, natomiast moralno$¢ obowiazku wychodzi od najnizszego ich
szczebla, formulujac zasadnicze reguty, bez ktérych istnienie uporzgdkowanego
spoteczenstwa jest niemozliwe, albo bez ktorych uporzadkowane spoleczenstwo,
ktore dazy do okreslonych celow nie jest w stanie ich osiggngc¢. To moralno$¢ Starego
Testamentu i dekalogu. Nie potepia ludzi, jesli nie potrafia wykorzysta¢ w peti
swych zdolnosci, ale wowczas, gdy nie respektujg podstawowych wymogoéw zycia
spotecznego.?

Zdaniem J.J. Thompson, prawo nie moze nas zmusza¢ do moralnego heroizmu,
do tego, aby poswigca¢ wlasne dobra na rzecz innych. Prawo nie moze stawiac
ludziom wymagan perfekcjonistycznych. Te wymagania moga sigga¢ poziomu
Dostatecznie Przyzwoitego Samarytanina, a ewentualne poswiecenie wlasnych dobr
musi by¢ kwestig wyboru danej jednostki. Argumentacja autorki ukazuje, ze zakaz
aborcji naktada de facto na kobiete (ktora nie chce urodzi¢ dziecka) obowigzek
poswigcenia si¢ dla ratowania zycia innej osoby w stopniu, ktory bytby bez watpienia
trudny do zaakceptowania przez wigkszo$¢ os6b domagajacych sig¢ istnienia takiego
zakazu. Urodzenie dziecka wymaga od kobiety podporzadkowania mu wielu
kolejnych lat zycia, czgsto wigze si¢ to z rezygnacja z wlasnych planow zyciowych,
czy innego rodzaju wyrzeczeniami. Urodzenie chorego dziecka to poswiecenia
1 wyrzeczenia na znacznie wigkszg skale. W innych sytuacjach zyciowych nie
jesteSmy sktonni do akceptacji prawa, ktére by na nas wymuszato pod grozba
sankcji az takie pos§wigcenia. Zakaz aborcji to zatem przyjecie pewnego modelu
perfekcjonizmu prawa, to akceptacja przymusu panstwowego jako stusznej metody
zmuszania obywateli do moralnego heroizmu, ktory wymaga przedktadania dobra
innych ponad dobra wlasne w sposob przekraczajacy minimalny poziom poswiecen,
jakich mozna si¢ normalnie domaga¢ od innych w kazdej sytuacji.” Wskazuje si¢
tez, ze ,,Nie ma sposobu, aby prawo mogto zmusi¢ cztowieka, by zyt tak godziwie
i doskonale, jak jest do tego zdolny”.!°

Czesto przyjmuje si¢ takze, ze dla dobra osoby bliskiej ten obowigzek ponoszenia
wyrzeczen jest wigkszy niz wobec obcych 0sob.!! Mozna si¢ jednak zastanawiac,
czy wobec krewnych obowigzki moralne sg istotnie wyzsze i bardziej rygorystyczne,
czy raczej jesteSmy tylko sktonni zaakceptowa¢ wyzszy niz powszechnie poziom
wyrzeczen i zazwyczaj ludzie dobrowolnie godza si¢ na ponoszenie réznego rodzaju
wyrzeczen na rzecz bliskich. Nalezy takze zwroci¢ uwage na wielki cigzar i dramat

8 L.L. Fuller, Moralno$¢ prawa, Warszawa 2004, s. 3.

9 T. Pietrzykowski, Spor o aborcje..., op. cit., s. 83-85.

10 L.L. Fuller, Moralnos$¢ prawa, op. cit., s. 6.

1" Z uwagi na rézne stopnie mitosci, zob. np. J. Bochenski, Dzieta zebrane, t. 5, Etyka, Krakéw 1995, s. 215 n.
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zwykle samotnej kobiety, gdyz najczesciej kobiety w takiej sytuacji zostajg same,
wielu m¢zczyzn po prostu odchodzi.

W aspekcie wolnosci jednostki trafny jest poglad, ze: ,,Wolno$¢ wyboru zadnej
osoby nie moze by¢ (...) posunieta tak daleko, aby uzasadniata stwierdzenie, ze jesli
naruszenie praw kogo$ innego jest zgodne z akceptowang przez sprawce aksjologia,
to zakazanie jej takiego naruszenia odbiera jej «wolno$¢ wyboruy”.!?

W odniesieniu do aborcji wolno$¢ wyboru wywotuje spory w kontekscie
ochrony prawa do zycia w demokratycznym panstwie prawnym z podstawowym
dylematem o status nasciturusa. Pojawia si¢ takze pytanie, czy w demokratycznym
panstwie prawo stanowione powinno by¢ zakorzenione w obiektywnym porzadku
moralnym, czy tez prawo pozytywne petniac funkcjg organizacji zycia panstwowego
powinno ogranicza¢ si¢ tylko do ochrony wolnosci negatywnej (wolnosci ,,0d”)
pozostawiajac jednostce wolno$¢ wyborow etycznych w zakresie obowigzujacego
prawa. Jednak przyjecie zasady wolno$ci negatywnej w odniesieniu do zycia
ludzkiego poczawszy od jego poczecia az do naturalnej $mierci bedzie oznaczac, ze
cztowiek pozbawiony jest prawnych gwarancji zycia w jego krancowych okresach.
Takie podej$cie oznacza réwniez, ze prawo do Zycia nie jest traktowane jako
bezwzgledna i absolutna wartos¢, ktorg nalezy chroni¢ bez wzgledu na zewngtrzne
uwarunkowania, lecz jest rozpatrywane w perspektywie wzglednosci ludzkich
postaw i zachowan.'

Na ptlaszczyznie rozwazan dotyczacych wzgleddw eugenicznych i badan
genetycznych brany jest pod uwage takze element ekonomiczny, ktory wprawdzie
nie pojawia si¢ w publicznych dyskusjach, jednak tendencja do komercjalizacji nie
omija takze i stuzby zdrowia.

Do gléwnych czynnikoéw sprzyjajacych komercjalizacji stuzby zdrowia naleza:
szybki rozwdj technicznych urzadzen medycznych, wzrost specjalizacji oraz
zwigkszone koszty leczenia, a biznes oddzialuje takze na zarzady szpitali, lekarzy,
jak i pacjentow. '

W diagnostyce prenatalnej element kalkulacji ekonomicznej odgrywa
duzg role. Przed 30 laty przeprowadzone zostato porownanie kosztéw i zyskow
finansowych wynikajacych z zastosowania cytogenetycznej diagnostyki prenatalne;j
zespotu Downa. Jak wykazano, koszt jednego badania w grupie kobiet po 40. roku
zycia oraz koszt ewentualnego przerwania cigzy wynosit od 0,67 do 0,5% kwoty
potrzebnej w przypadku urodzenia, leczenia oraz wychowania dziecka z zespolem
Downa. Wyliczenia zyskow i strat w skali kraju, uwzgledniajgce inne grupy

12 T. Pietrzykowski, Spor o aborcje..., op. cit., s. 91.

13 J. Koperek, A. Koperek, Ochrona prawa do zycia w demokratycznym panstwie prawnym, [w:] Matzenstwo
i rodzina wobec aborcji, M.Z. Stepulak (red.), Lublin 2010, s. 84-86.

14 T. Biesaga, Etyczne aspekty komercjalizacji medycyny, ,Medycyna Praktyczna” 2005, nr 9(175), s. 19i n.
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wieckowe, byly jeszcze bardziej wymowne i wskazywaly na spore oszczednosci
ptynace z niedopuszczenia do urodzenia dzieci chorych. Podobne wyliczenia mozna
znalez¢ w fachowych pismach, w wielu krajach, m.in. dla mukowiscydozy, choroby
Huntingtona, wad cewy nerwowej, czy wlasnie zespotu Downa. Przy stosowaniu
diagnostycznych metod molekularnych te dane sa jeszcze bardziej wymowne
ekonomicznie. '’

Elementy ekonomiczne badan genetycznych rzadko wysuwane sa na pierwszy
plan w publicznych debatach. Najczgsciej wskazywane jest dobro dziecka, prawo do
narodzin w zdrowiu fizycznym i psychicznym, prawidlowy genotyp, wspolczucie,
nadmierne cierpienie, czy jako$é zycia. Jak jednak podkresla C. Zekanowski: ,,0d
wspotczucia dla cierpienia tatwo przejs¢ do selekcji osobnikéw, ktére zastuguja
na dalszg egzystencj¢ lub ktérych zycie mozna skroci¢, tym bardziej iz zardwno
koniec, jak i poczatek zycia cztowieka maja jedng wspdlna ceche: sa zazwyczaj

ktopotliwe dla otoczenia”.'s

Wracajac do kluczowego pytania, mozemy zasadniczo przyjac, ze prawo
powinno chroni¢ wolno$¢ obywateli, a wybory o charakterze etycznym nie powinny
by¢ przedmiotem regulacji prawnych. W tym sensie wigc prawny zakaz aborcji ze
wzgledow eugenicznych stanowi narzucanie okreslonych przekonan moralnych,
etycznych wszystkim obywatelom bez wzgledu na wyznawane poglady. A zatem
bez wzgledu na to, czy dana osoba bedzie postrzegac aborcj¢ jako naganng moralnie
czy tez nie, musi zachowywac si¢ tak, jakby aborcja byta niedopuszczalnym zlem,
podczas gdy pozostawienie wyboru nie wigze si¢ z narzucaniem przez prawo
okreslonych przekonan. Matka, ktora dowiaduje si¢, ze dziecko cierpi na nieuleczalng
chorobe wcale nie musi podda¢ si¢ aborcji, ma bowiem wybor. Jednak delegalizacja
aborcji ze wzgledow eugenicznych sprawi, ze kobieta bedzie musiata urodzic takie
dziecko bez wzglgdu na przekonania religijne czy ocen¢ moralng takiego czynu.

Uzasadnienie legalnoséci aborcji ze wzgledow zdrowotnych jest latwiejsze,
gdyz przypadek zagrozenia zycia matki mozemy zestawi¢ ze stanem wyzszej
konieczno$ci. W przypadku wskazan eugenicznych sytuacja wyglada inacze;.
Ustalenie wystgpowania uposledzenia badz innej wady ptodu jest mozliwe dzigki
specjalistycznym badaniom prenatalnym. Mozna wiec powiedzie¢, ze postep jaki
dokonat si¢ w zakresie biotechnologii stuzy nie tylko ratowaniu zycia, ale przyczynia
si¢ nadto do jego eliminacji. Podej$cie eugeniczne zezwala na selekcje i eliminacje
jednostek, ktore nie spetniajg okreslonych standardéw normalnos$ci. Z jednej strony
mozna wskazac¢, ze eugenika dzieli ludzi na lepszych i gorszych, a osoby dotknigte
wadami moga by¢ ,przedmiotem” procesu decyzyjnego kobiety. Regulacja

15 C. Zekanowski, Osoba i osobnik czyli meandry eugeniki, ,Biuletyn Polskiego Stowarzyszenia Rentinitis Pigmen-
tos” 2003, nr 2, s. 4.

16 C. Zekanowski, Nowa eugenika?, [w:] W. Dyk (red.), Bioetyczne problemy inzynierii genetycznej. Materiaty na IlI
krajowa konferencje z cyklu: Nauka na przetomie wiekéw, 5 czerwca 2000 roku, Szczecin 2000, s. 37.
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prawna odbiera takim osobom bezwzgledne prawo do zycia, pozostawiajac wybor
kobiecie. Mowi si¢ takze o dyskryminacji nienarodzonych osob niepelnosprawnych.
Nalezy jednak wyeksponowaé aspekt poswiecenia i ofiarnosci, ktory pojawia si¢
w przypadku zaistnienia takiej sytuacji i zwigzany z tym dylemat dotyczacy poziomu
wymagan moralnych, ktoérych speienie mozemy uczyni¢ przedmiotem obowigzku
prawnego. Niestety, czesto w publicznych debatach ten aspekt jest pomijany.

Warto takze wspomnie¢, ze Biuro Zgromadzenia Parlamentarnego Rady
Europy odrzucitlo projekt rezolucji wzywajacej panstwa cztonkowskie do
wprowadzenia zakazu przerywania cigzy ze wzgledow eugenicznych. Biuro uznato,
ze wprowadzenie takiego zakazu stanowitoby pogwalcenie prawa kobiety do
dokonywania $wiadomego i odpowiedzialnego wyboru.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, problematyka prawnego zakazu
aborcji (nie tylko ze wzgledow eugenicznych) to z etycznego punktu widzenia
nierozstrzygalny problem. Aktualna regulacja prawna stanowi pewien kompromis
w $wietle pojawiajacych si¢ sporow, dylematow i kolizji wartosci.
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THE ETHICAL AND LEGAL ASPECTS OF ABORTION
ON EUGENIC GROUNDS

This paper presents problem of eugenics, which according to the Act is one of
the conditions that allows a legal abortion.

Considerations relate primarily to the problem of women choice of abortion for
eugenic reasons, in terms of the postulate banning abortion. In this context, there
is in fact a question whether women may be required to make such sacrifices, and
whether the law can oblige us to such heroism.

Key words: abortion, the eugenics consideration, ethical choices, the morality
of obligation
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OCHRONA ZYCIA | ZDROWIA OSKARZONEGO W ZWIAZKU
ZTYMCZASOWYM ARESZTOWANIEM

I. Przewidziane w dziale VI k.p.k. srodki zapobiegawcze dzielg si¢ na izola-
cyjne i nieizolacyjne. Przez $rodki zapobiegawcze o charakterze izolacyjnym rozu-
mie¢ nalezy srodki zapobiegajace uchylaniu si¢ oskarzonego od wymiaru sprawie-
dliwosci, polegajace na faktycznym pozbawieniu oskarzonego wolnosci. Polskiemu
kodeksowi postgpowania karnego znany jest tylko jeden $rodek o takim charakte-
rze, okre§lony w przepisie art. 258 i nast. Srodek ten ze wzgledu na swéj charak-
ter jest najsurowszym, a zarazem najbardziej skutecznym sposrod srodkow zapobie-
gawczych. Jest najsurowszym $rodkiem zapobiegawczym, najbardziej drastycznie
wkraczajacym w sfere wolnosci osobistych obywatela.! Srodkiem tym jest tymcza-
sowe aresztowanie, stosowane z przyczyn okreslonych w art. 249 i 258 k.p.k., przy
czym przestanki wymienione w art. 258 k.p.k., nie musza zachodzi¢ tacznie, wystar-
czy, gdy zostanie spetniona jedna z nich.?

Obowiazujacy k.p.k. przewiduje wylacznie mozliwos¢ fakultatywnego sto-
sowania tymczasowego aresztowania. Warunki dopuszczajace zastosowanie tego
srodka nie zobowigzuja obecnie sagdu do jego stosowania.

Tymczasowe aresztowanie jest srodkiem o najsurowszym charakterze, dlatego
jego zastosowanie powinno by¢ w kazdym przypadku solidnie umotywowane. Fak-
tyczne pozbawienie wolnosci oskarzonego juz w toku postgpowania karnego powo-
duje konieczno$¢ zabezpieczenia praw takiej osoby. Zdarzy¢ si¢ moze, ze decyzje
co do zastosowania lub nie tymczasowego aresztowania podejmuje si¢ wobec osoby
cierpigcej na okreslone schorzenie (dlugotrwala i ciezka chorobe). W zwigzku z tym
powstaje pytanie, w jaki sposdb ustawodawca rozstrzyga problem stosowania tego

1 P. Kruszynski, Tymczasowe aresztowanie, [w:] Nowe uregulowania prawne w kodeksie postepowania karnego
z 1997 r., P. Kruszynski (red.), Warszawa 1998, s. 259; A. Murzynowski, Podstawowe zmiany przepiséw dotycza-
cych stosowania tymczasowego aresztowania, ,Jurysta” 1997, nr 7, s. 21-23; A. Murzynowski, Refleksje na te-
mat zmian w przepisach dotyczacych stosowania tymczasowego aresztowania, ,Prokuratura i Prawo” 1997, nr
1, s. 79-84.

2 D. Tarnowska, Porgczenie majgtkowe jako $rodek zapobiegawczy w polskim procesie karnym, Torun 2002,
s. 48.
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srodka, gdy jego zastosowanie spowodowatoby dla zycia lub zdrowia oskarzonego
powazne niebezpieczenstwo.

II. Tak okreslony problem rozwiazuja przepisy Konstytucji RP (wprawdzie
nie odnoszac si¢ wprost do ochrony zycia i zdrowia oskarzonego), k.p.k. i k.k.w.
Elementem ochrony oskarzonego wymienionym w Konstytucji RP (art. 41 ust. 4)
jest gwarancja traktowania kazdego pozbawionego wolnos$ci w sposdb humanitar-
ny. Odnosi si¢ to do instytucji wykonujacych wymiar sprawiedliwosci i stosujacych
tymczasowe aresztowanie, poniewaz nikt nie moze by¢ traktowany w sposob nie-
ludzki i niechumanitarny w sytuacji, gdy ma si¢ na mysli panstwo prawa, w ktorym
stosowane sg zar6wno przepisy krajowe, jak i przepisy migdzynarodowe (a zasade
humanitaryzmu wprowadzaja tez normy EKPC i MPPOIP) odnoszace si¢ do takiego
traktowania 0s6b pozbawionych wolno$ci.’

Wiasnie wzgledy humanitarne byly jedng z podstaw zamieszczenia w przepi-
sach krajowych norm odnoszacych si¢ do kwestii stosowania tymczasowego aresz-
towania wobec osoby cierpigcej na cigzkie schorzenia zdrowotne. Za ochrong praw
oskarzonego uzna¢ nalezy przepisy wylaczajace z mocy ustawy (tj. gtbwnie z uwagi
na zagrozenie kara lub przewidywany sagdowy wymiar kary — art. 259 § 213 k.p.k.)
lub wzgledow humanitarnych stosowanie tego srodka (art. 259 § 1 k.p.k.).

Okoliczno$ciami uzasadniajagcymi odstapienie od stosowania tymczasowego
aresztowania ze wzgledow humanitarnych jest m.in. powazne niebezpieczenstwo
dla zdrowia lub zycia oskarzonego. W takim wypadku od tymczasowego aresztowa-
nia nalezy odstgpi¢ (jezeli szczegdlne wzgledy nie stojg temu na przeszkodzie).* Wy-
mieniona w art. 259 § 1 pkt 1 k.p.k. podstawa odstgpienia od tymczasowego aresz-
towania wskazana jest przykladowo. Oznacza to, ze organ procesowy moze wziaé
pod uwage inne przyczyny podniesione przez oskarzonego, jezeli uzna je za wyjat-
kowo uzasadnione. Odstgpienie od tymczasowego aresztowania nie jest przeszkoda
w zastosowaniu wobec oskarzonego nieizolacyjnego srodka zapobiegawczego. We
wskazanym wypadku nalezy odstapi¢ od tymczasowego aresztowania (jezeli szcze-
g6lne wzgledy nie stojg temu na przeszkodzie), czyli zwtaszcza w takich sytuacjach,
w ktorych charakter schorzenia, na jakie cierpi oskarzony lub rozmiar doznanego
przez niego uszkodzenia ciata sa tego rodzaju, ze z uwagi na brak odpowiedniej in-
terwencji medycznej w warunkach pozbawienia wolnosci lub co najmniej znacz-
nego utrudnienia w aplikowaniu zalecanego sposobu leczenia — osiggniecie rezul-
tatow, zapewniajacych uniknigcie w tych warunkach wskazanego w tym przepisie
niebezpieczenstwa, nie jest mozliwe.> Wyrazony w tym przepisie zakaz ma charak-
ter wzgledny, gdyz ocenne okreslenie ,,szczegdlne wzgledy” pozostawia organowi

3 M. Brzezinska, D. Tarnowska, Ochrona oskarzonego przed niestusznym tymczasowym aresztowaniem, [w:] Pro-
blemy z sgdowg ochrong praw cztowieka, R. Sztychmiler, J. Krzywkowska (red.), T. Il, Olsztyn 2012, s. 175.

4 Ibidem, s. 186.

5 Ibidem, s. 187.
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procesowemu pewien luz decyzyjny. Niemniej organ procesowy jest zobowigza-
ny rozwazy¢, czy okolicznos$ci te nie wystepuja.® Niedopuszczalne jest stosowanie
tymczasowego aresztowania w sytuacji opisanej w art. 259 § 1 pkt 1 k.p.k. Skutki
te nie muszg nastapic¢, ale moze istnie¢ realna mozliwos¢ ich nastapienia. Z tego tez
wzgledu muszg wynika¢ z konkretnych okolicznos$ci, konieczne jest udokumento-
wanie sytuacji zdrowotnej oskarzonego $wiadectwem lekarskim. Nie jest to zakaz
bezwzgledny, gdyz w razie wystapienia tych okoliczno$ci mozna zastosowaé tym-
czasowe aresztowanie, gdy szczegolne wzgledy wymagajg zastosowania tego naj-
ostrzejszego Srodka zapobiegawczego.’

Nie kazde jednak pogorszenie stanu zdrowia oskarzonego bedzie skutkowac od-
stapieniem od zastosowania lub uchyleniem tymczasowego aresztowania, gdyz np.
celowo$¢ wysokokalorycznego odzywiania si¢ oskarzonego badz poddania si¢ przez
niego zabiegom rehabilitacyjnym nie uzasadnia uchylenia tymczasowego areszto-
wania, nie sg to bowiem okoliczno$ci §wiadczace o powaznym zagrozeniu zycia lub
zdrowia oskarzonego, wskutek pobytu w areszcie.® Sad Najwyzszy nie przyjmowat,
aby choroba, ktora moze by¢ leczona w warunkach izolacji wieziennej, powodowata
dla zycia lub zdrowia oskarzonego powazne niebezpieczenstwo.’ Nie stanowia tez
powaznego niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia uogoélnione zmiany kregostupa
z dyskopatia, itp. dolegliwosci skutkujgce zaostrzeniem objawow z zespolem bolo-
wym, wymagajace ¢wiczen miesni grzbietu, spania na twardym tozu i okresowego
przyjmowania $rodkow przeciwbolowych.!® Takze, gdy oskarzony w sposob §wia-
domy godzi we wlasne zdrowie dokonujac samouszkodzen i powstrzymujac si¢ od
zalecanego sposobu leczenia, mimo stwarzanych mu przez wigzienng stuzbe zdro-
wia nalezytych warunkow, aby wymusi¢ w ten sposéb odstgpienie od tymczasowe-
go aresztowania pod pretekstem leczenia na wolnosci nie mozna korzysta¢ z prze-
pisu art. 259 § 1 pkt 1 k.p.k. przeznaczonego, i to nalezy podkresli¢, nie w sposob
bezwzgledny dla przypadkéw uzasadnionych ideg humanitaryzmu. '

Istnienie powaznego niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia oskarzonego po-
winno by¢ stwierdzone za§wiadczeniem lekarskim,'? wydanym przez lekarza urze-
dowego lub z odpowiedniej placowki stuzby zdrowia. Dla stwierdzenia stanu zdro-
wia oskarzonego moze nie by¢ wystarczajace zaswiadczenie lekarskie, ale moze
zaj$¢ potrzeba zasiggnigcia opinii zespotu bieglych. Nalezy podkresli¢, ze dla od-
stapienia od stosowania tymczasowego aresztowania z przyczyn zdrowotnych nie

Postanowienie SN z dnia 15 stycznia 1982 r., [| KZ 14/82, OSNKW 1982, nr 3, poz. 13.

Postanowienie SA w Poznaniu z dnia 30 czerwca 1992 r., Il AKz 171/92, OSA 1992, nr 10, poz. 53.
Postanowienie SA w Krakowie z dnia 26 marca 1991 r., Il AKz 10/91, KZS 1994, nr 4, poz. 19.

Postanowienie SN z dnia 27 wrzesnia 1985 r., | KZ 196/85, niepubl.

Postanowienie SA w Krakowie z dnia 22 lipca 1993 r., Il AKz 2000/93, KZS 1993, nr 6-8, poz. 49.
Postanowienie SA w Katowicach z dnia 30 sierpnia 1995 r., Il AKz 211/95, OSA 1996, nr 3, poz. 6, Postanowie-
nie SA w Krakowie z dnia 15 maja 1996 r., [l AKz 203/96, KZS 1996, nr 5-6, poz. 13.

12 D. Tarnowska, Udziat lekarza w postepowaniu karnym, [w:] Kryminalistyka i inne nauki pomostowe w postepowa-
niu karnym, J. Kasprzak, B. Mtodziejowski (red.), Olsztyn 2009, s. 735.
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jest wystarczajgce przedstawienie zaswiadczenia lekarskiego. Organ procesowy wi-
nien stwierdzi¢ jednoczesnie, na jakie schorzenie cierpi oskarzony, czy jest mozli-
we leczenie w warunkach pozbawienia wolnos$ci i czy zastosowanie tymczasowego
aresztowania spowoduje powazne niebezpieczenstwo dla zdrowia lub zycia oskar-
zonego. Zaznaczy¢ wyraznie nalezy, ze powazne niebezpieczenstwo dla zdrowia
lub zycia oskarzonego moze by¢ podstawa do odstgpienia od tymczasowego aresz-
towania tylko wowczas, gdy nie naruszy to prawidtowego toku postepowania. Ko-
deks postepowania karnego zezwala na to tylko wtedy, gdy szczegdlne wzgledy nie
stoja temu na przeszkodzie. Przeciw odstapieniu moga przemawiac takie okoliczno-
sci, ktore wskazuja na to, ze w wypadku rezygnacji z tymczasowego aresztowania
postepowanie karne nie bedzie moglo by¢ prowadzone bez zaklocen, tzn. gdy za-
stosowanie nieizolacyjnego srodka zapobiegawczego nie zabezpieczy oskarzonego
dla wymiaru sprawiedliwosci, bo np. oskarzony przed ujeciem ukrywat sie, usitowat
zbiec za granicg, mataczyl. Szczegdlne wzgledy to wyjatkowe wypadki, w ktorych
przyczyny tymczasowego aresztowania wystepuja z duzym natgzeniem.'> Rezygna-
cja z tymczasowego aresztowania w sytuacji okre§lonej w art. 259 § 1 pkt 1 k.p.k.
ma by¢ regula, chyba ze szczegolne wzgledy stoja temu na przeszkodzie, a wigc gdy
aresztowanie z uwagi na nasilenie obaw wskazanych w art. 258 k.p.k. jest jedynym
sposobem zabezpieczenia prawidlowego toku procesu.'* Jest to wyjatkowa sytuacja,
gdy niezakldcony przebieg postgpowania karnego stanowi, z punktu widzenia oce-
ny spotecznej, dobro wigkszej wartosci niz zwigzane ze stosowaniem tymeczasowe-
go aresztowania powazne niebezpieczenstwo dla zdrowia lub zycia oskarzonego."

Jezeli stan zdrowia oskarzonego tego wymaga (lecz nie zachodzi niebezpie-
czenstwo, o ktorym mowa w art. 259 § 1 pkt 1 k.p.k.) tymczasowe aresztowanie
moze by¢ wykonywane tylko w postaci umieszczenia w odpowiednim zaktadzie
leczniczym (art. 260 k.p.k.).!* Zaktadem tym moze by¢ albo zaktad leczniczy o cha-
rakterze zamknietym, albo inny, w ktérym stworzono warunki przeciwdziatajace
ucieczce lub dokonywaniu matactw przez oskarzonego.” W takim wypadku tym-
czasowe aresztowanie wykonuje si¢ poza aresztem $ledczym, w zaktadzie leczni-
czym'® wskazanym przez organ stosujacy ten Srodek zapobiegawczy lub organ, do
ktorego dyspozycji oskarzony pozostaje. Organ ten musi m.in. okresli¢ czas poby-
tu, ewentualne zakazy (np. co do odwiedzin) oraz spos6b wykonywania nadzoru.
Umieszczenie w odpowiednim zaktadzie leczniczym powinno by¢ poprzedzone ba-
daniem przez biegltego lekarza. Winno by¢ stosowane przy powazniejszych schorze-

13 J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania
karnego. Komentarz, T. Il, Warszawa 2004, s. 111.

14 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego oraz ustawa o $wiadku koronnym. Komentarz, Warszawa 2008,
s. 577.

15 J. Grajewski, L.K. Paprzycki, S. Steinborn, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, T. |, Krakéw 2006, s. 16.

16 A. Kordik, F. Prusak, Z. Swida, Prawo karne procesowe. Cze$é ogdlna, Wroctaw—Szczecin 1994, s. 178.

17 D. Tarnowska, Porgczenie majatkowe..., op. cit., s. 50.

18 W. Grzeszczyk, Kodeks postgpowania karnego. Komentarz, Warszawa 2012, s. 310.
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niach, a nie takich, ktore moga by¢ leczone w areszcie sledczym dysponujacym izba
chorych i ambulatorium, gdyz obowigzkiem stuzby wieziennej jest zachowanie po-
zbawionego wolnosci przy zyciu i niepogorszonym stanie zdrowia.!

Ze wzgledu na ochrong zdrowia, a niekiedy i zycia oskarzonego $rodek ten wo-
bec o0sob, ktore wymagaja leczenia szpitalnego, powinien by¢ stosowany wyjatko-
wo, zwlaszcza gdy przemawia za tym waga przestepstwa, np. zabojstwo lub dotych-
czasowe zachowanie oskarzonego wskazuje, ze moze on utrudnia¢ postgpowanie
karne.?

Jezeli w sprawie zastosowano tymczasowe aresztowanie, a przetrzymywanie
oskarzonego w warunkach aresztu stwarza zagrozenie dla jego zdrowia lub zycia,
przed podjeciem decyzji o uchyleniu aresztowania nalezy rozwazy¢ mozliwos¢ wy-
konywania go w odpowiednim zaktadzie leczniczym shuzby wieziennej albo w in-
nym tzw. wolno$ciowym zakladzie. Jest to tym bardziej uzasadnione, gdy aresz-
towany pozostaje pod zarzutem popelnienia przestgpstwa o znacznej spolecznej
szkodliwosci czynu, jak zabdjstwo, albo gdy zachodzi obawa, ze zwolnienie go gro-
zi utrudnianiem postepowania, zwlaszcza przez uchylanie si¢ spod wymiaru spra-
wiedliwosci.”!

Jezeli pomimo stanu zdrowia oskarzonego zastosowano wobec niego tym-
czasowe aresztowanie to szczegdlnie ze wzgledu na pogarszajacy si¢ stan zdrowia
moze on sktada¢ w kazdym czasie wniosek o uchylenie lub zmian¢ $rodka zapo-
biegawczego (art. 254 § 1 k.p.k.), z tym, Ze na postanowienie w przedmiocie wnio-
sku oskarzonemu przystuguje zazalenie tylko wtedy, gdy wniosek zostat zlozony
po uplywie co najmniej 3 miesiecy od dnia wydania postanowienia w przedmio-
cie tymczasowego aresztowania dotyczacego tego samego oskarzonego (art. 254 §
2 k.p.k.). Réwniez organ stosujacy tymczasowe aresztowanie musi mie¢ na wzgle-
dzie stan zdrowia oskarzonego, poniewaz w mysl art. 253 § 1 k.p.k. $rodek zapo-
biegawczy nalezy uchyli¢ lub zmieni¢ m.in. takze wtedy, gdy powstang przyczyny
uzasadniajace jego uchylenie lub zmiang, a za takg nalezy tez uzna¢ powstanie po-
waznego niebezpieczenstwa dla zdrowia lub zycia oskarzonego w zwiazku z utrzy-
mywaniem tego $rodka.

II1. Kodeks postepowania karnego wskazuje ogélne reguly dotyczace stosowa-
nia tymczasowego aresztowania, natomiast kodeks karny wykonawczy uszczegota-
wia sposob jego wykonania, co bedzie dalszym przedmiotem opracowania.

19 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 30 kwietnia 2002 r., Il AKz 128/02, KZS 2002, nr 4, poz. 22, K.T. Boratyn-
ska, t.. Chojniak, W. Jasinski, Postepowanie karne, Warszawa 2012, s. 208.

20 J. Bratoszewski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postgpowa-
nia..., op. cit., s. 120.

21 Postanowienie SA w Krakowie z dnia 26 marca 1992 r. Il AKz 54/92, KZS 1992, nr 3-9, poz. 108, J. Bratoszew-
ski, L. Gardocki, Z. Gostynski, S.M. Przyjemski, R.A. Stefanski, S. Zabtocki, Kodeks postepowania..., op. cit.,
s. 111,
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Rozwazania na temat uregulowan odnoszacych si¢ do 0sob tymczasowo aresz-
towanych w przepisach kodeksu karnego wykonawczego nalezy rozpoczaé od art.
209 k.k.w., w ktorym znajduje si¢ odestanie do odpowiedniego stosowania przepi-
sow odnoszacych si¢ do os6b odbywajacych karg pozbawienia wolnosci.

Osoba tymczasowo aresztowana w momencie przyjmowania do aresztu §led-
czego powinna poda¢ informacje o swoim stanie zdrowia.?? Poczatkowo osoba taka
zostaje umieszczona w celi przejsciowej. Przebywa tam okres niezbedny, jednak
nie dluzej niz 14 dni. W tym czasie i podczas pobytu w tej celi osoba ta zostaje
poddana wstepnym badaniom lekarskim, zabiegom sanitarnymi i wstepnym bada-
niom osobopoznawczym. Jak stusznie zwraca uwage S. Lelental, poddanie skaza-
nego wstepnym badaniom lekarskim i zabiegom sanitarnym ma zgodnie z art. 79b
§ 1 k.k.w. nastagpi¢ w ciggu 14 dni od daty osadzenia. Takie samo unormowanie zo-
stato zawarte w art. 101 k.k.w., z tym ze wymaga on, aby badania lekarskie i zabie-
gi sanitarne byly odpowiednie i wykonywane bezzwlocznie po osadzeniu skazane-
go w zakladzie karnym.? Art. 101 k.k.w. odnosi si¢ do skazanego, natomiast takie
samo uregulowanie odnoscie osoby tymczasowo aresztowanej zostato skodyfikowa-
ne przez ustawodawce w przepisie art. 210 k.k.w. Rozwigzanie takie moze dziwic,
gdyz skoro mamy przepis odsytajacy nas do odpowiedniego stosowania do osob
tymczasowo aresztowanych przepisow kodeksu karnego wykonawczego odnosza-
cych si¢ do 0s6b skazanych, czyli tym samym dochodzi do swoistego powtorzenia
instytucji prawnych. Badania, ktérym zostaje poddany tymczasowo aresztowany,
maja na celu uzyskanie jak najwigkszej liczby informacji o tej osobie, ktdre pozwo-
13 na podjecie odpowiednich krokow, co do tej osoby i jej funkcjonowania w warun-
kach izolacji.*

Celem odpowiedniego rozmieszczenia 0sob w obrebie aresztu $ledczego jest
stworzenie warunkoéw sprzyjajacych indywidualnemu postepowaniu z tymczasowo
aresztowanymi, zapobieganiu szkodliwym wplywom 0s6b zdemoralizowanych oraz
zapewnieniu bezpieczenstwa osobistego, wyboru wlasciwego systemu wykonywa-
nia kary, rodzaju i typu zaktadu karnego oraz rozmieszczenia ich wewnatrz aresztu
$ledczego. Klasyfikacja moze by¢ dokonywana ze wzglgdu na stan zdrowia fizycz-
nego i psychicznego, w tym réwniez brany jest pod uwage stopien uzaleznienia od
alkoholu, srodkow odurzajacych lub psychotropowych. W zaleznos$ci od stanu zdro-
wia osoby moze ona zosta¢ skierowana do odbywania kary w systemie terapeutycz-
nym.

Problemem mogg by¢ rowniez osoby, ktore uzaleznione sg od wyrobow ty-
toniowych, dlatego tez jest to jedno z kryteribw rozmieszczenia 0osOb w areszcie

22 K. Dabkiewicz, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 76.
23 S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 372.
24 Ibidem, s. 372.
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sledczym. Zgodnie z przepisami rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 26 li-
stopada 1996 r. w sprawie okreslania zasad dopuszczalno$ci uzywania wyrobow ty-
toniowych w obiektach zamknigtych podlegtych Ministrowi Sprawiedliwos$ci®® wy-
danego na podstawie art. 5 ust 3 ustawy z dnia 9 listopada 1995 r. o ochronie zdrowia
przed nastgpstwami uzywania tytoniu i wyrobow tytoniowych, w aresztach $led-
czych i zaktadach karnych typu zamknictego dla osadzonych uzywajacych wyro-
boéw tytoniowych wyznacza si¢ odrebne cele mieszkalne.?” Rozwiazanie takie na-
lezy uzna¢ w peli za uzasadnione i zmierzajace bezposrednio do ochrony zycia
i zdrowia. Obecnie obserwowany jest ciagly wzrost modelu zdrowego trybu zycia,
gdzie uzywanie wyrobow tytoniowych nie jest wskazane, gdyz maja one negatywny
wplyw na organizm ludzki. Dlatego tez osoby przebywajace w izolacji, tak jak row-
niez osoby na wolnos$ci powinny mie¢ wybor w tym zakresie.

Kodeks karny wykonawczy w art. 102 okre$la prawo osoby do odpowiednie-
go ze wzgledu na zachowanie zdrowia wyzywienia, odziezy, warunkéw bytowych,
pomieszczen oraz $wiadczen zdrowotnych. Okre§lone w tym przepisie prawo moze
mie¢ szczegoOlnie istotne znaczenie dla osob, ktore ze wzgledu na stan zdrowia mu-
sza spozywaé odpowiednio przygotowane positki, czy okreslone produkty zywie-
niowe w celu zachowania prawidlowych funkcji zyciowych. W tym zakresie zo-
stalo wydane rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 2 wrze$nia 2003 r.
w sprawie okres§lenia warto$ci dziennej normy wyzywienia oraz rodzaju diet wyda-
wanych osobom osadzonym w zaktadach karnych i aresztach $ledczych.?® Tymcza-
sowo aresztowany ma prawo do otrzymywania paczek, gdzie znajduja si¢ artykuty
zywnosciowe, jak rowniez moze dokonywa¢ zakupow, ktdre umieszczone zostang
w depozycie. Ponadto moze on podczas widzen spozywac positki, ktore zostang mu
dostarczone z zewnatrz aresztu, gdyz mimo wszystko nalezy pamigta¢, ze skazany,
ktory przekroczyt mury zaktadu karnego, wcigz pozostaje obywatelem posiadaja-
cym prawa i obowigzki.”

Problematyka opieki medycznej zostata uregulowana w art. 115 k.k.w., zgod-
nie z ktorym skazanemu zapewnia si¢ bezplatne $wiadczenie zdrowotne, leki i ar-
tykuty sanitarne. Jednak skazanemu odbywajacemu kar¢ pozbawienia wolnos$ci nie
przystuguje prawo wyboru lekarza i pielegniarki podstawowej opieki zdrowotnej,
swiadczeniodawcy udzielajgcego ambulatoryjnych $wiadczen opieki zdrowotne;j,
lekarza dentysty oraz szpitala, ktére zostaty okre§lone w ustawie z dnia 27 sierp-
nia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicz-

25 Dz.U. z 1996 r. Nr 140, poz. 658.

26 Dz.U.z 1996 r. Nr 10, poz. 55.

27 S. Lelental, Kodeks karny..., op. cit., s. 383.

28 Dz.U.z 2003 r. Nr 167, poz. 1633.

29 A. Sakowicz, Granice prawa do prywatnosci oséb odbywajgcych kare pozbawienia wolnosci, PWP 2004, nr 43,
s. 61.
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nych.** W sytuacji, gdy miatoby doj$¢ do pogorszenia stanu zdrowia skazanego lub
mogloby wplynaé to na uniemozliwienie odbywania kary pozbawienia wolnosci
nalezy skazanemu zapewni¢ protezy, przedmioty ortopedyczne i srodki pomocni-
cze nieodptatnie, natomiast w innych przypadkach takie $rodki zapewnia si¢ odptat-
nie. W przypadku wystepowania protez szczeki lub zuchwy, przedmiotéw ortope-
dycznych lub §rodkéw o takim samym zastosowaniu, ale rdznej cenie, osadzonemu
dostarcza si¢ bezptatnie przedmiot ortopedyczny lub srodek pomocniczy o najniz-
szej cenie.’ Ustawodawca rowniez wskazuje, ze §wiadczenia zdrowotne udzielane
sg skazanemu przede wszystkim przez podmioty lecznicze dla 0s6b pozbawionych
wolnos$ci. Natomiast inne podmioty lecznicze wspotdziataja z podmiotami leczni-
czymi dla 0s6b pozbawionych wolnosci w zapewnieniu skazanym $§wiadczen zdro-
wotnych, gdy konieczne jest w szczegdlnosci:

1) natychmiastowe udzielenie $wiadczen zdrowotnych ze wzgledu na
zagrozenie zycia lub zdrowia skazanego;

2) przeprowadzenie specjalistycznych badan, leczenia lub rehabilitacji
skazanego;

3) zapewnienie §wiadczen zdrowotnych skazanemu, ktory korzysta z przepustki
lub czasowego zezwolenia na opuszczenie zaktadu karnego.

Jednak dyrektor zaktadu karnego, po zasiggni¢ciu opinii lekarza zaktadu karne-
g0, w szczego6lnie uzasadnionych przypadkach moze zezwoli¢ skazanemu, na jego
koszt, na leczenie przez wybranego przez niego innego lekarza oraz na korzystanie
z dodatkowych lekow i innych wyroboéw medycznych.

Tymczasowo aresztowany ma prawo do odpowiednich ze wzgledu na zacho-
wanie zdrowia $wiadczen zdrowotnych i warunkow higieny. Odpowiednio$¢ swiad-
czen zdrowotnych oznacza ich konieczno$¢ dla zachowania zdrowia skazanego.
Z tego tez wynika, ze skazany nie moze domaga¢ si¢ swiadczen zdrowotnych, kto-
re wprawdzie bylyby odpowiednie dla zachowania zdrowia, ale przekraczalyby gra-
nice¢ koniecznosci dla osiaggnigcia celu tych swiadczen.* Prawo do ochrony zdrowia
zagwarantowane jest kazdemu obywatelowi przez art. 68 ust. 1 1 2 Konstytucji RP,
zgodnie z ktorym kazdy ma prawo do ochrony zdrowia. Obywatelom, niezaleznie
od ich sytuacji materialnej, wtadze publiczne zapewniaja rowny dostep do Swiad-
czen opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkow publicznych.*

30 Dz.U. z 2004 r. Nr 210, poz. 2135.

31 § 3 rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 13 listopada 2003 r. w sprawie warunkdéw i sposobu zaopa-
trzenia oséb osadzonych w zaktadach karnych i aresztach $ledczych w protezy, przedmioty ortopedyczne i $rod-
ki pomocnicze, Dz.U. z 2003 r. Nr 204, poz. 1986.

32 S. Lelental, Kodeks karny..., op. cit., s. 513.

33 A. Krolikowska, Regulacje prawne dotyczace opieki zdrowotnej oséb pozbawionych wolnosci, PWP 2010, nr 67—
68, s. 216.
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W rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 23 grudnia 2010 r. w spra-
wie udzielania §wiadczen zdrowotnych osobom pozbawionym wolnosci przez za-
ktady opieki zdrowotnej dla osob pozbawionych wolnosci,** w przepisie § 3 ust. 1
i 2 okreslaja typy $wiadczen, ktorymi sa: badanie i porada lekarska; leczenie; ba-
danie i terapia psychologiczna; rehabilitacja lecznicza; opieka nad kobieta cigzarng
i jej ptodem, porodem oraz pologiem; badanie diagnostyczne, w tym analityka me-
dyczna; pielegnacja chorych; pielggnacja niepetnosprawnych i opieka nad nimi; za-
pobieganie powstawaniu urazow i chordb przez dzialanie profilaktyczne oraz obo-
wigzkowe szczepienie ochronne; badanie i leczenie dentystyczne oraz Swiadczenie
z zakresu protetyki; orzekanie i opiniowanie o stanie zdrowia; zaopatrzenie w przed-
mioty ortopedyczne i §rodki pomocnicze.

Zgodnie z pogladem wyrazonym przez Sad Apelacyjny w Krakowie lecze-
nie skazanych nalezy do zaktadow opieki zdrowotnej przeznaczonych dla 0sob po-
zbawionych wolnosci. Dopiero, gdy nie moga one udzieli¢ osadzonym leczenia,
w tym z braku specjalistycznego sprzg¢tu medycznego, leczenie moze by¢ prowa-
dzone w pozawig¢ziennym zaktadzie opieki zdrowotnej. Odmienne postepowanie,
czyli udostgpnienie skazanym swobodnego leczenia w warunkach wolnosciowych
w praktyce uniemozliwialoby wykonywanie kary pozbawienia wolnosci.*

Zadaniem wigziennej stuzby zdrowia nie jest spelnianie dowolnych, czesto wy-
gérowanych oczekiwan oséb pozbawionych wolnosci, a jedynie utrzymanie ich
w niepogorszonym zdrowiu.* Nie jest obowigzkiem wigziennej stuzby zdrowia
spelienie wszelkich oczekiwan pozbawionych wolnosci, przystepujacych w zakta-
dzie karnym do leczenia schorzen dawniej lekcewazonych, stawiajacych zadania
stosowania najbardziej nowoczesnych technik oraz drogich specyfikoéw. Obowigz-
kiem tej stuzby jest jedynie zachowanie pozbawionych wolno$ci przy zyciu i niepo-
gorszonym zdrowiu.”’ Za trafny uzna¢ réwniez nalezy poglad wyrazony przez Sad
Apelacyjny w Krakowie, zgodnie z ktorym skoro skazany ma zapewniona wystar-
czajaca pomoc medyczng w warunkach odbywania kary, to domaganie si¢ udziele-
nia jej w warunkach tzw. wolno$ciowych jest nieuzasadnione. Eskalacja jego zadan
mogtlaby i8¢ dalej, az po domaganie si¢ leczenia za granica. Roszczeniowa postawa
skazanego nie moze by¢ aprobowana.*

Opieka medyczna funkcjonujaca w zaktadach karnych jest catodobowa, jednak
dni, godziny i miejsca przyjmowania skazanych przez lekarzy okreslone sg przez
dyrektora zaktadu karnego w porzadku wewnetrznym. W artykule tym jednak nie

34 Dz.U. 2011 Nr 1, poz. 2.

35 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 27 grudnia 2007 r., Il AKzw 1080/07, KZS 2008, nr 1, poz.
71.

36 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 24 lipca 2002 r., Il AKz 659/02, KZS 2002, nr 11, poz. 47.

37 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 30 kwietnia 2002 r., Il AKz 128/02, KZS 2002, nr 4, poz.
22.

38 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 6 lutego 2003 r., Il AKz 1/03, KZS 2003, nr 2, poz. 34.
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zostalo jednoznacznie okreslone, kiedy $wiadczenia zdrowotne majg by¢ wykony-
wane przez pozawiezienne zaktady opieki zdrowotnej. Zaktady opieki zdrowotne;j
wspotdziataja z zaktadami opieki zdrowotnej dla oséb pozbawionych wolnosci na
zasadach:

1) rownego traktowania obywateli;

2) minimalizacji czasu oraz zakresu udzielania $§wiadczen zdrowotnych
uzaleznionych jedynie od stanu zdrowia osoby pozbawionej wolnosci, w tym
takze korzystajacej z przepustki lub czasowego zezwolenia na opuszczenie
zaktadu karnego, za$ zakres tego wspotdziatania wyznaczaja:

a) potrzeby udzielania §wiadczen zdrowotnych niezbednych ze wzgledu na
stan zdrowia osoby pozbawionej wolnosci;

b) mozliwosci stuzby zdrowia w zakladach karnych do udzielania osobie
pozbawionej wolnosci $wiadczen zdrowotnych ze wzgledu na stan jej
zdrowia.*

Szczegdlng opieka medyczng objete zostaly kobiety w ciazy, ktore sg pozba-
wione wolno$ci. Lekarz wigziennej stuzby zdrowia okresla zakres i czgstotliwos¢
$wiadczen zdrowotnych im udzielanych, a takze wydaje on zalecenia dotyczace zy-
wienia dietetycznego, czasu i warunkow odbywania przez kobiety ci¢zarne spaceru
oraz kapieli. Ponadto kieruje je do zaktadu karnego ze szpitalnym oddziatem gine-
kologiczno—potozniczym na dwa miesigce przed przewidywanym terminem porodu
lub wczesniej, jezeli wymaga tego stan zdrowia. Ponadto szczeg6lna opieka objete
sg rowniez osoby, ktére dokonaly samouszkodzenia ciata lub odmawiajg przyjmo-
wania positkow. Udziela im si¢ §wiadczen zdrowotnych niezbednych ze wzgledu na
stan ich zdrowia. Natomiast, jezeli osoba taka odmawia poddania si¢ leczeniu, moz-
na ja umiesci¢, w zaleznosci od stanu zdrowia, w izbie chorych lub celi mieszkalnej,
zapewniajgc w tym przypadku odpowiedni nadzor medyczny.*

Skazani, u ktérych stwierdzono jakis rodzaj uzaleznienia odbywajg kare w sys-
temie terapeutycznym, do tego systemu kierowani sg tylko wéwczas, gdy wymagaja
oddzialywania specjalistycznego, zwlaszcza opieki psychologicznej, lekarskiej lub
specjalistycznej. Zgoda skazanego, o ktorym mowa w art. 117 k.k.w. na objecie go
odpowiednim leczeniem jest niezbedna i musi by¢ ona w odpowiedni sposob udo-
kumentowana. Gdy on jednak nie wyraza takiej zgody, to dyrektor zaktadu karnego
powinien wystapi¢ do sadu penitencjarnego z wnioskiem o orzeczenie takiego obo-
wigzku.* Jednak jak powszechnie wiadomo w sytuacji, gdy osoba nie chce dobro-
wolnie podjaé¢ leczenia, zmuszenie jej do takiego dzialania moze nie przynies¢ za-

39 S. Lelental, Kodeks karny..., op. cit., s. 515.
40 K. Dabkiewicz, Kodeks karny...,op. cit., s. 366.
41 S. Lelental, Kodeks karny..., op. cit., s. 529-532.
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lozonych rezultatéw, dlatego nalezatoby na poczatku przyja¢ odpowiednie dziatania
po stronie organu, ktére zmierza¢ miatyby do naklonienia tej osoby do dobrowolne-
go leczenia. Nalezatoby przedstawi¢ takiej osobie argumenty pokazujace jej korzy-
$ci ptynace z podjecia takich dziatan.

W sytuacji, gdy zyciu skazanego grozi powazne niebezpieczenstwo, ktore zo-
stalo stwierdzone przez co najmniej dwodch lekarzy, mozna dokonaé¢ koniecznego
zabiegu lekarskiego, nie wylaczajac chirurgicznego, nawet mimo sprzeciwu ska-
zanego. Gdy taki sprzeciw wystapi, o zabiegu orzeka sad penitencjarny. Natomiast
w naglym przypadku, jezeli zachodzi bezposrednie niebezpieczenstwo $mierci ska-
zanego, o koniecznosci zabiegu decyduje lekarz. W wypadku, gdy stan, w ktorym
zyciu skazanego grozi powazne niebezpieczenstwo moze by¢ utozsamiany z cigz-
ka choroba, tj. takim stanem skazanego, w ktorym jego pobyt w zaktadzie karnym
moze zagraza¢ zyciu lub spowodowaé dla jego zdrowia powazne niebezpieczen-
stwo, sad penitencjarny udziela przerwy w odbywaniu kary. Nie moze to jednak do-
tyczy¢ przypadkow, gdy skazany wiasnym dziataniem spowodowat stan zagrozenia
dla wlasnego zycia lub powazne niebezpieczenstwo dla zdrowia po to, aby wymusic¢
spetnienie jego zadania, w tym réwniez udzielenia mu przerwy w odbywaniu kary.*

Skazany, aby uzyska¢ pewne korzysci dla siebie moze dopusci¢ si¢ czynow
polegajacych na samouszkodzeniu, ktore majg zapewni¢ mu osiagniecie jego celu.
Dlatego tez ustawodawca, aby temu przeciwdziataé, art. 119 k.k.w. okreslit, ze kosz-
ty pomocy zwigzane z samookaleczeniem przez skazanego zostang na niego nato-
zone. Jednak, zeby tak sie stato, skazany musi mie¢ §wiadomo$¢, ze spowodowa-
ne u siebie uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia sg zakazane. Ponadto dzialanie
skazanego musi nosi¢ znamiona zachowania kierunkowego, tj. musi zosta¢ podjete
w celu wymuszenia lub w celu uchylenia si¢.*

Ustawodawca w art. 216 § 2 k.k.w. zawarl mozliwo$¢ korzystania przez osobg
tymczasowo aresztowang z wyzywienia oraz §rodkow leczniczych i higieny otrzy-
mywanych spoza aresztu $ledczego. Jednak taka mozliwo$¢ zostata dopuszczona
za zgoda organu, do dyspozycji ktorego ta osoba pozostaje, jednak réwniez wy-
magana jest zgoda dyrektora aresztu Sledczego. Rozwigzanie to jest szeroko kry-
tykowane, wskazuje si¢ na fakt, ze z tej mozliwosci korzysta¢ beda ci tymczaso-
wo aresztowani, ktorzy posiadajg znaczne $rodki pienigzne. Ponadto podnosi sig, ze
w takich ,,paczkach” z zewnatrz moga by¢ przemycane substancje niedozwolone.*
W obecnym stanie zabezpieczenia technicznego aresztu §ledczego nie ma mozliwo-
sci sprawdzenia sktadu chemicznego dostarczanych produktéw. Dlatego tez prze-
pis ten powinien by¢ ograniczony wylacznie do przypadkow zwigzanych z zapew-

42 Ibidem, s. 533-534.
43 K. Dabkiewicz, Kodeks karny..., op. cit., s. 379.
44 S. Lelental, Kodeks karny..., op. cit., s. 961.
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nieniem tymczasowo aresztowanym specjalistycznej diety wedlug $cistych wskazan
lekarza i to areszt Sledczy powinien zorganizowaé zakup i dostarczenie positkow,
a nie rodzina.®

W wyniku stosowania tymczasowego aresztowania organy je stosujace i wy-
konujace musza mie¢ na wzgledzie zdrowie i zycie takiej osoby, dlatego tez w sy-
tuacji, gdy w zwigzku z toczacym si¢ lub zakonczonym postepowaniem karnym,
w ktoérym tymczasowo aresztowany uczestniczyl, gdy wystapi powazne zagrozenie
lub istnieje bezposrednia obawa wystgpienia powaznego zagrozenia dla jego zycia
lub zdrowia to dyrektor aresztu sledczego obejmuje go szczegolng ochrong w wa-
runkach zwigkszonej izolacji 1 zabezpieczenia, ktora moze polegac na kontroli jego
stanu zdrowia, udzielania pomocy psychologicznej. Uregulowanie to wynikajace
z przepisu art. 212ba k.k.w. ma na celu zabezpieczenie 0sob przebywajacych w izo-
lacji, ktére moga mie¢ problem z odnalezieniem si¢ w nowym zamknigtym srodowi-
sku. Czesto taka sytuacja moze dotykac osdb, ktére pierwszy raz maja do czynienia
z wymiarem sprawiedliwosci i umieszczeniem w areszcie $ledczym. Takie zdarze-
nia moga powodowac, ze osoba tymczasowo aresztowana moze nie radzi¢ sobie
psychicznie z tym, co si¢ obecnie wokot niej dzieje. Sytuacja ta moze doprowadzi¢
do zalamania psychicznego tej osoby, ktére moze doprowadzi¢ ja do checi targnig-
cia si¢ na swoje zycie, dlatego tez istotne jest, by byta zapewniona odpowiednia po-
moc i wsparcie dla takiej osoby.

W sytuacji, gdy warunki zdrowotne osoby tymczasowo aresztowanej nie po-
zwalaja na osadzenie jej w areszcie $Sledczym z uwagi na niebezpieczenstwo dla
zycia i zdrowia, to osoba taka moze zosta¢ umieszczona w odpowiedniej placow-
ce leczniczej. Tymczasowe aresztowanie bierze gore nad innymi Srodkami zapobie-
gawczymi, gdyz przed jego uchyleniem brana jest pod uwage mozliwo$¢ umiesz-
czenia takiej osoby w odpowiedniej placowce, ktora bedzie jednoczes$nie chroni¢
zycie 1 zdrowie oskarzonego, jak tez bedzie zabezpieczata prawidtowy przebieg pro-
cesu karnego.

W momencie, kiedy stan zdrowia oskarzonego tego wymaga, tymczasowe
aresztowanie moze by¢ wykonywane tylko w postaci umieszczenia w odpowied-
nim zakladzie leczniczym.* Moze nim by¢ szpital psychiatryczny przy areszcie
Sledczym, a w razie braku takiej jednostki — publiczny zaktad opieki zdrowotne;j,
na warunkach okreslonych przez organ, do ktorego dyspozycji pozostaje tymcza-
sowo aresztowany.” Wykonywanie tymczasowego aresztowania w zaktadzie poza

45 J. Bogacz, Niektére problemy wykonania tymczasowego aresztu przez administracje aresztow $ledczych
w zwigzku z wejéciem kodyfikacji karnej, [w:] L. Bogunia (red.), Nowa kodyfikacja prawa karnego. Praca zbioro-
wa, Wroctaw 1997, s. 210-211.

46 M. Gatgzka, R.G. Hatas, A. Komadowska, M. Ku¢, Prawo karne materialne, wykonawcze i skarbowe, Warszawa
2011, s. 477.

47 Postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z 9 sierpnia 2007 r., sygn. akt || AKz 402/07, Lex nr 301495.
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aresztem $ledczym uzasadnione jest tylko wowczas, gdy ze wzgledu na stan zdro-
wia oskarzonego jest to konieczne z tego powodu, ze zaklad leczniczy usytuowany
w obrebie aresztu $ledczego nie ma mozliwosci zapewnienia tymczasowo areszto-
wanemu wymaganej opieki lekarskiej.*® Dotyczy to w szczegolnosci:

— osob, ktore nie podlegaja przyjeciu do aresztu $ledczego z powodu ostrej
psychozy;

— 0s6b wymagajacych natychmiastowego leczenia szpitalnego ze wzglgdu na
bezposrednie zagrozenia zycia lub zdrowia;

— kobiet od 28. tygodnia cigzy.®

Zasada jest wigc wykonywanie tymczasowego aresztowania w areszcie $led-
czym, a tylko wyjatkowo srodek ten ma by¢ wykonywany poza aresztem w zakta-
dzie leczniczym, gdy stan zdrowia tymczasowo aresztowanego jest tego rodzaju, ze
niemozliwe jest zapewnienie mu specjalistycznej opieki lekarskiej w szpitalu aresz-
tu §ledczego.”

Zty stan zdrowia oskarzonego nie moze w kazdej sytuacji skutkowac tym, ze
wobec osoby, co do ktdrej istniejg podstawy stosowania tego §rodka — nie zasto-
suje si¢ go, tylko z uwagi na to, Ze stan jej zdrowia nie pozwala na przebywanie
w warunkach izolacji. W takiej sytuacji nastapi¢ powinno umieszczenie takiej 0so-
by w odpowiednim zaktadzie leczniczym, gdzie zapewniona zostanie jej fachowa
opieka medyczna, jak rowniez zrealizowane zostana cele postgpowania karnego.
Oczywiscie, badanie ich w kazdej sprawie powinno by¢ indywidualne i obiektywne,
winno mie¢ na uwadze zasady humanitaryzmu i celowos$ci ich stosowania, by wy-
kluczy¢ naduzycia w tej materii.

IV. W zwigzku z powyzszym nalezy przyjac, ze zarowno przepisy mi¢dzyna-
rodowe, jak i prawa krajowego nakazujg ocenia¢ stan zdrowia oskarzonego przed
podjeciem decyzji o zastosowaniu tymczasowego aresztowania. Powazne niebez-
pieczenstwo dla zdrowia lub zycia oskarzonego pozwala z jednej strony odstgpié
w ogole od stosowania tego srodka, a z drugiej, gdy szczegolne wzgledy nie stoja na
przeszkodzie w jego stosowaniu wykonywaé go w takich warunkach, aby wyelimi-
nowac obawe, o ktorej mowa w art. 259 § 1 pkt 1 k.p.k. Nalezy bra¢ pod uwage stan
zdrowia oskarzonego w kazdym wypadku, gdy w zwiazku ze stosowaniem tego naj-
surowszego srodka mogloby dojs¢ do utraty zycia lub znacznego pogorszenia stanu
zdrowia oskarzonego. Pomimo zltego stanu zdrowia oskarzonego mozna zastosowac
tymczasowe aresztowanie, gdy zgodnie z zasadg minimalizacji rozwazano zastoso-

48 S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy..., op. cit., s. 952.

49 § 33 ust. 1i 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie czynnosci administracyjnych zwigzanych z wy-
konywaniem tymczasowego aresztowania oraz kar i $srodkéw przymusu skutkujgcych pozbawieniem wolnosci
oraz dokumentowania tych czynnosci, Dz.U. Nr 15, poz. 142.

50 S. Lelental, Kodeks karny wykonawczy..., op. cit., s. 953-954.
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wanie nieizolacyjnych srodkow zapobiegawczych, ale uznano, Ze interes wymiaru
sprawiedliwos$ci nie moze by¢ inaczej chroniony niz przez zastosowanie tego najsu-
rowszego Srodka zapobiegawczego.
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SECURING THE HEALTH AND WELL-BEING OF SUSPECTS
IN TEMPORARY DETENTION

The Code of Penal Procedure provides for both custodial and non—custodial
preventive measures. The first type of preventive measures, i.e. the remand, prevents
suspects from evading justice by holding them in custody and may take the form of
temporary detention. This measure should be used only when it is warranted by reli-
able causes and when the detainee’s rights are secured.

The conditions for the use of temporary detention are provided in The Code of
Penal Procedure and specified in greater detail in The Executive Penal Code, where
legislators indicate the specific institutions and rules for its execution in ways that
fulfil both the requirements of administration of justice and the need to secure the
health and well-being of temporarily detained suspects.

A serious threat for the health and well-being of suspects on one hand warrants
waiver of detention, and on the other, when there are no impediments, execution of
detention under conditions that ensure the suspect’s well-being and safety. Conse-
quently, the suspect’s poor health does not preclude the use of temporary detention
if the interest of administration of justice cannot be protected in any other way. In
such a case, suspects should be placed in an adequate medical facility where profes-
sional medical care can be provided, and when the requirements of the penal proce-
dure may be fulfilled.

Key words: Temporary detention, penal procedure, suspect
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UCHYLENIE POSTANOWIENIA O UZNANIU ZA ZMARLEGO
W TRYBIE PRZYSPIESZONYM

Nieodlacznym elementem zycia, a w wlasciwie jego konsekwencja jest Smierc.
Smier¢ i zycie postrzegane moga by¢ w aspekcie filozoficznym, socjologicznym,
psychologicznym, ale i prawnym. W uj¢ciu prawnym pojecia te obejmujg najbardzie;j
przyziemny ich wymiar. Co istotne, nie zawsze zakonczenie zycia czlowieka
W sensie prawnym jest tozsame z jego $miercig w sensie biologicznym. Przyktadem
moze by¢ fakt zaginiecia osoby, a w konsekwencji uznanie jej za zmarlg przez organ
sadowy, gdy w rzeczywistosci osoba fizyczna zyje, lecz brak o niej jakiejkolwiek
wiadomosci.

I. Celem postgpowania o uznaniu za zmartego jest uznanie, ze osoba fizyczna,
ktora zagineta i ktéora prawdopodobnie nie zZyje — zmarta — tak wiec celem jest
uregulowanie sytuacji prawnej osoby, ktéra zagingta, ale i innych podmiotow,
powstalej na skutek zaginiecia danej osoby. Wprowadzenie pewnos$ci w sferg
prawna podmiotéw zwigzanych z zaginionym nastepuje przez wydanie orzeczenia
wywolujacego takie skutki prawne, jak gdyby zaginiony zmart w chwili oznaczone;j
w postanowieniu jako chwila §mierci.! W postgpowaniu tym dochodzi do wydania
postanowienia powodujacego zakonczenie zdolnosci prawnej osoby fizycznej
i jest konieczne dla uporzadkowania stosunkéw prawnych podmiotéw zwigzanych
z uznanym za zmarlego. Postanowienie sadu wydane w tym przedmiocie ma
charakter konstytutywny — tworzacy nowy stan prawny® i jednocze$nie stwarza

1 Por. W. Siedlecki, [w:] System prawa procesowego cywilnego. Postepowanie rozpoznawcze przed sagdami pierw-
szej instancji, t. Il, Z. Resich (red.), Wroctaw—Warszawa—Krakéw—Gdansk—t.6dz 1987, s. 665; idem, Zarys poste-
powania cywilnego, Warszawa 1968, s. 412; B. Dobrzanski, [w:] B. Dobrzanski, M. Lisiewski, Z. Resich, W. Sie-
dlecki, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Z. Resich, W. Siedlecki (red.), Warszawa 1969, s. 796.

2 Orzeczenia konstytutywne tworzg lub przeksztatcajg prawo, stosunek prawny lub sytuacje prawng z chwilg upra-
womochienia si¢ orzeczenia (ex nunc) jak i moca wsteczng (ex tunc) — K. Korzan, Istota i charakter orzeczen wy-
dawanych w postepowaniu cywilnym (studium teoretyczne), [w:] Studia z prawa postgpowania cywilnego. Ksig-
ga pamiatkowa ku czci Z. Resicha, T. Erecinski, M. Jedrzejewska (red.), Warszawa 1985, s. 160; Z. Resich, [w:]
J. Jodiowski, Z. Resich, Postgpowanie cywilne, Warszawa 1979, s. 384.
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domniemanie, ze zaginiony zmart w chwili oznaczonej jako chwila jego $mieci
okreslona w tym orzeczeniu.?

Wskazane domniemanie moze by¢ jednak obalone w postgpowaniu o uchylenie
prawomocnego postanowienia o uznaniu za zmarlego, ktére moze by¢ dwojakiego
rodzaju — po przeprowadzeniu postepowania dowodowego i bez takiego
postepowania, w trybie — mozna by go nazwaé — przys$pieszonym.

Postepowanie o uznanie za zmartego oraz uchylajace postanowienie o uznaniu
za zmartego odbywaja si¢ w trybie nieprocesowym — niespornym, a unormowane
sa w art. 526534 k.p.c. oraz art. 539-543 k.p.c. W kwestiach nieuregulowanych
w tych przepisach zastosowanie maja w pierwszej kolejnosci przepisy ogélne
0 postgpowaniu nieprocesowym (art. 506525 k.p.c.), a nastgpnie przepisy o trybie
procesowym (art. 13 § 2 k.p.c.). Z tym, ze art. 13 § 2 k.p.c. obejmujacy odpowiednie
stosowanie przepisow o procesie do innych rodzajow postgpowan dotyczy tylko
przepisow regulujacych postgpowanie zwykte, gdyz postgpowania odrgbne nie
znajda w tym wypadku zastosowania.

II. Prawomocne postanowienie orzekajace co do istoty sprawy nie moze by¢
zmienione ani uchylone, chyba Ze przepis szczegdlny stanowi inaczej. Jednakze
prawomocne postanowienie oddalajace wniosek sad moze zmieni¢ w razie zmiany
okoliczno$ci sprawy (art. 523 k.p.c.).

Prawomocno$¢ wystepuje w podwojnej roli — pozytywnej i negatywnej.*

Pozytywna rola prawomocno$ci oznacza nakaz zawigzania w przypadkach
prejudycjalnosci, czego wyrazem jest art. 365 § 1 k.p.c., stanowiacy, iz prawomocne
orzeczenie wigze nie tylko strony i sad, ktory je wydat, lecz réwniez inne sady,
organy panstwowe i organy administracji publicznej, a w wypadkach w ustawie
przewidzianych takze inne osoby. Negatywna za$ funkcja jako ne bis in idem
wystepuje w przypadkach ponownego wniesienia powddztwa w tej samej sprawie,
pomiedzy tymi samymi podmiotami prawnymi. W nauce prawa prawomocno$¢
dzieli si¢ réwniez na — formalng i materialng. Obie prawomocnosci pozostajg ze
soba w Scistym zwigzku, stad doktryna wyraza poglad, ze nie sg to dwa rodzaje
prawomocnosci, lecz dwa aspekty tego samego pojecia.’ Wyrazem prawomocnosci
materialnej jest art. 365 k.p.c., ktory stanowi, ze orzeczenie prawomocne wigze nie
tylko strony i sad, ktory je wydat, lecz rowniez inne sady oraz organy panstwowe
i organy administracji publicznej, w wypadkach w ustawie przewidzianych takze
inne osoby. Przepis ten okresla granice podmiotowe prawomocno$ci materialnej
poprzez okreslenie — kogo wigze prawomocne orzeczenie. Granice zas przedmiotowe

3 W. Siedlecki, Zarys postepowania..., op. cit., s. 412.

4 F.L. Keller, Uber Litiscontestation und Urtheil, Zirich 1827, za: H.F. Gaul, M. Sawczuk, Obalanie prawomocnych
orzeczen w systemie procesu cywilnego RFN i PRL (na tle prawnoporéwnawczym), [w:] Z zagadnien cywilnego
prawa materialnego i procesowego, M. Sawczuk (red.), Lublin 1988, s. 33.

5 W. Siedlecki, Zarys postepowania..., op. cit., s. 327.
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tej prawomocno$ci okreslone sg rozstrzygnigciem zawartym w prawomocnym
orzeczeniu, a konkretnie granicami tego rozstrzygnigcia.® W granicach
prawomocnosci materialnej mozna i nalezy przyjmowac, ze dana sytuacja ksztaltuje
si¢ tak, jak zostato to przyjete w orzeczeniu. Granice prawomocno$ci materialnej sg
szersze i inaczej uksztalttowane niz granice powagi rzeczy osadzone;j.’

Kazde orzeczenie moze mie¢ prawomocno$¢ materialng, gdyz jest formalnie
prawomocne. Nie kazde jednak orzeczenie formalnie prawomocne jest zarazem
materialnie prawomocne. Kodeks postepowania cywilnego przyznaje prawomocnos¢
formalng orzeczeniom w ogdle (a wiec wyrokom, nakazom zaptaty, postanowieniom,
wpisowi w k.w.), podczas gdy prawomocno$¢ materialng (res iudicata) maja tylko
wyroki, a nie majg jej postanowienia, gdyz nie rozstrzygaja istoty sporu.® Jedyny
wyjatek dotyczy postanowien merytorycznych zapadajacych w postepowaniu
nieprocesowym, ktore pod wzgledem skutkow sa zrownane z wyrokami w procesie
cywilnym. Odmowa przyznania tym postanowieniom powagi rzeczy osadzonej
pozostawataby w sprzecznosci z przyjeta przez kodeks zasada jednosci.’ Poglady
doktryny dziela si¢ na te, ktére odmawiajg tym postanowieniom powagi rzeczy
osadzonej, skoro mozna je zmieni¢ lub uchyli¢ nawet bez zmiany okolicznosci'® i na
te, ktore uwazaja, ze fakt, iz prawomocne postanowienie moze by¢ zmienione lub
uchylone, nie pozbawia go powagi rzeczy osadzonej,"' lecz stanowi pewien wytom
w tej powadze."”> W. Siedlecki® stwierdza, ze w postgpowaniu nieprocesowym
prawomocne postanowienia orzekajace co do istoty sprawy korzystaja z powagi
rzeczy osadzonej z tym, ze kodeks postepowania cywilnego wprowadza pewne
wyjatki, ktore przewiduje art. 523 k.p.c. Natomiast B. Dobrzanski wyrazit
zastrzezenie, ze istnieja pewne wyjatkowe przypadki, ale niekoniecznie wynikajace
z ustawy, lecz z istoty stosunku prawnego, w ktorych postanowienia te nie korzystaja
z powagi rzeczy osadzonej. Dotyczy to réwniez postanowien oddalajacych wniosek,
ktére moga by¢ zmienione w miar¢ zmiany okoliczno$ci sprawy, maja powage
rzeczy osadzonej dopoki stan faktyczny nie ulegnie zmianie.'

Zwigzanie prawomocnym postanowieniem co do istoty sprawy zalezy
W postgpowaniu nieprocesowym — inaczej niz w procesie (art. 365 § 1) — od

W. Broniewicz, Prawomocnos$¢ orzeczen w postepowaniu cywilnym, ,Studia luridica” 1976, nr V, s.76.

A. Gora-Btaszczykowska, Orzeczenia w procesie cywilnym, Art. 316—-366 KPC. Komentarz, s. 209.

Z. Fenichel, Podstawa powoédztwa, jej zmiana i zwigzek z prawomocnoscig wyroku (dokonczenie), PPC 1938, Nr

11-12, s. 344 i nast.

9 K. Korzan, Skutki orzeczen rozstrzygajgcych sprawe co do istoty (prawomocnos$¢, wykonalno$¢ i skutecznosé),
Rej. 2005/4, s. 9-10.

10 Por. J. Krajewski, Postgpowanie nieprocesowe (skrypt), Torun 1973, s. 58; K. Korzan, Skutki orzeczen..., op. cit.,
s.9in.

11 M. Sawczuk, Ponowne orzekanie w sprawie prawomocnie osgdzonej, Warszawa 1975, s. 29; M. Lisiewski,
Roszczenia zainteresowanego, ktéry nie uczestniczyt w postgpowaniu na podstawie art. 44 k.p.n. (art. 467 pro-
jektu k.p.c.), Pal. 1963, nr 10, s. 7-8.

12 W. Broniewicz, Prawomocnos¢..., op. cit., s. 79.

13 W. Siedlecki, Postepowanie..., op. cit., s. 405.

14 B. Dobrzanski, Glosa do uchwaty SN Il CO 12/62, OSPiKA 1964, poz. 27.
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charakteru orzeczenia. W wypadku postanowien uwzgledniajacych zadanie
(pozytywnych, sankcjonujacych, ustalajacych, ksztattujacych) zwigzanie ma
charakter bezwzgledny, chyba ze przepis szczegdlny dopuszcza uchylenie lub
zmiang orzeczenia.'

Przepisami szczeg6lnymi, o ktoérych mowi tres¢ art. 523 k.p.c. jest caty oddziat
3 rozdziatu 1, dziatu 1, tytutu 11 — regulujacy postepowanie w przedmiocie uchylenia
postanowienia orzekajacego uznanie za zmarlego. Przepisy te ograniczajg zasade
stabilnosci prawomocnych postanowien in meritum wydawanych w postgpowaniu
niespornym i w ten sposob zapewniajg znaczng elastycznos¢ w zakresie transformacji
postanowien o uznaniu za zmartego.'¢

Unormowania tego postgpowania umozliwiajg uchylenie takiego postanowienia
poza systemem $rodkoéw zaskarzenia — przy zmianie stanu faktycznego, ale i na
skutek zmiany stanu wiedzy sadu o stanie faktycznym sprawy. Gtéwnym zatozeniem
postepowania o uchylenie postanowienia o uznaniu za zmartego jest utatwienie
uchylenia takiego postanowienia w sytuacji, gdy po uprawomocnieniu si¢ okaze si¢,
ze osoba, ktorg uznano za zmarlg — zyje lub tez zmarta w innej chwili niz oznaczona
w orzeczeniu.!”

III. Wspomniany oddziat 3 regulujacy postgpowanie w zakresie uchylenia
postanowienia orzekajace uznanie za zmartego wprowadza dwa tryby umozliwiajace
uchylenie tegoz orzeczenia. Pierwsze obejmuje przeprowadzenie catego
postepowania dowodowego celem ustalenia, ze osoba, ktora zostala uznana za
zmarlg — pozostaje przy zyciu, a zachodzi glownie w sytuacji, gdy osoba odnalazta
si¢, ale nie moze wzig¢ udzialu w postepowaniu, a z wnioskiem wystapi osoba
zainteresowana lub sad przeprowadzi postgpowanie z urzedu, wzywajac do udziatu
w sprawie uczestnikow postgpowania, w ktorym zapadlo postanowienie o uznaniu
za zmarlego.

Drugi tryb stanowi specyfike w zakresie obalania prawomocnych postanowien
co do istoty sprawy, gdyz odbywa si¢ bez jakiegokolwiek postgpowania. Reguluje
go tylko jeden artykut — 543 k.p.c., stanowigcy, iz osoba, ktdrg uznano za zmarta
zjawi si¢ osobiscie w sadzie i wykaze swoja tozsamos¢, sad niezwlocznie i bez
dalszego postepowania uchyli postanowienie orzekajace uznanie za zmartego.
W doktrynie tryb ten czesto nazywany jest uproszczonym, jednak z uwagi na
istnienie w kodeksie postepowania cywilnego odrgbnego rodzaju postgpowania
uproszczonego uregulowanego w ksiedze pierwszej — Proces, tytule VII, dziale

15 J. Gudowski, [w:] M. Jedrzejewska, K. Weitz, T. Erecinski, J. Gudowski, Kodeks postgpowania cywilnego. Ko-
mentarz. Cze$¢ pierwsza. Postgpowanie rozpoznawcze. Cze$¢ druga, Postepowanie zabezpieczajace, Warsza-
wa 2009, Lex Polonica Online, kom. do art. 523 k.p.c.

16 Por. K. Lubinski, Prawomocno$¢ materialna orzeczen w postgpowaniu nieprocesowym, PiP 2003, nr 11, s. 55;
A. Bartoszewicz, Postepowanie o uznanie za zmartego i stwierdzenie zgonu, Warszawa 2007, s. 66.

17 K. Korzan, Postepowanie nieprocesowe — cze$¢ szczegdtowa, Katowice 1983, s. 121-122.
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VI w art. 505'— 505" — wydaje sie, iz bardziej wlasciwe bgdzie postugiwanie si¢
okresleniem przyjetym w tytule artykutu, tj. tryb przyspieszony.

IV. Przepis art. 543 kp.c. bedacy podstawa uchylenia postanowienia
orzekajacego uznanie za zmartego bez przeprowadzenia postepowania dowodowego
wprowadza dwie podstawowe przestanki dla osoby pragnacej obali¢ prawomocne
orzeczenie o uznaniu jej za zmarlg. Co istotne, przestanki te musza by¢ spelnione
kumulatywnie, a s3 to: 1) osobiste stawiennictwo w sadzie oraz 2) wykazanie swojej
tozsamosci.

Dalsze dwie przestanki przewidziane sg dla dziatania sagdu w tym zakresie
— czas uchylenia takiego postanowienia, okreslony jako — niezwlocznie oraz brak
dalszego postepowania.

Przestanka ,,zjawi si¢ osobiscie w sadzie” oznacza nic innego, jak osobiste
stawiennictwo danej osoby, wobec ktdrej orzeczono, iz nie zyje. Nie jest mozliwe
stawiennictwo przez pelnomocnika procesowego, natomiast gdy osoba byla
ubezwlasnowolniona (catkowicie badz czgsciowo) powinna stawic si¢ ze swoim
przedstawicielem, przy czym nie jest to wymog konieczny, gdyz osoba taka nie
sktada zadnego wniosku o uchylenie danego orzeczenia, a sad w takiej sytuacji
dziala z urzedu, sam za$ fakt pojawienia si¢ osoby w sadzie jest tylko impulsem
dla organu sagdowego do podjecia dziatania. Stad tez postgpowanie w omawianym
trybie jest wolne od optaty sagdowej (por. art. 23 pkt 1 u.k.s.c.'®).

Jezeli osoba uznana za zmarlg nie moze stawi¢ si¢ osobiscie w sadzie, sad
nie moze dokona¢ uchylenia postanowienia o uznaniu za zmartego w omawianym
trybie, a bedzie zobligowany przeprowadzi¢ postgpowanie dowodowe zgodnie z art.
542 k.p.c.

Druga przestankg jest wykazanie tozsamosci przez osobg, ktora zjawita sig
w sadzie 1 ktora chece uchylenia orzeczenia uznajgcego ja za niezyjaca.

Tozsamos$¢ oznacza cechy, ktore stanowig o tym, kim dana osoba jest, czym
rozni si¢ od innych. Na tak rozumiang tozsamos¢ sktada si¢ nie tylko to, kim sig¢ jest
obecnie, ale takze to, kim si¢ bylo, a nawet zamierzenia na przyszios¢, wszystko
to powoduje, ze dana osoba rdzni si¢ od innej."”

Tozsamo$¢ osoby fizycznej to jej indywidualizacja dokonywana na podstawie
takich cech, jak:
1) imiginazwisko—imi¢ nadaja dziecku osoby sprawujace wladzg rodzicielska,
nazwisko za$ zalezy przede wszystkim od przynaleznosci danej osoby do
okreslonej rodziny, a jego nabycie lub zmiana zwigzane s3 z wystgpieniem

18 Ustawa z dnia 28.07.2005 r., o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (t.j. Dz.U. Nr 90, poz. 594).
19 Wyrok WSA z dnia 3.03.2009 r., sygn. akt Il S.A./Wa1495/08.
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okreslonych zdarzen prawnych, takich jak: urodzenie si¢ dziecka, zawarcie
malzenstwa, przysposobienie, zmiana nazwiska w trybie administracyjnym
zgodnie z ustawg o zmianie imienia i nazwiska;*

2) miejsce zamieszkania — jest zawsze oznaczona miejscowoscig. Definicje
legalna miejscowosci zawiera ustawa o urzedowych nazwach miejscowosci
i obiektow fizjograficznych,” wskazujaca, iz miejscowos¢ to ,,jednostka
osadnicza lub inny obszar zabudowany odrézniajacy si¢ od innych
miejscowosci odrebng nazwa, a przy jednakowej nazwie — odmiennym
okresleniem ich rodzaju” (art. 2 pkt 4 ustawy). Miejscem zamieszkania
nie jest wiec oznaczone mieszkanie, czyli tzw. adres osoby. Doktryna
prawa cywilnego rozrdznia dwa rodzaje miejsca zamieszkania: domicilium
voluntarium oraz domicilium necessarium.

Konstrukcje domicilium voluntarium reguluje art. 25 k.c. wskazujacy,
ze miejscem zamieszkania osoby fizycznej jest miejscowos$é, w ktdrej osoba
ta przebywa z zamiarem statego pobytu.?? Za$ domicilium necessarium polega na
uniezaleznieniu miejsca zamieszkania osoby fizycznej od przebywania lub zamiaru
statego pobytu w okreslonej miejscowosci, a dotyczy ona dzieci pozostajacych pod
wladza rodzicielska Iub 0s6b pozostajacych pod opieka (art. 26 1 27 k.c.). Mozna
mie¢ tylko jedno miejsce zamieszkania (art. 28 k.c.).

Od miejsca zamieszkania nalezy odrozni¢ zameldowanie na pobyt staly
badz czasowy, ktore nalezy do zakresu prawa administracyjnego, a uregulowane
jest w ustawie o ewidencji ludnosci.”? Zgodnie z art. 24 — obywatel polski
przebywajacy na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej jest obowigzany wykonywac
obowigzek meldunkowy okre§lony w ustawie. Obowigzek meldunkowy polega na:
1) zameldowaniu si¢ w miejscu pobytu statego lub czasowego; 2) wymeldowaniu
si¢ z miejsca pobytu stalego lub czasowego. Za$ pobytem stalym jest zamieszkanie
wokreslonejmiejscowoscipodoznaczonymadresemzzamiaremstategoprzebywania,
a pobytem czasowym jest przebywanie bez zamiaru zmiany miejsca pobytu statego
w innej miejscowosci pod oznaczonym adresem lub w tej samej miejscowosci, lecz
pod innym adresem (art. 25 ust. 1 i 2 ustawy). Obowigzek meldunkowy istnieje
jednak do dnia 31.12.2013 r., gdyz od dnia 01.01.2014 r. obowigzek ten zostanie
calkowicie zniesiony i nie beda juz gromadzone daty zdarzen z tym zwigzanych.
Z tym samym dniem nastapi rowniez likwidacja obowigzku prowadzenia rejestrow

20 Ustawa z dnia 17.10.2008 r., o zmianie imienia i nazwiska (Dz.U. Nr 220, poz. 1414).

21 Ustawa z dnia 29.08.2003 r., o urzedowych nazwach miejscowosci i obiektow fizjograficznych (Dz.U. Nr 166,
poz. 1612).

22 Jak przyjmuje sie w nauce prawa, na tak rozumiane miejsce zamieszkania sktadajg sie dwa elementy: obiek-
tywny (tzw. corpus) — czyli przebywanie w okreslonej miejscowosci i subiektywny (tzw. animus) — zamiar statego
przebywaniu w danej miejscowosci.

23 Ustawa z dnia 24.09.2010 r., o ewidencji ludnosci (Dz.U. Nr 217, poz. 1427), ktéra weszta w zycie w dniu
01.01.2013 r.
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mieszkancow oraz rejestrow zamieszkania cudzoziemcow. Pod rzadem wskazane;j
ustawy szczegdlnego znaczenia nabierze rejestr PESEL — centralny zbior danych
dotyczacych obywateli polskich i cudzoziemcow zamieszkujacych na terenie RP
— prowadzony przez ministra spraw wewngtrznych i administracji. Uprawnionymi
do dokonywania rejestracji danych w rejestrze PESEL beda: kierownicy urzedow
stanu cywilnego, organy gminy, wojewodowie oraz organy wiasciwe do wydawania
paszportow.

3) ostatnig cecha jest wiek osoby niezbedny do oceny zdolnosci do czynnosci
prawnych oraz zdolno$ci do zawarcia malzenstwa. Wiek ustalany jest na
podstawie daty urodzenia odnotowanej w akcie urodzenia.

Oprocz  wyzej wskazanych cech mozna wskaza¢ inne dodatkowe
charakteryzujace dang osobg fizyczng. A sg to: pte¢, stan cywilny (w ujeciu waskim
jako status rodzinny, badz szerokim jako stan osobisty), imiona czy tez nazwiska
rodzicow, ale i wizerunek lub rysopis.?

Z pojeciem tozsamosci wiaze si¢ pojecie dokumentu tozsamosci. Dokument
tozsamos$ci to dowod osobisty i paszport, natomiast inne dokumenty, takie jak:
prawo jazdy, legitymacja studencka, legitymacja pracownicza, ale i karta miejska®
—to dokumenty, na podstawie ktorych mozna okresli¢ tozsamosc¢ danej osoby. Przepis
art. 543 k.p.c. méwi o wykazaniu tozsamosci, a nie przedstawieniu dokumentu
tozsamos$ci. Wykazanie tozsamosci nalezy odrozni¢ od stwierdzenia tozsamosci.
Wykaza¢ swoja tozsamos$¢ musi osoba zjawiajaca si¢ w sadzie, a sad stwierdzajac
jej tozsamos¢ (choC przepis o tym wprost nie stanowi) uchyli postanowienie
0 uznaniu jej za zmarla. Identyfikacja takiej osoby powinna gltéwnie ograniczac
si¢ do potwierdzenia jej imienia, nazwiska oraz wieku. Wskazywanie miejsca
zamieszkania, w sytuacji gdy osoba wczesniej zagineta, nie jest konieczne, z uwagi
chociazby na odpadnigcie jednej z przestanek — faktu przebywania osoby w danej
miejscowosci. Stad tez identyfikacja osoby, ktora zjawila si¢ w sadzie domagajac si¢
natychmiastowego uchylenia postanowienia o uznaniu jej za zmarla, moze nastgpic
w kazdy sposob, byleby wiarygodny dla sadu i wytaczajacy wszelkie watpliwosci.
Pojecie ,,wykazanie tozsamo$ci” ma charakter subiektywno—obiektywny, gdyz
oprocz tego, iz osoba uznana za zmarlg musi wykazac (jesli chce skorzystac z trybu
przyspieszonego), iz to wilasnie ona zostata uznana za niezyjaca, to jednak oceny
czy identyfikacja osoby zostata poczyniona ponad wszelka watpliwos¢ dokonuje
organ sadowy, ktory musi mie¢ pewno$¢, iz osoba stawajaca jest tg, co do ktorej
wydano orzeczenie. Przekonanie sagdu bedzie miato gtdéwnie miejsce w sytuacji, gdy

24 Por. A. Kawatko, H. Witczak, Prawo cywilne — cze$¢ ogélna, Warszawa 2010, s. 72—74.

25 Na karcie miejskiej zakodowany jest unikatowy numer nadawany przez system informatyczny. Pod tym nume-
rem zapisane sg informacje o jej wtascicielu i historia uzycia karty. Wtasciciel ma obowigzek uzupetni¢ karte imie-
niem, nazwiskiem i numerem dokumentu tozsamosci. Istniejg takze karty imienne, ktére dodatkowo oprécz tych
danych zawierajg takze zdjecie jej posiadacza.

107



Aneta Arkuszewska

osoba nie posiada dokumentu tozsamosci, a potwierdzenie jej tozsamosci nastgpi na
podstawie twierdzen $wiadka lub $wiadkow, np. 0sob z kregu rodziny uznanego za
zmartego.

V. Kolejne dwie przestanki dotycza dziatania sadu we wskazanym postepowaniu
przyspieszonym, majacym na celu uchylenie postanowienia o uznaniu za zmartego.
Sad stwierdzajac, iz osoba, ktora zjawila si¢ osobiscie i wykazata swoja tozsamos¢
nie przeprowadza zadnego postgpowania dowodowego i na posiedzeniu niejawnym
bez zbednej zwloki uchyla swoje orzeczenie. Kodeks postepowania cywilnego
wiele razy uzywa zwrotu ,,niezwlocznie”, jednak go nie definiuje. Nalezy przyjac,
ze termin ten nie oznacza — ,,natychmiast”, lecz bez nieuzasadnionego odwlekania.
Jest to termin realny, przy jego spetnieniu nalezy uwzgledni¢ wiele okolicznosci.
Pojecie to dotyczy dziatania organow sadowych, stad nalezy przyjac, iz jest to termin
instrukcyjny.

Sadem wlasciwym miejscowo do orzekania o uchyleniu postanowienia
w przedmiocie uznania za zmarlego jest sad, ktory w pierwszej instancji orzekat
uznanie za zmartego (art. 540 k.p.c.), co koresponduje z trescig art. 508 § 1 zd. 1 k.p.c.
wskazujacego, ze wlasciwos¢ miejscowa sagdu w postgpowaniu nieprocesowym
oznaczona jest co do zasady w przepisie szczegolnym. Wihasciwos¢ sadu okreslona
w art. 540 k.p.c. jest wlasciwoscig wylaczng. Stad tez osoba stawajgca osobiscie
w sadzie zgodnie z art. 543 k.p.c. powinna si¢ zglosi¢ do sadu, ktéry orzekat
w [ instancji o uznaniu za zmartego. Mozliwe jest jednak wyznaczenie przez sad
przetozony innego sadu, jesli sad wlasciwy nie moze rozpoznaé¢ sprawy lub podjaé
innej czynnosci albo gdy wymagaja tego wzgledy celowosci (art. 508 § 2 k.p.c.).
Ta ostatnia przestanka stanie si¢ aktualna w sytuacji, gdy osoba pozostajaca przy
zyciu chee skorzysta¢ z przy$pieszonego postegpowania uregulowanego w art. 543
k.p.c., przy czym jej stawiennictwo w sadzie wlasciwym wedhug art. 540 k.p.c.
bedzie niemozliwe Iub co najmniej bardzo utrudnione — np. ze wzglgdu na wiek lub
stan zdrowia.”

Wtasciwy rzeczowo jest sad rejonowy (art. 507 k.p.c.), co jednak nie wylacza
na podstawie art. 18 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c. rozpoznania sprawy w pierwszej
instancji przez sad okregowy.

W przedmiotowym postgpowaniu orzeka sagd w skladzie jednego s¢dziego (art.
47§ 1 wzw. zart. 13 § 2 k.p.c.), z tym ze prezes sadu moze zarzadzi¢ rozpoznanie
sprawy w sktadzie trzech sedziow zawodowych ze wzgledu na szczegdlng zawitosc
lub precedensowy charakter sprawy (art. 47 § 4 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.).

Postanowienie uchylajace orzeczenie o uznaniu za zmarlego wydane na
posiedzeniu niejawnym zgodnie z art. 517 w zw. z art. 357 § 2 k.p.c. powinno

26 Por. J. Gudowski, [w:] M. Jedrzejewska, K. Weitz, T. Erecinski, J. Gudowski, Kodeks postgpowania..., op. cit.
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by¢ dorgczone wraz z uzasadnieniem uczestnikom poprzednio toczacego si¢
postepowania o uznaniu za zmarlego oraz osobie, ktora zjawita si¢ w sadzie
1 wykazata swojg tozsamos¢, a co za tym idzie fakt, iz zyje.

Na postanowienie sadu uchylajace postanowienie o uznaniu za zmartego
w trybie przyspieszonym przystuguje apelacja uczestnikom postgpowania i osobie
uznanej za zmarta (art. 518 k.p.c.). Poza tym od wydanego przez sad drugiej
instancji postanowienia co do istoty sprawy oraz od postanowienia w przedmiocie
odrzucenia wniosku i umorzenia postgpowania konczacych postgpowanie w sprawie
— w sprawach z zakresu prawa osobowego (a wiec sprawach dotyczacych uznania za
zmartego) — przystuguje skarga kasacyjna do Sadu Najwyzszego, chyba ze przepis
szczegllny stanowi inaczej (art. 519'§ 1 k.p.c.).

Zgodnie z art. 5192 § 1 k.p.c. mozna zgda¢ stwierdzenia niezgodnosci z prawem
prawomocnego postanowienia co do istoty sprawy sadu drugiej instancji konczacego
postepowanie w sprawie, jezeli przez jego wydanie stronie zostatla wyrzadzona
szkoda, a zmiana lub uchylenie tego postanowienia w drodze przyshugujacych
stronie $rodkow prawnych nie bylo i nie jest mozliwe. Jednak w postgpowaniu
nieprocesowym Ww znacznie szerszym zakresie niz w procesiec mozliwa jest
zmiana oraz uchylenie prawomocnych postanowien co do istoty sprawy, co
ogranicza mozliwos¢ korzystania ze skargi o stwierdzenie niezgodnos$ci z prawem
prawomocnego postanowienia co do istoty sprawy sadu Il instancji konczacego
postepowanie w sprawie. Takim wlasnie przepisem jest art. 543 k.p.c., stad tez
osobie uznanej za zmarlg nie przyshuguje mozliwo$¢ wniesienia przedmiotowe;j
skargi.

W  postepowaniu nieprocesowym wznowienie postgpowania nie jest
dopuszczalne, gdy postanowienie co do istoty sprawy kofczace postgpowanie
moze by¢ zmienione lub uchylone na podstawie innych przepisow (art. 524
k.p.c.). Dotyczy to dwoch grup orzeczen: 1) postanowienia oddalajace wniosek
(o tresci negatywnej), ktore — zgodnie z ogdlnym przepisem art. 523 k.p.c. — sad
moze zmieni¢ zawsze, ilekro¢ dojdzie do zmiany okolicznosci sprawy. Nalezy
jednak przyjaé, ze postanowienie oddalajace wniosek mozna wzruszy¢é w drodze
wznowienia postgpowania, jesli nie nastgpila zmiana okolicznosci, ale zachodza
przyczyny wznowienia, np. uczestnik byt pozbawiony mozliwosci dziatania;*’ 2)
postanowienia co do meritum wydane w sprawach, w ktorych przepis szczegdlny
pozwala na ich zmian¢ lub uchylenie, a wigc omawiany art. 543 k.p.c. Jednak
powielajac prawidlowy sposdb rozumowania przyjety przez Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 22.10.1968 r.,%® nalezy uznac, ze jezeli przepisy art. 539543 k.p.c.

27 Por. uzasadnienie uchwaty SN z 21.04.1994 r., |l CZP 40/94, OSNCP 1994, nr 11, poz. 210 z glosg T. Felskiego,
Pal. 1995, nr 3-4, s. 256.
28 Uchwata z dnia 22.10.1968 r. Il CZP 78/68, OSNCP 1969/6 poz. 105.
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nie przewiduja trybu, w ktérym orzeczenie o uznaniu za zmarlego mogloby by¢
— w okreslonej sytuacji — uchylone lub zmienione, uzasadnione jest wznowienie
postepowania na zasadach okreslonych w art. 524 k.p.c.”

Zgodnie z prawem o aktach stanu cywilnego®® w razie uznania za zmartego
w postepowaniu sagdowym organ sadowy przekazuje odpis prawomocnego
orzeczenia o uznaniu za zmartego do urzedu stanu cywilnego wilasciwego dla
dzielnicy Srodmiescie miasta stotecznego Warszawa, stanowigce podstawe wpisu
do ksiag stanu cywilnego (art. 10 ust. 3 i art. 26). Tak samo powinien postgpic
organ sadowy, gdy dokona uchylenia postanowienia o uznaniu za zmartego w trybie
przyspieszonym.

VI. Na skutek uchylenia postanowienia o uznaniu za zmarlego dana osoba
odzyskuje prawa osobiste oraz ma roszczenie o wydanie spadku. W sprawach
malzenstwa tworzy si¢ taka sytuacja, ze jesli drugi matzonek nie zawart drugiego
malzenstwa — to pierwsze jest wazne, ale jesli drugi malzonek zawart drugie
matzenstwo, to co do zasady nowy zwigzek matzenski nie moze by¢ uniewazniony.
Wyjatkowo drugi zwigzek jest niewazny jako bigamiczny, jezeli w chwili zawarcia
zwigzku matzenskiego obaj matzonkowie wiedzieli, ze matzonek uznany za
zmartego pozostaje przy zyciu, tzn. byli w ztej wierze.

Artykut 13 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego stanowi o zakazie zawarcia
malzefistwa dla osoby, ktora juz w takim zwiazku istnieje. Samo domniemanie
$mierci malzonka nie zwalnia w tym wypadku z tego zakazu, konieczne jest
faktyczne i prawne uznanie drugiego matzonka za zmartego. Jezeli po uznaniu
jednego z matzonkow za zmartego drugi matzonek zawart nowy zwigzek matzenski,
zwigzek ten nie moze by¢ uniewazniony z tego powodu, ze matzonek uznany za
zmartego zyje albo Ze jego $mier¢ nastapita w innej chwili anizeli chwila oznaczona
W orzeczeniu o uznaniu za zmartego (art. 55 § 2 k.r.o.).

Jezeli jedno z malzonkdéw uznane za zmarle w rzeczywistosci zyje, to jego
malzenstwo trwa nadal i obowiazuje go zakaz przewidziany w art. 13 § 1 k.r.o., az
do momentu, gdy to matzenstwo ustaje. Ustaje za$§ na skutek badz Smierci drugiego
z matzonkow, badz zawarcia przez niego drugiego malzenstwa w warunkach
wynikajacych z art. 55 § 2 zd. 1 (tzn. jesli to drugie matzenstwo nie moze by¢
uniewaznione). W tej ostatniej sytuacji jednemu z malzonkéw uznanemu za
zmartego nie wolno jednak zawrze¢ drugiego matzenstwa z powotaniem si¢ na
domniemanie ustania jego pierwszego matzenstwa.’!

29 Postanowienie SN z dnia 26.06.2002 r., Il CKN 898/2000, OSNC 2003/6 poz. 89.
30 Ustawa z dnia 29.09.1986 r. Prawo o aktach stanu cywilnego (tekst jedn. z 2011 r. Dz.U. Nr 212, poz. 1264).
31 Orzeczenie SN z dnia 8.07.1969 r., Il CR 100/69, OSNCP 1970, nr 4, poz. 73.
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Jezeli jednak w chwili zawarcia nowego zwigzku matzenskiego strony
wiedziaty, ze matzonek uznany za zmartego zyje, wtedy jest mozliwe uniewaznienie
tego drugiego malzenstwa na podstawie ztej wiary ,,nowych” matzonkow. W razie
uznania jednego z malzonkéw za zmartego domniemywa sig, ze matzenstwo ustato
z chwila, ktéra w orzeczeniu o uznanie za zmartego zostata oznaczona jako chwila
jego $mierci. A zatem z domniemania §mierci wynika domniemanie ustania zwigzku
malzenskiego osoby uznanej za zmartg z chwilg Smierci oznaczong w postanowieniu
0 uznaniu za zmarlego. Jednakze orzeczenie to samo przez si¢ nie przekresla bytu
prawnego zwiazku matzenskiego zaginionego. Wywotuje ono bowiem wszystkie
skutki prawne $mierci z wyjatkiem rozwigzania matzenstwa osoby uznanej za
zmarlg z pozostatym przy zyciu malzonkiem. Uzasadnione jest to faktem, ze
uznanie jednego z matzonkoéw za zmartego nie powoduje samo przez si¢ ustania
malzenstwa, a stwarza jedynie domniemanie jego ustania. Pierwsze matzenstwo
nie rozwigzuje si¢ przez uznanie wspotmatzonka zaginionego za zmartego. Skutek
ten zostaje osiagnigty dopiero z chwilg zawarcia kolejnego zwigzku matzenskiego.
W tej sytuacji to od matzonka zalezy, czy chce pierwszy zwigzek rozwigzac
— zawierajgc drugie matzenstwo, czy nie zawierajac kolejnego matzenstwa utrzyma
dotychczasowe. Dlatego, bronigc trwalosci zwigzku matzenskiego, ustawodawca
przyjal obrong drugiego matzenstwa.

VII. Reasumujac nalezy stwierdzi¢, iz wskazany tryb uchylenia prawomocnego
orzeczenia stanowi specyfike w kodeksie postepowania cywilnego. Odbywa sig¢
bez przeprowadzania postgpowania dowodowego, nie pobiera si¢ optaty sadowe;j
od tego typu postepowania, sad dziala z urzedu niezwlocznie uchylajac swoje
postanowienie, a co istotne tryb ten wymaga bezwzglednej obecnosci osoby uznane;j
za zmarla 1 wykazania swojej tozsamos$ci w sposob nie budzacy watpliwosci dla
organu sagdowego. Sama za$ identyfikacja osoby fizycznej, ktorej byt zdolnosci
prawnej zostal zakonczony, wystarczy, ze bedzie polegata na wykazaniu swojego
imienia, nazwiska i wieku. Poza tym na skutek uchylenia postanowienia o uznaniu
za zmartego dana osoba odzyskuje prawa osobiste oraz ma roszczenie o wydanie
spadku, a w sprawach matzenstwa stabilizuje si¢ sytuacja matzonkow, poniewaz
— gdy drugi matzonek nie zawart drugiego malzenstwa — to pierwsze jest wazne,
ale jesli drugi matzonek zawart drugie matzenstwo, to co do zasady nowy zwiazek
matzenski nie moze by¢ uniewazniony.
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Aneta Arkuszewska

THE PROCEDURE OF OVERTURNING DECISIONS DECLARING A PERSON
LEGALLY DEAD IN AN ACCELERATED MANNER

The aim of this paper is to present a specific, accelerated, procedure of over-
turning valid judgments in non-litigious proceedings, referring to decisions declar-
ing a person legally dead. The procedure includes certain particular features: it does
not require the hearing of evidence, no court fees are collected, the decision is over-
turned immediately ex officio, and most importantly, the procedure requires the un-
conditional presence of a person whose death was declared, who is obliged to con-
firm his or her identity in a way which raises no concerns to the court. Confirmation
of identity may include only presenting proof of one’s name, surname and age.

Key words: overturning valid judgments, decisions declaring a person legally
dead, unconditional presence of a person whose death was declared, who is obliged
to confirm his or her identity
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CYWILNOPRAWNA REGULACJA PRAWA DO GROBU

Smier¢ stanowi zjawisko nieuniknione, a sposob obchodzenia si¢ ze zwlokami
jest wyrazem rozwoju spoteczenstwa i poziomu, na jakim si¢ ono aktualnie znajdu-
je. Na przestrzeni wiekoéw, w tradycji funeralnej uksztattowat si¢ zwyczaj chowania
zmartych w ziemi. W tym celu potrzebne bylo wyznaczenie odpowiednich terenow
— cmentarzy, ktore z jednej strony miaty zapewni¢ ludno$ci ochrone sanitarng, z dru-
giej za$ szacunek zarowno dla samego zmartego, jak i jego rodziny. Nazwa cmen-
tarz pochodzi od greckiego stowa koimeterion, oznaczajacego miejsce spoczynku,
snu. Jednakze by do takiego pochéwku mogto dojs¢, potrzebne byto uksztattowanie
si¢ konstrukcji prawnej, tzw. prawa do grobu.

I. Status cmentarzy wg uregulowan ustawy o cmentarzach
i chowaniu zmartych

W Polsce regulacje dotyczace m.in. zaktadania i utrzymania cmentarzy zawar-
te sg w ustawie z dnia 31 stycznia 1959 r., o cmentarzach i chowaniu zmartych.!
Wedlug ustawowych ustalen cmentarze stanowig publicznoprawne zaktady uzytecz-
nos$ci publicznej o szczegdlnym charakterze i nie posiadajg osobowosci prawne;j.
Ustawa nie zawiera definicji cmentarza, ustawodawca okreslit jednak, ze jest to te-
ren przewidziany w miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego na cho-
wanie zmartych (art. 3). Cmentarze maja by¢ przy tym utrzymane jako tereny zielo-
ne o zatozeniu parkowym, na ktorych zielen podlega ochronie przed zniszczeniem.?

Cmentarze zakladane moga by¢ przez organy samorzadu terytorialnego oraz
wladze kosciolow i zwigzkow wyznaniowych (art. 1, ust. 2-3 ustawy o cmen-
tarzach). Cmentarze komunalne utrzymywane i zarzadzane sg przez wlasciwe ze
wzgledu na potozenie nekropolii zarzady gmin lub miast. Cmentarze wyznaniowe

1 Ustawa z dnia 31 stycznia 1959 r., o cmentarzach i chowaniu zmartych, Dz.U. Nr 11, poz. 62.
2 Rozporzadzenie Ministra Gospodarki Komunalnej z dnia 25 sierpnia 1959 r., w sprawie okreslenia, jakie tereny
pod wzgledem sanitarnym sg odpowiednie na cmentarze, Dz.U. z 1959 r. Nr 52, poz. 315.
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stanowig za$ cmentarze zaktadane przez wlasciwe wladze koscielne. Zarzad cmen-
tarzami wyznaniowymi, wedle regulacji przewidzianej w Polsce, spoczywa w re-
kach wlasciwych kosciotow, zwiazkow religijnych oraz zydowskich gmin wyzna-
niowych.> W regulacji dotyczacej cmentarzy wyznaniowych waznym jest, ze mimo
iz przeznaczone s3 do chowania 0s6b o okreslonym wyznaniu, istnieje obowigzek
przyjecia do pochowania na nim 0s6b innego wyznania i niewierzacych, o ile w da-
nej miejscowosci cmentarz ten jest jedynym istniejagcym. Forma takiego pochow-
ku nie moze zawiera¢ zadnych elementéw dyskryminacji (art. 8, ust. 2 1 5 ustawy
o cmentarzach). Rodzaj cmentarza nie ma wptywu na zakres stosowania przepisow
bezwzglednie obowigzujacych. Zastosowanie znajdujg wigc wszystkie przepisy za-
warte w ustawie o cmentarzach i w wydanych do niej rozporzadzeniach wykonaw-
czych.

W momencie, kiedy wszystkie miejsca grzebalne danego cmentarza sg zajete
i nie ma mozliwos$ci ponownego pochowku na istniejagcym juz grobie, cmentarz ule-
ga zamknieciu. Decyzje o zamknigciu cmentarza komunalnego podejmuje wlasciwa
rada gminy lub miasta. Uzycie danego terenu na inny cel mozliwe jest po uplywie
40 lat od dnia ostatniego pochéwku (art. 6, ust. 1 ustawy o cmentarzach). Jezeli jed-
nak cmentarz wpisany jest na liste zabytkow, wykorzystanie jego terenu na inny cel
uzaleznione jest od uzyskania zgody ministra wtasciwego do spraw kultury. Decyzje
o zamknigciu cmentarza wyznaniowego podejmuje za§ wlasciwa wladza kosciel-
na po zasiegnigciu opinii inspektora sanitarnego. Rowniez i w tym wypadku do po-
nownego wykorzystania terenu niezbedny jest uptyw 40 lat od ostatniego pochowku
oraz dodatkowo zgoda wlasciwej wladzy kosSciota lub zwigzku wyznaniowego. Je-
zeli jednak teren cmentarza byt kosciotlowi lub zwigzkowi wyznaniowemu oddany
jedynie w uzytkowanie wieczyste, ich zgoda nie jest konieczna.

Bedace przedmiotem pozniejszej analizy groby ludzkie usytuowane mogg by¢
jedynie na cmentarzach. Sady niejednokrotnie przedstawiaty stanowisko, w mysl
ktorego za niedopuszczalne uznawaly grzebanie zmarlych na prywatnych pose-
sjach.?

Na terenie cmentarzy powsta¢ moga cztery rodzaje grobow. Ich precyzyjne
okreslenie jest niezbedne z uwagi na fakt, ze rzutuje ono na pozniejszy zakres tzw.
prawa do grobu. Wyr6zni¢ mozna groby ziemne, murowane, rodzinne oraz kata-
kumby.

Wystepujace najczesciej prawo do grobu ziemnego przyshuguje uprawnionym
przez okres 20 lat. Po ich uptywie bliscy tracg roszczenie o przywrocenie prawa do
grobu, cho¢by stale go odwiedzali i utrzymywali w nalezytym porzadku.> W takim

3 A. Wedet-Domaradzka, Smieré a prawa czlowieka, Torur 2010, s. 210.
4 Wyrok NSA — Os$rodek Zamiejscowy w Katowicach z dnia 19 V 1997 r., SA/Ka 1717/95.
5 Uchwata SN — Izba Cywilna z dnia 29 Il 1977 r., [l CZP 17/77.
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przypadku zarzadza si¢ przeniesienie szczatkow poprzednio pochowanych zwtok na
inne miejsce tego samego cmentarza, w tym takze poza jego powierzchnig grzebal-
ng, chyba ze osoba uprawniona do pochowania zwtok wyrazi zyczenie, aby szczat-
koéw nie wydobywac. Za postulat de lege ferenda uzna¢ mozna natozenie na zarzad
cmentarza obowiazku informowania oséb zainteresowanych o zblizajacym si¢ ter-
minie przeniesienia szczatkow.’

Powyzsze regulacje nie maja zastosowania w przypadku grobow murowanych.
Prawo do pochowania innej osoby niz ta, ktora ma prawo do grobu w tym przypad-
ku bowiem w ogdle nie powstaje. Grob murowany nigdy jednak nie stanowi przed-
miotu odrebnej od gruntu wlasnosci. O pochowaniu zwlok w grobie majgcym cha-
rakter grobu rodzinnego decyduja wspolnie: osoba, ktora poniosta koszty budowy
grobu i uiscila oplate za korzystanie z miejsca na cmentarzu oraz cztonkowie naj-
blizszej rodziny.’

Cmentarz zawsze traktowany powinien by¢ jako szczegoélne miejsce przezna-
czone do wykonywania kultu pamieci osoby zmartej. W momencie pochowania
w grobie pierwszego zmartego jego najblizsi nabywaja prawo do stalego odwiedza-
nia grobu. W ten tez sposob powstaje swoista wspolnos¢ prawa do grobu i to nieza-
leznie od poniesionych przez konkretne osoby kosztow.

Il. Pojecie prawa do grobu. Prawo do grobu jako dobro oso-
biste

Nie wystepuje normatywna definicja ,,prawa do grobu”. W celu wypetnienia
luki prawnej, w orzecznictwie wskazuje si¢, iz pod tym pojeciem rozumie si¢ rozne
uprawnienia umozliwiajace osobom bliskim sprawowanie kultu pamigci zmartych.®
Uprawnienia te moga mie¢ charakter zarbwno niemajatkowy, jak i majatkowy, przy
czym elementom osobistym przypada rola wiodaca, bez wzgledu na to, jaka jest
warto$¢ elementéw majgtkowych tego prawa i na czym one polegaja.’ Uprawnie-
nia osobiste odnoszg si¢ do sfery uczu¢, z kolei majatkowe zwigzane sa z naktada-
mi praktycznymi, co do zasady stanowigcymi ekwiwalent pieni¢zny. Zatem na tre$¢
prawa do grobu sktadajg si¢ elementy osobiste i majatkowe.!” Podlegajg one ochro-
nie wedtug zasad okreslonych w przepisach, odpowiednio o ochronie débr osobi-

A. Wedet-Domaradzka, Smieré..., op. cit., s. 212.

Uchwata SN z 29 IX 1978 r., Ill CZP 56/78, OSNCP 1979, nr 4, poz. 68.

Tak Postanowienie SN z 25 | 2006 r., | CZ 141/05; wyrok SN z 7 X1 2002 r. Il CKN 980/00, OSNC 2004/3/42.
Wyrok SN z 3 XI1 2010 r. | CSK 66/10.

Wyrok SN z 13 11 1979 r. | CR 25/79 — OSNCP 1979, z. 10, poz. 195; Uchwata SN z 11 XII 1990 . Ill CRN 455/90
— niepubl.
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stych albo majatkowych.!! Uprawnionymi stajg si¢ osoby bliskie, ktorych celem jest
sprawowanie kultu pamigci zmartych.

Kultywowanie pamigci osoby zmarlej stanowi prawo samoistne 0sob bliskich
zmartego.'> Na tres¢ tego pojecia sktadaja si¢ prawo do pielggnowania grobu, usta-
lenia napisu na nagrobku, ekshumacji zwlok, pochowku, jak rowniez prawo do kul-
tu pamieci o bliskim zmartym."® Wydaje sig, iz kultywowanie pamigci osoby zmar-
tej stanowi przedtuzenie zewnetrznego elementu czci cztowieka za zycia.'

Mozliwos¢ sprawowania tak rozumianego kultu pamieci osoby zmarlej stano-
wi dobro osobiste przystugujace osobie bliskiej zmartego. W kodeksie cywilnym
nie zostata uksztattowana definicja syntetyczna dobr osobistych, zatem zasadnym
wydaje si¢ odwotanie si¢ do piSmiennictwa. Jak wskazuje Z. Radwanski,'> dobra
osobiste sg to pewnego rodzaju uznane przez system prawny wartosci obejmujace
integralnos¢ fizyczna i psychiczng cztowieka, jego indywidualno$é¢, godnos¢ i pozy-
cje w spoleczenstwie, stanowiagce przestanke samorealizacji osoby ludzkiej. W po-
dobnym tonie wypowiada si¢ A. Szpunar,'¢ okre$lajgc dobra osobiste jako wartoSci
o charakterze niemajatkowym, wigzace si¢ z osobowoscia czlowieka, uznane po-
wszechnie w spoteczenstwie.

Zakwalifikowanie prawa do grobu jako uprawnienia o charakterze dobra oso-
bistego wynikajacego z kultu pamigci osoby zmartej jest istotne ze wzglgdu na sto-
sowanie przepisoOw stanowiacych jego ochrong. Przedmiotem ochrony prawnej jest
w tym wypadku prawo do sprawowania kultu osoby zmarlej, natomiast przestan-
ke tej ochrony stanowi naruszenie dobra osobistego podmiotu tego prawa.!” Jezeli
uprawniony powotuje si¢ na naruszenie sfery jego indywidualnych odczué¢ zwigza-
nych z kultywowaniem pamieci o osobie zmartlej, zastosowanie znajduja roszczenia
przewidziane w art. 24 § 11 2 k.c. oraz w art. 448 k.c.'®

Za istotne uznaje si¢ nastgpujace roszczenia:

— roszczenie o zaniechanie dziatania powodujacego zagrozenie, jezeli dziata-
nie to jest bezprawne,

— roszczenie o dopehienie czynnosci potrzebnych do usunigcia jego skutkow,

11 Tak Postanowienie SN z 2512006 r. | CZ 141/05.

12 Por. wyrok SN z 12 VI 1968 r., | CR 252/68.

13 Wyrok SN z 4 X1 1969 r., Il CR 390/69; por. orzeczenie SN z 6 |1 2008 r., I| CSK 747/04, niepubl.; Wyrok SN z 13
VI 1977 r., | CR 234/77; Orzeczenie SN z 1311965 r., | CR 464/64, OSNCP Nr 10/1965, poz. 171.

14 Por. P. Ksigzak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Cze$¢ ogdlna, M. Pyziak-Szafnicka (red.), Warszawa 2009,
s. 271; por. takze: A. Szpunar, Ochrona pamigci osoby zmartej, Pal. 1984, nr 7-8, s. 8 i n.

15 Z. Radwanski, Prawo cywilne — cze$¢ ogélna, Warszawa 2007, s. 161.

16 A. Szpunar, Ochrona débr osobistych, Warszawa 1979, s. 106.

17 Wyrok SN z 3 XI1 2010 r. | CSK 66/10.

18 Tak Postanowienie SN z 2512006 r. | CZ 141/05.
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— roszczenie o zaptate zadosCuczynienia pieni¢znego lub odpowiedniej sumy
pieni¢znej na wskazany cel spoteczny.

Co wigcej, nalezy zwroci¢ uwage na powodztwo posesoryjne i powddztwo
ustalajace.

lll. Materialnoprawne zrédto powstania prawa do grobu

W rozwazaniach nad cywilnoprawnymi aspektami prawa do grobu nalezy od-
nies¢ si¢ przede wszystkim do genezy tego prawa. Sad Najwyzszy stoi na stanowi-
sku, ze artykut 10 ust. 1 ustawy o cmentarzach nie stanowi materialnoprawnego zré-
dta powstania prawa do grobu.'” Oznacza to, ze zrodta tego prawa nalezy szukac
poza ta materig ustawowa.

Sama konstrukcja prawa do grobu powstaje na mocy umowy cywilnopraw-
nej zawartej pomi¢dzy zarzadem cmentarza a osobg uprawniong do pochowania
zwlok. Nalezy uzna¢, iz jest to umowa nienazwana, ktorej przedmiotem jest przy-
jecie zwlok osoby zmarlej do pochowania. Za przyjeciem takiego stanowiska stoi
fakt, iz stosunek powstaly w wyniku zawarcia umowy zawiera elementy wielu in-
nych stosunkéw prawnych, jednocze$nie nie majgc wlasnej nazwy, nie funkcjonu-
je samodzielnie w prawie cywilnym. Ponadto stosunki prawne pomig¢dzy zarzadem
cmentarza a osobami uprawnionymi do pochowania zwtok majg charakter cywilno-
prawny i charakteryzuja si¢ rownorzednosciag stron.?

Ogot wszystkich uprawnien, ktore przyshuguja osobie zainteresowanej sktada
si¢ na prawo do grobu. Podstawowym zrédlem tego prawa jest wspomniana umo-
wa cywilnoprawna, kreowana w oparciu o zasade swobody umow (art. 353'k.c.).
Uzupehiajaco stosuje si¢ przepisy kodeksu cywilnego — zar6wno przepisy ogol-
ne dotyczace zobowigzan, jak i odpowiednio poszczegdlnych umoéw nazwanych.
Umowa ta moze by¢ zawarta w dowolnej formie, nawet w sposdb dorozumiany
— poprzez przej¢cie zwlok do pochowania i uiszczenie oplaty. Tres¢ prawa do gro-
bu czy jego zasigg temporalny uzaleznione sg od tresci umowy i rodzaju grobu, kto-
ry zostat w niej wskazany.

Cywilnoprawny charakter tej umowy znajduje swoje oparcie w ugruntowanym
juz stanowisku judykatury. Sad Najwyzszy w uchwale z 7 grudnia 1970 r. okre-
slit stosunek powstaly w nastepstwie zawarcia umowy, moca ktdrej zarzad cmen-
tarza oddaje zainteresowanej osobie miejsce na grob, jako ,.swoisty stosunek cy-
wilnoprawny”?' Zgodnie z przywotang uchwalg, w ramach powyzszego stosunku

19 Wyrok SN z 9 XIl 2011 r., Il CSK 106/11, nr LEX 1165006; takze w wyroku SN z 3 XII 2010 r., | CSK 66/10, nr
LEX 738085.

20 Wyrok SAw Warszawie z 11 111 2005 r., | ACa 853/04, nr LEX 179867.

21 Uchwata SN z 7 XI1 1970 ., Il CZP 75/70, OSNCP 1971, nr 7-8, poz. 127.

119



Edyta Dotegowska, Katarzyna Klibisz, Anna Tworkowska

»osoba ta uzyskuje nie tylko prawo do pochowania zmartego, ale takze — zgodnie
z powszechnym zwyczajem — szereg uprawnien o charakterze trwatym, takich jak
prawo wzniesienia nagrobka i jego przeksztaicenia, prawo do statego odwiedzania
grobu, statego jego utrzymywania w nalezytym stanie, prawo wykonywania zmian
o charakterze dekoracyjnym itp.” Wymieniony szereg uprawnien, polegajacych ,,na
wykonywaniu swoistego wladztwa faktycznego nad grobem” odpowiada posiadaniu
zaleznemu w rozumieniu art. 336 k.c.?

Jedng z konsekwencji cywilnoprawnego charakteru umowy o pochowanie
zwlok jest brak ograniczen ustawowych po stronie osoby uprawnionej co do wy-
boru rodzaju grobu. Do istotnych postanowienn umowy o pochowanie zwtok nalezy
przede wszystkim okreslenie miejsca pochowku, rodzaju grobu (ziemny czy muro-
wany) oraz jego przeznaczenie. Bez watpienia powyzsze essentialia negoti winny
znalez¢ si¢ w umowie o pochowanie zwtok, a co za tym idzie, kazdemu w ramach
jego uprawnien przystuguje roszczenie o zawarcie umowy uwzgledniajacej te tresci.

Postanowienia regulamindw wydawanych przez zarzadcoOw cmentarzy nie
moga pozostawa¢ W sprzecznosci z przepisami ustaw bezwzglednie obowigzuja-
cych i ogranicza¢ praw os6b uprawnionych do pochowania — tak stwierdzit Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 11.03.2005 r.>* W uzasadnieniu Sad pod-
kreslit, ze w orzecznictwie sadowym dominujacy jest poglad, iz ,,stosunki praw-
ne pomiedzy zarzgdem cmentarza a osobami uprawnionymi do pochowania zwlok
majq charakter cywilnoprawny i charakteryzujq sie rownorzednosciq stron. Przyje-
cie zwlok do pochowania, wybor miejsca przeznaczonego na grob oraz wybudowa-
nie grobu sq czynnosciami opartymi na cywilnoprawnej umowie, o czym wyraznie
przesqdza tres¢ art. 7 ust. 4 ustawy [o cmentarzach]. Dotyczy to bez zadnych roz-
nic tak cmentarzy komunalnych (art. 1 ust. 1 ustawy o cmentarzach), ktorymi admi-
nistruje gmina jak i cmentarzy wyznaniowych, ktorymi zarzqdzajg koscioty, zwigz-
ki religijne.”™

IV. Problematyka prawa do grobu jako z jednej strony dobra
osobistego, z drugiej zas prawa o charakterze majagtkowym

Wiele kwestii zwigzanych z prawem do grobu jest nieustalonych — prawo to roz-
patruje si¢ przede wszystkim w ramach regulacji prawa cywilnego. Brak szczegodto-
wych regulacji pocigga za sobg przede wszystkim powszechny brak $wiadomosci,
zarowno uzytkownikow, jak i administratorow cmentarzy, czym jest i do kogo na-
lezy tak powszechne prawo. Nalezy zwroci¢ uwage, ze prawo to ma z jednej strony

22 Uchwata SN z 29 IX 1978 r., Ill CZP 56/78, OSNCP 1979, nr 4, poz. 68.
23 Wyrok SAw Warszawie z 11 [l 2005 r., | ACa 853/04, nr LEX 179867.
24 Ibidem.
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charakter dobra osobistego, z drugiej za$ prawa o charakterze majatkowym, a oba
te elementy przenikaja si¢ wzajemnie. Sad Najwyzszy wielokrotnie podkreslat dwo-
istos¢ tego prawa. Przyktadowo, w wyroku z dnia 14 pazdziernika 2011 r. Sad ten
stwierdzil, iz ,,w obowigzujgcym obecnie stanie prawnym nie wystepuje «prawo do
grobuy, ktore mogloby byc¢ rozumiane jako uregulowane przez przepisy prawa cy-
wilnego prawo podmiotowe, obejmujgce okreslong sfere uprawnien. W rzeczywi-
stosci to pojecie obejmuje rozne uprawnienia o catkowicie odmiennym charakte-
rze, a mianowicie majgce charakter majgtkowy lub niemajgtkowy. [...] Postuzenie
sig takim pojeciem nie pozwala wigc na stwierdzenie, ze chodzi o jakis samodzielny
i jednolity zakres uprawnien, w zwiqzku z czym w kazdym poszczegolnym wypadku
niezbedne jest jednoznaczne okreslenie, jakie konkretne uprawnienia sq objete tak

ogdlnie rozumianym prawem do grobu”.»

Majatkowy charakter prawa do grobu, obok charakteru osobistego, wydaje sig
by¢ nierozerwalnie zwigzany z istotg tego prawa. Uprawnienie do grobu zawiera ele-
menty o charakterze majatkowym, bowiem zakup miejsca na cmentarzu i urzadze-
nie grobu wymaga §wiadczen finansowych, niekiedy bardzo znacznych. Ze wzglgedu
jednak na dominujacy charakter dobra osobistego prawo do grobu nie podlega re-
gutom dziedziczenia. Prawo do pochowania w danym grobie przystuguje z reguty
okreslonym osobom, ktore same grob urzadzity lub dla ktérych zostat on urzadzony.
Reguly dziedziczenia moga co najwyzej stuzy¢ za positkowa wskazowke w wypad-
kach, gdy miejsca w grobie rodzinnym nie zostaly z géry przeznaczone przez osobe,
ktéra go urzadzita, dla okreslonych oséb bliskich.?

Odnoszac si¢ do majatkowego aspektu prawa do grobu, nalezy podkreslic, ze
prawo do grobu nie jest jednak ani prawem wlasnosci, ani wieczystego uzytkowa-
nia grobu. Sad Najwyzszy stwierdzajac, ze prawo do grobu ma charakter zaro6wno
osobisty, jak i majatkowy, uznat, ze nie mozne by¢ ono traktowane jako prawo wta-
snosci.”’

Grob jest nierozerwalnie zwigzany z terenem cmentarza, a jego odtaczenie bez
naruszenia jego integralno$ci jest w zasadzie niemozliwe. Z tego wzgledu nalezy
uznac, ze grob stanowi¢ bedzie czes¢ sktadowa nieruchomosci — cmentarza, co wy-
nika z art. 47-48 k.c. Prowadzi to do wniosku, ze grob stanowigcy czes¢ sktadowa
nieruchomosci, nie moze by¢ odrgbnym przedmiotem wlasnosci ani innych praw
rzeczowych.

Jezeli traktowaé prawo do grobu jako prawo zawierajgce elementy o charakte-
rze majatkowym — zwigzane z zakupem miejsca na cmentarzu i urzgdzeniem grobu,

25 Wyrok SN z 11 X 2011 r., Ill CSK 340/10, nr LEX 1095832.

26 Wyrok SNz 13111979 r., | CR 25/79, nr LEX 2374.

27 Wyrok SN z 7 VI 2001 r., [Il CKN 406/00, nr LEX 49475; Uchwata SN z 29 IX 1978 r., Il CZP 56/78, OSNCP
1979, nr 4, poz. 68.
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to prawo to konstytuuje si¢ w momencie podpisania — zwykle odptatnej — umowy
o pochowanie zwlok, ktora, jak wspomniano wyzej, ma charakter cywilnopraw-
ny. Prawo to nie moze by¢ jednak przedmiotem ani spadku, ani podziatu majatku
wspodlnego matzonkéw. Cechy majatkowe tego prawa majg bowiem jedynie charak-
ter uboczny.

Tylko w jednym przypadku prawo do grobu, w ktorym nikt nie zostat jeszcze
pochowany, moze mie¢ — jak si¢ przyjmuje w orzecznictwie — charakter wylacz-
nie majatkowy, a mianowicie wtedy, gdy przystugujace danej osobie uprawnienie
do pochowania zwlok wygasto, a nikt inny nie nabyl jeszcze w miejsce tej oso-
by uprawnienia do pochowania zwlok w tym grobie.®® Wowczas prawa tego nie
obejmuje ustawowy zakaz zbywalno$ci ani wyltaczenia z dziedziczenia.” Przyjmu-
je si¢ wprawdzie, iz prawo do grobu murowanego przypomina prawo uzytkowa-
nia wieczystego, ponadto analogicznie do tego prawa jest ustalane na 99 lat. Okres
ten przedtuza si¢ o kolejne 99 lat przy kazdym pochéwku w tym grobie. Sad Naj-
wyzszy uwaza jednak, iz prawo do grobu murowanego w zadnym przypadku nie
jest prawem wieczystego uzytkowania. Grobowiec ze wzgledu na swoja konstrukcje
jest trwale potaczony z gruntem, a zatem jest czes$cia sktadowa gruntu. W przypad-
ku grobow ziemnych prawo to zblizone jest do dzierzawy i wymaga odnowienia co
20 lat poprzez wniesienie oplaty.

Kolejnym aspektem, przemawiajagcym za nadaniem prawu do grobu charakte-
ru majatkowego, jest jego skutecznos¢ wobec 0sdb trzecich. Osoby te nie moga bo-
wiem ingerowac w sfere tego prawa, stad prawo do grobu ma pewne cechy zblizo-
ne do stuzebnosci. Sad Najwyzszy w przywotywanej juz uchwale z dnia 7 grudnia
1970 r. uznat prawo do grobu za swoiste ,,wladztwo faktyczne nad grobem, przy czym
wladztwo to odpowiada tresci okreslonego prawa cywilnego, wiadztwo to stanowié
bedzie posiadanie zalezne” *° O treSci tego uprawnienia byta juz mowa w kontekscie
genezy prawa do grobu.

Nalezy jednak wyraznie podkresli¢, iz ocenianie prawa do grobu w konteksScie
prawa o charakterze majatkowym doznaje swoich ograniczen. Tytulem przyktadu,
w przypadku kiedy w grobie spoczywaja juz zwloki okreslonej osoby uprawnionej
do pochowania, to na skutek pochéwku nastepuje zdominowanie uprawnien niema-
jatkowych 1 w zwigzku z tym dopuszczalnos$¢ rozporzadzenia prawem do grobu wy-
gasa.’! Z ta chwila niemozliwe staje si¢ rozdzielenie uprawnien majatkowych od
osobistych i z tego wzgledu prawa majgtkowe traca swoja odrebnos¢ w tym sensie,
ze nie moga by¢ przedmiotem wylacznego korzystania i rozporzadzania ze strony
dotychczasowego ich podmiotu. Znajduje to swoje uzasadnienie w istnieniu praw

28 Uchwata SN z 2 XI1 1994 r., Il CZP 155/94, OSNC 1995, nr 3, poz. 52.

29 Wyrok SN z 9 XI1 2011 ., [ll CSK 106/11, nr LEX 1165006.

30 Uchwata SN z 7 XI1 1970 ., Ill CZP 75/70, OSNCP 1971, nr 7-8, poz. 127.
31 Ibidem.
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do grobu przystugujacych pozostatym uprawnionym, ktorych zrodtem jest fakt po-
wigzan rodzinnych z osobg pochowang w grobie.*

Na zakonczenie tej czesci rozwazan nalezy odnies¢ si¢ do cywilnoprawnej
ochrony roszczen z tytutu prawa do grobu, jako prawa majatkowego sui generis.
Znajduja one swa podstawe w przepisach ustawy o cmentarzach, ktére to prawo
przewiduja i blizej reguluja. O tym, jakie roszczenia majace chroni¢ okreslone pra-
wo przystuguja uprawnionemu, w razie naruszenia tego prawa decyduje — jezeli
ustawa (tak jak np. co do prawa wtasno$ci — art. 222 i nast. k.c.) kwestii tej nie regu-
luje w sposob odrebny — tre$¢ tego prawa.™

V. Podsumowanie

Tres¢ prawa do grobu okres$laja zarowno elementy osobiste, jak i majatkowe,
ktore w zalezno$ci od konkretnej sytuacji podlegaja ochronie wedtug zasad prze-
widzianych w przepisach o ochronie dobr osobistych albo na podstawie przepisow
dotyczacych praw majatkowych. Wedhug orzecznictwa SN z chwilg pochowania
w grobie zwlok ludzkich na plan pierwszy wysuwa si¢ aspekt niemajatkowy tego
prawa. Elementom osobistym przypada rola decydujaca i to niezaleznie od tego,
jaka jest warto$¢ elementéw majatkowych tego prawa i na czym one polegaja. Po-
wstaja samodzielne i niezalezne od siebie prawa kazdej osoby bliskiej zmartego do
kultywowania jego pamigci.

Problem z ustaleniem charakteru prawa do grobu polega przede wszystkim na
tym, ze jako stosunek powstaly w wyniku zawarcia umowy zawiera elementy wie-
lu innych stosunkow prawnych, jednoczes$nie nie stanowiagc odrgbnej, samodzielnej
1 wyraznie nazwane;j instytucji prawa. Swoisto$¢ stosunku cywilnoprawnego, jakim
jest prawo do grobu, polega przede wszystkim na przenikaniu praw majatkowych
1 osobistych, z ktorych te ostatnie maja zazwyczaj charakter dominujacy, co decy-
duje o bezwzglednym i nietypowym charakterze wynikajgcego zen prawa podmio-
towego.

Podsumowujgc uzna¢ mozna, ze caloksztatt uprawnien wchodzacych w sktad
prawa do grobu, nazwanego przez SN swoistym wiladztwem faktycznym obejmuje
m.in. uprawnienie do uzycia grobu w celu pochowania w nim zmartego, prawo wy-
budowania i urzadzenia grobu, wzniesienia nagrobka, odbywania ceremonii religij-
nych, kontemplacji czy prawa do stalego odwiedzania grobu i utrzymania go w na-
lezytym stanie.

32 Uchwata SN z 29 IX 1978 r., Il CZP 56/78, OSNCP 1979, nr 4, poz. 68.
33 Wyrok SN z4 V11982 r., | CR 141/82, nr LEX 2819.
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THE RIGHT TO A GRAVE UNDER REGULATIONS OF THE CIVIL LAW

Burying deceased in the ground is today’s habit. The necessity to form legal
structure was however needed to make such burial. This legal structure is called
“ the right to a grave”. The content of “the right to a grave” includes personal ele-
ments and property aspects. Depending on the specific situation, they are protected
by the principles laid down in the regulations on the protection of personal rights or
the laws concerning property rights. Institution of “the right to a grave” creates do-
ubts in relation to the agreement which forms part of the obligatory establishment of
this law. The contract mentioned above contains elements of many other legal rela-
tions while not constituting a separate, independent and clearly named legal institu-
tions. The specificity of the civil law relationship as “the right to a grave” lies prima-
rily in the infiltration of personal and property rights, of which the latter are usually
dominant, which determine the absolute and the unusual nature of the subjective ri-
ghts arising from it.

Key words: the right to a grave, the tomb, personal interests.
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PRAWO DO PRYWATNOSCI WE WSPOLCZESNYM SWIECIE

Prawo do prywatnos$ci zajmuje szczegdlng pozycje we wspotczesnych katalo-
gach wolnosci i praw. Zalicza si¢ je do praw czlowieka pierwszej generacji. Jest za-
gwarantowane w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka, Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka, Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych.
W polskim porzadku prawnym uregulowane zostato na poziomie konstytucyjnym
w art. 47 Konstytucji, ktéry gwarantuje kazdemu prawo do ochrony prawnej zy-
cia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim
zyciu osobistym. Swoje umocowanie aksjologiczne znajduje w przyrodzonej i nie-
zbywalnej godnosci kazdego cztowieka. O ile nie ulega zadnej watpliwosci, ze pra-
wo do prywatno$ci przystuguje kazdej jednostce, to znaczne problemy powoduje
okreslenie zakresu tego prawa, zwlaszcza we wciaz zmieniajacej si¢ rzeczywisto-
sci. W sytuacji gdy najwigksze trudnos$ci wigzg si¢ z samym ustaleniem obszaru pry-
watnosci, kluczowa staje si¢ odpowiedz na pytanie, co wlasciwie jest przedmiotem
ochrony prawa do prywatnosci. Jak stwierdzit bowiem J.B. Young ,,prywatno$¢ jest
jak ston — tatwiej ja rozpoznaé, niz opisaé.”

M. Puwalski zwraca uwagg na fakt, ze ,,intuicyjnie wyczuwamy jakie dzialania
moga stanowi¢ naruszenie prywatnosci, lecz nie jest nam tatwo precyzyjnie okresli¢
jej zakres.”? Sformutowanie uniwersalnej definicji prawa do prywatnosci jest trudne
ze wzgledu na jego szczegdlnie pojemny zakres przedmiotowy oraz brak precyzyj-
nego oddzielenia prywatnosci od innych prawnie chronionych wartosci. To, jak ob-
szerny jest zakres znaczeniowy prawa do prywatnosci, ilustruje J.C. Innes stowami:
,decyzje w sprawie aborcji, konta komputerowe, seks, mitos¢, listy mitosne, decy-
zje antykoncepcyjne, ciato, dom, wyciagi bankowe — to jedynie poczatek listy hete-
rogenicznych rzeczy, ktore sa przedmiotem roszczen z tytutu ,,prywatnosci.”” Prawo
do poszanowania zycia prywatnego wigze si¢ bowiem z dobrami osobistymi czto-

N

J.B. Young, Privacy, Chichester 1978, s. 3.

2 M. Puwalski, Prawo do prywatnos$ci oséb publicznych, Torur 2003, s. 13.

3 J.C. Innes, Privacy,Intimacy, and Isolation, New York—Oxford: Oxford University Press 1992, s. 6, [za:] K. Moty-
ka, Prawo do prywatnosci i dylematy wspdtczesnej ochrony praw cztowieka, Lublin 2006, s. 139.
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wieka, integralnoscia cztowieka, prawem do czci, prawem do wlasnego wizerunku
i glosu, tajemnicg korespondencji, nienaruszalno$cig mieszkania, prawem do ochro-
ny danych osobowych i danych dotyczacych sytuacji majatkowej, sfera intymna,
zyciem rodzinnym i towarzyskim.

Kategoria prywatnosci (privacy) powstala na gruncie prawa anglosaskiego. Za-
czeto o niej szeroko dyskutowaé¢ w czasach dynamicznego rozwoju gazet i foto-
grafii, pod koniec XIX w. Powszechnie przyjmuje si¢, ze z prawem do prywatno-
sci mamy do czynienia od stynnego artykutu pt. The Right to Privacy autorstwa
dwoch bostonskich prawnikoéw Samuela Warrena i Louisa Brandeisa opublikowane-
gow 1890 r. w ,,Harvard Law Review”. Uznali oni, ze prywatno$¢ to prawo do by-
cia pozostawionym w spokoju (the right to be let alone), ktdre chroni nienaruszalng
osobowos¢ czlowieka.

Analizujac piSmiennictwo dotyczace tej problematyki spotykamy dwa gtowne
rodzaje definicji prawa do prywatnosci: wyliczajace zachowania stanowiace naru-
szenie prawa do prywatnosci oraz koncentrujace si¢ na okresleniu obszaréw podle-
gajacych ochronie. Niektorzy, napotykajac trudnosci ze sformutowaniem definicji,
podejmuja proby ustalenia, czym prywatnos¢ nie jest.* Niemata jest grupa badaczy
opowiadajgca si¢ za teorig, ze prawo do prywatnosci jest jedynie pochodng innych
praw.’ Pojawiaja si¢ takze glosy krytyczne, ktore odwotujac si¢ do szerokiego, nie-
okreslonego zakresu prawa do prywatnosci stwierdzajg, ze prawo do prywatnosci
,»znaczy juz tak wiele, ze nie znaczy nic.”®

Ramy tego opracowania nie pozwalaja na dokladng analiz¢ ewolucji sposo-
boéw ujmowania prywatnosci. Konieczne jednak jest przedstawienie réznych sposo-
boéw jego rozumienia znanych doktrynie. Szczegdtowq analize koncepcji dotycza-
cych prywatnosci dokonata J. Sienczyto—Chlabicz, ktéra przedstawia nastepujacy
podziat:

1) prywatnos$¢ jako prawo do pozostawienia w spokoju;

2) prywatnos¢ jako ochrona jednostki przed niechciang ingerencja osob trze-
cich;

3) prywatnosc¢ jako prawo do kontroli nad ujawnianiem informacji o zyciu oso-
bistym;

4) prywatnos$¢ jako prawo do poszanowania tajemnicy prywatnej, tzn. nieujaw-
niania sekretnych informacji o sobie osobom trzecim,;

4 Por. L.R. BeVier, What Privacy Is Not, [w:] “Harvard Journal of Law & Public Policy” 12/1989, s. 99.

5 J.J. Thomson, The Right to Privacy, [w:] “Philosophy and Public Affairs” 1975, no. 4, s.308 i n.; R. Posner, The
Right to Privacy, [w:] ,Georgia Law Review” 1978, no. 12, s. 3; E. Keynes, Liberty, Property, and Privacy. Toward
a Jurisprudence of Substantive Due Process, University Park 1996, s. 3, [za:] J. Braciak, Prawo do prywatnosci,
Warszawa 2004, s. 37.

6 Por. K. Motyka, Prawo do prywatnosci i dylematy wspotczesnej ochrony praw cztowieka, Lublin 2006, s. 138.
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5) prywatno$¢ jako prawo do poszanowania intymnos$ci.’

Nalezy takze wspomnie¢ o koncepcji prywatnosci jako prawa do swobodne-
go podejmowania decyzji o wszelkich aspektach naszego zycia, okreslanej mianem
decisonal privacy. Dotyczy ona w szczegdlnosci wolnosci wyboru sposobu zycia,
kwestii swiatopogladowych, decydowania o sposobie wychowywania dzieci i de-
cydowania o swoim ciele i akcentuje kwestie zwigzane z prokreacja, antykoncep-
cja, aborcja.’

Prozno by szukac¢ precyzyjnej definicji pojecia prywatno$ci w systemach praw-
nych poszczeg6lnych panstw. RoOwniez orzecznictwo nie udziela wyczerpujacej od-
powiedzi na pytanie o zakres prawa do prywatnosci. Jednakze to dzigki analizie
orzecznictwa organdéw mi¢dzynarodowej ochrony praw cztowieka ustali¢ mozemy
katalog dziatan stanowigcych naruszenie prawa do poszanowania zycia prywatne-
go oraz okresli¢ sfery podlegajace ochronie. Dzigki bogatemu orzecznictwu Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka odnoszacemu si¢ do art. 8 Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, w ktérym sformutowane zostaly
ogolne twierdzenia, precyzujace istote prawa do poszanowania zZycia prywatnego
i rodzinnego, mozemy okresli¢, jakie elementy sktadajg si¢ na pojecie prawa do pry-
watnosci. Podkresli¢ jednak nalezy, iz sam Trybunat stwierdzil, iz pojecie ,,zycia
prywatnego” jest na tyle szerokim terminem, ze nie daje si¢ on wyczerpujaco zdefi-
niowac,’ cho¢ celowa jest jego szeroka interpretacja.'®

Prawo do poszanowania prywatnosci, mimo ze jest warto$cig powszechnie chro-
niong, nie podlega jednoczesnie ochronie absolutnej. Przestanki usprawiedliwiaja-
ce ingerencje¢ w korzystanie z tego prawa przez wtadze publiczng okresla art. 8 ust.
2 Konwencji, zgodnie z ktérym ,,niedopuszczalna jest ingerencja wiadzy publicznej
w korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem przypadkoéw przewidzianych przez ustawe
i koniecznych w demokratycznym spoleczenstwie z uwagi na bezpieczenstwo pan-
stwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone po-
rzadku i zapobieganie przestgpstwom, ochron¢ zdrowia i moralnosci lub ochrone
praw i wolno$ci innych oséb.” Wedle orzecznictwa Trybunatu ,,pojecie konieczno-
$ci oznacza, ze ingerencja panstwa odpowiada pilnej potrzebie spotecznej oraz (...)
jest proporcjonalna do uzasadnionego prawnie celu, ktory ma by¢ zrealizowany.”!!
Roéwniez Trybunat Konstytucyjny Rzeczypospolitej Polskiej w swym orzecznictwie
wypowiadat si¢ na temat mozliwych ograniczen prawa do prywatnosci.!?

7 J. Siefczyto-Chlabicz, Naruszenie prywatnosci oséb publicznych przez prasg. Analiza cywilnoprawna, Krakow
2006, s. 79.

8 D. Solove, M. Rotenberg, P. Schwartz, Privacy, Information And Technology, Aspen Publishers 2006, s. 1.

9 Aksu v. Turcja, wyrok Wielkiej Izby z 15 marca 2012 r. w potgczonych sprawach nr 4149/04 i 41029/04.

10 Niemietz v. Niemcy, wyrok z 16 grudnia 1992 r. w sprawie nr 13710/88.

1 Haase v. Niemcy, wyrok z 8 kwietnia 2004 r. w sprawie nr 11057/02.

12 Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 20 marca 2006 r. w sprawie K 17/05.
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W odroznieniu od panstw dojrzatej demokracji prawo do prywatno$ci nie ma
w Polsce wielkich tradycji."* Do czasu uregulowania prawa do ochrony prawnej zy-
cia prywatnego na poziomie konstytucyjnym mowiono raczej o poszczegdlnych
sferach prywatnos$ci chronionych przez prawo. Z tresci art. 47 Konstytucji wyni-
ka zakaz takiego dziatania wladzy publicznej, ktére przyjmowaloby posta¢ nieuza-
sadnionej ingerencji w sfere stosunkéw rodzinnych i zycia osobistego. W. Skrzy-
dio wskazuje, ze prawo okreslone w art. 47 Konstytucji zabrania ingerencji panstwa
w ustalony prawnie zakres zycia cztowieka, za§ w przypadku naruszenia tej sfe-
ry nakazuje panstwu zapewni¢ ochrone.!* Na panstwie cigzy zatem obowigzek po-
szanowania praw i wolno$ci oraz obowiazek ich ochrony. Pierwszy z nich ozna-
cza, ze wladze publiczne powinny powstrzymac¢ si¢ od wszelkich dziatan mogacych
naruszy¢ gwarantowane prawa. Drugi za$§ stanowi powinnos¢ podj¢cia dziatan za-
bezpieczajacych jednostke przed naruszeniem przystugujacych jej praw przez inne
podmioty. Pamigta¢ jednak nalezy, ze Konstytucja gwarantuje ochrong sfery pry-
watnos$ci jednostki przede wszystkim w wymiarze wertykalnym, tj. wobec organow
wiadzy publicznej i innych podmiotow publicznych. '

Ochrona prywatnosci naklada si¢ czesto z innymi dobrami podlegajacymi
ochronie prawnej.'® B. Banaszak wskazuje, ze art. 47 Konstytucji jest swoistym /lex
generalis dla pozostalych norm konstytucyjnych dotyczacych prywatnosci i regu-
lujacych niektore jej aspekty.!” Inne prawa i wolno$ci konstytucyjne mieszczace sie
w sferze prywatnos$ci stanowig zatem konkretyzacj¢ tego prawa. Prawo do prywat-
nosci faczy zatem z innymi konstytucyjnie gwarantowanymi prawami i wolnos$cia-
mi jednostki, tj. z zagwarantowanymi w art. 49 Konstytucji wolnoscig i ochrong
tajemnicy komunikowania si¢, z przewidziang w art. 50 Konstytucji nienaruszalno-
$cig mieszkania, pomieszczenia lub pojazdu, z wynikajacymi z treéci art. 52 Konsty-
tucji wolnoscig poruszania si¢ po terytorium Rzeczypospolitej oraz prawem wyboru
miejsca zamieszkania i pobytu, a takze z okreslonym w art. 48 Konstytucji prawem
do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami.'® Ochrona zycia prywat-
nego stanowi takze, stosownie do art. 45 ust. 2 Konstytucji, jedng z przestanek wy-
faczenia jawnosci rozprawy.

Prawo do prywatnos$ci obejmuje takze autonomig¢ informacyjng, czyli prawo do
decydowania o ujawnieniu informacji o sobie i do kontroli nad tymi informacjami.

13 Przyjmuje sig, ze w polskiej literaturze pierwszg probe sformutowania definicji prawa do prywatnosci podjat
A. Kopff w artykule ,Koncepcja praw do intymnosci i prywatnosci zycia osobistego”. Przez prawo do ochrony zy-
cia prywatnego rozumiat on ,prawo jednostki do zycia swym wtasnym zyciem uktadanym wedtug wtasnej woli
z ograniczeniem do niezbednego minimum wszelkiej ingerencji zewnetrznej.” Jako pierwszy w polskiej doktrynie
argumentowat za objeciem sfery zycia prywatnego ochrong z art. 23 i 24 k.c. Jego koncepcja spotkata sig z apro-
batg przedstawicieli doktryny, jednakze za stanowiskiem tym nie podazyto orzecznictwo.

14 W. Skrzydto, Komentarz do art. 47 Konstytucji RP, LEX.

15 J. Sienczyto-Chlabicz, Naruszenie prywatnosci..., op. cit., s. 71.

16 M. Pryciak, Prawo do prywatnosci, ,Studia Erasmiana Wratislaviensia” 2010, nr 4, s. 216.

17 B. Banaszak, Komentarz do art. 47 Konstytucji RP, LEGALIS

18 Por. J. Braciak, Prawo do prywatnosci, op. cit., s. 135in.
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Na poziomie konstytucyjnym kwestie te reguluje art. 51 Konstytucji przewidujacy
ochrone danych osobowych. Stosownie do tresci przepisu art. 51 ust. 2 Konstytu-
¢ji wladze publiczne nie moga pozyskiwac, gromadzi¢ i udostgpniaé innych infor-
macji o obywatelach niz te, ktére sg niezbgdne w demokratycznym panstwie praw-
nym. W kontekscie ochrony prawa do prywatnosci trzeba powiedzie¢ o szczeg6lne;j
kategorii danych osobowych, okreslanych mianem danych wrazliwych. Na gruncie
prawa polskiego brak jest definicji legalnej danych wrazliwych, jednakze doktry-
na wskazuje, ze ich katalog zostal okreslony w art. 27 ustawy z 29 sierpnia 1997 r.
o ochronie danych osobowych,” zgodnie z ktorym zabronione jest przetwarzanie
danych ujawniajacych pochodzenie rasowe, etniczne, poglady polityczne, przeko-
nania religijne, filozoficzne, przynalezno§¢ wyznaniows, partyjna lub zwigzkowa,
jak rowniez danych o stanie zdrowia, kodzie genetycznym, natogach lub zyciu sek-
sualnym oraz dotyczacych skazan, orzeczen o ukaraniu i mandatéw karnych, a tak-
ze innych orzeczen wydanych w postgpowaniu sgdowym lub administracyjnym.?

Na poziomie ustawodawstwa zwyklego®' ochrone prawa do prywatnosci prze-
widuja przepisy k.c. Kluczowa role w tym zakresie odegrat wyrok SN z 18 stycz-
nia 1984 r. I CR 400/83, ktory stwierdza, ze ,,otwarty katalog dobr osobistych (art.
23 1 art. 24 k.c.) obejmuje takze dobra osobiste zwigzane ze sferg zycia prywatne-
g0, rodzinnego, ze strefa intymnos$ci. Ochrona w tym zakresie moze odnosi¢ si¢ do
wypadkow ujawnienia faktow z zycia osobistego i rodzinnego, naduzywania uzy-
skanych informacji, zbierania w drodze prywatnych wywiadow informacji i ocen ze
sfery intymnoéci, aby je opublikowa¢ lub w inny sposob rozgtaszac.”*

Skoro nie ulega watpliwosci, ze prawo do prywatnosci uznane zostato za do-
bro osobiste, nalezy rozwazy¢, jakie instrumenty prawne, umozliwiajace ochrone
prywatnosci przed nieuprawniong ingerencja, przyshuguja jednostce. Ochrone dobr
osobistych mozna podzieli¢ na ochrone niemajatkowa i majatkowa. Do tej pierw-
szej kategorii naleze¢ bedzie, stosownie do art. 189 k.p.c., roszczenie o ustalenie, ze
dane prawo osobiste — w tym przypadku prawo do prywatnosci — przystuguje kon-
kretnej osobie, a takze roszczenia wynikajace z art. 24 § 1 k.c., czyli roszczenie pre-
wencyjne oraz roszczenie o usuni¢cie skutkéw naruszenia. Ochrona majatkowa be-
dzie za$ obejmowala roszczenia o zado§¢uczynienie pieni¢gzne za naruszenie dobra
osobistego wynikajace z art. 24 § 1 k.c., z art. 445 § 1 k.c. w zw. z art. 444 k.c. oraz
z art. 448 k.c. Ponadto za$§ osoba, ktérej prawo do prywatnosci zostalo naruszone,

19 Dz.U.z 2002 r. Nr 101, poz. 926.

20 J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz do art. 27, LEX.

21 Przepisy dotyczace prawa do prywatnosci znalazty sig¢ réwniez w innych przepisach rangi ustawowej, m.in. usta-
wy z 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz.U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553), ustawy z 26 stycznia 1984 r. prawo pra-
sowe (Dz.U. z 1984 r. Nr 5, poz. 24), ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U.
z 2003 r. Nr 153, poz. 1503), ustawy z 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (Dz.U. z 2002 r.
Nr 144, poz. 1204).

22 OSNC 1984/11/195.
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bedzie mogta domagac si¢ zasadzenia odpowiedniej sumy pieni¢znej na wskazany
przez nig cel spoleczny, bowiem roszczenia wynikajace z art. 448 k.c. majg charak-
ter kumulatywny.*® W przypadku, gdy wskutek naruszenia prawa do prywatnosci
powstata szkoda majatkowa, stosownie do tresci przepisu art. 24 § 2 k.c., poszkodo-
wanemu przystuguje takze odszkodowanie.

Nie sposob poda¢ wyczerpujacej listy dziatan, ktore moga by¢ uznane za
naruszenie prawa do prywatnosci, jak tez elementow sktadajacych si¢ na to prawo,
gdyz ewoluuje ono wraz z rozwojem zycia spotecznego i zaczyna obejmowac coraz
to szersze aspekty. Mimo coraz sprawniejszego funkcjonowania systemow ochrony
praw czlowieka i istnienia rozbudowanych systemow normatywnych, ktérych celem
jest ochrona prywatnosci, paradoksalnie jednostka traci wspolczesnie swa prywat-
no$¢. Zdobycze techniczne wspoétczesnej cywilizacji umozliwiajgce daleko idacg in-
gerencje w prywatno$¢ powoduja, ze czg¢stokro¢ stajemy si¢ nieSwiadomymi ofiara-
mi dziatan naruszajacych nasza prywatnos¢.>

W zwiazku z rozwojem technologicznym obserwujemy pojawienie si¢ nowych
zagrozen prywatnosci. M. Kutytowski podkresla, ze lawinowy wzrost liczby do-
stepnych danych oraz coraz nizsze koszty dostepu do informacji znaczaco utrudnia-
ja opanowanie sytuacji pod wzglgdem ochrony prywatnos$ci.”> Rozwdj technicznych
srodkow zbierania, gromadzenia i wyszukiwania informacji o jednostkach rodzi ko-
nieczno$¢ stworzenia prawnych mechanizmoéw ochrony ludzkiego prawa do pry-
watno$ci. W dodatku, w obliczu postepujacej informatyzacji zycia spolecznego,
koniecznos¢ ta zachodzi na poziomie globalnym, co stanowi istotng barier¢ w stwo-
rzeniu efektywnej regulacji.

Coraz wigcej naszych indywidualnych dziatan spotecznych ma miejsce za po-
srednictwem Internetu — dzieki dynamicznemu rozwojowi obrotu elektronicznego,
coraz wickszej ilosci ustug §wiadczonych droga elektroniczna, a takze rosnacej po-
pularno$ci r6znego rodzaju portali spotecznosciowych. Niekontrolowane przetwa-
rzanie danych przesylanych przez Internet stwarza zagrozenia, ktérych wiekszosé
internautdow nie jest swiadoma. Bez wiedzy i zgody uzytkownikéw sieci groma-
dzone sa dane o odwiedzanych przez nich witrynach czy o lokalizacji ich kompute-
réw.?® Pliki zwane ciasteczkami (cookies), zbierajace informacje statystyczne o za-
chowaniach 1 preferencjach uzytkownikow sieci, sg automatycznie umieszczane na
komputerach uzytkownikow przez odwiedzane przez nich witryny internetowe. Wy-
korzystywane sa w szczego6lnosci do umozliwienia identyfikacji uzytkownika bez

23 Por. uchwata 7 sedziéw SN z 9 wrzes$nia 2008 r. sygn. akt |l CZP 31/08 (OSNC 2009/3/36).

24 A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje prywatnosci, Krakéw 2006, s. 19.

25 M. Kutytowski, Nowe perspektywy ochrony prawa do prywatnosci, [w:] X—lecie. Ksiega pamigtkowa z okazji dzie-
sieciolecia Centrum Badan Probleméw Prawnych i Ekonomicznych Komunikacji Elektronicznej i Studenckiego
Kofa Naukowego — Blok Prawa Komputerowego, Wroctaw 2012, s. 138.

26 D. Wieszczycki, Dane osobowe w Internecie — zagrozenia i ochrona, [w:] Polska w drodze do globalnego spote-
czenstwa informacyjnego, Warszawa 2002, s. 84.
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koniecznosci wielokrotnego wprowadzania hasta oraz personalizacji witryn na po-
trzeby konkretnych uzytkownikow.?” Przepisy ustawy z 3 sierpnia 2004 r. prawo te-
lekomunikacyjne® zapewniaja jedynie cz¢§ciowa ochrone, naktadajac obowiazki je-
dynie na dostawcow ustug i operatorow.

Za sprawg Internetu wszystko co czynimy za jego posrednictwem dzieje si¢
wszedzie 1 natychmiast. Przestanie informacji z jednego konca $wiata na drugi zaj-
muje ulamek sekundy. Jednostka za$ nie zawsze ma mozliwo$¢ decydowania o tym,
jakie dane zostang upublicznione. Nie mamy bowiem wplywu na to, czy nasza nie-
ruchomo$¢ zostanie upubliczniona w mapach satelitarnych dostgpnych w Interne-
cie, np. w Google StreetView. Z udogodnien technicznych coraz chetniej korzy-
stajg organy wladzy publicznej. Dzigki zdjeciom satelitarnym wladze niektorych
stanow dysponujg szczegdtowymi informacjami na temat zabudowy terenu i porow-
nuja je z danymi zgloszonymi przez podatnikdw, by skorygowac wysokos$¢ nalezne-
go podatku.?? W Arizonie Departament Zasobow Wodnych wykorzystuje je za$ do
poszukiwania 0sob uprawiajacych pola bez zezwolenia na melioracjg.*

Wtadza publiczna juz gromadzi olbrzymig ilo§¢ informacji o nas w réznego ro-
dzaju bazach danych. Urodzenie, zawarcie matzenstwa, rozwod, miejsce zamiesz-
kania, wlasno$¢ nieruchomosci i samochodéw, uzyskiwane dochody, prowadzenie
dziatalno$ci gospodarczej to tylko przyktadowe kategorie, ktore podlegaja rejestra-
¢cji przez panstwo. Rowniez sektor prywatny gromadzi i przetwarza réznego rodzaju
dane, gléwnie w celach marketingowych. Elektroniczne $rodki ptatnicze pozawalaja
bankom na $ledzenie struktury naszych wydatkow. Operatorzy systemow telefonii
komoérkowej dysponujg danymi na temat potozenia uzytkownika oraz danymi bil-
lingowymi. Informacje te objete sa tajemnicg telekomunikacyjng, a ich ujawnienie
poza przypadkami przewidzianymi w ustawie rodzi odpowiedzialnos¢ karng. Do-
step do nich jest jednak w kazdej chwili mozliwy.

Nie nalezy zapominac o systemach kamer CCTV (close circuit television), kto-
re w wielu wypadkach potaczone sa z systemem identyfikacji biometrycznej, umoz-
liwiajacej ustalenie tozsamosci osob zarejestrowanych. Najnowoczes$niejsze syste-
my monitoringu pozwalaja za$ na ,,przenikanie” przez bariery zdawaloby si¢ nie
do pokonania — jak np. $ciany.’! W dzisiejszym $wiecie kazdy moze sta¢ si¢ inwi-
gilatorem. Do tego celu wystarczy bowiem telefon komérkowy wyposazony w cy-
frowy aparat i kamere¢. Dostep do specjalistycznych urzadzen rejestrujacych obraz

27 A. Suchorzewska, Ochrona prawna systemoéw informatycznych wobec zagrozen cyberterroryzmem, Warszawa
2012, s. 94.

28 Dz.U. z 2004 r. Nr 171, poz. 1800.

29 S. Garfinkel, Database Nation. The Death of Privacy in the 21st Century, O'Reilly Media 2001, s.100 i n., [za:]
W. Gogtoza, Prawo do prywatnosci w spoteczenstwie informacyjnym, tekst udostepnionyna stronie internetowej
http://wgogloza.com/

30 D. E. Denning, Wojna informacyjna i bezpieczenstwo informacji, Warszawa 2002, s. 216.

31 W. Gogtoza, Prawo do prywatnosci..., op. cit., tekst i cytowana tam literatura.

133



Anna Banaszewska

i dzwick jest powszechnie mozliwy dzigki coraz popularniejszym sklepom detek-
tywistycznym, w ktorych ofercie znajduja si¢ minikamery, podstuchy, lokalizatory
GPS* i inne urzadzenia umozliwiajace szpiegowanie.

Pytanie, co moze si¢ sta¢ z pozyskanymi informacjami lub danymi, gdy dosta-
ng si¢ w niepowotane rece. Nawet w sytuacji, gdy dane podlegaja prawnej ochro-
nie, samo ich istnienie stwarza zagrozenie. W dynamicznie zmieniajacej si¢ rzeczy-
wisto$ci zadanie ustawodawcy polega na stworzeniu efektywnych mechanizmow
ochrony praw i wolnosci. Prawo musi reagowac¢ na zmieniajacg si¢ rzeczywistos$¢
i gwarantowa¢ ochrone zaréwno na ptaszczyznie wertykalnej, jak i horyzontalne;j.
Uzasadniony jest zatem postulat wprowadzania skutecznych metod ochrony praw-
nej i technicznej przed agregacja i analiza danych gromadzonych i katalogizowa-
nych w roznego rodzaju bazach danych. Przed prawodawcg stoi zatem wielkie wy-
zwanie, cho¢ nasuwajg si¢ watpliwosci, czy w ogole mozliwe jest uregulowanie tej
materii.
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THE RIGHT TO PRIVACY IN THE CONTEMPORARY WORLD

The right to protect privacy is guaranteed in the Constitution of the Republic of
Poland as well as the European Convention on Human Rights. The article presents
different attempts to define privacy. It discusses the challenges to privacy posed in
an age of technological advances. It is vital to estimate to what extent new technolo-
gies can be a threat to the private sphere in order to provide effective pieces of legi-
slation that govern the protection of personal data and other aspects of privacy.

Key words: privacy, the right to privacy, personal data protection
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HANDEL LUDZMI W CELU USUNIECIA NARZADOW W UJECIU
PRAWNOMIEDZYNARODOWYM

Handel ludZzmi jest zjawiskiem globalnym; przestepstwem, ktore wystepuje
niemal w kazdym panstwie na Swiecie.! Zaliczany do grupy przestgpstw okreslanych
mianem low risk, high profit crimes, jest tez trzecim, po handlu narkotykami i bronia,
najbardziej dochodowym typem zorganizowanej przestepczosci. Handel Iudzmi
stanowi tez razace naruszenie praw podstawowych, nieodlacznie zwigzanych
z godnoscig cztowieka.?

Niniejsze opracowanie dotyczy handlu ludZmi w celu usunig¢cia narzadow, jednej
ze stabiej zbadanych postaci tego przestepstwa. Przedstawione w celu przyblizenia
tej tematyki instrumenty prawa miedzynarodowego obejmujg regulacje z zakresu
prawa karnego, prawa medycznego oraz ochrony praw czlowieka. Réznorodnos¢
omawianych dziedzin prawa wynika z faktu, ze ze wzglgdu na wielowymiarowy
charakter przestgpstwa handlu ludzmi w celu usunigcia narzadow, jego skuteczne
zwalczanie wymaga skoordynowanego podejscia na wielu plaszczyznach.

Punktem wyjscia dla omawianej problematyki jest definicja handlu Iudzmi
w prawie mi¢dzynarodowym. Pierwsza uniwersalna definicja tego zjawiska
znalazta si¢ w Protokole o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu handlu ludzmi,
w szczegolnosci kobietami i dzie¢mi uzupetiajacym Konwencje o miedzynarodowe;j
przestgpczosci zorganizowanej z 2000 roku (dalej: Protokot z Palermo).® Stanowi ona
kombinacj¢ trzech elementow: okreslonych za pomocg znamion czasownikowych
czynnosci, wskazanych metod oraz celu polegajacego na wykorzystaniu ofiary.
Zgodnie z Protokotem z Palermo handel ludzmi stanowig czynnosci polegajace na
werbowaniu, transporcie, przekazywaniu, przechowywaniu lub przyjmowaniu osob;

N

Szerzej: United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), Global report on trafficking in persons, 2009.

2 Z. Lasocik, Handel ludzmi, zapobieganie i $ciganie, Warszawa 2006, s. 16.

3 Instrument ten ratyfikowato jak dotad 150 panstw, wobec czego méwienie o jego uniwersalnym charakterze
wydaje sig uzasadnione. Status ratyfikacji Protokotu z Palermo dostepny w Internecie: http://treaties.un.org/
Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XVIll-12—a&chapter=18&lang=en (dostep: 14 grudnia
2012r.).
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z zastosowaniem metod, takich jak: grozba, uzycie sity (lub tez z wykorzystaniem
innej formy przymusu), uprowadzenie, oszustwo, wprowadzenie w btad, naduzycie
wiadzy lub wykorzystanie stabosci, wreczenie lub przyjecie platnosci lub korzysci
dla uzyskania zgody osoby majacej kontrole nad inna osoba, podjete w celu
wykorzystania, ktére obejmuje, jako minimum: wykorzystywanie prostytucji innych
osob lub inne formy wykorzystania seksualnego, pracg lub ustugi o charakterze
przymusowym, niewolnictwo lub praktyki podobne do niewolnictwa, zniewolenie,
albo usunigcie narzadéw.** Uzupetnieniem definicji jest przepis zobowiazujacy
panstwa—strony do podjecia odpowiednich dziatan, koniecznych dla uznania za
przestepstwa okreslonych w niej czyndw, jezeli popetnione zostaty umyslnie.®

Element pierwszy — wskazane czynno$ci — umozliwia pociggnigcie do
odpowiedzialno$ci wszystkich 0sob §wiadomie zaangazowanych w kazdy z etapow
procesu handlu ludzmi. Nalezy zauwazy¢, ze w odroznieniu od innych postaci tego
przestepstwa, handel ludzmi w celu usunigcia narzadow wymaga tez zaangazowania
specjalistow — lekarzy, pielegniarek oraz kierowcow karetek; niezbgdne jest tez
odpowiednie zaplecze medyczne.’

Kluczowym z punktu widzenia skutecznosci calej definicji jest jej drugi
element. Uzycie ktoérejkolwiek z wymienionych metod powoduje bowiem, ze
ewentualna zgoda ofiary nie ma znaczenia i nie moze stanowi¢ okoliczno$ci
wylaczajacej odpowiedzialnos¢ sprawcow. Nalezy tez dodaé, ze element ten jest
konieczny tylko wtedy, gdy ofiara jest osoba powyzej osiemnastego roku zycia,
natomiast w przypadku przestepstwa handlu dzie¢mi definicja obejmuje tylko
wskazane czynnosci oraz cel.®

Metody dziatania obrazujg tez, w jaki sposob dochodzi do tego, ze dana osoba
pada ofiara przestepstwa. Jednym z kluczowych poje¢ wymienionych w ramach
drugiego elementu definicji jest pojecie ,,wykorzystania stabosci” (abuse of a position
of vulnerability), ktdre nalezy rozumiec¢ jako odniesienie do kazdej sytuacji, w ktorej
dana osoba poddaje si¢ naduzyciu, poniewaz nie posiada realnej i akceptowalnej

4 Protokét o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu handlu ludzmi, w szczegdlnosci kobietami i dzie¢mi,
uzupetniajgcy Konwencje Narodéw Zjednoczonych przeciwko migdzynarodowej przestepczosci zorganizowanej,
przyjety przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych dnia 15 listopada 2000 r., Dz.U. y 2005 r. Nr 18,
poz. 160, art. 3(a).

5 Taka sama definicja handlu ludzmi przyjeta zostata w Konwencji Rady Europy z 2005 roku, a niemal identyczna

w Dyrektywie 2011/36/UE.

Protokot o zapobieganiu..., op. cit., art. 5.

Jednym z przyktadéw tego, jak wiele réznych oséb zaangazowanych moze by¢é w popetnienie przestgpstwa

handlu ludzmi w celu usuniecia narzadéw jest sprawa Netcare Kwa—Zulu Limited z RPA z 2010 roku. Zarzuty

postawiono wéwczas m.in. szpitalowi, pigciu lekarzom, dwém pracownikom administracyjnym oraz ttumaczowi.

Ponadto, co czeste w przypadku tego przestepstwa, sprawa ta miata wymiar transnarodowy — ofiary pochodzity

z Rumunii i Brazylii, gdzie rekrutowane byty przez dalszych cztonkéw grupy. Czes¢ z nich udato sig zatrzymac

dzieki wspdipracy organéw $cigania. Szerzej: J. Allain, Trafficking of persons for the removal of organs and the

admission of guilt of a South African hospital, ,Medical Law Review” 2011, No 19: 117-122.

8 Protokét o zapobieganiu..., op. cit., art. 3(c) i (d).
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alternatywy.’ Podobnie jak w przypadku pozostatych postaci tego przestepstwa,
ofiary handlu ludzmi w celu usuni¢cia narzagdoéw bardzo czesto rekrutowane sa
sposrdd najubozszych mieszkancéw panstw rozwijajacych sie lub borykajacych
z problemami, takimi jak gtod czy konflikty wewnetrzne.'® Przestgpcy wykorzystuja
tragiczne potozenie ofiar i kuszac obietnicami korzysci finansowych przekonuja do
sprzedazy narzadow. Czesto na taki drastyczny krok decyduja si¢ jednostki, ktore
nie widzg innej mozliwosci splaty zaciggnictego dtugu lub utrzymania rodziny.
Innymi metodami, jakie wymienia si¢ w kontekScie omawianej problematyki, jest
oszustwo, grozba i wprowadzenie w btad oraz wreczenie lub przyjecie platnosci
lub korzysci dla uzyskania zgody osoby majacej kontrole nad inng osobg. Metody
te moga tez wystepowac kumulatywnie."!

Element trzeci okresla cel, w jakim dokonywane jest to przestepstwo. [stotnym
jest, ze dla wyczerpania znamion przestepstwa handlu ludzmi wystarczajacy bedzie
sam zamiar, nie ma natomiast znaczenia czy doszto do wykorzystania ofiary, czy tez
nie.

Problematyce handlu ludzmi po$wieca si¢ w ostatnich latach coraz wigcej
uwagi. Rosnie tez liczba podejmowanych na forum migdzynarodowym inicjatyw,
majacych na celu zwalczanie tego przestgpstwa oraz zwickszanie Swiadomos$ci na
jego temat. W 2010 roku w kwestii handlu ludzmi po raz pierwszy wypowiedziat si¢
Europejski Trybunat Praw Cztowieka — w orzeczeniu w sprawie Rantsev Trybunat
stwierdzit, ze handel ludzmi w rozumieniu Protokotu z Palermo stanowi naruszenie
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, bowiem
sprzeczny jest ,,z duchem i celem” zakazujacego niewolnictwa, poddanstwa i pracy
przymusowej artykutu 4 tego instrumentu.'?

Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze nie wszystkie aspekty handlu ludzmi sa
jednakowo eksponowane; najwigcej uwagi poswigca si¢ problematyce wykorzystania
polegajacego na wymuszonej prostytucji i pracy przymusowej — dwom najczesciej
wystepujagcym obliczom tej zbrodni. Handel ludzmi w celu usunigcia narzagdow
stanowi natomiast jedno ze stabiej zbadanych postaci tego przestepstwa. Niemal
wszystkie opracowania dotyczace tego zagadnienia podkreslaja, ze wiedza na jego
temat jest niewystarczajgca.'®

9 W Protokole z Palermo nie ma definicji pojecia ,wykorzystania stabosci”, jednak wskazéwki dotyczace jego
interpretacji znalez¢ mozna w pracach przygotowawczych: UNODC, Travaux Préparatoires of the negotiations
for the elaboration of the United Nations Convention against Transnational Organized Crime and the Protocols
thereto, 2006, s. 347.

10 United Nations Global Initiative to Fight Human Trafficking, Background paper on human trafficking for the
removal of organs and body parts, 2008, s. 2.

1 Fragment ten stanowi pewne uproszczenie. Tematyka ta jest bardzo rozlegta, a metody dziatan sprawcow
bywajg bardzo zréznicowane.

12 Wyrok z 7 stycznia 2010 r. w sprawie Rantsev przeciwko Rosji i Cyprowi, skarga nr 25965/04.

13 Szerzej: Council of Europe and United Nations (CoE, UN), Trafficking in organs, tissues and cells and trafficking
in human beings for the purpose of the removal of organs, 2009, s. 5.
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Omawiany temat jest trudny takze ze wzgledu na zafalszowany obraz tego
zjawiska, jaki prezentowany jest w mediach. Sensacyjne doniesienia przedstawiajace
historie o pechowych turystach, ktérzy obudzili si¢ bez nerki lub o masowo
porywanych w celu pozyskania narzadéw dzieciach pojawiaja si¢ co jaki$ czas
w $rodkach masowego przekazu.'* Jak wskazujg specjalisci z ONZ i Rady Europy,
nie udato si¢ jak dotad potwierdzi¢ zadnej z tego typu opowiesci, wiadomo jednak,
ze modus operandi sprawcoéw udokumentowanych przypadkow popehienia tego
przestepstwa znacznie odbiega od prezentowanych w mediach sensacji. Powielanie
takich nieprawdziwych historii jest nie tylko wprowadzaniem w btad opinii
spotecznej, wskazuje sie, ze dziatania takie moga mie¢ bardzo niekorzystny wptyw
na funkcjonowanie systemu altruistycznego dawstwa narzadow.!> Przewodniczacy
Polskiej Rady Transplantacyjnej, Piotr Kalicinski publikowanie tego typu nie
popartych zadnymi oficjalnymi dowodami rewelacji okreslit wprost jako noz
whbijany w plecy polskiej transplantologii.'®

Jak wynika z prac przygotowawczych, propozycja, aby element trzeci definicji
handlu Iudzmi uwzgledniat takze cel polegajacy na usunigciu narzagdow pojawita
si¢ na stosunkowo p6znym etapie prac nad Protokotem z Palermo i szybko znalazta
wielu przeciwnikow, ktorzy podnosili, ze wskazane rozwigzanie byloby sprzeczne
z zakresem przedmiotowym przygotowywanego instrumentu.'’

Ostateczna decyzja o uwzglednieniu tej kategorii w definicji przyczynita si¢ do
lepszego rozréznienia dwoch powigzanych ze soba, ale mimo wszystko odrgbnych
prawnie i technicznie zagadnien: handlu ludzmi w celu usunigcia narzagdéw oraz
handlu samymi narzgdami.'”® Cho¢ obecnie nie ma watpliwo$ci, ze zjawiska
te r6znig si¢ od siebie, to mimo wszystko nadal bywaja mylone, zar6wno w opinii
spotecznej, jak i w srodowiskach naukowych. Ich podobienstwo zachodzi przede
wszystkim na poziomie lezacych u ich podstaw przyczyn, z ktorych najwazniejsza
jest niedostateczna liczba legalnie pozyskiwanych narzadoéw."”

Transplantologia jako metoda leczenia padta niejako ofiarg wiasnego sukcesu
— jej rozwdj poczawszy od lat pigédziesigtych ubiegtego wieku jest imponujacy.”
Obecnie dla wielu pacjentow przeszczep jest najbardziej pozadang terapig i bardzo
czesto tez jedyna, dajaca mozliwos¢ petlnego powrotu do zdrowia. Stan ten
spowodowat, ze wspolczesne problemy transplantologii na $wiecie zwigzane sg

14 L. Szymowski, Nekrobiznes, dostepny w Internecie: <http://wiadomosci.onet.pl/kiosk/nerkobiznes,1,3699156,
wiadomosc.html> (dostep: 14 grudnia 2012 r.).

15 Szerzej: CoE, UN, op. cit.,, s. 60-61.

16 L. Szymowski, Nekrobiznes, op. cit.

17 UNODC, Travaux Préparatoires..., op. cit., s. 344.

18 A. Gallagher, The International Law of Human Trafficking, Cambridge University Press 2010, s. 39.

19 CoE, UN, op. cit., s. 55.

20 Szerzej: W Rowinski, Prawne i organizacyjne warunki przeszczepu narzagdéw w Polsce, [w]: Z. Lasocik (red.),
Handel ludzmi, zapobieganie i $ciganie, Warszawa 2006, s. 317 i n.
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przede wszystkim z niedostatkiem narzadow,?! czego skutkiem jest wzrost operacji
przeprowadzanych poza oficjalnym systemem, a tym samym wzmozony popyt na
nielegalnie pozyskane narzady.

Rozréznienie obu fenomendéw — handlu ludzmi w celu usuni¢cia narzadow
1 handlu narzagdami ma zasadnicze znaczenie z punktu widzenia mozliwosci bardziej
efektywnego przeciwdziatania tym praktykom, jak i zapewniania skuteczniejszej
ochrony i pomocy ofiarom. Jest ono o tyle utrudnione, poniewaz nie istnieje
na gruncie prawa miedzynarodowego definicja handlu narzgdami.?> Mimo tych
brakéw, mozna jednak bez trudu wskazac, ze podstawowa roznica dotyczy obiektu
przestepstwa — w przypadku handlu ludzmi sg to osoby, w drugim przypadku obiekt
stanowig same narzady. Stwierdzenie to ma kluczowe znaczenie z punktu widzenia
praw ofiar.” Nalezy bowiem zaznaczy¢, ze w przypadku handlu narzadami,
zywy dawca w celach komercyjnych nie jest osobg pokrzywdzong, a nawet sam
dopuszczaé si¢ moze naruszenia prawa, gdyz zasadg jest, ze narzady ludzkie nie
powinny stanowi¢ zrodta zysku.?* Natomiast osoba, ktora padta ofiarg handlu ludZzmi
w celu usunigcia narzadow, jest ofiarg cigzkiego przestepstwa i jako taka potrzebuje
wszechstronnej opieki oraz przystuguje jej szereg praw w zwigzku z postgpowaniem
karnym przeciwko sprawcom.

Wobec powyzszego, wydaje si¢, ze szczegodlne znaczenie powinna miec
wlasciwa implementacja i stosowanie definicji handlu ludzmi, w ten sposob, aby
prowadzity do prawidlowej identyfikacji ofiar tego przestepstwa.” Nalezy w tym
miejscu raz jeszcze podkresli¢, ze zgodnie z Protokotem z Palermo zgoda ofiary
nie powinna mie¢ zadnego znaczenia w przypadku, gdy ktérakolwiek z wskazanych
w definicji metod zostata zastosowana przez sprawceg. Niemniej jednak metody takie
jak oszustwo, grozba lub wykorzystanie stabosci w celu uzyskania zgody moga
wprowadza¢ w btad co do kwalifikacji czynu, dlatego tez wskazana jest najwyzsza
staranno$¢ przy analizowaniu poszczegdlnych przypadkow. Istotne w tym zakresie
sg rowniez dziatania nakierowane na zwigkszanie swiadomosci (zwtaszcza wsrdd
organéw Scigania i s¢dziow) zwigzanej z przestgpstwem handlu ludzmi oraz
szerzenie wiedzy na temat sposobow dziatania sprawcow. Kazde zaniedbanie

21 Jak wskazujg dane Komisji Europejskiej, w samej Europie jest 61 tysiecy oséb oczekujgcych na przeszczep.
Kazdego dnia umiera okoto 12 z nich. http://www.edgm.eu/en/European—day—for—organ—donation—1223.html
(dostep: 16 grudnia 2012 r.).

22 CoE, UN, op. cit., s.12.

23 Ibidem, s. 56.

24 Polska ustawa transplantacyjna przewiduje odpowiedzialno$¢ karng m.in. za ,rozpowszechnianie ogtoszen
o odptatnym zbyciu, nabyciu lub o posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub nabyciu komérki, tkanki lub narzadu
w celu ich przeszczepienia”. Ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzadéw, Dz.U. z 2005 r. Nr 169, poz. 1411, art. 43.

25 Problematyka identyfikacji ofiar jest zagadnieniem o wiele szerszym i dotyczagcym wszystkich aspektow
handlu ludzmi. W strategii UE w sprawie zwalczania Handlu Ludzmi na pierwszym miejscu w$réd wskazanych
priorytetéw znalazt sie punkt dotyczacy identyfikacji i ochrony ofiar. Zob. szerzej: The EU Strategy towards the
Eradication of Trafficking in Human Beings 2012-2016, s. 6.
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w kwestii wszechstronnego wyjasnienia okoliczno$ci sprawy moze sprawié, ze
ofiary handlu Iudzmi pozbawione zostang naleznej im zgodnie ze standardami
migdzynarodowymi pomocy.

Dopelieniem  powyzszych rozwazan  bedzie krotkie omowienie
mi¢dzynarodowych regulacji zwigzanych transplantologia. Zasada, zgodnie z ktora
jest zabronione, aby ludzkie ciato lub jego cze¢sci jako takie, byly zrédlem korzysci
majatkowej jest utrwalona w dorobku prawnym Rady Europy. Sformutowana po
raz pierwszy w Rezolucji Komitetu Ministroéw z 1978 roku,? zostata powtorzona
w Konwencji RE o prawach cztowieka i biomedycynie,” a nastgpnie w Protokole
dodatkowym dotyczacym transplantacji narzadow i tkanek pochodzenia ludzkiego.?®

Réwniez ustawodawstwo Unii Europejskiej dotyka problemu transplantacji
narzadow. Istotnym instrumentem jest tutaj Dyrektywa 2010/45/UE, ktorej przepisy
stanowia, ze dawstwo narzagdow powinno mie¢ charakter dobrowolny i nieodptatny.
Zasada ta nie stoi jednak na przeszkodzie w otrzymaniu przez zywych dawcow
rekompensaty, pod warunkiem, Ze jest ona $cisle ograniczona do pokrycia kosztow
poniesionych i przychodow utraconych w zwigzku z aktem dawstwa.”

Na poziomie uniwersalnym zakaz czerpania korzysci majatkowych z narzadow,
tkanek i komodrek ludzkich nie znalazt jak dotad odzwierciedlenia w wigzacych
normach prawa mi¢dzynarodowego, pojawia si¢ natomiast w instrumentach soft
law Swiatowej Organizacji Zdrowia. Najistotniejszym dokumentem w tym zakresie
sg Zasady dotyczace ludzkich komorek, tkanek i transplantacji narzadow (Guiding
principles on Human Cell, Tissue and Organ Transplantation) opracowane przez t¢
organizacje w 1991 roku, a uaktualnione w roku 2010.

Instrument ten mial duzy wplyw na ustawodawstwa panstw oraz na kodeksy
etyki zawodowej lekarzy na calym $wiecie. Najwazniejszg — z punktu widzenia
omawianego tematu — jest zasada numer pi¢¢, ktora stanowi, ze komorki, tkanki
i narzady powinny by¢ przekazywane wylacznie nieodptatnie, bez jakiegokolwiek
wynagrodzenia pieni¢znego lub innego wynagrodzenia o warto$ci pieni¢znej.
Ponadto, zabronione powinno by¢ nabywanie lub oferowanie do nabycia komorek,
tkanek Iub narzadéw dla celow transplantacji lub ich sprzedaz przez zywe osoby
lub przez krewnych osoby zmartej. W dalszej czgéci instrument ten precyzuje, ze
wskazane zakazy nie wykluczajg zwrotu rozsadnie poniesionych i mozliwych do
zweryfikowania kosztow poniesionych przez dawce. Kategoria ta obejmuje m.in.

26 Rezolucja 78 (29) Komitetu Ministréw RE.

27 Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w dziedzinie zastosowania biologii i medycyny
z 4 kwietnia 1997 roku, art. 21.

28 Protokot dodatkowy dotyczacy transplantaciji narzadéw i tkanek pochodzenia ludzkiego, otwarty do podpisu 24
stycznia 2002 roku, art. 21§ 22.

29 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/45/UE z dnia 7 lipca 2010 r. w sprawie norm jakosci
i bezpieczenstwa narzadéw ludzkich przeznaczonych do przeszczepienia, art. 13.
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koszty pobrania i przechowywania narzadow pobranych od dawcy oraz utracony
przez niego dochod.*

Jak podkresla Swiatowa Organizacja Zdrowia, zasada zakazujaca czerpania
korzysci z cze¢sci ludzkiego ciata jest kluczowa, a jej naruszanie sprzeniewierza si¢
instytucji altruistycznego dawstwa narzgdow, ktora stanowi¢ powinna podstawe
systemu transplantacji.’! Cho¢ jest to poglad dominujacy, to jednak w dyskursie nad
przyszloscig transplantologii pojawiaja si¢ takze glosy postulujace wprowadzenie
legalizacji sprzedazy wilasnych narzadow. Jak bowiem twierdza zwolennicy
takiego rozwigzania, ograniczyloby ono przychody dzialajacych nielegalnie
zorganizowanych grup i przyczynitoby si¢ do zwigkszenia liczby dostgpnych dla
celow transplantacji narzadow.*

Jedynym panstwem, ktore zdecydowato si¢ na wprowadzenie takiego
rozwigzania, jest Iran. Od 1988 roku panstwo iranskie moze nabywac¢ narzady
od osob, ktére dobrowolnie zglosity cheé zostania dawca. Osoby, ktore si¢ na
to zdecydujg, otrzymuja w zamian wynagrodzenie, opieke medyczng i roczne
ubezpieczenie zdrowotne.”> Co istotne, system ten zabrania przeszczepiania
narzagdéw wiasnych obywateli cudzoziemcom, co zapobiega¢ ma rozwojowi tzw.
turystyki transplantacyjne;.

Rozwiazanie to osiggneto zakladane cele — w ciggu dziesigciu lat podaz
narzaddéw wzrosta do tego stopnia, iz Iranczycy nie musza oczekiwac na przeszczep,
wskazuje sie tez, ze pacjenci o wiele szybciej wracajg do zdrowia.** Pod wzgledem
skutecznosci mozna wigc mowi¢ o sukcesie. Niemniej jednak system ten rodzi
bardzo wiele watpliwos$ci natury etycznej, wobec czego nie wydaje si¢, aby miat
jakiekolwiek szanse na bardziej powszechne zastosowanie.
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Handel ludZmi w celu usuniecia narzadéw w ujeciu prawnomigedzynarodowym

TRAFFICKING IN PERSONS FOR THE PURPOSE OF ORGAN REMOVAL
FROM AN INTERNATIONAL LEGAL PERSPECTIVE

The article concerns the issue of trafficking in persons for the purpose of organ
removal in international law.

Trafficking in persons is a serious crime and a gross violation of human rights,
which affects nearly every country in the world. The most common examples of this
heinous offence are trafficking for sexual exploitation and forced labour. Although
the definition of trafficking in persons, as set forth in the Palermo Protocol, includes
exploitation for the purpose of organ removal, there is still little knowledge of what
the phenomenon entails.

A distinction should be made between trafficking in human beings for the pur-
pose of organ removal and organ trafficking. Although these phenomena share the
same root causes — organ shortage, the differentiation between them is essential in
order to provide an effective criminal justice response and to better protect victims.
Considering those issues, it is also worth to analysing international standards con-
cerning organ transplantation, emerging both on the regional and global level.

Key words: Trafficking in persons, human trafficking, organ trafficking, human
rights, organized crime, transplantation

145






Justyna Fronczak
Uniwersytet w Bialymstoku

STALKING Z PERSPEKTYWY INTERDYSCYPLINARNEJ

l. Wstep

Etymologia stowa ,,stalking” zwiazana jest z pojeciem odnoszacym si¢ do
zargonu mysliwskiego. ,,70 stalk” nalezy thumaczy¢ jako skradanie si¢, chodzenie,
skrywanie si¢, a sa to okreslenia czynnosci wykonywanych przez klusownika,
ktéry poluje na zwierzyne.! Mozna odnalez¢é w tym pewng analogie do zachowania
stalkera, ktory ngka swoja ofiare.

W 1989 roku po raz pierwszy uzyto slowa ,stalker” na okreslenie sprawcy
przesladowania. Media informowatly wowczas o przypadkach stalkingu dotyczacych
gwiazd showbiznesu, m.in. o zamordowaniu aktorki Rebecci Scheaffer przez
chorego psychicznie fana. Kilka lat wczes$niej ofiarg stalkera stat si¢ John Lennon,
ktory zostatl zastrzelony przez swego ,,psychofana”.? Sprawcami stalkingu w tamtym
okresie byli przede wszystkim chorzy, posiadajacy pewne zaburzenia psychiczne,
fani. Zaczeto wowczas postrzegac stalking jako zapowiedz przemocy, ktorej sprawca
moze w przyszto$ci uzyé wobec swojej ofiary.?

Aktorka Jodie Foster byta przez dlugi okres ofiarg stalkingu. Jej przesladowca
okazat si¢ John Hinckley. Z powodu odrzucenia przez gwiazde, mezczyzna dokonat
zamachu na prezydenta Ronalda Regana. Przed atakiem wystal Foster list, w ktorym
napisal: ,,Bedziesz ze mnie dumna. Miliony Amerykanoéw beda mnie — beda nas
kochaé¢”.* Nekanie aktorki rozpoczeto sie od emisji filmu, w ktorym Jodie Foster
wecielita si¢ w role prostytutki. Sprawca uroit sobie, iz w przesztosci byt z nig
zwigzany, z racji czego musial jej pomoc, by przestala si¢ prostytuowac.’

N

Wielki stownik polsko-angielski, Oxford 2002, s. 1138.

2 Uzasadnienie projektu ustawy — o zmianie ustawy — Kodeks Karny, druk nr 3553, strona internetowa, http://ww2.
senat.pl/k7/dok/sejm/072/3553.pdf, dostep dn. 17.11.2012r., s. 1.

P. Mullen, M. Pathe, R. Purcell, Stalkers and their victims, Cambridge University Press 2009, s. 12.

B. Holyst, Psychologia kryminalistyczna, Warszawa 2009, s. 736.

W. Staszewski, Stalking. To nie mito$¢, to przesladowanie, strona internetowa, http://www.wysokieobcasy.pl/wys
okieobcasy/1,96951,6948572,Stalking__To_nie_milosc__to_przesladowanie.html, dostgp dn. 17.11.2012 r.
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Poza medialnymi przesladowaniami celebrytow, warto przypomnie¢ takze
spraw¢ morderstwa Miss Polski z 1991 r. — Agnieszki Kotlarskiej, ktora w 1996 r.
zgingta na ulicy z rak swego przesladowcy. Stalker zamordowal swojg ofiarg,
kilkakrotnie ranigc jg nozem. Sprawca przez caly okres n¢kania twierdzit, iz jego
ofiara byta ksi¢zniczka, on za$ jej krasnoludkiem.®

Il. Pojecie, istota i charakterystyka stalkingu

Zgodnie z definicja kliniczna, stalking nalezy rozpatrywac w kontekscie zespotu
powtarzajacych si¢ i uporczywych zachowan, majacych na celu wymuszenie na
drugiej osobie niechcianego kontaktu. Zaznaczy¢ nalezy, iz stalking nie powinien
by¢ definiowany poprzez intencje przesladowcy (stalkera), lecz poprzez skutki,
wywolywane przez te zachowania u ofiary.” Natomiast na gruncie psychologii,
stalking traktowany jest jako rodzaj uzaleznienia, w ktorym $rodkiem uzalezniajgcym
jest drugi cztowiek (ofiara).®

J.R. Meloy i S. Gothard definiowali stalking jako niecodzienny i dlugotrwaty
zespot zachowan, ktére naruszaja prywatnos$¢ danej jednostki, a tym samym
wzbudzaja w niej poczucie leku oraz wywotujg stres. Zgodnie z tym rozumieniem
nalezy przyjaé, iz musza wystapi¢ co najmniej dwa incydenty spelniajace powyzsze
warunki.” Jednak w tej definicji pojawia si¢ problem z rozumieniem zwrotu
»hiecodziennosci” zachowan, gdyz jest to aspekt do§¢ subiektywny. Oto przyktad:
mezczyzna, ktory codziennie, przez caly okres trwania malzenstwa, dawal swojej
zonie kwiaty, moze nie zosta¢ uznany za stalkera, jezeli po rozwodzie bedzie
nagminnie wysyla¢ bylej matzonce rdznego rodzaju niechciane prezenty.

Stalking mozna podzieli¢ na trzy rodzaje, uwzgledniajac stopien zazytosci
pomiedzy ofiarg a sprawcg. Pierwszy z nich After — intimate — relationship — stalking
wystepuje najczesciej, gdyz sprawca i ofiara dobrze si¢ znaja: byli w przesztosci
parg, kolegami, sgsiadami, przyjaciélmi. Drugi rodzaj, zwany Acquaintance
— Stalking, wystepuje przy mniejszym stopniu zazylosci oraz znajomosci. Ofiara
i sprawca mogli kiedy$ przypadkowo si¢ pozna¢ lub spotkaé, lecz nie nawigzali
blizszego kontaktu. Trzeci rodzaj, Stranger — Stalking, dotyka najczesciej ludzi
stawnych, gdyz w tym przypadku ofiara nigdy nie poznata osobiscie sprawcy.!°

6 D. Wozniakowska-Fajst, Prawne mozliwosci walki ze zjawiskiem stalkingu — czy w prawie polskim potrzebna jest

penalizacja przesladowania, ,Archiwum Kryminologii” 2009, tom XXXI, s. 174.

M. Pathe, Surviving stalking, Cambridge 2002, s. 8.

W. Wozniak, M. Lattanzi, Stalking — miedzy przemocg a uzaleznieniem, Konstantynéw t.6dzki-Kutno 2010,

s. 12.

P. Mullen, M. Pathe, R. Purcell, Stalkers..., op. cit., s. 3.

10 A. Chlebowska, P. Nalewajko, Stalking — zarys problemu oraz analiza rozwigzan ustawodawcy niemieckiego, au-
striackiego, polskiego, ,Prokurator” 2010/2011, nr 4(44)/1(45), s. 32.
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Podziatu stalkingu mozna dokonac¢ takze ze wzgledu na rodzaj czynnosci, ktore
sa podejmowane przez sprawce. Wowczas za kryterium rozrozniajace przyjmuje sie
zachowania stanowigce naruszenie przestrzeni prywatnej ofiary, z wykorzystaniem
srodkéw przekazu i kontaktu, w tym nowoczesnych technik informatycznych
i telekomunikacyjnych, jak tez podejmowanie dzialan wobec rodziny ofiary i jej
przyjaciol.!! Zachowania stalkera moga by¢ zarowno bezposrednie, gdy sprawca
samodzielnie ncka swojg ofiare, jak i posrednie — przy korzystaniu z pomocy innych
0s6b lub narzedzi, ktore pozwalaja zachowaé anonimowos¢.

Typowym zachowaniem stalkera jest $ledzenie ofiary i podazanie w miejsca
uczeszczane przez nig. Niektorzy sprawcy chca by¢ w ten sposdb zauwazeni
1 rozpoznani, podczas gdy inni wolg pozosta¢ w ukryciu i obserwowaé ofiare
z daleka. Takie zachowanie czgsto potgczone jest z roznoszeniem falszywych
plotek na temat ofiary, by dzigki temu zniszczy¢ jej reputacje.'? Dziatanie to ma na
celu takze doprowadzenie do odwrdcenia si¢ od ofiary jej najblizszego otoczenia,
sprawca moze pokaza¢ wtedy swoja wiernosc i oddanie.

Sprawca, chcgc wzbudzi¢ u ofiary niepokoj, moze wysytaé lub zostawia¢ pod
jej domem réznego rodzaju niechciane prezenty. Wyobraznia stalkera przy wyborze
takich przedmiotoéw jest nieograniczona. Moga to by¢ zarowno typowe prezenty
(takie jak czekoladki, maskotki, ksigzki, bizuteria), jak i rzeczy dziwne, np. stoik
z moczem, zamrozony kurczak czy nawet makabryczne podarunki (m.in. zdechte
zwierzeta, klepsydry). Nie tylko same prezenty mogg by¢ niepokojace z perspektywy
ofiary, lecz takze sposob ich dostarczenia, bowiem sprawca moze wysytaé¢ jeden
przedmiot dziennie lub dokonywa¢ przesytek hurtowo."

Zachowania przesladowcy moga by¢ powigzane z wykorzystaniem technologii,
np. uporczywe dzwonienie oraz wysytanie SMS-6w do ofiary. Nieograniczone
mozliwosci stwarza wspotczesnie Internet, a wykorzystanie tej formy w celu ngkania
kogo$ uwaza si¢ za cyberstalking, czyli stalking w przestrzeni wirtualnej. Wskazuje
si¢ tutaj na rozne postacie zachowan, a mianowicie: wysytanie duzej liczby e-maili
na konto pocztowe ofiary wbrew jej woli, uniemozliwienie korzystania ze skrzynki
pocztowej, a takze podszywanie si¢ pod ofiar¢ na r6znego rodzaju czatach, portalach
spotecznosciowych, forach.'

Sprawcy moga dokonywac takze innych czynnosci, by uprzykrzy¢ zycie ofierze.
Moga zamawia¢ r6znego rodzaju produkty i ustugi w imieniu ofiary. Przyktadem
moze by¢ zamdwienie pizzy, ale takze wezwanie strazy pozarnej, ambulansu na

11 M. Krélikowski, Opinia dotyczaca zasadnosci kryminalizacji stalkingu oraz konstrukcji ewentualnego typu czynu
zabronionego, http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/komisje—kodyfikacyjne/komisja—kodyfikacyjna—prawa—karnego/
opinie—komisji—kodyfikacyjnej—prawa—karnego/, dostep dn. 16.11.2012r., s. 1.

12 M. Pathe, Surviving stalking, op. cit., s. 11.

13 Ibidem, s. 10.

14 J. Kosinska, Prawnokarna problematyka stalkingu, ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 10, s. 34.
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adres ofiary. W literaturze amerykanskiej dodatkowo podaje si¢, iz powszechnym
sposobem dzialania stalkera jest inicjowanie fatszywych czynnosci prawnych.
Dzieki temu sprawcy udaje sie sprowadzi¢ do sadu ofiare w celu kontaktu z nig.'

lll. Motywy i konsekwencje stalkingu

Przyczyn stalkingunalezy upatrywac w kontekscie jednostkowym oraz w szerszej
perspektywie spoleczno-kulturowej. Determinantem zachowan przesladowczych
sa zaburzenia osobowos$ci: graniczne (borderline) oraz narcystyczne. Pierwsze
z nich wiaza si¢ z nadmiernym strachem przed porzuceniem. Stalkerzy posiadajacy
ten typ zaburzen majg przekonanie, iz same sg ofiarami, cho¢ to one przesladuja
inne osoby.!® Uzasadnieniem takiego zachowania sprawcy moze by¢ to, iz osoby
te posiadaja niska samooceng, a wszelkiego rodzaju odrzucenie przez innych ludzi
powoduje u nich poczucie ponizenia. Chcac zrekompensowac sobie to uczucie za
wszelka cen¢ daza do przejecia kontroli nad osobg, ktora ich odrzucita.!”

Drugim rodzajem zaburzenia dominujgcego u stalkerow jest narcystyczne
zaburzenie osobowos$ci. Osoby takie lubig kontrolowac¢ swoje zycie, co przeklada
si¢ takze na zycie innych o0sob, np. partnerow. Wszelkie odrzucenie powoduje stan
urojenia, gdyz osoby z narcystycznym zaburzeniem osobowosci probuja przetozy¢
swoj $wiat fantazji na §wiat rzeczywisty.!'®

Jednak nie wszyscy sprawcy stalkingu maja zaburzenia osobowosci, nawet
jesli ich zachowania sa typowe dla narcyzmu czy osobowosci borderline. Moga one
bowiem by¢ po prostu wynikiem uksztattowania si¢ nieprawidtowych relacji z matka
i ojcem, ale bez rozwinigcia si¢ zaburzen osobowosci. Zjawisko to wystepuje u oséb,
ktore w dziecinstwie nie byly otaczane wlasciwa opieka fizyczng oraz wsparciem
emocjonalnym ze strony rodzicéw. Dziecko przystosowato si¢ w zwigzku z tym do
$wiata, w ktorym zachowania opiekundow nie sg przewidywalne i stabilne. W ten
sposob wytworzyto swoj wlasny §wiat, w ktérym jedynym celem byto odzyskanie
uwagi 1 zainteresowania rodzicow. W pézniejszym wieku, tym samym celom
stuzyto manipulowanie rodzicami, m.in. poprzez szantaze, grozby i autodestrukcje.'
Dziatania sprawcow stalkingu moga wynikac takze z sytuacji, w jakiej si¢ znalezli.
Determinujaco mogly bowiem zadziata¢ takie czynniki, jak: samotnos¢, izolacja,
a takze dorastanie w §rodowisku patologicznym.?

15 M. Pathe, Surviving stalking, op. cit., s. 11.

16 W. Wozniak, M. Lattanzi, Stalking..., op. cit., s. 27-28.

17 J. Skarzynska — Sernaglia, Stalking w Polsce — wystepowanie i charakterystyka zjawiska, strona internetowa,
http://psychologia.net.pl/artykul.php?level=415, dostep dn. 18.11.2012 .

18 D. Janus, ,Nie mam probleméw”, czyli o zaburzeniach osobowosci, strona internetowa, http://www.psychologia.
net.pl/artykul.php?level=389, dostep dn. 18.11.2012 r.

19 D. Piotrowicz, Chorobliwa mito$¢, ,Psychologia w teatrze zycia” 2009, nr 1, s. 5.

20 M. Pathe, Surviving stalking, op. cit., s. 19.
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Z punktu widzenia socjologicznego, wystepowanie zjawiska stalkingu
jest zarbwno przyczyna, jak i skutkiem braku zaufania w spoleczenstwie. Genezy
stalkingu mozna bowiem upatrywa¢ w konsekwencjach wzmozonej urbanizacji,
ktéra zmusita ludzi do zycia wsérdd nieznajomych. Egzystujac w stabej integracji
z najblizszym otoczeniem, jednostka staje si¢ bardziej wrazliwa i podejrzliwa
w stosunku do innych oséb. W takiej sytuacji nieznani sgsiedzi sg duzo czgsciej
postrzegani jako potencjalne zagrozenie dla prywatno$ci.!

Kolejng socjokulturowa przyczyne wystepowania stalkingu wyjasnia dos¢
kontrowersyjny poglad, pojawiajacy si¢ w literaturze, ktory wigze istnienie
przesladowania kobiet z ich emancypacja. Zastgpienie dawnego systemu
patriarchalnego swoboda decydowania kobiet o sobie moglo wywota¢ frustracje
mezczyzn, ktorzy — nie mogac pogodzi¢ si¢ z wyzwoleniem kobiet — chcg nadal
mie¢ kontrole nad ich zyciem. Stad tez pojawiajace si¢ zachowania przesladowcze.
Zatem emancypacja kobiet, a takze ich wzmozona obecno$¢ w zyciu publicznym,
wigze sie z ich wigksza podatno$cig na bycie ofiarg niechcianego zalotnika.?

Na gruncie badan przeprowadzonych pod kierownictwem prof. dr. hab. Andrzeja
Siemaszko, odnoszacych si¢ m.in. do skutkow stalkingu z perspektywy ofiary
wskazano, ze 70% osob do§wiadczyto wskutek nekania negatywnych konsekwencji
w sferze psychicznej oraz fizycznej. Az 50% ofiar zmagalo si¢ z rdéznego
rodzaju problemami emocjonalnymi lub innymi natury psychicznej. Ponad 30%
pokrzywdzonych stwierdzilo, iz obawia si¢ wyjscia z domu, a 25% zadeklarowato
objawy agresji oraz rozkojarzenia. Niewatpliwie nagromadzenie negatywnych
emocji spowodowanych nekaniem przyczynia si¢ do powstania powaznych
konsekwencji, ktore oddziatujg na psychike cztowieka. Widaé to zwlaszcza w tym,
iz co dziewiata ofiara miata mysli lub proby samobojcze. Ponad 40% osob wskazato
na zaburzenia taknienia, a 20% zadeklarowalo wystgpowanie innych objawow
fizjologicznych. Prawie 20% ofiar musiato ponie$¢ konsekwencje w postaci zmiany
pracy lub jej utraty, natomiast 12% pokrzywdzonych byto zmuszonych do zmiany
miejsca zamieszkania. Na skutek stalkingu wysoki odsetek osob zaczat nadmiernie
spozywac uzywki, a mianowicie 35% ofiar palito papierosy, 11% spozywato alkohol,
a 25% zazywalo leki uspokajajace lub brato narkotyki.?

21 P. Mullen, M. Pathe, R. Purcell, Stalkers..., op. cit, s. 12-14.

22 Ibidem, s. 12—14.

23 B. Gruszczynska, M. Marczewski, P. Ostaszewski, A. Siemaszko, D. Wozniakowska-Fajst, Stalking w Polsce.
Rozmiary — Formy — Skutki, [w:] Stosowanie prawa. Ksiega jubileuszowa z okazji XX-lecia Instytutu Wymiaru
Sprawiedliwosci, A. Siemaszko (red.), Warszawa 2011, s. 840-842.
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IV. Profil sprawcow stalkingu

Uwzgledniajac r6ézne czynniki uzasadniajgce wystgpowanie stalkingu,
stworzony zostat katalog profili sprawcoéw stalkingu. Pierwszym z nich jest
sylwetka tzw. ,,odrzuconego” (rejected), m.in. przez malzonka, partnera. Jego
dziatania podyktowane sa tym, iz druga strona chce zakonczy¢ dany zwigzek.
Stalker poczatkowo probuje zatagodzi¢ sytuacje, dazac do osiggnigcia porozumienia
lub wymierzenia tej osobie ,nieszkodliwej kary”. W wigkszosci przypadkow
natura zwigzku pomiedzy stalkerem typu rejected a ofiara opierata si¢ na relacjach
intymnych. Mogt to jednak by¢ takze inny rodzaj zwiazku, w ktéry odrzucony
partner zainwestowat poktady emocjonalne. Przyktadem moze by¢ relacja z bliskim
przyjacielem, wspotpracownikiem, cztonkiem rodziny, a takze zwigzki, takie jak:
nauczyciel — uczen, lekarz — pacjent. Stalker motywowany jest przez zal oraz
uczucie niesprawiedliwo$ci i upokorzenia. Niektorzy sprawcy zdaja sobie sprawe,
iz utracony zwigzek jest niezastgpiony. Wiedza, ze przesladowanie nie zjednoczy
ich ponownie ani nie uratuje relacji, ale — w przekonaniu stalkera — utrzyma ich
w kontakcie. Sprawcom, ktdrzy nie mogg pogodzi¢ si¢ z rozstaniem, stalking bedzie
zastepowac zwigzek 1 stworzy zhudna nadziej¢ bliskosci. Zazwyczaj ,,odrzuceni”
stalkerzy sami siebie uwazaja za ofiar¢, a przesladowanie dokonywane z ich
strony thumaczg jako prowokacje. Nalezy dodaé, iz ,,odrzuceni” stosuja najwigksze
spectrum zachowan sktadajacych si¢ na stalking, a determinacja uprzykrzenia zycia
eks-partnerowi bedzie wyrazata si¢ w zachowaniach naruszajacych prywatnos$c
ofiary: $ledzenia jej, zblizania sie, wysylania duzej liczby listow i sms-ow.>*

Kolejny profil sprawcy stalkingu nazywany jest ,,poszukiwaczem intymnos$ci”
(intimacy seeker). Gtownym celem tego typu stalkerow jest nawigzanie nowej
bliskiej relacji lub podtrzymanie dawnej znajomosci, istniejgcej kiedy$ pomiedzy
ofiarg a sprawca. W dazeniu do swego celu stalkerzy idealizujag swojag ofiarg,
przypisujac jej cechy, ktore zdaniem sprawcy sg najlepsze, cho¢ nie zawsze zgodne
z rzeczywistoscig. Dodatkowo ,,poszukiwacze intymnos$ci” sg wytrwali w swoich
dazeniach, gdyz nie zniechgca ich negatywna reakcja ofiary. Ten rodzaj stalkerow
to czesto osoby samotne, pozbawione doswiadczenia intymno$ci. Zardwno sam
akt stalkingu, jak i nadzieja na zwiazek z ofiarg zdaja si¢ by¢ swoistym lekiem na
ich samotno$¢. Nalezy zaznaczy¢ jednak, iz nie wszystkie osoby samotne staja si¢
przesladowcami, a zatem uczucie izolacji odczuwane przez jednostke nie moze
by¢ przyczyng objawiania si¢ zachowan zwigzanych ze stalkingiem. Niewatpliwie
symptomem tego typu dzialan jest zaburzenie osobowosci: stalker tworzy imaginacj¢
zwigzku z osoba, ktéra odrzuca jego starania. Zwigzane jest to z interpretowaniem

24 P. Mullen, M. Pathe, R. Purcell, Stalkers..., op. cit, s. 19-21.
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przez stalkera negatywnych reakcji ofiary jako reakcji pozytywnych i zachecajacych
do dalszego dziatania.®

Erotoman to kolejny przyktad profilu stalkera, ktoéry jest zblizony do
poprzedniego, pod wzgledem zachowania prezentowanego przez sprawce. Wynika
ono jednak bardziej z choroby psychicznej, np. schizofrenii, pewnego rodzaju
manii, a nawet defektéw modzgu. Erotoman uwaza, ze jego mitos¢ do ofiary jest
odwzajemniona. Ten rodzaj sprawcow wybiera sobie na ofiar¢ najczgsciej osoby
atrakcyjne fizycznie i o wyzszym statusie spotecznym niz on sam. Niektorzy
erotomani nie zyja wyobrazeniami czy imaginacja przezytej relacji intymnej
z osoba, ale dopiero jej poszukuja, a przyktadem tego jest stalker Jodie Foster. Warto
dodaé, iz ci przesladowcy przejawiaja determinacje podobng do ,,odrzuconych”,
gdyz zwiazek z ofiarg stanowi cel ich zycia. Czg$¢ z nich bgdzie zabiega¢ o uwage
ofiary na przestrzeni kilku, a nawet kilkunastu lat.>* Jednak zdaniem B. Hotysta
polaczenie erotomanii ze stalkingiem nie jest zasadne, z racji braku w nekaniu
problemu medycznego. Nie nalezy bowiem rozpatrywac stalkingu z perspektywy
wszelkiego rodzaju zaburzen majacych podtoze psychiczne, gdyz przyczynia si¢
to do braku odpowiedzialno$ci sprawcy za swoje dziatania, a takze zmienia obraz
tego przesladowania i nie wyjasnia istoty rzeczy.?”’

Nastepny profil stalkera to ,,nieudolny adorator” (incompetent suitor), bedacy
w rzeczywistosci pseudoadoratorem, ktory zabiega o obiekt uczu¢ w nicodpowiedni
sposob, co w konsekwencji daje efekt przeciwny do zamierzonego. Stalkerzy w tej
grupie to czesto osoby ze stabymi zdolnosciami w nawigzywaniu bliskich relacji.
Kieruje nimi silne uczucie checi stworzenia zwiazku z osoba, ktora uznali za
interesujaca, bez wzgledu na jej uczucia. Przeswiadczenie, iz dana relacja im si¢
nalezy, czyni ich niestrudzonymi w dazeniach. Ich preferowany sposéb komunikacji
to kontakt bezposredni. Dodatkowo zauwazono, iz ,nieudolnych adoratorow”
mozna podzieli¢ na dwie grupy: osoby widzace w ng¢kaniu cel swego zycia, bez
wzgledu na powziete w tym zakresie $rodki oraz osoby zabiegajace o zgode ofiary
na randke czy intymne spotkanie.

Kolejna charakterystyka sprawcow stalkingu obejmuje tzw. osoby ,,urazone”
(resentful). W dziataniu tych stalkerow widoczna jest che¢ zemsty na ofierze
1 wzbudzenie u niej maksymalnego strachu. Motywacja sprawcy do wyrzadzenia
krzywdy ofierze moze wybiega¢ poza ramy nienawi$ci wzgledem jednostki
1 odnosi¢ si¢ do nienawisci wobec systemu, korporacji, wickszej grupy. Nie bedzie
zatem dziwil fakt, ze stalker posiadajgcy tak wielkg che¢ zemsty nie dostrzega
tego, ze obarcza wing bezbronne osoby. W rzeczywistosci jest bowiem odwrotnie,

25 M. Pathe, Surviving stalking, op. cit., s. 22-23.
26 Ibidem, s. 23-24.

27 B. Holyst, Psychologia..., op. cit., s. 735.

28 M. Pathe, Surviving stalking, op. cit, s. 25.
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a mianowicie stalker widzi siebie jako ofiare. ,,Urazeni” prze§ladowcy postuguja si¢
najczesciej grozbami, cho¢ rzadko je spetniaja — w obawie przed konsekwencjami
prawnymi.”

Ostatnig grupe sprawcow stalkingu stanowig ,,drapiezni” stalkerzy (predatory),
ktérzy — zgodnie z amerykanskimi badaniami — stanowig 5% wszystkich stalkerow.
Pomimo ich stosunkowo matej liczebnosci, to witasnie ich dziatania sa najczesciej
przedstawiane przez media. Motywem ne¢kania sg pobudki seksualne, a sam stalking
jest sposobem na poczucie przewagi nad ofiarg. Stwierdza si¢ rowniez, iz czgsto
nekanie daje stalkerowi satysfakcje seksualng, np. poczucie podniecenia podczas
telefonowania do ofiary, a w niektorych wypadkach stalking moze mie¢ charakter
zapowiedzi ewentualnej napasci seksualnej. Wigkszos¢ ,,drapieznych” stalkerow
cierpi na zaburzenia seksualne oraz ma za sobg procesy o napasci seksualne.*

V. Prawnokarna problematyka stalkingu

Na gruncie prawa polskiego, sposobem walki ze stalkingiem od 2011 r. jest art.
190a k.k., ktorego § 1 brzmi: ,,Kto przez uporczywe n¢kanie innej osoby lub osoby
jej najblizszej wzbudza u niej uzasadnione okoliczno$ciami poczucie zagrozenia
lub istotnie narusza jej prywatno$é, podlega karze pozbawienia wolnosci do 3 lat”.?!
Zostat on wprowadzony ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks
karny. M. Filar zauwazyl, iz taka budowa przepisu wprowadza wiele watpliwosci
i nie daje konkretnej odpowiedzi, co tak naprawde jest penalizowane, gdyz jego
zdaniem art. 190a k.k. zawiera wiele niedookreslonych i nicostrych pojec, ktore
dodatkowo sa wyjasniane prze inne niejasne pojecia.*? Wskazano réwniez, iz
intencja ustawodawcy wprowadzajacego art. 190a k.k. bylo spenalizowanie czynu
zabronionego, dajacego si¢ okresli¢ jedynie za pomocag kategorii ocennych, co
powodowaé bedzie koniecznosé cigglego odwolywania si¢ do doktryny oraz
orzecznictwa. Zarzuca si¢ wobec tego ustawodawcy nieprzestrzeganie normatywnej
zasady okre$lonos$ci czynu zabronionego przez ustawg.*

Jednym ze znamion przestgpstwa stalkingu jest ,,uporczywe nekanie”.
Zdaniem ustawodawcy wyrazonym w uzasadnieniu do projektu tej ustawy, takie
sformutowanie w pelni oddaje sens postepowania stalkera, gdyz wskazuje na

29 Ibidem, s. 26-27.

30 M. Pathe, Surviving stalking, op. cit, s. 28.

31 Kodeks karny — ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. (Dz.U. Nr 88, poz. 553 ze zm.).

32 M. Budyn-Kulik, Kodeks karny. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawg z dnia 25 lutego 2011 r. o zmianie
ustawy — Kodeks karny, wersja online, Lex., pkt 17.

33 J. Dlugosz, O zasadnosci kryminalizacji tzw. stalkingu, [w:] Tozsamos$¢ polskiego prawa karnego, S. Pikulski,
M. Romanczuk-Grocka, B. Ortowska-Zielinska (red.), Olsztyn 2011, s. 253.
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powtarzalno$¢ zachowan, ktore drgcza ofiarg, przez co ograniczaja jej wolnosc.**

Jednak pojawialy sie glosy sprzeciwu przed umieszczeniem przymiotnika
,suporczywe”, gdyz samo okreslenie ,,nekac” wskazuje na szereg zachowan,
a dodatkowe wymagania ustawowe uniemozliwia¢ beda stosowanie art. 190a k.k.
w praktyce.® Utrudnione bytoby jednak liczebnikowe wskazanie liczby czynow
popehianych przez stalkera, bowiem sprawca moze dziala¢ z duzg intensywnoscia,
co uniemozliwia wyodrebnienie jego poszczegolnych dziatan.

Przez ,,uzasadnione okoliczno$ciami poczucie zagrozenia” nalezy rozumiec:
,brak poczucia bezpieczenstwa u pokrzywdzonego, wynikajacy z wielokrotnych,
natarczywych 1 nawracajacych zachowan podjetych przez negkajacego”.’
M. Mozgawazauwaza, iz to znami¢ zostanie wypetnione w sytuacji, gdy ofiarangkania
zacznie odczuwac lgk i podejmie dzialania majgce na celu jego zminimalizowanie,
wskutek zmiany relacji z innymi osobami lub szukania pomocy u lekarza, jak
rowniez w przypadku, gdy nie wystepuje u ofiary stalkingu poczucie zagrozenia,
np. z powodu bycia tzw. osoba silng psychicznie.”’ Ustawodawca bowiem nie
okresla, jak bardzo ofiara powinna czu¢ si¢ zagrozona, gdyz moga to by¢ zarowno
stany zaniepokojenia, jak i przerazenia.”® Wskazywana w tej kwestii koniecznos¢
zasiggnigcia opinii ,,wzorcowego obywatela”, a wiec policji i prokuratury — na
etapie postgpowania przygotowawczego — oraz sadu — na etapie postepowania
sadowego — moze napotykaé wiele trudnosci. ,,Wzorcowy obywatel” nie znajduje
si¢ w tej samej sytuacji co ofiara, a wigc nie moze ocenic, czy zachowanie stalkera
moze budzi¢ poczucie zagrozenia, czy nie. Stad wnioskowa¢ mozna, iz zanim nie
uksztaltuje si¢ jednolita linia orzecznicza, wigkszo$¢ wplywajacych do sadu spraw
bedzie rozstrzygana na korzys¢ pokrzywdzonego.

Typem podstawowym przestgpstwa stalkingu penalizowanym w art. 190a § 2
k.k. jest natomiast podszywanie si¢ pod inng osobe¢, wykorzystanie jej wizerunku
lub innych danych osobowych w celu wyrzadzenia jej szkody majatkowej
lub osobistej. Zdaniem ustawodawcy konieczne bylo umieszczenie tego typu
negatywnych zachowan w odrebnym paragrafie, poniewaz np. wykorzystanie
danych osobowych moze by¢ dzialaniem jednorazowym, w odrdznieniu od
wielokrotnego, uporczywego nekania.*” Sprawca stalkingu moze wykorzystaé cudzy
wizerunek lub dane osobowe swojej ofiary, w celu jej przesladowania, co wigze
si¢ z nieuprawnionym korzystaniem z nich. A. Sakowicz zauwaza zasadno$¢ takiej

34 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, druk 3553, strona internetowa http://ww2.senat.
pl/k7/dok/sejm/072/3553.pdf, dostep dn. 17.11.2012r., s. 6.

35 M. Mozgawa, Opinia w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny, druk sejmowy nr 3553, opinia
dostepna na stronie internetowej Sejmu, s. 6.

36 Uzasadnienie..., op. cit., s. 7-8.

37 M. Mozgawa, Opinia..., op. cit., s. 7.

38 M. Budyn—Kulik, Kodeks karny..., op. cit., pkt 28.

39 Uzasadnienie..., op. cit., s. 10.

155



Justyna Fronczak

regulacji na gruncie prawa karnego, gdyz konieczne jest zapewnienie jak najszerszej
ochrony wizerunku.*’ Przed wprowadzeniem art. 190a § 2 k.k. wizerunek podlegat
jedynie ochronie na kanwie prawa cywilnego, na podstawie przepisow dotyczacych
ochrony dobr osobistych. Dodatkowo art. 81 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych z 4 lutego 1994 r. zapewnial ochrone¢ wizerunku przed bezprawnym
jego rozpowszechnianiem.*!

Przestepstwo przywlaszczenia tozsamosci zagrozone jest taka samg karg jak
przestepstwo z art. 190a § 1 k.k., a mianowicie karze pozbawienia wolnosci do
3 lat. Natomiast ustawowa roznica w wymiarze kary wystepuje w przypadku typu
kwalifikowanego uregulowanego w art. 190a § 3 k.k., gdyz zagrozenie karg wynosi
w tym przypadku od roku do 10 lat pozbawienia wolnosci. Ustawodawca przewidziat
takie granice sankcji, jezeli nastepstwem czynu okreslonego w § 11 § 2 jest targnigcie
si¢ pokrzywdzonego na wiasne zycie. Uzasadnit to tym, iz ,,granice ustawowego
zagrozenia zostaty okreslone na tym poziomie dla zapewnienia pelnej spojnosci
z innymi rozwigzaniami kodeksowymi, w szczegdlno$ci do sankcji przewidzianej
w art. 151 kk., ktéra za doprowadzenie do targnigcia si¢ na wilasne zycie za
posrednictwem namowy lub udzielenia pomocy przewiduje odpowiedzialnos¢ karng
w granicach od 3 miesiecy do 5 lat pozbawienia wolno$ci”.*?

Nalezy takze wskaza¢, iz przestepstwa z art. 190a § 1 1 § 2 k.k. sa Scigane
na wniosek pokrzywdzonego. Wynika to z faktu, iz przestepstwa te sg czynami
godzacymi w sfere wolnoS$ci i intymnos$ci cztowieka.* Natomiast art. 190a § 3 k.k.
przewiduje tryb $cigania publicznoskargowy z urzedu, z racji wigkszej wartosci
przedmiotu ochrony w tym wypadku, a mianowicie zdrowia i zycia cztowieka.*

VI. Podsumowanie

Penalizacja stalkingu i wprowadzenie art. 190a k.k. ma swoich zwolennikéw
i przeciwnikoéw. Podnosi si¢ z jednej strony, iz dotychczasowe sposoby karania
stalkerow — na podstawie innych przepisow kodeksu karnego i kodeksu wykroczen
— wypelnialy swoje zadanie, a dokonana zmiana i wprowadzony art. 190a k.k.
stat si¢ jedynie narzgdziem do walki z eks-partnerem. Z drugiej strony, art. 190a
k.k. moze wplywaé¢ prewencyjnie na potencjalnych sprawcow, ktérzy dzieki
temu powstrzymaja si¢ od zachowan przesladowczych. Jednakze nie zawsze
sama $§wiadomo$¢ karalnosci czynu spowoduje zmniejszenie liczby popelnianych

40 A. Sakowicz, Opinia prawna o zmianie ustawy — Kodeks karny, http://orka.sejm.gov.pl/IEKSBAS.nsf/0/C1257806
003D0075C1257806003EE8F2/$file/i2133-10.pdf, dostep dn. 17.11.2012r., s. 7.

41 Ustawa z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze zm.).

42 Uzasadnienie..., op. cit., s. 11.

43 Ibidem, s. 11.

44 M. Budyn—Kulik, Kodeks karny..., op. cit., pkt 78.



Stalking z perspektywy interdyscyplinarnej

przestepstw, zwlaszcza majac to na uwadze w kontekscie stalkingu. Uporczywe
ngkanie jest bowiem rozumiane jako pewien typ uzaleznienia, przy czym tym
srodkiem uzalezniajagcym jest druga osoba. Tak samo jak alkoholikowi trudno
przesta¢ naduzywac alkohol, tak samo stalker moze nie obawia¢ si¢ ewentualnych
konsekwencji swojego postepowania. Stad wniosek, iz konieczne jest wczesniejsze
poddanie sprawcy terapii psychologicznej i psychiatryczne;.
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STALKING FROM AN INTERDISCIPLINARY PERSPECTIVE

Stalking is interdisciplinary phenomenon, and therefore in order to fully under-
stand it, one needs to be equipped with psychological, sociological and criminolog-
ical background knowledge.

Stalking differs from other crimes in that it usually involves different forms of
psychological harassment: threats, following, monitoring, destroying the victim’s
possessions as well as resorting to the harassment of people close to the victim.
Stalkers can make use of different equipment such as cameras, computers, mobile
phones, GPS devices and also more specific devices enabling them to hack into
someone’s computer and gain access to private data. The presented variety of behav-
iours that stalking usually involves makes it difficult to assess it applying a standard
case—based approach. There is also great difficulty in foreseeing all the possible ac-
tions the culprit may resort to.

The approach to the phenomenon of stalking has changed. As a result, no longer
is a pushy suitor and his advances towards an admired woman treated nor seen as
merely a reason for feeling flattered. The right to privacy gives us the freedom of de-
ciding what we want to do and also in principal guarantees that others cannot invade
our personal space. Hence, stalking to any degree should not be accepted by the so-
ciety and law.

Key words: threat, stalker, victim, harassment

158



Jolanta todzinska
Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie

STRES ZAWODOWY NARASTAJACYM ZJAWISKIEM
W MIEJSCU PRACY

., Kazdy ma prawo do szczescia,
Ale nie kazdy ma szczescie do prawa”
Werner Heisenberg!

l. Wstep

Prawo stoi na strazy porzadku publicznego, w tym zawodowego. Teoretycz-
nie jest to prawda, ale czesto zdarza sig, ze prawo nie do konca jest przestrzegane
w wielu dziedzinach zycia. Odbija si¢ to bardzo niekorzystnie na relacjach miedzy-
ludzkich, co pociaga za sobg daleko idace konsekwencje zdrowotne. Nie ma osoby,
ktoéra w swoim zyciu nie doswiadczytaby dziatania stresu, czy to w pracy, czy w zy-
ciu osobistym. Jak stwierdzit Jan Pawet II: praca ludzka stanowi klucz i to chyba
najistotniejszy klucz do calej kwestii spolecznej.* Kazdy z nas w odmienny sposob
reaguje 1 przezywa sytuacje stresogenne. Takze prog odpornosci w tej kwestii jest
zréznicowany. Tempo wspolczesnego $wiata jest czynnikiem sprzyjajacym wyste-
powaniu szeregu nieprzewidzianych sytuacji moggcych wywotaé dyskomfort psy-
chiczny w postaci leku, niepokoju, a nawet paniki.? Ciggly rozwdj cywilizacyjny,
technologiczny i spoteczny powoduje, ze zmieniajg sie miejsca i warunki pracy.*

N

Werner Heisenberg (1901-1976) — niemiecki fizyk, teoretyk i filozof nauki, twérca mechaniki kwantowe;.

2 Jan Pawet II, Laborem exercens, Poznan 1981, n. 3.

3 Zycie ludzkie nacechowane jest nieustanng troskg o sprawy osobiste czy zawodowe. Wigze sie z tym faktem
pewnego rodzaju niebezpieczenstwo w réznych ptaszczyznach. Cztowiek $wiadomie dokonuje pewnych ryzy-
kownych wyborow. Zyjemy, jak okreslit znany socjolog P. Sztompka: w $wiecie wyprodukowanego ryzyka, kt6-
re jest ceng postepu cywilizacyjnego i technicznego. P. Sztompka, Socjologia. Analiza spoteczenstwa, Krakow
2007, s. 576.

4 Por. Dyrektywa 89/391/EWG — dyrektywa ramowa dotyczgca bezpieczenstwa i ochrony zdrowia w miejscu pra-

cy z dnia 12 czerwca 1989 r. w sprawie wprowadzenia $rodkéw w celu poprawy bezpieczenstwa i ochrony zdro-

wia pracownikéw w miejscu pracy. Przyjeta w 1989 r. europejska dyrektywa ramowa dotyczaca bezpieczenstwa

i ochrony zdrowia w miejscu pracy (dyrektywa 89/391/EWG) byta znaczacym krokiem w dazeniu do podniesie-

nia poziomu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia w miejscu pracy. Gwarantuje wprowadzenie w catej Europie mi-

nimalnych wymogoéw w zakresie bezpieczenstwa i ochrony zdrowia, ktére panstwa cztonkowskie moga utrzymaé

lub w odniesieniu do ktérych moga wprowadzi¢ bardziej rygorystyczne $rodki.
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Stres w rownym stopniu dotyczy pracownikow i pracodawcow. Cztowiek w pracy
przezywa rozne napiecia emocjonalne, ktére wywoluja zarowno zwiekszona cheé
do jej wykonania, jak i spadek zainteresowania jej procesem i rezultatami.’ Te rézne
napigcia, pozytywne i negatywne, wywotuja u cztowieka stres. Prognozy wskazuja,
ze rola wlasciwych psychospotecznych warunkéw pracy w ksztaltowaniu bezpiecz-
nego i zdrowego miejsca pracy w przysztosci bedzie rosngc.®

Il. Préba zdefiniowania pojecia stresu

Stres wywolany przez prace jest powaznym problemem spotecznym. Odbija
si¢ na funkcjonowaniu catej firmy oraz przektada si¢ w znacznym stopniu na zycie
osobiste. Przemgczony i zestresowany pracownik jest bardziej podatny na choroby,
zwicksza si¢ ryzyko wypadkoéw przy pracy. Nastepuje rowniez obnizenie wydajno-
§ci pracy. Zrodha stresu moga mie¢ podtoze zaréwno fizyczne, jak i psychospotecz-
ne. Zatem, by rozpoczaé omawianie wystgpowania stresu w miejscu pracy, nalezy
podja¢ probe zdefiniowania tego zjawiska. Stres jest nieodlgcznym elementem zy-
cia cztowieka: towarzyszy kazdemu z nas przez cate zycie — od niemowlegctwa az do
p6znej starosci. Czasem odczuwamy go jako stan meczacy i dezorganizujacy nasze
dziatania, za$ w innych sytuacjach jedynie jako czynnik pobudzajacy nas do aktyw-
nos$ci. Czym wilasciwie jest stres?

Otoz stres jest okreslany w psychologii jako dynamiczna relacja adaptacyj-
na pomigdzy mozliwosciami jednostki a wymogami sytuacji (stresorem), charak-
teryzujaca si¢ brakiem réwnowagi. Odnosi si¢ on do relacji miedzy cztowiekiem
i jego otoczeniem. Jesli czlowiek uwaza, ze jego otoczenie nie jest dla niego ko-
rzystne lub w jakim$ stopniu zagraza (realnie lub potencjalnie) jemu samemu lub
jego dobrostanowi, stan ten okresla si¢ mianem stresu. Inaczej méwigc, powodem
stresu jest zaktocenie rownowagi migdzy wymaganiami, jakie cztowiek stawia oto-
czeniu, a mozliwosciami ich spetnienia. Jesli w otoczeniu — spotecznym, ekono-
micznym, zawodowym, ekologicznym czy jeszcze innym — nie ma mozliwoSci spet-
nienia oczekiwan, to dana osoba czuje si¢ zagrozona w realizacji swoich pragnien,
ambicji czy potrzeb zyciowych. Przy czym prze$wiadczenie o tym, czy dana sytu-
acja jest stresowa czy nie, zalezy od indywidualnego poczucia danego cztowieka.’
Dwie rozne osoby bedace w tej samej sytuacji mogg w inny sposob odczuwac stres,

5 Por. http://osha.europa.eu/topics/stress z dnia 22.11.2012. Stres jest drugim najczesciej odnotowywanym pro-
blemem zdrowotnym zwigzanym z pracg zawodowsq. Niemal co czwarty pracownik w UE odczuwa skutki stresu.
Z badan wynika, ze 50-60% wszystkich traconych dni roboczych ma zwigzek ze stresem. Jest prawdopodobne,
ze wzro$nie liczba oséb uskarzajgcych sie na stres w pracy. Tamze.

Por. M. Golcz, Stres w pracy, Poradnik dla pracodawcy, Warszawa 2007, s. 34.

S. Bonino, A. Lo Coco, F. Tani, Empatia processi di condivisione delle emozioni, Firenze 1998, s. 9-10; A. Ros-
sati, G. Magro, Stress e bornout, Roma 1999, s. 43.
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zalezy to bowiem od tego, jak konkretna jednostka ocenia wielko$¢ zagrozenia swo-
jego dobrostanu i jak to zagrozenie toleruje.

Podejmowanie zachowan zaradczych jest proba przywrdcenia roéwnowagi.
W terminologii medycznej, stres jest zaburzeniem homeostazy spowodowanym
czynnikiem fizycznym lub psychologicznym. Czynnikami powodujacymi stres moga
by¢ czynniki umystowe, fizjologiczne, anatomiczne lub fizyczne. Stres jest natural-
ng, nieunikniong czgécig naszego zycia. Hans Selye podkresla, Ze stres jest normal-
ng reakcjg biologiczng kazdego organizmu — normalnym fizjologicznym zjawiskiem
zwigzanym z procesami zycia. Brak reakcji stresowej oznacza $mieré organizmu.
Stres towarzyszy kazdemu z nas. Jest naturalng reakcjg na codzienne wyzwania
1 zyciowe zmiany — nie tylko negatywne, ale i pozytywne. Zjawisko to Selye na-
zwal mianem niewydolno$ci tzw. syndromu ogdlnej adaptacji i opisat je w pierw-
szej swojej ksigzce na temat stresu, zatytutowanej The Stress of Life. Selye twierdzil,
ze wszystkie czynniki, na ktore jesteSmy wystawieni, powodujg swoiste dziatanie
oraz nieswoisty wzrost potrzeby spetienia funkcji przystosowawczych i powrotu
do stanu normalnego. Selye dzielit stres na dwa rodzaje: dystres — przykry, powodu-
jacy uszkodzenia oraz eustres — mobilizujacy pozytywnie do dziatania.® Stresujacy
jest zardbwno egzamin na studia, jak i obrona pracy dyplomowej, ale rOwniez pierw-
szy dzien w pracy oraz jej utrata. Jednym ze sposobdw na udane zycie jest umiejet-
ne radzenie sobie ze stresem. To nie sam stres jest niebezpieczny dla cztowieka, ale
to jak na niego reagujemy.’ Bardzo czesto stres jest wywolywany poprzez negatyw-
ne mys$lenie.'? Jesli interpretujemy nowa sytuacje myslac: na pewno sobie nie pora-
dze, wtedy istnieje znacznie mniejsza szansa na efektywne zadziatanie, niz gdy po-
strzegamy nowa sytuacje jako taka, z ktorag mozna sobie poradzic.'!

Istnieje kilka definicji stresu, ktore mozna uja¢ w trzy podstawowe kategorie:

— stres jako bodziec — przykry, przeszkadzajacy i odrywajacy od aktywnoSci:
ta kategoria probuje opisa¢ réznorodne, nieprzyjemne sytuacje wywotujace

8 Por. H. Selye (tlum. J. Guzek, R. Rembiesa), Stres zycia, Warszawa 1963, s. 168. Przyczyny pewnych choréb
sg swoiste. Mogg nimi by¢ pewne czynniki dziatajagce bezposrednio, jak drobnoustroje, trucizny lub jakiekolwiek
czynniki fizyczne. Znacznie wigksza liczba chordb nie jest wywotana jakim$ szczegoélnym czynnikiem — powsta-
ja one w wyniku reakcji organizmu na szczegoélne sytuacje zyciowe. Por. Tamze.

9 Wedtug Dr H. Selye oddziatywanie wielu bodzcéw odczuwamy jako przyjemne (ekscytujace) albo jako nieprzy-
jemne, ale nieprzekraczajgce pewnej granicy. Zjawisko to nazywamy eustresem. Eustres jest potrzebny — pobu-
dzajgc nas wzmacnia nasze reakcje, podnosi prég naszej reaktywnosci. Umozliwia skuteczne dziatanie. Kazdy
z nas potrzebuje niezbgdnego poziomu stymulacji, by méc sprostaé wyzwaniom i reagowa¢ odpowiednio do sy-
tuacji, w jakiej sie znajduje. Negatywny jest dopiero taki strumien bodzcéw, ktéry przekracza pewng granice na-
szej indywidualnej wytrzymatosci. Zjawisko to nosi nazwe dystresu.

10 Por. S. Briers (ttum. K. Zimnoch), Pokonaj depresje, stres i lek. Czyli terapia poznawczo-behawioralna w prakty-
ce, Warszawa 2011, s. 31-32. Autor zaznacza: jak wiele mysli odpowiedzialnych za niechciane emocje przycho-
dzi cztowiekowi do gtowy bez jego woli. Mysli te okreslone sg mianem NAT (Negative Automatic Thougts) — czy-
li automatycznych mysli negatywnych. Por. Tamze.

1 Por. M. Beisert, Przejawy, mechanizmy i przyczyny wypalenia si¢ pielegniarek, [w:] Wypalenie zawodowe, Przy-
czyny i zapobieganie, H. Sgk (red.), Warszawa 2007, s. 185-186.
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stres, np. hatas w miejscu pracy, przykre wydarzenie wydalenia z pracy lub
choroba,

— stres jako reakcja na przykry bodziec ze §rodowiska zewngtrznego: ta kate-
goria probuje opisac reakcje, ktore pojawiaja si¢ w ciele i umysle czlowie-
ka w odpowiedzi na nieprzyjemne sytuacje, np. gorsze wykonanie zadania,

— stres jako dynamiczna relacja pomigdzy czlowiekiem a otoczeniem — ktoéra
moze by¢ oceniana przez jednostke albo jako wymagajaca okreslonego wy-
sitku adaptacyjnego, albo przekraczajaca mozliwosci jej sprostania.'?

Czynniki stresogenne mogg by¢:

— zewnetrzne — presja srodowiska, przyttaczajaca ilos¢ zaje¢, zmiana szkotly
lub mieszkania, zte warunki pracy, monotonia pracy,

— wewngtrzne (tkwiace w jednostce) — nierealistyczne oczekiwania, brak po-
czucia sprawowania kontroli, przynalezno$ci, kwalifikacji, przesady, kom-
pleksy, nicodpowiednie nawyki. '?

Stres w pracy jest powszechnie uznawany za wynik relacji pomiedzy wymaga-
niami $rodowiska a mozliwosciami i potrzebami pracownika.'* Skutki stresu (szcze-
gblnie dlugotrwalego) nie sa obojetne dla zatrudnionych. Dlatego nalezy dotozy¢
wszelkich staran, aby zniwelowaé jego niekorzystne nastepstwa.

lll. Konsekwencje stresu

Stres jest jednym z wielu potencjalnych wyznacznikow zdrowia. Nie jest on
zjawiskiem nowym, a towarzyszy czlowiekowi od poczatku jego zycia. Czesto
okresla si¢ go jako pewien psychiczny stan czlowieka, bedacy pochodng reakcji na
uwarunkowania srodowiskowe.'® Stres zwigzany z pracg jest powaznym problemem
na catym $wiecie, w tym takze w Europie. Ogromny postgp techniki w ostatnich
dziesigcioleciach, oprocz osiagni¢¢ wzbogacajacych sfer¢ zycia czlowieka przy-
nio6st takze nowe zagrozenia i ucigzliwos$ci. Jakze tratnie okreslit ten fakt Jan Pawet
Il mowiac: czlowiek dzisiejszy zdaje sie by¢ stale zagrozony przez to, co jest jego

12 Por. Ch. Maslach, M. Leiter (ttum. M. Dabrowska—Guzowska), Prawda o wypaleniu zawodowym. Co robi¢ ze
stresem w organizacji, Warszawa 2011, s. 42—43.

13 Por. Ch. Maslach, M. Leiter (ttum. K. Braksal), Pokona¢ wypalenie zawodowe. Sze$¢ strategii poprawienia rela-
cji z pracg, Warszawa 2010, s. 28; J. Terelak, Psychologia stresu, Bydgoszcz 2001, s. 461.

14 Por. R. Lazarus, Psychological stress in the workplace, ,Journal of Social Behavior and Personality” 1991, No 6,
s. 7, M. Hartley (ttum. P. Zak), Stres w pracy, Kielce 2005, s. 135-136. Objawy wypalenia zawodowego pojawia-
ja sie i narastajg powoli, przez dtugi okres czasu. Mogg obejmowac sfere psychiczng i/lub fizyczna, a tym samym
wplywaé na zachowanie w pracy i w $srodowisku rodzinnym. Por. Tamze.

15 Por. J. todzinska, Stres zawodowy narastajgcym zjawiskiem spotecznym, Seminare. Poszukiwania naukowe,
t. 28 (2010), s. 135.
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wiasnym wytworem.'® Obok klasycznych szkodliwosci fizycznych czy chemicznych
w firmach wystepuja takze zagrozenia psychofizyczne i biologiczne. Z tego m.in.
wzgledu problematyka bezpieczenstwa i ochrony zdrowia w srodowisku pracy na-
biera szczegodlnego znaczenia. Praca, jesli jest zrodlem zadowolenia, wigze si¢ z po-
czuciem kompetencji i satysfakcji, moze by¢ czynnikiem podbudowujacym psy-
chiczng i fizyczng kondycje cztowieka. W szczegdlnych przypadkach moze stac si¢
jednak zrédlem apatii, beznadziejnosci, niezadowolenia z zycia, moze powodowac
poczucie niekompetencji czy niedostosowania. W ostatnich latach znacznie wzrosto
zainteresowanie problematyka zwigzang z bezpieczenstwem pracy ze szczegdlnym
zwrdceniem uwagi na choroby zawodowe oraz wypadki przy pracy. Jest to przede
wszystkim wynik narastajacych konsekwencji wymagan stawianych pracownikom
w miejscu pracy. Przedstawiciele nauk medycznych, socjologii i psychologii oraz
specjaliSci od zarzadzania bijg na alarm. Badania przeprowadzone w krajach Unii
Europejskiej wskazuja, ze 30% badanych pracownikow obserwuje u siebie destruk-
cyjny wpltyw aktywnosci zawodowej na kondycje psychofizyczng.!” Z danych Eu-
ropejskiej Fundacji na rzecz Poprawy Warunkéw Zycia i Pracy wynika, ze stres
zwigzany z pracg znalazt si¢ na drugim miejscu — zaraz po bdlach plecow wsrod
problemow, na ktore uskarzaja si¢ pracownicy. Odczuwa go okoto 28% pracowni-
kéw obojga ptei we wszystkich sektorach i na roznych szczeblach zarzadzania. Co
wazne, stres jest przyczyna ponad 1/4 absencji chorobowych trwajacych ponad dwa
tygodnie. Komisja Europejska wskazuje, ze stres zwigzany z pracg nalezy traktowac
jako zestaw emocjonalnych, kognitywnych, behawioralnych i psychologicznych re-
akcji na niechg¢tne i szkodliwe aspekty srodowiska pracy, organizacji pracy i otocze-
nia pracy. Stres jest wywotany przez zte dopasowanie pomi¢dzy pracownikami a ich
praca, konflikty powstate poprzez realizowanie innych ro6l w pracy i zyciu osobi-
stym oraz sytuacje, w ktérych pracownicy nie majg wlasciwego stopnia kontroli nad
swoim zyciem zawodowym lub osobistym (rys. 1).

16 Wypowiedz Jana Pawta Il na spotkaniu z profesorami w Papieskiej Akademii Nauk w 1979 r.

17 N. Oginska—Bulik, Stres zawodowy w zawodach ustug spotecznych, Zrédta — Konsekwencje — Zapobieganie,
Warszawa 2006, s. 7. Co roku na $wiecie rozpoznaje si¢ od 60 do 150 milionéw nowych przypadkéw choréb
zwigzanych z pracg zawodowa. Tamze.
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Rys. 1 Czynniki moggce wywotac stres u pracownikéw

JAKOSCIOWE

Zrédio: hitp://www.gdansk.oip.pl/pliki/stres ' w %20pracy artykul 032007.pdfz dnia 27.11.2012.1%

Wszystkie wskazane powyzej czynniki moga wywotywac stan przewleklego
zmeczenia psychofizycznego, ktore z czasem moze prowadzi¢ do powaznych kon-
sekwencji w stanie zdrowia pracownikow, narazonych na takie zmeczenie, a w efek-
cie koncowym do réznych chorob (zawodowych i tzw. cywilizacyjnych).!® Nalezy
podkresli¢, Ze stres jest jednym z najtrudniejszych czynnikow do kontroli, ze wzgle-
du na niemozno$¢ obiektywnego okreslenia dopuszczalnych wskaznikow narazenia
na zagrozenia psychospoteczne w srodowisku pracy, tak jak to ma miejsce w odnie-
sieniu do czynnikéw fizycznych czy chemicznych. Co wigcej, zgodnie z wiedza me-
dyczna, stres dziata na organizm cztowieka niespecyficznie, tzn. powoduje uszko-
dzenia tych czesci organizmu, ktore sa u danego czlowieka najstabsze (czyli ten
sam stres moze u jednej osoby doprowadzi¢ np. do rozstroju w uktadzie trawienia,
a u innej osoby do zaburzen pracy serca czy nerwobolow). Reakcja stresowa nie jest
chorobg. Jest odpowiedzig organizmu na zbyt wygérowane wymagania otoczenia,
w tym w pracy. Gdy reakcja stresowa pojawia si¢ czesto, moze jednak prowadzi¢ do
réznego rodzaju dolegliwosci (rys. 2).

18 H. Batarowski, Czy warto zainteresowac¢ sig problemem w pracy?, Gdansk 2007, s. 9.
19 Por. Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 30 czerwca 2009 r. w sprawie choréb zawodowych
(Dz.U. 22009 r. Nr 105, poz. 869 z p6zn. zm.).
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Rys. 2. Negatywne skutki stresu
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Skutki stresu moga by¢ réznorodne. Polegaja one na zmianach nastroju i za-
chowania, pogorszeniu kontaktow z innymi osobami, niewywigzywaniu si¢ z obo-
wiazkéw oraz wielorakich reakcjach fizjologicznych organizmu, takich jak: wzrost
ci$nienia krwi, przyspieszone lub nieregularne bicie serca, napi¢cie mie$ni, bol glo-
wy, karku, ramion itp.*! Uktad nerwowy dziata sprawnie, jezeli nie zostanie naru-
szona jego rownowaga. W przeciwnym razie mogg wystgpi¢ choroby o r6znym na-
sileniu i objawach. W nastepstwie nadmiernego obcigzenia uktadu nerwowego nie
tylko pogarsza si¢ samopoczucie, lecz zmniejsza si¢ takze zdolnos$¢ do pracy, a co za
tym idzie, istnieje realne niebezpieczenstwo wystepowania wypadkow. Moga poja-
wi¢ si¢ takze réznego rodzaju konflikty z otoczeniem zaréwno w pracy, jak i w sto-
sunkach domowych czy towarzyskich.”? Nalezy wzia¢ pod uwage fakt, iz rowniez
w wyniku dlugotrwatego oddziatywania stresu moze doj$¢ do zjawiska tzn. wypale-
nia zawodowego.” Powazne zmiany w stanie zdrowia nie pojawiajg si¢ od razu. Sg
efektem wielu roznych, czesto wygorowanych, a wystepujacych jednoczesnie i po-

20 Ibidem, s. 3.

21 Por. B. Surdykowska, Stres zwigzany z pracg, www.monitorpracy.pl z dnia 25.11.2012 r.

22 Por. A. Dzikowski, Krotki kurs higieny i bezpieczenstwa pracy, Warszawa 1971, s. 57.

23 Wypalenie zawodowe jest przedtuzajaca sie reakcjg stresowg na chronicznie wystepujace stresory zawodowe.
Komponentami tej reakcji jest wyczerpanie emocjonalne, deprecjonowanie innych, cynizm oraz utrata wiary we
witasne mozliwosci. C. Maslach, W.B. Schaufeli, M.P. Leiter, Job burnout, ,Annual Review of Psychology” 2001,
No 52 (2001), s. 397-399; J. todzinska, Komu grozi wypalenie zawodowe?, ,Firma bez barier” 2009, nr 08,
s. 8-9.
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wtarzajacych si¢ wymagan w pracy. Stan cigglego napigcia z czasem prowadzi do
wyczerpania fizycznego i psychicznego kazdego cztowieka.?* Dlatego w dobrze po-
jetym interesie pracodawcow oraz samych pracownikow niezbedny jest odpowiedni
dobér kadry, opracowywanie zakreséw czynno$ci zgodnych nie tylko z kwalifika-
cjami, ale takze z indywidualnymi predyspozycjami i umiejetnosciami podwlad-
nych (nie kazdy moze by¢ np. strazakiem, policjantem czy lekarzem) oraz szereg in-
nych dziatan, ktore zostang omowione w dalszej czesci artykutu.”

IV. Optymalny dobér zawodowy

Nie sposob poming¢ tak waznej kwestii, jaka jest zwrdcenie uwagi na cechy
osobowosci oraz sprawno$¢ psychofizyczng przyszlego pracownika. Dobor zawodo-
wy jest jednym z elementéw optymalizacji warunkow pracy. Polega on na wyborze
najlepszego, z punktu widzenia cech i predyspozycji, cztowieka do wykonywania
okreslonego zawodu. Kompetentny dobér zawodowy musi opierac si¢, z jednej stro-
ny, na aktualnych informacjach o wymaganiach, jakie stawiaja poszczegolne zawo-
dy, z drugiej za$ strony na metodach i narzgdziach umozliwiajacych pomiar i ocene
poziomu cech i sprawnosci czlowieka, niezbednych do poprawnego i bezpiecznego
wykonywania okre§lonych prac i zawodow. Wszystkie te zabiegi majg stuzy¢ mi-
nimalizacji stresu zawodowego, gdyz kiedy przelozeni stawiaja wymagania dosto-
sowane do fizycznych oraz intelektualnych mozliwosci zatrudnionych, wtedy tacy
pracownicy beda w stanie wykona¢ postawione przed nimi zadania. Kazdy wiec
pracownik powinien przej$¢ starannie zorganizowany proces przygotowania do bez-
piecznego wykonywania pracy. Jak podkresla R. Studenski, w procesie tym nalezy
wyroznié:

— dobor do pracy i adaptacje zawodowa,

— szkolenie,

— motywowanie,

— redukcje stresu zawodowego.?

Nowo zatrudniony nie od razu po przekroczeniu zakladu jest samodzielnie
i efektywnie pracujacym cztonkiem zatogi. Pierwsze tygodnie lub miesigce sg okre-
sem, w ktorym ksztattujg si¢ nawyki zawodowe oraz postawy wobec firmy, przeto-

24 Por. J. Terelak, Stres zawodowy. Charakterystyka psychologiczna wybranych zawodéw stresowych, Warszawa
2007, s. 283, M. Gdlcz, Stres w pracy, Poradnik dla pracodawcy, op. cit., s. 6-7.

25 Por. J. todzinska, Stres zawodowy narastajgcym zjawiskiem spotecznym, op. cit., s. 134, L. Sandrin (thum.
M. Dutkiewicz-Litwiniuk), Jak sig nie wypali¢ pomagajgc innym. Sposoby przezwycigzania zespotu wypalenia za-
wodowego, Kielce 20086, s. 90.

26 Por. R. Studenski, Organizacja bezpiecznej pracy w przedsiebiorstwie, Gliwice 1996, s. 162.
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zonych, wspotpracownikow oraz obowigzujacych zasad bezpieczenstwa.”” Wynika
z tego, jak bardzo wazne sa poczatki w pracy, poniewaz pracownik, jakie nawy-
ki 1 przyzwyczajenia wypracuje na wstepie, tak dalej potoczg si¢ jego losy w pra-
cy. Reasumujac, dobre nawyki beda powielane przez dalsze lata pracy, ale takze
i te zte. Jasno wynika, iz stres towarzyszy pracownikom szczegélnie od pierwszych
dni w pracy, ale rowniez przez lata nast¢gpne. Bedzie on tym mniejszy, im pracow-
nik lepiej pozna swoje zadania, obowigzki, ktorym swobodnie bedzie mogt sprostaé.
Odpowiedni dobor zawodowy to takze jedna z metod przeciwdziatania stresowi.
Jest bowiem sprawdzong i skuteczng metoda zmniejszania napigcia zawodowego
zardwno w relacji pracodawca—pracownik oraz pracownik—pracownik.

Najczestsze przyczyny chronicznego stresu w pracy to:

— przeciazenie praca (np. gdy pracy jest zbyt duzo, zadania przekraczaja moz-
liwosci, a ich wykonaniu nalezy pos§wieca¢ nadgodziny itd.),

— niedocigzenie praca (np. gdy praca jest zbyt monotonna, zadania proste
i nieodpowiadajace wyksztalceniu i aspiracjom itd.),

— niejednoznacznos$¢ roli (np. obowigzki pracownika nie sg wlasciwie okre-
slone),

— konflikt roli (np. wzajemnie wykluczajace si¢ polecenia przetozonego),

— brak kontroli pracownika nad jego praca (np. odgdrnie ustalany rytm pracy,
przerwy wywoluja poczucie bycia jedynie trybikiem w maszynie),

— brak wsparcia ze strony przetozonych i wspotpracownikow,
— zte warunki pracy (np. halas, brak przestrzeni, zanieczyszczenie).?®

Stres powodowany przez prace, jak zaznacza M. Gdlcz, wptywa na funkcjo-
nowanie catego zaktadu pracy. Pracownicy oraz kadra zarzadzajaca doswiadczaja-
cy nadmiernego stresu sg cze¢sto wyczerpani fizycznie i psychicznie. Z tychze powo-
dow obniza si¢ efektywno$¢ 1 wydajnos¢ pracy, czesciej popelniaja niezamierzone
btedy, sa mniej chetni do wykonywania zadan, czesciej korzystaja ze zwolnien le-
karskich lub biorg dni wolne, niejednokrotnie omijajg przepisy i zasady zwigzane
z bezpieczenstwem czy polecenia stuzbowe, nierzadko ulegaja wypadkom w pra-
cy,” tracg zainteresowanie pracg, s§ mniej zaangazowani w wykonywanie codzien-
nych obowigzkéw, natomiast w skrajnych przypadkach rezygnuja i odchodza z pra-
cy.® Dalej jak stwierdza autor, chroniczny i rosngcy stres w pracy jest przyczyng

27 Por. ibidem, s. 165.

28 N. Oginska-Bulik, M. Kaflik-Pierog, Stres zawodowy w stuzbach ratowniczych, £6dz 2009, s. 44-45.

29 Por. Ustawa z dnia 30 pazdziernika 2002 r. o ubezpieczeniu spotecznym z tytutu wypadkéw przy pracy i choréb
zawodowych (Dz.U. z 2009 r. Nr 167, poz. 1322 z p6zn. zm.).

30 Por. M. Gélcz, Stres w pracy, Poradnik dla pracodawcy, op. cit., s. 8-9.
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strat 1 powodem eskalacji kosztow funkcjonowania przedsigbiorstwa, np.: wsku-
tek btednych decyzji zarzadu firmy, obnizenia jako$ci i wydajnos$ci pracy zatrud-
nionych, niezrealizowanych zlecen, utraconych klientéw.>! Wysokie sg tez koszty
wypadkow przy pracy, uszkodzonego w ich nastepstwie sprzgtu oraz zastepstw pra-
cownikow przebywajacych na zwolnieniach lekarskich. Kolejne wydatki przedsig-
biorstwa to koszty odpraw, kolejnego naboru, szkolen i przygotowywania zawodo-
wego nowych pracownikoéw lub kadry kierownicze;.

V. Dziatania prewencyjne wobec zjawiska stresu

Przyjmuje sig¢, ze stres jest jedng z gldownych i najbardziej powszechnych ucigz-
liwos$ci zwigzanych z miejscem pracy. Powodem ograniczania stresu w pracy i ni-
welowania jego negatywnych skutkéw sa nie tylko jednostkowe koszty ponoszo-
ne przez pracownikow, dotyczace funkcjonowania psychologicznego, spotecznego
czy somatycznego. Motywacja podejmowania dziatan interwencyjnych wynika czg-
sto z bezposrednich finansowych kosztow stresu w pracy, z wywotanych przez stres
zaburzen w funkcjonowaniu organizacji lub, coraz czesciej, z regulacji prawnych,
naktadajacych na pracodawcéw obowigzek ograniczania efektéw stresu zwigzane-
go z pracg. Unia Europejska wykazuje bardzo duza aktywno$¢ w przeciwdziataniu
samemu stresowi oraz jego skutkom.” Promowane sa kampanie na rzecz popra-
wy warunkow pracy. Stres zwigzany z pracg jest powaznym problemem nie tylko
w pracy zawodowej, ale rowniez na catym §wiecie, w tym takze w Europie. Euro-
pejska Fundacja na rzecz Poprawy Warunkow Zycia i Pracy podaje, ze stres zwigza-
ny z praca i czynniki wyplywajace z jego odczucia najczgsciej wptywaja na kobiety,
bo one najbardziej narazone sg na te czynniki. Nadal trwaja ciagle analizy zwia-
zane ze zjawiskiem narastajacego stresu w zwigzku z praca. Poddaje si¢ analizie
tematyke europejskiego autonomicznego porozumienia, ktére ma zosta¢ wdrozo-
ne do porzadkoéw panstw cztonkowskich. Jest wigc w dalszym ciggu najpowazniej-
szym problemem zawodowym w Unii Europejskiej.** Wedtug najnowszych donie-

31 Por. ibidem.

32 Por. www.ciop.pl z dnia 25.11.2012 r. Przeprowadzane kampanie wigczajg pracodawcoéw, pracownikéw, specja-
listow bhp, stuzby prewencyjne, decydentéw oraz inne grupy zawodowe i spoteczne w dziatania profilaktyczne.
Warto przypomnie¢ w tym miejscu o dotychczas zorganizowanych akcjach. W 2002 r. dziatania Na rzecz oceny
ryzyka zawodowego, 2003 r. — Substancje niebezpieczne. Ostroznie, w 2004 r. — Budowa¢ bezpiecznie, 2005 .
— Stop hatasowi, 2006 r. — Mfodzi pracownicy — bezpieczny start oraz w 2007 r. kampania zakrojona na szerokg
skale, ze szczegdlnym uwzglednieniem czynnosci wykonywanych przez pracownikéw medycznych Mniej dzwi-
gaj.

33 Odpowiednie przepisy UE to wspomniana wczesniej Dyrektywa ramowa 89/391/EWG z dnia 12 czerwca 1989 .
w sprawie wprowadzenia $rodkéw w celu poprawy bezpieczenstwa i zdrowia pracownikéw w miejscu pracy za-
znacza, iz: pracodawcy majg obowigzek zagwarantowania bezpieczenstwa i zdrowia pracownikéw we wszyst-
kich aspektach zwigzanych z wykonywaniem obowigzkéw stuzbowych. Dyrektywa ta i zwigzane z nig przepisy,
ktére sg konieczne na poziomie panstw cztonkowskich, zdecydowanie plasujg stres zwigzany z pracg w obsza-
rze prawnym bezpieczenstwa i higieny pracy. Przepisy jednoznacznie wymagajg, aby do tego problemu pod-
chodzi¢ w réwnie logiczny i systematyczny sposob jak do pozostatych kwestii zdrowia i bezpieczenstwa, sto-
sujgc model zarzadzania ryzykiem i kladgc szczegolny nacisk na dziatania zapobiegawcze. Dyrektywy ramowe
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sien Panstwowej Inspekcji Pracy stres jest jednym z najpowazniejszych problemow
pracownika w miejscu pracy. Obecny postep cywilizacji i rozwijajaca si¢ technika
w $wiecie prowadzi do coraz wiekszych wysitkow psychofizycznych i psychospo-
lecznych ze strony oséb pracujacych zawodowo, aby zapobiec w dalszym ciggu na-
rastajgcemu zjawiskowi stresu. Wiaze si¢ to ze skutkiem podejmowania coraz to no-
wych wyzwan z zakresu prawa pracy na rzecz pracobiorcoOw. Istotnym elementem
sa nie tylko poprawne kontakty interpersonalne, ale takze wsparcie spoteczne. Zdro-
wie zdeterminowane jest nie tylko czynnikami biologicznymi, réwniez spoleczny-
mi oraz psychologicznymi. W badaniach empirycznych wykryto zwiazek poziomu
$mierci z sieciami spotecznymi, wykazujac korzystny wpltyw czynnikow spotecz-
nych na dlugowieczno$¢.** Nadmierny stres w miejscu pracy jest posrednia przy-
czyna ktopotoéw finansowych i organizacyjnych pracodawcy. Ktopoty te moga prze-
ktada¢ sie¢ zarowno na wizerunek, jak i pozycje firmy na rynku.’ Tak wiec koszty
zdrowotne i psychologiczne pracownikow, ale takze koszty ekonomiczne sklaniaja
do poszukiwania skutecznych sposobow przeciwdziatania stresowi oraz ogranicze-
nia tego zjawiska. Warunkiem takich dziatan jest mozliwos¢ diagnozowania stresu
w miejscu pracy.’ Kwestig najistotniejszg jest poznanie zrodet stresu i ich elimi-
nacja bagdz minimalizacja. Dlatego kadra kierownicza powinna podejmowac rozne
dziatania antystresowe, rozne $rodki zaradcze. Istnieje wiele sposobow pokonywa-
nia stresu. Jezeli stres dotyczy jednostki dziatania naprawcze powinny by¢ skiero-
wane wlasnie na nig, w celu:

— modyfikacji spostrzegania stresujacego charakteru pracy przez osoby
0 wzmozonej podatno$ci na stres,

— restrukturyzacji srodowiska pracy w kierunku lepszego dopasowania tego
srodowiska do mozliwosci 1 potrzeb jednostki,

— wzmocnienia ogolnej odpornosci pracownikow na stres poprzez kreowanie
wlasciwego stylu zycia.*’
Warto wskazaé czynniki, ktore moga zapobiegaé pojawieniu si¢ stresu w pra-
cy, tj. gdy:
— wymagania pracy (fizyczne oraz psychiczne) sa zgodne z mozliwo$ciami
pracownika,

90/270/EWG z dnia 29 maja 1990 r. w sprawie minimalnych wymagan w dziedzinie bezpieczenstwa i ochrony
zdrowia przy pracy z urzadzeniami wyposazonymi w monitory ekranowe (pigta dyrektywa szczegétowa w rozu-
mieniu art. 16 ust. 1 dyrektywy 87/391/EWG).

34 N. Knoll, R. Schwarzer, Prawdziwych przyjaciét... Wsparcie spoteczne, stres, choroba i $mier¢, [w:] Wsparcie
spoteczne, stres i zdrowie, H. Sek, R. Ciesluk (red.), Warszawa 2011, s. 26. Psychologia zdrowia poszukuje me-
chanizméw odpowiedzialnych za takie zjawiska. Wazne rozréznienie pojeciowe dotyczy integracji spotecznej
i wsparcia spotecznego. Tamze.

35 Por. ibidem.

36 Por. A. tuczak, D. Zotnierczyk-Zreda, Praca a stres, ,Bezpieczenstwo Pracy” 2002, nr 10, s. 2-5.

37 Por. ibidem.
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— praca jest sensowna, dostarcza wlasciwej stymulacji oraz daje pracowniko-
wi szans¢ wykorzystania jego umiej¢tnosci,

— role zawodowe (obowiazki, zakres kompetencji) sa jasno okreslone,

— pracownik ma szans¢ udzialu w decyzjach i dziataniach organizacyjnych
zwigzanych z jego praca,

— sposob komunikacji w pracy jest klarowny, pracownik ma dostgp do infor-
macji na temat rozwoju jego dalszej kariery,

— pracownik ma mozliwo$¢ udziatu w interakcjach spotecznych.*®

Stres pracowniczy moze by¢ bardzo groznym zjawiskiem niszczacym nie tyl-
ko wzajemng ni¢ porozumienia mi¢dzy ludzmi, ale i ich zaangazowanie, sprawne
dzialanie w przedsigbiorstwie, a wiec takze ograniczajacym sprawnos¢ i efektyw-
no$¢ jego funkcjonowania. W dobrze pojetym interesie pracodawcow jest stworze-
nie optymalnych i bezpiecznych warunkow pracy dla swoich pracobiorcow.

VI. Zakonczenie

Naturalnym dazeniem kazdego czlowieka jest zycie w spokoju, bez obaw
i leku. Kazdy chce egzystowac, cieszac si¢ dobrym samopoczuciem. Koszty zdro-
wotne i psychologiczne pracownikow, ale takze koszty gospodarcze, sktaniajg do
poszukiwania skutecznych metod zapobiegajacych stresowi wraz z ograniczeniem
tego zjawiska.” Stres i sposob, w jaki wptywa on na ludzi w pracy stat si¢ ostatnio
przedmiotem wielu dyskusji. Zagadnienia zwigzane ze zjawiskiem stresu jako reak-
cji alarmowej na réznego rodzaju sytuacje osobiste i zawodowe sg wcigz aktualne.
Zapobiegnie stresowi w pracy badz likwidowanie jego skutkdéw wymaga wysitku
zaroéwno ze strony pracodawcow, jak i zatrudnionych. Dziatania prewencyjne w sto-
sunku do stresu nie sg jednorazowe, jest to wysitek ustawiczny. Tak jak zycie to-
czy si¢ kazdego dnia, niosagc w darze wiele niespodzianek, tak praca nad soba, swo-
imi reakcjami musi trwaé. Cho¢ droga do zapanowania nad sytuacjami stresowymi
moze wydawac si¢ dtuga i trudna, warto podjac ten wysitek, gdyz w dtuzszym cza-
sie nasza efektywnos¢ zawodowa wzrosnie. Przezwycigzanie za$ stresu przyspo-
rzy wiele korzysci nie tylko pracownikom (w postaci poprawy zdrowia fizyczne-
go 1 psychicznego, zwigkszonej zdolnosci do rozwigzywania problemow, wigkszej
satysfakcji z powierzonych obowiazkow itp.), ale takze przedsigbiorstwom. Nale-
zy podkresli¢ fakt, iz temat z pewno$cia nie zostal wyczerpany. Dyskusje zwigzane
ze stresem 1 walkg z nim sg wciaz toczone. Szuka si¢ nowych rozwigzan, aby niwe-

38 D. Zotnierczyk, Jak przeciwdziata¢ negatywnym skutkom stresu w pracy?, ,Bezpieczenstwo Pracy” 2004, nr 6,
s. 10-11.
39 A. tuczak, D. Zolnierczyk—Zreda, Praca a stres, op. cit., s. 2-3.
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lowac¢ skutki dziatan czynnikow stresogennych. Dlatego tak istotne jest dbanie za-
réowno o komfort psychiczny, jak i fizyczny pracownikow, ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem w tym procesie kobiet cigzarnych oraz matek karmigcych.* Przyjmuje sig,
ze stres jest jedng z glownych i najbardziej powszechnych ucigzliwoséci zwigzanych
z miejscem pracy. Powodem ograniczania stresu w pracy i niwelowania jego nega-
tywnych skutkow sg nie tylko jednostkowe koszty ponoszone przez pracownikow,
dotyczace funkcjonowania psychologicznego, spotecznego czy somatycznego. Mo-
tywacja podejmowania dziatan interwencyjnych wynika czgsto z bezposrednich fi-
nansowych kosztow stresu w pracy, z wywolanych przez stres zaburzen w funk-
cjonowaniu organizacji lub, coraz czgsciej, z regulacji prawnych, naktadajacych na
pracodawcow obowigzek ograniczania efektow stresu zwigzanego z pracg.*! Dzia-
lania prewencyjne, antystresowe sg z pewnos$cig inwestycja we wiasna korporacje.
Zdrowy, spetiony i usatysfakcjonowany pracownik bedzie niewatpliwie najlepsza
markg firmy.
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shuzacych wspieraniu poprawy w miejscu pracy bezpieczenstwa i zdrowia pracownic w cigzy, pra-
cownic, ktore niedawno rodzity, i pracownic karmigcych piersia.

Ustawa z dnia 30 pazdziernika 2002 r. o ubezpieczeniu spolecznym z tytulu wypadkow przy pracy
i chor6éb zawodowych (Dz.U. z 2009 . Nr 167, poz. 1322 z pdzn. zm.).
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Stres zawodowy narastajgcym zjawiskiem w miejscu pracy

32. Rozporzadzenie Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 26 wrzes$nia 1997 r. w sprawie ogolnych
przepisOw bezpieczenstwa i higieny pracy (Dz.U. z 1997 r. Nr 129, poz. 844 z pézn. zm.).

33. Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 30 czerwca 2009 r. w sprawie choréb zawodowych (Dz.U.
z 2009 r. Nr 105, poz. 869 z p6zn. zm.).



Jolanta todzinska

WORK STRESS: A GROWING PHENOMENON IN THE WORKPLACE

Life in general passes among various situations and personalities in a constant
rush. One has no influence over many actions that take place. This uncertainty cau-
ses frustration as well as nervous tension in several aspects. However, in a positive
way, being under stress is one’s regular response to the physical, mental and emotio-
nal sphere. There is no way to avoid stress, so people have to get used to living with
it and learn how to defend themselves against its destructive influence. You can pre-
pare to do it effectively enough to make the stress as inconsiderable as possible.
What is more, there are many ways of solving difficult problems so as to overcome
stress, and not become its victim. Preventive actions are a good investment to any
corporation. Healthy and satisfied staff will be best mark of firm quality.

Key words: stress, labour law, optimal working conditions
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RZECZNIK PRAW PODATNIKA — CZY ROZWIAZE PROBLEMY
POLSKIEGO PODATNIKA?

I. Wprowadzenie

Od kilku lat pojawiaja si¢ propozycje powotania rzecznika praw podatnikow.
W trakcie trwania VI kadencji Sejmu z takim pomystem wystapit posel Platformy
Obywatelskiej Michat Jaros,' jednak odpowiednia inicjatywa ustawodawcza nie zo-
stata zgloszona. Idea powrdcita w czasie nastgpnej kadencji — z projektem ustawy
0 Rzeczniku Praw Podatnika® (dalej jako RPP), przygotowanym przez ekspertow
Fundacji Republikanskiej, wystgpita grupa postow klubu parlamentarnego Prawo
1 Sprawiedliwos¢.

Za projektem w pierwszym czytaniu gtosowaty wszystkie kluby parlamentarne
w Sejmie, ze swoim poparciem wystapily takze niektore organizacje pracodawcow
1 przedsigbiorcow, jak np. BCC, KIG, PKPP Lewiatan.

Powstaje jednak pytanie, czy RPP bedzie w stanie sprosta¢ rzeczywistym pro-
blemom polskich podatnikow?

Il. Problemy polskich podatnikéw
Problemy polskich podatnikow od dawna mocno eksponowane sg tak w pra-

cach przedstawicieli polskiej doktryny prawa podatkowego,’ jak i w mediach spe-
cjalistycznych. Klasyfikowa¢ mozna je na rézne sposoby, jednak nie jest celem

N

Interpelacja z dnia 9 lipca 2010 r. nr 16946 w sprawie powotania urzedu rzecznika praw podatnika.

2 Druk sejmowy nr 669 z dnia 21 czerwca 2012 r.

3 Por. np. A. Marianski, W. Nykiel, Potrzeba zmian prawa podatkowego — reforma a biezace udoskonalenia, ,Prze-
glad Podatkowy” 2008, nr 5, s. 8-10; A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Podatki dochodowe — kierunek reform, ,Prze-
glad Podatkowy” 2009, nr 8, s. 17-20; C. Kosikowski, Propozycja reformy polskiego systemu podatkowego (kie-
runki i metody), ,Panstwo i Prawo” 2003, nr 2, s. 3—12, czy tez szereg publikacji R. Mastalskiego, w tym m.in.
Kierunki reformy polskiego prawa podatkowego, ,Przeglad Podatkowy” 1999, nr 26, s. 3-6.
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niniejszego artykutu sporzadzenie wyczerpujacej listy przeciwnosci, z jakimi zmie-
rzy¢ sie musi polski podatnik. Dlatego tez ze wszystkich probleméw wyodrebnione
zostang te o charakterze ustrojowym, ktére mozna ujaé¢ w czterech punktach:

1) liczba aktow prawnych dotyczacych prawa podatkowego,

2) rozmiary kazdego z nich oraz zwigzane z tym inne naruszenia zasad
przyzwoitej legislacji,

3) rozbudowana kontrola skarbowa,
4) wysokos¢ podatkow.

Ad. 1) Jest rzecza oczywista, ze prawo, z ktorego trescia nie jest w stanie zapo-
zna¢ si¢ przecietny adresat, nie bedzie prawidtowo funkcjonowato. Obecnie prawo
podatkowe to kilkanascie ustaw oraz kilkadziesiagt aktow podustawowych, a takze
wyktadnia przepiséw dokonywana przez ministra finansOw oraz inne upowaznio-
ne podmioty na podstawie art. 14 i n. Ordynacji podatkowej. Ten element funkcjo-
nowania prawa podatkowego wielokrotnie byt krytykowany przez TK* jako swoiste
prawo powielaczowe. Na ryzyko zwigzane z interpretacjami prawa podatkowego
uwage zwracat R. Hauser juz w 1998 r., wskazujac, iz RPO bedzie w swej praktyce
czesto z taka ,,wyktadnig resortowa” miat do czynienia.’

Ad. 2) Powaznym wyzwaniem dla podatnika jest nie tylko liczba aktow praw-
nych dotyczacych tej sfery zycia spotecznego, ale takze objetos¢ kazdego z nich.
Sama ustawa o podatku od towaréw i uslug w chwili uchwalania zawierala 176
artykutow, nie liczac zatacznikéw. Obecnie jest ona jeszcze bardziej rozbudowana
— pierwotny art. 28 zostal uchylony, jednak w jego miejsce wprowadzono pigtnascie
nowych (art. 28a—280).

TK stoi na stanowisku, iz przepisy prawa muszg by¢ sformutowane w sposob
poprawny, precyzyjny i jasny, co powinno przejawiac si¢ w konkretno$ci naktada-
nych obowigzkow i przyznawanych praw tak, by ich tres¢ byla oczywista i pozwala-
ta na ich wyegzekwowanie.® Nadto Trybunat stwierdzit, ze dziedzing, w ktorej nakaz
okreslonos$ci wymaga szczegdlnego zaakcentowania jest dziedzina prawa danino-
wego.’

4 Wyrok z dnia 11 maja 2004 r., sygn. K 4/03, w ktérym Trybunat stwierdzit, iz ,Ewolucja podejécia ustawodawcy
doprowadzita wigc w istocie do przeksztatcenia instytucji stuzgcej niewigzgcemu wyjasnianiu (takze
w indywidualnych przypadkach) probleméw prawa podatkowego w abstrakcyjng wyktadnie przepisow
oddziatujgcg swojg mocg nie tylko na organy podatkowe i organy kontroli skarbowej, ale réwniez na sfere praw
i obowigzkéw samych podatnikéw.”

R. Hauser, [w:] Biuletyn Rzecznika Praw Obywatelskich. Materiaty, nr 36, Warszawa 1998, s. 57-60.

Por. np. orzeczeniu z dnia 21 marca 2001 r., sygn. K 24/00.

Por. np. orzeczenie z dnia 13 lutego 2001 r., sygn. K 19/99.

~No o,
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Regutataw praktyce dotyczacej aktow prawa podatkowegonie jest przestrzegana.
W ustawie o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych?:

— art. 21 ust. 1 zawiera 120 punktow,
— artykutéw numer 22 jest pigtnascie — od art. 22 do art. 220,
— sam art. 22 zawiera ustgpy od 1 do 1h.

Zagadnienie to jest tylko jednym z przejawdw szerszego problemu — braku
przestrzegania zasad przyzwoitej legislacji na gruncie prawa podatkowego.’

Po pierwsze podstawowa zasada techniki prawodawczej jest, by w sytuacji,
gdy zmiany wprowadzane w ustawie miatyby by¢ liczne albo miatyby naruszac
konstrukcje Iub spdjnos¢ ustawy albo gdy ustawa byta juz uprzednio wielokrotnie
nowelizowana, winno opracowac si¢ projekt nowej ustawy.'® Nie zmienia to jednak
faktu, ze np. ustawa o podatku od towardéw i ustug nowelizowana w samym tylko
roku 2011 byta pigciokrotnie (z czego w ramach jednej noweli catkowicie pomigto
wymog odpowiednio vacatio legis — ustawa zostala ogltoszona w Dzienniku Ustaw
w dniu 28 marca, a weszta w zycie w dniu 1 kwietnia).

Po drugie podstawowa zasadg dotyczaca legislacji prawa podatkowego zawiera
art. 217 Konstytucji, ktoéry pozwala stwierdzi¢, iz w dziedzinie opodatkowania obo-
wigzuje zasada regulowania wszystkich zasadniczych dla daniny elementéw w ak-
tach prawnych rangi ustawowej. W doktrynie wskazuje si¢, iz przepis ten wyraza za-
sad¢ zupelnej wytacznos$ci ustawy w sprawach podatkowych.!

Naktadanie podatkow jest niewatpliwie kluczowym elementem ksztattowania
polityki panstwa. Wprawdzie ustawodawca posiada daleko idaca swobodg w tym
zakresie, jednak tym bardziej zobowiazany jest do przestrzegania konstytucyjnych
zasad tworzenia prawa podatkowego,'? np. podziatu regulowanej materii pomiedzy
ustawg a rozporzadzeniem.

Art. 217 wylacznos$cia ustawy objat m.in. okreslenie zasad przyznawania ulg
i umorzen oraz kategorii podmiotéw zwolnionych od podatkow. Jednakze na mocy
art. 41 ust. 16 ustawy o podatku od towarow i ustug minister finans6w posiada
uprawnienie do obnizania w drodze rozporzadzenia stawek podatku dla dostaw nie-
ktorych towarow i $§wiadczen niektorych ustug dla czesci tych dostaw lub czesci
swiadczenia ustug oraz do okre§lania warunkéw stosowania obnizonych stawek

8 Tekst jedn. Dz.U. z 2012 r., poz. 361.

9 Por. m.in. J. Kulicki, Zasady przyzwoitej legislacji w procesie stanowienia prawa podatkowego, Analizy BAS,
2010, nr 4.

10 Tak stanowi § 84 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow ,Zasady techniki prawodawczej” (Dz.U. z 2002 .
Nr 100, poz. 908).

11 Por. w szczegdélnosci C. Kosikowski, Finanse publiczne w $wietle Konstytucji RP oraz orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego (na tle poréwnawczym), Warszawa 2004, s. 204 i n.

12 H. Litwinczuk, P. Karwat, Prawo podatkowe przedsigbiorcéw. Tom |, Warszawa 2008, s. 59 i n.
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uwzgledniajacych specyfike obrotu. De facto wige minister finanséw ma mozliwos¢
stanowienia stawek podatku.

Ad. 3) Problemy podatnikow wiaza si¢ takze ze stosowaniem prawa podatko-
wego, czego najlepszym przyktadem jest ustawa o kontroli skarbowe;.

Zakres kontroli skarbowej (art. 2) jest tak szeroki, iz w istocie kazda dziatal-
nos$¢, ktora przynosi jakikolwiek dochdd moze zosta¢ objeta kontrola. Nadto kon-
trola przeprowadzana jest wowczas, gdy wynika to z planu kontroli Urzedu Kontro-
li Skarbowej, a nie z prawdziwej potrzeby uzasadnionej podejrzeniem popetnienia
wykroczenia lub przestepstwa skarbowego.

Kazdy podatnik traktowany jest wigc jako potencjalny przestgpca. Na bigdne
uregulowanie wskazujg tytuty artykutow, opisujacych kontrolg skarbowa — ,,Policja
skarbowa czy stuzba bezpieczenstwa” (R. Gwiazdowski)'* badz ,,Kontrola skarbo-
wa, czyli famanie procedury kotem” (D. Szubielska).'

Ad. 4) By¢ moze najistotniejsze wyzwanie stanowi wysoko$¢ podatkow. Jest
rzecza oczywista, iz prawo daninowe nie moze zaktocaé dziatania gospodarki. Pra-
wodaweca stoi jednak przed dylematem, ktére dobro powinno miec priorytet — czy
dobro publiczne (np. w postaci rownowagi budzetowej), czy tez dobro indywidual-
ne kazdego podatnika. Przyktad ,.klina podatkowego”, ktory od lat wskazywany jest
na jedng z gtdéwnych wad polskiej gospodarki i ktory rowniez od lat jest nierozwia-
zany, pokazuje, iz dla ustawodawcy fiskalizm pozostaje priorytetem. A przeciez roz-
woj gospodarczy nie jest mozliwy przy zbyt wysokich podatkach.'

lll. Instytucja rzecznika praw podatnika na swiecie

Tak przedstawiaja si¢ gtowne problemy polskich podatnikow, a jak ma wygla-
da¢ instytucja, ktoéra w zatozeniu ma odpowiedzie¢ na te wyzwania?

Obecnie na $wiecie istnieje tendencja do tworzenia coraz bardziej wyspecjali-
zowanych urzgdow rzecznikowskich. Mozna wskazac kilka grup instytucji wytwo-
rzonych w praktyce rdznych panstw, ktorych zadania staty si¢ zapewne inspiracja
dla autorow projektu ustawy o RPP.'¢

W pierwszej z nich powotywany jest Rzecznik Praw Podatnikow. W Kanadzie
The Taxpayers’ Ombudsman dziata od 2007 roku i jest niezaleznym od instytucji po-

13 Nr 5/2003, s. 10-13.

14 Nr 10/2003, s. 3-7.

15 Szerzej na ten temat R. Mastalski, Prawo podatkowe a gospodarka, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny” 2005, z. 3, s. 5i n. oraz A. Gomutowicz, Ochrona wolnosci i praw ekonomicznych a granice opodatkowa-
nia — zasady i kontrowersje, Ruch..., op. cit., s. 19in.

16 Szerzej na ten temat na stronie promujgcej powotanie RPP: www.rzecznikpodatnikow.pl
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datkowych urzedem, ktory odpowiada za nadzor nad przestrzeganiem okreslonych
praw podatnika wyszczeg6lnionych w ustawie o prawach podatnika (7axpayer Bill
of Rights)."”

W drugiej grupie rzecznik ogodlny ma zastgpce zajmujacego si¢ podatkami. Au-
stralijski The Commonwealth Ombudsman od 1995 r. posiada wydzielona komoérke
organizacyjng zajmujaca si¢ kwestiami podatkowymi (ktérej przewodniczy Special
Tax Adviser).

Trzecia kategoria panstw to te kraje, ktore powotuja rzecznikéw regionalnych.
Niektore hiszpanskie prowincje lub miasta wytworzyly lokalne organy chronigce
prawa podatnika. Jednym z nich jest urzad Rzecznika Podatnika w Madrycie (De-
fensor de Contribuyente). Rzecznik Podatnika przyjmuje skargi i uwagi, ktore do-
tycza m.in.: opdznien w dziataniu organow, godzin urzedowania, traktowania klien-
tow, przeptywu informacji itd. Nastgpnie Rzecznik moze formutowaé propozycje
rozwigzan skarg zglaszanych przez podatnikow.

W innych panstwach powstaja niezalezne instytucje mediacyjno-rozstrzygaja-
ce. W Austrii od 2003 roku funkcjonuje Niezalezny Senat Finansowy, ktory roz-
strzyga spory podatkowe. Jest to dwuinstancyjny trybunatl odwotawczy w zakresie
podatkow, cet i kar finansowych.

Sa rowniez takie kraje, w ktorych stosowana jest kombinacja powyzszych roz-
wigzan. Przyktadowo we Wtoszech rzecznicy regionalni zajmuja si¢ sprawami po-
datkowymi, a ponadto istnieje sie¢ niezaleznych gwarantow praw podatnika przy
administracji skarbowej (Guarante del Contribuente), powotanych na mocy usta-
wy o prawach podatnika z 27 lipca 2000 r. Sg to autonomiczne organy kolegialne
ulokowane przy regionalnych izbach skarbowych, ktorych zadaniem jest weryfika-
cja nieprawidtowosci w postepowaniach podatkowych zgloszone przez samych po-
datnikow.

W pracach nad regulacja dotyczaca rzecznika praw podatnika nalezy bra¢ pod
uwagge nie tylko rozwigzania stosowane w innych panstwach, ale takze tzw. ,,zasady
paryskie”, ktore zostaly przyjete przez Zgromadzenie Ogdlne ONZ w formie rezo-
lucji.'® Zasady dotycza statusu i funkcjonowania krajowych instytucji powotanych
do ochrony i promocji praw czlowieka. Zostaly one ujete w forme ogolnych zale-
cen, ktore maja mie¢ zastosowanie do rdéznego typu krajowych instytucji zajmuja-
cych si¢ ochrong praw czlowieka. Wsrdd nich wskazano, iz:

1) urzad ma by¢ ustanowiony w konstytucji lub ustawie, z wyznaczeniem jego
ustroju oraz zakresu dzialania,

17 www.oto—boc.gc.ca/menu—eng.html, stan na dzien 9 grudnia 2012 r.
18 Rezolucja Zgromadzenia Ogéinego ONZ 48/134 z dnia 20 grudnia 1993 r.
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2) w zakresie zadan organu musza miesci¢ si¢ pewne minimalne kompetencije
(np. mozliwos$¢ przedstawienia raportoéw na temat sytuacji ochrony praw),

3) prawo ma okresli¢ sposoéb powotania organu, z zapewnieniem reprezentacji
spoteczenstwa,

4) ma zosta¢ zapewniona niezalezno$¢ od rzadu (np. poprzez ustanowienie
odpowiednich zasad finansowania),

5) organ ma mie¢ swobode wykonywania swoich zadan i kompetencji.

IV. Rzecznik Praw Podatnika w projekcie ustawy

Wskazanymi zasadami powinien kierowa¢ si¢ polski ustawodawca powotujac
RPP. W tresci projektu nalezy szuka¢ wigc odpowiedzi na pytanie, czy zasady pary-
skie zostaty zachowane.

Zadania RPP okreslono w art. 3 projektu ustawy. Ma on sta¢ na strazy praw po-
datnikow (ust. 1 zd. 1) i w tym celu wspotpracowac z RPO (ust. 2). W tym zakre-
sie bada, czy wskutek dziatania lub zaniechania organow skarbowych nie nastapi-
to naruszenie prawa, a takze zasad wspotzycia i sprawiedliwosci spotecznej (ust. 3).

W codziennej pracy RPP podejmuje czynnosci (i) na wniosek podatnika,
(i1) na wniosek RPO lub tez (iii) z wlasnej inicjatywy (art. 10 projektu ustawy). Po
zapoznaniu si¢ z kazdym skierowanym do niego wnioskiem RPP moze: (i) pod-
jac sprawe, (ii) poprzesta¢ na wskazaniu podatnikowi przystugujacych mu srodkow
dziatania, (iii) przekaza¢ sprawe wedtug wlasciwosci lub (iv) nie podjaé sprawy (art.
12 ust. 1 projektu ustawy).

Obowigzek podjecia sprawy nastepuje w sytuacji, gdy powezmie on uzasadnio-
ng watpliwos¢ co do legalno$ci dziatania organow skarbowych, w tym w szczegol-
nosci, jesli istnieje uzasadnione podejrzenie wystapienia:

1) bledow, omylek lub przeoczen organéw skarbowych,

2) naruszenia przepisOw prawa materialnego lub postgpowania przez organy
skarbowe,

3) nieuzasadnionej zwloki przy podejmowaniu czynnos$ci przez organy skar-
bowe,

4) niewyczerpujacej lub wprowadzajacej w btad informacji udzielonej w do-
wolnej formie przez organy skarbowe,

5) zachowania personelu organow skarbowych, naruszajacych zasade zaufania
obywatela do organdéw panstwa (art. 12 ust. 2).
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Jezeli RPP sprawe podejmie, moze m.in. samodzielnie prowadzi¢ postgpowanie
wyjasniajace (woéwczas do jego kompetencji nalezy np. zbadanie, nawet bez uprze-
dzenia, kazdej sprawy na miejscu oraz zgdanie ztozenia wyjasnien, przedstawienia
akt kazdej sprawy dotyczacej praw podatnika, prowadzonej przez organy skarbo-
we).

Juz po zbadaniu sprawy RPP moze m.in.:
1) wyjasni¢ wnioskodawcy, ze nie stwierdzit naruszenia praw podatnika,

2) skierowa¢ wystapienie do organu, w ktorego dziatalnosci stwierdzil naru-
szenie praw podatnika,

3) zwrdci¢ sie do organu nadrzednego nad organem skarbowym, o ktéorym
mowa w pkt 2, z wnioskiem o zastosowanie $rodkow przewidzianych
w przepisach prawa,

4) zwro6cié si¢ 0 wszczgcie postgpowania administracyjnego, wnosi¢ skargi do
sadu administracyjnego, a takze uczestniczy¢ w tych postepowaniach — na
prawach przystugujacych prokuratorowi,

5) wnies¢ skarge kasacyjng od prawomocnego orzeczenia, na zasadach i w try-
bie okreslonych w odrebnych przepisach.

Waznym uprawnieniem RPP maja by¢ coroczne informacje dla Sejmu i Senatu
o swojej dziatalnosci oraz o stanie przestrzegania praw podatnika, w ktérych maja
by¢ przekazywane wnioski oraz rekomendacje dotyczace dziatan, ktére nalezy pod-
ja¢ w celu zapewnienia przestrzegania praw podatnika.

V. Rzecznik Praw Podatnika — ocena projektu

Takie uregulowania stanowia niemal stowo w stowo powtdrzenie rozwigzan
znanych z ustawy o Rzeczniku Praw Obywatelskich.! Czy wiec ombudsman o kom-
petencji ogolnej® nie jest w stanie zapewni¢ podatnikom wystarczajacej ochrony?

RPO zostal przez ustrojodawce wyposazony we wlasciwos¢ ogolng w zakresie
przestrzegania wolnosci oraz praw cztowieka i obywatela. Bez znaczenia jest wigc,
do jakiej kategorii — grupy praw osobistych, politycznych czy tez ekonomicznych,
socjalnych i kulturalnych — zaliczymy dane prawo, bowiem ,zakres uprawnien
Rzecznika [Praw Obywatelskich] obejmuje wszelkie naruszenia praw i wolnosci
obywateli we wszystkich sferach zycia spotecznego™.?! Tak szerokie uregulowanie

19 Tekst jedn. Dz.U. z 2001 r. Nr 14, poz. 147.

20 Dla jasnosci wywodu w dalszej czgsci artykutu piszac o Rzeczniku Praw Obywatelskich bede uzywat
sformutowania ,ombudsman” lub RPO, okreslenie ,Rzecznik” pozostawiajgc dla RPP.

21 S. Sagan, Prawo konstytucyjne Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2003, s. 224.
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przedmiotowego zakresu uprawnien ombudsmana nie stoi jednak na przeszkodzie
powotywania rzecznikow specjalnych (zwanych rowniez sektorowymi lub branzo-
wymi), ktorych celem jest kontrola przestrzegania poszczegolnych kategorii praw
lub praw przystugujacych okreslonym grupom ludzi.”? Praktyka taka jest juz znana
polskiemu ustawodawcy, ktory powotat do zycia takie instytucje, jak Rzecznik Praw
Ubezpieczonych,? czy tez Rzecznik Praw Pacjenta.* Od lat gltoszone sg rowniez
postulaty powotania dalszych rzecznikoéw specjalnych, np. rzecznika ochrony praw
kobiet, jak tez rzecznika praw mniejszo$ci narodowych.

Koncepcja rzecznikoéw branzowych wywotuje w doktrynie prawa konstytucyj-
nego spore kontrowersje. Zwolennicy tego typu rozwigzan za gldowny argument po-
daja zwickszenie efektywnosci dziatania w sferze ochrony praw i wolno$ci.® Prze-
ciwnicy wskazuja, iz rzecznicy branzowi w istocie ostabiaja pozycje ustrojowa
ombudsmana, a zadania, ktore si¢ im poleca skuteczniej mogg wykonywac wyspe-
cjalizowane rzeczowo zespoly w Biurze Rzecznika Praw Obywatelskich.? Nadto
powotanie rzecznikow specjalnych powodowac¢ ma nieuzasadniony wzrost wydat-
kéw budzetowych. Przeciwnikami tworzenia tego typu organéw sg rowniez osoby
piastujace urzad ombudsmana. A. Zoll w artykule ,,Czy wielo$¢ jest korzystna?” %’
stawia pytanie, czy praw obywateli strzec lepiej bedzie jeden urzad rzecznika praw
obywatelskich, czy tez wiele tego typu organdw. Konkluzja autora jest jasna: ,,Nie
zawsze wielos¢ podmiotow majgcych dbac o przestrzeganie praw czlowieka lepiej
to gwarantuje. W polskich realiach nie nalezy mnozy¢ biurokratycznych bytow, lecz
koncentrowac si¢ na problemach do zatatwienia”.

Powstaje wigc pytanie, czy RPO wystarczajaco ,,koncentruje si¢ na proble-
mach” polskich podatnikow.

22 Por. W. Sokolewicz, wstep do ,Rzecznik Praw Obywatelskich”, [w:] Konstytucja RP. Komentarz, L. Garlicki (red.),
s. 7.

23 Powotany do zycia w 1995 r. na mocy art. 90b—90d dodanych do ustawy z dnia 28 lipca 1990 r. o dziatalnosci
ubezpieczeniowej (tekst jedn. Dz. U. z 1996 r. Nr 11, poz. 62). Obecnie funkcjonuje na podstawie ustawy z dnia
22 maja 2003 r. o nadzorze ubezpieczeniowym i emerytalnym oraz Rzeczniku Ubezpieczonych (Dz.U. z 2003 r.
Nr 124, poz. 1153).

24 Powotany od zycia na mocy ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta
(tekst. jedn. Dz.U. z 2012 r., poz. 159).

25 W. Nowicka podnoszac kwestig¢ koniecznosci powotania rzecznika ochrony praw kobiet wskazata, iz ,powinno
rozwazy¢ sie taka koncepcje ze wzgledu na skuteczno$¢ dziatania. (...) stworzenie takiego urzedu, ktéry
by zajmowat si¢ pewng grupa, mogtoby zwiekszy¢ jego funkcje edukacyjng, dzigki czemu obywatele
i obywatelki mogliby z tych praw korzysta¢ i nie bylyby to prawa wylacznie na papierze”, [w:] Biuletyn RPO.
Materiaty, nr 36, Warszawa 1998, s. 93. W odniesieniu do rzecznika praw podatnikéw na stuszno$¢ powotania
takiego organu wskazat F. Serrano: ,(...) speciality, agility, swiftness, efficacy, sensitivity, reduction of tax litigation
and dfficulty inherent to taxation make it necessary to create a specific Tax Ombudsman”, F. Serrano, The Role
of the Tax Ombudsman in Taxpayer Protection, [w:] Protection of Taxpayer’s Rights. European, International and
Domestic Tax Law Perspective, W. Nykiel, M. Sek (red.), Warszawa 2009, s. 138.

26 J. Swigtkiewicz, Rzecznik Praw Obywatelskich w polskim systemie prawnym, Warszawa 2001, s. 153.
Autor sugeruje nawet, ze ,(...) chwytliwe tworzenie nowych bytéw ma wychodzi¢ naprzeciw oczekiwaniom
niezorientowanych kregéw spoteczenstwa”.

27 Rzeczpospolita z dnia 09 pazdziernika 2001 r., s. C2.
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Problematyka prawa daninowego od poczatku funkcjonowania polskiego om-
budsmana znajdowata si¢ w kregu jego zainteresowania — juz w pierwszych rocz-
nych sprawozdaniach znajdowaly si¢ odniesienia do spraw podatkowych.?® Prakty-
ka ta kontynuowana jest do dnia dzisiejszego.

Realizacja konstytucyjnych oraz ustawowych zadan przez RPO mozliwa jest
dzieki wsparciu Biura Rzecznika, ktorego struktura zbudowana jest w oparciu o wy-
specjalizowane jednostki organizacyjne. Jedna z nich jest Zespot Praw Administra-
cyjnego 1 Gospodarczego. Do zakresu dziatania Zespotu nalezg roéwniez zagadnie-
nia danin publicznych.?

Z powyzszych uregulowan wynika, iz ombudsman ma odpowiednie instrumen-
ty do reagowania w wypadku naruszania praw podatnikow. Czy sg one skutecznie
wykorzystywane?

Skargi z zakresu prawa podatkowego stanowig niespetna 1% spraw wplywaja-
cych do RPO — w roku 2011 liczba tego typu wnioskow wyniosta 295. Dziatan nie
podjeto jedynie w wypadku 14 z nich, w pozostatej czgsci zostato wszczgte postepo-
wanie wyjasniajgce. W 66% przypadkoéw zglaszane przez podatnikow zastrzezenia
nie znalazty potwierdzenia, z kolei 16 spraw zakonczylo si¢ rozstrzygnigciem ocze-
kiwanym przez wnioskodawcg.*

Podejmowane sg réwniez dzialania o charakterze generalnym, ktoére maja po-
zytywnie wptynaé na pozycje podatnika wobec organdéw podatkowych. W ostatnim
czasie RPO ztozyt do TK wniosek w sprawie zbadania zgodnosci art. 140 § 1 Or-
dynacji podatkowej (przepis ten wprowadza tzw. milczacg interpretacj¢) z Konsty-
tucjag. !

Z powyzszych informacji wynika, iz ombudsman podejmuje rowniez dziatania
na rzecz ochrony podatnikoéw, jednak dla zwolennikow powotania RPP sg to dzia-
ania dalece niewystarczajace.’?> Z jednej bowiem strony sprawy podatkowe stano-

28 Przyktadowo w ,Sprawozdaniu Rzecznika Praw Obywatelskich za okres 1 XII 1988 — 31 XI 1989” Rzecznik
podniést sprawy zwigzane z nieréwnos$ciami oraz nieprawidtowosciami w systemie podatkowym i zwigzane
z wymiarem podatkéw.

29 § 11 ust. 1 pkt 2 Regulaminu organizacyjnego Biura Rzecznika Praw Obywatelskich (Zatgcznik do Zarzadzenia
Nr 33/2011 RPO z dnia 12 pazdziernika 2011 r.).

30 Dane za ,RPO jest aktywny w sprawach podatkowych”, Dziennik Gazeta Prawna, nr 211 z dnia 30 pazdziernika
2012 r., dostgp: www.edgp.gazetaprawna.pl, stan na dzier 9 grudnia 2012 r.

31 Whiosek RPO z 20 listopada 2012 r., RPO-716418-12-V/ST. Przepis w obecnym brzmieniu przewiduje, iz
w razie niewydania interpretacji indywidualnej w przewidzianym terminie (. 3 miesiecy od dnia otrzymania
wniosku) uznaje sig, ze w dniu nastepujacym po dniu, w ktérym uptynat termin wydania interpretacji, zostata
wydana interpretacja stwierdzajgca prawidtowo$¢ stanowiska wnioskodawcy w petnym zakresie. Jednakze
ustawa nie przewiduje, w jakim terminie interpretacja indywidualna powinna zosta¢ sporzadzona na pi$mie
przez organ podatkowy i doreczona podatnikowi. W rezultacie, dziatajagc w zaufaniu do instytucji milczacej
interpretacji, podatnik moze nie wiedzie¢, ze w jego sprawie zostata sporzadzona, lecz jeszcze nie zostata mu
doreczona, interpretacja indywidualna pozbawiajgca go ochrony przewidzianej przepisami. Tym samym art. 140
§ 1 Ordynacji podatkowej nie zapewnia podatnikom bezpieczenstwa prawnego.

32 Por. A. Miarkowski, Rzecznik Praw Podatnika w Sejmie, dostep: http://www.cafr.pl/2012/12/2262/, stan na dzien:
9 grudnia 2012 .
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wig znikomy utamek spraw podejmowanych przez RPO, a z drugiej strony nawet
sprawy podjete maja w przewazajacej czesci wynik negatywny. Pierwszy argument
kierowany by¢ powinien do samych podatnikow, ktérzy nie zawsze korzystaja ze
swych uprawnien do zwracania si¢ z wnioskami. Drugi z kolei wynika z niezrozu-
mienia specyfiki dzialania ombudsmana, ktoéry nie moze zmieni¢ decyzji admini-
stracyjnej, a zaskarzenie ich do sadu administracyjnego ograniczone jest przepisami
formalnymi, dotyczacymi np. terminow (czesto podatnik zwraca si¢ 0 pomoc juz po
uplywie tego typu terminow).

Skoro ombudsman ma $rodki ochrony praw podatnika, to ustanowienie rzeczni-
ka zajmujacego si¢ tylko tym wycinkiem otaczajacej nas rzeczywistosci bedzie mia-
to sens, jezeli w wyniku tego poprawi si¢ sytuacja w tym wiasnie aspekcie. Czy tak
si¢ moze stac?

Jak projektodawca widzi funkcje RPP? W uzasadnieniu projektu czytamy:
,.Dzieki ustawie wzmocniona zostaje pozycja podatnika wzgledem organdéw podat-
kowych”. Powotano nawet przyktad R. Kluski oraz spotki JTT piszac, iz ,,Rzecznik
wlaczony w te postepowania na wezesnym etapie prawdopodobnie uchronitby tych
podatnikéw od bankructwa”. Autorzy projektu nie wskazali jednak, za pomoca ja-
kich dziatan takie efekty miatyby by¢ osiagnigte. Ustawa nie przewiduje bowiem,
przewidywacé zreszta nie moze, ze Rzecznik bedzie mégt wydawaé organom podat-
kowym wigzace ich decyzje.

Ponadto ,,dziatania rzecznika na etapie legislacji podatkowej uchronityby Skarb
Panstwa od koniecznos$ci zwracania nielegalnie pobranych podatkéw”. Pytanie jed-
nak o to, kogo postuchaja postowie rzadzacej wickszo$ci — ministra finansow czy
RPP — jest pytaniem czysto retorycznym.

Rzecznik ,,w wyniku monitoringu prawa podatkowego oraz jego stosowania
przez organy podatkowe bedzie identyfikowat obiektywnie niejasne, budzace wat-
pliwosci przepisy badz praktyke organow podatkowych i bedzie dziatal na rzecz
poprawy lub wyeliminowania niejasnych przepisOw z systemu”. Taki monitoring
prowadzony jest od lat — przez doktryng prawa podatkowego (R. Mastalski, R. Zel-
wianski) oraz think tank (Centrum im. A. Smitha). Ich gtos nie jest styszany, cho¢
nie sposoéb odmowi¢ wskazanym podmiotom autorytetu. Do legislatywy dociera-
ja wiec informacje o wadliwych przepisach — RPP bedzie jedynie powtarzat zna-
ne tezy.

Pomimo krytycznej oceny samej koncepcji powotania kolejnego urzedu, nie
da si¢ ukry¢, Ze niektore rozwigzania sg stuszne. Lecz zamiast tworzy¢ nowy urzad,
czy nie lepiej wlaczy¢ RPP w ramy organizacyjne RPO jako np. obligatoryjnego za-
stepce?
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Nadto nalezy podkresli¢, iz niezb¢dna jest fundamentalna zmiana polityki pan-

stwa. W chwili obecnej trudno odnalez¢ jedng mys$l przewodnia w dziedzinie prawa
podatkowego, stad nie mozna mowi¢ o polskim ,,systemie podatkowym”, gdyz ten
charakteryzowa¢ powinien si¢ spoistoscia, ktorej na razie brak.
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IS THERE A NEED FOR THE POLISH TAX OMBUDSMAN?

The subject matter of the paper is an analysis a Tax Ombudsman bill. The basic
role of the Ombudsman is to protect taxpayer’s rights against violations, abuses of
power and unfair decisions. The article shows the functions of the Tax Ombudsman
and his legal characteristics. Furthermore, the paper describes the activity of the Ge-
neral Ombudsman in the field of taxpayer’s rights protection.

Key words: taxpayer’s right protection, Tax Ombudsman, infringement of the
taxpayer



Pawel Laskowski
Uniwersytet w Bialymstoku

ULATWIENIA W ZAKLADANIU SPOLKI Z OGRANICZONA ODPO-
WIEDZIALNOSCIA PO 1 STYCZNIA 2012 R.
— SPOLKA Z 0.0. A WZORZEC UMOWY SPOLKI Z 0.0.

Po dziesieciu miesigcach obowigzywania nowelizacji kodeksu spotek handlo-
wych! nalezy zastanowi¢ si¢ nad rzeczywistym wptywem zmian przepisOw na za-
chowania potencjalnych przedsiebiorcow. Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, iz problem
wzorca umowy spotki z o0.0. wyniknat stosunkowo niedawno, dlatego tez nalezy
podja¢ szersza dyskusje na ten temat. Niniejszy artykut jest niejako twierdzaca od-
powiedzig na proby podjecia doktrynalnego dialogu dotyczacego wzorca umowy
spotki z 0.0. z nielicznie dotychczas przytaczanymi argumentami.?

Spotka z ograniczona odpowiedzialnoscia jest sklasyfikowana w k.s.h. obok
spotki akcyjnej jako kapitatowa spotka handlowa. Istota utworzenia tej spotki jest
dazenie do realizacji okreslonego w umowie celu. Art. 151 § 1 k.s.h. wskazuje na
jego bezwzgledng przestanke, ktorg jest dopuszcezalno$¢ prawna. Dalsza czes¢ tego
przepisu okresla rowniez zastrzezenie dotyczace mozliwych wytaczen okreslonych
w pozostatych ustawach. Przyktadem wytaczenia formy prawnej spotki z o.0. jest
towarzystwo funduszy inwestycyjnych. Art. 2 ustawy o funduszach inwestycyjnych
wskazuje, ze mozna je utworzy¢ tylko w formie spotki akcyjnej.* Wracajac do spotki
z 0.0. nalezy za A. Kidyba wskaza¢, ze cel spotki z 0.0. moze mie¢ charakter zarob-
kowy, gospodarczy, lecz niezarobkowy (not for profit) lub niegospodarczy (non pro-
fit).* Do elementéw definiujacych spotke z o.0. nalezg: wylaczenie odpowiedzial-
nosci wspdlnikow za zobowigzania spoiki i ustanowienie zobowigzania tylko do
swiadczen okre$lonych w umowie spétki. Wystepuje niemoznos¢ zawigzania spotki

1 Ustawa z dnia 1 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks spétek handlowych oraz niektérych innych ustaw.
(Dz.U. 22011 r. Nr 92, poz. 531).
2 M. Le$niak, Spétka z o.0. zaktadana za pomocg wzorca umowy — nowelizacja kodeksu spétek handlowych,

,,Przeglad Prawa Handlowego” 2011, nr 11, s. 35 — 42.
3 Dz.U. z 2004 r. Nr 146, poz. 1546 ze zm.
4 A. Kidyba, Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig. Komentarz, Warszawa 2002, s. 7-9.
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Z 0.0. wylacznie przez inng jednoosobowa spotke z 0.0. Spotka posiada kapitat za-
ktadowy, ktéry powinien wynosi¢ co najmniej 5 000 zt. Jest on podzielny na udzia-
ty. Udzialy moga przedstawia¢ rowna albo nierowng warto$¢ nominalna, aczkol-
wiek nie moze by¢ ona nizsza niz 50 zt. Objecie udzialu nastgpuje po zaptaceniu
jego ceny nominalnej. Znamiennym jest zakaz obejmowania udzialow ponizej ich
warto$ci nominalnej. Wystepuje mozliwos¢ obejmowania udziatow za cen¢ wyzsza
od ich wartosci nominalnej, jednak w tym przypadku cata nadwyzka jest przelewa-
na do kapitatu zapasowego spotki — tzw. aigo.

Kodeks spotek handlowych w art. 163 okresla enumeratywne wymagania, kto-
re nalezy spetni¢, aby mogta powsta¢ spotka z o.0. Nalezg do nich: umowa spoétki;
wklady na pokrycie kapitatu zaktadowego dokonywane przez wspolnikow — nalezy
zaznaczy¢, iz kapitat zaktadowy musi by¢ pokryty w cato$ci, natomiast w przypad-
ku obejmowania udzialow za ceng wyzsza od wartosci nominalnej wspolnicy mu-
sza wnie$¢ nadwyzke. Do powstania spotki z 0.0. wymagane jest powotanie orga-
néw spotki. Obligatoryjnie — zarzad spoiki, fakultatywnie organy kontrolne, tj. rada
nadzorcza lub komisja rewizyjna. Jest to uzaleznione od zapiséw ustawy lub umo-
wy spotki. Ostatnim elementem w powstaniu spotki jest wpis do wlasciwego reje-
stru. Ma on charakter konstytutywny, tzn., ze spotka z 0.0. powstaje z chwilg zare-
jestrowania.

Katalog przestanek powstania spotki z 0.0. zostat 1 stycznia 2012 r. poszerzony
0 mozliwo$¢ zawarcia umowy spotki przy wykorzystaniu tzw. wzorca umowy spot-
ki z 0.0. W tym przypadku sposob wnoszenia wkltadow ulega modyfikacji w przy-
padku zawigzywania spo6tki z 0.0. za pomocg wzorca umowy spotki z 0.0., mianowi-
cie pokrycie kapitatu zaktadowego nast¢puje w ustawowo oznaczonym terminie nie
dtuzszym niz siedem dni od dnia wpisu spotki do rejestru. Przy zastosowaniu wzor-
ca umowy spo6iki z 0.0. nie mozna dokona¢ pokrycia kapitatu zaktadowego wktada-
mi niepieni¢znymi. Wynika to a contrario z brzemienia zdania pierwszego przepi-
su art. 158 § 1(1) k.s.h. Wprowadzonych zmian dokonata ustawa z dnia 1 kwietnia
2011 r. o zmianie ustawy Kodeks spotek handlowych oraz niektorych innych ustaw.’
Dodano art. 157(1) k.s.h. sktadajacy si¢ z czterech paragrafow. Mianowicie za-
mieszczono definicj¢ wzorca umowy, ktéra mowi, ze wzorcem umowy spoiki z 0.0.
jest wzorzec udostepniony w systemie teleinformatycznym. Jest to forma fakulta-
tywna, zalezna od woli zawigzujacych spotke. Jednakze podlega pewnym warun-
kom wymaganym do prawidlowego jej zawarcia. Sg nimi: wypetnienie formularza
umowy zawartego w systemie teleinformatycznym® oraz opatrzenia umowy pod-

Dz.U. z 2011 r. Nr 92, poz. 531.

System teleinformatyczny jest wg art. 3 pkt 3 ustawy z dnia 17.02.2005 r. o informatyzacji dziatalno$ci
podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (Dz.U. Nr 64, poz. 565 ze zm.) to zespot wspotpracujacych ze
sobg urzadzen informatycznych i oprogramowania zapewniajacy przetwarzanie, przechowywanie, a takze
wysytanie i odbieranie danych przez sieci telekomunikacyjne za pomoca wtasciwego dla danego rodzaju sieci
telekomunikacyjnego urzadzenia koricowego w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 lipca 2004 r.— Prawo

o ;g
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pisem elektronicznym.” Zawarcie umowy nastgpuje po wprowadzeniu do sytemu
wszystkich koniecznych danych i z chwilg opatrzenia ich podpisem elektronicznym.
Jest to relewantna zmiana wzgledem klasycznej formy umowy spotki z o.0., mia-
nowicie formy aktu notarialnego. Istota zmiany dotyczy wytaczenia instytucji nota-
riusza z procesu powstawania spotki z 0.0. zawigzywanej z wykorzystaniem wzor-
ca umowy. W dotychczas pojawiajacych si¢ publikacjach zmiana ta nie cieszyla si¢
akceptacja.® Podnoszono argumenty dotyczace wystgpowania zasady udziatu nota-
riusza przy tworzeniu spotek kapitatowych. Zgodnie z tg zasadg notariusz powinien
uczestniczy¢ w procesie zawigzywania spotek z o0.0. oraz spotek akcyjnych. Dlate-
g0 tez pozwolg sobie na wyrazenie odmiennego zdania w wyzej przytaczanej kwe-
stii. Nie wydaje si¢, aby przepisy dotyczace formy aktu notarialnego umowy spot-
ki z 0.0. — art. 157 § 2 k.s.h. oraz formy aktu notarialnego statutu spotki akcyjne;j
—art. 301 § 2 k.s.h. wyrazaty szczegdlna zasad¢ wystepujaca w prawie spotek. Jesli
taka by wystepowala, to oznaczataby szczegolna wyjatkowos¢ okreslonych uregu-
lowan oraz ich unikalno$¢. Forma aktu notarialnego jest wymogiem typowo norma-
tywnym, ktorego naruszenie jest sankcjonowane niewazno$cig umowy spotki.® Na-
lezy wskazac, ze ta forma czynnos$ci prawnych wystepuje nie tylko przy tworzeniu
spotek kapitatowych, ale jest widoczna przy niektoérych osobowych spoétkach han-
dlowych, mianowicie przy umowie sp6tki komandytowej — art.106 k.s.h. oraz przy
statucie spotki komandytowo-akcyjnej — art.131 k.s.h. W zwiazku z tym, nie wy-
daje si¢ odpowiednim wyr6znianie w materii formy spolek kapitatowych ,,zasady”
wystepowania aktu notarialnego, czy udzialu notariusza. Dlatego tez nie odnosi si¢
wrazenia, aby stworzona zupelnie nowa regulacja dotyczaca zawigzywania umowy
spotki z 0.0. z wykorzystaniem wzorca umowy (tj. z wylaczeniem formy aktu no-
tarialnego) byta niemozliwa do wprowadzenia. Podnoszony zostat réwniez argu-
ment moéwiacy, ze omini¢cie udzialu notariusza nie wptynie pozytywnie na sytuacje
wspolnikow — zatozycieli oraz na ochrong interesow wierzycieli spotki.'® W tym
przypadku rowniez autor pozwoli sobie na poddanie w watpliwos$¢ przytaczanego

telekomunikacyjne (Dz.U. Nr 171, poz. 1800, z p6zn. zm.). Natomiast rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 22 grudnia 2011 r. w sprawie okreslenia wzorca umowy spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
udostgpnionego w systemie teleinformatycznym (Dz.U. z 2011 r. Nr 299, poz. 1774) w § 1.2 dodaje, ze wskazany
w rozporzadzeniu system teleinformatyczny jest systemem przeznaczonym do obstugi zawigzania spotki
z ograniczong odpowiedzialnoscig, ktdrej umowe zawiera sig¢ przy wykorzystaniu wzorca umowy.

7 Podpisem elektronicznym jest wg § 2.6 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 29 grudnia
2011 r. w sprawie trybu zaktadania konta w systemie teleinformatycznym, sposobu korzystania z systemu
teleinformatycznego i podejmowania w nim czynno$ci zwigzanych z zawigzaniem spotki z ograniczong
odpowiedzialnos$cig przy wykorzystaniu wzorca umowy oraz wymagan dotyczgcych podpisu elektronicznego
(Dz.U. z 2011 r. Nr 297, poz. 1762) rozumie si¢ przez to podpis elektroniczny, o ktérym mowa w art. 3 pkt 1
ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicznym (Dz.U. Nr 130, poz. 1450, z pézn. zm.), ztozony
w systemie teleinformatycznym. Tzn. podpisem elektronicznym sg dane w postaci elektronicznej, ktére wraz
z innymi danymi, do ktérych zostaty dotgczone lub z ktérymi sg logicznie powigzane, stuzg do identyfikacji osoby
sktadajagcej podpis elektroniczny

8 M. Lesniak, Spétka z o0.0. zaktadana za pomocg wzorca umowy..., op. cit., s. 36.

9 Art. 73 §2 k.c. Jezeli ustawa zastrzega dla czynno$ci prawnej inng forme szczegdélng, czynno$¢ dokonana bez
zachowania tej formy jest niewazna (...).

10 M. Les$niak, Spétka z 0.0. zaktadana za pomocg wzorca umowy..., op. cit.,, s. 36-37.
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powyzej twierdzenia. Ochrona interesow wierzycieli spotki jest zagwarantowana,
wszak wszelkie dane dotyczace spotki wierzyciele uzyskuja w odpisie Krajowego
Rejestru Sagdowego. Regulacje wprowadzajace wzorzec umowy do k.s.h. dokonaty
nowelizacji m.in. postepowania rejestrowego, o ktorej bedzie napisane ponizej, dla-
tego tez nie nalezy mie¢ obaw o to, iz ominigcie instytucji notariusza w postepowa-
niu rejestrowym niesie za sobg rozwigzania btedne z natury rzeczy. Autor uwaza, ze
jest to jak najbardziej racjonalne, poniewaz kwesti¢ weryfikacji wspolnikow — zato-
zycieli rozstrzygnie sad rejestrowy. Jesli uzna, iz wystepuja powazne watpliwosci,
to wezwie do usunigcia brakow, a w przypadku ich nieusunigcia odmowi rejestracji
spotki. Nalezy odnies¢ sie do kolejnego argumentu podnoszonego w doktrynie, kto-
ry neguje sens zakladania spotki bez udziatu instytucji notariusza. Mianowicie nega-
tywnie oceniono wystepujacg w innych systemach prawnych m.in. w Wielkiej Bry-
tanii mozliwo$¢ zaktadania spotek przez sie¢ Internet, bez potrzeby wychodzenia
z domu. Postuzono si¢ argumentem, ze wystgpuja inne realia spoteczno-gospodar-
cze, co minimalizuje prawdopodobienstwo podania w zgloszeniu nieprawdziwych
danych. Jednakze taki argument nie wydaje si¢ zasadny, z racji tego, ze zarowno
w Polsce, jak i w Wielkiej Brytanii wystepuje model gospodarki wolnorynkowe;j
opartej na spoleczenstwie sktadajacym si¢ z obywateli majacych réwne prawa m.in.
w zyciu spolecznym, w szczegdlnosci w przestrzeni gospodarczej. Powotywanie
si¢ na okoliczno$ci wskazujace na okazjonalnos¢ lub jednorazowo$¢ zawigzywania
spotki, ktore maja zwigkszy¢ prawdopodobienstwo popelnienia przez wspdlnikow
— zatozycieli bledow przy wypehianiu wzorca umowy nie sg przekonujace. Ryzyko
zwigzane z podaniem danych niezgodnych z prawda jest zwigzane z samym pomy-
stem zaktadania spotek bez potrzeby wychodzenia z domu, co ma na celu przys$pie-
szenie 1 ulatwienie procesu zaktadania oraz prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;.
Wszelkie kwestie budzace watpliwosci naleza do kognicji sadu rejestrowego. Dla-
tego tez stawiajgc na szali przyspieszenie procedury zaktadania spotek oraz ryzyko
podania nieprawdziwych danych w systemie teleinformatycznym uwazam, ze nale-
zy potozy¢ nacisk na dziatania przyspieszajace.

Nalezy zaznaczy¢, ze ustawodawca przewidzial mozliwo$¢ zmiany umowy
spotki z 0.0. zawigzanej przy wykorzystaniu wzorca umowy po jej zarejestrowaniu.
Jednakze nie przewidziat do tego szczegdlnych rozwigzan proceduralnych. Dlate-
go tez w tym przypadku zastosowanie majg przepisy art. 255-265 k.s.h. wskazuja-
ce m.in. obowigzek zachowania formy uchwaty wspolnikow w przedmiocie zmiany
umowy oraz dokonanie wpisu do rejestru. Wystepuje rowniez ustawowy obowiagzek
zgloszenia przez zarzad zmiany umowy spoitki do sadu rejestrowego.

Nowelizacja k.s.h. zawiera generalne upowaznienie Ministra Sprawiedliwosci
do wydania rozporzadzenia w zakresie okreslenia wzorca umowy. Mowa o rozpo-
rzadzeniu Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 22 grudnia 2011 r. w sprawie okreslenia
wzorca umowy spolki z ograniczong odpowiedzialno$cig udostepnionego w syste-
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mie teleinformatycznym.!! Okre$lajac szczegdtowe przepisy wykonawcze Minister
ma na uwadze konieczno$¢ ksztaltowania utatwien w procesie zaktadania spotek,
zapewnienie sprawnosci postepowania przy ich zakladaniu oraz zapewnienie spraw-
no$ci postepowania sadowego w przedmiocie ich rejestracji, jak réwniez koniecz-
no$¢ zapewnienia bezpieczenstwa i pewnosci obrotu gospodarczego. Ksztatt wzorca
umowy jest okreslony w powyzszym rozporzadzeniu sktadajagcym si¢ z 13 para-
grafow oraz w ztaczniku do tego rozporzadzenia. Natomiast sam wzorzec umowy
spotki z 0.0. jest stricte okreSlony w zalaczniku. Spotka z 0.0. zawigzywana z wy-
korzystaniem wzorca umowy nie musi by¢ tworzona przez kilku wspolnikow — za-
lozycieli. Zaznaczono, iz wystepuje mozliwos¢ zawiazania spolki z o.0. przez jedna
osobe. W tym przypadku wzorzec ten jest wykorzystywany jako wzorzec aktu za-
lozycielskiego spotki jednoosobowej. System teleinformatyczny zawiera wzorzec
umowy, ktory umozliwia zaktadajacym spotke okreslenie tresci poszczegdlnych po-
stanowien umowy w zalezno$ci od wiasnej woli, poprzez wskazanie poszczegol-
nych postanowien umowy w granicach wskazanych rozporzadzeniem. Faktyczne
wypelnienie wzorca umowy polega na uzupeieniu wolnych miejsc oraz wyborze
1 zaznaczeniu poszczegdlnych wariantdow postanowien.

Dokonujac charakterystyki wzorca umowy spotki z 0.0. udostgpnionego w sys-
temie teleinformatycznym nalezy wyszczegdlni¢ oraz skomentowa¢ w nim zawar-
te unormowania. Na poczatku nalezy wskazac¢ date, okreslajacg dzien, miesigc oraz
rok, w ktorej umowa spotki z 0.0. jest zawierana. Nastepnie w paragrafie pierwszym
nastepuje okreslenie osob, ktore stawity si¢ oraz ktére o§wiadczaja, ze na podsta-
wie niniejszej umowy zawigzuja spotke z o.o. Identyfikacja wspdlnikow oraz osob
powolanych w sktad organow spotki nastepuje na podstawie firmy osoby fizycznej
oraz numeru PESEL, natomiast w przypadku oséb prawnych lub jednostek organi-
zacyjnych nieposiadajacych osobowos$ci prawnej nastepuje na podstawie firmy badz
nazwy oraz numeru KRS. Jednakze, jezeli osoby fizyczne nie posiadajg numeru PE-
SEL, to do ich identyfikacji stuzy numer paszportu, wraz ze wskazaniem kraju jego
wystawienia, jak rowniez wraz ze wskazaniem miejsca zamieszkania i adresu. Na-
tomiast jezeli osoby prawne lub jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci
prawnej nie sg zarejestrowane w KRS, to podmioty te identyfikuja okreslone nume-
ry we wlasciwym rejestrze, wraz z okresleniem organu prowadzacego rejestr. Na-
lezy wskaza¢ kraj, siedzibe oraz adres rejestru zagranicznego, ktory zawiera dane
okreslonego podmiotu gospodarczego. Nalezy zaznaczy¢, ze wzorzec umowy spot-
ki z 0.0. nie obliguje do zawarcia umowy z okreslong liczbg wspolnikéw ani po-
wolania wskazanej liczby czlonkow organu. Paragraf 5 tego rozporzadzenia mowi
o przypadkowosci wskazanej we wzorcu liczby oraz o nieograniczonym jej cha-
rakterze. Kolejno w paragrafie drugim umowy spotki nalezy wskazaé firme¢ spot-

" Dz.U.z 2011 r. Nr 299, poz. 1774.
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ki z 0.0. Wystepuje dowolnos¢ w obraniu firmy, jednak oczywista jest koniecznos¢
zastosowania regulacji dotyczacej prawa firmowego okreslonej w art. 43(1)—43(10)
k.c.'? oraz art. 160 k.s.h. W umowie nalezy poda¢ siedzibe spotki. W tym przypad-
ku obowiazuje rowniez regulacja art. 41 k.c. wskazujacg na miejscowos¢, w kto-
rej siedzib¢ ma organ zarzadzajacy osoba prawna, z zastrzezeniem, ze ustawa ani
oparty na ustawie statut nie stanowi inaczej. Regulacja wystgpujaca w rozporzadze-
niu'® uszczegodtawia, iz siedziba bedzie zawsze miejscowos¢ na terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej, zgodnie z danymi z krajowego urzedowego podziatu terytorial-
nego kraju TERYT." Kolejno w paragrafie czwartym umowy spotki nalezy okresli¢
przedmiot dziatalnosci. Przedmiot dziatalnosci spotki musi by¢ tozsamy z systemem
PKD okre§lonym w systemie teleinformatycznym. Nastepny paragraf jest obszarem
obejmujacym wskazanie wysokos$ci kapitatu zaktadowego, ilo$ci oraz wartosci no-
minalnej udziatlow. W paragrafie szostym umowy spotki nalezy wyszczegolnic, ile
udzialow i w jakiej tacznej warto$ci nominalnej obejmuje kazdy ze wspolnikow.
Wszelkie liczby wskazane we wzorcu umowy dotyczace udziatow, wartos$¢ kapitatu
zaktadowego, warto$¢ udziatow czy okresu kadencji cztonkéw organdéw nalezy po-
dawac liczbami arabskimi oraz zapisami stownymi.

Paragraf siodmy umowy wskazuje, ze spotka z 0.0. zawigzywana z wykorzysta-
niem wzorca umowy jest zawigzywana na czas nieoznaczony. Jest to istotne ograni-
czenie mozliwosci ksztaltowania umowy spotki z 0.0. zawieranej z wykorzystaniem
wzorca umowy wzgledem umowy spotki z 0.0. zawieranej w formie aktu notarial-
nego."” W paragrafie 6smym umowy nalezy okresli¢ kwestie dotyczace podzielno-
sci udziatow. Wystepuja dwa warianty. Wariant A okres$la, ze udzialy w spotce sa
réwne 1 niepodzielne, a kazdy wspolnik moze posiada¢ wigcej niz jeden udziat. Na
kazdy udziat przypada jeden gtos. Z kolei wariant B rdzni si¢ mozliwoscia umorze-
nia udziatu za zgoda wspolnika w drodze nabycia udzialu przez spotke. W kolejnym
paragrafie umowy wystepuje obligatoryjny charakter pokrycia udzialow wktadami
pieni¢znymi. Nastepnie wystepuje mozliwos¢ wyboru jednego z czterech warian-
tow okreslajacych zbywanie oraz zastawienie udziatow. Wariant A wskazuje na ob-
ligatoryjno$¢ uzyskania zgody spotki za zbycie oraz zastawienie udziatoéw. Wariant
B wskazuje, ze nie wystepuje wymog uzyskania na te czynnosci zgody spotki. Wa-
riant C natomiast okresla, ze zbycie oraz zastawienie udzialu wymaga zgody spoiki.
Zastawnik i uzytkownik mogg wykonywaé¢ prawo glosu z udziatu, na ktérym usta-

12 Dz.U.z 1964 r. Nr 16., poz. 93 z pézn. zm.

13 §6, Dz.U. z 2011 r. Nr 299, poz. 1774.

14 Krajowy Rejestr Urzedowy Podziatu Terytorialnego Kraju obejmuje systemy identyfikatoréw i nazw jednostek
podziatu terytorialnego, nazw miejscowosci, rejondw statystycznych i obwoddw spisowych, identyfikacji
adresowej ulic, nieruchomosci, budynkéw i mieszkan. Ustawa z dnia 29 czerwca 1995 r. o statystyce publicznej
(Dz.U. z 1995 r. Nr 88, poz. 439 z pdézn. zm.), Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 15 grudnia 1998 r.
w sprawie szczegotowych zasad prowadzenia, stosowania i udostepniania krajowego rejestru urzedowego
podziatu terytorialnego kraju oraz zwigzanych z tym obowigzkéw organéw administracji rzadowej i jednostek
samorzadu terytorialnego (Dz.U. z 1998 r. Nr 157, poz. 1031 z p6zn. zm.).

15 Art. 157 § 2 k.s.h.
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nowiono zastaw lub uzytkowanie, jezeli przewiduje to czynnos$¢ prawna ustanawia-
jaca ograniczone prawo rzeczowe oraz gdy w ksiedze udziatéw dokonano wzmianki
0 jego ustanowieniu i o upowaznieniu do wykonywania prawa glosu. Z kolei wy-
branie wariantu D oznacza, ze zbycie oraz zastawienie udzialu nie wymaga zgody
spotki. Natomiast zastawnik 1 uzytkownik moga wykonywaé¢ prawo glosu z udzia-
hu, na ktérym ustanowiono zastaw lub uzytkowanie, jezeli przewiduje to czynnos¢
prawna ustanawiajgca ograniczone prawo rzeczowe oraz gdy w ksiedze udzialow
dokonano wzmianki o jego ustanowieniu i o upowaznieniu do wykonywania pra-
wa glosu. W jedenastym paragrafie umowy wystepuje alternatywa wariantow okre-
slajacych kapitaty rezerwowe i zapasowe oraz zaliczki na poczet dywidendy. Wa-
riant A — spotka moze tworzy¢ kapitaly rezerwowy i zapasowy. Wariant B — spotka
moze tworzy¢ kapitaly rezerwowy i zapasowy. Zarzad moze wyplaci¢ zaliczke na
poczet przewidywanej dywidendy za rok obrotowy, jezeli zaistnieja warunki wy-
magane przepisami prawa, a w szczegolnosci jezeli spotka posiada wystarczajace
srodki na wyptate. W kolejnym paragrafie nalezy uregulowac kwestie dotyczacg or-
ganow spotki. W tym miejscu wystepuja trzy opcje. Wariant A okresla, ze w sktad
organow spotki wchodza zarzad, jak rowniez zgromadzenie wspolnikéw. Wariant
B moéwi o zarzadzie, radzie nadzorczej oraz zgromadzeniu wspdlnikow. Wariant C
wyszczegolnia réwniez zarzad, rad¢ nadzorcza, zgromadzenie wspolnikow. Okre-
$la, ze wspolnikowi nie przystuguje prawo indywidualnej kontroli, chyba Ze rada
nadzorcza nie zostata ustanowiona lub jezeli liczba jej cztonkow jest nizsza niz wy-
magana umowa. W paragrafie trzynastym rozstrzygane sg kwestie liczby cztonkéw
poszczegblnych organdw, ich kadencji oraz mandatu. Mianowicie zarzad sktada si¢
z jednego lub wigcej cztonkdw powotywanych i odwotywanych uchwata wspolni-
kow. Uchwata moze okresla¢ funkcje poszczegolnych cztonkéw zarzadu. Kadencja
cztonka zarzadu nie jest okre§lona z gory i wynosi liczbe lat wskazanych przez za-
tozycieli spotki. Kadencja cztonkow organdw spotki nie jest regulowana maksymal-
nym okresem powotania do tych organow, jednak najkrotszym okresem jest jeden
rok. Wygasniecie mandatu cztonka zarzadu nastepuje z chwilg uptywu kadencji, od-
wotlania ze sktadu zarzadu, Smierci albo rezygnacji. W przypadku ustanowienia rady
nadzorczej rowniez liczba jej cztonkdw nie jest z gory okreslona. Wspodlnicy uchwa-
I3 dokonuja powotania i odwotania cztonkéw rady nadzorczej. Okreslenie kaden-
cji czlonka rady nadzorczej nalezy do wspolnikow zawigzujacych umowe spotki.
W katalogu obejmujacym przestanki wygasnigcia mandatu czlonka rady nadzorcze;j
znajduja si¢: chwila uptywu kadencji, odwotania ze sktadu rady, Smier¢ albo rezy-
gnacja. W paragrafie czternastym umowy wystgpuje alternatywa w doborze warian-
tow dotyczacych reprezentacji spotki. W wariancie A, w przypadku zarzadu jedno-
osobowego oswiadczenia w imieniu spotki sktada cztonek zarzadu. W przypadku
zarzadu sktadajacego si¢ z dwoch lub wigkszej liczby osob do sktadania o§wiad-
czen w imieniu spotki jest wymagane wspotdziatanie dwoch cztonkow zarzadu albo
jednego cztonka zarzadu tacznie z prokurentem. W wariancie B kazdy z cztonkow
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zarzadu posiada upowaznienie do sktadania o$wiadczen w imieniu spotki. W para-
grafie pietnastym nalezy wskaza¢ kogo wspolnicy powotuja w sktad pierwszych or-
ganow (zarzadu lub rady nadzorczej) wraz z okres§leniem funkcji. Uzywajac termi-
nologii prawno-gospodarczej w organach spotki wystepuja ,,prezes zarzadu oraz
,,cztonek zarzadu™, ,,przewodniczacy rady nadzorczej”, ,,zastepca przewodnicza-
cego rady nadzorczej” oraz ,,czlonek rady nadzorczej”. Rada nadzorcza jest orga-
nem fakultatywnym o charakterze kontrolnym. Dlatego tez minimalny sktad rady
nadzorczej wynosi 3 osoby. Jednak organ ten musi wystepowacé w spotkach posia-
dajacych kapitat zaktadowy przewyzszajacy 500 tys. zt oraz gdy wspolnikow jest
wiecej niz 25. Paragraf szesnasty mowi o uzyskaniu uchwaty wspolnikow na rozpo-
rzadzenie prawem lub zaciggniecie zobowigzania do §wiadczenia o wartosci dwu-
krotnie przewyzszajacej wysokos¢ kapitatu zakladowego. W wariancie A wystepuje
obowigzek uzyskania uchwaty, natomiast przy wyborze wariantu B takiego obo-
wigzku nie ma. W ostatnim siedemnastym paragrafie umowy sp6iki z 0.0. okreslone
jest, ze rok kalendarzowy jest rokiem obrotowym. Natomiast pierwszy rok obroto-
wy konczy sie w dniu 31 grudnia roku wskazanego przez wspolnikéw podczas spo-
rzgdzania umowy. Wymogiem jest wskazanie daty koncowej pierwszego roku ob-
rotowego zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 9 ustawy o rachunkowosci.'® Rozporzadzenie
natomiast zaznacza, ze data ta musi wystapi¢ w przeciagu 18 miesigcy od dnia za-
wigzania spofki.

Techniczne kwestie dotyczace zaktadania spotki w systemie teleinformatycz-
nym okres$la rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 29 grudnia 2011 r.
w sprawie trybu zaktadania konta w systemie teleinformatycznym, sposobu korzy-
stania z systemu teleinformatycznego i podejmowania w nim czynnosci zwigzanych
z zawigzaniem spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia przy wykorzystaniu wzor-
ca umowy oraz wymagan dotyczacych podpisu elektronicznego.!” Zawiera ono re-
gulacje dotyczace ministerialnej strony w sieci Internet, ktora stuzy zaktadaniu spot-
ki.'® Wskazuje obowigzek zatozenia konta w systemie w celu rozpoczgcia procedury
zaktadania spotki.

Wracajac do ustawy z dnia 1 kwietnia 2011 r. wprowadza ona do art. 158 k.s.h.
paragrafy 1(1) oraz 1(2), ktore dotycza wkladdéw na kapitat zaktadowy. Powyzej
wspomniano juz o wylacznie pieni¢znym charakterze wktadow przy zawiazywa-
niu umowy spoétki z 0.0. z wykorzystaniem wzorca umowy. Aczkolwiek taki waru-
nek nie wystepuje przy podwyzszaniu kapitatu zaktadowego po wpisie do rejestru
spotki. Mianowicie w takim przypadku wklady mogg przybra¢ forme pienigznag lub

16 Dz.U. z 2009 r. Nr 152, poz. 1223, z pézn. zm.
17 Dz.U. z 2011 r. Nr 297, poz. 1762.
18 https://ems.ms.gov.pl/ z dnia 28 pazdziernika 2012 r., witryna internetowa Ministerstwa Sprawiedliwosci.
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formg niepieni¢zng.!” W art. 167 k.s.h. dopisano paragrafy 4 i 5, ktore okres$laja do-
kumenty bedace zatgcznikami niezbednymi do zgloszenia spotki z o0.0. zawigzanej
z wykorzystaniem wzorca umowy do sadu. Wylaczono stosowanie przepisow pa-
ragrafow 1-3, a wprowadzono obowiazek zatgczenia dokumentéw sporzadzonych
na formularzach wygenerowanych w systemie teleinformatycznym. Dokumentem
tym jest przede wszystkim umowa spoiki z 0.0. Do zgloszenia wymagana jest row-
niez lista wspdlnikow z podaniem nazwiska i imienia lub firmy oraz liczby i war-
tosci nominalnej udziatow kazdego z nich. Nalezy obligatoryjnie dotgczy¢ oswiad-
czenie wszystkich cztonkow zarzadu o wniesieniu w cato$ci wkladoéw na pokrycie
kapitatu zaktadowego przez wspdlnikow. Wszystkie wyszczegolnione dokumenty
muszg zosta¢ opatrzone podpisem elektronicznym. Podpis ten obejmuje podanie na-
zwy uzytkownika i hasta albo danych niezbednych do postuzenia si¢ bezpiecznym
podpisem elektronicznym weryfikowanym za pomoca waznego kwalifikowanego
certyfikatu.?® Na zarzadzie spotki z 0.0. zawigzanej z wykorzystaniem wzorca umo-
wy cigzy ustawowy obowigzek ztozenia wobec sadu rejestrowego wzorow podpi-
sOw czlonkéw zarzadu albo ich notarialnego po§wiadczenia, jak rowniez obowig-
zek zlozenia o$wiadczenia, ze wktady na pokrycie kapitatu zakladowego zostaty
przez wszystkich wspolnikow w calosci wniesione, w przypadku niezlozenia takie-
go o$wiadczenia przy zgloszeniu spotki. Ustawa w obu tych przypadkach przewidu-
je termin siedmiu dni od dnia wpisu spotki do rejestru na wniesienie tych dokumen-
tow do sadu. Z kolei w kwestii dotyczacej oznaczenia pism spotki art. 206 § 1 pkt 4
k.s.h. otrzymat nowe brzmienie. Wszystkie pisma i zamowienia handlowe sktadane
przez spotke w formie papierowej i elektronicznej, a takze informacje na stronach
internetowych spotki powinny zawiera¢ poza firma spolki, jej siedzibg, adresem,
oznaczeniem sadu rejestrowego, numerem identyfikacji podatkowej (NIP), réwniez
wysokos$¢ kapitatu zaktadowego, a dla spotki, ktorej umowe zawarto przy wykorzy-
staniu wzorca umowy, do czasu pokrycia kapitatu zaktadowego, takze informacje,
ze wymagane wklady na kapitat zakladowy nie zostaly wniesione.

Jednoczes$nie wraz z k.s.h. zostaly znowelizowane inne ustawy zawierajace re-
gulacje dotyczace procedury cywilnej, Krajowego Rejestru Sagdowego oraz kosztow
sagdowych. W ustawie Kodeks postepowania cywilnego?' dodano regulacje dostoso-
wujace procedur¢ cywilng do podpisu elektronicznego niezbednego przy zawiazy-
waniu spotki z 0.0. z wykorzystaniem wzorca umowy. Dodatkowo § 41 5 art. 694(3)
k.p.c. wskazuja, ze doreczenia orzeczen i pism sadowych sktadanych do KRS do-
konywane bgda osobom sktadajagcym wniosek za posrednictwem systemu teleinfor-
matycznego obstugujacego postepowanie rejestrowe. Natomiast doreczenie bedzie

19 Szerzej na temat wktadéw niepienigznych: A. Malarewicz—Jakubéw, Nieruchomos$¢ jako wkiad do spotki
kapitatowej, [w:] Z zagadnien prawa rolnego, cywilnego i samorzadu terytorialnego. Ksigga jubileuszowa
profesora Stanistawa Prutisa, J. Bieluk, A. Malarewicz-Jakubdw, A. Doliwa (red.), Biatystok 2012, s. 557-569.

20 § 5 Rozporzadzenia MS, Dz.U. z 2011 r. Nr 297, poz. 1762.

21 Dz.U. z 1964 r. Nr 43, poz. 296 z p6zn. zm.
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nastgpowac z datg wskazang w elektronicznym potwierdzeniu odbioru koresponden-
cji. Jezeli takie potwierdzenie nie wystgpi, to doreczenie bgdzie uznane za skutecz-
ne z uplywem 14 dni od daty umieszczenia korespondencji w systemie. W ustawie
z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sgdowym?? réwniez dostosowano
postepowanie rejestrowe do kwestii wniosku o wpis do Rejestru spotki utworzone;j
z wykorzystaniem wzorca umowy. Wskazano m.in, ze nieoptacenie wniosku ztozo-
nego drogg elektroniczng nie wywotuje skutkow wniesienia pisma do sadu. Ponadto
wniosek o przyjecie dokumentu zawierajacego wzory podpiséw cztonkdéw zarzadu
uwierzytelnione notarialnie albo ztozone przed sedzig lub upowaznionym pracow-
nikiem sadu nie podlegaja optacie sadowej. Zostal okreslony termin, w ktorym sad
rejestrowy musi rozpozna¢ wniosek o wpis spotki z 0.0. zawigzanej z wykorzysta-
niem wzorca umowy. Jest to termin jednego dnia od daty jego wptywu do sadu reje-
strowego. W przypadku wezwania przez sad do usuni¢cia przeszkody do dokonania
wpisu, termin do rozpoznania wniosku o wpis wynosi 7 dni od usuni¢cia przeszko-
dy przez wnioskodawce. Natomiast termin ten wynosi jeden miesigc w przypadku
zaistnienia koniecznosci wystuchania uczestnikow postepowania albo przeprowa-
dzenia rozprawy. W ustawie o kosztach sagdowych w sprawach cywilnych? w art.
104a wylaczono stosowanie przepisow art. 96 ust. 1 pkt 10, art. 100-103, art. 104
ust. 2 oraz art. 105 w przypadkach ztozenia wniosku do KRS spoétki z 0.0. zawigzang
z wykorzystaniem wzorca umowy oraz w elektronicznym postgpowaniu upominaw-
czym. Oznacza to, ze nie mozna zgda¢ zwolnienia od kosztow sadowych.

Forma prawna sp6iki z 0.0. nalezy do najczesciej zawigzywanych na przetomie
pierwszego potrocza biezacego roku — 9944. Dokonujgc poréwnania, w tym samym
okresie zawigzano 213 spolek akcyjnych, 87 spolek partnerskich, 354 spotki jawne,
1075 spotek komandytowych oraz 521 spotek komandytowo-akcyjnych. Zgodnie ze
stanem na 30.06.2012 r. dotychczas zostaty zawigzane 278 494 spoiki z ograniczo-
ng odpowiedzialno$cig.?* Natomiast przez dziesie¢ miesi¢ecy obowigzywania fakul-
tatywnego sposobu zaktadania spotki z o.0., tj. z wykorzystaniem wzorca umowy
spotki z 0.0., dokonano wpisu do rejestru 2675 spotek zawigzywanych z wykorzy-
staniem wzorca umowy.” Liczba ta moze swiadczy¢ o duzej popularnosci tego spo-
sobu zawigzywania spotki z 0.0.

Dokonujac oceny ustawy z dnia 1 kwietnia 2011 r. nalezy powiedzie¢, iz wpro-
wadzone zmiany wychodzg naprzeciw zmieniajacej si¢ rzeczywistosci techniczno—
gospodarczej. Dobra jest sytuacja, kiedy prawo doréwnuje blisko dwudziestolet-
nim oczekiwaniom dotyczacym utatwien w zakladaniu dziatalnos$ci gospodarczej,

22 Dz.U. z 2007 r. Nr 168, poz. 1186 z p6zn. zm.

23 Dz.U.z2010r. Nr 90, poz. 594 z p6zn. zm.

24 Zmiany strukturalne grup podmiotéw gospodarki narodowej w rejestrze REGON, | pétrocze 2012 r., GUS,
Warszawa 2012, s. 127.

25 Dane uzyskane z Ministerstwa Sprawiedliwosci, Departament Informatyzacji i Rejestréw Sadowych.
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w szczegolnosci w zawigzywaniu spotek. Nalezy jednoznacznie opowiedzie¢ si¢ za
pozytywnym postrzeganiem wytaczenia instytucji notariusza z procesu zawigzywa-
nia spotki z 0.0., poniewaz zawigzywanie spotki z 0.0. z wykorzystaniem wzorca
umowy spotki z 0.0. jest modelem fakultatywnym wzgledem dotychczasowe;j, kla-
sycznej regulacji. Wykorzystanie wzorca umowy spotki z 0.0. jest dodatkowa opcja,
a nie jedyna. Osoby chcace skorzysta¢ z porady prawnej notariusza beda ciggle wy-
bieraty dotychczasowy sposdb zawigzywania spotki. Natomiast osoby, ktore beda
chcialy dokonaé tego w sposob szybszy, a jednoczes$nie rownorzedny prawnie sko-
rzystaja z trybu S—24. Postulowanie wprowadzenia instytucji notariusza w postepo-
waniu S—24 nie wydaje si¢ potrzebne. Oczywistym jest, ze w niedalekiej przysztosci
ustawodawca zgodnie ze postulatami doktryny? bedzie czynit dalsze kroki majace
na celu przys$pieszenie procesu oraz zwigkszanie ulatwien w zaktadaniu spotek oraz
ochronie prawnej obrotu gospodarczego. Dokonujac ogdlnej oceny niedawno wpro-
wadzonych do systemu prawnego rozwigzan, nalezy stwierdzi¢, ze sa dobrym po-
czatkiem.
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STREAMLINING PROCEDURES WHILE SETTING UP A LIMITED LIABILITY
COMPANY AFTER 1 JANUARY 2012 — A LIMITED LIABILITY COMPANY
AND ITS STANDARD SAMPLE FORM

The Article refers to the issue of setting up a limited liability company, and in
particular its standard sample form. The main axis is the Act dated 1 April, 2011
Amending The Commercial Companies’ Code Act and some other Acts. (Journal
of Laws, 2011, No. 92, item 531) . Newly introduced regulations provide a stan-
dard sample form whereby a limited liability company may be quickly set up, repre-
sent a relevant subject on precipitating the operations of economic activity as well as
streamlining the organizational and legal procedures that lead to establishing a limi-
ted liability company. So far, certain elements of a standard sample form for a limi-
ted liability company have been characterized and some changes during establishing
a new company have been shown. Within a standard sample form, some changes on
financial contribution and indispensible documentation to register a new company
will be discussed. The raised issues are just the initial voices in the discussion over
the changes that have already been implemented. There is a heated debate over the
role of a notary public during registry proceedings. Not only do changes that intro-
duce a standard sample form regulate commercial law, but they also significantly
affect civil proceedings, court—costs matters and the National Court Registry. The
above—mentioned issue seems to be crucial in effectively performing the process of
setting up limited liability companies and handling judicial proceedings while regi-
stering them. Issues which refer to facilitating setting up limited liability companies
are postulates that have been raised in the doctrine and in particular in economies
for almost two decades. For those reasons, the regulation which helps to secure eco-
nomic stability and seems to be the first step towards fulfilling the expectations of
science and practice cannot go unnoticed.

Key words: Limited liability company, A standard sample form of a limited lia-
bility company, A notary public in company registry process, Commercial law, Ca-
pital companies; Setting up a company/establishing a company
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KONSULTACJE SPOLECZNE | REFERENDUM JAKO FORMY
PARTYCYPACJI SPOLECZNEJ W SPRAWOWANIU
WLADZY SAMORZADOWEJ

I. Zagadnienia wstepne

Konstytucja RP ma znaczenie jako generalna podstawa do tworzenia ustaw za-
wierajacych przepisy okreslajace tematyke 1 formy dialogu spotecznego. Jednakze
ogo6lnos¢ sformutowan ujetych w Konstytucji ogranicza bezposrednio$¢ stosowa-
nia jej przepisow do dialogu spotecznego podczas procesu legislacyjnego i dyskusji
spotecznej nad oceng skutkdéw regulacji. Art. 4 ust. 2 Konstytucji formutujagc zasa-
de suwerennosci Narodu, stanowi, ze wladz¢ Narod sprawuje przez swoich przed-
stawicieli lub bezposrednio decyduje w swoich sprawach oraz jest tworca prawa
1 organow panstwowych, legitymizujac ich dziatalnos¢. Takze Europejska Karta
Samorzadu Terytorialnego (dalej EKST)' zawiera postanowienia naktadajace na sy-
gnatariuszy tego dokumentu obowigzek konsultowania ze wspdlnotami lokalnymi
o tyle, o ile jest to mozliwe, we wlasciwym czasie i w odpowiednim trybie, wszel-
kich spraw zwigzanych z procesem planowania i podejmowania decyzji bezposred-
nio dotyczacych tych wspdlnot. Wartym zauwazenia jest fakt, ze EKST w pierwszej
kolejnosci wymienia bezposrednie formy realizacji prawa obywateli do decydowa-
nia o sprawach publicznych. Polski ustawodawca uregulowat te zagadnienia od-
wrotnie, ustanawiajac w art. 11 ust. 1 u.s.g., iz mieszkancy gminy podejmuja roz-
strzygnigcia w glosowaniu powszechnym lub za posrednictwem organdéw gminy.

W panstwach demokratycznych prawo obywateli do kierowania i zarzadzania
sprawami publicznymi stanowi jedng z podstawowych zasad ustrojowych. Prawo do
uczestnictwa w kierowaniu sprawami publicznymi jest istotnym elementem syste-

1 Dz.U.z 1994 r., Nr 124 poz. 607.
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mu praw cztowieka?. Nalezy ono do kategorii wolnosci i praw politycznych. Prawo
to zostato rowniez expressis verbis wskazane w Migdzynarodowym Pakiecie Praw
Obywatelskich i Politycznych (art. 25)°. Istota tradycyjnie pojmowanych praw czto-
wieka jest to, ze przystuguja one jednostce niezaleznie od aktow prawa pozytyw-
nego; prawo pozytywne ich nie ustanawia, powinno natomiast je uznawac*. W li-
teraturze spotka¢ mozna poglady kwalifikujace wspolnote mieszkancow jako organ
administracji publicznej, jednak M. Kasinski nie podziela tych pogladéow. Stoi on
na stanowisku, iz de lege lata nie ma mozliwosci ani potrzeby uznania wspolno-
ty mieszkancow jako osobnego organu samorzadowego w sensie prawnym’. We-
dlug autora wspolnota jest pierwotnym podmiotem samorzadu, realizujacym swo-
ja wladze uczestniczac np. w referendum. W doktrynie zachodniej, w szczegdlnosci
francuskiej i amerykanskiej, na okreslenie prawa do uczestniczenia w zyciu publicz-
nym sensu largo czestokro¢ uzywa sie terminu ,,prawo do partycypaciji”®. Zgodnie
z definicja, jaka postuguje sie Instytut Spraw Publicznych, partycypacja to bezpo-
srednie i posrednie, sformalizowane i niesformalizowane, indywidualne i zbiorowe
uczestnictwo obywateli w podejmowaniu i wykonywaniu decyzji dotyczacych do-
bra wspdlnego’. Partycypacja spoteczna zaktada uczestnictwo mieszkancéw w pro-
jektowaniu i1 podejmowaniu rozstrzygnie¢ majacych wptyw na funkcjonowanie tej
spotecznosci wiasciwie pod kazdym wzgledem: spotecznym, ekonomicznym, go-
spodarczym, kulturowym, zdrowotnym czy $rodowiskowym, a tym samym zaan-
gazowanie jednostki w proces decyzyjny, ktory moze mie¢ charakter rozstrzygajacy
jak referendum lub opiniujacy jak konsultacje. Punktem wyjs$cia dla rozwazan par-
tycypacji spotecznej jako formy sprawowania wladzy jest postulat utworzenia par-
tycypacyjnego modelu administracji publicznej. W modelu tym akcentuje si¢ nie
tyle aspekt efektywnosci ekonomicznej dziatania administracji, co raczej aspekt de-
mokratyzacji — udziatu w dziataniu administracji zar6wno jego bezposrednich wy-
konawcow (urzednikdow nizszej rangi), jak i1 potencjalnych adresatéw i beneficjen-
tow dziatania administracji publiczne;j®.

Konsultacje spoteczne’ stuza urzeczywistnianiu wizji spoteczenstwa obywatel-
skiego oraz stanowig prawo do uczestniczenia w zyciu publicznym. Ustawodawca
nigdzie nie zawart definicji legalnych konsultacji spotecznych, a ich regulacje praw-
ne sg rozproszone. W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢ Konstytucje, w ktorej
ustawodawca nie zawarl wprost wymogu przeprowadzenia konsultacji spotecznych,

2 E. Olejniczak—Szatowska, Prawo do uczestnictwa w kierowaniu sprawami publicznymi we wspdinotach
samorzadowych w $wietle dyrektywy Rady 94/80/WE, ST 2006, nr 1-2, s. 5.

3 Dz.U.z 1977 r. Nr 38, poz.167.

4 E. Olejniczak—Szatowska, Prawo do udziatu w referendum lokalnym. Rozwazania na tle ustawodawstwa
polskiego, t.6dz 2002, s. 25.

5 M. Kasinski, Monizm i pluralizm wtadzy lokalnej, £6dz 2009, s. 282.

6 E. Olejniczak—Szatowska, Prawo do udziatu w referendum lokalnym..., op. cit., £6dz 2002, s. 24-25.

7 A. Olech, Modele Partycypacji w sprawowaniu wtadzy, Warszawa 2010.

8 M. Stefaniuk, Dziatanie administracji publicznej w ujgciu nauk administracyjnych, Lublin 2009, s. 408.

9 E. Kotecka, [w:] Wspétdziatanie w samorzadzie terytorialnym, £.6dz 2012, s. 30 i n.
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ale wynika to z zasad konstytucyjnych. W doktrynie wielu autoréw definiuje kon-
sultacje w rozny sposob, cho¢ pojgcia te sprowadzajg si¢ do podobnych wnioskow.
E. Olejniczak—Szatowska okresla konsultacje spoleczne w JST jako formeg uczest-
nictwa cztonkdéw wspolnoty samorzadowej w kierowaniu sprawami publicznymi
polegajaca na wyrazaniu i przekazywaniu opinii na temat projektu rozstrzygnie-
cia poddanego procesowi konsultacyjnemu zainicjowanemu przez organ, w ktore-
go kompetencji miesci si¢ zatatwienie spraw danego rodzaju.'® Z. Niewiadomski
uwaza, iz konsultacje majg stanowi¢ swoistego rodzaju rekompensate za brak moz-
liwosci stosowania wspotczesnie demokracji bezposredniej i jest tzw. ,,demokracja
uczestniczacy”, wykraczajacg poza gramatyczne brzmienie przepisu.'! J. Wyleza-
ek prezentuje poglad, iz istota konsultacji spotecznych jest przeptyw opinii pomig-
dzy dwoma rodzajami podmiotéw — organami podejmujgcymi decyzje (podmioty
konsultujace) a globalnymi i czeSciowymi spotecznymi podmiotami wtadzy (pod-
mioty konsultowane)'?. W. Durka zauwaza, ze wystepowanie komunikacji zwrotnej
pozwala na uniknigcie wielu konfliktow i przyspiesza proces decyzyjny, a w poszu-
kiwaniu optymalnego rozwigzania duze znacznie moze mie¢ wiedza mieszkancow
o wystepujacych problemach, a takze we wczesniejszych sposobach ich rozwigza-
nia®.

W Polsce tryb konsultacji nie zostat okreslony ustawowo, dlatego mozna spo-
tka¢ rdzne ich formy,' np. stron www!® (niezbg¢dne jest utworzenie forum!®), gtoso-
wania, wystuchania publicznego, cyklu bezposrednich spotkan!’, ankiet, konkursu
z nagrodami, spotkania parkowego, spacerow miejskich, konferencji (jednak moz-
liwe sa one do zastosowania na bardzo zaawansowanym etapie konsultacji, wow-
czas nalezy je traktowaé jedynie jako podsumowanie wszystkich wczesniejszych
etapow’. Oryginalng formg konsultacji sa Warsztaty Charrette's, gdzie pod okiem
ekspertow/trenerow kazda ze stron przedstawia argumenty za i przeciw, a nastep-
nie wypracowuje si¢ stanowiska kompromisowe. Zakres podmiotowy uczestnikow
konsultacji jest bardzo szeroki i zalezy w duzej mierze od formy przeprowadzonych
konsultacji. Obywatelom UE bez polskiego obywatelstwa przystuguje rowniez pra-
wo udziatu w konsultacjach spotecznych prowadzonych we wspolnotach samorza-

10 E. Olejniczak—Szatowska, [w:] M. Stahl, B. Jaworska—Debska (red.), Encyklopedia samorzadu terytorialnego dla
kazdego. Ustrdj, Warszawa 2010, s. 87—-88.

1 Z. Niewiadomski, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski (red.), Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz
z odniesieniami do ustaw o samorzadzie powiatowym i samorzadzie wojewddztwa, Warszawa 2011, s. 66.

12 J. Wylezatek, Kilka uwag w sprawie pojecia konsultacji spotecznej, PiP 1982, nr 1-2, s. 70.

13 W. Durka, [w:] Z. Zychowicz (red.), Konsultacje spoteczne w samorzadzie terytorialnym, Szczecin 2011, s. 13.

14 E. Kotecka, [w:] Wspéidziatanie w samorzadzie terytorialnym, op. cit., s. 33—-35.

15 www.konsultacje.um.warszawa.pl

16 UM todzi http://forum.samorzad.lodz.pl jednak z tej mozliwosci nikt nie skorzystat.

17 W Lesznie w 2001 r. odbyly sig¢ konsultacje w celu wydania opinii w sprawie potgczenia Leszna z powiatem
leszczynskim. Uchwata nr XXXI1V/359/2001.

18 9-11.02.2011 r. Organizatorami warsztatéw byt UM w Dabrowie Gérniczej oraz Slaski Zwigzek Gmin i Powiatow
(wwwi.silesia.org.pl. Takze Ruda Slgska przeprowadzita warsztaty Charrette 8-10.06.2011 r., gdzie omawiany byt
Lokalny Program Rewitalizacji, www.esil.pl
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dowych szczebla gminnego'. Na tle omawianych zagadnien pojawit si¢ dylemat
— czy rada gminy w uchwale w sprawie zasad i trybu przeprowadzania konsultacji
z mieszkancami moze okresli¢, ze majg prawo bra¢ w nich udziat wylacznie oso-
by posiadajac czynne prawo wyborcze do rady gminy? Zdecydowanie nalezy nega-
tywnie oceni¢ takie podejscie, bowiem okoliczno$é, iz dana osoba jest pozbawio-
na praw publicznych badz ubezwlasnowolniona (nie posiada praw wyborczych) nie
jest pozbawiona statusu mieszkanca gminy. Przepisy mieszkanca utozsamiajg z 0so-
ba stale zamieszkujaca na terenie danej gminy, a nie osobg posiadajaca pelni¢ praw.
Takie stanowisko zajat takze WSA wywodzac, ze rada nie ma delegacji do zaweze-
nia kregu 0sob uprawnionych do wzigcia udzialu w konsultacjach tylko do miesz-
kancow posiadajacych pelni¢ praw wyborczych®.

Niezaleznie od tego, czy konsultacje maja charakter obligatoryjny czy fakul-
tatywny, to rozstrzygnigcie danej sprawy bez uprzedniego przeprowadzenia ob-
ligatoryjnych konsultacji stanowi naruszenie prawa. Jak zauwaza M. Maczynski,
mozna sobie wyobrazi¢ taka sytuacje, ze z przyczyn niezaleznych od mieszkan-
cow, np. technicznych, organizacyjnych — konsultacje nie zostang przeprowadzone,
a w zwigzku z tym organ stanowigcy nie moze podja¢ skutecznej uchwaty w spra-
wie wyrazenia swojego stanowiska co do opinii (bezwzglgdne wymaganie wcze-
$niejszego przeprowadzenia konsultacji), art. 4a ust. 3, za§ uznaje to wymaganie —
wbrew interesowi spotecznosci lokalnej — za spetnione?!.

Il. Relacje pomiedzy instytucja referendum i konsultacji

Jak zauwaza M. Stahl, mozna odnie$¢ wrazenie, ze ani rada, ani mieszkancy
nie rozrdzniaja konsultacji spotecznych i instytucji referendum, instytucji odrgb-
nych na plaszczyznie prawnej i majacych odmienne cele.”> NSA w wyroku z 21
lipca 1999 1.2 podniost, ze sprawy, ktore sa ustawowo zastrzezone na rzecz orga-
noéw gminy nie mogg by¢ przedmiotem referendum rozstrzygajacego, a wynik re-
ferendum przeprowadzonego w takiej sprawie moze by¢ traktowany jedynie w ka-
tegoriach konsultacji spotecznych. W wyroku NSA z 1 lutego 2001 r.* sad orzekt,
ze aby rozstrzygnigcie dokonane przez mieszkancéw w drodze referendum gmin-
nego mogto by¢ realizowane z wigzgcym skutkiem dla sprawy, musi si¢ ono mie-
$ci¢ w zakresie zadan 1 kompetencji gminy. Jak dalej wywodzi sad, przyjgcie in-
nego stanowiska doprowadzitoby do naruszenia wlasciwosci organu. Jak wywodzi

19 E. Olejniczak—Szatowska, Prawo do uczestnictwa w kierowaniu sprawami publicznymi..., op. cit., s. 11.

20 Wyrok z 12 czerwca 2006r. || SA/Op 207/06.

21 M. Maczynski, [w:] P. Chmielnicki (red.), Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz, Warszawa 2010, s. 103.

22 B. Jaworska—Debska, [w:] M. Stahl (red.), Prawo administracyjne, pojecia, instytucje, zasady w teorii
i orzecznictwie, Warszawa 2009, s. 364.

23 IV SA 2452/98, Lex 47300 (niepubl.).

24 1 SA 2817/00, Lex Polonica nr 2085225.
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NSA w postanowieniu z 29 czerwca 1993 1.2 przedmiotem referendum gminnego
nie moze by¢ opiniodawcze stanowisko rady gminy lub innego jej organu, wypo-
wiedziane w sprawie nie nalezgcej do zakresu dziatania gminy. Fakt, Zze ustawodaw-
ca nie okresla formy konsultacji, stanowigc jedynie, ze zasady i tryb okresla rada
gminy w drodze uchwaty moze sugerowac, ze konsultacje moga mie¢ dowolng for-
mg¢, tymczasem konsultacje nie moga przyja¢ formy referendalnej. Na tle omawia-
nych zagadnien pojawity si¢ doktrynalne watpliwos$ci, czy gminy moga przeprowa-
dzi¢ referendum w sprawie zmiany granic zaproponowanej przez Rade Ministrow
w sytuacji, gdy ustawa nakazuje przeprowadzenie konsultacji oraz czy w przypad-
ku tworzenia jednostek pomocniczych mozliwe jest przeprowadzenie referendum
zamiast konsultacji? Poczatkowo zdecydowanie przewazal poglad, ze de lege lata
w sprawie tego rodzaju nie moze by¢ przeprowadzone referendum, bowiem opi-
niodawczy charakter konsultacji wykluczal mozliwo$¢ przeprowadzenia referen-
dum, ktore ma wigzacy charakter’®. Odmienne stanowisko zajat TK*” wywodzac, ze
przedmiotem referendum moze by¢ kazda sprawa dotyczaca wspolnoty mieszkan-
cow, niezastrzezona do wylacznej kompetencji organéw wtadz publicznych innych
niz samorzadowe — referendum opiniodawcze takze w przypadkach, w ktorych usta-
wodawca przewiduje przeprowadzenie konsultacji. Dlatego tez nakaz zawarty w art.
170 w zbiegu z art. 163 Konstytucji, a skierowany do ustawodawcy nalezy rozumie¢
jako nakaz dopuszczenia referendum, wyrazajacego wole mieszkancow wszedzie
tam, gdzie moga oni wspotksztattowaé proces decyzyjny, dotyczacy istotnej sprawy
danej wspolnoty — cho¢by nie mogli oni przesadzac catkowicie o sposobie zatatwie-
nia sprawy. W zwiazku ze stanowiskiem TK ustawodawca znowelizowat przepisy
1 wprowadzono 4 rodzaj referendum. W dodanym art. 4c u.s.g. wprowadzono zapis,
zgodnie z ktérym w sprawie zmiany granic moze by¢ przeprowadzone referendum
lokalne z inicjatywy mieszkancow, wowczas konsultacji spotecznych nie przepro-
wadza si¢. R. Szarek twierdzi, iz w $wietle naszego prawa instytucja ,,referendum
gminne” uplasowata si¢ wyzej od konsultacji z mieszkancami,” a brak przeciw-
wskazan ustawowych co do przeprowadzenia referendum gminnego czyni dopusz-
czalnym korzystanie z tej instytucji nawet w sytuacjach, gdy przepisy szczegélne
nakazuja przeprowadzenie konsultacji. Z podgladem tym nie mozna si¢ jednak zgo-
dzi¢, bowiem w przypadku zmiany granic wynik konsultacji nie jest dla Rady Mi-
nistrow wiazacy, a wilasnie taki charakter miatoby referendum gminne. Stanowi-
sko w tej sprawie zajagt NSA, ktory w tezie wyroku z 17 grudnia 2001 r. stwierdzit
wprost, ze skoro w sprawie podzialu gminy na dwie mniejsze gminy obligatoryj-
ne jest przeprowadzenie konsultacji z mieszkancami gminy, to tym samym nie jest

25 SA/Wr 935/93, ONSA 1994, nr 3, poz.105.

26 M. Maczynski, [w:] P. Chmielnicki (red.), Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz, op. cit., s. 105.
27 Wyrok TK z 26 lutego 2003 r., K 30/02, OTK ZU 2003, nr 2A, poz. 16.

28 R. Szarek, Konsultacje czy referendum?, ,Wspélnota” 1997, nr 28, s. 23.
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dopuszczalne przeprowadzenie referendum gminnego®. W uzasadnieniu NSA wy-
widdl, ze zgodnie z utrwalong juz linig orzecznictwa, referendum lokalne oraz kon-
sultacje sag dwiema oddzielnymi instytucjami prawnymi, ktérych nie mozna ze sobg
utozsamia¢ ani stosowa¢ zamiennie. Nie ma tez podstaw prawnych, aby na zasa-
dzie a minori ad maius®® domniemywaé dopuszczalno$¢ przeprowadzenia w takiej
sprawie referendum gminnego. Wbrew wigc obiegowemu pogladowi, prawo przed-
miotowe zawiera kilka zakazéw organizowania referendum gminnego. W przypad-
ku analizowanym przez omawiany tu wyrok NSA zakaz wynika z obligatoryjnych
konsultacji. Odmienne stanowisko zajal NSA w postanowieniu z 22 wrze$nia 1995
r. stwierdzajac, ze mieszkancy gminy (...) moga wystapi¢ do rady gminy z inicjaty-
wa przeprowadzenia referendum gminnego, w sprawie podziatu gminy przez utwo-
rzenie dwoch nowych gmin?!,

lll. Obligatoryjnos¢ i fakultatywnos¢

Podzielam poglad E. Olejniczak-Szatowskiej, ze w przypadku konsultacji ob-
ligatoryjnych, cztonek spotecznosci lokalnej ma prawo do konsultacji, ma nawet
prawo zada¢, aby podmioty wtadzy publicznej zasi¢gaty jego opinii oraz braty ja
pod uwage przed podjeciem decyzji*. Jak dalej wywodzi autorka, istniejg $rod-
ki prawne stuzace skutecznemu dochodzeniu tego prawa. Wedtug klasyfikacji pu-
blicznych praw podmiotowych przeprowadzonej przez M. Kulesze, omawiane pra-
wo miesci si¢ w kategorii praw podmiotowych do wspotdziatania z administracja
w rozstrzyganiu spraw publicznych®. Takie stanowisko zajat takze Z. Niewiadom-
ski, twierdzac, ze mieszkancy majg prawo zadania przeprowadzenia konsultacji pod
rygorem wadliwos$ci podjetego dziatania, ale nawet w przypadku konsultacji fakul-
tatywnych odmowa ich przeprowadzenia nie moze pozosta¢ poza oceng zaintere-
sowanych, dokonywang gtéwnie na ptaszczyznie politycznej**. Na poczatku war-
to podkresli¢, iz ustawodawca uzyt niefortunnego sformutowania, iz w wypadkach
przewidzianych ustawa ,,moga by¢ przeprowadzane” na terytorium gminy konsulta-
cje z mieszkancami, co moze sugerowac ich fakultatywnos¢. Tymczasem, jak stusz-
nie zauwaza E. Olejniczak-Szatowska*, w wypadkach przewidzianych ustawa kon-
sultacje nie sg fakultatywne, lecz obligatoryjne. Konsultacje fakultatywne mogg by¢

29 I SAB/Kr 117/01.

30 Skoro wolno mniej, to tym bardziej wolno wigcej, czyli skoro wolno przeprowadzi¢ konsultacje, to tym bardziej
dopuszczalne jest referendum gminne.

31 SA/Wr 2134/95.

32 E. Olejniczak—Szatowska, [w:] M. Stahl (red.), Prawo administracyjne, pojecia, instytucje, zasady w teorii
i orzecznictwie, Warszawa 2009, s. 364—-365.

33 Ibidem, s. 365.

34 Z. Niewiadomski, [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski (red.), Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz
z odniesieniami do ustaw o samorzadzie powiatowym i samorzadzie wojewddztwa, Warszawa 2011, s. 68.

35 E. Olejniczak—Szatowska, Konsultacje we wspdlnocie samorzadowej, ST 1997, nr 1-2, s. 103.
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przeprowadzone na kazdym szczeblu samorzadu we wszystkich sprawach waznych
dla gminy i jej mieszkancoéw (art. Sa ust. 1 in fine) oraz wypadkach przewidzianych
w ustawie. Kryterium waznosci nie zostato nigdzie przez ustawodawce zdefiniowa-
ne. Zatem mozna uznaé, ze ,,wazne” to kazde wydarzenie, ktore stanowi o Zyciu da-
nej spotecznosci na danym terenie. O tym, czy sprawa jest wazna dla gminy, decy-
duje rada gminy. Moze to czyni¢ kazdorazowo albo w sposob ogdlny w wydanych
przez siebie przepisach ,,0 zasadach i trybie przeprowadzania konsultacji’¢. W wy-
roku NSA% uznal, iz uprawnienie podmiotu, czy w danej sprawie przeprowadzi¢
konsultacje czy nie, nie jest jednoznaczne z obowigzkiem, oczywiscie poza obliga-
toryjnym zakresem. M. Maczynski zauwaza, ze to rada gminy ustanawiajac zasa-
dy i tryb przeprowadzenia konsultacji powinna uwzgledni¢ kryteria, czy sprawa jest
wazna dla gminy*. Stanowisko w tej sprawie zajat takze NSA w postanowieniu z 29
czerwca 2003 r. twierdzac, iz przedmiotem referendum ma by¢ stanowcze rozstrzy-
gnigcie okreslonej ,,sprawy waznej dla gminy”, a rozstrzygana w ten sposob sprawa
musi si¢ miesci¢ w zakresie wlasciwosci organdow gminy>.

IV. Wnioski de lege ferenda

M. Stefaniuk zauwaza, ze przedmiotem zainteresowania badaczy zajmujacych
si¢ problemem partycypacji w dziataniach administracji publicznej byly takze jej
granice. W tym zakresie uksztattowaty si¢ dwa stanowiska. Pierwsze idealistyczne
i radykalne — w demokratycznym panstwie partycypacja, ktorej celem jest dagzenie
do samorealizacji obywateli, nie ma granic. Wedtlug drugiego stanowiska, bardziej
realistycznego, holdujacego przekonaniu, ze partycypacja jest raczej forma uzupet-
nienia mechanizméw demokracji przedstawicielskiej niz samodzielnym i jedynym
sposobem podejmowania demokratycznych decyzji, istnieje potrzeba okreslenia
granic tej partycypacji®.

Ciekawe propozycje zmian ustawowych wnosi projekt* ustawy o wzmocnie-
niu udziatu mieszkancow w dziataniach samorzqdu terytorialnego, o wspotdziataniu
gmin, powiatow i wojewddztw*?. Projekt tej ustawy podtrzymuje konieczno$¢ istnie-
nia instytucji konsultacji spotecznych, a nawet wzmacnia ich pozycje. Wzmocniona
tu zostata pozycja sotectw — ustawa przewiduje explicite, ze konsultacje moga po-
lega¢ na wyrazeniu stanowiska przez zebrania wiejskie (art. 7 ust. 3). Kolejng pro-

36 Z. Leonski, Samorzad terytorialny w RP, Warszawa 2006, s. 104.

37 Wyrok NSA z 9.06.2010, Il OSK 378/10 Legalis.

38 M. Maczynski, [w:] P. Chmielnicki, Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz, op. cit., s. 108.

39 SA/Wr 935/93, ONSA 1994, nr 3, poz.105.

40 M. Stefaniuk, Dziatanie administracji publicznej w ujgciu nauk administracyjnych, op. cit., s. 410.

41 Proponowana ustawa jest efektem prac zespotu ,Samorzad Terytorialny dla Polski” funkcjonujgcego w ramach
Forum Debaty Publiczne;j.

42 E. Kotecka, [w:] Wspéitdziatanie w samorzadzie terytorialnym, op. cit., s. 50-52.
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pozycja jest zapytanie obywatelskie (art. 12 ust. 1) i wystuchanie obywatelskie, kto-
re stanowi de facto szczegdlny przypadek konsultacji (art. 9 ust. 1). Wprowadzany
przez niniejsza ustawe wachlarz nowych narzedzi zwigkszajacych wptyw poszcze-
g6lnych cztonkdéw wspdlnot samorzadowych na decyzje podejmowane przez orga-
ny tych wspolnot przetozy si¢ w dluzszej perspektywie na silniejsza partycypacje,
a co za tym idzie — lepsze urzeczywistnienie idei samorzadnosci.

10.

11.
12.

14.
15.
16.
17.

18.
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PUBLIC CONSULTATION AND REFERENDUM AS A FORM OF SOCIAL PAR-
TICIPATION IN THE EXERCISE OF LOCAL GOVERNMENT

In this article, the author stresses the importance of participation of people in
decision—making at the local government level, highlighting the fact that in demo-
cracy the right of citizens to the leadership and management of public affairs is one
of the basic principles of the political system. Regardless of what form of legal ac-
tions residents take part in, decision—making processes are appropriate and even ne-
cessary. In addition, the author appreciates the fact that the catalog of these forms is
always growing and changing in favor of the citizens. The author also emphasizes
the use of obligatory and facultative referendum, municipal and public consultation,
and underlines the fact that under the Polish local goverment law the fundamental
differences between these two institutions are their goals, how they are used and the
effects they have. Public participation implies the cooperation of citizens in the de-
sign and making decisions that affect the functioning of the community, and thus the
involvement of individuals in the decision—making process. Such participation sho-
uld be assessed very positively, because it is not only targeted to investigate the de-
gree of social acceptance for the planned activities of local government, but also is
one of the most important forms of social dialogue. In contrast, a small range of ca-
ses where the decision is now subject to mandatory consultations should be assessed
negatively, as well as the reluctance of the authorities to reach for this type of direct
power enforcement. The range of tools to increase the impact of members of the co-
uncil on the decisions taken by the authorities of those communities will translate
into a stronger long—term perspective of participation, and as a result — a better re-
alization of the idea of self-government, which the author has undoubtedly proved.

Key words: municipal referendum, consultation, participation, government,
community
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Maria Pia Baccari Vari

CURATOR VENTRIS. IL CONCEPITO,
LA DONNA E LA RESPUBLICA. TRA STORIA E ATTUALITA
Torino 2012, (320 stron)

Ksigzka pod tytutem ,, Curator ventris. Il concepito, la donna e la respubli-
ca. Tra storia e attualita” zostala opublikowana w 2012 roku w Turynie i liczy 320
stron, w tym réwniez miesci si¢ indeks zrodet. Catos$¢ poprzedza wazny merytorycz-
nie wstep zatytulowany ,,Sposob i metoda badan” (s. 3-36), zamyka jg za$ rOwniez
merytoryczne zakonczenie, czyli uwagi koncowe (s. 293-309). Na tres¢ monografii
sktadaja si¢ dwie obszerne czgéci. Pierwsza z nich zostala podzielona na rozdziaty,
za$ druga z nich na sekcje i rozdzialy.

Temat monografii wybrany zostat trafnie, dotyczy bowiem waznego zaré6wno
w historii prawa, jak we wspotczesnej doktrynie prawniczej i spolecznej, proble-
mu naukowego. O znaczeniu podjgtej przez Mari¢ Pia Baccari Vari problematyki
swiadczy nie tylko jej historyczny wymiar, lecz rowniez jej aktualnosc, co pokazu-
je sama Autorka w ramach podtytytu: ,,Tra storia e attualita”. Problematyka sytuacji
prawnej dziecka poczetego tkwi stale w centrum uwagi wspotczesnej mysli prawni-
czej, spotecznej, filozoficznej i religijnej. Niewatpliwie jest to dos¢ istotny problem
naukowy, a doda¢ trzeba, ze od wielu lat brakowalo monografii na temat sytuacji
prawnej dziecka poczetego w prawie rzymskim oraz jego ochrony.!

Omawiana publikacja oparta zostata przede wszystkim na tekstach zrodtowych
prawa rzymskiego, zarowno prawniczych, jak i nieprawniczych. Ich wykaz (s. 313—
320) dowodzi, ze Autorka wykorzystala rozleglta i gruntowng baz¢ zrédlowa. Wy-
nika to rowniez z faktu, Ze praca obejmuje caty historyczny okres prawa rzymskie-
go, a wigc od ustawy XII tablic az po zbiory prawa justynianskiego. Szkoda tylko,
ze w pracy nie znalazly si¢ zrodia epigraficzne i papirologiczne. W sumie podstawe
zrédlowa opracowania nalezy oceni¢ jako solidng i w pelni wystarczajaca. Nalezy
zatlowac, ze Autorka nie dotgczyla do monografii zestawienia literatury, ktore to ze-
stawienie pomogtoby czytelnikowi zapoznac si¢ doktadniej z wykorzystang baza bi-
bliograficzna.

1 Zob. uwagi w tej materii P. Niczyporuk, Prywatnoprawna ochrona dziecka poczetego w prawie rzymskim, Biaty-
stok 2009, s. 23.
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Konstrukcja rozprawy jest wystarczajaco przejrzysta. Na cato$¢ sktadajg sig
wspomniane dwie obszerne czgsci. Tytuly rozdziatow w poszczegolnych czgéciach
sa dostosowane do tytutu i koncepcji calej pracy i w tym sensie poszczegolne jed-
nostki redakcyjne tacza sie w spojna catosc. Pierwsza czgs¢ odnosi si¢ do zasygna-
lizowanego w podtytule publikacji zagadnienia i ma na celu pokazanie, ze ochrona
dziecka poczetego, a jeszcze nienarodzonego realizowana byta w prawie rzymskim
w interesie poczetego, jego matki oraz w szeroko pojetym interesie publicznym (res
publica). Rozwazania tej czeSci monografii otwiera tacinska terminologia zwigzana
z dzieckiem poczetym. Szkoda tylko, ze Autorka wérod termindw nie wskazata sto-
wa fetus. Co prawda, Autorka (s. 60) podzielila jedynie poglad Pierangelo Catalano,
ze terminem tym postugiwano si¢ w stosunku do zwierzat.? Jednak nieliczne frag-
menty literackie moga $wiadczy¢, ze wyjatkowo uzywano terminu fetus na ozna-
czenie ptodu ludzkiego.? Przypuszczalnie jednak w takim znaczeniu pojecie to byto
wytworem jezyka potocznego, literackiego, a nie prawnego, co moim zdaniem wy-
maga odniesienia si¢ w pracy o tej randze. Ponadto pochodzace od tacinskiego wlo-
skie feto, angielskie oraz francuskie foetus odnosza si¢ wspotczesnie do ptodu ludz-
kiego. Moze warto byloby rowniez wskazac, ze termin nasciturus uzywany obecnie
powszechnie na okreslenie ptodu w tonie matki, dziecka poczetego, a jeszcze nie
urodzonego,* jest wprawdzie terminem tacinskim, ale nie pochodzacym ze Zrodet
rzymskich.” Rzymianie nie znali tego okreslenia, a wigc nie bylo ono rezultatem
prawotworczej dziatalno$ci jurysprudencji rzymskiej, co powinno by¢ w monogra-
fii zaznaczone. Rowniez zwrot zblizony do qui in utero est, czyli sformutowanie

2 P. Catalano, Il nascituro tra diritto romano e diritti statali [w:] Culture giuridiche e diritti del nascituro, (a cura di)
A. Tarantino, Milano 1996, s. 90; Idem, Vigenza dei principi del diritto romano riguardo ai “diritti del nascituri”, [w:]
Per una dichiarazione dei diritti del nascituro, diritti del nascituro, (a cura di), A. Tarantino, Milano 1997, s. 134.

3 Tak pojmowat to okreslenie Juwenalis (luv. 14, 167), Tibullus (Tib. 2, 5, 91) i Kolumella (Colum., De agri cultura
2,1,2).
4 Por. J. Gula, Lingwistyczny aspekt problemu nasciturusa, [w:] W imieniu dziecka poczetego, J.W. Gatkow-

ski, J. Gula (red.), Lublin 1988 (wydanie uzupetnione Lublin 1991), s. 13. Por. réwniez prace dotyczace pro-
blematyki dziecka poczetego w prawie polskim: B. Walaszek, ‘Nasciturus’ w prawie cywilnym, PiP 1956, nr 7,
s. 121in.; J. Mazurkiewicz, Zasada ‘nasciturus pro iam nato habetur’ w polskim prawie cywilnym, ,Acta Univer-
sitatis Wratislaviensis, Przeglad Prawa i Administracji” 1974, nr 5, s. 97 i n. i M. Safjan, Prawo wobec ingerenciji
w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, passim. Takze w stownikach encyklopedycznych prawa rzymskie-
go zostato podane znaczenie terminu nasciturus — A. Berger, Encyclopedic Dictionary of Roman Law, Philadel-
phia 1953 (przedruk 1991), s. 591, s. v. Nasciturus; Prawo rzymskie. Stownik encyklopedyczny, W. Wotodkie-
wicz (red.), Warszawa 1986, s. 104, s. v. Nasciturus; W. Litewski, Stownik encyklopedyczny prawa rzymskiego,
Krakéw 1998, s. 179, s. v. Nasciturus. Por. takze P. Niczyporuk, PumckasiiopyanyeckasTepmMmHONOrusi, npume
HsieMasansonpeaeneHnasadatoromnageHua /nasciturus/, [w:] Forum Romanum. Ooknage! |l MmexayHapogHon
KoHpepeHumn ,PuMckoe 4acTHoe U MyBrmyHoe NpaBo: MHOTOBEKOBbIN OMbIT Pa3BUTUS EBPOMENCKOro Npasa,,
Apocnaene—Mockea 25-30 utoHa 2003 r., (otB. pean.) B.B. [demeHTbeBa, Mocksa 2003, s. 75-79; Idem,
‘Nasciturus — postumus’: pumckasi ropuguyeckass TEpMUHONOIUS, NpUMeEHsieMasi ANs OnpeaeneHusl 3a4aToro
mnageHua, «lusAntiquum» 2 [14] (2004), s. 116-13.

5 M. Meinhardt, D. 50. 16. 231. Ein Beitrag zur Lehre vom Intestaterbrecht des ungeborenen Kindes, ZSS 82
(1965), s. 199, przypis 23. Jak stusznie zauwazyt A. Wacke (‘Conceptus pro iam nato habetur, quotiens de com-
modis eius agitur’, [w:] Ksigga Pamigtkowa ku czci Profesora Leopolda Steckiego, M. Baczyk, J.A. Piszczek,
E. Radomska, M. Wilke (red.), Torun 1997, s. 615, przypis 1): ,|&Rt sich nur lateinisch so knapp und treffend au-
sdriicken (Partizip Futur I1)”.
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qui nasci spera(n)tur,® byto uzywane przez jurysprudencje rzymska na oznaczenie
dziecka poczetego. Nie zostato ono jednak omowione w pracy w postaci podroz-
dziatu, czy punktu, a postugiwat si¢ nim przede wszystkim Paulus (D. 50, 16, 231),’
jak i Ulpian (D. 37,9, 1, 9; D. 38, 17, 2, 7 czy D. 40, 4, 7). Ponadto Ulpian uzywat
w D. 38, 8, 1, 8 zamiennie terminOW venter i conceptus oraz ZzwrotOw nasci spere-
tur 1 qui in utero esse, co moze potwierdzaé tezg, ze byly one tozsame i uzywane na
okreslenie dziecka pocz¢tego. Mozna na marginesie zauwazy¢, iz qui nasci spera(n)
tur to wyrazenie czysto techniczne, oznaczajace tego, kto jest w tonie matki, a kto-
rego urodzenia oczekiwano. Zwrotu tego uzywali jurysci rzymscy w specyficznych
okolicznosciach, a mianowicie wtedy, gdy nalezato przypisa¢ poczetym, a nie uro-
dzonym pewne uprawnienia w aspekcie ewentualnych korzysci, gldéwnie w zakresie
prawa spadkowego. Byl wigc wyrazeniem zblizonym do qui in utero est i podobnie
rozumianym w zrodtach.®

Autorka stusznie pomija kwestie wplywow doktryny chrzescijanskiej, cho-
ciaz cytuje prace chociazby Tertuliana (s. 69). Natomiast porusza kwestie dotycza-
ce aborcji poswigcajac caly rozdzial piaty temu zagadnieniu (s. 111-129). Nalezy
zwroci¢ uwage, ze Autorka nie powotata si¢ w tym miejscu na mowg Cycerona
w obronie A. Cluentiusa oskarzonego o otrucie ojczyma Oppianika (Cic. Clu. 11,
31-35). Wydaje sie, ze te uwagi Cycerona sg dos¢ kluczowe dla rozwazan o aborcji.
W dalszej czesci tego fragmentu Cycero opisat kazus kobiety z Miletu, ktora doko-
nala aborcji otrzymawszy pienigdze od dalszych spadkobiercow i zostata za to ska-
zana na $mier¢. Ten za$ fragment zostat w pracy omowiony (s. 113) oraz wykazany
zostat jego zwiazek ze stanem opisanym w D. 48, 19, 39.

Na uwage moze zastugiwa¢ rowniez ostatni — szosty rozdziat czesci pierwszej
(s. 131-152).W moim przekonaniu Autorka bardzo trafnie rozréznia pojecia inspec-
tio ventris, custodia ventris 1 custodia partus, od kategorii cura ventris. Jak moz-
na zauwazy¢, w literaturze przedmiotu, instytucje te bardzo czesto byty taczone lub
wrecz utozsamiane ze sobg, chociaz miaty zupehie inne funkcje i cele. Celem in-
spectio ventris byto potwierdzenie lub zaprzeczenie istnienia ciazy, za$ custodia
ventris polegata na obserwacji ciazy, wreszcie custodia partus dziatania kontrol-
ne przebiegu porodu celem uniknigcia podsunigcia cudzego dziecka, to rozwigzania
stuzace ochronie interesow ojca i jego praw do potomka, kontynuatora rodu.

Curator ventris natomiast ustanawiany byl celem ochrony intereséw publicz-
nych, jak i prywatnoprawnych interesow kobiety oraz jej poczetego, a jeszcze nie
urodzonego dziecka. Z jednej strony bowiem panstwo bylo zainteresowane wzro-

6 M. Meinhard, D. 50. 16. 231. Ein Beitrag zur Lehre vom Intestaterbrecht des ungeborenen Kindes, op. cit.,
s. 199-200. Por. P. Catalano, Diritto e persone. Studi su origine e attualita del sistema romano, t. |, Torino 1990,
s. 196.

7 Por. Paul. D. 1,5, 7.

8 P. Niczyporuk, Prywatnoprawna ochrona dziecka poczetego w prawie rzymskim, op. cit., s. 34 i n.
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stem liczby obywateli, ewentualnych zotnierzy, z drugiej zas$ matka przysztego kon-
tynuatora rodu musiata mie¢ zapewnione godziwe warunki co najmniej az do mo-
mentu porodu. Autorka w tym rozdziale omowita terminologi¢ zwiazang z inspectio
ventris, custodia ventris 1 custodia partus. Ponadto odniosta si¢ rowniez do kompe-
tencji custodes oraz akuszerek, ktore wykonywatly obowigzki przewidziane w tych
instytucjach prawnych. Szkoda, ze Autorka nie uwypuklita rzymskich regulacji
prawnych zwiazanych z ochrong dziecka poczetego i przyczyn ich wydania. Ponad-
to wazne z punktu widzenia rozwazan rozdziatu szdstego sa skutki stosowania edyk-
tu de inspiciendo ventre custodiendoque partudla dziecka poczetego.

Nie ulega watpliwo$ci, ze starozytni Rzymianie chronili dziecko poczgte,
a jeszcze nie urodzone. W interesie wladzy i pater familias lezalo przedtuzenie ro-
dziny w przysztosci, a gwarancje jej kontynuacji dawata nalezyta ochrona dziecka
poczetego. Stad wladza panstwowa w starozytnym Rzymie podejmowata r6znorod-
ne §rodki prawne i realizowata ochrong szeroko pojetych interesow dziecka pocze-
tego, aby zabezpieczy¢ w zakresie prawie catego ius civile (in toto paene iure civili)
wszystkie nalezne mu prawa (omnia iura) do czasu jego urodzenia, na przyktad (si-
cut) w zakresie prawa spadkowego (iura hereditatium). Na podstawie zrédlowych
stwierdzen mozna wykaza¢, ze veteres, czyli prawnicy republikanscy twierdzili, ze
nalezato zachowywa¢ do czasu urodzenia dziecka poczgtego nienaruszone wszyst-
kie jego prawa (Paul. D. 5, 4, 3: ...ut in tempus nascendi omnia eius iura integra
reservarent sicut apparet in iure hereditatium). Natomiast w oparciu o to ostatnie
zdanie mozna jednak zauwazy¢, ze akcent ktadziono przede wszystkim na prawa
spadkowe. Ponadto inni jurysci uwazali, ze dzieci pocze¢te uwazane sg za juz natu-
ralnie istniejgce w zakresie prawie catego prawa cywilnego (Julianus D. 1, 5, 26:
...in toto paene iure civili intelleguntur in rerum natura esse). Takze podlegaty one
ochronie ze wzgledu na przewidywane dla niech korzysci (Paul. D. 1, 5, 7: ...custo-
ditur, quotiens de commodis ipsius partus quaeritur). Jesli chodzi o jurystow rzym-
skich, to stosowane przez nich okre§lenia wobec dziecka poczetego, a jeszcze nie
urodzonego cechowatla ostroznos¢. Niemniej ze wzgledow praktycznych zapewniali
ochrone dziecku poczgtemu i przyznawali mu stosowne uprawnienia. Jurys$ci stoso-
wali okre$lenie in rerum natura esse, akcentujac tym samym jego obecnos$¢ na Swie-
cie. Jednak nie uzywali zwrotu in rebus humanis esse, co moze swiadczy¢ o tym, ze
dopiero w momencie urodzenia dziecko staje si¢ in rebus humanis, uzyskujac petng
podmiotowos$¢ prawna.

Druga cze$¢ pracy poswiecona zostala historii i aktualnoséci ochrony dziecka
poczetego realizowanej przy zastosowaniu instytucji cura ventris. Owa ¢zg$¢ po-
dzielona zostata tematycznie na dwie sekcje. W pierwszej z nich Autorka pokazu-
je historyczny rozwoj cura ventris w prawie rzymskim. W tamtych czasach, jak
stusznie zauwaza, ochrona praw dziecka poczgtego zajmowala szczegodlne miejsce
zardbwno ze wzgledu na dignitas rodziny, jak i interes publiczny. Rozwazania roz-
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poczynaja uwagi o charakterze terminologicznym, gdzie Maria Baccari omowita
zaleznosci pomigdzy terminami cura 1 venter, bedace sktadowymi wyrazenia cura
ventris. Ponadto w dalszych rozdziatach pokazuje kuratelg nad dzieckiem poczetym
przez pryzmat legislacji oraz prawotworczej dziatalnos$ci jurystow rzymskich. Omo-
wita takze kompetencje i obowiazki curator ventris ('s. 221 i n.). Zamknigcie sekcji
pierwszej czesci drugiej monografii stanowi rozdziat czwarty traktujacy o interesie
publicznym i prywatnym, lezacym u podstaw ustanowienia kurateli dziecku pocze-
temu, a jeszcze nie urodzonemu. Jest to swego rodzaju przejscie do pesymistycznie
zatytulowanej drugiej sekcji rozdziatu drugiego, a mianowicie: ,,Crisi dell’istituto”
—kryzys instytucji prawnej. Zostata ona podzielona na dwa rozdziaty. W pierwszym
z nich ukazano cywilistyczng perspektywe cura ventris i jej miejsce w Kodeksie Na-
poleona. Wiele miejsca po§wigcono romanistycznym wplywom na wspotczesng cy-
wilistyke. Rozdziat drugi w cato$ci traktuje o prawie cywilnym wtoskim i o wpty-
wach romanistycznych na poszczegdlne kodyfikacje wloskiego kodeksu cywilnego.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze wlasnie Autorka pokazata, ze curator ven-
tris zarbwno w prawie rzymskim, jak i wspotczesnie zapewnia ochrong szeroko po-
jetych interesow dziecka poczgtego, a jeszcze nie urodzonego. Czytelnik otrzymat
wiec interesujaca monografie, wprowadzajacg go obszernie i gruntownie w proble-
matyke kurateli nad dzieckiem poczetym, szczegdlnie z perspektywy romanistycz-
nej. Z drugiej za$ strony podniesienie zagadnien dyskusyjnych moze §wiadczy¢ tyl-
ko o tym, ze w tak rozleglym temacie nie ma mozliwos$ci wyczerpania wszelkich
problemo6w i uniknigcia polemik.

Monografia stanowi¢ moze interesujaca lekturg zarowno dla romanistow, jak
historykdow, a takze innych osob zainteresowanych antykiem. Ponadto stanowi nie-
zwykle cenne kompendium przydatne cywilistom. Pokazuje istotne wptywy pra-
wa rzymskiego na wspotczesnie obowiazujace regulacje. Jest takze cickawym przy-
czynkiem do toczonych wspotczesnie dyskusji dotyczacych ochrony zycia.

Piotr Niczyporuk
Uniwersytet w Bialymstoku
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